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Afirmar que el recurso de amparo soélo
procede contra actos de autoridad, impli-
ca dar por bueno el presupuesto de que
las lesiones de los derechos fundamen-
tales solo pueden motivarlas los poderes
publicos.
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1. INTRODUCCION

Las profundas transformaciones de los afios noventa generaron un nuevo
mapa social, redefinieron la agenda publica y reconfiguraron los marcos
institucionales. En este contexto de transformaciones, la sociedad civil se
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desempefio como sustituta del Estado asumiendo un rol reparador de las
consecuencias negativas generadas por los mercados, ayudando a paliar
las mas diversas problematicas sociales generadas por el cambio del Es-
tado de bienestar a uno de corte liberal. En México, el presidente Carlos
Salinas de Gortari lo llamoé neoliberalismo social.

En este escenario se redefinid, por un lado, la concepcion del rol es-
tatal y la gestion publica y, por otro, el concepto de gobernabilidad. Esta
gobernabilidad hace referencia al

pluralismo de actores, a la multiplicidad de ambitos institucionales, a los
medios formales ¢ informales de interaccion entre los sectores publico y
privado, a las complejas relaciones de interdependencia entre los sectores
publico y privado, a las relaciones de interdependencia entre niveles de
gobierno y a la movilizacion de redes organizacionales que se dan en torno
de las politicas publicas.'

Este trabajo pretende dar cuenta de las practicas de actores guberna-
mentales, de la sociedad civil, concesionarias y usuarios de servicios pu-
blicos municipales, en torno a la cuestion del acceso y consumo de los
servicios publicos privatizados a través de una concesion, partiendo del
estudio de los sistemas de retribucion de los servicios y los medios de so-
luciéon de conflictos en la relacidon entre usuarios y prestador a través de
la proteccion del consumidor y la tutela jurisdiccional.

La retribucion de la prestacion de un servicio publico es el elemento
principal de cualquier politica regulatoria. No en vano el Consejo de Es-
tado francés ha caracterizado a la retribucion del prestador como el as-
pecto central respecto del cual debe proceder cualquier analisis necesario
para la resolucion de un conflicto vinculado a un servicio publico.?

Desde un punto de vista conceptual, todas las modalidades de regu-
lacién de la retribucion de un servicio publico persiguen un objetivo en
comun: compensar los efectos de la falta de concurrencia en el mercado.

1 Rhodes, Rod, Understanding Governance: Policy Networks, Governance, Reflex-

ivity and Accountability, Open University Press, 1997. Citado por Martinez Nogueira,
Roberto, Transformacion institucional y organizacional para el desarrollo agroalimen-
tario y rural de América Central, Guatemala, Banco Interamericano de Desarrollo, 2001,
p- 13.

2 Campolieti, Federico, “Los sistemas de retribucion de los servicios publicos. Res-
ponsabilidad, contratos y servicios publicos”, Estudios en homenaje a don Jorge Fernan-
dez Ruiz, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 65.
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De ahi que la finalidad de la regulacion se oriente a permitir que una de-
terminada actividad econdmica funcione en condiciones aceptables para
el interés publico.

II. LAS TARIFAS

La tarifa, podemos senalar, es el primer medio de defensa del usuario
de un servicio publico cuando éste es prestado por el Estado o un particu-
lar en condiciones de monopolio, ya que las caracteristicas del mismo no
permiten la concurrencia en el mercado, como ocurre en el caso concreto
del servicio de agua potable y alcantarillado en el municipio de Aguas-
calientes.

Senialamos que la tarifa es un medio de defensa del usuario, ya que el
cuadro tarifario que sefala el precio que ha de pagarse por el consumo
del servicio se fundamenta en diversos factores, como son la calidad del
servicio, el destinatario del mismo, su capacidad econoémica, el sector al
que se presta, el costo de produccion y el mantenimiento de la red (caso
del agua) entre otros mas. El caso es que para la emision de las tarifas,
nuestro sistema juridico contempla la operacion de todo tipo de 6rganos
reguladores, tuteladores y supervisiores de la prestacion de un servicio
publico que en su calidad de reguladores tienen la obligacién de proteger
el bienestar de los consumidores, y por tanto al emitir el cuadro tarifario,
la emisién de éste tiene un proposito de defensa del usuario que tendra la
certeza del costo del servicio, el cual por sus condiciones no se deja a
la especulacion de las fuerzas del mercado.?

La tarifa es el conjunto de tasas o precios que retribuyen la prestacion
de un servicio publico.* Al respecto, sefiala el Diccionario juridico mexi-

3 En el caso del servicio de agua potable y alcantarillado en el municipio de Aguas-
calientes, el 6rgano regulador del mismo es la Comision Ciudadana de Agua Potable y
Alcantarillado del Municipio de Aguascalientes (CCAPAMA), y dentro de la integracion
del organismo rector existe un consejo ciudadano, que es el encargado de revisar y aprobar
trimestralmente el cuadro tarifario a aplicarse a los usuarios del servicio. La integracion de
este organo ciudadano contempla la participacion de representantes de las cdmaras empre-
sariales, los colonos del ayuntamiento, el sector obrero, el Poder Legislativo, el Instituto
del Agua, la Secretaria de Desarrollo Social y el propio ayuntamiento, presididos por el
director del organo regulador. Articulo 5o., fraccion II, del Reglamento del Organismo
Publico Descentralizado de Agua Potable del Municipio de Aguascalientes.

4 Campolieti, op. cit., nota 2, p. 65.
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cano que el concepto de tarifa se encuentra intimamente ligado a la figura
de la concesion, en virtud de que el Estado otorga a los particulares la
realizacion de aquellos servicios publicos que no puede atender en forma
directa, y como contraprestacion se establece una cuota general que ser-
vira para cubrir el importe del servicio otorgado.’

Por su parte, Rafacl Martinez Morales comenta:

la tarifa, denominada asi en nuestro pais, la cobra el concesionario; dicha
tasa es previamente aprobada por el Estado, segin su propio criterio, el
cual se debe basar en que el importe de la tarifa tenga un caracter compen-
satorio, justo y razonable, y que permita un lucro equitativo, de acuerdo
con los intereses comunes del concesionario y los usuarios. Se puede pen-
sar que la tarifa entonces ha de ser cierta, de caracter reglamentario, fijada
por la administracion publica, modificable por ésta en cualquier momento,
y que su importe sea justo.

La tarifa o cuadro tarifario representa un catalogo de tasas o precios
que se aplica segun las distintas categorias de usuarios. Por su parte, la
tasa o el precio es la contribucion econdémica exigida individualmente a
cada usuario por la prestacion del servicio.

En este esquema, los conceptos de “tasa” y “precio” no son sindnimos,
sino que se hallan vinculados respectivamente con la utilizacion obliga-
toria o facultativa del servicio por parte del usuario y con el caracter en
que se presta el servicio, segun sea el caso.®

En relacion con este Gltimo criterio de clasificacion, cuando existe un
servicio publico que se presta en condicion de monopolio legal o natural,’
seguramente existira la fijacion de una tarifa por parte de la autoridad es-
tatal. En este caso, corresponde la utilizacion del concepto de “tasa” para
denominar la retribucion exigible al usuario.

En contrapartida, la idea de precio debe reservarse para aquellos ser-
vicios que normalmente se prestan en competencia. Si bien es posible

5 Diccionario Juridico Mexicano, 10a. ed., México, Porraa-UNAM-Instituto de In-
vestigaciones Juridicas, 1997, p. 3055.

6 Campolieti, Federico, op. cit., nota 2, p. 66.

7 Existe monopolio natural cuando se logra mayor eficiencia econdmica atendiendo
el mercado con un solo prestador que con varios prestadores. En estos casos el régimen
de competencia no es deseable por antieconémico, al alejarse del principio de menores
costos de produccion. Bustamante, Jorge, Desregulacion, citado por Campioleti, Federi-
co, op. cit., p. 67.
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asociar el término “precio” a la retribucion de un servicio publico, en su
formacion intervienen factores de mercado aun cuando la regulacién no
siempre se encuentre ausente, a diferencia de la tasa, de estricto caracter
reglamentario.

Puede ocurrir que en aquellos servicios publicos prestados en concu-
rrencia, la regulacion no haya considerado conveniente establecer cua-
dros tarifarios, y que la retribucion del prestador se alcance a través del
libre juego de la oferta y la demanda. En los casos en donde la compe-
tencia sea Optima, la regulacion de precios es perniciosa en tanto termina
identificandose con un costo adicional que en definitiva asumen los usua-
rios del servicio.

III. LAS TARIFAS EN LOS SERVICIOS PUBLICOS
DE GESTION ESTATAL

Una de las variantes mas intensas de intervencion estatal en la econo-
mia de los sistemas capitalistas bajo el esquema keynesiano o de economia
mixta, como ocurre con el modelo mexicano, es la prestacion de los ser-
vicios publicos de modo directo por parte del Estado.

La asuncion del Estado de actividades comerciales e industriales es un
fenémeno que se produce continuamente después de la Segunda Guerra
Mundial. En México es en el sexenio de Miguel Aleman® donde el proce-
so inicia y se extiende hasta mediados de los afos ochenta.

Los servicios publicos gestionados por el Estado se lo hacen a través
de entes de derecho publico, generalmente perteneciente a la adminis-
tracion centralizada, desconcentrada o descentralizada, u otros diversos.
En los servicios publicos de gestion estatal, las tarifas son fijadas por el
propio prestador, es decir, el Estado. Segun lo determine la regulacion
de cada caso, la autoridad publica que fija las tarifas puede ser la propia
administracion central o la entidad estatal que presta el servicio.’

Las tarifas de los servicios publicos integran la ecuacion general de la
propia economia estatal. Si bien, en el caso en que el servicio sea presta-

8 El milagro politico de México maravill6 hasta 1968 a propios y extrafios. Se dice

que De Gaulle lo consideraba notable, que algunos gobiernos enviaron especialistas para
analizarlo con miras a adoptarlo, que era la envidia de los gorilas, los dictadores militares
latinoamericanos. Krauze, Enrique, La presidencia imperial, 5a. ed., México, Tusquets
editores, 1999, p. 118.

9 Campolieti, Federico, op. cit., nota 2, p. 68.
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do por una persona juridica descentralizada de la administracion, existira
una contabilidad separada, pero lo cierto es que en la realidad sus cuentas
no se distinguiran del presupuesto general. En ultima instancia, el princi-
pio de unidad del patrimonio estatal confundira los ingresos y egresos de
las entidades descentralizadas que prestan los distintos servicios con los
propios del erario estatal.

En los servicios publicos de gestion estatal no siempre los valores es-
tablecidos en las tarifas son representativos del costo de prestacion del
servicio. Existe, ciertamente, un alto grado de discrecionalidad en la fi-
jacion de las tarifas.

Sucede frecuentemente que la prestacion del servicio publico no se re-
tribuye solamente con las tasas que abonan los usuarios, sino que una
parte de los costos es directamente afrontada con impuestos generales. En
otros casos, consideraciones de interés publico determinan que no se exija
el pago de tasas por la prestacion del servicio que, en definitiva, se sub-
venciona con otros ingresos. En México, hasta bien entrada la década de
los afios ochenta el financiamiento del gasto publico se obtenia principal-
mente de la venta de petrdleo,'’ siendo nuestra economia dependiente de
este recurso natural, que por consiguiente servia principalmente para sub-
vencionar los gastos del Estado, con lo que se proporcionaban los recursos
para cubrir los servicios publicos que prestaba la administracion publica.

Es comun también que las tarifas no sean fijadas con criterios eco-
némicos estrictos, sino que respondan a objetivos politicos concretos.'!

