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EL AGUA: PATRIMONIO DEL ESTADO O DERECHO
DE LOS PARTICULARES

Carla HUERTA

SUMARIO: 1. Planteamiento del problema. 11. El papel de la admi-

nistracion publica en la gestion del agua. 1. Calificacion del

agua por el derecho puublico y regulacion constitucional. IV. Ley

de Aguas Nacionales. V. Bien de dominio publico. V1. El agua
como servicio publico. VIL. El agua como derecho.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En las ultimas décadas y sobre todo en los tltimos afios, hemos percibido
una creciente preocupacion por el agua y no solamente por su caracter
escaso ¢ indispensable y la forma en que se ha contaminado, sino tam-
bién sobre la forma en que ha sido administrada y sus consecuencias.

La pregunta mas importante es la relativa a la forma en como este bien
ha sido regulado, y a si la calificacion por el orden juridico mexicano es
adecuada o no, y si existen alternativas viables, como las relativas a la li-
beralizacion, por ejemplo. De dicha pregunta surge el titulo del presente
ensayo, y plantea la cuestion de si debe considerarse al agua como patri-
monio del Estado y permanecer sujeto a su control, o si se trata de un de-
recho del individuo y, por ello, juridicamente debe retornar de manera
plena a su esfera de accion. La respuesta puede ser adelantada, una situa-
cion no excluye a la otra, sino que se complementan en la proteccion del
agua, ya que en realidad constituye un patrimonio de la nacion, y el Esta-
do es su garante.

Los actos administrativos que actualmente se llevan a cabo en nuestro
pais respecto del agua se sustentan en la regulacion constitucional, que
como expresion de la voluntad del pueblo ha impuesto diversas limita-
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ciones al ejercicio de los derechos que corresponden a los actos que pue-
den verificarse respecto de este recurso.

El agua como recurso ha sido delimitada juridicamente como bien del
dominio publico, pero también como servicio publico, esta doble caracte-
rizacién implica una regulacion y control estricto por parte de la admi-
nistracion publica. La intervencion del Estado es regulada por el derecho
administrativo y se manifiesta principalmente en la concesion y los per-
misos.

Otra pregunta que trataré de responder es qué efectos tiene en la acti-
vidad administrativa la calificacion del agua como derecho fundamental,
como derecho subjetivo publico e incluso como derecho humano, como
se ha llegado a proponer. ;Cuales son entonces los deberes del Estado y
cuales los derechos de los individuos?, ;como deben distribuirse las obli-
gaciones para poder asegurar este bien?

El punto de partida es el hecho que el agua es afectada por su doble
caracter constitucional de bien publico y derecho fundamental, por lo
que la regulacion del agua debe evaluarse desde ambas perspectivas. So-
bre todo por la necesidad de cambiar la concepcion del alcance de la titu-
laridad del Estado.

A su vez, el agua puede encontrarse afectada administrativamente de
dos formas: como bien de dominio publico y como servicio publico (lo
cual no es exclusivo del agua, ya que otros bienes tienen la misma afec-
tacion), lo que nos lleva a reconsiderar la forma en que el significado del
servicio publico ha evolucionado distanciandose de la teoria clasica.

Los diferentes usos del agua implican en consecuencia, una intensa in-
tervencion administrativa en virtud de su caracter publico, por ser propie-
dad de la nacion, a la cual se le aplican las limitaciones que corresponden
a un bien de su naturaleza, esto es, medio ambientales y de uso y aprove-
chamiento en virtud de su escasez, que por lo mismo, y por su relevancia
para la subsistencia de las personas, es considerado por el sistema juridico
como un derecho fundamental.

La gestion del dominio publico hidraulico abarca actividades de muy
diversa indole como puede ser el alumbramiento, el consumo, el trata-
miento, la navegacion, o la generacion de energia eléctrica, por ejemplo.
En consecuencia, cabe plantearse las siguientes preguntas: ;cual es la
funcién del Estado en la gestion de un bien indispensable, pero escaso?,
y si su apropiacion debe ser considerada como un permiso tacito, uso
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permitido en virtud de que no se encuentra prohibido, o si se requiere en
cualquier caso de una autorizacion expresa por parte del Estado.

II. EL PAPEL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA EN LA GESTION DEL AGUA

La primera distincién que es necesario hacer para comprender la comple-
jidad de la regulacion del agua es que la administracion publica realiza dos
tipos genéricos de acciones, las de intervencion y las de servicio o presta-
cion.! Estos tipos de acciones pueden realizarse respecto del mismo bien, ya
que son juridicamente complementarias. La intervencion se justifica no sola-
mente porque la Constitucion asi lo determina, sino por la consideracion de
la necesidad del establecimiento de un servicio o del otorgamiento de ciertas
prestaciones. El hecho de utilizar el término intervencion no implica que la
participacion del Estado sea negativa o limitadora en todos los casos, ya que
también puede referirse a acciones relacionadas con medidas de fomento.?

La intervencion se manifiesta principalmente como regulacion de la acti-
vidad privada y se fundamenta en una razén de interés publico, uno de sus
aspectos es la planificacion nacional. Conforme a la Constitucion y a la ley,
la administracion publica puede imponer limitaciones concretas. Estas medi-
das pueden ser de caracter preventivo y tienen como fin impedir la realiza-
cion de actividades en determinados sectores o ejercer un control estricto,
como son el caso del requisito de autorizaciones o registros. La intervencion
puede ser simultdnea y se manifiesta por actos de control y supervision,
principalmente. O bien, pueden verificarse después de realizados los actos,
en estos casos la intervencion tiene mas bien un fin correctivo.

Por otra parte, corresponde a la administracion publica gestionar los bie-
nes publicos ya sea directamente, a través de organos de la propia adminis-
tracion publica; de forma mixta en la cual el capital privado colabora con la
administracion, y la indirecta, que confiere la posibilidad de entregar la ges-

1 Durante algun tiempo se ha considerado al fomento como una forma de actuacion au-
tonoma de la administracion publica, pero en el fondo se trata mas bien de una forma com-
plementaria de su actividad prestacional.

2 La actividad de fomento segtin Villar Palasi, esta relacionada con la administracion in-
directa del Estado y especificamente con la colaboracion privada en los fines administrativos.
La actividad industrial del Estado en el derecho administrativo, citado por Martin Retortillo,
Lorenzo, “Administracion publica y el concepto de Daseinvorsorge”, RAP, nim. 38, ma-
yo-agosto 1962, p. 59.



194 CARLA HUERTA

tion de actividades publicas a empresas privadas. De las formas de actuacion
de la administracion publica en general, nos interesan en especial los actos
administrativos concretos que se verifican en relacion con el agua y que po-
sibilitan la actividad de los particulares en las actividades de suministro de
aguas y gestion de servicios publicos. Siendo el caso de la concesion el que
nos interesa analizar especificamente, dado que de ella dependen las activi-
dades que pueden realizarse.

Un aspecto importante de la regulacion del agua, es que la gestion de
los bienes publicos puede ser realizada indirectamente a través de una
tercera persona. La concesion es la forma usual de gestion indirecta, por
medio de la cual se otorga la gestion de la actividad o de un servicio a los
particulares, la titularidad, sin embargo, se reserva a la administracion, y
las condiciones de la gestion se regulan contractualmente. La gestion in-
teresada es una alternativa para la administracion del agua, en esta moda-
lidad se concede al prestador del servicio o de la actividad una participa-
cion en los resultados econdmicos, o se realiza el concierto entre la
administracion y otras personas que pueden ser publicas o privadas para
la prestacion del servicio utilizando las instalaciones que la administra-
cion publica ya tenga establecidas.

Otra cuestidon a destacar es que ni la gestion indirecta ni la interesada
constituyen una privatizacion, la cual tampoco debe confundirse con la
desregulacion de un sector. La desregulacion implica un cambio en el
modo de regular que se refleja principalmente en una reduccion de la in-
tervencion administrativa. El objetivo de estos procedimientos es flexibi-
lizar el régimen juridico para hacer mds atractiva la participacion, pero
sin afectar el interés publico. Desregulacion, es el nombre que se le ha
dado a la operacion global de analisis del sector especifico y de su regu-
lacién para la determinacion de la forma en que éste ha de ser modifica-
do para mejorar tanto su funcionamiento, como sus rendimientos.

