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Resumen: Como servicio de interés general de cardcter esencial para todos los
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I. El servicio publico como fundamento del régimen del abastecimiento de agua a
las poblaciones.

El concepto de servicio publico parece en apariencia bastante claro, aunque dentro del
ambito del Derecho Administrativo hispanoamericano y en los términos de las diversas
concepciones doctrinales, es objeto de una controversia y discusion permanente, pero
expresamente dentro de las ideas asumidas por la poblacion parece claro.

Asi los servicios publicos son aquellas actuaciones y funciones administrativas
relacionas con ambitos prestacionales de las diversas administraciones y con caracter
mas genérico los derivados del denominado Estado del bienestar y asi la sanidad, la
educacion, la energia, las comunicaciones, etc.,, y especificamente, como
posteriormente abordaremos el suministro de agua potable a la poblacion.

Pero dicha apariencia didfana no es desde un punto de vista de técnica juridica un
campo claro y sin problemas, puesto que el referido concepto de servicio publico no ha
dejado de evolucionar, ni de matizarse desde su origen a mediados del siglo XIX, de
hecho uno de los criterios dentro de los limites de la aplicacion del Derecho
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Administrativo que sefiala el Profesor Garcia de Enterrial es el del servicio publico,
apareciendo éste como “tertium genus” entre los actos de autoridad y actos de gestion
de las administraciones, en el cual se mezcla la gestion publica y la gestion privada.
Entrando dicha distincién en crisis tras la ola de nacionalizaciones y publificacion de
industrias de los afios 1936 y 1945, que puso la existencia de servicios publicos
gestionados, no ya por administraciones sino por empresas de derecho privado, incluso
ya de titularidad no publica en absoluta regresion. Este primer concepto fue elaborado
por la llamada Escuela de Burdeos (Duguit, Jezé, Bonnard), y aunque en buena medida
fue superado tras el citado momento histdrico no puede olvidarse dado lo fundamental
de la aportacion de la construccion originaria del concepto.

Por lo que se refiere a las caracteristicas de las actividades de servicio publico, y al
margen de las diversas materializaciones ideoldgicas-doctrinales, debemos sefialar
segun afirma Villar Ezcurra2 el hecho de que la doctrina no sea undnime a la hora de
establecer o enunciar las caracteristicas comunes de las actividades de servicio publico
no significa, empero, que exista desacuerdo total acerca de su significado.

El concepto de servicio publico puede llegar a ser descrito, pero resulta inutil pretender
definirlo ya que, o bien se aboca a una definicion completamente vacia e inutil, o bien
se corre el riesgo de “congelar” una determinada situacion que ni responderd al pasado
de esta institucion ni podra sobrevivir a las constantes alteraciones del ordenamiento
juridico. Por tanto y partiendo de la opinion del referido autor intentaremos consignar
las principales caracteristicas de las actividades de servicio publico en el marco de un
pais de la Unién Europea a principio del siglo XIX.

Por otro lado debemos sefialar que dentro de la declaracion como servicio publico hay
que indicar el concepto del principio de tipicidad y la escala de la “publicatio”.

En primer lugar debemos afirmar con el senalado Villar Ezcurra que, las actividades de
servicio publico son facilmente detectables, ya que tan s6lo deben incluirse en esta
categoria aquellas a las que el legislador otorga especialmente esta calificacion. Es lo
que se ha denominado como principio de tipicidad y que no deja de ser una formulacion
redundante pero a la vez sumamente Util. Esta intencion corresponderd a la expresa
declaracion de un sector o actividad como “servicio publico” a través de una norma de
rango de ley. En funcion de este principio no existird problema para delimitar el &mbito
del servicio publico en las actividades de contenido claramente econdémico.
Comunicaciones, transportes y suministros (asi el caso que nos ocupa del agua) seran
los sectores afectados, de una forma u otra, por esta declaracion expresa del legislador.
No ocurrird lo mismo con los bloques de servicios sociales y residuales, en donde la
declaracion como servicio publico no aparece tan claramente formulada.

En el bloque de servicios econdomicos (el niicleo mas importante del concepto de
servicio publico) las puntualizaciones ser refieren al modo en que se ha llevado a cabo

' Eduardo Garcia de Enterria y Toméas Ramén Fernandez.”Curso de Derecho Administrativo I” Pags. 52 y
53.Thomson- Civitas. Duodécima edicion. 2006, Incluso en el siglo XX fue un elemento denominador del
derecho administrativo, como sostuvo la escuela de Burdeos.
* José Luis Villar Ezcurra, “Derecho Administrativo Especial. Administracién piiblica, actividades de los
particulares”. Civitas 1999. Pags. 210 a 221.
Revista Iberoamericana de Gobierno Local
NUmero 3, Granada, Noviembre, 2012
ISNN: 2173-8253 )



Articulos de Investigaciéon

su declaraciéon como servicio publico. Tradicionalmente, la declaracion como servicio
publico de cada una de las actividades encuadradas en este bloque se ha vinculado a su
publificacion ,total o parcial, conduciendo, por ello, a una identificacion de ambos
conceptos (el de servicio publico y el de “publicatio”).

La “publicatio” de actividades comienza a producirse como hemos descrito
anteriormente en el siglo XIX a causa de la vinculacién de determinadas actividades al
concepto de obra publica cuya naturaleza demanial hara que se aplique a su explotacion
la técnica concesional (detras de la cual subyace la reserva o “publicatio” con
titularidad). Este serd el caso prototipico del ferrocarril sobre el cual se edificara
erroneamente, a juicio de Villar Ezcurra, la idea de servicio publico explicable en la
época en que se produjo dada la ausencia de una definicion legal y doctrinal del
concepto de servicio publico.

Corresponde al concepto de servicio publico que los poderes publicos, esto es el Estado
en su conjunto, independientemente de la forma de organizacion territorial de este
(federales, centralizados, competencias locales o nacionales) o sean responsables de
facilitar a los ciudadanos determinados bienes o servicios por la relevancia de estos que
hace su facilitacion se monopolice, inicialmente al menos, tal y como describe Martin
Mateo3, por las autoridades ese caracter. Aunque las propias prestaciones materiales se
pueden llevar a cabo por sujetos privados bajo la tutela u direccion del Estado.

Esta es la declaracion formal que se denomina “publicatio” lo que impide una
privatizacion absoluta de estos ambitos (lo cual tiene especial importancia en relacion
con el suministro de agua). No obstante dado el confuso uso de este termino que se
realiza con demasiada habitualidad, nos proponemos madas adelante aclarar dicha
acepcion, en relacion con los servicios publicos.

La mayor o menor publificacion y la consideracion como tal de servicio publico de un
ambito es una decision que corresponde necesariamente al legislativo y, por tanto, con

un caracter eminentemente politico.

Martin Mateo apunta cuatro posibilidades para ser considerado como servicio publico
cada una de las actividades o sectores:

1.- Asi, en primer lugar, la inviabilidad técnica de la gestion privada.
2.- En segundo lugar la incidencia en el dominio publico.
3.- En tercer lugar, la eficacia.

4.- En cuarto lugar, la solidaridad.

3 Ramo6n Martin Mateo “El marco publico de la economia de mercado” Thomson-Aranzadi, 2* Edicion,
2003. Pag. 98.
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Para el referido Martin Mateo4 dentro de las funciones del poder ejecutivo, y por tanto
la Administracioén en definitiva, esta la de prestacion de servicios publicos que para €l
pueden versar en la facilitacion de bienes o actividades en los campos cultural, social y
econdmico.

Los primeros, los culturales, son los mas antiguos y para Martin Mateo consistian
historicamente en la facilitacion por los soberanos o sefiores feudales de festejos, justas,
etc., pasando al Estado moderno que asume el fomento de las bellas artes en general:
museos, teatro, etc.

Los servicios publicos sociales, por su parte, también con origenes remotos, que
conectan con la garantia rudimentaria contra la opresion legitima, antecedente de la
politica actual de seguridad, con la admisién de beneficencias que en su momento se
asumié por la Iglesia catdlica a través de hospitales, asilos, etc., pero con la ayuda de
los magnates de la época, Reyes, no por el altruismo sino por el propdsito de conseguir
un premio de salvacion extraterrenal.

Los servicios se laicificaron posteriormente y se impulsaron a partir del Siglo XIX
desde un punto de vista publico y ya a finales del Siglo XIX desde Bismark y Lord
Beveridge en el ambito claramente publico.

Pero la ultima oleada de los servicios publicos, para Martin Mateo, son los econémicos
que surgen también en la segunda mitad del Siglo XIX como consecuencia de los
avances cientificos, si bien algunos de ellos como el correo o el telégrafo en sus
versiones mas rudimentarias son de €épocas precedentes.

En esta linea se inscriben los servicios telefonicos, los transportes, ferrocarriles,
carreteras, servicios urbanos de todo tipo como el gas, la electricidad, el alumbrado,
etc.Y singularmente el agua potable, el primero (recuérdense los acueductos romanos o
las albercas de Tikal) y mas importante de ellos.

