2. Principales

disposiciones contractuales

2.1 Partes contratantes

Panorama general

Cada parte debe estar claramente identificada en el contrato (idealmente, con indicacién

de su domicilio societario u oficial). También es importante especificar que en la

referencia a cada una de las partes se incluya a “sus sucesores y cesionarios”, en caso de
que alguna de las partes se fusione con otra entidad, o ceda sus intereses en el contrato.
Si esto no se deja en claro en el contrato, pueden surgir disputas en cuanto a que si el
contrato continta obligando a la entidad cesionatia o no. También es importante

proporcionar la informacién de contacto para poder notificar a las partes.

Consideraciones fundamentales

Resumen del capitulo

En este capitulo se presenta
un panorama general de las
principales disposiciones que
se deben incluir en los
contratos de PSP.

o Partes contractuales

o Duracién del contrato

e (Condiciones previas

o Derechos otorgados al
operador

e funciones y obligaciones del

¢Tiene la autoridad contratante propuesta derecho a celebrar el contrato y a
delegar los servicios/asignar los derechos contemplados en el contrato?

¢Esta identificados el nombre y el domicilio social de cada una de las partes?
¢Quién representara a cada una de las partes y cual es la informacion de
contacto de cada parter

¢Debe un tercero ser parte en el contrato (por ejemplo, cuando un organismo
regulador central o una direcciéon de aguas debe supervisar el cumplimiento
del contrato)?

¢Se puede subcontratar el contrato o puede cederse a un tercero? En caso
afirmativo, se debe considerar la posibilidad de incluir requisitos de experiencia
minima del subcontratista. En el caso de contratos de mas larga duracion, la
cesion puede ser la opcion apropiada. En tal caso, cada parte debe tener
derecho a dar su aprobacion a la nueva parte (y puede exigir que esta tenga un
minimo de experiencia y solvencia financiera). Igualmente, se deben tener en
cuenta las formalidades exigidas por ley para la cesién de un contrato; en
algunos casos, la cesion debe hacerse por escrito y estar firmada por todas

las partes.

operador

Obligaciones del operador
de realizar inversiones de
capital

Funciones y obligaciones de
la autoridad contratante

Desempeno (penalidades y
bonificaciones)

Ingresos, tarifas y
recuperacion de costos

Supervision de los contratos
y regulacion de los
operadores

Cuentas y presentacion de
informes

Obligaciones de los
operadores para con los
clientes

Solucién de disputas
Responsabilidad, seguro e
indemnizacion
Vencimiento y rescision
anticipada
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Comprobaciones del equipo

En la mayorfa de los acuerdos
examinados, la parte “publica” en el
contrato es entidad local: la
comunidad o un Gobierno municipal.
Véase el cuadro 3, donde figuran las
partes contratantes en los paises
estudiados. En la mayorfa de los
contratos, las partes estan identificadas
por su nombre y domicilio social, pero
no en todos los contratos se hacfa
referencia a “sucesores y cesionarios
autorizados”. En unos pocos contratos
se hacfa referencia especifica a la
subcontratacién y la cesién. En los
modelos de contratos de Benin, si el
operador subcontrata pequefias

una

reparaciones con un tercero, este ultimo
debe estar identificado en el contrato.

En varios pafses, las asociaciones de
usuarios de agua eran parte en el
contrato (a calidad de
terceros). En uno de los modelos de
contrato de affermage, la asociacién de
usuarios de agua supervisa el
cumplimiento del contrato. En Niger, la
asociacién de usuarios de agua también
representa a los usuarios. En los casos
en que se ha de otorgar derechos y
obligaciones en un contrato, en este se
debe especificar qué disposiciones de
dicho contrato se aplicaran al tercero,
ya que es improbable que se pretenda
aplicar a este todas las obligaciones. Si

veces €en

bien las asociaciones de usuarios de
agua pueden estar en mejor posicion
que los ministerios centrales para
supetvisar el cumplimiento de contratos
en zonas rurales, en algunos casos en
Africa occidental esto no ha dado
buenos resultados, pues en la practica la
asociaciéon de wusuarios de agua ha
cobrado una comisién por supervisar el
contrato, pero no ha prestado tal
servicio (particularmente, en los casos
en que el operador ha reemplazado a la
asociaciéon para la explotacién del
sistema). En consecuencia, el usuario
resulta perjudicado por que no se
supervisa el contrato y la comisién se
traspasa al usuario.

Cuadro 3: Partes contratantes en los paises estudiados

Pais

Parte contratante

(+ ministerio)

Benin, Burkina Faso, Niger, Madagascar

Comuna

Filipinas, Mali, Peru

Autoridad local, municipalidad

Mozambique Direccion nacional de aguas
Madagascar Ministerio del Agua

Autoridad municipal de abastecimiento de
Uganda

agua

Benin (operador, supervisor)

Asociacion de usuarios de agua

Modelos de disposiciones contractuales
Ejemplo tomado de un contrato de operacion y mantenimiento de Kenya

“[OPERADOR] de [], establecido de conformidad con la legislacién de [PAIS], cuya base principal de

actividades se encuentra en [ ], y representado por [] (el “Operador”)”.

“las referencias a cualquiera de las Partes o personas incluyen las referencias a sus respectivos
sucesores Yy cesionarios autorizados”.

“El Otorgante no cedera ni transferira la totalidad ni ninguna parte de sus derechos u obligaciones en
virtud del presente Acuerdo sin el consentimiento previo por escrito del Operador, consentimiento
que no debera ser denegado ni retrasado injustificadamente”.

“El Operador no transferira, sin el consentimiento previo por escrito del Otorgante [, consentimiento
que no debera ser denegado ni retrasado injustificadamente], la totalidad ni ninguna parte de sus
derechos u obligaciones en virtud del presente Acuerdo”.
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2.2 Plazo: Duracion del contrato

Panorama general

La duracién del contrato afectara el nivel de riesgo que puede traspasarse al operador. En el caso de las pattes que no estan
familiarizadas con los contratos de PSP, hacer un contrato demasiado largo puede ser riesgoso si surgen disputas considerables
que no puedan resolverse.

El contrato debe ser muy claro con respecto a lo siguiente:

« Cuando comienza y cuando termina.
»  Cuando seran efectivas las obligaciones de cada una de las partes.
«  Siel contrato puede ser renovado, y si puede renovarse, por cuanto tiempo.

Consideraciones fundamentales

La duracién adecuada de un contrato dependera en parte del tipo de contrato que se celebre, y del nivel de tiesgo que se
traspasa al operador. En el caso de contratos de gestioén y de affermage, en los que el riesgo que se traspasa al operador es
limitado, los contratos tienden a ser mas cortos. En los proyectos que suponen una inversion por patte del operador, como los
contratos de arrendamiento y los contratos BOT, el contrato suele ser suficientemente largo para permitir al operador
recuperar su inversion, o cubrir la vida util media del activo.

A veces existe una solucion de compromiso entre lo que la autoridad esta dispuesta a proporcionar a un sistema de
abastecimiento de agua, y la duraciéon del contrato. Si la autoridad no esta dispuesta a otorgar un subsidio o a cubrir el costo de las
reparaciones importantes, el contrato puede tener que ser mas prolongado porque el operador aceptara asumir un riesgo mayor.

Mientras mas largo sea el contrato, mayor importancia revestird asegurarse de que existan mecanismos de supervision
apropiados; especificaciones de desempefio y objetivos de rendimiento claros, y mecanismos de solucion de disputas
adecuados al reducido tamafio del proyecto. También es importante contar con un sistema para administrar cambios a través
de mecanismos de revision de las tarifas.

Factores que inciden en la opcién por un contrato de corta duracion:

« Inquietudes de la autoridad respecto del traspaso del control del sistema por un periodo prolongado.

» Inquietudes relativas reduccién de posible competencia como consecuencia de tener que volver a licitar
periédicamente un contrato cuando la parte del sector privado no tiene suficientes conocimientos especializados
sobre explotacion de sistemas de abastecimiento de agua, y la autoridad pueda preferir un contrato de corta
duracion para “probar” a esa parte. La autoridad puede estar dispuesta a celebrar un contrato mas largo con un
operador que tenga buenos antecedentes o con el que haya trabajado antes.

Factores que inciden en la opcién por un contrato de larga duracion:

«  Es mas probable que los operadores estén dispuestos a asumir riesgos adicionales, incluso el riesgo de financiar
activos, si cuentan con mas tiempo para lograr los objetivos, recuperar las inversiones y obtener un rendimiento
acorde con el riesgo asumido. A su vez, ello permite a los operadores tener un mayor impacto; también pueden
atraer financiamiento comercial si logran demostrar que mantienen un flujo de efectivo constante y confiable por
un tiempo razonable (es dificil convencer a los bancos cuando los flujos de efectivo duran apenas dos o tres afios).

« Posibilidad de financiamiento comercial: los operadores tienen mas probabilidades de atraer financiamiento
comercial (incluso solo a los efectos del flujo de efectivo) si pueden demostrar que disponen de un flujo de
ingresos a largo plazo.

»  Posibilidades de crecimiento demografico: una parte de este riesgo se puede incorporar en el contrato, pero mas
alla de cierto nivel ello desencadenara una modificacion del alcance del contrato, o bien llevari a la autoridad a
establecer un contrato separado.

Para renovar un contrato es importante determinar lo siguiente:

« Siel contrato puede ser renovado.
»  Por cuanto tiempo puede ser renovado.
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CONSE]JO: En los contratos que disponen obligaciones de inversion, se recomienda considerar periodos de
operacion mads largos para permitir la recuperacion de las inversiones.

Comprobaciones del equipo

En el cuadro 4 se presentan los patrones que observo el equipo durante el examen.

Cuadro 4: Tipo y duracion de los contratos examinados

Tipo de contrato Pais Duracién

Affermage Benin 3 a,5 afos (renovable por igual
periodo)

Affermage Burkina Faso 5 anos (renovable por hasta 5 afos)

Affermage Mali No se indica en el documento
estandar

Affermage Niger 5 anos (renovable por hasta 5 afos)

Affermage Rwanda 5 afos (renovable por hasta 5 afios)

DBO Uganda 7 ahos

DBO/DBL Bangladesh 18 afos

DBO/DBL Viet Nam Perlodq de construccion + 10 afios de
operaciones

Contrato por delegacion l(semejante a Mozambique 5 afios

un contrato de arrendamiento)

oo [per el Bgaeion (semeEnts & Peru 10 afios (renovable por hasta 10 afos)

un contrato de affermage)

Contrato por delegacién (semejante a ~

un contrato de BOT) Madagascar 20 afos (renovable)

Contrato de gestion Uganda 3 afnos

Contrat_o Qe operacion y Kenya 5 afios

mantenimiento

Contratp c.ie operacion y India 7 afos

mantenimiento

Contrato de asociacion (semejante a . -

Mozambique 4 anos

un contrato de affermage)

En su mayoria, los contratos de
gestiéon y de affermage examinados

eran  contratos  de  primera
generacién, por los que se
establecian  por  primera  vez

operaciones con el sector privado.
En el caso de los pafses con mas
experiencia en contratos de PSP en
pequefia escala, y en aquellos en que
algunos operadores tienen buenos
antecedentes, se debe considerar la
posibilidad de establecer plazos mas

largos, de 5 afios o incluso 7, 10 o
15 afios si el operador ha tenido un
buen desempefio y es técnicamente
competente.

En Kenya se ha estado estudiando la
posibilidad de incorporar bancos
comerciales para apoyar a los
operadores en la construcciéon de
infraestructura de agua en zonas
rurales, y se ha reconocido que para
que tales proyectos sean

financiables, los contratos deberin
tener plazos mas largos. De esa
manera, el operador podria generar

ingresos  predecibles y  tener
estabilidad y, en consecuencia,
demostrar a los  prestamistas

comerciales un flujo de ingresos
confiable que, de ser necesatio,
puedan dar en garantfa.
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CONSEJO: Los contratos de mayor duracion pueden posibilitar la obtencion de financiamiento
de bancos comerciales.

Modelos de disposiciones contractuales
Ejemplos tomados de un contrato de DBO de Uganda y un contrato de gestion de Kenya

34

“El presente acuerdo entrara en vigor en la Fecha de Inicio y se mantendra vigente durante un periodo de
[cinco (5)] ahos que concluira en el [] aniversario de la Fecha de Inicio”.

“A menos que se termine anticipadamente de conformidad con lo dispuesto en la seccion [Y], el presente
Contrato puede ser renovado por un periodo adicional no superior a [5] afnos, con sujecion al acuerdo de
las partes con respecto a los términos y condiciones aplicables a dicho periodo de renovacion”.