En palabras de Sebastian Martin Retortillo la “privatizacion del sector
publico, no es, pues, otra cosa que la transferencia del mismo al sector pri-
vado”, y agrega que hay que distinguirlo de la privatizacion del sistema eco-
noémico, que es ademas de lo anterior, la “reduccion de su regulacion coacti-
va y obligatoria por parte de los poderes publicos”.> La privatizacién puede
ser total o parcial e implica la transmision de la propiedad estatal o de cierto

3 Retortillo Bacquer, S. Martin, “Las empresas publicas reflexiones del momento
presente”, RAP, nim. 126, p. 104.
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tipo de bienes, lo cual requiere de la respectiva desafectacion del patrimonio
publico. Una privatizacion, incluso parcial, requiere en cualquier caso de un
régimen regulatorio especial, lo cual no quiere decir que la privatizacion se
refiera al derecho aplicable.

Tanto la privatizacion como la concesion son formas en que se posibi-
lita la participacion de los particulares en ambitos que originalmente fue-
ron reservados al Estado. La diferencia radica en que la concesion consti-
tuye un contrato administrativo tipico; sus caracteristicas estan presididas
por la formalidad de los mismos, que obedece a una estricta regulacion y a
la exigencia de numerosos requisitos. Los presupuestos de su celebracion
son la competencia de la administracion y la concurrencia de la voluntad de
la empresa interesada con capacidad plena para la celebracion del acto. Se-
gan J. M. Auby, la concesidn es un contrato nominado tipico que se distin-
gue de otros contratos nominados por su objeto y fin. Es una caracteristica
distintiva que en la concesion la prestacion se dirige a los particulares y no a
la administracion pablica, y la remuneracion proviene de los usuarios.*

Usualmente se asignan estos contratos por medio de un concurso (el pro-
ceso de licitacion), en el que el criterio de valoracion de la proposicion mas
ventajosa serd junto al econdmico, el de mejor satisfaccion de las necesida-
des relativas a la preservacion del bien y mejor servicio, nunca el personal.
Se lleva a cabo asi, con el fin de impedir la discriminacion o el favoritismo,
ya que los procedimientos de seleccion de los contratistas deben basarse en
la igualdad inicial de todos los interesados.

La cuestion en este caso se refiere a si la gestion del agua es una activi-
dad de interés social o se trata simplemente de la prestacion de un servicio,
y de si debe ser catalogado como un servicio publico o un servicio esencial.
La legitimidad de la presencia estatal en este sector no es cuestionable, dado
que en su debido momento se llevo a cabo la reserva pertinente de los recur-
sos correspondientes conforme a lo establecido en el articulo 27 constitucio-
nal. Establecer la propiedad originaria de la nacién, no implica, como se ve-
ra mas adelante, una propiedad general y utilizacion libre del bien, sino la
obligacion del Estado de conservarla y proveer a su utilizacion racional y
equitativa. En este mismo sentido se expresa Ignacio Burgoa, quien sostiene
que no puede equiparase a la propiedad privada, ya que el Estado carece de

4 Auby y Ducos-Ader, Grands services publics et entreprises nationales, Paris, nim. 1,
1969, p. 200.
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la potestad para usar, disfrutar o disponer de las aguas nacionales libremente
como podria hacerlo un propietario ordinario conforme a derecho civil.?

I1I. CALIFICACION DEL AGUA POR EL DERECHO PUBLICO Y REGULACION
CONSTITUCIONAL

La Constitucion mexicana establece el régimen juridico del agua en el
articulo 27, dentro del capitulo I del titulo I relativo a las garantias indi-
viduales, de conformidad con el cual, la propiedad de las aguas compren-
didas dentro de los limites del territorio nacional, corresponde originaria-
mente a la nacidn, y especifica el tipo de aguas a que se refiere en el
quinto parrafo.® Asimismo prevé que la nacion tiene el derecho de trans-
mitir el dominio de las aguas a los particulares y de constituir la propie-
dad privada. La capacidad para adquirir el dominio de las aguas de la
nacion se encuentra limitada por criterios relativos a la nacionalidad del
titular y el lugar donde se ubican.’

5 Burgoa, Ignacio, Las garantias individuales, México, Porrua, 1982, p. 456.

6 El quinto parrafo del articulo 27 constitucional establece que son propiedad de la
nacion las aguas de los mares territoriales en la extension y términos que fije el derecho
internacional; las aguas marinas interiores; las de las lagunas y esteros que se comuni-
quen permanentemente o intermitentemente con el mar; las de los lagos interiores de for-
macién natural que estén ligados directamente a corrientes constantes; las de los rios y
sus afluentes directos o indirectos, desde el punto del cauce en que se inicien las primeras
aguas permanentes, intermitentes o torrenciales, hasta su desembocadura en el mar, la-
gos, lagunas o esteros de propiedad nacional; las de las corrientes constantes o intermi-
tentes y sus afluentes directos o indirectos, cuando el cauce de aquellas en toda su exten-
sion o en parte de ellas, sirva de limite al territorio nacional o a dos entidades federativas,
o cuando pase de una entidad federativa a otra o cruce la linea divisoria de la Republica;
las de los lagos, lagunas o esteros cuyos vasos, zonas o riberas, estén cruzados por lineas
divisorias de dos o mas entidades o entre la republica y un pais vecino; o cuando el limite
de las riberas sirva de lindero entre dos entidades federativas o a la reptblica con un pais
vecino; las de los manantiales que broten en las playas, zonas maritimas, cauces, vasos o
riberas de los lagos, lagunas o esteros de propiedad nacional, y las que se extraigan de las
minas; y los cauces, lechos o riberas de los lagos y corrientes interiores en la extension
que fije la ley.

7 El articulo 27 establece que solo los mexicanos por nacimiento o por naturaliza-
cién y las sociedades mexicanas tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras,
aguas y sus accesiones 0 para obtener concesiones de explotacion de aguas. El Estado
puede sin embargo, conceder el mismo derecho a los extranjeros, siempre que convengan
ante la Secretaria de Relaciones Exteriores en considerarse como nacionales respecto de
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La terminologia utilizada por el Constituyente es un tanto confusa, ya que
puede hacer creer que si la propiedad originaria del agua corresponde a la
nacion, entonces todos los que integran ese concepto son titulares de la mis-
ma y por ende, pueden disfrutar libremente de ella. Esto no es asi, ya que el
concepto de “nacion” es un concepto genérico que no necesariamente co-
rresponde al de Estado y que no tiene un referente en la realidad, a diferen-
cia del de “poblacién”, por ejemplo. Por eso es que al constituirse el agua
como un bien publico y al haber atribuido al Estado la potestad de regular y
imitar su uso y aprovechamiento, parece mas bien que se requiere de una
autorizacion para su explotacion.

Para el derecho administrativo el término autorizacion se refiere a la
forma mediante la cual se pueden superar los impedimentos juridicos
previstos en la normatividad para realizar una actividad, frecuentemente
tiene caracter concesional, como si fuese una habilitacion. La naturaleza
juridica de estos actos ha sido estudiada con detenimiento por el derecho
administrativo. La autorizacion constituye una limitacion impuesta a la
actividad privada y se caracteriza por el hecho de constituir un permiso
para realizar una actividad para la cual el particular se encuentra ya fa-
cultado. Sebastian Martin Retortillo considera que una autorizacién sig-
nifica originariamente “operar la remocion de obstaculos y limites” para
el ejercicio de derechos cuya titularidad le esta previa, expresa y singu-
larmente atribuida por el orden juridico al sujeto autorizado, no se trata
por lo tanto, de conferirle una facultad, sino tan solo de permitirle el ejer-
cicio de un derecho.?