Ulteriores descubrimientos tecnoldgicos significaron, para Martin Mateo, ensanchar el
ambito de servicios publicos, incorporandose ya las telecomunicaciones, la prensa, los
suministros, peligro del petroleo, finanzas, banca publica, etc.

Si en tan temprana fecha como 1981 Garrido Falla5 ya sostenia, partiendo de las
determinaciones del texto constitucional espafiol de 1978, que el principio de libre
empresa determinado por el articulo 38 de la Constitucion es aplicable a la creacion por
particulares de establecimiento de empresas que supongan la prestacion de bienes y
servicios publicos ,salvo en aquellos casos que estén expresamente reservados al sector
publico por la Constitucion o por las leyes amparadas en el &mbito constitucional, cuyo
caso paradigmatico a los efectos que aqui nos ocupa del servicio de suministro de agua

* Ramon Martin Mateo, Op. Cit. “El marco...” Pag. 99.
> Fernando Garrido Falla, “El modelo econémico en la Constitucion y la revision del concepto de servicio
publico” Civitas, Revista Espafiola de Derecho Administrativo num. 29, 1981, Pags. 259 y siguientes.
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a poblaciones reservado por el articulo 86.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases de Régimen Local.

A tales efectos de prestacion de servicios publicos, segin Garrido, las empresas
privadas no necesitan una previa concesion administrativa y se desarrollan en
concurrencia con cuantas se creen ajustadas a las prescripciones legales y
reglamentarias dictadas en interés publico y de los usuarios y consumidores.
Circunstancia ésta que no podemos compartir, maxime puesto que la legislacion
positiva posterior a las reflexiones de Garrido, también desarrollando los preceptos
constitucionales, ha ido configurando diversos servicios publicos de caracter incluso
universal que estdn sometidos a una plena autorizacién concesion administrativa como
los postales, las telecomunicaciones, etc.

Sostiene, igualmente, Garrido que la iniciativa publica permite la creacion de empresas
como hemos dicho anteriormente, pero sometidos sus actos y actividades al régimen de
igualdad con los privados en cuanto a al régimen juridico.

Su nacimiento requiere una causa de interés publico que parece implicita, a juicio del
reiteradamente citado Garrido Falla, en los establecimientos esenciales pero no en los
puramente econdmicos, y como consecuencia de ello sélo se pueden reservar como
servicio publico en régimen de monopolio para su gestion directa o indirecta los que
tuvieran un caracter esencial para el interés publico, bien por sus caracteristicas
inherentes o por el hecho mas o menos circunstancial de que se exploten en régimen de
monopolio por efecto publico.

Asi para Garrido la determinacion del articulo 128.2 de la Constitucién es que es
posible la creacion, logicamente de empresas publicas siempre que el interés publico
que debe ser formalmente declarado lo justifique. Que el régimen de estas empresas ha
de ser competencia sin privilegio alguno con el sector privado y por otra parte que solo
los servicios y recursos caracterizados como esenciales pueden reservarse al sector
publico con cardcter de monopolio, y por tanto solo estos servicios se pueden conceder
con monopolio para su gestion por un concesionario privado.

De hecho con sus opiniones Garrido Falla adelantd lo que serdn las futuras
determinaciones del concepto de servicio publico, esto es en aquellas actividades
econdmicas en que sea susceptible la competencia el principio de igualdad de las
actividades prestadas por el sector publico con las que sean susceptibles de ser prestadas
por las Administraciones a través de sus diversas personificaciones y sustancialmente
por las sociedades mercantiles de titularidad o control publico.

Es esa determinacion constitucional en base al concepto del articulo 128.2 de la Carta
Magna que reserva la capacidad de intervencion y supeditacion del interés particular al
interés general a juicio de Garrido Falla que debe de aplicarse el concepto de servicio
publico restringiendo su cardcter amplio tan solo a aquellos servicios que tuvieran un
caracter esencial y poniendo, por consiguiente el referido autor, en duda la
constitucionalidad de todos los demas monopolios desde los de carécter fiscal hasta los
que se basan en un mero titulo condicional.
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Légicamente dicha opinién debemos de actualizarla teniendo en cuenta la incorporacion
de Espafa a las Comunidades Europeas desde Enero de 1986 y, por tanto, a los
conceptos de servicio publico derivados de los Tratados anteriormente comentados.

Ahora bien el concepto de servicio publico debemos vincularlo necesariamente, tal y
como destaco el ya indicado Garrido Falla6, al modelo econémico derivado del texto
constitucional actualmente vigente y con anterioridad a las normas constitucionales
aplicables al mismo concepto de modelo econdmico que dirime las relaciones sociales y
la capacidad, mayor o menor, de intervencion de la Administracion en la vida
econdmica y, por tanto, la prestacion directa de servicios dentro del trafico mercantil.

Partiendo de ese claro origen podemos, a nuestro juicio, destacar tres etapas muy
diferenciadas en la evolucion del concepto de servicio publico desde un punto de vista
juridico-administrativo:

1°.- En primer lugar, la etapa originaria desde el ultimo tercio del Siglo XIX hasta
fundamentalmente la Segunda Guerra Mundial, que supone la construccién del
concepto en el marco de un Estado liberal en el cual se prestan servicios por parte de
gestores privados bajo una policia administrativa publica.

2°.- Una segunda etapa del concepto de servicio publico lo deberemos englobar dentro
del denominado Estado de Bienestar tras la Segunda Guerra Mundial y en el marco de
una expansion del Estado en la prestacion de servicios de forma directa, que supone la
eclosion de la crisis de la denominacion de servicio publico por la expansion del ambito
prestacional de las Administraciones Publicas en relacion con el concepto de servicio
publico originario del Derecho Administrativo del primer tercio del Siglo XX.

3°.- Y finalmente podemos hablar de una tercera etapa del servicio publico en cuanto a
su concepcion y permanente crisis En ese sentido hay quien ha llegado a hablar7 incluso
de un “réquiem por los servicios publicos” a partir de los fendmenos de privatizacion y
desregularizacion .”.8 iniciados a partir de los afios 80 del Siglo XX tanto en la Gran
Bretafia como en otros paises europeos y sacralizados en torno a los principios de libre
circulacion de bienes, capitales, trabajadores y servicios previstos por el Acta Unica de
1987, fundacionalmente, por el subsiguiente Tratado de Maastricht en 1992 y el
posterior Tratado de Amsterdam de 1997 y los de Niza de 2002 y Lisboa de 2007 esto
es por la regulacion comunitaria que pasa de un concepto del servicio publico prestado
directamente por la Administracion a una libre competencia en la prestacion de
servicios y, por tanto, a una mera supervision de estos desde el punto de vista
administrativo, con la introduccion de conceptos diferentes como servicios de interés
general o servicios de interés econémico de interés general, configurandose por parte las
principales caracteristicas de la concepcion clasica del servicio publico. Circunstancia

% Fernando Garrido Falla, Op. Cit. “El modelo econémico... ” Pags. 259 y siguientes.
7 Santiago Gonzalez-Varas Ibafiez, . “;, réquiem por los servicios publicos?. Pags. 1345 a 1362 de la obra
colectiva “Nuevas perspectivas del régimen local”. Estudios en homenajes al profesor José Maria
Boquera Oliver. Obra colectiva coordinada por José Maria Bafio Leon y Juan Climent Barbera. Tirant
Loblanc 2002
¥ Acerca de este fenomeno véase José Eugenio Soriano Garcia “Desregulacion, privatizaciéon y derecho
administrativo” publicaciones del Real Colegio de Espaiia. Bolonia 1993.
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esta profundizada por la directiva de servicios 123/2006/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 12 de diciembre de 2006 relativa a los servicios en el mercado interior,
o directiva Bolkestein.9., pudiéndose en este caso hablar de tres modelos en la antigua
categoria del servicio publico tal y como destaca Sorace 10 y asi los servicios publicos
en su dimension original que podemos denominar a la francesa.

En segundo lugar el modelo norteamericano de “public utility regulation “y en tercer y
ultimo lugar el ya sefialado modelo europeo de servicios de interés econdmico general.

Dicha concepcién tuvo ademds un cardcter extensivo y en la figura de Duguit y
posteriormente de su discipulo Gastén Jeze, un caracter omnicomprensivo de la
totalidad del derecho administrativo, siendo el derecho administrativo el derecho del
servicio publico, circunstancia esta criticada por la escuela Toulouse encabezada por
Hauriou, pero que a los efectos que aqui nos incumben, esto es la definicion de servicio
publico, es fundamental.

Pero es sobre todo el ya referido Duguit el que establecio las fronteras del concepto de
servicio publico que ha sido objeto de crisis y reformulacion continuadamente desde ese
momento historico.