2.3 Condiciones previas

Panorama general

Se deberan tomar varias medidas antes de la entrada en vigor de un proyecto, como la obtencién de financiamiento por parte
del operador o por la autoridad, o ambos; la obtencién o traspaso de los derechos pertinentes sobre las tierras que ocupara el
proyecto, y la obtencion de permisos. A menudo, estas son acciones que se requieren antes de la firma del contrato y si no
pueden realizarse, el contrato no se puede firmar (en el caso de alguna medida que deba adoptar el adjudicatario, si este no
puede cumplir el requisito, la autoridad pasara al siguiente licitante calificado que haya presentado la oferta mas baja para
determinar si estd en condiciones de celebrar el acuerdo de APP).

A veces, las partes convienen en firmar el contrato antes de que se hayan adoptado todas las medidas, y establecen las acciones
o condiciones contractuales que debe cumplir una u otra parte antes de que sean efectivas las principales obligaciones del
contrato: estas se denominan condiciones previas.

Las condiciones previas tipicas son las siguientes:

»  Provision de tierras (usualmente, es responsabilidad de la autoridad).

«  Obtencién de los permisos correspondientes (principalmente, es responsabilidad del operador, pero puede haber
ciertos permisos, como el derecho a extraer agua, que conviene que los obtenga la autoridad).

«  FElaboracién de un registro o inventario de activos y acuerdo (de ambas partes) sobre este.

+ Financiamiento.

Normalmente, en el contrato se establecera el mecanismo por el cual las partes deben confirmar que se han cumplido, o
dispensado, las condiciones, y pot el cual la autoridad emite una “notificaciéon para proceder”.

Consideraciones fundamentales

«  ¢Qué aspectos deben estar resueltos al momento de la firma del contrato, y cudles pueden quedar pendientes hasta
la fecha de las operaciones comerciales o el cierre financiero (si el operador es quien financia la operacion)?

+  ¢Qué condiciones previas seran mejor gestionadas por el operador?

+  ¢Qué obligaciones deben aplicarse a partir de la firma del contrato y cudles solo son efectivas cuando se han
cumplido las condiciones previas?

+  ¢Qué sucede si no se cumple a tiempo alguna condicion previa? sRenunciara la otra parte a dicha condicion,
o la parte que no cumpla la condicién previa debera pagar dafios y perjuicios?

+ ¢Existe en la jurisdiccion alguna limitacién legal con respecto a la redacciéon de las condiciones previas?

Comprobaciones del equipo

En ninguno de los proyectos examinados se inclufan condiciones previas. Ello puede deberse a que los proyectos no
contemplaban financiamiento comercial, 0 a que las condiciones se habfan cumplido antes de la firma del contrato. Es mas
sencillo tener todos los aspectos resueltos antes de la firma, y también puede ser mas facil para las partes entender que la

firma y entrada en vigor sean simultdneas, en lugar de que haya un periodo inicial en que el contrato esté en vigor en ciertos
aspectos, pero no plenamente vigente. No siempre es posible lograr que se cumplan todas las condiciones antes de la firma del
contrato; por lo tanto, cuando hay problemas, puede ser necesatia una clausula de condiciones previas.

35



Modelos de disposiciones contractuales
Ejemplo de una clausula sobre condiciones previas
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“Las Clausulas [ ] entraran en vigor desde el momento de la firma del Acuerdo (la “Fecha de
Formalizacion”) y las demdas Clausulas y Anexos correspondientes entraran en vigor en la Fecha de
Entrada en Vigor, que sera la fecha en que se confirme que se han cumplido o dispensado todas las
condiciones previas.

Las condiciones previas que debe cumplir la Parte X son las siguientes: [ ]

Las condiciones previas que debe cumplir la Parte Y son las siguientes: [ ]

Cada Parte notificara a la otra, de manera oportuna y, en cualquier caso, a mas tardar [5] dias después de
la fecha en que se haya cumplido cada Condicion Previa, acerca del cumplimiento de las condiciones de
las que es responsable. Si las Condiciones Previas no se cumplen 0 no se renuncia a ellas por acuerdo
mutuo de las Partes dentro de los sesenta (60) dias a contar de fecha de firma de presente Acuerdo, cada
Parte tendra derecho a terminar este Contrato con el Operador y ninguna de las Partes sera responsable
ante las demas Partes por los dafios y perjuicios o las pérdidas respecto de dicho Contrato”.



2.4 Derechos
otorgados al
operador

Panorama general

En el contrato se deben especificar
claramente los derechos que se
otorgan al operador con respecto

a lo siguiente:

El derecho a prestar servicios
de abastecimiento de agua a
los clientes (ya sea de manera
exclusiva, dentro de un 4rea
de servicio especifica, o con
exclusién de determinados
clientes).

Los detrechos sobre la tierra y
sobre los activos existentes
(estos se deben describir e
identificar claramente), con
un plano en el que se
muestren los limites del
emplazamiento, en los casos
en que sea pertinente.

El derecho a ingresar a
instalaciones y tierras de
terceros para instalar tuberfas
y realizar reparaciones.

Los derechos sobre el agua
cruda (si un tercero debe
otorgar un permiso, se debe
sefialar como conseguirlo).

Consideraciones
fundamentales

¢Existen ya algunos activos y
hay un registro de estos? En
caso afirmativo, dicho registro
se debe adjuntar al contrato.
En caso negativo, habrfa que
pensar en que las partes
prepararan tal registro antes de
la firma del contrato, o como
condicién previa. Al operador
también se le debe exigir que
mantenga y actualice el
registro. En los proyectos en
que el operador proporcionara
financiamiento, los bancos

desearan saber con exactitud
qué activos formaban parte
inicialmente de la concesién y
cudles se han agregado con
posterioridad.

¢Se debe y puede otorgar
exclusividad al operador en la
zona de servicio? Esto es
particularmente importante si
el operador invierte capital,
puesto que los ingresos
previstos pueden disminuir
significativamente si se admiten
fuentes alternativas. Se
permiten disefios con fuentes
alternativas, como para un
consumo menor que lo
previsto. En los sistemas

en pequea escala, en la
practica puede ser dificil evitar
fuentes alternativas, sobre todo
en las temporadas lluviosas,
por lo que puede ser necesatio
incluir esta limitacion en el
disefio del proyecto.
Igualmente, puede ser
inapropiado o poco practico
exigir a los clientes que
extraigan agua de una fuente, o
clausurar las bombas manuales
existentes, o traspasar la
operacién al operador.

¢Qué sucede si la autoridad
desea ampliar la zona de
servicio?

¢Qué derechos pueden
otorgarse al operador sobre
los activos? ¢Se le otorgaran
derechos de propiedad, u
otros que no alcancen ese
nivel?

¢Se pueden otorgar al
operador derechos sobre
tierras de terceros para
instalar y reparar tuberfas?
¢Tendra derecho el operador
a suspender el suministro a
los clientes que no pagan
(véase un analisis mas
detallado en la seccién 2.12)?
¢Tendra derecho el operador
a tomar medidas contra las
conexiones ilegales (o remitira
el asunto a la autoridad)?

Comprobaciones
del equipo

En los contratos examinados, el tipo
de derechos que se otorgaban a los
operadores sobre los activos por lo
general no era claro. Muchas veces
tampoco quedaba claro si  se
otorgaban al operador derechos
sobte la fuente de agua cruda (o
incluso si la autoridad tenfa el
derecho a otorgar tales derechos).
En los contratos de affermage de
Burkina Faso y Mali, en el acuerdo
de DBO de Madagascar y en los
contratos de gestion de Kenya y
Uganda, se otorgan al operador
derechos exclusivos para prestar el
servicio dentro  del  perimetro
especificado  expresamente en el
acuerdo. En el acuerdo elaborado
para Niger, el contrato también
autoriza a los terceros que operan
los grifos a prohibir toda actividad
dentro de un radio de 15 metros
desde el punto de suministro de
agua comprendido en el contrato.

Varios de los acuerdos examinados,
en particular los de affermage de
Africa y el contrato de Uganda,
inclufan una disposicién muy util
que exiglfa la preparacién de un
inventario inicial de los activos
existentes al inicio del contrato. Este
es un requisito importante, pues
todas las partes deben estar bien
informadas sobre el estado de las
instalaciones para evitar conflictos
durante el contrato. En Niger, los
contratos de affermage comprendfan
sistemas que no estaban
completamente rehabilitados, y la
inexistencia de inventarios claros era
causa de conflictos entre el operador
y las comunas, situacién que en
algunos casos resultaba en la
rescision del contrato.
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Modelos de disposiciones contractuales
Ejemplo tomado de un contrato de DBO de Uganda

“El Operador tendré el derecho y la obligacién de prestar los Servicios en el Area de Servicio de manera
exclusiva durante el Periodo del Contrato con el Operador. Si el Otorgante desea ampliar el Area de
Servicio, el Otorgante y el Operador deberan reunirse y negociar de buena fe a fin de convenir en la
prestacién de Servicios por el Operador en el Area de Servicio ampliada, y en el pago de dichos Servicios
al Operador.

El Otorgante otorga al Operador, a partir de la Fecha de Inicio y en forma gratuita, acceso a todas las
tierras dentro del Area de Servicio a las que se deba dar acceso al Operador para la prestacion de los
Servicios.

El Otorgante otorga al Operador, a partir de la Fecha de Inicio y en forma gratuita, el derecho a utilizar las
Instalaciones. Se otorga al Operador el derecho a usar las Instalaciones existentes en el estado en que
estas se encuentran, sin garantias respecto de su estado de conservacién. Dentro de los seis (6) meses a
contar de la Fecha de Inicio, el Operador revisara las Instalaciones existentes (la “Revision Inicial”) para
determinar si estas necesitan ser reparadas, reemplazadas o rehabilitadas, y la posible existencia de
Elementos Problematicos”.



2.5 Funciones y obligaciones del operador

Panorama general

El operador solo hara lo que esté obligado o motivado a hacer para recibir su pago. En el contrato se debe sefialar cada una de
sus funciones y responsabilidades, y las consecuencias de la falta de cumplimiento de dichas funciones y responsabilidades.

Los parametros de desempefio que normalmente debe cumplir el operador son los siguientes:

Calidad del agua.

Continuidad del servicio (el tiempo que el servicio debe estar disponible diariamente).

Presion de agua.

Nivel de pérdida de agua.

Forma de suministro del servicio (conexiones domiciliatias, grifos, etc.) y especificaciones sobre cada una de las
formas de suministro del servicio.

Mantenimiento de los activos.

Facturacion y cobranza.

En algunos casos, se exigira a los operadores que mejoren la prestacion del servicio o aumenten el nimero de conexiones
durante el curso del proyecto. Estos objetivos estaran supeditados a la capacidad del sistema y a las inversiones de capital
disponibles para expandir y mejorar el sistema. Véase en el cuadro 5 un programa de objetivos para el mejoramiento del
servicio que fue examinado pot el equipo.

Los objetivos de rendimiento son normalmente los siguientes:

Reduccion de las pérdidas.

Aumento del nimero de conexiones.

Incremento de la continuidad del servicio.

Expansion del sistema.

Mejoras (técnicas y comerciales) de las tasas de recaudacion.

Consideraciones fundamentales

Las especificaciones de desempefio en los proyectos en pequefia escala deben ser claras, facilmente cuantificables y
alcanzables, y limitarse a unos pocos parametros. Los contratos de APP deben centrar la atencién en los productos mas bien
que en los insumos.

¢Cual debe ser el alcance de las obligaciones del operador relativas a reparaciones y mantenimiento? ¢Qué distingue
una reparaciéon menor de una reparacion mayor? ¢Quién se responsabilizara de las actividades de mantenimiento?
¢Qué reparaciones y reemplazos se espera que haga el operador antes del vencimiento del contrato, si corresponde
(y dentro de qué plazo antes de la fecha de vencimiento)?

¢Sera el operador responsable de elaborar planes de actividades y de gestién de los activos?

¢Se aplicaran penalidades por un desempefio deficiente, e incentivos o bonificaciones cuando el desempefio sea
extraordinario?

¢Se deben dar bonificaciones cuando el desempefio sea extraordinario, y aplicar penalidades por un desempefio
deficiente?

Si el operador detecta conexiones que no generan ingresos, ¢tendra facultades para clausuratlas, o debera remitir el
asunto a la autoridad?

¢Tendra el operador incentivos para realizar actividades de extensién comunitaria y de atencion al cliente?