La autorizacion es una forma de intervencion administrativa de caracter
preventivo, mediante la cual se valora la posible limitacion del ejercicio de
los derechos correspondientes en contraposicion al interés general y cumple
con el fin de controlar las actividades de los particulares. Por medio de este
acto se comprueba el cumplimiento de los requisitos y condiciones previstas
en la regulacion para el ejercicio de una actividad determinada. En general

dichos bienes y en no invocar, por lo mismo, la proteccion de sus gobiernos por lo que se
refiere a aquellos; bajo la pena, en caso de faltar al convenio, de perder en beneficio de la
nacion, los bienes que hubieren adquirido en virtud del mismo. Esta renuncia es conocida
como la clausula Calvo, la cual tiene por finalidad impedir la intervencion al invocar la
proteccion diplomatica. Una importante restriccion consiste en que en una faja de cien
kilometros a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas, los extranjeros por
ningin motivo pueden adquirir el dominio directo las aguas.
8 Derecho administrativo economico, Madrid, Distribuciones la Ley, 1988.
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se puede calificar como un acto reglado, declarativo y favorable para la rea-
lizacion de una actividad. Lo mismo puede afirmarse de otro tipo de actos
como los permisos o las licencias.

En el articulo 27 constitucional no solamente se fundamenta la propie-
dad privada de las aguas, sino que se establece de manera clara la potestad
del Estado para intervenir en su regulacion, proteccion y preservacion, es-
to en virtud de la utilizacion del término “originario” para calificar a la
propiedad, lo cual independientemente de sus razones historicas, politicas
y filosoéficas, tiene como consecuencia juridica que la propiedad individual
es dependiente de esta propiedad colectiva y puede por ello ser calificada
como derivada. La propiedad puede, por lo tanto, transmitirse en los térmi-
nos en que la nacion lo determind en la Constitucion a través del Poder
Constituyente o el 6rgano reformador en su caso. De la misma opinion es
Schmill quien considera que esta institucion no solamente refleja la sobe-
rania nacional, sino también la facultad ilimitada del Poder Constituyente.’

Sin embargo, la propiedad no se transmite ilimitadamente, ya que la
propia Constitucion prevé la posibilidad de recuperar las aguas cuando
medie causa de utilidad publica que lo justifique, mediante indemniza-
cion. Otra de las limitaciones al derecho de propiedad de las aguas se en-
cuentra prevista en el tercer parrafo de este articulo que prevé la facultad
para imponer a la propiedad privada las modalidades que dicte el interés
publico, asi como para regular en beneficio social, el aprovechamiento
de los elementos naturales susceptibles de apropiacion, con objeto de ha-
cer una distribucion equitativa de la riqueza publica, cuidar de su conser-
vacion, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el mejoramiento de las
condiciones de vida de la poblacion rural y urbana. El titular de esta fa-
cultad, es segun la Constitucion la nacion, y como se trata de una entidad
no identificable, estas funciones son atribuidas en nuestro sistema juridi-
co a las autoridades administrativas federales y locales, dependiendo de
su ambito competencial y de conformidad con las leyes especificas de la
materia.

De hecho la simple calificacion como de interés publico constituye
una limitacion, la cual solamente puede ser hecha por una norma con

9 Schmill, Ulises, El sistema de la Constitucion mexicana, México, Porrta, 1971,
pp- 445-447.
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rango de ley.'? El concepto de interés ptblico opera como justificante de
determinadas acciones por parte del Estado. Es un concepto vago que
funciona como clausula general habilitante de la actuacion publica en
nombre de un bien juridico protegido por el ordenamiento. El interés pu-
blico puede identificarse en términos generales con alguno de los fines
del Estado mismo, y es la pauta de actuacion a la que la administracion
publica ha de sujetarse. Debe sefialarse sin embargo, que el interés publi-
co es el objetivo de la accion de todos los que conforman la colectividad
y no solamente del Estado. De tal forma que al establecer el articulo 7o.
bis de la Ley de Aguas Nacionales en su fraccion VII que el control de la
extraccion y la explotacion, uso o aprovechamiento de las aguas superfi-
ciales y del subsuelo es de interés publico, impone a este bien, una res-
triccion que justifica la intervencion administrativa.

Del tercer parrafo se derivan entonces, varias limitaciones, primero,
las denominadas modalidades que son impuestas por via de ley a las fa-
cultades de uso, disfrute y disposicion del bien que derivan del derecho
de propiedad; segundo las que deriven de las normas que tengan por ob-
jeto el aprovechamiento del agua en beneficio social y tercero, las limita-
ciones que deriven de las disposiciones juridicas en materia ambiental y
ecoldgica.

En virtud de la relevancia del agua como recurso, se establece en este
mismo parrafo la facultad del Estado para regular los asentamientos hu-
manos, las limitaciones correspondientes para la ejecucion de obras pu-
blicas, la planeacion de la fundacion y el crecimiento de los centros de
poblacion con el objeto de establecer las provisiones adecuadas, usos, re-
servas y destinos de aguas; asi como para preservar y restaurar el equili-
brio ecoldgico y para la destruccion de los elementos naturales, asi como
los dafios que la propiedad privada pudiera sufrir en perjuicio de la
sociedad.

En ese mismo parrafo se establece expresamente que las aguas del sub-
suelo pueden ser alumbradas libremente mediante obras artificiales y pueden

10 De conformidad con lo previsto por el Codigo Civil Federal, tenemos que las prin-
cipales limitaciones son que los derechos privados solo pueden renunciarse cuando no
afecte directamente al interés publico, y no perjudique derechos de terceros (articulo
60.). Asimismo se prevé que los actos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas
o de interés publico seran declarados nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo
contrario (articulo 80.).
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ser apropiadas por el duefio del terreno. Sin embargo, el Ejecutivo Federal
puede reglamentar su extraccion y utilizacion e incluso establecer zonas ve-
dadas, al igual que para las demas aguas de propiedad nacional, cuando lo
justifique el interés publico o se afecten otros aprovechamientos.

Finalmente, el quinto parrafo sefiala que las aguas no incluidas en la
enumeracion que hace, deben ser consideradas como parte integrante de
la propiedad de los terrenos por los que corran o en los que se encuentren
sus depositos, pero cuando se localicen en dos o mas predios, el aprove-
chamiento de éstas debe ser considerado de utilidad publica, y quedar su-
jeto a las disposiciones que dicten los estados.'!

En los casos a que se refiere el parrafo quinto del articulo 27, el dominio
de las aguas que corresponde a la nacion, término que juristas ilustres como
por ejemplo Oscar Morineau,'? han sefialado que es equivalente al de pro-
piedad, es inalienable, inembargable e imprescriptible, esto ltimo sobre to-
do por lo que a la prescripcion adquisitiva se refiere. En consecuencia, la ex-
plotacioén, el uso o el aprovechamiento de los recursos de que se trata, por
los particulares o por sociedades constituidas conforme a las leyes mexica-
nas, solamente puede realizarse mediante concesiones otorgadas por el Eje-
cutivo Federal, de acuerdo con las reglas y condiciones que establezcan las
leyes (de aguas y medio ambiente, principalmente).

IV. LEY DE AGUAS NACIONALES

La Ley de Aguas Nacionales'® es reglamentaria del articulo 27 consti-
tucional. Su articulo lo. establece que es de observancia general en todo
el territorio nacional, y que sus disposiciones son de orden publico ¢ in-
terés social, ambas calificaciones tienen por objeto establecer limitacio-
nes a los particulares en el ejercicio de sus derechos en relacion con las
aguas nacionales. Estos derechos se encuentran regulados con gran preci-
sion en la ley, pues regula la explotacion, uso o aprovechamiento de di-

11 Cabe sefialar que la utilizacion del término “utilidad publica” conlleva implicita-
mente una expropiacion automatica por disposicion constitucional que no requiere de in-
demnizacion, ya que en principio, la propiedad nunca fue privada.

12 Consultese Morineau, Oscar, Los derechos reales y el subsuelo en México, Méxi-
co, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas-Fondo de Cultura Econémica, 1997.

13 Publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 1o. de diciembre de 1992, en
vigor a partir del 2 de diciembre de 1992.
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chas aguas, su distribucién y control, asi como la preservacién de su
cantidad y calidad para lograr su desarrollo integral sustentable.

El concepto de agua nacional incluye, tanto por disposicion constitu-
cional como legal, todas las aguas que forman parte del territorio nacio-
nal, sean superficiales o del subsuelo, en los términos previstso por el ar-
ticulo 27 constitucional.

En la nueva Ley de Aguas Nacionales de 1992 fueron incluidos im-
portantes elementos relativos a la preservacion del agua, ya que su aspec-
to ecologico y su calidad de recurso indispensable, escaso y fragil fueron
considerados.