Asi, en concreto en su Tratado de Derecho Constitucionalll en el cual define la nocién
de servicio publico como toda actividad de acompafiamiento juridico y aseguracion
reglada y controlada por los gobiernos para el cual el acompafiamiento de esta actividad
es indispensable a la realizacion y desarrollo de la independencia social, la cual tiene
como naturaleza la realizacion completa y por la intervencion de la fuerza del gobierno.

Dicha actividad es de una importancia tal para la colectividad que no puede estar
interrumpida un solo instante.

Asi en el comienzo fue Hauriou quien empez6 con el esbozo del concepto de servicio
publico al cual inicidé una defensa en el afio 1892, aunque abandon¢ dicha tesis, para
posteriormente defender el nuevo servicio publico, aunque finalmente paso luego a
poner el acento en los medios y no en el concepto general de servicio publico.

No obstante, tal y como recoge Martin Rebollo12, dicha teoria , si bien fue esbozada
por Hariou luego fue su gran objetor, siendo completada, ampliada y convertida por el
referido Le6n Duguit y posteriormente por su discipulo Gastén Jeze y concretamente
por la Escuela de Burdeos.

Asi visto el servicio publico francés debe diferenciarse en 2 fuentes:

?Sobre la directiva de servicios véase Ricardo Rivera Ortega (Director) “Mercado Europeo y reformas
administrativas. La transposicion de la directiva de servicios en Espafia”. Civitas. Thomson-Reuters 2009.
' Domenico Sorace “ Estado y servicios ptiblicos. La perspectiva europea “, Palestra 2006, Lima , pags.
18 a 58.
"' Leon Duguit, “Traite de droit constitutionnel ” Ediciones E.Doccore, Paris, 1923. Volumen Tomo II,
Pégs. 54 a 56.
'2 Luis Martin Rebollo, “De nuevo sobre servicio publico: planteamientos ideoldgicos y funcionalidad
técnica” Pags. 2471 a 2542 de Revista de Administracion Publica, Volumen III, nim. 102, en la edicion
del afio 1983, y en concreto Pag. 2488.
Revista Iberoamericana de Gobierno Local
NUmero 3, Granada, Noviembre, 2012
ISNN: 2173-8253 7



Articulos de Investigaciéon

1.- Por un lado, la fuente jurisprudencial, esto es los continuos arrets del Consejo de
Estado de dicha nacién que van configurando un cuerpo doctrinal importantisimo en la
conceptualizaciéon de las diferentes figuras del derecho administrativo que es
propiamente traspolado a nuestro derecho hispanico en multitud de ocasiones.

2.- Y por otra parte la mera concepcion doctrinal de sefieros autores que elaboran las
instituciones en su aspecto mas abstracto y tedrico.

Dentro de esta segunda figura es indispensable la figura de Duguit que es reconocido
por todos como padre de la concepcion originaria del servicio publicol3.

De hecho la construccion del concepto de servicio publico en el derecho administrativo
espafiol ha estado condicionada, tal y como afirma Meilan Gill4, por una amplia
aceptacion del derecho francés, lo cual es criticado por el citado autor, anadiendo el
condicionamiento que tiene el referido concepto en nuestro derecho hispanico junto a
esa amplia aceptacion del derecho francés el de un acuso dogmatismo y un incipiente
sentir histdrico.

I1. Introduccion el abastecimiento de agua en Espaiia, Caracteristicas generales

Partiendo de la naturaleza conceptual del servicio publico y de la necesaria ubicacion
del suministro de agua a las poblaciones en este concepto, deberemos de proseguir en su
régimen juridico espafiol e iberoamericano.

Asi el suministro de agua a las poblaciones en la legislacion espafola y en concreto la
obligacion prevista en el articulo 26.a) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las Bases del Régimen Local aparece como abastecimiento domiciliario y servicio
publico obligatorio.

Esta es una prestacion consustancial al desarrollo de la actividad humana, no sélo para
la vida, que sin agua es imposible, sino para la actividad economica. En ese sentido
Iberoamérica y sus numerosas republicas tienen un régimen juridico relativamente
similar aunque con sus peculiaridades diferenciadas, recogiendo dentro del ambito del
derecho administrativo esa especifica regulacion de los servicios publicos de
abastecimiento de agua potable.

Por tanto la regulacion del servicio de abastecimiento de agua a poblaciones tiene un
caracter de servicio publico, lo cual hace necesario con carécter previo considerar una
aproximacion a esa doctrina y circunstancia en el ambito actual, partiendo de la
reflexion, la construccion del concepto europeo, pero dejando destacado ya de este
momento que en Iberoamérica existe una fuerte influencia de la regulacion que en esta
materia se hace en Norteamérica bajo el concepto de las “public utilities”.

"3 Asi al respecto de dicho concepto y evolucion es bastante clarificadora la aportacion de Luis Martin
Rebollo “De nuevo sobre el servicio publico: planteamientos ideologicos y funcionalidad técnica”.
Revista de Administracion Publica nim.100-102, 1983, Pags. 2472 a 2542.
'* José Luis Meilan Gil “La clausula de progreso de los servicios publicos” Instituto de estudios
administrativos, 1968. Pag. 8.0bra recientemente reeditada por Thomson- Civitas en 2007.
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En cualquier caso el modelo espafiol, que a su vez es tributario del modelo
administrativo fundamentalmente francés, se centra en el concepto de servicio publico
y el concepto de dominio publico, pero simplemente determinando a nivel
constitucional la facultad de reserva a favor del sector publico de determinados sectores
de la economia por su interés general mediante ley, circunstancia esta expresamente
prevista en el art. 128.2 de la Carta Magna de 1978, mientras que la propia Constitucion
recoge igual reserva de ley para la adscripcion genérica de los bienes al concepto de
dominio publico, pero sin precisar a las aguas continentales como bienes integrantes del
citado demanio, cuestion esta que tienen muy diferentes enfoques en Hispanoamérica,
pero que con cardcter general debemos destacar tiene una expresa plasmacion en sus
textos constitucionales como posteriormente abordaremos.

En la linea apuntada en Espaa, dos normas legales con caracter general en el Estado y
de aspectos basicos o plenos configuran la legislacion estatal en la materia, sin perjuicio
de la facultad muy amplia de algunas Comunidades Auténomas y parcial de todas para
establecer leyes propias de desarrollo de las determinaciones bésicas estatales en virtud
de sus titulos competenciales estatutarios, que a su vez se ven contemplados en una ley
organica estatal.

Asi son fundamentales la Ley de aguas aprobada en su texto refundido por Real
Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, que establece el caracter demonial de todas
las aguas continentales superficiales o subterraneas que discurran por mas de un predio
y por otro lado ya apuntada Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del
Régimen Local, que recoge tanto el cardcter de servicio publico obligatorio del
suministro de agua en el art. 26 .a) que deben prestar todos los municipios o las
entidades que los sustituyen y la reserva con caracter monopolistico de dicha prestacion
al propio municipio ( sin perjuicio de las modalidades de gestion indirecta previstas en
el art. 85) por el art. 86 de la LRBRL.

III. El abastecimiento de agua .Régimen constitucional

Como ya hemos anunciado el régimen de los servicios publicos y en concreto la
consideracion como servicio publico esencial del suministro de agua en las naciones
hispanoamericanas suele tener una especial relevancia constitucional no solo en las
constituciones aprobadas en los ultimos lustros sino incluso desde la constitucional
mexicana de Querétaro, de 1917, que dentro de una amplisima concepcion del dominio
publico y de la delimitacion de las facultades dominicales de los particulares establece
una regulacién muy concreta de esta materia.

La determinacién de servicios publicos con caracter general puede implicar una especial
diferenciacion a favor de los servicios publicos esenciales para el desenvolvimiento de
la vida, y en este caso el servicio privado de abastecimiento privado de agua que tal y
como se especifica en Colombia podemos denominar “servicios publicos

Cere . 15
domiciliarios”.

15 Al respecto véase Carlos Alberto Atehortua Rios . “Régimen de los servicios publicos domiciliarios en
el contexto de la doctrina constitucional”. Biblioteca juridica Dike. Medellin ( Colombia) . 2008
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Asi los citados servicios publicos domiciliarios son definidos por la Corte
Constitucional Colombiana en su sentencia C-493 de 1997 de la manera siguiente:”Los
servicios publicos domiciliarios son una especie del género de los servicios publicos y
se caracterizan, en lineas generales, por llegar al usuario mediante un sistema de redes
fisicas humanas con puntos terminales en las viviendas y sitios de trabajo, y por
cumplir las finalidades especificas de satisfacer las necesidades esenciales de las
personas. Bajo esta categoria, la ley 14 2de/1994, que se ocupa de su régimen, a upado
a los servicios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, telefonia publica

basica conmutada, telefonia movil rural y distribucion de gas combustible (art. 14.
2]) »

Esa concepcion determinada por la Corte Constitucional colombiana deriva 16gicamente
de una previa delimitacion constitucional que no entra en la casuistica de qué servicios
publicos tienen ese caracter domiciliario, pero que si al ser una Constitucion de 1991, en
el caso de Colombia recoge en sus articulos 365 a 370 el régimen general de los
servicios publicos, publicandolos en ese sentido en las especificaciones necesarias sobre
el régimen econdmico de la hacienda publica, siendo el capitulo V del Titulo XII de la
propia Constitucion, en concreto dichos articulos 365 a 370 se recogen bajo la rabrica
“la finalidad social del Estado y los servicios publicos”.