10 En 1982 estalld la crisis econdmica que cambid la configuracion del sector ptbli-
co mexicano. Esta crisis puso al descubierto una economia petrolizada, dependiente del
endeudamiento externo y con un sector publico con muchas empresas, no todas ellas
correspondientes al quehacer estatal. Camara de Diputados, Evolucion y estadisticas del
gasto publico en México, 1980-2002, México, Centro de Estudios de las Finanzas Publi-
cas, Congreso de la Union, 2003, pp. VIII y IX.

11 Es un hecho que en México se requieren urgentemente inversiones en la infraes-
tructura hidrica de las principales ciudades para generar un proyecto de viabilidad a largo
plazo que asegure el abasto del recurso a todos los usuarios del servicio; sin embargo,
es un hecho que las pésimas politicas en torno al tema del agua en el pais han generado
su insostenible sistema de prestacion al no haber un esquema de recuperacion de los
costos de extraccion, suministro y recuperacion del recurso, como lo senald la Comision
Nacional del Agua en un comunicado que sefiala: “Sufren al cobrar el agua. El sistema de
servicios de agua en México opera con nimeros rojos. La Comisiéon Nacional del Agua
recauda s6lo 37 por ciento de los derechos por el aprovechamiento de aguas nacionales, y
los organismos operadores estatales y municipales cobran solamente el 35 por ciento del
liquido que surten. En tanto, mas de 10 millones de mexicanos carecen de agua potable en
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En algunos casos la fijacion de las tarifas por parte del Estado persigue
finalidades antiinflacionarias o de redistribucion de ingresos. También es
usual observar subsidios cruzados entre las distintas categorias de usua-
rios (luz, agua, en razon a su localizacion, grupo social, nivel de margi-
nacion, etcétera).

Todos estos ejemplos en los cuales la fijacion de las tarifas procede de
criterios politicos no s6lo determina que resulte discutible su criterio
de justicia,'? sino que puede ser sumamente perjudicial para el servicio
en el largo plazo en la medida en que no estén asegurados los costos de
prestacion y de expansion.

IV. SISTEMAS TARIFARIOS EN LOS SERVICIOS
PUBLICOS DE GESTION PRIVADA

Existen ciertos caracteres de las tarifas de los servicios publicos co-
munmente respetados en todos los sistemas regulatorios basados en la
gestion privada del servicio, los cuales podemos clasificar en:'?

a) Aprobacion estatal del cuadro tarifario. Las tarifas son aprobadas
por la autoridad estatal competente a través del dictado de un acto admi-
nistrativo de alcance general. De ello se deriva la naturaleza reglamen-
taria de la tarifa. Es usual que los contratos de concesion o las licencias
otorgadas para la prestacion de los servicios publicos garanticen al pres-
tador, ciertas pautas relacionadas con las tarifas del servicio; por ejem-
plo, la neutralidad tributaria, los modos de actualizacién y ajuste, la co-
bertura de costos de prestacion, etcétera. No obstante, esta circunstancia

su casa, y solo el 30 por ciento de las aguas residuales municipales recibe tratamiento. El
crecimiento demografico y el deterioro de la infraestructura existente exigen inversiones
que se estiman en 50 mil millones de pesos anuales. En 2006, se gastaron solo 21 mil
millones”. Para los organismos operadores, la utilizacion de criterios politicos al fijar las
tarifas y la insuficiente inversion federal y estatal impiden enfrentar los rezagos. Alatorre,
Adriana, Agencia Reforma, Hidrocalido, seccion B, 27 de agosto de 2007, p. 1.

12 En el caso mexicano, hay que recordar que la construccion del Estado revoluciona-
rio, cuya filosofia era eminentemente social, se basa en el principio de que el socialismo
de Estado debe emprender dos tareas, intimamente enlazadas por la base de una a la otra;
levantar la condicion de las clases inferiores y contener voluntariamente una acumulacion
inmoderada de las riquezas en determinadas capas sociales y entre determinados miem-
bros de la clase poseedora. Astudillo Ursua, Pedro, Lecciones de historia del pensamiento
economico, 13a. ed., México, Porrua, 2002, p. 153.

13 Campolieti, Federico, op. cit., nota 2, p. 69.
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no desnaturaliza el caracter reglamentario de la tarifa, es decir, el nivel
de precios del servicio dependera de la fijacion que realice la autoridad
estatal aun cuando deba respetar los patrones establecidos en la licencia
o en el contrato del prestador.

b) Principio de razonabilidad de las tarifas. Las tarifas deben ser jus-
tas y razonables, principio que vale tanto para el prestador del servicio
como para el usuario. En la retribucion de un servicio publico en donde
los precios no se forman con la libertad propia de las reglas de mercado
existe un acto de autoridad que establece dicha retribucion, que no debe
ser ajeno al marco de razonabilidad exigido a toda actividad estatal.

¢) Principio de igualdad. Este principio en materia tarifaria se deriva
del principio de igualdad ante la ley.'* La regla general consiste en que la
tarifa de un servicio publico no puede discriminar injustamente a usua-
rios de la misma categoria o clase de servicio en similares condiciones.

d) Principio de proporcionalidad. Este principio se vincula con el cos-
to del servicio, que debe ser proporcional al precio o tasa que abona el
usuario.'” Siempre es mas justo que un servicio sea costeado econémica-
mente por quienes efectivamente lo utilizan, en lugar de que lo sea por
toda la comunidad indiscriminadamente. Por ello, cuando un servicio es
retribuido total o parcialmente con impuestos o subsidios cruzados se
atenta contra el principio de proporcionalidad. Por el mismo motivo, un
servicio que se remunera con un cargo fijo no respeta el principio de pro-
porcionalidad, dado que no refleja la distincion entre usuarios de acuerdo
con el grado de utilizacion efectiva del servicio.'®

14 Tgualdad es un término ambiguo, porque puede examinarse a través de diversos
sentidos. Se pueden reconocer, al menos los siguientes: a) como valor superior e infor-
mador del ordenamiento juridico justo; b) como situacion a alcanzar, o sea, igualdad ma-
terial, y ¢) como regla de tratamiento entre semejantes. Enciclopedia Juridica Mexicana,
Anuario 2005, México, UNAM-Porrtia, 2005, p. 394.

15 En un aspecto general es la relacion de conformidad que existe entre el todo y cada
una de sus partes o de cosas relacionadas entre si. En el derecho tributario, este principio
exige que la carga impositiva derivada de los gastos ptiblicos se ajuste a la capacidad con-
tributiva de los sujetos obligados. Diccionario Juridico Mexicano, cit., nota 5, p. 2537.
La Constitucion claramente acoge este principio en el articulo 31, fraccion IV, cuando
sefiala: “Son obligaciones de los mexicanos: IV Contribuir para los gastos publicos, asi
de la Federacion, como del Distrito Federal o del Estado y Municipio en que residan, de
la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes”.

16 El cargo fijo fomenta la sobreutilizacién del suministro y atenta contra la gestion
eficiente del servicio. Kaufman, Gustavo, Tarifas de servicios publicos, citado por Cam-
polieti, Federico, op. cit., nota 2, p. 70.
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e) Garantia de razonable rentabilidad. En actividades econdmicas re-
guladas es logico que se garantice una tasa de rentabilidad razonable al
prestador. Si una determinada actividad econémica es sustraida del prin-
cipio de libertad de ejercicio y cae en la drbita de la regulacion, el tnico
mecanismo que permite despejar los riesgos de explotacion es garantizar
una determinada rentabilidad. En el caso de los servicios publicos, la tari-
fa fijada por una autoridad estatal debe permitir que el prestador obtenga
una ganancia justa y razonable.'” La garantia de razonable rentabilidad
del prestador se justifica por cuanto su actividad es regulada. Esta garan-
tia funciona simultaneamente como un minimo y un maximo que integra
la ecuacion econdmica del prestador.

En este sentido, los sistemas tarifarios de regulacion por tasa de ren-
tabilidad (rate return) y de regulacidon por precios maximos (price cap)
prevén en sus esquemas un justo retorno para la actividad desarrollada
por el prestador del servicio, lo que se traduce también en un mecanismo
de efectiva proteccion del usuario.

En el primer caso, se establece un porcentaje de ganancia invariable
sobre el capital invertido que historicamente se ha fijado entre margenes
de un 5% aun 15%. Los porcentajes de rentabilidad se fijan segun las cir-
cunstancias en que se presta el servicio, el riesgo propio de explotacion,
etcétera. La Corte Suprema de los Estados Unidos ha sostenido que una
razonable tasa de rentabilidad es aquella que se aproxima a las ganancias
obtenidas sobre el capital invertido en otros proyectos, en los cuales los
riesgos involucrados y las condiciones de prestacion del servicio son si-
milares.'®

En el sistema de regulacion de precios maximos, los costos de prestacion
del servicio, las amortizaciones y la utilidad se incluyen en el precio méxi-
mo aprobado a priori por la autoridad estatal, tomando como referencia la
prestacion del servicio por parte de un prestador modelo con un estandar
medio de eficiencia. Si el prestador logra ser mas eficiente que el modelo
ideado por la autoridad estatal, su ganancia o utilidad sera mayor. Si su
resultado econdmico es menos eficiente que el estandar medio utilizado
como parametro en la regulacion, su ganancia sera menor a la esperada.

17 Sefiala Acosta Romero que cuando el Estado agrava las condiciones de la presta-
cion del servicio debe: 1. Indemnizar al concesionario; II. Otorgarle subsidios fiscales, y
III. Permitir la elevacion de las tarifas. Derecho administrativo. Parte general, México,
Porrua, 2002, p. 473.

18 Campolieti, op. cit., nota 2, p. 72.
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V. SISTEMA DE REGULACION POR TASA DE RENTABILIDAD

El sistema de regulacion por tasa de rentabilidad fue utilizado funda-
mentalmente hasta finales de la década de 1980, con amplia difusion en
el esquema regulatorio de Estados Unidos. Si bien no ha sido abandona-
do, su utilizacion como técnica de regulacion tarifaria ha disminuido en
la actualidad.

El sistema funciona a partir de que la autoridad regulatoria fija una
tasa de retorno razonable para el prestador, que se aplica sobre el costo
total de explotacion del servicio. El prestador realiza imputaciones de
gastos para la prestacion del servicio, y una vez aprobados por la autori-
dad regulatoria tiene derecho a que se fije una tarifa representativa de sus
costos y de la tasa de retorno establecida.

En este esquema la tarifa se compone de los costos de explotacion, las
amortizaciones y una tasa de retorno, que es la utilidad del prestador. El
beneficio o ganancia para el prestador se alcanza multiplicando el capital
invertido total por la tasa de retorno previamente fijada por la autoridad
regulatoria."

La tasa de retorno puede mantenerse invariable durante todo el perio-
do en que el prestador tiene a su cargo el servicio. Sin perjuicio de que en
muchos casos la determinacion de la tasa de retorno contiene cierta sub-
jetividad que obedece a criterios de razonabilidad econdmica, es posible
que en funcion de circunstancias particulares del servicio que se trate y
de riesgos mayores o menores en momentos determinados se aumente o
se disminuya el porcentaje de rentabilidad.

Los elementos que componen el costo del servicio son aquellos ne-
cesarios para la prestacion del servicio. Existen distintos métodos para
valuar estos costos. En efecto, es probable que en el momento en que se
realiza la inversion sea ésta representativa de un determinado costo, pero
al momento en que se la evalua a los fines de la determinacion de la ta-
rifa ese costo haya variado y sea representativo de un valor distinto. Por
ello, existen distintos métodos a ser considerados, como el costo real, el
valor libro, el costo original de las inversiones, el costo de reposicion,
el valor fiscal de los bienes utilizados, el valor de mercado, etcétera. En

19 Bianchi, Alberto B., “La tarifa en los servicios publicos”, Temas de derecho ad-
ministrativo, en honor al profesor doctor Agustin A. Gordillo, La Plata, Libreria Editora
Platense, 2003, p. 212.
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Estados Unidos se admite que una tarifa justa y razonable es aquella que
refleja el valor justo, que combina varios métodos de los precedentemen-
te enumerados.