Esta ley regula la administracion del agua, la competencia de la Secreta-
ria (actualmente Semarnat) y la Comision Nacional del Agua, la organiza-
cién y participacion de los usuarios, la programacion hidraulica, el uso o
aprovechamiento de aguas nacionales y sus derechos correspondientes, las
concesiones y asignaciones, su procedimiento de otorgamiento y revoca-
cién asi como los derechos y obligaciones de los concesionarios.

Asimismo regula el Registro Publico de Derechos de Agua, la transmi-
sion de titulos, la reglamentacion de la extraccion y utilizacion de aguas na-
cionales, el establecimiento de zonas de veda o declaracion de reserva de
aguas y las diversas formas de uso (agricola, en generacion de energia eléc-
trica, en otras actividades productivas y el uso publico urbano).

También se encuentran previstas diversas obligaciones para la admi-
nistracion publica relativas a la seguridad como el control de avenidas y
la proteccion contra inundaciones, la prevencion y control de la contami-
nacion de las aguas. La ley regula también aspectos financieros como la
participacion de la inversion privada y social en obras hidraulicas federa-
les, la recuperacion de inversion publica; el cobro por explotacion, el uso
o aprovechamiento de aguas nacionales y bienes nacionales, y determina
cuales son los bienes nacionales a cargo de la Comision; la inversion en
infraestructura hidraulica; las infracciones y sanciones correspondientes.

El régimen obligacional previsto en esta ley implica un estricto control de
las actividades hidraulicas, ya que deben inscribirse los titulos de concesion,
de asignacion y los permisos, su suspension, terminacion y los actos y con-
tratos relativos a la transmision total o parcial de la titularidad de las conce-
siones. En virtud del hecho de que las aguas son de propiedad nacional su
explotacion requiere de un estricto régimen de aprovechamiento y control.
Sin embargo, de conformidad con la ley no se requiere concesion, para la
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explotacion, uso o aprovechamiento de aguas nacionales en pequena escala
para generacion hidroeléctrica.

La explotacion, uso o aprovechamiento de las aguas nacionales en acti-
vidades industriales, de acuacultura, turismo y otras actividades producti-
vas, se puede realizar por personas fisicas o morales mediante el previo
otorgamiento de la concesion respectiva por la Comision. Sin embargo, las
actividades de acuacultura efectuadas en sistemas suspendidos en aguas
nacionales, no requieren de concesion si no se desvian los cauces, y siem-
pre que no se afecte la calidad de agua, la navegacion, otros usos permiti-
dos o los derechos de terceros.

La ley establece que es de interés publico el control de la extraccion y
de la explotacion, uso o aprovechamiento de las aguas superficiales y del
subsuelo, asi como la promocidn, ejecucion de las medidas y acciones
necesarias para proteger la calidad del agua, realizar las medidas necesa-
rias para evitar que basura, desechos, materiales y sustancias toxicas, y
lodos producto de los tratamientos de aguas residuales, contaminen las
aguas superficiales o del subsuelo.

Las personas fisicas o morales requieren de un permiso de la Comision
para descargar en forma permanente, intermitente o fortuita aguas residua-
les en cuerpos receptores que sean aguas nacionales o demas bienes nacio-
nales, incluyendo aguas marinas, asi como cuando se infiltren en terrenos
que sean bienes nacionales o en otros terrenos cuando puedan contaminar
el subsuelo o los acuiferos. La Comision mediante acuerdos de caracter
general por cuenca, acuifero, zona, localidad o por usos puede sustituir el
permiso de descarga de aguas residuales por un simple aviso, con lo que se
simplifica el proceso.

La Comision debe expedir las normas oficiales mexicanas en materia
de aguas que se requieran o las que soliciten los usuarios, asi como en
los casos en que con motivo de las obras cuya realizacion pudiera afectar
el régimen hidraulico e hidroloégico de los cauces o vasos propiedad na-
cional o de las zonas federales correspondientes, y en los casos de perfo-
racion de pozos en zonas reglamentadas o de veda los cuales requieren
ademas el permiso correspondiente.

De lo anterior puede concluirse que el agua constituye un recurso de
gran relevancia para el Estado, por lo que el legislador tom6 el cuidado
de regular minuciosamente las facultades de la autoridad administrativa,
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su capacidad de intervencion, asi como los derechos y obligaciones de
los particulares en relacion con el agua.

V. BIEN DE DOMINIO PUBLICO

Si bien el articulo 27 constitucional califica la titularidad del agua co-
mo originariamente de la nacion, lo cual se refiere, segun la mayoria de
los autores al dominio eminente y principalmente, a la soberania que el
Estado ejerce sobre el territorio, a la correspondencia de las aguas y tie-
rras a ese elemento fundamental del Estado,'* este articulo establece tam-
bién que la propiedad de la misma puede ser atribuida a los particulares
de conformidad con las limitaciones y segiin los procedimientos previs-
tos en la Constitucion y las leyes correspondientes. El citado precepto
habla de la transmision del dominio'® del agua a efectos de constituir la
propiedad privada, que es una forma de propiedad derivada de la que co-
rresponde a la nacion, razon que justifica la expropiacion de este tipo de
bienes con fundamento en la utilidad publica.

El dominio publico puede ser destinado al uso comun, que en princi-
pio es igual para todos, pero podria distinguirse entre uso comtn general
y uso comun especial. El uso comun del agua debe ser libre en principio,
cuando se trata de actividades ordinarias como beber, nadar, bafnarse. El
uso comun especial, como la navegacion por ejemplo, y el privativo, re-
quieren de un titulo administrativo legitimante, generalmente de una con-
cesion. El uso privativo es el que se da cuando la ocupacion excluye el
uso por otros, y el uso normal es el que corresponde al destino principal
del bien al que afecte, que seria el caso del uso por la autoridad adminis-
trativa.'¢

La propiedad estatal o nacional es la que corresponde al Estado como
persona juridica y politica, pero es distinta de la propiedad originaria en
la medida en que si autoriza al uso, disfrute y disposicion del bien atri-
buido o afectado de manera genérica y exclusiva al Estado, y que equiva-

14 Burgoa, Ignacio, op. cit.,, nota 5, pp. 456y ss.

15 El dominio es el poder de usar y disponer libremente de lo suyo, la propiedad im-
plica las facultades de uso, disfrute y disposicion de un bien. En realidad, ambos térmi-
nos son utilizados en el mismo sentido en el articulo 27 constitucional.

16 Sobre el uso constltese Jiménez Blanco, Antonio, en Parejo, Alfonso et al., Ma-
nual de derecho administrativo, Madrid, 1990, p. 451.
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le al dominio directo.!” La determinacién del tipo de bien y las facultades
especificas del Estado respecto del mismo son especificadas por la Ley
General de Bienes Nacionales.'®

Las aguas nacionales son bienes nacionales de conformidad con lo
previsto en el articulo tercero, fraccion I, y de conformidad con el articu-
lo 40. de la Ley se encuentran sujetos al régimen de dominio ptblico pre-
visto en la misma. En el articulo sexto se especifica que estan sujetos al
régimen de dominio publico de la Federacion los bienes sefialados en los
articulos 27, parrafos cuarto, quinto y octavo; 42, fraccion 1V, y 132 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como los
bienes de uso comun a que se refiere el articulo 7o. de la Ley General de
Bienes Nacionales."”

El articulo 90. de la Ley General de Bienes Nacionales establece que
los bienes sujetos al régimen de dominio publico de la Federacion estan
bajo la jurisdiccion exclusiva de los poderes federales, excepto aquellos
inmuebles que la Federacion haya adquirido con posterioridad al 1o. de
mayo de 1917 y que se ubiquen en el territorio de algin estado, en cuyo
caso se requiere el consentimiento de la legislatura local respectiva.

17" Burgoa, Ignacio, op. cit., nota 5, p. 488.

18 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion €l 20 de mayo de 2004.