Por otra parte debemos sefalar tal y como indicaba ya la Corte Constitucional, que el
régimen concreto de estos servicios publicos de caracter domiciliario entre los cuales
forma parte esencial el abastecimiento de agua o bajo la denominacion colombiana “ el
acueducto”, nos encontramos con una ley de desarrollo, que es la Ley 142 de 1994, en
concreto y en ese sentido la Corte Constitucional en su sentencia C-736 de 2007
determinaba en relacion con la citada ley lo siguiente : “ en desarrollo de este
proposito constitucional de revestir de naturaleza y régimen juridico especial la
prestacion de los servicios publicos, mediante la ley 14 de 1994, el Congreso establecio
concretamente el régimen general de los servicios publicos domiciliarios y sefialo que
tipo especial de sujetos podian prestarlos y bajo qué régimen juridico debian hacerlo. A
este respecto el numeral 1° del articulo 15 de dicha ley prescribe que pueden prestar
esta clase de servicios entre otras personas las empresas de servicios publicos.”

Por tanto nos encontramos con una actividad que es necesariamente regulada por ley,
pero que dicha ley no implica una publificacion absoluta de la materia, puesto que la
gestion puede quedar en manos privadas como en la mayor parte de los casos ocurre,
hablandose de la descentralizacion mediante colaboracion del sector privado.

Cabe en ese sentido por tanto destacar la existencia de una regulacion constitucional y
un desarrollo legal simplemente en la concepcion general del sistema y en la regulacion,
puesto que la ley 142 de 1994 remite en todas aquellas materias en que no estén
expresamente contenidas en esta, al derecho privado en las relaciones de los usuarios
con la prestacion de este servicio publico.

En cuanto a la naturaleza juridica de los servicios publicos domiciliarios en el caso que

nos estamos centrando de Colombia, debemos destacar que estos tienen una naturaleza

y régimen juridico especial de origen constitucional, tal y como hemos referido y recoge

la sentencia C-066, de 1997, de la Corte Constitucional de dicho pais que sefialo:
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“tampoco desbordo el legislador la competencia dada por el constituyente para expedir
el Estatuto General de la Contratacion de la Administracion publica, toda vez que el
régimen de contratos organizado el la Ley 142 de 1994 no es de la Administracion
Publica sino de los servicios publicos domiciliarios que puedan ser prestados bien por
ella, bien por sociedades por acciones, personas naturales o juridicas privadas,
organizaciones y entidades autorizadas, entidades descentralizadas, etc., al y como se
desprende ojeando el articulo 15 de dicha ley”

“Entonces la ley 80 de 1993 no podri cubrir a todas las personas en posibilidad de
prestar los servicios publicos domiciliarios, por ello fue necesario dictar una
reglamentacion especial sobre la materia, y esta nada tiene que ver con el inciso final
del articulo 150 de la carta sino con los articulos 365 y 367 de la misma, directos
depositantes de tal Carta . en el legislador”™

“Lo dicho anteriormente sirva para destruir el argumento que pretende la
inconstitucionalidad de las normas objeto de control por violacion el articulo 333 de la
Constitucion, pues si bien este guarda relacion con el tema tratado en tanto que se
refiere a la iniciativa privada, como a la libre competencia economica, un abuso de la
posicion dominante y alcance de la libertad de empresa frente al interés social y el
ambiente se reitera, que, por razon de su especialidad, la constitucionalidad de .las
actuaciones deben examinarse a la luz de los articulos 365 y siguientes arriba
enunciados, relativos a los servicios publicos y particularmente a los domiciliarios, y
no tanto a otros en incidencia tangencial, no obstante el control de constitucionalidad
integral que a esta corte compete .Mas cuando el articulo 333 citado no constituye un
limite. en cuanto los particulares puedan hacer para que sea razonable la
interpretacion dada por el actor.

Igualmente la sentencia C-736/2007 ya de una forma contundente sefial6 :“ahora bien,
de esta reglamentacion constitucional, de manera especial de lo afirmado por el
articulo 365 cuando indica que los servicios publicos “estaran sometidos al régimen
juridico que fije la ley, podran ser prestados por el Estado directa o indirectamente,
por comunidades organizadas o por particulares”. La Corte entiende que el
constituyente quiso definir que las personas o entidades que asuman la prestacion de
los servicios publicos tendrdan no solo un régimen juridico especial, sino también una
naturaleza juridica especial. Esta particular naturaleza y reglamentacion juridica
encuentra su fundamento en la necesidad de hacer realidad la finalidad social que
defina  por la misma carta como objeto de la adecuada prestacion de servicios
publicos.”

Este régimen juridico particular de los servicios domiciliarios con caracter general se
centra en esa determinacion constitucional (articulos. 365 a 370 de la Constitucion , en
la Ley 142/1994, o aquellas que la sustituyan y procedente del derecho privado, puesto
que no le es de aplicacidon ninguna otra norma administrativa, dado que el propio
articulo 32 de la Ley 142 de 1994 sefiala que se somete exclusivamente a las reglas
contenidas en el derecho privado y que no deben recurrir a la aplicacion de las normas
aplicables a las Entidades Estatales, en todas aquellas materias en las que no esté
regulado en dicha ley, y logicamente en la aplicacion directa de los preceptos
constitucionales por virtud del principio de jerarquia normativa.
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Asi, partiendo del art. 365 de la constitucion, tal y como indica Arias Garcia'°el Estado
ya no es el singular prestador de los servicios publicos domiciliarios, y en general de los
servicios publicos, sino que su labor se limita a asegurar que se proporcionen
eficientemente, lo cual puede efectuarse a través de un suministro compartido con
particulares o comunidades organizadas, y asi como es apuntado por Montafia
Plata''una de las innovaciones que a su juicio es mas trascendente, introducida por la
constitucion, en materia de libertad econdomica privada, es la extension de esta a algunas
actividades tradicionalmente no consideradas bajo esa connotacion.

Algunos servicios publicos, sin lugar a dudas, han adquirido a partir de 1991 una
connotacion econdmica que antes no poseian y que dan lugar a multiples consecuencias
y consideraciones.

En igual sentido podemos senalar conforme al citado autor, que pese a considerar
genérica de servicios publicos, contenida en el art. 365 de la constitucion, no puede en
modo alguno entenderse esta, como extensiva a todas aquellas actividades que han sido
comprendidas bajo esta categoria tradicionalmente, en la experiencia colombiana.

Asi, el ya indicado Arias Garcia'®la razon para los particulares, es que la prestacion de
un servicio tradicionalmente ofrecido por el Estado, no puede ser otra que la de generar
lucro a partir de esa operacion, incluyendo obviamente a los servicios publicos, con
caracter general y especificamente los domiciliarios, pero l6gicamente entendemos que
esto debe hacerse bajo el control y supervision de la administracion, en tanto en cuanto
si no perderian ese caracter de servicio publico. Asi, es claro que la materia de servicios
publicos en su marco juridico, dio un viraje a partir de la constitucion de 1991 y su
consecuente desarrollo legislativo por la ya apuntada ley 142 de 1994, siendo claro hoy
en dia, en opinion de Arias Garcia'’, que el régimen de prestacion de servicios publicos
estd caracterizado por la libre entrada, tal y como se recoge en el art. 365 de la
constitucion colombiana.

Por otro lado en México, tal y como afirma Martinez Morales™,que partiendo de la
importancia vital del agua, las determinaciones que en el derecho mexicano se realizan
sobre los recursos acuiferos impiden su consolidacion como propiedad de la
federacion; esto es, a nivel nacional, aunque la competencia es concurrente para los tres
niveles del gobierno. Asi el articulo 27 de la Constitucion de los Estados Mexicanos
establece:

' Fernando Arias Garcia. “Servicios piiblicos domiciliarios. Analisis de la jurisdiccién coactiva bajo el
marco de la libre competencia economica”. Universidad Santo Tomas de Ibafiez. 2010. Pag. 39
'7 Alberto Montafia Planta. “alcances de la libertada econdmica privada en régimen de servicios publicos
introducido por la constitucion politica de 1991”. Revista del derecho del estado n°® 14, junio de 2003.
Bogota. Universidad del Esternado de Colombia.
'8 Fernando Arias Garcia. Op. Cit. Pag. 39
' Fernando Arias Garcia. Op. Cit. Pag 40.
0 Rafael I. Martinez Morales “ Derecho Administrativo” 2* Curso. 4* Edicion. Oxford University Press
. México. 2009. Pag 239
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“La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro de los limites del territorio
nacional corresponde originariamente a la Nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho
de transmitir el dominio de ellas a los particulares constituyendo la propiedad privada.