La idea basica de este modelo, podemos concluir, es la de permitir al
operador regulado la recuperacion de los costos invertidos, obteniendo
ademas beneficios razonables en funcion del capital invertido. Asi, se le
permite cierta libertad al operador para que fije los precios de sus dife-
rentes servicios, estableciendo un limite maximo de ingresos, calculados
a partir de sus gastos (costos de operacion, amortizaciones € impuestos)
y la tasa permitida de rendimiento de capital.

El mayor inconveniente de la regulacion por tasa de retorno es el de
crear incentivos a los regulados diferentes de los que éstos tendrian en un
entorno de concurrencia en el mercado, al no incentivar en absoluto las
mejoras en eficiencia técnica, promoviendo incluso la sobreinversion o la
subvencion cruzada entre servicios regulados y no regulados. Asimismo,
en contra de su aplicacion, cabe sefalar su alto costo regulatorio, ya que
se necesita un grupo de profesionistas de diversas areas, como abogados,
contadores, economistas, entre otros, solo para recopilar los datos de cos-
tos requeridos por este modelo, asi como para determinar el perfil de
amortizacion de los activos o la tasa de rendimiento de capital.?®

En definitiva, aunque el modelo de tasa de retorno tiene el atractivo
politico de controlar los beneficios obtenidos por el regulado, su prin-
cipal defecto es su pobre promocion de la eficiencia, y como resultado
a largo plazo, de reducciones en los precios, lo que ha generado que se
busque un esquema que incentive la eficiencia, como ocurre con el siste-
ma del price cap.

VI. SISTEMA DE REGULACION POR PRECIOS
MAXIMOS

1. Funcionamiento

El sistema de precios maximos surge en Inglaterra durante la dé-
cada de 1980, como una reaccion al sistema de regulacion por tasa de
retorno. El sistema llamado price cap fue propuesto por Stephen Litt-

20 Neder, Enrique Angel, Comentario al trabajo “Trade performance and regulatory
regimes”, Departamento de Economia y Finanzas, Facultad de Ciencias Econdmicas,
Universidad Nacional de Cordoba, p. 5.
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lechild®! en un informe gubernamental en 1983; se utilizo el sistema
en la privatizacion de British Telecom.? Sus ventajas permitieron que
répidamente se expandiera a otros sistemas regulatorios de Europa con-
tinental, junto con las ideas del libre mercado de Hayek impulsadas por
la ex primera ministra inglesa Margaret Thatcher.

Bajo este sistema, conocido mundialmente como RPI-X, la autoridad
regulatoria fija niveles tarifarios maximos por un periodo de tiempo de-
terminado, ajustables segtin un indice de precios minoristas. El prestador
es libre de exigir a los usuarios el pago del precio maximo fijado a un
precio menor.

El precio maximo es fijado por la autoridad regulatoria de acuerdo con
un estandar de eficiencia media, permitiendo que el prestador que alcan-
ce dicho estandar pueda cubrir los costos de la prestacion del servicio y
las amortizaciones, asi como obtener una rentabilidad razonable.

Como el sistema de precios maximos consiste en la fijacion de tarifas
maximas por un periodo determinado, la regulacion debe permitir que un
prestador que opere eficientemente obtenga una tasa razonable de renta-
bilidad. Por ello, se deben estimar niveles de precios de los costos futuros
para poder establecer un precio inicial razonable. Si la fijacion del precio
maximo inicial es correcta, el prestador puede obtener ganancias mayo-
res a la rentabilidad promedio esperada, en la medida en que reduzca sus
niveles de costos, para que resulten menores a los estimados.

En sintesis, si el prestador supera el indice de eficiencia que contiene
su precio maximo, obtendra una rentabilidad mayor. Del mismo modo, si
el prestador no alcanza el nivel de eficiencia media requerido por la au-
toridad regulatoria y plasmado en el precio maximo, su rentabilidad sera
menor a la esperada.

21 Stephen Littlechild es profesor en la escuela de negocios de la Universidad de
Cambridge y miembro de la Comision de Fusiones del Reino Unido. En 1983 propuso
lo que hoy se conoce como modelo de regulacion de precios tope, como una alternativa
para solucionar los problemas que acarreaba la regulacion de las empresas de servicios
publicos en el Reino Unido, las cuales iban a ser privatizadas. En su propuesta origi-
nal, Littlechild planted que las tarifas de los servicios publicos debian ajustarse por una
formula que considerara los cambios en los precios de la economia, es decir, la tasa de
inflacion, a la que se le restaria un factor de descuento, al que denomind factor X, en
relacion con los precios minoristas. http://www.osiptel.gob.pe/osipteldocs/Temporal%20
PDF/Regulaci%C3%B3n%20del%20sector Promoviendo%20la%20competencia%20
v%20la%20reducci%C3%B3n%20de%20tarifas.pdf, 11 de septiembre de 2007.

22 Campioleti, op. cit., nota 2, p. 74.
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2. Revisiones y ajustes tarifarios bajo el sistema
de price cap

El sistema de precios maximos presenta un modo particular de ajustar
la estructura y el nivel tarifario a través del tiempo. En general, se prevén
tres tipos tarifarios.?

A. Ajustes de tratamiento preestablecido
0 ajustes automdticos

Estos ajustes reflejan el cambio total de los indices de costos durante
un mismo periodo de analisis, permitiendo mantener el precio real del
servicio al adecuarlo a la realidad econdmica, sea inflacionaria o defla-
cionaria.

Estos ajustes conceden al prestador una estabilidad real de los ingre-
s0s, necesaria para adquirir el financiamiento de sus gastos de capital. A
los cambios exdgenos que representan los costos se contrapone un indice
que neutraliza los efectos positivos o negativos de las variaciones.

La aplicacidon de este tipo de ajuste automatico elimina la necesidad
de realizar un estudio frecuente de costos. Se trata, por el contrario, de un
proceso simple y transparente. Una vez que se verifica la variacion del
indice elegido, se altera la formula originaria, modificandose el resultado
final de la tarifa.

B. Ajustes periodicos

En este caso, estos ajustes son producto de las revisiones integrales
que se realizan a la finalizacion de un determinado periodo, con objeto
de establecer los nuevos precios maximos que rigen durante el periodo
siguiente.

En este caso, la regulacion establece la realizacion de revisiones pe-
riodicas de tarifas, que por lo general se efectiian cada cinco afios. A
diferencia de las revisiones automaticas, las revisiones periodicas son
integrales y se desarrollan a partir de modelos estadisticos y estudios de
costos del operador.

23 Ibidem, p. 76.
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C. Ajustes no recurrentes

Con el precio maximo fijado para un periodo determinado, existen
riesgos exogenos a la prestacion del servicio; por ejemplo, la modifica-
cion por causas imprevisibles de los costos de los insumos necesarios
o imprescindibles. Normalmente la regulacion despeja este tipo de alza
mediante la prevision de estos ajustes no recurrentes.

Por lo general, las normas regulatorias que prevén estos ajustes exigen
que para su aplicacion se verifique el acaecimiento de circunstancias ex-
traordinarias y no previstas, que justifiquen una alteracion de los precios
maximos aun cuando no haya finalizado el periodo para el cual fueron
fijados.

En muchos casos la regulacion exige la participacion de los usuarios
en los procedimientos de determinacion de la nueva tarifa a través de au-
diencias o consultas publicas.

Podemos concluir que la propiedad fundamental del modelo de pre-
cios maximos es la de incentivar la eficiencia técnica del operador regu-
lado. Al fijarse un limite maximo para los precios que éste puede cobrar
a sus clientes, el tnico medio de incrementar sus beneficios es mejorar
su eficiencia técnica e innovar, esto es, aumentar su margen de beneficio
reduciendo los costos.

VII. LA REGULACION EN LA PRESTACION DEL SERVICIO
PUBLICO CONCESIONADO DE AGUA POTABLE EN EL MUNICIPIO
DE AGUASCALIENTES Y SUS CONSECUENCIAS

1. Actualidad en la prestacion de los servicios publicos
vy su vinculacion con los derechos sociales

Como ya lo hemos sefialado, la reorientacion econdmica, politica y
social del México actual ha obligado al Estado a replantearse la proble-
matica de mantener, a través de sus instituciones, el mantenimiento y
prestacion de los servicios publicos considerados esenciales para el buen
desarrollo del pais. Temas como la concesion del servicio de agua pota-
ble y alcantarillado eran virtualmente impensables hace veinticinco afios,
lo que hoy es una realidad; todo debido a las ideas de un Estado mas
eficiente y ordenado, que requiere forzosamente la eficiencia como pun-
to de subsistencia en una sociedad cada vez mas demandante y ante un
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contexto de libre mercado, que solicita mejores prestaciones para invertir
en cualquier pais. Hoy el concepto tradicional de servicio publico consi-
deramos debe evolucionar, y con €l sus elementos y caracteristicas.

Miguel Acosta Romero sefiala en su obra de derecho administrativo
como concepto de servicio publico

la actividad encaminada a satisfacer necesidades colectivas basicas o fun-
damentales, mediante prestaciones individualizadas sujetas a un régimen
de Derecho Publico, que determina los principios de regularidad, unifor-
midad, adecuacion e igualdad. Esta actividad puede ser prestada por el
Estado o por los particulares mediante concesion.?

A su vez, Manuel Afiorve Bafos propone un concepto de servicios pl-
blicos en el ambito municipal, sefialando:

los servicios publicos municipales se definen como la prestacion concreta
tendiente a satisfacer necesidades publicas y que es realizada directamente
por la administracion publica o por los particulares mediante concesion,
arriendo o reglamentacion legal, determinando las condiciones técnicas y
econdémicas como deben prestarse, a fin de asegurar su menor costo, efi-
ciencia, continuidad y eficacia.?

Son sus caracteres, segiin Jorge Fernandez Ruiz, “la generalidad, igual-
dad, regularidad, continuidad, obligatoriedad, adaptabilidad, permanen-
cia y gratuidad”.?

Una vez esbozados los elementos generales de los servicios publicos,
comprendemos que atendiendo a sus diferentes elementos, algunos de
éstos podran constituirse en necesidades fundamentales para el simple
sostenimiento de una sociedad. Baste sefalar el servicio de agua potable
y alcantarillado que brindan los municipios del pais a sus ciudadanos, y
sin el cual no seria viable el sostenimiento de una comunidad;?’ ademas

24 Quintana Roldan, Carlos, Derecho municipal, 3a. ed., México, Porrua, 1999, p. 436.

25 Adorve Bafios, Manuel, Servicios pitblicos municipales, México, Porrua, 1998,
p. 89.

26 Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho administrativo, México, McGraw-Hill, 1999,
p. 108.

27 En Aguascalientes, esos servicios (agua potable y alcantarillado) llegaron a un um-
bral crucial en su funcionamiento, y de la solucion que se adopte dependera una buena
parte de su dimension metropolitana. En 1989, 18 de las 93 principales urbes del pais
enfrentaban severos problemas de abastecimiento del agua que llegaran a otras tantas ciu-
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el solo hecho de restringirlo vulnera un nimero importante de derechos
fundamentales contenidos en la Constitucion, y que por si mismos impo-
nen su obligatoria distribucion a los derechohabientes de ella (la restric-
cion o negacion del servicio de agua potable y alcantarillado a un ciuda-
dano vulneraria el derecho a la vida, a un medio ambiente adecuado y a la
salud, s6lo a manera de ejemplo, sin contar los numerosos instrumentos
internacionales signados por el Estado mexicano en materia de derechos
humanos, donde ademas se plantea crear como derecho fundamental el
del uso y disfrute del agua potable ya sefialado en el Foro Mundial del
Agua, celebrado en la ciudad de México en el afio 20006).