Comprobaciones del equipo

El Banco Mundial examiné mas de los
20 contratos de PSP
abastecimiento de agua en zonas

contratos  examinados  se
establecia la obligacién general de
operar y mantener las instalaciones,

al mantenimiento y a reparaciones
menores. En algunos contratos,
pero no en todos, se establecia

para el

constituia

rurales de Asia, América Latina y
Africa al sur del Sahara. En todos

y se describfan claramente las
obligaciones del operador relativas

claramente lo  que
mantenimiento y reparaciones.
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En los modelos de contratos de
Benin, los deberes del operador
comprenden el mantenimiento de
rutina y tepataciones de todos los
activos y equipos, e incluyen la
obligacién de comprar una provision
permanente  de  repuestos  para
realizar pequefias reparaciones de
forma inmediata cuando se requiera,
y de pagar las reparaciones que
realicen terceros (artesanos
reparadores) contratados por el
operador para esos fines. El operador
paga a la comuna un monto anual
que se supone debe destinarse al
mantenimiento preventivo (trabajos
que pueden ser ejecutados por la
comuna o por el operador a nombre
de la comuna). En Niger, el operador
debe realizar tareas de
mantenimiento periddico y asegurar
la disponibilidad de repuestos vy
combustible, mientras que la
asociacion de usuarios de agua se
ocupa del mantenimiento de los
pozos y demas fuentes de agua. En el
contrato de operacion y
mantenimiento  de  Uganda, el
operador es responsable de todas las
reparaciones y reemplazos en el
sistema, tareas que deben contar con
la aprobacién de la autoridad, que
reembolsa dichos gastos al operador.

Resumen

En la mayorfa de los contratos
examinados se establecen
claramente las especificaciones de
desempefio. En los contratos de
affermage y de gestion se definen con
precision  las  obligaciones  de
desempefio. Por ejemplo, en Benin,
los contratos estipulan que los
operadores deben administrar el
sistema,  realizar  reparaciones
simples y mantenimiento, notificar a
la comuna (y a la asociaciéon de
usuarios de agua, si corresponde) las
interrupciones del servicio por mas
de 24 horas, y presentar informes
técnicos y financieros. En el
contrato de gestion de Uganda
también se estipula que el operador
debe cumplir con las leyes
pertinentes en materia sanitaria,
ambiental, tributaria y de seguridad,
asi como con los requisitos
establecidos en los permisos de
descarga de agua o residuos que
haya otorgado la autoridad.

En muy pocos de los contratos
examinados se inclufan objetivos
relativos a la mejora del desempefio,
la expansién del servicio o el
aumento del numero de conexiones.
Ello puede deberse a la ausencia de
obligaciones  contractuales  de
inversion por cualquiera de las
partes. En los contratos de Benin,

Mali, Niger y Uganda se incluyen
algunos objetivos de rendimiento de
caracter limitado. El contrato de
gestion de  Uganda  contiene
objetivos claros y simples relativos a
disponibilidad, cobertura del
servicio, presion y calidad del
suministro de agua, continuidad del
servicio, mantenimiento y
reparaciones, prevencién de la
contaminacién y servicio al cliente.

En muy pocos de los contratos
examinados se establecen exigencias
especificas al  operador  para
aumentar el nimero de conexiones
domiciliarias. En los contratos de
affermage, en virtud de los cuales el
operador se queda con una parte de
los ingresos generados, existe un
incentivo natural para aumentar el
numero de conexiones. En otros
contratos, si el aumento de la
cobertura del servicio es un
producto fundamental del proyecto,
se deberfa establecer expresamente
tal obligacion.

En ninguno de los contratos
examinados  se  establece un
mecanismo  para  gestionar las
conexiones ilegales (ya sea por el
operador o por la autoridad).

Sobre la base de las lecciones aprendidas, la clausula de “funciones y obligaciones del operadot” debetia abatcar los aspectos

sefialados en la lista de comprobacién 4.

CONSEJO: En ¢l caso de sistemas de abastecimiento de agua que incluyan equipo de alto valor, como
generadores diésel, en la clansula sobre las funciones y obligaciones del operador es importante incluir el
manteniniiento preventivo, de manera gue se garantice el acceso a personal técnico y la disponibilidad de repuestos.

Lista de comprobacion 4: Clausula sobre las funciones y obligaciones del operador

O] Obligacién general de operar y mantener las instalaciones de conformidad con
estandares de operacién razonables y con las leyes aplicables.

O Obligaciones de inversion de capital por parte del operador, si las hubiere.
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Lista de comprobacién 4: Clausula sobre las funciones y obligaciones del operador

O Especificacion del mantenimiento y reparaciones que debe realizar el operador,
y de los reemplazos requeridos antes del vencimiento del contrato (con inclusién del
mantenimiento preventivo).

Obligacién de preparar un plan de actividades o un plan de gestion de los activos
(segun corresponda).

Especificacion del inventario de repuestos que debe mantenerse y de lo que este debe
incluir.

Determinacion del limite de las obligaciones.

Decision respecto de quién mantendra y calibrara los medidores (habitualmente,
el operador).

Identificacion de los estandares de desemperfio y cédmo se mediran.

oo oo o d

Identificacion de los objetivos de rendimiento, la manera en que se mediran y el plazo
dentro del cual deberan alcanzarse (se deben especificar las condiciones para alcanzar
los objetivos, asi como las consecuencias en el caso de no se logren).

Modelos de disposiciones contractuales
Ejemplo tomado de un contrato de operacién en Kenya

Cuadro 5: Programa de objetivos para el mejoramiento del servicio

referencia establecido
en el momento de la
firma del contrato

Aumento del [20] % all
final del cuarto afo

Objetivo Método de Plazo Condiciones para | Consecuencias si
medicién/ definicién la autoridad no se cumple el
objetivo
Aumento del Aumento del nimero Realizar las Deduccion anual de
nimero de de conexiones con Aumento del [10] % al || ) [] por objetivo
: respecto a la cifra de | final del segundo afio | MVersiones el orcentual no
conexiones P P

capital acordadas
para mejorar las
tuberias maestras

cumplido, con cargo
a la comisién de
operacion

Reduccion del
volumen de agua
que no genera
ingresos

Volumen de agua que
No genera ingresos =
volumen que ingresa
a las tuberias desde la
planta de tratamiento,
menos el volumen
facturado a los
clientes

Reduccion del [x] % al
final del segundo afo

Reduccioén del [x] % al
final del cuarto afio

Realizar las
inversiones de
capital acordadas
para instalar
tuberias

Deduccién anual de
[] por objetivo
porcentual no
cumplido, con cargo
a la comision de
operacion
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2.6 Obligacion de financiar inversiones de capital

Panorama general

En el caso de nuevos contratos de construccion, el operador habitualmente deberd disefiar y construir el sistema de
conformidad con las especificaciones y luego, a través de pruebas de puesta en servicio, demostrar que el sistema funciona
segun las especificaciones de disefio. El financiamiento de dicha inversion puede recaer en el operador (en el caso de un
contrato de BOT) o en la autoridad (en el caso de un contrato de DBO).

Cuando se trata de sistemas ya existentes, particularmente a medida que se vuelven mas antiguos, en el contrato se debe
especificar su rehabilitacién y renovacion periddicas para mantener el proyecto, ademas de cualquier expansion prevista.

En la mayoria de los casos, el costo de rehabilitacion y renovacién le correspondera a la autoridad (salvo, posiblemente,

en una concesion), pero estas actividades deben planearse y formar parte de la gestion de los activos y la planificacion de

las inversiones. El operador puede ser el més indicado para encargarse de la gestion de los activos y la planificaciéon de las
inversiones, sobre todo en contratos a mas largo plazo y en los que se incluyen objetivos de rendimiento, asi como en los casos
en que el operador estd mas cerca de las operaciones, incluso si no es responsable de financiar actividades importantes de
reparacion, rehabilitacion y expansion.

También se puede exigir que el operador realice inversiones de capital a nombre de la autoridad, en calidad de gerente de
proyecto para las obras. En esos casos, al operador se le suele pagar una comisién de gestiéon del proyecto (ademas de sus
honorarios de operacién) por la contratacién y gestién de las obras. En algunos casos, el operador puede convenir en financiar
las inversiones. Esto puede ser apropiado para contratos de operaciéon y de affermage, siempre y cuando los plazos de dichos
contratos sean suficientemente largos para permitir que el operador recupere su inversioén. En tales casos, en el contrato se
deben especificar claramente las inversiones que son de responsabilidad del operador y la manera en que se ajustaran los
honorarios de operacién para tener en cuenta dichas inversiones.

Como se sefiala en la seccion 2.9, Ingresos, tarifas y recuperacion de costos, es importante que se presupuesten recursos patra cubtir
los costos de rehabilitacién y reparacion, asi como los costos de operacion, pues de lo contrario, la autoridad debera encontrar
financiamiento para las reparaciones cuando estas sean necesarias.

Consideraciones fundamentales

«  ¢Quién contratara las inversiones de capital: la autoridad o el operador a nombre de la autoridad? A menos que el
operador tenga economias de escalas o buenos contactos, puede resultar mas caro si el operador compra los
repuestos y realiza las reparaciones.

+  Siel operador se responsabilizard de la gestién de las inversiones de capital, ¢se le pagard una comisién segin el
porcentaje de los costos generales de construccion, o una comision fija? ¢Se estableceran tasas fijas para las obras
incluidas en el contrato? ¢Habra una lista de tarifas fijas para las obras incluidas en el contrator

« ¢Tendra el operador la responsabilidad de elaborar un plan de actividades y un plan de gestion de los activos? Esto
incluso puede ser apropiado para los contratos de affermage y los contratos de gestion. ¢Se requerira, entonces, la
aprobacién de la autoridad?

« ¢Cémo se financiara la inversion de capital? ¢La financiara el operador o la autoridad? Es posible que la autoridad
no acostumbre presupuestar fondos para reparaciones, de modo que la provision de recursos debe hacerse a través
de un fondo de capital o una partida presupuestaria para asegurarse de que el financiamiento se cubrird con los
ingresos o se obtendra de otras fuentes, por ejemplo, de donantes.

»  En raras ocasiones, los contratos de DBO comprenden redes de distribucion y suministro de agua en grandes
cantidades. En tales casos, puede ser apropiado incluir obligaciones de que el operador aumente el numero de
conexiones y expanda la red para satisfacer la mayor demanda y reemplazar la red donde sea necesario durante las
operaciones. También serd importante identificar claramente a la parte que serd responsable de financiar dichas
obras.

Se deben especificar claramente las obligaciones de inversion adicionales. Dado que estos sistemas son relativamente sencillos,
en un anexo se podria especificar el equipo y las partes que el operador tendria la responsabilidad de reemplazar y renovar, y
cudles no serfan de su responsabilidad. También puede ser apropiado que el operador elabore un plan de actividades y prepare
y actualice periédicamente un plan de inversion para el sistema. Una forma en que se suele hacer esto es a través de un
contrato de DBO, en que el Gobierno continia financiando la mayor parte del reemplazo, pero delega la planificacién de la
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inversion y la ejecucion en el operador, que debe operar el sistema en el largo plazo conforme a parametros de desempefio
claramente establecidos. En medida creciente, y especialmente pata sistemas de abastecimiento mas grandes, se estan
utilizando contratos hibridos basados en el desempefio que incluyen la obligacién del operador de planificar las inversiones.

CONSE]O: El sistema debe ser reparado y rebabilitado para poder mantener un servicio sostenible.
Puede resultar mas eficiente y eficaz pedir al operador que supervise un plan de gestion de los activos,
ya que es el responsable de la calidad del servicio.

Comprobaciones del equipo

En todos los contratos de affermage y
de gestién examinados se establecen
obligaciones de inversibn —muy
limitadas para el operador. En los
contratos preparados para sistemas
de abastecimiento de agua en paises
francéfonos de Africa, Pert, Kenya
y Uganda, por lo general se requiere
que el operador administre las
instalaciones segun ciertos requisitos
de desempefio, pero no se exige que
el operador realice inversiones pata
aumentar el nimero de conexiones
ni rehabilitar la infraestructura. En
los contratos elaborados para Benin,
Mali y Rwanda, el canon de
arrendamiento pagado al arrendador
esta  destinado a  cubrir la
depreciacién del equipo de bombeo
y de suministro de energfa, por lo
que el arrendador es responsable de

financiar el reemplazo de esos
equipos. Las exigencias de inversion
especificas  contenidas en los
contratos de gestidbn consisten
unicamente en los gastos en
reparaciones menores y
mantenimiento de rutina.