Las expropiaciones solo podran hacerse por causa de utilidad publica y mediante
indemnizacion.

La Nacion tendra en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada las
modalidades que dicte el interés publico, asi como el de regular, en beneficio social, el
aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropiacion, con objeto de
hacer una distribucion equitativa de la riqueza publica, cuidar de su conservacion,
lograr el desarrollo equilibrado del pais y el de su conservacion, lograr el desarrollo
equilibrado del pais y el mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacion rural
yurbana...... Los nucleos de poblacion que carezcan de tierras y aguas o no las tengan
en cantidad suficiente para las necesidades de su poblacion, tendran derecho a que se
les dote de ellas, tomandolas de las propiedades inmediatas, respetando siempre la
pequeria propiedad agricola en explotacion.

Corresponde a la Nacion el dominio directo de todos los recursos naturales de la
plataforma continental y los zocalos submarinos de las islas, de todos los minerales o
sustancias que en vetas, mantos, masas o yacimientos constituyan depositos cuya
naturaleza sea distinta de los componentes de los terrenos, tales como los minerales de
los que se extraigan metales y metaloides utilizados en la industria; los yacimientos de
piedras preciosas, de sal de gema y las salinas formadas directamente por las aguas
marinas, los productos derivados de la descomposicion de las rocas, cuando su
explotacion necesite trabajos subterrdaneos; los yacimientos minerales u orgdnicos de
materias susceptibles de ser utilizadas como fertilizantes, los combustibles minerales
solidos; el petroleo y todos los carburos de hidrogeno solidos, liquidos o gaseosos, y el
espacio situado sobre el territorio nacional, en la extension y términos que fije el
derecho internacional.

Son propiedad de la Nacion las aguas de los mares territoriales, en la extension y
terminos que fije el derecho internacional; las aguas marinas interiores; la de las
lagunas y esteros que se comuniquen permanente o intermitentemente con el mar; las
de los lagos interiores de formacion natural que estén ligados directamente a corrientes
constantes, las de los rios y sus afluentes directos o indirectos, desde el punto del cauce
en que se inicien las primeras aguas permanentes, intermitentes o torrenciales, hasta su
desembocadura en el mar, lagos, lagunas o esteros de propiedad nacional; las de las
corrientes constantes o intermitentes y sus afluentes directos o indirectos, cuando el
cauce de aquéllas, en toda su extension o en parte de ellas, sirva de limite al territorio
nacional o a dos entidades federativas, o cuando pase de una entidad federativa a otra
o cruce la linea divisoria de la Republica; las de los lagos, lagunas o esteros cuyos
vasos, zonas o riberas, estén cruzados por lineas divisorias de dos o mas entidades o
entre la Republica y un pais vecino, o cuando el limite de las riberas sirva de lindero
entre dos entidades federativas o a la Republica con un pais vecino, las de los
manantiales que broten en las playas, zonas maritimas, cauces, vasos o riberas de los
lagos, lagunas o esteros de propiedad nacional, y las que extraigan de las minas; y los
cauces, lechos o riberas de los lagos y corrientes interiores en la extension que fija la
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ley. Las aguas del subsuelo pueden ser libremente alumbradas mediante obras
artificiales y apropiarse por el dueiio del terreno, pero, cuando lo exija el interés
publico o se afecten otros aprovechamientos, el Ejecutivo Federal podra reglamentar
su extraccion y utilizacion y aun establecer zonas vedadas al igual que para las demas
aguas de propiedad nacional. Cualesquiera otras aguas no incluidas en la enumeracion
anterior, se consideraran como parte integrante de la propiedad de los terrenos por los
que corran o en los que se encuentren sus depdsitos; pero si se localizaren en dos o mds
predios, el aprovechamiento de estas aguas se considerard de utilidad publica, y
quedara sujeto a las disposiciones que dicten los Estados.

En los casos a que se refieren los dos parrafos anteriores, el dominio de la Nacion es
inalienable e imprescriptible y la explotacion, el uso o el aprovechamiento de los
recursos de que se trata, por los particulares o por sociedades constituidas conforme a
las leyes mexicanas, no podra realizarse sino mediante concesiones, otorgadas por el
Ejecutivo Federal, de acuerdo con las reglas y condiciones que establezcan las leyes.
Las normas legales relativas a obras o trabajos de explotacion de los minerales y
substancias a que se refiere el parrafo cuarto, regularan la ejecucion y comprobacion
de los que se efectuien o deban efectuarse a partir de su vigencia, independientemente
de la fecha de otorgamiento de las concesiones, y su inobservancia dara lugar a la
cancelacion de éstas........

La Nacion ejerce en una zona economica exclusiva situada fuera del mar territorial y
adyacente a éste, los derechos de soberania y las jurisdicciones que determinen las
leyes del Congreso. La zona economica exclusiva se extenderd a doscientas millas
nauticas, medidas a partir de la linea de base desde la cual se mide el mar territorial.
En aquellos casos en que esa extension produzca superposicion con las zonas
economicas exclusivas de otros Estados, la delimitacion de las respectivas zonas se
hara en la medida en que resulte necesario, mediante acuerdo con estos Estados.

La capacidad para adquirir el dominio de las tierras y aguas de la Nacion, se regira
por las siguientes prescripciones:

1. Solo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacion y las sociedades mexicanas
tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y sus accesiones, o para
obtener concesiones de explotacion de minas o aguas. El Estado podrd conceder el
mismo derecho a los extranjeros, siempre que convengan ante la Secretaria de
Relaciones en considerarse como nacionales respecto de dichos bienes y en no invocar
por lo mismo la proteccion de sus gobiernos por lo que se refiere a aquéllos, bajo la
pena, en cuanto de faltar al convenio, de perder en beneficio de la Nacion los bienes
que hubieren adquirido en virtud del mismo. En una faja de cien Kilometros a lo largo
de las fronteras y de cincuenta en las playas, por ningun motivo podran los extranjeros
adquirir el dominio directo sobre las tierras y aguas.

El Estado, de acuerdo con los intereses publicos internos y los principios de
reciprocidad, podrd, a juicio de la Secretaria de Relaciones, conceder autorizacion a
los Estados extranjeros para que adquieran, en el lugar permanente de la residencia de
los Poderes Federales, la propiedad privada de bienes inmuebles necesarios para el
servicio directo de sus embajadores o legaciones,
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1I. Las asociaciones religiosas denominadas iglesias, cualquiera que sea su credo, no
podran, en ningun caso, tener capacidad para adquirir, poseer o administrar bienes
raices, ni capitales impuestos sobre ellos; los que tuvieren actualmente, por si o por
interposita persona, entraran al dominio de la Nacion, concediéndose accion popular
para denunciar los bienes que se hallaren en tal caso. La prueba de presunciones serd
bastante para declarar fundada la denuncia. Los templos destinados al culto publico
son de la propiedad de la Nacion, representada por el Gobierno Federal, quien
determinara los que deben continuar destinados a su objeto. Los obispados, casas
curales, seminarios, asilos o colegios de asociaciones religiosas, conventos, o cualquier
otro edificio que hubiere sido construido o destinado a la administracion, propaganda
o ensenianza de un culto religioso, pasaran desde luego, de pleno derecho, al dominio
directo de la Nacion, para destinarse exclusivamente a los servicios publicos de la
Federacion o de los Estados en sus respectivas jurisdicciones. Los templos que en lo
sucesivo se erigieren para el culto publico seran propiedad de la Nacion,

1II. Las instituciones de beneficencia, publica o privada, que tengan por objeto el
auxilio de los necesitados, la investigacion cientifica, la difusion de la ensenianza, la
ayuda reciproca de los asociados o cualquier otro objeto licito, no podran adquirir mas
bienes raices que los indispensables para su objeto, inmediata o directamente
destinados a él, pero podran adquirir, tener y administrar capitales impuestos sobre
bienes raices, siempre que los plazos de imposicion no excedan de diez arnios. En ningun
caso las instituciones de esta indole podran esta bajo el patronato, direccion,
administracion, cargo o vigilancia de corporaciones o instituciones religiosas, ni de
ministros de los cultos o de sus asimilados, aunque éstos o aquéllos no estuvieren en
ejercicio;

1V. Las sociedades comerciales por acciones, no podran adquirir, poseer o administrar
fincas rusticas. Las sociedades de esta clase que se constituyeren para explotar
cualquier industria fabril, minera, petrolera, o para algun otro fin que no sea agricola,
podran adquirir, poseer o administrar terrenos unicamente en la extension que sea
estrictamente necesaria para los establecimientos o servicios de los objetos indicados, y
que el Ejecutivo de la Union, o de los Estados, fijaran en cada caso;