Durante el inicio del siglo XX el crecimiento de la poblacion, el me-
joramiento en la calidad de vida y los avances tecnologicos, generaron el
establecimiento de Estados con una concepcion distinta al del Estado li-
beral decimononico, que atendia a reconocer al hombre una serie de dere-
chos fundamentales inherentes a la persona como individuo no vinculado
a una colectividad (derechos humanos de primera generacion).

Lo anterior gener6 una lucha que llevaria a reconocer los derechos so-
ciales de la masa que se identifica con las mismas carencias, defectos y
vulneraciones frente al Estado mismo, o el particular que acumula poder
politico, econémico y social, reconociendo al individuo colectivo des-
protegido y se le conceden una serie de derechos propios del Estado so-
cial, como es el acceso a una vivienda digna, educacion gratuita, derecho
a la salud, etcétera, iniciando lo que seria catalogado como la creacion
de derechos fundamentales de segunda generacion, y que se institucio-
nalizaron en casi todo el mundo con una concepcidn de organizacion oc-
cidental después de la Segunda Guerra Mundial con la suscripcion de la
Carta Universal de los Derechos del Hombre, de 1945.

Los derechos sociales, o de segunda generacion, produjeron un forma-
lismo estatal que derivo en la no consecucion y realizacion de lo inscrito
en su texto constitucional y propuesta ideologica, constituyéndose los
derechos sociales en los llamados derechos imposibles,?® que en los pai-

dades en el mediano plazo. Ortiz Garza, José Alfredo, Expansion urbana, Aguascalientes,
Universidad Autonoma de Aguascalientes, 2004, p. 150.

28 Germén Bidart Campos, en su obra de Teoria de los derechos humanos, sefiala
que por derechos imposibles apuntamos a una categoria que, para el tema nos muestra la
imposibilidad del disfrute de muchos derechos para muchos hombres cuando los condi-
cionamientos o marcos del régimen politico, por su disfuncionalidad o negatividad, in-
gresan al sistema insumos nocivos que bloquean o dificultan el acceso al goce de aquellos
derechos, entre los que se cuentan fundamentalmente varios de tipo social, econémico,
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ses del primer mundo también han comenzado a honrar ese mote; esto,
debido a que plantean el dificil asunto de la imposibilidad material o ra-
cional de cumplir con los preceptos constitucionales de bienestar social
(derecho a vivienda digna, salud, etcétera). Algunas posiciones contem-
poraneas afirman que de todos modos si se modificara el presupuesto
nacional, y, por ejemplo, los gastos de defensa militar u otros que puedan
reputarse como discutibles y hasta desproporcionados, se derivarian en
una politica de prestacion de servicios publicos, construccion de vivien-
da, o politicas de bienestar, dificilmente se podria hacer realidad la justi-
cia social contenida en los llamados “derechos imposibles”.?

Dicho de otro modo: el Estado deberia primero cumplir con sus pro-
mesas hacia los habitantes, que son obligaciones constitucionales; y re-
cién después, pensar en gastos de otro tipo. La realidad es que el Estado,
durante mas de medio siglo, atendio6 al reconocimiento de un sinnimero
de derechos fundamentales de nueva generacion, que llevan en si mis-
mos implicita la imposibilidad material, real y, sobre todo, econémica,
de cumplimiento. Es por ello que en la actualidad el concepto de servi-
cio publico estd en crisis, sobre todo el que lo vincula necesariamente
como actividad originaria, obligatoria y gratuita del Estado, entre otros
factores; la realidad estriba en que el Estado moderno es incapaz se sos-
tener una infraestructura tendente a satisfacer todas las necesidades de
la sociedad, replanteandose su verdadero papel, en cuanto a garante del
Estado de derecho y ante una casi inevitable reordenacion de sus funcio-
nes originarias dentro del concepto liberal de laissez faire-laissez passer,
pero con un sentido social de proteger un minimo de derechos sociales
indispensables para el sostenimiento de la sociedad.

cultural, aunque acaso sean s6lo derechos por analogado. Las dificultades de encarnadura
en la dimension socioldgica las que a algunos incitan a desaconsejar que los derechos
sociales y econdmicos se declaren en un catalogo incorporado a la Constitucion formal,
prefiriendo en todo caso su puesta en practica por fuente de legislacion infraconstitucio-
nal. No hay ninglin escepticismo, sino mas bien una doble precaucion; por un lado, lo
dificil de trasladar a una tabla normativa las exigencias de la justicia en el sector que suele
llamarse de la “justicia social”; por otro, lo dificil de alcanzar formulaciones concisas y
operables, con un lenguaje normativo capaz de funcionalizar la operatividad y con una
capacidad de hacer “posibles” los derechos que un conjunto de condicionamientos des-
favorables tiende a convertir en “imposibles”. Bidart Campos, German, Teoria general
de los derechos humanos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1993,
pp- 334 y 335.

29 Zippelius, Reinhold, Teoria general del Estado, 3a. ed., México, Porrta, 1998, pp.
325y 326.
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2. La crisis del agua

En los tltimos doce afios se ha cuestionado insistentemente (partidos
politicos y agrupaciones civiles) la concesion de la prestacion del servi-
cio de agua potable y alcantarillado que los gobiernos estatal y municipal
del estado de Aguascalientes hicieron en octubre de 1993. Es verdad que
en el momento de la concesion el tema se convirtié en un arma electoral
y politica que no tocaba el tema técnico o financiero que rodeaba al pro-
blema de la escasez del recurso, rehabilitacion del sistema de extraccion
y distribucion, asi como de los costos inherentes a la prestacion del ser-
vicio, hecho que ningun instituto politico o agrupacion se ha tomado la
seriedad de estudiar y entender la naturaleza de esa asignacion, ya que
se trata de una de las politicas publicas que, con el tiempo, probaron te-
nazmente que fue una solucion inteligente que refleja parte del cambio
estructural de las politicas publicas del México moderno.*

En el municipio de Aguascalientes, hoy existe una aceptacion generali-
zada como en todo el mundo, en el sentido de que el asunto del agua, por
su escasez creciente, es ya de seguridad nacional.’! Lo que el petroleo fue
en el siglo XX, el agua lo serd en el siglo XXI, y, por lo pronto, el enfoque
y el manejo del agua por parte de los gobiernos son, junto con la educa-
cion y la competitividad econdmica, quiza la prioridad mas urgente. La
idea colectiva de que el agua es un “bien libre”; esto es, de libre y gratuita
disposicidn, es una de las equivocaciones mas graves para su adecuado
manejo y disposicion, al grado que ya es un problema, que a mediano pla-
zo puede colapsar el desarrollo de diversas regiones del pais.

Durante mucho tiempo se postuld que el uso adecuado del agua seria
el resultado automatico si se modificaban los patrones culturales a par-
tir de un nuevo enfoque educativo, y que, en tal sentido, una pedagogia
ecologica efectiva haria que los consumidores valoraran la escasez del
recurso y, por ende, mejoraran su aprovechamiento. La tesis era muy bien
intencionada, pero completamente ingenua,* porque el tiempo demostro
que ello no era suficiente para modificar los patrones culturales de uso.

30 Granados Roldan, Otto, “La crisis del agua”, Hidrocdlido, 28 de agosto de 2005,
p- 7A.

31 Kissinger, Henry, La diplomacia, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1995, y
Vandana Shiva, Las guerras del agua, Buenos Aires, Siglo Veintiuno Editores, 2003.

32 Baste recordar el programa impulsado por la antigua Secretaria de Desarrollo Ur-
bano y Ecologia que en el gobierno de Miguel de la Madrid, a través del spot publicitario
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En consecuencia, se hizo un replanteamiento de fondo, en el que, para
un mejor uso del agua, se requiere:*

a) Que el agua tenga precio;

b) Modificar el uso de distribucion del recurso de agua potable entre el
sector agropecuario y el resto de los sectores econémicos;

¢) Elevar el retiso del recurso hidrico, y

d) Generar infraestructura para garantizar el abasto a largo plazo.

Las anteriores consideraciones fueron las que llevaron a la decision de
concesionar el servicio de agua potable y alcantarillado en el municipio
de Aguascalientes y a construir el mayor numero de plantas tratadoras de
aguas residuales a nivel nacional.

3. Efectos de la imposicion de tarifas en el municipio
de Aguascalientes

La concesion de los servicios publicos, y en especial el de agua potable
y alcantarillado, dada su naturaleza monopolica, desde el punto de vista
econdmico, ha dado una serie de resultados, que han redundado en:

a) Precios y tarifas que se aproximan a los costos reales de la presta-
cion del servicio;

b) Ajuste tarifario gradual, que permite a los usuarios, cambiar la cul-
tura del no pago a la del pago por la prestacion del servicio

Inducir un cambio en los patrones de consumo en razén de que se trata
de un recurso limitado, cuyo costo es alto.

En un pais de tan arraigada cultura estatista y de subsidio como Méxi-
co, la privatizacion se constituyo en la alternativa para el mejoramiento
de la prestacion del servicio de agua potable, y sobre todo en la modi-
ficacion de los patrones de consumo y cuidado que la pedagogia ecolo-
gista aplaude, desde el punto de vista de la racionalidad del consumo del
recurso.

La concesion de un servicio publico como el del agua potable, aun en
los casos relativamente exitosos, como en Chile o el de Cochabamba
en Bolivia, que incluso llevé a una virtual paralizacion del pais en el afio

de “ciérrale”, busco educar al pueblo mexicano, alentandolo a utilizar adecuadamente el
preciado recurso natural del agua.
33 Granados Roldan, Otto, La crisis del agua, cit., nota 30, p. 7a.
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2000, no han mostrado el apoyo, consenso o aprobacion de la poblacion.
Toda privatizacion implica, en una primera fase, un alineamiento de tari-
fas, y s6lo mucho tiempo después (como en Inglaterra y Argentina) refle-
jan una mejoria en los costos al usuario final.*

Lo anterior explica la “rentabilidad politica” en oponerse a las conce-
siones de todo tipo, y por consiguiente a la imposicion de tarifas bajo el
principio de razonable rentabilidad, aplicable a los concesionarios de los
servicios concesionados.

La Union Europea, a través de la directiva 2000/60, obliga a todos
los paises miembros, a que a través de sus politicas de gobierno cobre
el agua y los costos ambientales y, mas atn, el costo de oportunidad, es
decir, los precios reales en el mercado de un recurso escaso. Asi, los pre-
cios del agua en Europa han tendido a subir drasticamente, desde los 33.5
pesos por metro cubico en Espaiia, hasta los 57 que cuesta ya en algunas
partes de Alemania.

En Aguascalientes, en cambio, a pesar de los catorce afios de conce-
sion, el agua no ha alcanzado todavia, en sentido estricto, sus precios rea-
les, pues la tarifa media ponderada entre los distintos sectores es de 8 pe-
sos por metro cubico. Algunos podrian alegar que el ingreso per capita es
mucho mas alto en Europa que en México, pero lo que habria que analizar
es el costo de “produccion” del agua disponible, dependiendo de su dis-
ponibilidad, accesibilidad y rehabilitacion, porque, por un lado, un litro
de agua es lo mismo en Europa que en América, y, por otro lado, porque,
en el caso de un bien tan especifico que opera en un mercado inelastico, la
disyuntiva no es si ese bien es caro o barato, sino si existe o no.

La idea de agua libre y sin costo, regresando al principio de gratuidad
de los servicios publicos, es totalmente contraproducente, en la medida
en que fomenta el uso irresponsable del recurso o del servicio publi-
co, que amenaza la calidad, capacidad de prestacion y reserva del mis-
mo, que compromete el futuro mismo del sistema hidrolégico y el me-
dio ambiente,* cuando es enarbolado el principio con fines politicos que
crean la obligacion absoluta del Estado a prestar el servicio sin lograr una
retribucion que le permita hacer autofinanciable el servicio.