En el contrato affermage de Benin, el
operador tiene que depositar una
comision en una cuenta bancaria de
la comuna o de la asociacion de
usuarios de agua. Este fondo se
utiliza para la renovacién del equipo
de bombeo, la rehabilitacion de
obras o la ampliacion de las
conexiones. En Niger, parte de estos
fondos se deben destinar a la
realizacién de las auditorias técnicas
y financieras exigidas en el contrato.
En el contrato también se exige que
la comunidad ayude a la asociacién a

movilizar los fondos necesarios para
extender el servicio a otros sistemas
de  abastecimiento  de  agua
pequenios. En Mozambique y Perq,
esta comisién es un porcentaje de
los ingresos brutos.

Véase el anexo 4, donde se presenta
un modelo de redaccién de una
clausula por la que el operador
gestiona y actualiza un programa de
inversion de capital acordado.

Véase también el modelo de
acuerdo de BOT que se presenta en
el anexo 3, y el pliego de
condiciones para los proyectos de
DBO del anexo 2 que incluye las
obligaciones del operador de
renovar y reparar las instalaciones.
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2.7 Funciones y obligaciones de la autoridad

Panorama general

El activo papel de la autoridad a lo largo del proyecto serd fundamental para su éxito y sostenibilidad. No se debe suponer que
por el hecho de celebrar un contrato de PSP la autoridad puede ignorar efectivamente el proyecto. La autoridad suele tener
varias funciones y obligaciones clave, como las siguientes:

Obligacién de proporcionar las tierras y activos (véase la seccion 2.4) y la servidumbre de paso.

Obligacién de obtener el permiso de aguas, y obtenet permisos y consentimientos de terceros.

Obligacién de no poner trabas al operador.

Obligacién de pagar al operador (en los casos en que las tarifas no permitan cubrir la remuneracién del operador).
Obligacién de administrar la cuenta para reparaciones, renovaciones y expansion (en el modelo de contrato de
affermage).

Obligaciones de acordar u obtener la aprobacién (cuando intervenga un tercero regulador) de las tarifas y las
revisiones de estas.

Obligaciones de reparacién, rehabilitacién e inversion.

Responsabilidad de establecer objetivos y supervisar el desempefio del operador.

Consideraciones fundamentales

Si la autoridad tiene obligaciones de pago, en el contrato se deben establecer claramente la forma en que estos se
calculan y procesan (presentacion de facturas), los plazos para la revision y el pago de las facturas, el mecanismo
para impugnar facturas, lo que sucede en caso de que se produzca una disputa (el operador continda cumpliendo y
la autoridad debe pagar todas las sumas no impugnadas), el vencimiento de los pagos, y las consecuencias del
incumplimiento de pago o de los pagos atrasados (como intereses, penalidades y posible circunstancia que
conduzca a la terminacién del contrato).

Separacion de los ingresos correspondientes al agua de otros ingresos que perciba la autoridad, mediante el
traspaso de los ingresos procedentes de los setvicios de abastecimiento de agua a una cuenta de fondos en custodia
mantenida en un banco tercero. En dicha cuenta también se podrian mantener fondos de reserva por un monto
equivalente al numero de meses de comisiones que pueden pagarse en caso de incumplimiento de pago. El
presupuesto correspondiente al agua también debe separarse del presupuesto para otras actividades que desarrolle
la autoridad.

¢Quién es responsable de las reparaciones (mayores y menores, rehabilitacion), el financiamiento y la gestiéon del
proyecto?

¢Quién se debe responsabilizar de elaborar y mantener un plan de gestion de los activos (y un plan de actividades)?
A menudo el operador sera el mas indicado para preparar los borradores de esos planes; posteriormente, la
autoridad los puede revisar y aprobar.

Si se mantiene una cuenta para rehabilitacién y reparaciones, ¢quién debera mantenerla y de donde deberan
provenir los fondos para su financiamiento?

La supervision del operador es un elemento clave de la implementacién de un contrato de PSP. ¢ Tiene la autoridad
de la capacidad necesatia de supervision, o setia mas indicado contar con un tercero, como una asociacion de
usuarios de agua o una dependencia de un ministerio del agua o de planificacién, para que realice dicha supervisién
a nombre de la autoridad?

Comprobaciones del equipo

En la mayoria de los contratos examinados se establecian claramente las obligaciones de la autoridad de proporcionar las
tierras y efectuar pagos. En varios de ellos habia menos claridad acerca de los permisos de agua y quienes deben obtenerlos,
dado el caso. Como se observa en las secciones 2.5 y 2.6, algunos contratos eran mds claros que otros con respecto a la
asignacion de responsabilidades por las reparaciones, mantenimiento preventivo y reemplazo de partes. En la mayoria de los
contratos se incluia la responsabilidad de supervisar el desempefio del operador, aunque en algunos casos esta tarea era
compartida con un tercero (véase la seccioén 2.10).
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Resumen

Sobre la base de las comprobaciones que pudo hacer el equipo, en la lista de comprobacién 5 se presenta un listado referente a
la reparacion, rehabilitacion y expansion de los sistemas.

Lista de comprobacioén 5: Reparacion, rehabilitaciéon y expansion

[ Establecer claramente qué activos y tierras han de ser otorgadas por la autoridad
(u otra parte pertinente), en qué momento deben traspasarse, y con qué propdsito.

[ Establecer claramente el mecanismo de pago de los honorarios del operador (esto
incluye establecer un proceso de facturacién y pago, ademas de indicar lo que sucede
en caso de atraso o incumplimiento de pago).

[ Establecer el proceso para planear y llevar a cabo evaluaciones y reparaciones mayores
(en el caso de que la autoridad sea responsable de esto).

O Especificar quién es responsable de elaborar un plan de gestion de los activos, que
incluya un programa de reparaciones mayores y reemplazo (y expansion). Se debe
establecer el proceso por el cual el operador debe presentar el plan preliminar a la
autoridad, asi como la frecuencia y los plazos de preparacion y presentacion del plan,
junto con el mecanismo y el plazo para su aprobacion.

O Especificar la manera en que se mantendra y financiara la cuenta para reparaciones y
renovaciones, y si la cuenta debe estar a nombre de la autoridad o del operador.

Modelos de disposiciones contractuales
Ejemplo tomado de un contrato de DBO en Uganda para la preparaciéon del plan de actividades

“El Operador debera preparar y presentar a la Autoridad, dentro de un mes a contar desde la
Fecha de Inicio, un plan de actividades quinquenal.

El plan de actividades en virtud de lo dispuesto en la subclausula [ ] sera revisado,
actualizado y presentado a la Autoridad con una frecuencia no mayor de un afo, y segun las
instrucciones impartidas por la Autoridad.

El incumplimiento de la obligacién del Operador de presentar un plan de actividades de
conformidad con lo dispuesto en esta clausula constituird un incumplimiento de este
Acuerdo, con sujecién a lo dispuesto en la clausula [ ], a discrecion de la Autoridad, y
resultara en la retencién de una parte de los Honorarios de servicio, de conformidad con lo
dispuesto en la subclausula [ ].

El plan de actividades debera presentarse en un formato aprobado por la Autoridad y debera
incluir los siguientes elementos:

« los objetivos del plan;

- las estrategias y politicas generales que debera seguir el Operador para cumplir los
objetivos sefalados en la subclausula [ ];

« los servicios que el Operador planea suministrar, y los estandares que se planean
mantener para la prestacion de esos servicios;

» indicadores y objetivos de desemperio, tanto financieros como operacionales;

« asuntos financieros indicados en la subclausula []”.
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Modelos de disposiciones contractuales
Ejemplo tomado de un contrato de operaciones en Kenya

“OBLIGACIONES
1.1. Acceso a las tierras

El Otorgante otorga al Operador, sin costo para este, a partir de la Fecha de Inicio, acceso a
todas las tierras incluidas en la Zona de Servicio, a las cuales se requiere tener acceso para la
prestacion de los Servicios por parte del Operador. Para evitar toda duda, en este contrato, el
término “Operador” incluira a los funcionarios, empleados, representantes del Operador y
subcontratistas debidamente autorizados.

1.2. Derecho a utilizar las instalaciones

El Otorgante otorga al Operador el derecho a utilizar las Instalaciones, sin costo para este, a partir
de la Fecha de Inicio.

1.3. Pagos del Otorgante

El Otorgante realizara pagos al Operador de conformidad con lo dispuesto en la seccién [ ] del
presente Contrato.

1.4. Apoyo prestado por el Otorgante

1.4.1.Toda vez que sea posible, el Otorgante prestara asistencia al Operador en su relacién con las
autoridades reguladoras.

1.4.2.El Otorgante hara todos los esfuerzos que estén a su alcance para obtener suficiente
financiamiento para el Proyecto, de la manera definida en el Proyecto, para financiar cualquier
Programa de Inversién de Capital y mantendra informado al Operador acerca de los avances en
tales solicitudes y negociaciones. Todo incumplimiento o atraso por parte del Otorgante para
financiar el Plan de Inversion de Capital que impida al Operador cumplir cualquiera de sus
obligaciones contraidas en virtud de este Contrato relevara al Operador de dicha obligacién en la
medida que dicha obligacién no pueda ser cumplida.

1.5. Supervisién por el Otorgante

1.5.1.El Otorgante supervisara al Operador en el cumplimiento de sus obligaciones en virtud del
presente Contrato.

1.5.2.El Otorgante revisara y aprobara todos los informes presentados por el Operador de conformidad
con el apéndice [ ], o formulara comentarios sobre ellos.

1.5.3.Se debera dar al Otorgante acceso razonable durante el horario de trabajo normal a las
instalaciones, obras y emplazamientos del Operador para propdsitos de inspeccién y
certificacion, en la medida que ello no perturbe al Operador en el desempeno de sus obligaciones
en virtud del presente Contrato. Para evitar toda duda, en este Contrato, el término "Otorgante"
incluird a los funcionarios, empleados y representantes debidamente autorizados, asi como a los
Auditores financieros y técnicos.

1.6. Tarifas

1.6.1.El Otorgante debera realizar consultas sobre los cambios en las Tarifas de conformidad con lo
dispuesto en la clausula [ ] y presentar luego los cambios de Tarifas a la Autoridad Reguladora,
para su Aprobacién”.



2.8 Penalizaciones y bonificaciones relativas
al desempeno

Panorama general

En las especificaciones de desempefio se estipulan los niveles minimos de servicio que se exigen. Esta clausula debe contener
las consecuencias que se produciran cuando no se alcance el nivel minimo correspondiente a cada parametro de desempeno asi
como los incentivos o bonificaciones que se pagaran al operador por alcanzar niveles de desempefio mas elevados.

Consideraciones fundamentales

»  Debe seleccionarse un nimero reducido de parametros de desempefio claros que se puedan cuantificar y alcanzar,
y vincularlos a penalizaciones y bonificaciones.

«  Elrégimen de penalizaciones e incentivos/bonificaciones debe oftecer un estimulo, tanto negativo como positivo,
para que los operadores cumplan sus obligaciones. Los niveles de penalizacion e incentivacion/bonificacion deben
ser suficientes para promover un buen comportamiento sin llegar a sumas que puedan ocasionar la quiebra del
operador después de unos pocos incumplimientos leves o que constituyan una recompensa excesiva.

+  Debe haber una correspondencia adecuada entre los niveles minimos de desempefio y las penalizaciones y los
incentivos/bonificaciones, por cuanto un nivel de penalizaciéon que podtia ser apropiado para un incumplimiento
tal vez no lo sea para otro.

+  Pueden existir restricciones legales respecto de los niveles de dafios y perjuicios. En algunos paises que se rigen
por el Common Law, es posible que las penalizaciones no sean validas debido a que solo pueden imponerse
indemnizaciones por dafios y perjuicios prefijadas que reflejen una estimacion razonable de la pérdida.

»  ¢Se deduciran las penalizaciones de los honoratios del operador? Si el operador se encarga de cobrar las tarifas,
se debe crear una cuenta separada para las tarifas a fin de garantizar el pago de cualquier penalizacién que pudiera
imponerse.

« Los incentivos/bonificaciones que se paguen deben ser asequibles para el sistema de abastecimiento y se debe
identificar la fuente de fondos para las bonificaciones.

«  En el contrato se debe establecer claramente el procedimiento aplicable en el caso de una disputa respecto de las
penalizaciones, es decir si la suma se retiene y luego se entrega al operador cuando se haya resuelto la disputa.

»  Hs necesario especificar cuando se aplicaran penalizaciones y las circunstancias en que se excusara el
incumplimiento del operador (acto de una autoridad, fuerza mayor, etc.) y cualquier perfodo de reparacion.