V. Los bancos debidamente autorizados, conforme a las leyes de instituciones de
crédito, podran tener capitales impuestos sobre propiedades urbanas y rusticas, de
acuerdo con las prescripciones de dichas leyes, pero no podran tener en propiedad o en
administracion mas bienes raices que los enteramente necesarios para su objeto
directo;

VI Fuera de las corporaciones a que se refieren las fracciones III, IV y V, asi como de
los nucleos de poblacion que de hecho o por derecho guarden el estado comunal, o de
los nucleos dotados, restituidos o constituidos en centro de poblacion agricola, ninguna
otra corporacion civil podra tener en propiedad o administrar por si bienes raices o
capitales impuestos sobre ellos, con la unica excepcion de los edificios destinados
inmediata y directamente al objeto de la institucion. Los Estados y el Distrito Federal,
lo mismo que los Municipios de todos la Republica, tendran plena capacidad para
adquirir y poseer todos los bienes raices necesarios para los servicios publicos.
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Las leyes de la Federacion y de los Estados en sus respectivas jurisdicciones,
determinaran los casos en que sea de utilidad publica la ocupacion de la propiedad
privada, y de acuerdo con dichas leyes la autoridad administrativa hara la declaracion
correspondiente. El precio que se fijaran como indemnizacion a la cosa expropiada se
basara en la cantidad que como valor fiscal de ella figure en las oficinas catastrales o
recaudadoras, ya sea que este valor haya sido manifestado por el propietario o
simplemente aceptado por él de un modo tdcito por haber pagado sus contribuciones
con esta base. El exceso de valor o el demérito que haya tenido la propiedad particular
por las mejoras o deterioros ocurridos con posterioridad a la fecha de la asignacion
del valor fiscal, sera lo unico que deberd quedar sujeto a juicio pericial y a resolucion
Jjudicial. Esto mismo se observara cuando se trate de objetos cuyo valor no esté fijado
en las oficinas rentisticas.

El ejercicio de las acciones que corresponden a la Nacion, por virtud de las
disposiciones del presente articulo, se hara efectivo por el procedimiento judicial; pero
dentro de este procedimiento y por orden de los tribunales correspondientes, que se
dictara en el plazo mdximo de un mes, las autoridades administrativas procederan
desde luego a la ocupacion, administracion, remato o venta de las tierras o aguas de
que se trate y todas sus accesiones, sin que en ningun caso pueda revocarse lo hecho
por las mismas autoridades antes de que se dicte sentencia ejecutoriada;

VII. Los nucleos de poblacion, que de hecho o por derecho guarden el estado comunal,
tendran capacidad para disfrutar en comun las tierras, bosques y aguas que les
pertenezcan o que se les hayan restituido o restituyeren.

Son de jurisdiccion federal todas las cuestiones que, por limites de terrenos comunales,
cualquiera que sea el origen de éstos, se hallen pendientes o se susciten entre dos o mds
nucleos de poblacion. El Ejecutivo Federal se abocard al conocimiento de dichas
cuestiones y propondrd a los interesados la resolucion definitiva de las mismas. Si
estuvieren conformes, la proposicion del Ejecutivo tendrd fuerza de resolucion
definitiva y serd irrevocable; en caso contrario, la parte o partes inconformes podran
reclamarla ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sin perjuicio de la
ejecucion inmediata de la proposicion presidencial.

La ley fijara el procedimiento breve conforme el cual deberdan tramitarse las
mencionadas controversias;

VIII. Se declaran nulas;

a. Todas las enajenaciones de tierras, aguas y montes pertenecientes a los pueblos,
rancherias, congregaciones o comunidades, hechas por los jefes politicos,
gobernadores de los Estados, o cualquiera otra autoridad local, en contravencion a lo
dispuesto en la ley de 25 de junio de 1856 y demas leyes y disposiciones relativas;

b. Todas las concesiones, composiciones o ventas de tierras, aguas y montes hechas por
las Secretarias de Fomento, Hacienda o cualquiera otra autoridad federal, desde el dia
lo. de diciembre de 1876 hasta la fecha, con las cuales se hayan invadido y ocupado
ilegalmente los ejidos, terrenos de comun repartimiento, o cualquiera otra clase
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pertenecientes a los pueblos, rancherias, congregaciones o comunidades y nucleos de
poblacion;

c. Todas las diligencias de apeo o deslinde, transacciones, enajenaciones o remates
practicados durante el periodo de tiempo a que se refiere la fraccion anterior por
compaiiias, jueces u otras autoridades de los Estados o de la Federacion, con los
cuales se hayan invadido u ocupado ilegalmente tierras, aguas y montes de los ejidos,
terrenos de comun repartimiento, o de cualquiera otra clase, pertenecientes a niicleos
de poblacion.

Quedan exceptuados de la nulidad anterior unicamente las tierras que hubieren sido
tituladas en los repartimientos hechos con apego a la ley de 25 de junio de 1856 y
poseidas, en nombre propio a titulo de dominio por mas de diez anos, cuando su
superficie no exceda de cincuenta hectareas;

IX. La division o reparto que se hubiere hecho con apariencia de legitima entre los
vecinos de algun nucleo de poblacion y en la que haya habido error o vicio, podrad ser
nulificada cuando asi lo soliciten las tres cuartas partes de los vecinos que estén en
posesion de una cuarta parte de los terrenos materia de la division, o una cuarta parte
de los mismos vecinos cuando estén en posesion de las tres cuartas partes de los
terrenos,

X. Los nucleos de poblacion que carezcan de ejidos o que no puedan lograr su
restitucion por falta de titulos, por imposibilidad de identificarlos, o porque legalmente
hubieren sido enajenados, serdn dotados con tierras y aguas suficientes para
constituirlos, conforme a las necesidades de su poblacion, sin que en ningun caso deje
de concedérseles la extension que necesiten, y al efecto se expropiard, por cuenta del
gobierno Federal, el terreno que baste a ese fin, tomandolo del que se encuentre
inmediato a los pueblos interesados.

La superficie o unidad individual de dotacion no debera ser en lo sucesivo menor de
diez hectareas de terrenos de riego o humedad, o a falta de ellos, de sus equivalentes en
otras clases de tierras, en los términos del parrafo tercero de la fracion XV de este
articulo;

XI. Para los efectos de las disposiciones contenidas en este articulo, y de las leyes
reglamentarias que se expidan, se crean:

a. Una dependencia directa del Ejecutivo Federal encargada de la aplicacion de las
leyes agrarias y de su ejecucion;

b. Un cuerpo consultivo compuesto de cinco personas, que serdan designadas por el
Presidente de la Republica, y que tendra las funciones que las leyes organicas
reglamentarias le fijes,

c. Una comision mixta compuesta de representantes iguales de la Federacion, de los
gobiernos locales y de un representante de los campesinos, cuya designacion se hara en
los términos que prevenga la ley reglamentaria respectiva, que funcionard en cada
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Estado y en el Distrito Federal, con las atribuciones que las mismas leyes organicas y
reglamentarias determinen;

d. Comités particulares ejecutivos para cada uno de los nucleos de poblacion que
tramiten expedientes agrarios;

e. Comisariados ejidales para cada uno de los niicleos de poblacion que posean ejidos;

XII. Las solicitudes de restitucion o dotacion de tierras o aguas se presentaran en los
Estados directamente ante los gobernadores.

Los gobernadores turnaran las solicitudes a las comisiones mixtas, las que
sustanciaran los expedientes en plazo perentorio y emitiran dictamen; los gobernadores
de los Estados aprobaran o modificaran el dictamen de las comisiones mixtas y
ordenaran que se dé posesion inmediata de las superficies que, en su concepto,
procedan. Los expedientes pasaran entonces al Ejecutivo Federal para su resolucion.

Cuando los gobernadores o cumplan con lo ordenado en el parrafo anterior, dentro del
plazo perentorio que fije la ley, se considerard desaprobado el dictamen de las
comisiones mixtas y se turnard el expediente inmediatamente al Ejecutivo Federal.

Inversamente, cuando las comisiones mixtas no formulen dictamen en plazo perentorio,
los gobernadores tendran facultad para conceder posesiones en la extension que
Jjuzguen procedente;

XIII.La dependencia del Ejecutivo y el cuerpo consultivo agrario

dictaminaran sobre la aprobacion, rectificacion o modificacion de los dictamenes
formulados por las comisiones mixtas, y con las modificaciones que hayan introducido
los gobiernos locales, se informarda al ciudadano Presidente de la Republica, para que
éste dicte resolucion como suprema autoridad agraria;

XIV. Los propietarios afectados con resoluciones dotatorias o restitutorias de ejidos o
aguas que se hubiesen dictado en favor de los pueblos, o que en lo futuro se dictaren,
no tendran ningun derecho, ni recurso legal ordinario, ni podran promover el juicio de
amparo.