Lo anterior no quiere decir que bajo un criterio puramente econémico
se vulneren los derechos fundamentales de los ciudadanos, y menos aun

34 Ibidem, p. 7.
35 En una nota periodistica publicada en el diario EI Pais se sefialaba pagar més, inica
medida eficaz para ahorrar, Madrid, junio 28 de 2005, pp. 15 y ss.
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que se le restrinja el servicio a los sectores mas desprotegidos, los cuales,
atendiendo a los tratados celebrados por el Estado mexicano, sefialan la
cantidad aceptable de agua que debe recibir un individuo para reconocer-
le su derecho a disfrutar de ese bien para allegarle un minimo de calidad
de vida.

La funcion de las tarifas es crucial para lograr el mejor uso, manteni-
miento y prestacion de los servicios publicos, adecuandose a la abundan-
cia o escasez del recurso (en Aguascalientes no abunda el recurso, a dife-
rencia de Canada, donde abunda), la composicion de los usuarios, lo que
permitira subsidios cruzados (en Cancun la zona hotelera paga el 90% de
la facturacion total, y permite aligerar el precio de los sectores pobres)
y la existencia de una regulacion que supervise, verifique y compruebe
que, como hay incrementos reales en la eficiencia o productividad, de-
crete que la concesionaria debe bajar las tarifas en determinado momento
(price cap).

Es evidente que este mecanismo puede, desde el punto de vista eco-
némico, dejar cierta discrecionalidad politica a los reguladores, ya que
incentiva a la concesionaria a falsear la informacion de los costos, o de
plano, a abrir indebidos tratos entre la autoridad y el concesionario. Es
mucho mas transparente que, al tratarse de un monopolio natural regu-
lado, los alineamientos tarifarios se determinaran desde el principio con
base en los indicadores claros que emiten instituciones como el Banco
de México o el INEGI, o bien los programas de inversion de la conce-
sionaria.

En Aguascalientes hay una problematica generada desde 1963, cuando
la entidad fue declarada zona de veda en materia hidraulica; esto quiere
decir que, como estado semiarido, el agua es un recurso limitado, y se
supone que la autoridad debe reducir al maximo nuevas explotaciones.*®
En la actualidad el sector industrial y de servicios aporta el 90% del

36 En el periodo comprendido entre 1970 y 1990 la poblacién econémicamente ac-
tiva (PEA) dependiente del sector terciario ascendié de manera considerable del 34.1
al 48.9%, para el 2000 se incrementa 54.77%. En contraste, la poblaciéon ocupada en el
sector primario se redujo considerablemente en el mismo periodo, al pasar de un 36.9 al
15%; esto nos indica una debacle de la economia agricola en Aguascalientes y un fortale-
cimiento del desarrollo industrial. Mas atin, para el aflo 2000 este dato disminuye todavia
a 7.3%, que es una muestra clara del impacto de las politicas industriales y de un cambio
de vocacion productiva. El sector secundario avanzo considerablemente, mientras la eco-
nomia agricola iba en picada, al pasar de 21.3% en 1970 a 34.2% en 1990, y en el afio
2000 a 35.32%. Ortiz Garza, Jos¢ Alfredo, Expansion urbana, cit., nota 27, p. 150.
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PIB estatal,’” generando una proporcion equivalente de los empleos que
existen en la entidad, y consume alrededor del 25% del agua, el sector
agropecuario, en cambio, produce menos del 5% del PIB, y menos del
3% de los empleos, pero se lleva cerca del 70% del agua potable de la
entidad. Este es el problema central y el més grave en el uso del recurso
actualmente.®

El modelo de concesion del agua y su regulacion tarifaria ha sido hoy
todo un éxito en el manejo y uso del recurso. La experiencia se insertd
en las tendencias internacionales del manejo del recurso, y el propio Pro-
grama Nacional Hidraulico 2001-006 del gobierno federal reconocio el
concepto del agua, entendido como

un bien econdmico en sustitucion del concepto de agua como un bien libre.
De ahi que la politica hidraulica comprenda la introduccién de sistemas de
precios y otros incentivos econdmicos. (Y) es conveniente la participacion
del sector privado a fin de aprovechar su experiencia técnica, acceder a
tecnologia de punta y utilizar su solvencia financiera. Ademas, con la par-
ticipacion del sector privado se asegura la continuidad en la gestion de los
servicios, al ser ésta ajena a los cambios politicos que presentan las admi-
nistraciones estatales y municipales.®

Es basicamente por las tarifas, que los usuarios han tenido que modifi-
car sus patrones de consumo. Desde 1993, los costos del agua en Aguas-
calientes han subido mas del 300%, y algunas fuentes estiman que el
consumo per capita en la ciudad se ha reducido a la mitad por efecto del
encarecimiento del liquido.* Por eso, entre las principales preocupacio-
nes de los hidrocalidos, segin Mitofsky, el tema del agua aparece en el
noveno lugar (9.9%), muy por abajo del desempleo (6.6%) y la inseguri-
dad (3.4%), y podria estar mas bien referido a la cuestion estructural, es
decir, la escasez del agua en el estado.

La reflexion final es que el agua es un derecho fundamental que no se
puede restringir a los usuarios, respetando un minimo de su goce, recono-

37 La industria es un usuario mayor del liquido, pues consume 12.000,000 de metros
cubicos con sistemas autoabastecidos y 4.500,000 de metros ctibicos suministrados por
los servicios municipales de agua (es decir, consume el 25% de la extraccion), aunque se
considera como usuario de bajo consumo, ibidem, p. 153.

38 Granados Roldan, op. cit., nota 30.

39 ywww.semarnat.gob.mx/programas/hidraulico.shtml#mecanismos.

40 www.consulta.com.mx.
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ciendo también su calidad de bien econdomico muy escaso en el estado de
Aguascalientes y en gran parte del pais; que por razones de sobrevivencia
todos debemos consumir menos agua, y aunque nos disguste, pagar mas
por ella; que es urgente reusar el agua masivamente; es indispensable un
diagnostico realista y actualizado del problema; debe seguirse aplican-
do el ajuste tarifario partiendo del principio de razonable rentabilidad, y
contar con un mecanismo de proteccion de los usuarios del servicio de
agua potable contra las violaciones de sus derechos fundamentales por
parte de los particulares que tienen concesionado el servicio.

No podemos perder de vista que las culturas del agua, y no la naturale-
za, son las que producen escasez o abundancia. Las culturas que desper-
dician el agua o destruyen la fragil red del ciclo del agua causan escasez,
incluso en condiciones de abundancia. Aquellos que ahorran cada gota
pueden generar abundancia a partir de la escasez.

VIII. ACCESO A LA JUSTICIA DE LOS USUARIOS DE SERVICIOS
PUBLICOS MUNICIPALES PRESTADOS POR PARTICULARES

1. El agua como derecho fundamental

Hablar de los derechos de los usuarios de servicios publicos, implica
razonar acerca del término “derecho” el cual se compone de un conjunto
de letras al que habitualmente otorgamos diferentes significados, aten-
diendo el contexto en que lo invocamos; interesa destacar solamente dos
de estos significados, partiendo de los siguientes enunciados:

1. El derecho prohibe el homicidio.
2. Todos los ciudadanos tienen el derecho de reunirse de forma pacifi-
ca siempre que no se porten armas.

En el primer enunciado, el término “derecho” hace referencia a un
conjunto de reglas o de normas: es aquello que se suele denominar “de-
recho objetivo”. En el segundo, el mismo término se refiere, en cambio,
a un atributo propio de ciertos sujetos: es lo que se denomina “derecho
subjetivo”.!

Un derecho subjetivo no es mas que una pretension atribuida a un su-
jeto o a una clase de sujetos, frente a otro sujeto o a otra clase de sujetos,

41" Guastini, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, México, Fontamara, 2001,
p. 214,
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a los que se les impone una obligacion correlativa. Poseer un derecho
subjetivo frente a un determinado sujeto significa que es posible exigirle
un determinado comportamiento: ése es el contenido del derecho subjeti-
vo. El contenido de un derecho, en definitiva, no es mas que el comporta-
miento que el titular del derecho puede exigir a otro sujeto.*?

Los derechos son atributos que corresponden a sujetos, en particular a
sujetos humanos. Los derechos son cualidades que los hombres poseen,
si, y so6lo si, les son atribuidos por normas juridicas, es decir, por el de-
recho objetivo. Es importante destacar dos elementos que pasan a cons-
tituir la nocién de derecho (en sentido subjetivo): a) una pretension, y b)
una justificacion que aporte el fundamento a dicha pretension.®

Un derecho (subjetivo) por definicion, debe estar justificado por, o
fundado en, una norma. Pero, naturalmente, las normas que aportan el
fundamento a los diferentes derechos pueden pertenecer a sistemas nor-
mativos diferentes.

Para atribuir un derecho es suficiente una norma formulada, precisa-
mente, como norma que atribuye derechos. Para garantizar un derecho no
es suficiente proclamarlo; es necesario ademas disponer de los mecanis-
mos adecuados para su proteccion. La garantia de un derecho no puede
ser establecida por la misma norma que lo confiere. Puede ser establecida
solo por otra norma que instituya mecanismos aptos para prevenir la vio-
lacidn de la primera; es decir, que prevea remedios para el caso de que la
primera haya sido violada.

En los ordenamientos juridicos contemporaneos los derechos estan ga-
rantizados por mecanismos jurisdiccionales (no exclusivamente, porque
los derechos pueden ser, y a menudo son, garantizados mediante otros sis-
temas; en general, funcionan como garantia de los derechos todas aque-
llas técnicas de organizacion constitucional que pueden ser reconducidas
a la separacion de poderes y, por ello, a la creacion de contrapoderes).*

La tutela jurisdiccional de un derecho presupone por lo menos dos
cosas:

1. Que el derecho en cuestion posea un contenido preciso.
2. Que el derecho en cuestion pueda ser ejercitado o reivindicado fren-
te a un sujeto determinado también de forma precisa.

42 Ibidem, p. 214.
43 Ibidem, p. 215.
44 Ibidem, p. 220.
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En resumen, un derecho de un sujeto determinado es susceptible de
tutela jurisdiccional si, y so6lo si, a ese derecho le corresponde el deber
de otro sujeto claramente determinado, y si el deber en cuestion se refiere
a un comportamiento igualmente determinado.

Sobre esta base podemos distinguir entre “verdaderos” derechos y de-
rechos “sobre el papel”:

a) Son verdaderos derechos aquellos que satisfacen conjuntamente
tres condiciones: ser susceptibles de tutela jurisdiccional; ser ejercitados
o reivindicados frente a un sujeto determinado, y que su contenido con-
sista en una obligacion de conducta bien definida, al igual que el sujeto
que sera su titular.

b) Son derechos sobre el papel todos aquellos que no satisfacen alguna
de estas condiciones.

Algunos derechos suelen ser denominados “fundamentales” con el
objetivo de destacar su importancia decisiva. Sin embargo, en este con-
texto, el término “fundamental” no significa solamente importancia. La
expresion “derechos fundamentales” parece encerrar dos matices de sig-
nificado: por un lado, se dicen fundamentales aquellos derechos que dan
fundamento al sistema juridico; por otro, se dicen fundamentales aque-
llos derechos que no requieren fundamento del sistema juridico.®

El contenido de un derecho atribuido a un sujeto no es mas que una
obligacion que recae sobre otro sujeto. Se puede clasificar a los derechos
fundamentales si su contenido consiste en una obligacion de hacer o de
omitir, asi que:

1. Por un lado existen derechos fundamentales cuyo contenido es una
accion del Estado; es el caso de los derechos que suelen ser denominados
“sociales”, como el derecho a la salud, el derecho al trabajo, el derecho
al agua, etcétera

2. Por otro, existen derechos fundamentales cuyo contenido es una
omision (abstencion) del Estado; como acontece con los derechos de li-
bertad.