+  ¢Debe designarse un conciliador, como por ejemplo un ingeniero independiente, para garantizar la objetividad?

Comprobaciones del equipo

La mayoria de los contratos examinados contenfa algin tipo de mecanismo para imponer penalizaciones en caso de
incumplimiento de los estandates contractuales de funcionamiento. Los contratos relativos a proyectos de abastecimiento de
agua en Uganda, Kenya y Benin son especialmente claros y estan vinculados a algunos parametros cuantificables. Estos
contratos se pueden consultar en http://ppp.worldbank.org/public-ptivate-partnership /ppp-sector/watet-
sanitation/small-water-providers.

En el contrato modelo de Benin se establece que en el caso de una interrupcion injustificada del servicio por un perfodo de
mas de 24 horas, la comuna estd autorizada a imponer una penalizacién equivalente al 50 % de los ingresos estimados por
concepto de venta de agua durante el periodo en que el servicio estuvo interrumpido.
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Modelos de disposiciones contractuales
Ejemplo de disposiciones en materia de penalizacion incluidas en un contrato de operacion de Kenya

“Con sujecion a la seccién [ ] del presente Contrato de Operador, si el desempefio del Operador es inferior
a los estandares de servicio estipulados en el apéndice 4 y si el Otorgante considera que las razones
esgrimidas para ese desempefio inferior no son aceptables, los pagos que se realicen al Operador al cierre
de cada trimestre se reduciran por la suma de las siguientes penalizaciones, segun corresponda:

Las mencionadas penalizaciones estan sujetas a revisiébn por las partes seis meses después de la

finalizaciéon del estudio de referencia”.

Cuadro 6: Disposiciones relativas a las metas de mejoramiento del servicio

# Estandar de
servicio

Estandar de servicio

Criterios de penalizacién

1 Calidad del
agua tratada

Mas del 5 % del agua en el sistema
de distribucién no se ajusta en
algun momento a las directrices
sobre tratamiento, y la causa de la
mala calidad de agua no se puede
atribuir a factores externos que el
operador no puede controlar.

[MONTO] por incidente,
cuando este se refiere a una
inspeccién al azar realizada
en cualquier momento por el
otorgante.

2 Continuidad
del suministro

Menos de 12 horas al dia de
suministro de agua durante

dos dias consecutivos, sujeto

a la disponibilidad de electricidad,
agua sin tratar y correcto
funcionamiento del sistema.

[MONTO] por incidente,
cuando este se refiere a
cualquier periodo de dos
dias consecutivos en los
que el funcionamiento del
sistema fue inferior al
estandar establecido.

3 Lectura de
medidores y
facturacion

La facturacion de mas del 10 % de
las cuentas activas no se ajusté a
lecturas reales de los medidores
dentro de los siete dias siguientes
a la finalizacioén del periodo de
facturacion.

[MONTO] por mes para cada
mes que el servicio no
cumple los criterios de
servicio.

4 Pérdida fisica
de agua

La relacion entre el volumen de
agua facturado y el volumen de
agua producido supera en mas del
10 % la relacién establecida en

el estudio de referencia y el
otorgante ha implementado las
recomendaciones relativas al
mantenimiento del sistema
propuestas por el operador.

[MONTO] por mes para cada
mes que el servicio no
cumple los criterios de
servicio.
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2.9 Ingresos, tarifas y recuperacion de costos

Panorama general

Un elemento fundamental para lograr que un sistema de abastecimiento en régimen de PSP sea sostenible es garantizar que
existan fondos suficientes disponibles para la operacién y el mantenimiento del sistema y para su rehabilitacion y ampliacién

(es decir que los costos se recuperen totalmente). En caso contratio, el sistema de abastecimiento de agua se deteriorara con el

tiempo y/o no podra cumplir los requisitos. Los fondos pueden provenir de tarifas y de otras fuentes, como financiamiento
de donantes, subsidios o financiamiento en condiciones comerciales. Las tarifas desempefiaran un papel fundamental para

establecer este equilibrio dado que probablemente seran la principal fuente de financiamiento en el largo plazo. La

metodologia para fijar las tarifas puede establecerse por ley, en cuyo caso es necesario poner este aspecto de relieve. Durante la

etapa de elaboracién de cualquier proyecto es importante determinar sus costos y gastos durante la vigencia del contrato, las

erogaciones y los ingresos (tanto reales como previstos). La utilizacién de un modelo financiero permite calcular el nivel de las
tarifas y subsidios u otras fuentes de financiamiento que serd necesatio para recuperar totalmente los costos. Para obtener mas

informacion sobre esta cuestion, véase la serie de procedimientos operativos estandares de WSP.

La tasa de recaudacion también es un factor importante y, en consecuencia, se debe realizar un analisis de la disposicién a

pagar. En los sistemas establecidos, las conexiones ilegales plantean un desafio a los sistemas mas grandes que también puede
afectar a los mas pequefios. Es conveniente llevar a cabo un andlisis para determinar si debe exigirse al operador que maximice

la facturacién/reduzca las conexiones ilegales y si pueden otorgarse al operador algunas facultades para poner fin a las

conexiones ilegales.

Consideraciones fundamentales

Para recuperar los costos es importante conocer los costos del sistema. Es probable que los principales costos
operativos incluyan energfa para accionar las bombas, productos quimicos, mano de obra, repuestos, pequefias
reparaciones, una tasa de rentabilidad razonable para el operador. Cuando se pagan honoratios al operador, estos
costos (sujetos a aumento) se incluyen generalmente en los honorarios.

La autoridad debe conocer el grado de sostenibilidad de las fuentes de fondos, en particular si los costos de
rehabilitacion y ampliacién no se cubren con las tarifas. A menudo, este aspecto no se tiene en cuenta en los
proyectos, tanto pequefios como grandes. Esto también es fundamental cuando el operador financia la inversién
dado que el costo de la inversion y su rentabilidad se cubriran con cargo a los ingresos o a través de un subsidio.
Metodologia para fijar las tarifas. El contrato debe ser simple y objetivo y debe incluir una tarifa inicial asi como la
térmula para revisar las tarifas (con indexacion utilizando el indice de precios al por menor o el indice de precios al
consumidor, o una férmula basada en una pocas variables). Si la férmula para fijar las tarifas se establece por ley,
este aspecto se debe poner de relieve.

Si no es posible recuperar los costos de un sistema de abastecimiento, debe analizarse la posibilidad de reducir los
costos a través de una agrupaciéon de proyectos, la simplificacién del disefio y subsidios para algunas categorias

de usuarios.

¢Cuiles son las consecuencias cuando las tarifas no se aumentan en consonancia con el contrato/la oferta?

¢Se pagard un monto compensatorio? Es importante que los ingresos del operador aumenten en consonancia

con los supuestos basicos y, por lo tanto, el contrato debe contener un mecanismo de compensacién (en las
jurisdicciones que se rigen por el Derecho Civil es probable que la cuestion esté implicita dentro del contrato en el
marco del principio de equilibrio econémico).

¢Qué cargos deben pagarse (tanto por el permiso de aguas como a la autoridad) ademas de los honorarios del
operador?

¢Quién debe tener la responsabilidad de fijar las tarifas y conducir el proceso? Si bien la autoridad o el organismo
regulador podtia estar obligado por ley a aprobar una tarifa, la posibilidad de que sutja una disputa se reduciria si la
férmula es sencilla y objetiva.

Es conveniente analizar la posibilidad de reducir el costo del sistema de abastecimiento, a través de una
simplificacién del diseflo y/o una agrupacién de proyectos, en particular si existe un riesgo de que el nivel de las
tarifas conlleve una falta de uso por patte de los usuarios.

¢Contienen la legislacién u otros documentos orientaciones o limitaciones respecto de tarifas sociales o sobre el
monto del aumento de las tatifas en un determinado periodo?
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Las tarifas dependen de los niveles de servicio. En términos generales, las tarifas para conexiones domiciliarias son menores
que las correspondientes a grifos, salvo cuando la tarifa incluye un componente que cubre el costo total de la instalacién de

una conexion domiciliaria individual.

Las tarifas incluyen los siguientes costos:

»  Suministro de agua (energfa, operaciéon y mantenimiento, tratamiento).
«  Costo de las inversiones de capital, incluido el costo del capital.
»  Elservicio de la deuda y la rentabilidad de los inversionistas.

En varios sistemas, los costos de la energfa son un factor clave en el analisis de recuperacion de los costos, dado que la mayoria
de los sistemas de abastecimiento de agua estan equipados con motores o generadotes diésel, y estos costos de energia
constituyen una gran proporcién de los gastos operativos.

Comprobaciones del equipo

Los  contratos  de  affermage
elaborados para Benin, Mali, Niger y
Rwanda, y el acuerdo para Pery, se
disefiaron teniendo en cuenta la
recuperacién de los costos. En los
acuerdos elaborados para Niger y
Filipinas, en los contratos se
establecian tarifas por bloques: una
tarifa aplicable al consumo entre 0 y
10 metros cubicos y otra aplicable al
consumo superior a 10 metros
cibicos. La mayoria de los contratos
contenfa una metodologia clara para
determinar la tarifa pero solo
algunos, generalmente los de mayor
duracién, inclufan como requisito

que se realizara una revision
periédicamente. Por dltimo, en los
contratos de affermage y en el acuerdo
de Perd, el operador asume el riesgo
de los ingresos de usuario final y, en
el caso de los contratos de affermage,
paga una comision de
arrendamiento a la comuna que se
destina a un fondo de rehabilitacién
y renovacion. En Kenya y Uganda,
por otra parte, el operador percibe
honorarios y, por lo tanto, el riesgo
de los ingresos recae en la parte
publica, si bien en Kenya el
operador debe detectar un nimero
minimo de conexiones ilegales (e

informarlo a la autoridad) y reducir
el volumen de agua no facturada. La
expetriencia adquirida a través de
varios de estos proyectos ha
indicado que es posible que los
operadores asuman el riesgo de los
ingresos en estas circunstancias y
que existe la disposicién a pagar por
parte de los residentes atendidos por
estos  proyectos. Al  diseflar
contratos en el futuro, serfa
conveniente trasladar el riesgo al
sector privado, en particular cuando
existe un patrén establecido de
consumo de agua y recaudacion de
ingresos.
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Modelos de disposiciones contractuales
Ejemplo adaptado del contrato para un proyecto de disefio-construccion-operacion (DBO) en Uganda

Ejemplo 15: FIJACION DE TARIFAS

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

La Autoridad tendra derecho a establecer las tarifas, comisiones, tasas y cargos que el Operador
aplicara y cobrara en virtud de la clausula [ ]. En la Fecha de Inicio, la tarifa de agua se fija en el
nivel especificado en el apéndice [ ] del presente contrato.

La Autoridad se compromete a revisar, y si fuese necesario, ajustar la tarifa de agua en forma
[semestral] en consonancia con las disposiciones del apéndice [ ]. El incumplimiento del requisito
de ajustar la tarifa de conformidad con lo dispuesto en esta clausula constituye una violacién de
este Contrato sujeta a rescisiéon en virtud del presente a menos que el Operador reciba una
compensacién a través de otros medios por un monto equivalente a la disminucion de los
ingresos ocasionada por el hecho de no haberse ajustado la tarifa de agua.

En el ejercicio de sus derechos en virtud de esta clausula, la Autoridad tendra debidamente en
cuenta las propuestas presentadas por el Operador en sus planes de actividades y debera
solicitar al Operador las explicaciones y la informacién que sean necesarias.

La Autoridad publicara una lista de las tarifas, comisiones, tasas y cargos aprobados y las
instrucciones conexas y suministrara dicha lista al Operador.
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2.10 Supervision de contratos, revision de tarifas
y regulacién de los operadores

Panorama general

Una de las cuestiones clave que surgen repetidamente durante la elaboracién de proyectos de abastecimiento de agua en
pequefia escala es la manera de regular y supervisar el cumplimiento de estos contratos debido a que los proyectos suelen estar

situados en lugares muy distantes y, por lo tanto, los organismos que regulan y supervisan los servicios publicos urbanos no

pueden supervisarlos de manera satisfactoria.

Esta disposicién debe abarcar:

los procedimientos para fijar y ajustar las tarifas;

los conflictos;

la supervisién del cumplimiento;

las auditorias financieras;

la planificacién de las actividades y las inversiones;

el examen del registro de activos (al inicio y a la terminacién).