Los afectados con dotacion, tendran solamente el derecho de acudir al Gobierno
Federal para que les sea pagada la indemnizacion correspondiente. Este derecho
deberan ejercitarlo los interesados dentro del plazo de un ario, a contar desde la fecha
en que se publique la resolucion respectiva en el Diario Oficial de la Federacion.
Fenecido ese término, ninguna reclamacion sera admitida.

Los duerios o poseedores de predios agricolas o ganaderos, en explotacion, a los que se
haya expedido, o en lo futuro se expida, certificado de inafectabilidad, podran
promover el juicio de amparo contra la privacion o afectacion agraria ilegales de sus
tierras o aguas;
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XVIII. Se declaran revisables todos los contratos y concesiones hechos por los
gobiernos anteriores desde el ario de 1876, que hayan traido por consecuencia el
acaparamiento de tierras, aguas y riquezas naturales de la Nacion por una sola
persona o sociedad, y se faculta al Ejecutivo de la Union para declararlos nulos
cuando impliquen perjuicios graves para el interés publico; (...).”

Como puede deducirse de la extension y naturaleza del precepto parcialmente transcrito
y de la amplitud y prolijidad del sometimiento al derecho publico de los bienes
hidrolégicos en México, la Constitucion establece un detallado sistema de reserva a
favor de la Nacién y igualmente preciso, sin perjuicio del desarrollo a través de las
correspondientes leyes federales y estatales, del aprovechamiento de las aguas y
contemplando la posibilidad de concesion.

En ese sentido debemos destacar la existencia de un régimen de gestion del agua con
importante presencia publica pero no exento de la participacion de las empresas
privadas en la gestion concreta de este servicio.

Por otro lado en Costa Rica el articulo 50 de la Constitucion de dicho Pais recoge una
necesidad de la proteccion ambiental, lo cual ha sido refrendado por la Corte
Constitucional de ese pais que es una sala de la Corte Suprema de Justicia, y asi al
respecto la resolucion 2002-0701, de las 9 horas con un minuto del 19 de julio de 2002,
puesto que el derecho a un ambiente sano y a una ecologia equilibrada previsto en el
articulo 50 de la Constitucion se logra tal y como afirma la sala constitucional de la
Corte Suprema de Justicia costarricense en su resolucion 2004- 01923 de las 14 horas
con 55 minutos de 25 de febrero de 2004 se logra entre otros factores a través de la
proteccion y conservacion de la calidad y cantidad del agua para el consumo humano y
para mantener el equilibrio ecoldgico, los habitats de la flora y fauna, por ejemplo los
humedales y en general de la biosfera.

Pero esa aplicacion ambiental de la proteccion de las aguas que se deriva de Costa Rica,
no es unico de ese pais, puesto que en el Pert, el articulo 2.20 de la Constitucién
politica de dicha nacién recoge un derecho fundamental de toda persona a “gozar de
una ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida” derecho que tiene
un caracter de derecho fundamental tal y como destaca Valencia Martin *', siendo
considerado como derecho fundamental y no un principio rector de la politica social y
econdmica como ocurre con el articulo 45 de la Constitucion espafiola de 1978.

En la Constitucion proclamada por la Asamblea Nacional de 26 de enero de 2010 de la
Republica Dominicana, se recogen diversos preceptos relacionados con el agua tanto en
su consideracion como riqueza nacional, como en la organizacién municipal, como
igualmente desde el punto de vista de la proteccion de los recursos naturales.

! German Valencia Martin “Reflexiones sobre la nueva ley general del ambiente peruana”. Pags. 721 a
750, y en concreto pag. 726 de la obra colectiva “Derecho administrativo contemporaneo. Ponencias del
IT Congreso de Derecho Administrativo”.Palestra editores. Lima 2007. Actas del II Congreso de Derecho
Administrativo celebrado en Lima los dias 27,28 y 29 de abril de 2006.
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Recogiéndose dada la proximidad temporal de la ultima version de la Carta Magna toda
una serie de derechos colectivos de caracter ambiental.

El nivel de proteccion constitucional de este tipo de derechos colectivos ambientales
entre los cuales se encuentra el agua, se recoge igualmente en la Republica Dominicana,
en la cual la Constituciéon politica de la Republica Dominicana de forma expresa
establece como derechos colectivos difusos en su articulo 66 que :

“El Estado reconoce los derechos e intereses colectivos y difusos, los cuales se ejercen
en las condiciones y limitaciones establecidas en la Ley, en consecuencia protege:
1) La conservacion del equilibrio ecologico de la fauna y la flora.
2) La proteccion del medio ambiente;
3) La preservacion del patrimonio cultural, historico, urbanistico, artistico,
arquitectonico y arqueologico.”

En concreto el articulo 67 de la Carta Magna Dominicana recoge una proteccion del
medio ambiente de forma especifica donde se resefia:

“Constituyen deberes del Estado

prevenir la contaminacion, proteger y mantener el medio ambiente en provecho de las
presentes y futuras generaciones. En consecuencia:

1) Toda persona tiene derecho, tanto de modo individual como colectivo, al uso y goce
sostenible de los recursos naturales; a habitar en un ambiente sano, ecologicamente
equilibrado y adecuado para el desarrollo y preservacion de las

distintas formas de vida, del paisaje y de la naturaleza;

2) Se prohibe la introduccion, desarrollo, produccion, tenencia ,comercializacion,
transporte, almacenamiento y uso de armas quimicas, biologicas y nucleares y de
agroquimicos vedados internacionalmente, ademas de residuos nucleares, desechos
toxicos y peligrosos;

3) El Estado promovera, en el sector publico y privado, el uso de tecnologias y energias
alternativas no contaminantes;

4) En los contratos que el Estado celebre o en los permisos que se otorguen que
involucren el uso y explotacion de los recursos naturales, se considerard incluida la
obligacion de conservar el equilibrio ecologico, el acceso a la tecnologia y su
transferencia, asi como de restablecer el ambiente a su estado natural, si éste resulta
alterado;

5) Los poderes publicos prevendran y controlardn los factores de deterioro ambiental,
impondran las sanciones legales, la responsabilidad objetiva por daiios causados al
medio ambiente y a los recursos naturales y exigirdan su reparacion. Asimismo,
cooperaran con otras naciones en la proteccion de los ecosistemas a lo largo de la
frontera maritima y terrestre.”

Asi en ese sentido bajo la finalidad de los servicios publicos, el articulo 147 de la
Constitucion Dominicana recoge:
“Los servicios publicos estin destinados a satisfacer las necesidades de interés
colectivo. Seran declarados por ley. En consecuencia:
1) El Estado garantiza el acceso a servicios publicos de calidad, directamente o por
delegacion, mediante concesion, autorizacion, asociacion en participacion,
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transferencia de la propiedad accionaria u otra modalidad contractual, de conformidad
con esta Constitucion y la ley;

2) Los servicios publicos prestados por el Estado o por los particulares, en las
modalidades legales o contractuales, deben responder a los principios de
universalidad, accesibilidad, eficiencia, transparencia, responsabilidad, continuidad,
calidad, razonabilidad y equidad tarifaria;

3) La regulacion de los servicios publicos es facultad exclusiva del Estado. La ley
podra establecer que la regulacion de estos servicios y de otras actividades economicas
se encuentre a cargo de organismos creados para tales fines.

Asi por ultimo y desde un punto de vista constitucional el art 199 de la Carta Magna
regula la Administracion local, existiendo con caracter anterior la Ley 176-07 del
Distrito Nacional y los Municipios que, en tanto en cuanto, no sea derogada , regula de
forma expresa las actuaciones municipales, aunque existe la Ley de Organizacion
Municipal n° 3455 , de 21 de diciembre de 1952, con sus diversas modificaciones.

Por tanto existen conforme al articulo 196 de la Carta Magna las regiones, y conforme
al articulo 197 las provincias, sin perjuicio de las Autoridades Nacionales, que
compartiran esa competencia de suministro en relacién con la coordinaciéon de agua
potable a la poblacion.

Por lo que se refiere a la Republica Argentina tan so6lo la reforma de la Constitucion de
1994 incorpord, tal y como destaca Del Castillo22disposiciones referidas a los recursos
naturales y al ambiente, aplicables segun la citada autora y como es logico al aguay a su
gestion.

No obstante en la Republica Argentina el articulo 124 recoge que :

“corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes
en su territorio”

Que tal y como afirma Cassagne23 que dicha regulacion proviene del derecho minero
tal y como se encarga de destacar Prieto 24

Por tanto esta consideracion del articulo 124 de la Constitucion Argentina, debemos
destacar que en palabras de Cassagne25 la Condicion juridica del agua no es univoca,
pudiendo pertenecer al dominio publico o privado del Estado o constituir residualmente,
de forma obvia, un derecho privado .A su vez los aprovechamientos de aguas que
integran el dominio publico pueden ser comunes de acuerdo su naturaleza y afectacion,
o bien especiales otorgados por permiso o concesion.