En la mayoria de los casos los derechos sociales son derechos imposi-
bles. Las disposiciones, que en muchas Constituciones contemporaneas
confieren derechos sociales, son celebradas de forma engafiosa, ya que
han sido formuladas como normas atributivas de derechos, pero en reali-
dad no confieren ningin verdadero derecho. Ello, por diferentes razones.

45 Ibidem, p. 221.
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Las disposiciones constitucionales que confieren derechos sociales
expresan normas programaticas o teleologicas dirigidas al legislador, es
decir, normas que ordenan al legislador que realice un cierto programa de
reforma economico-social o de perseguir determinados objetivos.*®

Sin embargo, aunque estos derechos tuvieran un contenido preciso,
tampoco estarian asegurados mediante garantias jurisdiccionales si el le-
gislador no dicta las leyes que hagan posible la operacion de la garantia
jurisdiccional, lo que ocasiona que un derecho fundamental de orden so-
cial o cuya naturaleza sea colectiva o difusa sea practicamente condena-
do al fracaso en el sistema juridico mexicano, al carecer de materializa-
cion, condenando al derecho a permanecer como un manifiesto de buenas
intenciones o una declaracion romantica cuya inspiracion proviene de
un noble propdsito, impulsado por el afan modernista de reconocer de-
rechos a una sociedad moderna, en un contexto social donde el derecho
sera virtualmente imposible de cumplir, por carecer el Estado de medios
suficientes para materializarlo o cumplirlo.

De lo anterior se desprende que los usuarios de servicios publicos, par-
tiendo de la naturaleza y clase del servicio publico del que son usuarios,
estaran en la posibilidad de sufrir en detrimento de su persona la viola-
cion de un “derecho”, o en el peor de los casos de un “derecho fundamen-
tal”, el cual, al no ser validado mediante un mecanismo de defensa, éste
no sera por tanto considerado como un derecho, y mucho menos como
fundamental, reduciéndose todo a ser un breve manifiesto de buenos pro-
positos.

El caso que nos ocupa estudia en lo particular la prestacion del servi-
cio de agua potable y alcantarillado en el municipio de Aguascalientes, el
cual es suministrado por una entidad del derecho privado, que en el uso
de sus funciones puede vulnerar derechos fundamentales en perjuicio de
los usuarios de un servicio reservado hasta hace poco tiempo con exclu-
sividad al Estado.

En diversos foros mundiales se ha proclamado el derecho al agua
como un derecho humano. Tal es el caso del celebrado en Ginebra en
2005, donde se sefialo al respecto lo siguiente:

1. El acceso al agua es un derecho humano fundamental.
2. El agua es un bien comun que pertenece a todos los seres humanos
del que nadie puede apropiarse.

46 Ibidem, p. 224.
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3. La gestion del agua debe ser democratica a todos los niveles.
4. La financiacion necesaria del agua debe ser garantizada colectiva-
mente.*’

Ademas, a lo anterior, la Organizacion de las Naciones Unidas, desde
2003, ha proclamado los principios del derecho al agua potable, desta-
cando:

1. Es derecho de todo ser humano disponer de una cantidad suficiente
para consumir agua potable.

2. El agua debe cumplir con los estdndares maximos para ser consu-
mida.

3. El centro de abastecimiento debe estar proximo a la residencia y ser
de facil acceso.

4. Acceder al consumo del agua no puede significar renunciar al con-
sumo de otros bienes vitales.*®

Con frecuencia, en los debates internacionales se ha sefialado que el
reconocimiento del agua como derecho humano podria constituir el paso
mas importante para abordar el desafio de brindar a la poblacion el ele-
mento mas basico de la vida. Un tema recurrente en el debate sobre el
agua como derecho humano ha sido el reconocimiento de que contar con
ésta es una precondicion indispensable para alcanzar todos los demas
derechos humanos. Se sostiene que sin el acceso equitativo a un requeri-
miento minimo de agua potable serian inalcanzables otros derechos es-
tablecidos, como el derecho a un nivel de vida adecuado para la salud y
para el bienestar, asi como los derechos civiles y politicos.

Se considera que el lenguaje de la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos, que constituye el cimiento de las declaraciones poste-
riores, no estuvo destinado a incluir todos los derechos, sino mas bien
a reflejar los componentes de un nivel de vida adecuado. La exclusion
del acceso al agua como un derecho explicito se debi6 sobre todo a su
naturaleza; al igual que el aire, el agua fue considerada un elemento tan
fundamental que se creyo6 innecesario mencionarla explicitamente.

Muchas de las organizaciones que disefan las politicas publicas, asi
como los defensores de los derechos humanos, han hecho un llamado a

47 Herren, Pascal y Joerchel, Abstiene, “Derecho al agua. Derecho humano”, Fame,
Berna-Lausana, enero de 2005, p. 2.

48 Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO).
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que se establezca que el acceso al agua potable es un derecho humano,
porque consideran que este reconocimiento es un paso esencial para ase-
gurar que se realicen acciones en nombre de aquellos que carecen de di-
cho acceso. Estas personas piensan que la obligacion legal proveniente
de dicho reconocimiento motivaria a los gobiernos de los paises en
vias de desarrollo y de los paises donantes, a realizar cambios efectivos
en las politicas internas y de ayuda, a asignar recursos, asi como a brin-
dar a los grupos de ciudadanos bases solidas a partir de las cuales puedan
ejercer presion sobre los gobiernos.

Sin embargo, ha sido a través del Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) que la comunidad inter-
nacional ha desarrollado con mayor detalle este derecho. Es importante
decir que el Senado mexicano ratificé este Pacto el 18 de diciembre de
1980, acto juridico que se publicéd en el Diario Oficial de la Federacion
del 12 de mayo de 1981, donde se sefiald que dicha norma comenzaria a
ser vinculante para el pais a partir del 23 de marzo de 1981. Al ratificar
este instrumento, el Estado mexicano acepté voluntariamente las obli-
gaciones para realizar progresivamente, y utilizando el maximo de los
recursos disponibles, el derecho al agua, que, como ha sefialado el Co-
mité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité DESC), es
esencial para alcanzar un nivel de vida adecuado.®

De acuerdo con el Comit¢é DESC —oérgano especializado encargado
de vigilar la aplicacion del PIDESC y facultado por la ONU para realizar
la interpretacion autorizada del mismo— el derecho al agua se despren-
de de los articulos 11.113 y 1214 del Pacto. Asi lo ha establecido en su
observacion general nim. 1515 (OG 15), donde ademas ha detallado con
mucha precision el contenido esencial de dicho derecho, asi como las
obligaciones que adquieren los Estados al firmar el instrumento.

En la observacion general 15, el Comité de Derechos Econéomicos, So-
ciales y Culturales ha establecido que “El derecho humano al agua es el
derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, acce-
sible y asequible para el uso personal y doméstico”. Considera el Comité
que este derecho se encuadra con toda claridad en la categoria de las ga-
rantias indispensables para asegurar un nivel de vida adecuado, porque

49 Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “El derecho fundamental al agua en México; un ins-
trumento de proteccion a las personas y los ecosistemas”, Cuestiones Constitucionales,
Meéxico, nim. 18, enero-junio de 2008, p. 78.
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es una condicién necesaria para la supervivencia. Y aunque en la obser-
vacion se sefiala que en la asignacion del agua debe concederse prioridad
al derecho de utilizarla para fines personales y domésticos, también los
Estados deben reconocer que se trata de un bien que es indispensable
para el ejercicio de otros derechos, como el de alimentacion adecuada,
higiene ambiental, salud, derecho a ganarse la vida mediante un trabajo,
derecho a disfrutar determinadas practicas culturales.>

Lo anterior nos da una clara idea de como un “derecho”, aun cuando se
proclama y reconoce como “fundamental”, si no tiene un medio de defen-
sa que lo haga valer, es un bello poema, un ideal, mas nunca un verdadero
derecho.

2. La proteccion de los derechos de los usuarios de servicios
publicos prestados por particulares en Colombia

La proteccion de los derechos fundamentales frente a particulares en
Colombia es una realidad constitucional desde 1991. La Corte Constitu-
cional de aquel pais ha entendido que la procedencia de lo que llaman “la
accion de tutela contra particulares” procede en las siguientes hipotesis:

1. Contra acciones u omisiones de particulares que cumplen funciones
publicas o que estan encargados de la prestacion de un servicio publico;

2. Contra particulares cuyas acciones u omisiones afecten grave y di-
rectamente el interés colectivo, y

3. Contra particulares respecto de los cuales el solicitante se halle en
estado de subordinacion o indefension.”!

La Constitucion colombiana previo que el legislador debia reglamen-
tar la procedencia de la accion de tutela contra particulares, mandato que
fue desarrollado por el Decreto 2591 de 1991, en el cual se consagraron
nueve causales de procedencia de tutela contra particulares. Estas nueve
hipotesis parten de circunstancias en las cuales existe una posicion de
predominio de un particular frente a otro, de manera tal que, de no exis-
tir una intervencion racionalizadora del Estado, quienes se hallan en una

30 Ibidem, p. 79.

31 Casasola Mendoza, Fernando, La accion de tutela contra particulares y los efectos
de las sentencias de tutela, de acuerdo con la doctrina de la Corte Constitucional de
Colombia, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2006, p. 3.
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posicion de desventaja podrian ver seriamente afectados sus derechos
fundamentales. En ejercicio de su labor unificadora e interpretativa, la
Corte Constitucional ha sefialado en multiples sentencias el alcance de
cada una de estas causales. A continuacion citamos uno de los fallos mas
representativos emitidos por la Corte en su accion de tutela.

Los primeros tres numerales del articulo 42 del decreto 2591 de 19912
consagraban la viabilidad de la tutela contra particulares cuando contra
quien se hubiera hecho la solicitud esté encargado de la presentacion del
servicio publico de educacion, de salud o de la presentacion de servicios
publicos domiciliarios.

Dichas causales responden a la primera de las hipotesis de procedencia
de la tutela contra particulares mencionada en el articulo 86 de la Cons-
titucién. Su presupuesto basico es el de considerar que quien presta un
servicio publico se encuentra en “una posesion de superioridad material
con relevancia juridica”, que es necesario racionalizar, en defensa de los
derechos de los usuarios del servicio publico de que se trate. No obstante,
la Corte Constitucional encontr6é que resultaba inconstitucional restrin-
gir la tutela a los eventos en los cuales el particular prestara los servicios
publicos de educacion o salud. En su criterio, todo particular que presta
un servicio publico —cualquiera que ésta sea— se encuentra en una po-
sicion dominante respecto de los usuarios del mencionado servicio, de
tal manera que debe poder ser susceptible de control mediante la accion
de tutela. En consecuencia, en la actualidad la accion de tutela procede
contra los particulares que presten servicios publicos, sin importar el tipo
especifico de servicio de que se trate. Sin embargo, la tutela sélo procede
si se interpone contra una accion u omision del particular en su condicion
de prestador del servicio ptblico de que se trate.™

3. La proteccion de los usuarios como consumidores en México

La proteccion a los usuarios de diversos servicios publicos que son
prestados por particulares se ha venido realizando en nuestro pais a tra-

52 El mencionado decreto reglamenta la accion de tutela consagrada en el articulo 86
de la Constitucion colombiana, que en su capitulo III regula la tutela contra particulares,
comprendiendo los articulos 42 a 45, de los cuales el 42 contempla las nueve hipdtesis
en que se puede solicitar la tutela contra particulares. http//www.alcaldiabogota.gov.co/
sisjur/normas/Normal .jsp? j=5304.