19 El articulo 70. de la Ley establece que son bienes de uso comun: 1. El espacio aé-
reo situado sobre el territorio nacional, con la extension y modalidades que establezca el
derecho internacional; II. Las aguas marinas interiores, conforme a la Ley federal del
mar; III. El mar territorial en la anchura que fije la Ley federal del mar; IV. Las playas
maritimas, entendiéndose por tales las partes de tierra que por virtud de la marea cubre y
descubre el agua, desde los limites de mayor reflujo hasta los limites de mayor flujo
anuales; V. La zona federal maritimo terrestre; VI. los puertos, bahias, radas y ensenadas;
VII. Los diques, muelles, escolleras, malecones y demas obras de los puertos, cuando
sean de uso publico; VIII. Los cauces de las corrientes y los vasos de los lagos, lagunas y
esteros de propiedad nacional; IX. Las riberas y zonas federales de las corrientes; X. Las
presas, diques y sus vasos, canales, bordos y zanjas, construidos para la irrigacion, nave-
gacion y otros usos de utilidad publica, con sus zonas de proteccion y derechos de via, o
riberas en la extension que, en cada caso, fije la dependencia competente en la materia,
de acuerdo con las disposiciones legales aplicables; XI. Los caminos, carreteras, puentes
y vias férreas que constituyen vias generales de comunicacion, con sus servicios auxilia-
res y demas partes integrantes establecidas en la ley federal de la materia; XII. Los in-
muebles considerados como monumentos arqueoldgicos conforme a la ley de la materia;
XIII. Las plazas, paseos y parques publicos cuya construccion o conservacion esté a car-
go del gobierno federal y las construcciones levantadas por el gobierno federal en lugares
publicos para ornato o comodidad de quienes los visiten, y XIV. Los demas bienes consi-
derados de uso comun por otras leyes que regulen bienes nacionales.
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La relevancia de la calificacion del agua como de uso comun radica en
que de conformidad con el articulo 8o. de la Ley General de Bienes Na-
cionales todos los habitantes de la Republica pueden usar los bienes de
uso comun, sin mas restricciones que las establecidas por las leyes y los
reglamentos administrativos. Sin embargo, también prevé que para efec-
tuar aprovechamientos especiales sobre los bienes de uso comun, se re-
quiere de concesidn, autorizacion o permiso otorgados con las condicio-
nes y requisitos que establezcan las leyes respectivas.

Esta es a su vez, la razén que justifica la prevision en la Constitucion de
la facultad del Estado para imponer modalidades a la propiedad privada
con fundamento en el interés publico, concepto genérico y en ocasiones
vago, que debe ser precisado por la ley y la jurisprudencia, y no solamente
por la doctrina.?’ Asimismo, la nocioén de beneficio social, se convierte en
una razén que permite limitar el aprovechamiento de los elementos natura-
les susceptibles de apropiacion. Los criterios rectores de las acciones limi-
tadoras por parte del Estado deben ser la realizacion de una distribucion
equitativa de la riqueza publica, en pocas palabras, cuidar el patrimonio y
preservarlo para garantizar su subsistencia.

Tanto el interés ptblico como el beneficio social constituyen conceptos
juridicos indeterminados de orden funcional, que sirven para justificar diver-
sas formas de intervencion del Estado en la esfera de los particulares pre-
viendo limites de distinto grado, ya sea a través de prohibiciones, permisos
o estableciendo modos de gestion. Sin embargo, no implican necesariamente
una sectorizacion o demanializacion, ya que tampoco se refiere de manera
necesaria a bienes publicos.

Como bien de dominio publico se imponen al Estado diversas obliga-
ciones entre las cuales destacan la preservacion del agua, para lograr este
objetivo se le faculta para emitir la regulacion necesaria para proveer un
desarrollo equilibrado del pais y el mejoramiento de las condiciones de
vida de la poblacion rural y urbana. Esto tiene como consecuencia, que el
uso privativo del agua se encuentra limitado en su aprovechamiento por
el interés publico.

20 El Diccionario juridico del Instituto de Investigaciones Juridicas propone la si-
guiente definicion de interés publico: “el conjunto de pretensiones relacionadas con las
necesidades colectivas de los miembros de una comunidad y protegidas mediante la in-
tervencion directa y permanente del Estado”, México, UNAM-Porrua, 1996, p. 1779.
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Esto se debe a que el interés publico precede al individual, en palabras de
Fleiner puede sostenerse que “el interés publico debe anteponerse al derecho
individual y al interés individual y no puede ser sacrificado a €l bajo ningu-
na circunstancia.?! Segun Gordillo, el interés publico no es el interés de un
grupo de individuos “tomados como masa”, sino la suma de una mayoria de
intereses individuales concretos y coincidentes. Considera que cuando una
mayoria de individuos puede encontrar su interés personal en servicio, en-
tonces es de interés publico, como en el caso del servicio de aguas.

Los posibles destinos del agua o actos relacionados con dicho bien
son el uso (que segun la ley incluye el consumo), el aprovechamiento, la
explotacion, y el alumbramiento.?? De conformidad con el articulo 30. de
la Ley de Aguas Nacionales, el uso se refiere a la aplicacion del agua a
una actividad que implique el consumo, parcial o total de ese recurso
(fraccion LII); el aprovechamiento comprende la aplicacion del agua en
actividades que no impliquen consumo de la misma (fraccion VII); la ex-
plotacion consiste en la del agua en actividades encaminadas a extraer
elementos quimicos u organicos disueltos en la misma, después de las
cuales es retornada a su fuente original sin consumo significativo (frac-
cion XXVII); el alumbramiento a su vez se refiere a la extraccion del
agua del subsuelo.

Estas actividades son reguladas de manera diferenciada dependiendo
del tipo de aguas de que se trate y sus destinos, en relacion con las aguas
nacionales superficiales. El articulo 17 de la Ley de Aguas Nacionales
establece que su explotacidn, uso y aprovechamiento por medios manua-
les para uso doméstico?® es libre, siempre que no se desvien de su cauce
ni se produzca una alteracion en su calidad o una disminucién significati-
va en su caudal.

Este precepto establece que no se requiere concesion para la extrac-
cion de aguas marinas interiores y del mar territorial, para su explota-

21 Fleiner, Fritz, Einzelrecht und offentliche Interesse, citado por Gordillo, Agustin,
Tratado de derecho administrativo, 7a. ed., México, Porraa, 2004, p. 189.

22 Los usos relativos a la navegacion o produccion de energia eléctrica no son mate-
ria de la Ley de Aguas Nacionales.

23 La fraccion LVI del articulo 30. de la Ley de Aguas Nacionales establece que se
entiende por “uso doméstico”, la aplicacion de agua nacional para el uso particular de las
personas y del hogar, riego de sus jardines y de arboles de ornato, incluyendo el abreva-
dero de animales domésticos que no constituya una actividad lucrativa en términos del
articulo 115 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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cion, uso o aprovechamiento, salvo aquellas que tengan como fin la de-
salinizacion, las cuales si son objeto de concesion.

El alumbramiento de las aguas nacionales del subsuelo mediante obras
artificiales es libre de conformidad con el articulo 18 de la Ley de Aguas
Nacionales, en virtud de que asi lo establece la Constitucion. Es un dere-
cho fundamental que solamente puede ser limitado cuando el Ejecutivo
Federal establezca zonas reglamentadas para su extraccion y para su ex-
plotacion, uso o aprovechamiento, asi como zonas de veda o zonas de re-
serva, salvo en esos casos, no se requiere de concesion o asignacion.

No obstante, la Ley establece que la explotacion, uso o aprovecha-
miento de las aguas del subsuelo son gravables. Esto se debe a que a pe-
sar de un derecho fundamental, el titular del bien es la nacion, y con el
cobro de derechos se pretende equilibrar el acceso a este recurso. Las
contribuciones fiscales correspondientes deben estar determinadas por
ley. En las declaraciones fiscales correspondientes, el concesionario o
asignatario debe sefalar que su aprovechamiento se encuentra inscrito en
el Registro Publico de Derechos de Agua. El articulo 14 bis 5, en su
fraccion XVI establece que los usuarios del agua deben pagar por su ex-
plotacién, uso o aprovechamiento bajo el principio de “usuario-pagador”
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley Federal de Derechos.