Consideraciones fundamentales

¢Es la parte responsable del seguimiento cotidiano es la misma que fija o aprueba las tarifas? La fijacién de las
tarifas puede basarse en un acuerdo entre las partes o involucrar a un tercero, como un organismo regulador o un
6rgano publico encargado del sector de agua. La seleccion de la entidad que fijara o aprobara las tarifas puede
establecerse por ley. En algunas circunstancias, los proveedores de servicios en pequefia escala quedan excluidos o
no concitan la atencién del mecanismo formal de regulacién y, por lo tanto, es necesario analizar, en el caso de
cada contrato, qué entidad es la mas adecuada para cumplir las distintas obligaciones.

Se debe especificar el procedimiento para ajustar las tarifas (de manera congruente con la legislacién), asf como el
procedimiento y la oportunidad para proponer un cambio de tatifas (en forma periédica y/o a pedido de una
parte). En caso de establecerse que debe proponerse a pedido de una parte, debe decidirse si debera registrarse un
monto minimo de aumento/disminucién de los costos antes de que se active el ajuste. ¢Quién propondra y
justificara un pedido (generalmente el operador)? ;Quién aprobara la tarifa (Unicamente la autoridad o un tercero,
como el organismo regulador del sector de agua)? ¢Debe llevarse a cabo una consulta publica?

Asimismo, se deberd indicar el procedimiento para solucionar desacuerdos respecto de la fijacion de tarifas. Este
procedimiento puede establecerse por ley. Serfa conveniente remitir esta cuestion a un 6rgano central, como el
organismo regulador o el ministerio de aguas.

El operador proporcionara datos sobre los resultados financieros y operativos. En el contrato se debe especificar
quién los examinara y verificara. Esa labor puede estar en manos de la autoridad (en particular el control cotidiano)
pero si esta carece de capacidad se podria designar a un tercero en caracter de auditor o consultor (el costo de esta
designacion debera incorporarse en el proyecto). Asimismo, en el contrato se debe especificar el procedimiento
que se aplicara si surge un desacuerdo respecto de los datos; una vez mas, se podria designar un auditor o aplicar el
procedimiento de solucién de disputas.

Asimismo, se debera especificar cual de las partes es responsable de la planificacién de las actividades y las
inversiones. Esta cuestion depende parcialmente de las responsabilidades del operador: si el operador debe cumplir
objetivos de rendimiento que dependen de inversiones, entonces debe permitirsele proponer las inversiones
necesarias y el plan de actividades. Por otra parte, si el operador solo mantiene el rendimiento existente de un
sistema de abastecimiento y se trata de un contrato a corto plazo, es posible que la planificacion de las inversiones
no revista la misma importancia. No obstante, es de buena practica elaborar un plan de gestién de actividades y
activos para determinar cémo garantizar que el sistema de abastecimiento sea sostenible (desde una perspectiva
estructural y financiera). Los planes de actividades e inversiones se deben actualizar periédicamente.

Ademas, se debera identificar a la parte responsable de la supervisién del desempefio. Es posible que el Gobierno
local no desee actuar como arbitro entre el operador y las comunidades que reciben el servicio y, por otra parte, el
operador podria dudar de que el Gobierno local actuara con imparcialidad y objetividad en caso de surgir una
disputa. Las comunidades, las asociaciones de usuarios de agua o los ministerios, o una combinacién de todos
ellos, podrian encargarse de la supervision. En la practica, cuando la autoridad lleva a cabo la supervision suele
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concentrarse Unicamente en los pagos de las comisiones de arrendamiento o los impuestos adeudados por los
operadores y descuida la supervisién de otros indicadores de desempefio o el examen de los informes, lo que
permite que los operadores desatiendan el cumplimiento del contrato.
» Enla seccién 2.4 se recomienda incluir el requisito de elaborar y actualizar un registro de activos. Este registro
deberd contar con la aprobacion de las partes al inicio del contrato y se debera verificar peridédicamente y antes de
la terminacién del contrato para garantizar que los activos se han mantenido y que se ha llevado a cabo cualquier
reemplazo o rehabilitacién que se haya concertado. Asimismo, el registro de activos debe actualizarse a fin de
reflejar cualquier ampliacion del sistema de abastecimiento.
»  Se han adoptado diversos enfoques respecto de la entidad responsable de fijar las tarifas y llevar a cabo la
supervision. Serfa conveniente realizar un analisis para determinar si el procedimiento aplicado en otros pafses para
fijar las tarifas ha incluido consultas publicas. En caso afirmativo, se debe establecer, como parte de las condiciones
propicias, un marco claro en materia de metodologia de las tarifas. Al disefiar estos mecanismos se debe analizar
quién estd en mejor situacion para fijar las tarifas de manera objetiva y para garantizar que el nimero de disputas

sea insignificante.

Comprobaciones del equipo

En algunos de los contratos
examinados se incluye una
metodologia para fijar las tarifas y el
derecho a una revision periédica de las
tarifas con el objeto de velar por la
recuperaciéon de los costos. En el
marco del contrato de Benin, por
ejemplo, el operador puede solicitar
aumentos de la tarifa, y la comuna
puede solicitar reducciones de la tarifa,
pero esos pedidos deben basarse en
clementos objetivos. En Mali, el
operador  debe  presentar  una
justificacién adecuada, especificamente
los  registros de operacién, el
inventario y el plan de inversiones de
capital, como parte de este pedido. En
los futuros contratos para proyectos
de abastecimiento de agua en otras
regiones se deben tener en cuenta
estos tipos de disposiciones, incluso si
la recuperacion de los costos entrafia
recuperar solo los costos de operacion
y no los relativos a la construccién de
las instalaciones, e inclusive si esos
costos se€ pagan con cargo a
donaciones y no a los ingtresos
obtenidos a través de la operacion del
proyecto. Algunos de los acuerdos

examinados, por ejemplo los de
Kenya, Mozambique y Uganda,
contienen disposiciones que confieren
al otorgante derechos de inspeccién.
El contrato de gestiéon de Uganda, en
particular, contiene una disposicién
util que permite a la autoridad
inspeccionar la tierra y los activos, asi
como llevar a cabo pruebas, realizar
mediciones o extraer muestras, e
inspeccionar los registros segun sea
necesario para confirmar que el
operador esta cumpliendo el contrato.

En Niger, por ejemplo, la asociacion
de usuarios de agua se encarga de
representar  a  estos  usuarios;
persuaditlos de pagar el precio
negociado para el agua y respetar a los
terceros que gestionan los grifos; velar
por el debido cuidado de la
infraestructura y evitar el robo de
agua, y comunicar prontamente al
operador  cualquier  defecto  de
funcionamiento del servicio. En teotia,
por lo menos, las asociaciones de
usuarios de agua tienen un incentivo
para asegurarse de que el sistema
funcione correctamente y sea viable

desde el punto de vista econémico, si
bien en la practica este no ha sido
siempre el caso, en particular cuando
existe un conflicto de intereses debido
a que las operaciones han pasado de la
asociacién de usuarios de agua a la
parte privada.

En Mali y Niger se contratan auditores
independientes para verificar las
cuentas (véanse, zfra, las disposiciones
extractadas del contrato de Niger).

En los contratos de Niger y Uganda se
incluye la obligacién del operador de
elaborar un plan de actividades (véase
el ejemplo de Uganda, zufra). Véase
también el anexo 4 que contiene el
modelo de redaccién para la gestién y
actualizaciéon de un plan de
inversiones de capital.

Véanse, ademis las secciones 2.7 y 2.9
sobre las obligaciones y los derechos
de la autoridad, para consultar el
modelo de  redacciéon de las
disposiciones sobre fijacion de tarifas
y supervision.

CONSE]JO: La facultad de supervisar el cumplimiento del operador, establecida en el contrato,
debe ser congruente con la capacidad de la institucion.
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2.11 Cuentas e informes

Panorama general

Los requisitos en materia de presentacion de informes son importantes para garantizar que se difunda informacién suficiente
sobre los resultados financieros y operativos entre las partes y con otras partes interesadas pertinentes a fin de permitirles

realizar un seguimiento de esos resultados.

Consideraciones fundamentales

En un proyecto en pequefa escala, los requisitos de presentacion de informes no deben ser excesivamente engorrosos.
Es necesario logar un equilibrio para proporcionar informacién suficiente que permita a la autoridad obtener un panorama
exacto del proyecto y, al mismo tiempo, no imponer una carga excesiva al operador. Debe tenerse en cuenta lo siguiente:

« Lainformacién que debe incluirse en los informes.

« La frecuencia de los informes.

«  Sise exigira algin tipo de verificacion o auditoria de los informes.
« La capacidad limitada del operador y de la autoridad para elaborar y examinar informes.

Comprobaciones del equipo

Todos los contratos examinados
contienen disposiciones telativas a las
cuentas y la presentacién de informes,
pero existen diferencias respecto de la
frecuencia de dichos informes y la
entidad receptora. Estos requisitos son
relativamente simples y se pueden
implementar con facilidad. En Benin,
el operador debe presentar
informaciéon técnica y financiera en
forma mensual, asi como informes
anuales, a la comuna. En Niger, el
operador debe presentar informes
técnicos y financieros a la asociacion
de usuarios de agua, con copia a la
comunidad y al Ministerio de
Hidraulica. En  Madagascar, el
operador debe presentar informes

técnicos y financieros a la comuna y al
Ministerio de Aguas cada seis meses.
Los contratos elaborados para Benin,
Mali y  Madagascar  contienen
disposiciones utiles en las que se
describe el tipo de informaciéon que
debe incluirse en los informes técnicos
y financieros.

En la practica, la entidad receptora
generalmente no lee los informes. El
contrato de Niger contiene una
disposicién que puede ser util para
abordar esta cuestiéon pues obliga a la
asociaciéon de wusuarios de agua a
examinar el informe contable y aportar
comentarios al operador en un plazo
determinado. Los desacuerdos deben

ser resueltos por un contador
independiente contratado con cargo a
los recursos del fondo de renovacion
asignados pata ese fin.

Asimismo, el equipo observé que en
los proyectos a menor escala, los
operadores han tenido dificultad para
llevar a cabo tareas de contabilidad
basica, como el seguimiento de los
ingresos y los gastos, la realizacién de
transacciones de cuentas bancarias, la
gestioén del efectivo y la elaboracién de
informes. Con frecuencia, no llevan
registros de los recursos del fondo de
renovacion.
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Modelos de disposiciones contractuales
Texto extractado del contrato de affermage de Benin (sobre la presentacion de informes)

“El Operador debe enviar a la comuna, mensualmente, informes técnicos y financieros, en formato de
cuadro, a fin de permitir que la comuna lleve a cabo sus responsabilidades de supervision.

El informe técnico deberia incluir:

El volumen de extraccion, produccién, distribucion y venta de agua.
Los usuarios que reciben el servicio.

El producto del sistema de abastecimiento, el caudal promedio de bomba, la cantidad promedio
de consumibles utilizados (combustible, petréleo), el nimero de horas en que el sistema estuvo en
funcionamiento durante el periodo y desde que el servicio de abastecimiento comenzé a funcionar.

El mantenimiento de rutina que se llevé a cabo, con registros de las visitas y las reparaciones.
Grandes reparaciones efectuadas o previstas.

Obras de renovacion que se ejecutaron y que se ejecutaran mediante financiamiento con cargo a
la cuenta de renovacién y ampliacion.

En el informe financiero se deberia especificar lo siguiente:

Los gastos, y su comparacion con los correspondientes al mes anterior.

Los ingresos por operaciones correspondientes a las conexiones domiciliarias y los grifos, y su
comparacién con los registrados el mes anterior.

Las sumas pagadas respecto de comisiones de arrendamiento, junto con los recibos
correspondientes.

El operador debe crear una hoja de calculo para cada mes, en la que se especificaran los datos técnicos y
financieros en forma detallada, conforme al modelo suministrado por la comuna. Esta hoja de calculo se
debe enviar a la Unidad Técnica de la comuna dentro de los cinco dia del mes siguiente”.
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2.12 Obligacion de los operadores frente a los

usuarios

Panorama general

En el contrato se deben establecer claramente las obligaciones del operador frente a los usuarios. Las principales cuestiones se
enuncian a continuacién y el anexo 2 contiene un pliego de condiciones y un modelo de acuerdo de concesién para un

proyecto de construccién-operacioén-traspaso (BOT). Esta disposicion debe abarcar:

»  Los procedimientos de facturacion y el contrato entre el operador y los usuarios.

« Las nuevas conexiones: coémo se solicitan, acuerdan y financian.

» La obligacién de cumplir ciertos estandares de agua (por ejemplo, presion, continuidad, calidad del agua y
proximidad del grifo a la comunidad).