33 Casasola Mendoza, op. cit., nota 51, pp. 4y 5.
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vés de organismos del Estado tuteladores de los derechos colectivos o
difusos, como ocurre con la Procuraduria Federal de Proteccion de los
Consumidores, la Comision Nacional para la Defensa de los Usuarios de
Servicios Financieros o la Comision Nacional de Arbitraje Médico, que a
través de los llamados medios alternos de solucion de controversias tra-
tan de solventar las disputas donde hay una posible violacion de los dere-
chos de los usuarios de servicios publicos, como el caso del agua potable
en el municipio de Aguascalientes, a través de la Procuraduria Federal de
Proteccion al Consumidor.

El derecho de los usuarios del servicio de agua potable en la comuna
aquicalidense de acceso a los organos jurisdiccionales y administrativos
se ve parcialmente otorgado en la Ley Federal de Proteccion del Consu-
midor en el articulo lo., fraccion V, y decimos parcialmente, ya que s6lo
permite, de la lectura de su texto, el acceso a los 6érganos administrativos
con vistas a la prevencion de dafios patrimoniales y morales, individuales
o colectivos, garantizando la proteccion juridica, administrativa y técnica
a los consumidores. Las omisiones en que incurre la fraccion V del articu-
lo 1o. no deben llevar a la conclusion de que en el ordenamiento mexi-
cano no se reconoce el derecho de acceso a los 6rganos jurisdiccionales
a los consumidores, pues tal derecho se encuentra establecido para todos
los justiciables en el articulo 17 de la carta magna; sin embargo, el acceso
aun es parcial, porque aun cuando se puede iniciar una accion tendente a
resarcir un derecho violentado por via estrictamente juridica, el amparo es
inefectivo contra violaciones cometidas por particulares; ademas, si éste
en su caso se cometiera por un o6rgano del Estado, su efecto de considerarlo
viable seria relativo y protector exclusivo del quejoso o quejosos en cues-
tion, sin proteger a los derechos de todo el colectivo afectado, y sélo puede
hacerse, en todo caso, valer la responsabilidad civil, en donde se atendera
también el interés particular, pero dificilmente su validez se extendera al
conjunto global de los derechos colectivos de los consumidores.

El acceso del consumidor a la Procuraduria como o6rgano tutelador de
los derechos del colectivo de consumidores se puede hacer fundamental-
mente a través de dos medios:

1. La reclamacion que el consumidor puede interponer contra el in-
cumplimiento en que haya incurrido el proveedor, reclamacion con la
que se inicia el procedimiento conciliatorio, regulado en los articulos 99
a 116, en el que la Procuraduria debera intentar la conciliacion de los in-
tereses del consumidor y el proveedor.
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2. La denuncia que puede presentar sobre violaciones a las disposi-
ciones de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, la cual, si se con-
sidera procedente, da lugar a un procedimiento administrativo en el que
se otorga la garantia de audiencia al proveedor, y en el que, si se prueba
la violacion denunciada, la Procuraduria podra imponer al proveedor la
sancion administrativa que corresponda (multa,** clausura® o arresto’);
este procedimiento se denomina por “infracciones’” a la ley”, y esta regu-
lado en los articulos 123 y 124.

4. La proteccion a traves del ombudsman

El ombudsman, de gran importancia es la contribucion, en palabras de
Jorge Fernandez Ruiz, realizada por Suecia para la defensa universal
de los derechos humanos, cuyos origenes se remontan a las postrimerias del
siglo X VI, cuando aparecio el Konnungens Hogste Ombudsmannen (Pro-
curador Supremo de la Corona), encargado de supervisar la legalidad de
los actos de los funcionarios publicos.*®

Sin variar sus funciones, en 1719, el Hogste Ombudsmannen cambid
su denominacién por la de Justitiekansler (canciller de Justicia), mis-

54 Por multa, sefiala €l Diccionario juridico mexicano, la pena pecuniaria consistente
en el pago al Estado de una cantidad de dinero; ademas, refiere que “la imposicion de
la multa no releva al infractor de cumplir la obligacion que hubiere dejado de acatar”,
pp. 2162y 2163.

55 La clausura es el mandato de cerrar, inhabilitar temporalmente o permanentemente
un edificio, local o comercio, Diccionario de la lengua espaiola, cit., p. 383.

56 Por arresto se entiende uno de los medios de apremio de que se valen los jueces
o autoridades para hacer cumplir sus determinaciones. Consiste en la privacion de la
libertad en un lugar diverso del destinado a sufrir la pena de prision y que no exceda de
36 horas en la legislacion vigente (articulo 21 constitucional), Pallares, Eduardo, Diccio-
nario de derecho procesal civil, 24a. ed., México, Porrua, 1998, p. 105.

57 La infraccion es la contravencion a normas de caracter administrativo derivada
de una accion u omision. Las leyes administrativas constituyen un conjunto de normas
juridicas que tienden a asegurar el orden publico, otorgando derechos y obligaciones a
los gobernados, limitando asi la actuacion de los individuos. Sin embargo, hay ocasio-
nes en que los ciudadanos no respetan esas normas de caracter general, impersonal y
abstracto, ya porque las cuestionan, o porque son objeto de controversia o violacion, es
entonces cuando el Estado interviene para hacer respetar el derecho violado, a través de
la potestad sancionadora de la administracion publica. Diccionario juridico, cit., nota 5,
p. 1711.

58 Fernandez Ruiz, Jorge, Derecho administrativo de Aguascalientes, México, Po-
rraa, 2006, p. 305.
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mo que de 1766 a 1772 dejo de ser representante del rey, para serlo de
la Asamblea Estamental, cuerpo que tuvo a su cargo su nombramiento.
El ombudsman aparece con nitidez y con el nombre especifico de Jus-
titieombudsman, en la Constitucion de Suecia de 1809, porque las fun-
ciones que le asignd esa ley fundamental en su articulo 96 consistian en
controlar la observancia de las leyes por los tribunales competentes; a
aquellos que en el ejercicio de su funcion hubieran, por parcialidad, favor
o cualquier otro motivo, cometido ilegalidades o descuidado el correcto
desempeio de los deberes propios de su cargo. Finlandia adoptd, en la
segunda década del siglo XX, al ombudsman. Después de la Segunda
Guerra Mundial, lo integraron Noruega y Dinamarca, lo que a los ojos de
los demas paises de la comunidad internacional dio a la institucion un ca-
racter escandinavo, que mas tarde se convirtié en universal, cuando Nue-
va Zelanda, Israel, Portugal, Espafia, México, y un nimero importante de
paises lo incorporaron a sus ordenamientos juridicos.*

La institucion del ombudsman se ha establecido en México, de acuer-
do con un esquema federal estructurado en dos ambitos: el de las entida-
des federativas, y el ambito nacional. Juntos integran el sistema nacional
del ombudsman para proteccion de los derechos humanos. En el referido
sistema encontramos dos instancias: la primera a cargo de los organis-
mos publicos creados por el Congreso de la Unidn y las legislaturas de
los estados en cada una de las entidades federativas, para la proteccion
de los derechos humanos. Tales organismos locales conocen de quejas en
contra de actos u omisiones de naturaleza administrativa cometidos por
cualquier autoridad o servidor publico local, salvo que se trate de asuntos
electorales, laborales y jurisdiccionales.

La segunda instancia estd a cargo de la Comision Nacional de los De-
rechos Humanos, la cual conoce de inconformidades que se presentan
respecto de las recomendaciones, de los acuerdos y de las omisiones de
los organismos que tienen a su cargo la primera instancia, por medio de los
dos recursos distintos: el recurso de queja y el de impugnacion.

Respecto de quejas presentadas contra actos u omisiones de naturaleza
administrativa cometidos por autoridad o servidor publico federal, con
excepcion de los del Poder Judicial de la Federacidn, existe una tinica
instancia, la cual esta a cargo de la Comision Nacional de los Derechos
Humanos.

39 Ibidem, p. 306.
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En Aguascalientes, se destaca el mérito de haber sido la primera enti-
dad en todo el pais en instituir la figura moderna del ombudsman en 1987,
mezclada con la figura del Procurador de Proteccion Ciudadana, que a su
vez fue inspirado por la figura del procurador de pobres impulsado por
Ponciano Arriaga en la segunda mitad del siglo XIX. La Procuraduria de
Proteccion Ciudadana surge antes de la creacion de la Comision Nacio-
nal de los Derechos Humanos. Actualmente la institucion se materializa
a través de la Comision Estatal de Derechos Humanos, 6rgano autonomo
en su gestion y presupuesto, dotado de personalidad juridica y patrimo-
nio propios, con competencia para conocer de quejas en contra de actos
u omisiones de naturaleza administrativa provenientes de autoridades o
servidores publicos del estado o de sus municipios, que violen derechos
humanos, segln lo previenen los articulos 102, apartado B, de la Consti-
tucion federal; 62, de la Constitucion del Estado de Aguascalientes, y 4o.
y 80. de la Ley de la Comision Estatal de los Derechos Humanos; mas no
serd competente tratindose de asuntos electorales, laborales, jurisdiccio-
nales, y de consultas formuladas por las disposiciones constitucionales
y legales; sin embargo, si tendra competencia para conocer de quejas o
inconformidades contra actos u omisiones de autoridades judiciales es-
tatales que presuntamente hayan violado derechos humanos, solamente
cuando dichos actos u omisiones tengan caracter estrictamente adminis-
trativo. Cabe destacar que esta competencia surge de su origen como
organo tutelador de los derechos humanos en el estado, ya que como se
sefiala al inicio del presente parrafo, su creacion se ha materializado en
la figura de la Procuraduria de Proteccion Ciudadana, la cual tenia como
marco juridico la Ley de Responsabilidades de los Servidores Publicos,
lo cual lo hizo un 6rgano de control de los actos emanados de la autoridad
administrativa y jurisdiccional; ésta solo en la emision de actos de natu-
raleza administrativa. Se constituia ese primer ombudsman en un 6rgano
de control que tenia atribuciones materiales de un tribunal contencioso
administrativo y de los actuales 6rganos de proteccion de los derechos
humanos de origen escandinavo.

En razon de su autonomia, la Comision Estatal de Derechos Huma-
nos no recibe instrucciones o indicaciones de ninguna autoridad o servi-
dor publico, y entre sus atribuciones destacan las siguientes, que inciden
en el control de la administracion publica del estado y de sus munici-
pios:
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1. Recibir, conocer, investigar y dar seguimiento a las quejas por vio-
lacion a los derechos humanos, cometidas por los servidores publicos de
los gobiernos estatal o municipales.

2. Hacer recomendaciones publicas autonomas, no vinculatorias, a la
dependencia o entidad de la administracion publica estatal o municipal
que corresponda el servidor publico responsable, de conformidad con
lo que establece la ley que la rige.

3. Presentar denuncias y quejas ante las autoridades respectivas, en los
términos establecidos por el articulo 102, apartado B, de la Constitucion
federal, cuando tenga conocimiento de actos ilicitos o presuntamente de-
lictivos, ejecutados por servidores publicos estatales o municipales, que
violen los derechos humanos.

4. Advertir, por una sola ocasion, a las autoridades sefialadas como
responsables, sobre la no repeticion del acto que se les imputa.

5. Vigilar que las condiciones de las personas privadas de su libertad
que se encuentren en los separos de la policia ministerial o de seguridad
publica estén apegadas a derecho y se garantice la plena vigencia de sus
derechos humanos, pudiendo solicitar el reconocimiento médico de los
detenidos cuando se presuman malos tratos o torturas, y exigir su presen-
tacion ante el personal de la Comision.

6. Verificar el respeto de los derechos humanos en el Sistema Peniten-
ciario y de Reeducacion Social del Estado.

7. Adoptar medidas cautelares para proteger los derechos humanos de
las personas en el estado, frente a las amenazas, perturbaciones, restric-
ciones o violaciones de servidores publicos estatales o municipales.