Dado que se trata de un bien de dominio publico, los usos restringidos
requieren de concesion, la Ley de Aguas Nacionales define en su articulo
3o0., fraccion, XIII, la concesion como el titulo que otorga el Ejecutivo
federal, a través de la autoridad competente (“la Comisién” o el organis-
mo de cuenca que corresponda), para la explotacion, uso o aprovecha-
miento de las aguas nacionales, y de sus bienes publicos inherentes, a las
personas fisicas o morales, de caracter publico o privado.?* De conformi-
dad con el articulo 20 de la Ley, en virtud del caracter ptblico del agua,
la explotacion, uso o aprovechamiento de las aguas nacionales por parte
de personas fisicas o morales debe realizarse mediante concesion o asig-
nacién otorgada por el Ejecutivo Federal de conformidad con lo previsto
por la Ley y sus reglamentos, asi como el titulo y las prorrogas que se
emitan.

Previamente se sefald que las autorizaciones implicaban un cierto tipo
de permiso para realizar actividades que se encuentran reservadas o atri-
buidas al Estado, por lo que cabe cuestionarse cul es la diferencia entre

24 Por disposicion legal, la concesion excluye expresamente, los titulos de asignacion.
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la concesion y el permiso. La concesion es un acto administrativo, unila-
teral, de tipo contractual en virtud de la forma en que se verifica, sobre
todo por el proceso de licitacion y el titulo concesionario. Los permisos
son un tipo de autorizacion que operan en un sector en el cual la autori-
dad ha restringido juridicamente la actividad de los particulares, y me-
diante los permisos remueve el obstaculo que se habia impuesto para la
participacion en cierta actividad o en el disfrute de un bien. La gran dife-
rencia es que la concesion crea un derecho que no existia previamente es
la esfera de los particulares, y sin ella no es posible actuar.

De conformidad con la fraccion XL del articulo 30. de la Ley de Aguas
Nacionales, la autoridad administrativa puede otorgar dos tipos de permisos,
los relativos a la explotacion, uso o aprovechamiento de aguas nacionales,
asi como para la construccion de obras hidraulicas u de otro tipo relaciona-
das con el agua y los bienes nacionales (a los que se refiere el articulo 113
de la Ley), los cuales tienen caracter provisional en tanto se expide el titulo
concesional,; y los permisos de descarga que requieren de un titulo emitido
por la autoridad a las personas fisicas o morales de caracter publico y priva-
do, para la descarga de aguas residuales a cuerpos receptores de propiedad
nacional.

La concesion opera como una excepcion a la prohibicion de actuacion en
un ambito reservado al Estado, se puede decir que temporalmente se le per-
mite el ejercicio del derecho que se limitod juridicamente al prever que el
agua es un bien de dominio publico, que lo recupera, o bien, que adquiere
un derecho nuevo, el de gestion parcial del bien. La concesion se presenta
como una excepcion a la prohibicion general de realizar determinadas acti-
vidades reservadas, puede no referirse a un servicio en sentido estricto, sino
a una actividad especial, ya sea de caracter industrial o comercial, que por
alguna razdn el Estado no ha asumido.

Los derechos de una concesion, asi como las obligaciones se confieren a
un particular o empresa privada que va a asumir los riesgos de la explota-
cion para poder obtener los beneficios de la misma. Mediante esta figura ju-
ridica se atribuye a un particular un derecho de explotacion sobre determina-
da actividad, que previamente fue reservada al Estado, eliminando total o
parcialmente la titularidad privada. La concesion es una excepcion a la ex-
clusividad publica que dispone parcialmente el ejercicio de la actividad res-
pectiva en el sector reservado.
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Las concesiones pueden ser de dominio publico o de servicio publi
co.? Segun Garcia-Trevijano Fos, “la concesion en sus dos versiones de
servicios publicos y demaniales puede dar lugar a actos administrativos en-
lazados o ligados, pudiendo hablarse de filiacion de concesiones”.® En el
caso del agua, en México, las concesiones son mas bien de dominio publico,
y aun cuando también pueden existir concesiones de servicio de suministro
o distribucidn del agua, siguen siendo de dominio publico. Se puede de-
cir que el dominio publico es el fundamento de la concesion de servicio
publico.

Las concesiones de servicio publico pueden ser de dos tipos si las clasi-
ficamos de acuerdo con el tipo de actividad que se puede realizar por me-
dio de ellas: a) de servicio publico, esta vez entendido en su sentido estric-
to, como actividad de prestacion directa al publico de servicios de interés
general; o bien b) industriales o econdmicas, cuando se trata de desempe-
fiar una actividad econémica monopolizada. Ambas operan en ambitos de
monopolios legales o administrativos y conceden derechos de explotacion
a particulares interesados en ello.

Para Fernando Albi, la concesion industrial se encuadra en otra de las
modalidades gestoras, y ademas en su opinidn contradice el concepto de la
institucion que consiste en la “cesion al particular de una esfera de actuacion
originariamente administrativa”. En su concepcion, el intervencionismo eco-
némico es lo contrario, es la regulacion administrativa de una esfera de ac-
tuacion originariamente privada.?’

La calificacion de la naturaleza de la concesion depende de la legisla-
cion especifica del servicio. Las industriales derivan del hecho de la exis-
tencia de un monopolio estatal y se rigen de acuerdo a las clausulas del
contrato que se celebre entre el Estado y el concesionario. Las concesiones
de servicio publico derivan de la previa declaracion por ley del servicio
publico y de la respectiva reserva al sector publico de la actividad corres-
pondiente.

25 Fernando Albi hace un extenso estudio sobre las concesiones y sus modalidades en
su Tratado de los modos de gestion de las corporaciones locales, en ¢l hace referencia
basicamente a la concesion de obra y servicio, la concesion demanial, la concesion indus-
trial, y la concesion de status; Madrid, 1960, pp. 502 y ss.

26 Garcia-Trevijano Fos, José Antonio, Los actos administrativos, Madrid, Civitas,
1991, p. 242.

27 [bidem, p. 507.
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El régimen legal de las concesiones en relacion con el agua implica
una minuciosa regulacioén por parte de la Ley de Aguas Nacionales en
virtud del doble condicionamiento del agua como bien publico y como
derecho fundamental. Es por ello que el articulo 14 bis de la Ley de
Aguas Nacionales en su fraccion VII establece que el Ejecutivo Federal
debe asegurar que las concesiones y asignaciones de agua estén funda-
mentadas en la disponibilidad efectiva del recurso en las regiones hidro-
logicas y cuencas hidrolégicas que correspondan, y debe instrumentar
mecanismos para mantener o reestablecer el equilibrio hidroldgico en las
cuencas hidroléogicas del pais y el de los ecosistemas vitales para el agua.

Cuando se trate de la prestacion de los servicios de agua con caracter
publico urbano o doméstico, incluidos los procesos que estos servicios
conllevan, la explotacion, uso o aprovechamiento de aguas nacionales, se
realizard mediante asignacion. Los derechos amparados en las asignacio-
nes no pueden ser objeto de transmision. La asignacion de agua se rige
por las mismas disposiciones que se aplican a las concesiones, salvo en
la transmision de derechos, y el asignatario debe ser considerado como
concesionario para efectos de la Ley. Desde el punto de vista administra-
tivo el cambio de nombre, no menoscaba el caracter de concesion de ser-
vicio publico del acto administrativo.

Las concesiones y asignaciones crean derechos y obligaciones a favor
de los beneficiarios en los términos de la Ley, pero no son los mismos.
Los titulos de concesion o de asignacion se encuentran regulados con pre-
cision en la Ley, tanto por lo que a su contenido (articulo 23), como por lo
que al término de la misma y a sus prérrogas se refiere, a las obligaciones
(articulo 29, los asignatarios tienen ciertas obligaciones suplementarias, ar-
ticulo 29 bis) y derechos (articulo 28, principalmente a explotar, usar o
aprovechar las aguas nacionales, los derechos del asignatario son distintos,
articulo 29 bis 1).