«  Siexiste el derecho a cortar el servicio a los usuarios morosos.

+  Un mecanismo de reclamacién para usuarios.

Consideraciones fundamentales

+  Debe especificarse la base de la relacién entre el operador y los usuarios, en particular los principales términos y
condiciones del acuerdo, los procedimientos de facturacion, si el operador puede cortar el servicio por mora y el
momento en que puede hacetlo, y el procedimiento para presentar reclamaciones. Setfa conveniente adjuntar un

modelo de contrato con el usuario.

«  Debe quedar claro si el operador realiza la facturacion por su propia cuenta o como agente de la autoridad (esta

cuestion puede establecerse por ley).

« Enlos procedimientos de facturacion debe tenerse en cuenta el tipo de servicio, grifos o conexiéon domiciliaria, si

entrafia un pago anticipado, como funcionaran y se mantendran los medidores.

+ Clara indicacién de la manera y el plazo en el que deben realizarse las reparaciones.

+ DPolitica clara en materia de conexiones nuevas, con indicacién de quién es responsable del costo de la conexidn, si
el operador esta obligado a aceptar todos los pedidos de conexiones nuevas, el plazo para responder a los pedidos.

+ Enel caso de las conexiones domiciliarias, el operador debe poder recuperar las tarifas y disponer de un recurso
contra usuatios morosos. El corte del servicio es un mecanismo util pero debe utilizarse con cuidado dado que
puede generar abusos. Ademas, puede existir alguna prohibicién o restriccion legal respecto de la potestad de

cortar el servicio.

«  Los usuarios deben poder acceder con facilidad al procedimiento para presentar reclamaciones, por ejemplo
mediante un registro en el lugar de reunién de la comunidad local. Deben establecerse plazos claros para la
respuesta del operador y para la presentacion de informes sobre las reclamaciones.

»  Debe analizarse la conveniencia de incluir las relaciones con los usuarios (medidas en funcién del tiempo de
respuesta para tramitar reclamaciones, etc.) como un requisitos de funcionamiento e indicar si este debe conllevar

una penalizacién o un incentivo.

Comprobaciones del equipo

En varios de los contratos se otorga al
operador el derecho a cortar el
servicio. En el marco de los acuerdos
de Benin y Madagascar, el operador
tiene derecho a cortar el suministro de
agua a los usuarios por falta de pago,
de conformidad con los términos
estipulados en los contratos de
servicio. En otros contratos se exige al
operador que restablezca el suministro
una vez que se hayan efectuado los
pagos en mora. En algunos acuerdos

se establecen ciertas condiciones para
gjercer esta facultad, o se exige la
aprobacién del otorgante, lo cual
podtia ser util para abordar este riesgo.
Cuando existe una fuente alternativa,
como un grifo, es posible que sea
adecuado cortar las  conexiones
individuales.

En el contrato de Benin se permite
que cualquier persona solicite una
conexiéon domiciliaria, sujeto a la

aprobacién del operador y la comuna,
y siempre que la nueva conexién no
afecte los puntos de distribucion
existentes. El costo de la conexién
corre por cuenta del futuro usuario y
el operador financia el costo del
medidor. En Niger, el usuario que
solicita una conexion debe financiar la
colocaciéon de tuberfas primarias, y la
asociacién de usuarios de agua paga
los gastos relativos a la colocacion de
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tuberias secundarias, con cargo al
fondo de renovacion y rehabilitacion.

El acuerdo elaborado en Niger
proporciona un ejemplo util que
podria adaptarse al redactar la nueva
generacion de contratos.
Especificamente, el operador debe
contar con una oficina de atencién al
publico en el centro de la aldea, que
permanece abierta durante un horario

razonable, no menos de ocho horas al
dia. Asimismo, el operador debe
recibir las reclamaciones de los
usuarios (tanto orales como escritas)
respecto de la calidad del servicio
suministrado, y responder a ellas en el
curso de una semana, siempre que
existan motivos justificados para
efectuar la reclamacién. Ademais, debe
concertarse un procedimiento para

controlar los medidores en caso de
que se cuestionen las lecturas.

La mayorfa de los acuerdos
examinados carece de un mecanismo
de reclamaciones de usuarios. En los
contratos de affermage, esas
reclamaciones generalmente se
abordan de manera informal en la
comuna, dado que es una de las pattes
del contrato.
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2.13 Solucidén de disputas

Panorama general

Durante el curso del proyecto es probable que surjan disputas entre las partes del contrato. Si bien el riesgo de que estas
ocurran se puede reducir mediante la inclusioén de disposiciones claras en el contrato y a través del estudio de debida diligencia
previo a este, asi como mediante una adecuada gestion cotidiana durante su vigencia, de todos modos ese tiesgo existe.
Un mecanismo de solucién de disputas permite solucionar las disputas antes de que sean objeto de litigio asi como darles
traslado a un foro independiente mas adecuado para resolver disputas contractuales que un tribunal. Las consideraciones
fundamentales se enuncian a continuacién.

Los tribunales son los mecanismos tradicionales de solucién de disputas. Segun el pais, estos pueden ser mds o menos eficaces,
independientes y eficientes, en particular en contextos rurales o en pequefia escala. Generalmente, los mecanismos alternativos
de solucién de disputas incluyen lo siguiente:

Acuerdo negociado entre las partes.

Conciliacion o mediacion (implica que un tercero ayuda a las partes a llegar a una solucién y, por lo general,
no es vinculante).

Determinacién por experto (se usa con frecuencia en el caso de los proyectos de construccion, el experto suele
ser un ingeniero independiente u otro especialista técnico que puede tomar decisiones respecto de cuestiones
técnicas).

Pronunciamiento (se establece un grupo de expertos durante la vigencia del contrato, o para varios contratos, al
que se remiten las controversias. Dado que estos expertos estan familiarizados con el contrato, las decisiones se
toman con relativa celeridad. Segun el contrato, esas decisiones pueden ser vinculantes o no vinculantes para las
partes. Por lo general, se utiliza en los contratos de construccién y también, cada vez mas, en acuerdos de alianza
puablico-privada).

Arbitraje (generalmente, se designa un grupo de arbitros o un arbitro individual, seleccionados en virtud del
contrato, al que ambas partes presentan pruebas, y que luego emite una decisién vinculante).

Consideraciones fundamentales

¢Existe un mecanismo legal para solucionar las disputas entre las partes? En los paises que se rigen por el Derecho
Civil, los tribunales administrativos generalmente tienen competencia respecto de los acuerdos celebrados por la
administracion publica. En un ambito regulado, la funcién legal de solucionar las disputas entre las partes puede
recaer en la entidad reguladora o el ministerio de aguas.

¢Qué mecanismos serfan utiles para gestionar las disputas que surgen cotidianamente? ¢Deben las partes crear un
comité de operaciones que se reina en forma regular para analizar las operaciones? ¢ Tiene el sector piblico la
capacidad necesaria para ello? ¢Existe una asociacién de usuarios de agua que sea adecuada para que se desempefie
como mediador o arbitro? ¢Hay una dependencia de un ministerio central que tenga la capacidad necesaria para
tomar decisiones respecto de disputas?

¢Es probable que en el contexto imperante los tribunales emitan fallos justos y eficientes? En caso negativo, se
debe considerar el arbitraje. ¢Se establece en la ley que los tribunales deben reconocer los laudos arbitrales o estos
pueden revocar los laudos en oportunidad de la ejecucion?

¢Se debe designar un ingeniero independiente para supervisar el proyecto y tomar decisiones cuando sutjan
disputas técnicas? En el caso de los contratos de grandes obras civiles, al inicio del contrato generalmente se
designa una junta de examen o pronunciamiento sobre disputas, que actia en ese caracter durante la vigencia

del contrato, esta familiarizada con el proyecto y estd a disposicion para brindar asesoramiento u opiniones con
celeridad. Este mecanismo resultarfa muy costoso en el caso de proyectos mas pequefios pero podtia adaptarse

a ese contexto mediante la contratacion de expertos locales o examenes documentales realizados por expertos

(de manera que no se requiera la presencia fisica) o establecerse para un conjunto de proyectos.

Si se opta por un procedimiento de arbitraje, debe indicarse donde se llevara a cabo y qué reglas procesales se
aplicaran. Existen varias reglas procesales elaboradas por centros de solucién de disputas situados en diversas
partes del mundo, entre ellas el Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI). La ley puede establecer un procedimiento de arbitraje de disputas y exigir que
se cumpla.
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Comprobaciones del equipo

La mayoria de los contratos examinados inclufa una forma alternativa de mediacién o arbitraje. En la gran mayoria de los
contratos, sin embargo, no se establecfa un procedimiento para la solucién de disputas y, en esos casos, los tribunales son
competentes para entender en la cuestion. Esto tal vez no resulte practico en los proyectos mas pequefios debido a que la via
judicial puede ser lenta y prolongarse en el tiempo, por lo cual se recomienda que el mecanismo alternativo de solucién de
disputas sea vinculante para las partes.

En el cuadro 7 se incluyen los contratos que contienen mecanismos alternativos de solucién de disputas.

Cuadro 7: Contratos con un mecanismo alternativo de solucion

de disputas

Pais Mediador de la disputa

Niger Ministerio de Hidraulica

Burkina Faso Departamento de Aguas y autoridad de supervisién
(mediacion), después tribunales administrativos

Benin Ministerio de Aguas

Kenya Experto seleccionado por las partes

Rwanda Mediacioén o arbitraje a través del Programa Nacional

de Abastecimiento de Agua y de Saneamiento en
Zonas Rurales (PNEAR), después tribunales

Uganda Arbitro designado mediante acuerdo entre las partes
Madagascar Ministerio de Aguas

Peru No se especifica

Bangladesh Ingeniero experto del ministerio

Viet Nam De conformidad con la ley de arbitraje

Modelos de disposiciones contractuales
Texto extractado del contrato de affermage de Benin

“Arbitraje de disputas: El Ministerio de Aguas se compromete a intentar solucionar de manera amigable
todas las disputas que surjan entre el Operador, la Asociacién y la Autoridad Local en el marco del
presente contrato, y las tres partes mencionadas prestan conformidad a su arbitraje. Solo se podra iniciar
un procedimiento judicial una vez que se hayan agotado todas las posibilidades de llegar a un arreglo”.
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Modelo de disposicién sobre solucién de disputas extractado del contrato de operacién de Kenya

“Solucién amistosa: En caso de surgir una disputa en relacion con el presente Contrato, cualquiera de las
Partes podra cursar a la otra una notificacién al respecto, tras lo cual las Partes se reuniran prontamente e
intentaran de buena fe llegar a una solucién amistosa. Si las Partes no logran solucionar la disputa dentro
de los treinta (80) dias de la fecha en que se cursé la notificacion de disputa, en ese caso cualquiera de las
Partes podra remitir la disputa al Experto mediante una notificacién cursada a él por escrito, con copia a la
otra Parte, para su determinacién en virtud del procedimiento establecido en la subclausula []”.

“Determinacién por experto: El Experto decidira sobre una disputa que se le remita en virtud de esta
subclausula. Serd independiente de las Partes y actuara de manera imparcial. La designacion del
Experto se llevara a cabo en los términos que acuerden las Partes.

Al dirimir la cuestion, el Experto:

e tendra en cuenta los Servicios que se deben prestar en virtud del presente y los términos y
condiciones de este Contrato, y

e se cerciorara de que la situacién de las Partes se retrotraiga a la situacién que hubiera existido
si no hubiese ocurrido el evento que dio lugar a la disputa en virtud de esta subclausula y
todas las Partes hubieran cumplido las disposiciones del Contrato.

La Parte que emitié inicialmente la notificacion de la intencién de remitir la controversia al Experto
debera presentar al Experto y a la otra Parte, dentro de los diez (10) dias de esa notificacion, los
siguientes documentos escritos:

e una descripcion de la disputa,
e una declaracion respecto de la posicion de esa Parte, y
e copias de la prueba documental pertinente que respalda su posicion.

Dentro de los diez (10) dias de la recepcién de esos documentos, la otra Parte presentara:
e una descripcion de la disputa,
e una declaracion respecto de la posicion de esa Parte, y
e copias de la prueba documental pertinente que respalda su posicion.

El Experto podra solicitar las otras pruebas documentales y/o entrevistar a las personas que considere
necesarias para tomar una decision. El Experto notificara su decisidon a las Partes dentro de los veinte
(20) dias siguientes a la recepcion de los documentos estipulados en las subclausulas [ ], segun
corresponda.