8. Requerir el auxilio de las autoridades competentes, a efecto de ob-
tener la informacion necesaria para la defensa de los derechos fundamen-
tales.

De lo anterior se desprende que la figura del ombudsman es, sin duda,
un referente en lo que hace a la proteccidon de los derechos humanos,
en un sentido lato; sin embargo, las caracteristicas de sus resoluciones y
su orientacion estrictamente protectora de los derechos violentados por
el Estado dejan fuera la pronunciacion de la violacion de los derechos de
los usuarios de servicios publicos, cuando la prestacion de éstos es efec-
tuada por un particular; no obstante, a pesar de que la inercia es proteger
aquellos derechos conculcados por las autoridades, las comisiones de de-
rechos humanos tienen mayor libertad para efectuar pronunciamientos
en contra de aquellas corporaciones que, ejerciendo un estatus de poder,
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vulneran los derechos del individuo o de grupos colectivos. Tal es el caso
de las corporaciones de policias privados, que pueden, en ejercicio de
prevencion del delito, lastimar los derechos fundamentales de la ciudada-
nia, y por tanto ya desde hace mas de una década los ombudsmen locales
han emitido recomendaciones al estado, en su calidad de regulador de
estos corporativos privados. Situacion similar pudiera manifestarse en
contra de las violaciones a los derechos de los usuarios de servicios pu-
blicos por parte de estos organismos.

Sin embargo, resulta interesante, a efectos de nuestra investigacion,
que si en principio las quejas unicamente pueden dirigirse contra autori-
dades del estado, la ley que regula la CNDH, en su articulo sexto, faculta
a la Comision Nacional “para conocer e investigar presuntas violaciones
de derechos humanos cuando los particulares o algun otro agente social
cometan ilicitos con la tolerancia o anuencia de algin servidor publico
o autoridad”. Lo que abre la puerta para efectuar pronunciamientos y
procedimientos cuando se esté en presencia de una violacion de los de-
rechos fundamentales cometidos por particulares, como es el caso de la
violacion de los derechos de los usuarios de servicios publicos prestados
por particulares.

5. La proteccion contencioso administrativa de los usuarios
del servicio publico de agua potable concesionado

La Ley de Procedimiento Contencioso Administrativo del Estado de
Aguascalientes, publicada en el Periddico Oficial del Estado, del 28 de sep-
tiembre de 1999, rige el procedimiento que se sigue ante dicho 6rgano,
y como previene su articulo 3o0., en lo no previsto en la misma ley se
aplicara supletoriamente lo dispuesto en el Cddigo de Procedimientos
Civiles del estado.

El Tribunal Contencioso Administrativo no es un tribunal comun; es
un verdadero tribunal de garantias, que autolimita las funciones de la au-
toridad cuando ésta vulnera o restringe los derechos de los gobernados
con la emision de actos de autoridad, logrando los tribunales de la ma-
teria ampliar su concepto de interés juridico, avanzando en materia, de
suspension del acto reclamado, llegando incluso a sobrepasar en alcance
a la suspension en materia de amparo; sin embargo, aun no se ha logra-
do que el concepto de proteccion de los derechos conculcados por la
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administracion se amplie a sectores afectados por las decisiones de las
propias autoridades administrativas, que haciendo uso de sus facultades
deleguen funciones propias en terceros, que en nombre de ellas realicen
servicios publicos, y en su desempefio emitan actos materialmente admi-
nistrativos.

Es fundamental, en materia administrativa, modificar los criterios tra-
dicionales sobre interés juridico para salvaguardar los derechos funda-
mentales conculcados por terceros, que emiten materialmente actos de
autoridad en ejercicio de funciones administrativas, a nombre del Esta-
do, al tener el caracter de concesionarios de servicios publicos, mas aun
cuando éstos son vitales para el funcionamiento de la sociedad, como es
el caso del servicio de agua potable.®

Un claro ejemplo de la evolucion en la comprension del interés legiti-
mo y, sobre todo, el alcance de la proteccion y sujecion a proceso de en-
tidades o corporaciones de terceros, que materialmente emiten actos de
autoridad lesivos a los derechos fundamentales de los ciudadanos, se da
en el nuevo Codigo Contencioso Administrativo de la Provincia de Bue-
nos Aires en Argentina, que reformula y unifica una nueva hermenéutica
en materia administrativa, que revoluciona e incluye conceptos protecto-
res ya estructurados en otras latitudes, comentadas con antelacion.

En 1994, la provincia bonaerense sufrié una importante reforma cons-
titucional, que impacté directamente al sistema contencioso administrati-
vo. En primer término, atribuy6 competencia a los tribunales contencioso
administrativos para conocer en jurisdiccion especializada, de las viola-
ciones que en materia administrativa surgieran por la actuacion de los
tres poderes del gobierno estatal.®’ Innovacion que conferiria dentro de
una ley especial los procedimientos que regularian el cauce procesal.

El articulo 166 de la Constitucidon provincial dispuso en su parrafo
quinto lo siguiente:

Los casos originados por la actuaciéon u omisiéon de la provincia, los mu-
nicipios, los entes descentralizados y otras personas, en el ejercicio de
funciones administrativas, seran juzgados por tribunales competentes en

60 Sefiala la Ley Municipal para el Estado de Aguascalientes, que son dos los ser-
vicios publicos prestados por los ayuntamientos considerados como estratégicos: el de
seguridad publica y el de agua potable y alcantarillado (articulo 79, fracciones [ y II).

61 Bezzi, Ana Maria, Responsabilidad del Estado en la Provincia de Buenos Aires,
Meéxico, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2007, p. 9.
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lo contencioso administrativo, de acuerdo a los procedimientos que de-
termine la ley, la que establecera los supuestos en que resulte obligatorio
agotar la via administrativa.

El actual régimen atribuye competencia a los tribunales contencioso
administrativos para conocer y decidir sobre las pretensiones que se de-
duzcan en los casos originados por actuacion u omision, en el ejercicio
de funciones administrativas, de los 6rganos de la provincia, munici-
pios, entes descentralizados y otras personas. De tal forma que entre las
caracteristicas distintivas de la pretension procesal administrativa ya no
cabe citar la condicion de persona demandada, ni tampoco el presupues-
to de un acto administrativo previo cuya anulacion por ilegitimidad se
solicita.

Fundamentalmente, el caracter distintivo de la pretension procesal ad-
ministrativa en el nuevo codigo procesal radica en su esencia material de
rango constitucional, dado por el citado precepto fundamental.®?

El sistema juridico resulta coherente, ya que asegura la tutela judi-
cial continua, efectiva, y el acceso irrestricto a la justicia; armoniza con
los articulos 80. y 25 de la Convencién Americana sobre los Derechos
Humanos,* que consagran como derechos fundamentales el debido pro-
ceso y la tutela judicial efectiva, respectivamente.

2 Ibidem, p. 11.

63 Articulo 8o., Garantias Judiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con
las debidas garantias y en un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, in-
dependiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. 2. Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establez-
ca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas...” “Articulo 25. Proteccion Judicial. 1. Toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo
ante los jueces o tribunales competentes que la ampare contra actos que violen sus dere-
chos fundamentales reconocidos por la constitucion, la ley o la presente convencion, aun
cuando tal violacion sea cometida por personas que actiien en ejercicio de sus funciones
oficiales. 2. Los Estados parte se comprometen: a) A garantizar que la autoridad compe-
tente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda persona
que interponga tal recurso; b) A desarrollar las posibilidades del recurso judicial; y c) A
garantizar el cumplimiento por las autoridades competentes de toda decision en que se
haya estimado procedente el recurso”. Carbonell, Miguel (comp.), Instrumentos juridicos
internacionales en materia de no discriminacion, México, Consejo Nacional para Preve-
nir la Discriminacion, 2006, vol. I, pp. 104 y 109.
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Es preciso que se renueve el concepto y alcance del procedimiento
contencioso administrativo en nuestro pais, otorgandole atribuciones y
competencia a los tribunales, para actuar en contra de personas o entida-
des que realicen funciones administrativas por delegacion del Estado a
través de un sistema de concesion, cuando se trate de la prestacion de un
servicio publico.

Actualmente el Tribunal de lo Contencioso Administrativo del Estado
de Aguascalientes ha resuelto un asunto bajo el rubro 251/ 2004, donde
se promovid un juicio de nulidad promovido por el Consejo de la Judi-
catura Federal en contra del director general de la Comision Ciudadana
de Agua Potable y Alcantarillado del Municipio de Aguascalientes y del
Ayuntamiento de Aguascalientes, y como tercera interesada, la Concesio-
naria de Aguas de Aguascalientes, S. A., donde se solicita la anulacion de
la resolucion emitida por el director de la Comision de Agua, que niega
al Consejo de la Judicatura Federal la exencion de pago de derechos de
agua, respecto del inmueble que ocupan los tribunales federales en la
ciudad de Aguascalientes.

De lo actuado en el expediente en mencion el tribunal consideré que
no podia sujetar a su jurisdiccion al concesionario, pues no esta sujeto por
el tribunal como autoridad; sin embargo, aun cuando participa del pro-
ceso como tercero interesado, éste se defiende tomando como argumento
principal, en apoyo del declarado por la autoridad responsable, su calidad
de persona moral, tal como lo impone la idea del Estado constitucional
liberal;* sin embargo, el asunto no concluye aun, ya que se encuentra en
revision constitucional en la Segunda Sala de la Suprema Corte, la cual
alin no se pronuncia, pero que estara en posibilidad de fallar sujetandose

64 Parti¢ la concepcion liberal de la separacion radical entre sociedad y el Estado,
asignando a cada uno los términos del binomio de un estatuto juridico diferente. De forma
que, como correlato de la Constitucion, concebida como estatuto juridico del Estado, se
proyect6 en el ambito de lo privado el Codigo Civil, al que se configurd como el estatuto
juridico mas representativo de la sociedad. Asentada la legislacion en la sacrosanta tri-
logia de la generalidad de la ley, la igualdad ante la ley y la autonomia de la voluntad,
nada tiene de extrafio que fuera a través de la satisfaccion y el cumplimiento de esos tres
principios como se pensaba que se podia realizar y garantizar juridicamente la libertad del
hombre sobre la tierra. Se planted, de este modo, la teoria juridica clasica de los derechos
fundamentales desde las hipotéticas tensiones entre el individuo y el Estado, entendiendo
que era solo el poder estatal el que podia conculcarlos. Vega Garcia, Pedro de, Derechos
fundamentales y Estado. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Consti-
tucional, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2002, p. 690.
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a precedentes ya conocidos por la Corte, como el caso 2/2000,° y con
ello se podria establecer un criterio amplio y evolucionado de la protec-
cion de los derechos fundamentales de todos los individuos, incluyendo
en ello a los usuarios.

Desde nuestro punto de vista, en el procedimiento contencioso admi-
nistrativo, el Consejo de la Judicatura Federal no tomo en consideracion
el solicitar la nulidad de la concesion al Ayuntamiento de la ciudad de
Aguascalientes, por no haber incluido en dicha concesion el deber del
ente concesionado de respetar los derechos que tienen las instituciones
publicas de recibir el servicio publico, partiendo de las exenciones pre-
vistas en las leyes federales o locales, como ocurre en los casos previstos
por la Ley General de Bienes Nacionales,* lo que hipotéticamente hubie-
ra culminado en la probable nulidad del titulo de concesion.

La sujecion jurisdiccional, vinculando a los prestadores de servicios
publicos proporcionados por particulares, es indispensable en el derecho
mexicano, incluyendo soluciones ya probadas en otras latitudes, que tie-
nen relacion con nuestro mismo sistema juridico, como es el caso de la
sujecion que se hace en Buenos Aires de las personas del derecho privado
que brindan un servicio publico.
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