Las concesiones de dominio publico no pueden ser modificadas salvo
en los términos que la propia Ley establece, ya que el tercer parrafo del
articulo 25 de la Ley de Aguas Nacionales sefiala que solamente pueden
ser afectados los derechos del concesionario con fundamento en una dis-
posicion juridica aplicable y siendo debidamente fundada y motivada la
afectacion. Esta facultad de la administracion publica en virtud de la Ley
de Aguas Nacionales, no puede ser equiparada a clausulas accesorias. El
grado de limitacion de la concesion no debe impedir la realizacion de la
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actividad en virtud de las clausulas legales que la autoridad puede incluir
en la concesion. La intencion de la Ley en las disposiciones que regulan
la concesion es garantizar el principio de igualdad y la seguridad juridi-
ca. El cambio de las condiciones conforme a las cuales se otorgd la con-
cesion puede acarrear la suspension o la revocacion, y en los casos en
que la revocacion no implique incumplimiento por parte del concesiona-
rio deberia mediar indemnizacion.

En ultima instancia, en el proceso de concesion, se debe buscar el
equilibrio entre la seguridad juridica que la concesion debe proporcionar
al particular y el interés publico que el Estado debe proteger.

VI. EL AGUA COMO SERVICIO PUBLICO

La idea de servicio publico surge con el afan de sustituir la nocion de
poder publico por la nocion de servicio a la causa de solidaridad social.
El objeto es dar satisfaccion regular y continua, razon por la cual se apli-
ca al servicio publico un régimen especial de derecho publico, y se justi-
fica la modificacion de dicho régimen dependiendo de las circunstancias.

Las caracteristicas del servicio publico son: 1. Que es una actividad
del Estado, 2. Tiene un régimen de derecho publico (puesto que se pre-
tende satisfacer el interés colectivo); 3. La organizacion corresponde al
Estado, 4. El procedimiento de la acciéon administrativa es la prestacion,
y 5. Su fin es la satisfaccion de una necesidad del publico. El servicio pu-
blico no se refiere a los actos de autoridad del Estado, sino a los que im-
plican cuestiones relativas a la economia y eficiencia, prestacion conti-
nua del servicio, no necesita ser realizado de manera exclusiva por el
Estado.

Segun la concepcion de Auby, al servicio publico le corresponde un régi-
men juridico especifico que no tiene que ser necesariamente el de derecho
publico, de acuerdo a su finalidad de interés general. El régimen juridico
aplicable es para él, mas bien la consecuencia que la causa de la calificacion
como servicio publico, la presencia de elementos exorbitantes no basta para
ofrecer un criterio inequivoco de clasificacion. En todo caso el servicio pu-
blico no puede caracterizarse por la aplicacion exclusiva y predominante del
régimen de derecho publico. El criterio de servicio publico debe buscarse en
las actividades de las personas publicas en el fin de interés general y puede
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también apoyarse en indicios de aplicabilidad de normas exorbitantes de la
actividad.?®

La concesion administrativa es un acto por medio del cual se concede
a un particular el manejo y explotacion de un servicio publico, o la ex-
plotacion y aprovechamiento de bienes de dominio del Estado. Es un ac-
to administrativo de tipo mixto que se conforma por tres elementos: un
acto reglamentario, un acto condiciéon y un contrato.

El término “servicio publico” se refiere a una actividad creada con el
fin de satisfacer una necesidad publica, de interés general que de otro
modo quedaria mal, insuficientemente satisfecha o insatisfecha.

En virtud de su caracter de bien de dominio publico, el uso y aprove-
chamiento del agua se encuentra ya limitado, pero también puede ser de-
limitado como servicio publico, dada su naturaleza de necesidad de pri-
mer orden que debe ser satisfecha por el Estado. Por lo que resulta
posible afirmar que posee un doble caracter de bien publico y servicio
publico, lo cual implica dos formas no excluyentes, sino en general com-
plementarias, de limitar administrativamente un bien de la relevancia del
agua.

En la nocién actual de servicio publico predomina el sentido material, en-
tendido como actividad, “la misién de servicio publico” como la llaman J.
M. Auby y Ducos-Ader.?® Por servicio publico se entienden aquellas activi-
dades que la administracion publica realiza para los individuos como presta-
cion en sentido amplio. Es decir, hay que entenderlo como actividad enca-
minada a proporcionar bienes o servicios a la comunidad, a asegurar su
produccion y su existencia en el mercado.

Pero no se trata solamente de una actividad prestacional en el sentido
social, sino también y principalmente en sentido econdémico; entendido
como la realizacion de actividades industriales y como la capacidad de
actuacion de empresas publicas, pero no en régimen de competencia, sino
en posicion privilegiada resultado de la reserva de un sector econdmico al
Estado en funcion de un interés publico prevalente que ha de ser atendido;
entendido asi, son mas bien “servicios de interés econémico general”.

Tampoco se debe incurrir en el error generalizado de reducir la actividad
publica a la de servicio publico, la primera es mucho mas extensa; ademas
como acertadamente afirma Francisco Jiménez de Cisneros no hay una iden-

28 Auby, op. cit., nota 4, pp. 14 y ss.
29 [bidem, p. 24.
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tificacidn necesaria entre servicio publico y formas de prestacion por orga-
nos o empresas publicas.?”

El término servicio publico engloba diversas actividades dirigidas a satis-
facer necesidades de primer orden de los ciudadanos; pueden ser servicios
en sentido estricto o bien prestaciones. En todo caso, el término servicio pi-
blico sirve para atribuir un sector de la actividad econdémica a la administra-
cidn publica; la actuacion privada puede llegar a verificarse, sin embargo, en
forma de gestion indirecta a través de la concesion.

El contrato de gestion de servicios publicos tiene su fundamento en una
previa declaracion legal del servicio publico respectivo, del servicio de su-
ministro de agua por ejemplo, mediante una reserva al sector publico ya sea
con monopolio o sin él. La declaracion de servicio publico tiene por objeto
excluir la libertad de empresa y constituir un monopolio administrativo, y se
justifica en el tipo de bien al que se refiere, la necesidad a satisfacer, fiscal-
mente o para ordenar un sector, sirve también para garantizar la equidad en
la distribucion o acceso a cierto tipo de bienes.

La gestion puede ser directa por la administracion publica o indirecta
por particulares. En este caso nos interesa solamente el supuesto de la ges-
tion indirecta por medio de la cual los particulares pueden gestionar una
actividad titularidad del Estado. La concesion de servicios es factible
cuando éstos tienen un contenido econdmico que los haga susceptibles de
explotacion por empresarios particulares. Este contrato se caracteriza por
su limitacion temporal; toda concesion debe estar sujeta a un plazo, éste es
generalmente prorrogable, pero el plazo debe ser establecido en cualquier
caso. El contratista estd sujeto a lo estipulado en el contrato de servicios y
tendra derecho a percibir de los usuarios las tarifas aprobadas por la admi-
nistracion. Es posible, sin embargo, que debido al interés que la adminis-
tracion tenga en la gestion del servicio conceda a los prestadores una sub-
vencion.

En el contrato de suministro de agua, la obligacion del contratista o con-
cesionario consiste en la prestacion de un servicio que en principio corres-
ponde a la administracion publica, distribuir el agua con el derecho correla-
tivo de recibir el precio establecido, de conformidad con el régimen tarifario
correspondiente. Este contrato tiene su fundamento en la concesion, contrato
en el que se determinan las condiciones y la duracion del mismo, de confor-

30 Jiménez de Cisneros, Cid, Los organismos autonomos en el derecho puiblico espa-
fiol, Madrid, 1987, p. 343.
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midad con la ley. La administracion publica se reserva la posibilidad de su-
pervisar el debido cumplimiento de lo pactado. Es un contrato que en gene-
ral se rige por las normas del derecho administrativo.

El articulo 20 de la Ley establece que cuando se trate de la prestacion
de los servicios de agua con caracter publico urbano o doméstico, inclui-
dos los procesos que estos servicios conllevan, la explotacion, uso o
aprovechamiento de aguas nacionales, se realizard mediante asignacion
por la autoridad competente. Los derechos amparados en las asignacio-
nes no pueden ser objeto de transmision.

Seglin Antonio Garcia-Trevijano Fos, la concesion de dominio publi-
co otorga derechos subjetivos, al administrado en especifico, el ejercicio
de un servicio publico. Los requisitos son la titularidad del Estado, pues
el dominio es la base de la concesidn de servicio publico que legitima la
intervencion administrativa. En su opinién, el concesionario adquiere al-
go que antes no formaba parte de su patrimonio, de tal forma que la con-
cesion es constitutiva.’!