A menos que este Contrato haya sido objeto de terminacion o desistimiento, las Partes en todos los
casos seguiran ejerciendo sus derechos y cumpliendo sus obligaciones segun lo dispuesto en el
presente Contrato y con la debida diligencia mientras el Experto esté examinando la disputa.

La decisién del Experto sera vinculante a menos que una Parte, dentro de los diez (10) dias de la fecha
de esa decision, emita una notificacibn de su intencién de someter el asunto a arbitraje de
conformidad con la subclausula [].

Las Partes sufragaran, por partes iguales, los costos de la contratacion del Experto, y cada Parte
sufragara los costos en que ella incurra para preparar los materiales y presentarlos al Experto”.

“Arbitraje: Toda disputa entre las Partes que surja o resulte del Contrato y que no sea resuelta
amigablemente o por el Experto en virtud de las subclausulas [ ]y [ ] sera resuelta en forma definitiva
de conformidad con el [Reglamento de Arbitraje de la Republica de Kenya] por uno o mas arbitros
designados segun dicho Reglamento.

El arbitraje tendra lugar en [].

El arbitraie se llevara a cabo en idioma [inalésl]”.
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2.14 Responsabilidad, seguro y resarcimiento

Panorama general

En esta disposicién se presenta el alcance de la responsabilidad juridica del operador y la medida en que cualquiera de las
partes debe resarcir (es decir, indemnizar o reembolsar) a las otras por los dafios y perjuicios ocasionados.

Consideraciones fundamentales

e En el contrato se debe expresar claramente si con las penalizaciones se pretende cubrir los dafios y petjuicios
ocasionados por el incumplimiento en su totalidad o si la autoridad sigue teniendo el derecho a reclamar una
indemnizacion establecida por ley. También se debe especificar cualquier limite a la responsabilidad del operador (o
tope a las penalizaciones) en determinado periodo (como un afio). Esta es una cuestioén diferente de la obligacion del
operador de pagar a los clientes por el incumplimiento en la prestacién del servicio necesario.

e Qué sucede en lo que respecta a los dafios ocasionados a bienes de terceros y también en el caso de la responsabilidad
ambiental y la contaminacién. Cominmente, el operador y la autoridad seran responsables por ley por la
contaminacioén ambiental y sera importante especificar como se distribuyen las responsabilidades, y si es posible el
resarcimiento por una parte a la otra.

e El seguro puede mitigar el riesgo de los costos derivados del dafio ambiental y de otros dafios. Para sistemas pequefios
o muy remotos este seguro tal vez no esté disponible o no sea eficaz en funcién de los costos, de modo que debe
considerarse si hay otras medidas de mitigacion. La agregacién puede ser de ayuda en estos casos también.

e Lamedida de la responsabilidad del operador dependera en parte de la medida de sus funciones y responsabilidades; si
no es responsable de la renovacion y reparacion de los activos, por ejemplo, tal vez no sea posible responsabilizatlo
por las consecuencias de los dafios o las fallas del sistema de abastecimiento. En los contratos grandes de explotacion
es comun ver la limitacion de responsabilidad del operador al monto de su remuneracion anual.

e Comunmente se debe pagar indemnizacion por las pérdidas o los dafios ocasionados a bienes de terceros o por la
responsabilidad en que se ha incurrido por la negligencia o el incumplimiento malicioso de la otra parte. Tal vez haya
limitaciones legales en cuanto a los casos que dan lugar a indemnizacién por las partes, por ejemplo, las leyes pueden
impedir la atribucién de infracciones a la ley que den lugar a penas de prision.

e La responsabilidad ambiental es cada vez mas pertinente a medida que las leyes ambientales se hacen mas estrictas y se
destinan cada vez mas recursos al enjuiciamiento. Es comun que no haya enjuiciamiento por el dafilo ambiental
cuando sea una parte del sector piblico la que ocasiona la contaminacién; en cambio cuando la que lo cause sea una
parte del sector privado, es mas probable el enjuiciamiento.

Comprobaciones del equipo

En muy pocos contratos se incluyé alguna forma de disposicién de limitacién de responsabilidad o alguna clausula de
resarcimiento. También hubo pocos casos de disposiciones sobre seguros.

Se recomienda que patra grandes proyectos, particularmente en los que haya agrupacién de sistemas y en los que se pongan a
cargo del operador obligaciones adicionales de reparacion, rehabilitacion y ampliacién, se incluyan disposiciones claras sobre
estas cuestiones.
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Modelos de disposiciones contractuales
Adaptados del Acuerdo de Explotacion de Kenya (limitacién de responsabilidad)

“1.1.1 El Operador acuerda y se compromete a prestar y administrar los servicios en la zona del servicio de
modo de cumplir con las normas de servicio, segun lo estipulado en el Apéndice [ ].

1.1.2 Si por motivos atribuibles al Operador, este incumple normas especificas de servicio, el Operador
estara sujeto a reducciones punitivas, segun se estipula en la Seccion [ ]y el Apéndice [ 1.

1.1.3 El Operador no sera responsable por el incumplimiento de las normas de servicio y no estara sujeto a
reducciones reducciones punitivas cuando dicho incumplimiento obedezca a las siguientes causas:

i) caso de incumplimiento del Otorgante, segun lo dispuesto en la Seccién [ ];

i) actuacion del Estado sustancialmente adversa, segun lo dispuesto en la Seccidn [ ];

iii) fuerza mayor, de conformidad con lo dispuesto en la Seccién [ ];

iv) la existencia de un Elemento Problematico que no pueda repararse razonablemente con obras menores; y

v) un sistema del que se haga cargo el Operador que no relna, segun lo hubieran determinado los
auditores técnicos, los niveles de servicio necesarios para alcanzar los objetivos del Otorgante.

1.1.4 Para que no haya dudas, cuando las causas mencionadas en los apartados i), ii), iii), iv) y v) anteriores
no afecten a la totalidad de los sistemas, la limitacién de responsabilidad dispuesta en esta Seccién [] s6lo
se aplicara en el caso de los sistemas afectados.

1.1.5 El desempeno de los Operadores no estara vinculado al Programa de Inversiones de Capital
ejecutado por el Otorgante.

1.1.6 La responsabilidad del Operador en virtud de este Acuerdo no excedera el 20 % de los honorarios
del Operador en un afo contractual”.



2.15 Vencimiento y terminacion anticipada

Panorama general

Si el proyecto avanza segin lo planeado, el contrato terminara al vencimiento de su plazo a menos que se lo renueve. En el
contrato se debe especificar qué sucedera al vencimiento, particularmente en lo que respecta al traspaso de los activos y los

requisitos en materia de reparacion o reemplazo por cumplirse antes del traspaso, y al traspaso de los manuales de operaciones

actualizados y del registro de activos. En el contrato también se debe incluir un régimen de inspeccién para que la autoridad

verifique el estado de los activos. También se tiene que indicar allf si se traspasara algin miembro del personal al vencimiento y

asimismo si ha de haber capacitacién del personal de la autoridad o proceso de traspaso al nuevo operador. Es importante
asignar tiempo suficiente para que no haya contratiempos en el traspaso.

En el contrato también se deben anticipar situaciones en las que la marcha del proyecto no sea la planeada y en que el proyecto

se vea perjudicado de manera tal que sea adecuada su terminacion anticipada, o en que haya habido un cambio sustancial de
circunstancias.

Se deberan disponer distintas razones para proceder a la terminacion anticipada, a saber:

« Terminacién por causales.
e Terminacion voluntaria.
e Fuerza mayor.

En la clausula pertinente también se debe establecer un periodo de reparacién dentro del cual las partes puedan tratar de
encarrilar el proyecto y las consecuencias de la terminacién anticipada.

Consideraciones fundamentales

« Fundamento de la terminacién por causales, en el caso del operador y de la autoridad. Debe tratarse de
incumplimientos sustanciales y/o reiterados. Los casos de incumplimiento de la autoridad pueden relacionarse
con la falta de pago de los honorarios al operador o la falta de realizacién de una inversién de capital planeada.
Los incumplimientos del operador comprenderan el incumplimiento persistente o sustancial de los requisitos de
desempefio, asi como la quiebra o la cesion no autorizada del contrato.

»  ¢Procede la terminacién en un caso de fuerza mayor (un hecho ajeno al control de cualquiera de las partes) que
impida el funcionamiento del proyecto o de una parte significativa de él durante un periodo sostenido? Si se cuenta
con seguro que cubra los dafios materiales ocasionados por un caso de fuerza mayor, el proyecto podra reiniciarse.

+ ¢Debe tener la autoridad la oportunidad de terminar el contrato por su propia voluntad (terminacién por razones
de conveniencia)? Tal vez sea adecuado que la autoridad tenga esta flexibilidad, pero sera un motivo de
preocupacion para los oferentes y los financistas puesto que la terminacion estara fuera del control del operador y
el operador esperara recibir una buena indemnizacién (con inclusion del lucro cesante).

»  De existir periodos de reparacién (es decir un periodo determinado desde el envio de una notificacién de
incumplimiento dentro del cual el operador pueda reparar el incumplimiento), ellos pueden ser adecuados en el
caso de algunos incumplimientos, pero es poco probable que sean utiles en el caso de incumplimientos como la
insolvencia.

«  ¢Cual es el procedimiento de notificacion de la terminacién? Esto debe estipularse claramente.

+  ¢Cuiles son las consecuencias de la terminacion, en lo que se refiere a la indemnizacién por terminaciéon? Esto
comunmente variara si la terminacién se deba al operador o a otra razén. Sila terminacién se debe al operador, el
monto de la indemnizacién debe ser menor. Si la terminacion se debe al incumplimiento o a la propia voluntad de
la autoridad, comunmente el operador también recupera una parte del lucro cesante. El nivel de la indemnizacién
también variard segin la pérdida que haya sufrido el operador en algunas inversiones. Cuando haya financiamiento
comercial, la indemnizacién por terminacion del contrato serd una cuestion clave para los prestamistas (estos
querran asegurarse de que sus préstamos sean reembolsados) y comdinmente es objeto de intensas negociaciones y
acordada antes de la firma del contrato.

«  ¢Qué disposiciones del contrato deben subsistir después de la terminacién del contrato? Comunmente las clausulas
de pago, las obligaciones del operador de subsanar los defectos y la solucion de diferencias.
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Comprobaciones del equipo

En todos los contratos examinados se
otorga a cada parte el derecho a
terminar el contrato cuando la otra
parte no cumpla con sus obligaciones.
En algunos casos, los tipos de
incumplimiento que daran lugar al
gjercicio  de dicho derecho se
especifican muy claramente.

Conforme al modelo de contrato
preparado para Benin, la comuna tiene
el derecho de terminar el contrato si el
operador  incumple  con  sus
obligaciones en virtud del contrato,
concretamente si se produce la
suspension del abastecimiento de agua
por mas de 10 dias por causas
atribuibles al operador, la falta o
insuficiencia de mantenimiento, la
quiebra, la reorganizacion o la
liquidacién  del operador; y su
incumplimiento de pago de las
comisiones  exigidas. En  Niger,

ademas, el incumplimiento  del
operador de presentar cuentas anuales
es un caso de incumplimiento que
autoriza a las asociaciones de usuarios
de agua a terminar el contrato.

En algunos contratos se dispone un
procedimiento que debe seguir la parte
que quiera terminar el contrato. Por
ejemplo, en virtud del contrato de
administracion de Kenya, se exige que
la  parte afectada presente una
notificacion de intenciéon de terminat,
y especifique el caso de
incumplimiento que da lugar a dicha
notificacion, y las partes deben realizar
consultas mutuas durante un petriodo
de 30 dfas a fin de analizar opciones
para evitar la  terminacién. Al
vencimiento de ese petriodo, la parte
afectada  puede  presentar  una
notificaciéon de terminacién y dejar de
cumplir con sus obligaciones.

En el acuerdo de Niger se prevé la
terminacién automatica del acuerdo
por causas de fuerza mayor, es decir:
guerra y otras hostilidades, desastres
naturales, ataques y sabotajes, rebelion,
insurrecciones, golpes de estado,
huelgas, boicots y la falta de
disponibilidad de agua. En el acuerdo
de Mozambique, por otra parte, las
circunstancias de fuerza mayor solo
suspenden las obligaciones de las
partes por el perfodo de duracién de
dichas circunstancias. Si bien la
terminacion automatica tal vez no sea
apropiada, probablemente sea
aconsejable disponer un mecanismo
para permitir a la parte afectada
terminar el contrato en caso de fuerza
mayor prolongada
www.worldbank.otg/ppp-
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