El tipo de concesion que nos interesa analizar es la de servicio publico en
relacion con el abastecimiento de agua que refleja una interconexion de una
concesion de dominio publico con una de servicio ptblico subordinada. Esta
puede constituirse de distintas maneras, partiendo del hecho que de confor-
midad con el articulo 115 constitucional, fraccion III, inciso a son compe-
tencia de los municipios los servicios publicos de agua potable, drenaje, al-
cantarillado, tratamiento y disposicion de aguas residuales. De tal forma que
el servicio puede ser prestado por el municipio que cuente con la concesion
de aguas publicas respectiva (a menos que cuente con aguas propias),’? que
el municipio conceda la prestacion del servicio a un particular, o que un par-
ticular que cuente con la concesion de aguas respectiva explote el servicio
de abastecimiento. Aun cuando en estos dos ultimos casos puede producirse
la filiacion de las concesiones prevalece en opinion de Garcia-Trevijano la
concesion de dominio publico, ya que el servicio publico depende de ella.??

Cabe destacar que podemos llegar a la misma conclusion en virtud de
que la concesion de dominio publico precede a la de servicio, en virtud
de que el agua es un bien de dominio publico estatal y es indispensable

31 Garcia-Trevijano Fos, José Antonio, op. cit., nota 26, p. 238.
32 La discusion sobre las aguas que son propias de las entidades federativas o de los
municipios, es una cuestion que no deja de plantear serias dudas.

33 Garcia-Trevijano Fos, José Antonio, op. cit., nota 26, p. 243.
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para que los municipios en la esfera de su competencia otorguen la de
servicio publico.

Agustin Gordillo a su vez sefala que corresponde al derecho justificar
la denominacion del acto y un régimen intervencionista, el cual solo tie-
ne sustento constitucional suficiente cuando previamente se ha conferido
un privilegio o monopolio bajo forma de concesion.?*

VII. EL AGUA COMO DERECHO

1. Como derecho subjetivo

Los derechos en abstracto son los previstos en las normas, también de-
nominados derecho objetivo, el derecho subjetivo y su reclamo depende
del ejercicio, de la situacion en la que el individuo se encuentra frente a
la norma, de ella deriva una posicion frente al Estado en el caso del agua,
por tratarse de un derecho subjetivo de caracter publico. Por lo que se
puede afirmar que los son derechos subjetivos existen solamente cuando
el individuo se ubica en el supuesto. De tal forma que el derecho surge
directamente de la Constitucion, por lo que al uso comun se refiere.

El derecho al agua como derecho subjetivo publico es oponible por el
titular frente al Estado, es el contenido de una potestad juridica que deri-
va de la relacion entre el gobernado y la autoridad o el Estado. El conte-
nido del derecho es la propiedad privada, la obligacion de la autoridad es
de abstencion de no intervenir en el ejercicio del derecho, ni el uso, ni el
goce, ni en la disposicion del bien, de no lesionarlo o vulnerarlo, no dis-
minuirlo, es una obligacion pasiva. En virtud del amparo se constituye
como una garantia para el individuo, que sirve también para remover
obstaculos. Pero no es un derecho absoluto.

Como derecho subjetivo publico su caracter es de impedir la interven-
cion o limitacion del derecho, tiene como principal caracteristica obligar
al Estado. En un Estado prestacional, las obligaciones se transformarian
en un deber positivo de garantia de acceso al bien en cuestion, en un
Estado social en cambio, solamente puede garantizar que el acceso sera
equitativo en los términos en que el propio derecho lo permita. Por la na-
turaleza del bien al que se refiere su uso y consumo no puede ser libre,

34 Gordillo, op. cit., nota 21, p. 200.
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ya que constituye una necesidad basica, por lo tanto, la demanializacién
es un requisito necesario de su regulacion y proteccion, ya que solamente
atribuyendo al Estado la responsabilidad sobre su preservacion y control
del uso se puede considerar que existe una garantia de acceso o de ejerci-
cio de este derecho.

El articulo 25 de la Ley de Aguas Nacionales, constituye el fundamen-
to legal directo del derecho subjetivo en sentido estricto, ya que establece
que una vez otorgado el titulo de concesion o asignacion, el concesiona-
rio o asignatario “tendrd” el derecho de explotar, usar o aprovechar las
aguas nacionales durante el término de la concesioén o asignacion, con-
forme a lo dispuesto en esta Ley y sus reglamentos. Es como si el dere-
cho no hubiese existido previamente, o fuese dependiente del acto admi-
nistrativo que lo reconoce.

2. Como derecho fundamental

El agua al ser regulada en el articulo 27 de la Constitucion, técnica-
mente fue incluida en el apartado relativo a las garantias individuales,
por lo que puede comenzar por ser considerado como un derecho funda-
mental. Son derechos que gozan de una especial proteccion juridica, co-
mo el amparo, que tiene como efecto restituir el derecho. Ya que el
Estado mexicano no es un Estado de bienestar, es posible preguntarse ;si
constituye un derecho subjetivo publico, un derecho de prestacion, una
libertad, o solamente una posicion frente al Estado en virtud de la conce-
sion?

De conformidad con la Constitucion y la Ley de Aguas Nacionales la
modalidad de la intervencion es variable, puede ser minima como en el caso
de establecer deberes de comunicacion o presentacion de informes, hasta el
grado de exigir requisitos formales para operar en determinados sectores, la
comprobacion de los mismos y la imposicion de obligaciones. En conse-
cuencia, puede llegar a traducirse en una verdadera intervencion y limitacion
del ejercicio de los derechos individuales delimitando el contenido de los
mismos, o bien obligando a prestaciones forzosas a los particulares.

El agua es, de conformidad con el articulo 14 bis 5 de la ley, un bien
de dominio publico federal, vital, vulnerable y finito, con valor social,
econdmico y ambiental, cuya preservacion en cantidad, calidad y susten-
tabilidad es tarea fundamental del Estado y la sociedad, asi como priori-
dad y asunto de seguridad nacional.
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Como prestacion requiere de un Estado social que pudiera garantizar-
lo, un Estado de bienestar tendria que asumir el compromiso individual
de abastecer y distribuir el agua, asi como de garantizar el servicio de
abastecimiento y distribucion del agua. Sin embargo, el uso del agua por
ser un bien comun tiene restricciones que tiene por objeto evitar su
apropiacion.

3. Como derecho humano

El agua como derecho humano presentaria a los Estados una serie de
retos, primero porque su fuente primaria se encontraria en el derecho in-
ternacional, segundo porque al integrarse a un sistema juridico deberian
de suprimirse las limitaciones que existen en relacion con su uso y apro-
vechamiento, y tercero porque el Estado tendria que garantizar no sola-
mente el acceso equitativo y suficiente del agua a todos los habitantes del
territorio nacional, sino que ademas asegurarlo a futuro.

Otro problema es que por el caracter del agua de bien escaso, no puede
ser considerado un derecho de tipo econémico y social, ni siquiera un dere-
cho de la tercera generacion, sino de la cuarta, un derecho de la humanidad
y, por lo tanto, no solamente deberia ser garantizado dentro de un Estado, si-
no que tendria que ser compartido con quienes carecen de €1, y como el me-
dio ambiente mismo, tiene que ser preservado para las generaciones futuras.

Si el agua fuese considerada un derecho humano, al cual corresponden
todas las propiedades que la teoria atribuye a este tipo de derechos, en-
tonces, aun cuando hay casos en que se puede considerar que su uso no
estd restringido, no puede de ello inferirse que se convierta en un bien
que puede ser de libre apropiacidon general.

Como conclusion se puede afirmar que el uso del agua por ser un bien
comun es restringido con el objeto evitar una apropiacion ilimitada o
abusiva. Por lo que la doble calidad del agua de derecho y bien de domi-
nio publico no solamente es compatible sino necesaria, es coherente con
la relevancia de este recurso. Su proteccion y defensa especifica presenta
un reto tanto para las autoridades como para los particulares y en espe-
cial, para los usuarios de servicios publicos de distribucion del agua. Por
ello, se debe buscar el equilibrio entre la seguridad juridica que la conce-
sion debe proporcionar al concesionario, a los suministrados y el interés
publico que el Estado debe proteger.