** Lilian del Castillo “La gestion del agua en Argentina”.Editorial Ciudad Argentina. Buenos Aires.
Madrid 2007. Pag 42
* Juan Carlos Cassagne “ El agua y el dominio originario de los recursos naturales”. Pag 673 a 684 de
Op Cit “ Nuevo derecho de aguas” y en concreto Pag. 671
**Hugo N. Prieto “ El dominio de los recursos naturales : la titularidad de las provincias y sus
consecuencias en materia de hidrocarburos” L. Sup. Const. Pag 11 citado por el citado Cassagne, Op Cit.
Pag. 677.
** Juan Carlos Casagne . Op. Cit. Pag 684
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Asi en cuanto al uso doméstico del agua este comprende, tal y como afirma Del
Castillo26, el agua distribuida a través de redes municipales a hogares, comercios e
industrias y a los servicios propios de los municipios para ser utilizada en diferentes
actividades cotidianas.

En el plano federal debemos recordar que la propia Constitucion Nacional en el articulo
41 establece la utilizacion y preservacion del ambiente y los recursos naturales,
atribuyéndose a la Nacion la facultad de dictar las normas que contengan los
presupuestos minimos de proteccion y a las provincias, las necesarias para
complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones locales.

Por tanto la regulacion del derecho demanial en relacion con las aguas corresponde tan
solo al Congreso Nacional pero su gestion es para las provincias integradas en la
Republica Argentina.

Las aguas tienen un caracter de dominio publico conforme a la determinacion del
articulo 22 , primer parrafo , de la Constitucion Nacional. Asi la Constitucion no tiene la
funciéon de atribuir dominio sino la de distribuir potestades jurisdiccionales,
distinguiendo la condicién de dominio originario a la Nacion

Por su parte en el vecino Chile, debemos destacar tal y como se ocupa de desarrollar
Rojas Calderon®’, que los elementos del estatuto juridico de las aguas chilenas, se
configuran en el dominio publico hidrico, la titularidad privada del derecho de
aprovechamiento de aguas, la libertad de transaccion y la gestion econdmica de dichos
recursos. Asi el art. 5 del cédigo de aguas, recoge dicho dominio publico hidraulico,
partiendo loégicamente de una rehabilitacion constitucional del art. 19 de la carta magna
chilena en sus apartados 23 y 24°®, que al clasificar dicha constituciéon de bienes, estos
se dividen entre bienes comunes a todos los hombres o apropiables, o ptblicos, siendo
las aguas como bienes nacionales de uso publico, o bienes publicos con las
consecuencias que ello tiene.

Esta circunstancia hay que casarla con la titularidad del derecho de aprovechamiento de
aguas que tiene igualmente un reflejo constitucional en el art. 19 n°® 24, en relacion con
el 20 de la citada Constitucion Chilena, y como garantia del derecho de
aprovechamiento de aguas como bien incorporal, lo que Vergara Blanco*’califica con
especial reconocimiento de tutela juridica a través de un recurso de proteccion al
amparo general y en la legislacion de aguas propiamente, tal y como las demads
acciones previstas en el sistema general de la tutela efectiva de los derechos y
finalmente el tercer ambito que es el de la libertad de transaccion o el libre transferencia
del derecho de aprovechamiento de agua y de volumen de agua.

*® Lilian del Castillo. Op Cit.Pag. 70
* Christian Rojas Calderén. “Las organizaciones de usuarios de aguas en Espafia y Chile”. Pag. 685 a
713 de la obra colectiva. Op. Cit. “Nuevo derecho de aguas”, y en concreto pag. 701.
¥ Al respecto véase Alejando Vergara Blanco. “La summa divisio de bienes y recursos naturales en la
constitucion de 1980”. En Ius publicum Universidad de Santo Tomés n° 12. 2004.
** Alejandro Vergara Blanco. “Derecho de aguas” Editorial Juridica de Chile. Santiago de Chile.1998
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Por tanto y sin animo de ser exhaustivos, debemos destacar, que en el aspecto
comparado de caracter constitucional las naciones iberoamericanas tienen una mas
precisa y extensa regulacion del dominio publico hidrolégico y de los derechos de sus
ciudadanos al suministro de agua potable, circunstancia y derechos que en Espafia se
dejan a normas de mera configuracion legal, no generando derecho constitucional
alguno.

IV. Determinaciones legislativas e influencia espafiola

En general podemos hablar de una notable influencia de la legislacion y la doctrina
espafola en relacion con el derecho de aguas iberoamericano, puesto y que tal y como
destaca Milagros Sanchez’’, en el caso de la legislacion costarricense, la norma basica
en estas materias es la ley de aguas n° 276, de 27 de agosto de 1942, que se trata de una
legislacion inspirada en la Ley de aguas espafiola de 1879, siendo por tanto una
legislacion poco acorde con el momento actual, aunque como ya es evidente y ocurrio
en el caso espafiol desde 1879 a 1985,las legislaciones de aguas son de las mas
perdurables y estables que existen en nuestros ordenamientos juridicos comparados.

Ahora bien debemos destacar que el caso costarricense es peculiar, en tanto en cuanto,
tal y como sefiala Gatgens y Arias >', el 75% de la poblacién costarricense en cuanto al
abastecimiento de agua potable a la poblacion, es de caracter subterraneo.

Asi  en la regulacion de las aguas en Costa Rica se realiza como un sistema
constitucional, no solo en la proteccion ambiental del articulo 50 anteriormente
sefialado como derecho fundamental al ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
sino en el propio articulo 21 del derecho a la vida, puesto que sin agua es imposible
vivir y en el articulo 33 de la Carta Magna costarricense y 11 del protocolo adicional a
la Convencién americana sobre derechos humanos, en tanto en cuanto, aseguran el
derecho prioritario de cada individuo a un bienestar y calidad de vida dignos,
obligdndose por tanto a las Administraciones a la proteccion y explotacion de las
reservas de agua subterranea que es una obligacion estratégica para preservar la vida y
la salud de los humanos tal y como sefialo la Corte Constitucional en la ya indicada
sentencia 2004-01923.

Asi en Costa Rica no solo tiene el cardcter demanial las aguas continentales sino
también lo tienen los cursos contiguos a fondos de agua potable y de zonas de
proteccion acuifera y asi el articulo 31 de la ya indicada Ley de aguas n°® 276, de 27 de
agosto de 1942 sefiala que :
“Como reservas de dominio a favor de la nacion :
a) Las tierras que circundan los sitios de cautacion o tomas surtidoras de agua
potable en un perimetro no menor de 200 m. de radio

% Aldo Milano Sanchez  Tratamiento constitucional de las aguas subterrdneas en el derecho

costarricense”. Pags. 657 a 672 de la obra colectiva “ Nuevo derecho de aguas” coordinado por Santiago

Gonzalez — Varas Ibafiez. Thomsom —Civitas. Ente publico de agua de la Region de Murcia 2007 y en

concreto Pag 657

' Astorga Gatgens Allan y Mario Arias .“Mapa de geoaptitud hidrogeolégica de Costa Rica:

implicaciones respecto a la gestion ambiental de desarrollo” citado por Aldo Milagro Sénchez. Pag 659.
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b) La zona forestal que protege o debe de proteger el conjunto de terrenos en que
se produce la infiltracion de aguas potables, asi como los que den asiento a
cuencas hidrogrdficas y margenes de deposito, fuentes surtidoras o curso
permanente de las mismas aguas”

Igualmente por el articulo 7° de la Ley Tierras y colonizacion n° 2825, de 14 de octubre
de 1961 que dispone:

“Se consideraran inalienables y no susceptibles de adquirir por denuncia o posesion,
salvo los que estuvieran bajo el demonio privado, con titulo legitimo, los siguientes:
(...)c) Todas las fuentes que estén en cuencas u hoyas hidrogrdficas en que broten
manantiales, o en que tengan sus origines o cabeceras cualesquiera cursos de agua de
los cuales se surta alguna poblacion, o que convengan reservar con igual fin”.

Son por tanto terrenos que han sido calificados como bienes de dominio publico por lo
que su caracter es logicamente el de la imprescriptibilidad, inalienabilidad e
indisponibilidad, tal como afirma la Procuraduria =~ General de la Republica
costarricense en su dictamen C295-2001, de 25 de octubre de 2001.

Por lo tanto como ha sefialado la sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en
su resolucion 2004-1993, de las 14 horas con 55 minutos de 28 de febrero de 2004 “a
partir de tal afectacion expresa, el Estado puede ejercer las acciones reivindicatorias y
posesorias para garantizar la indemnidad de esas aguas y sustraerlas de todo tipo de
contaminacion sometiéndolas a un fuerte régimen de control de uso del suelo”

Esta Capacidad general demanializadora extensiva en relacion con esa proteccion de las
aguas, tiene su limite como es evidente y hemos sefialado en el anteriormente citado
articulo 7° de la Ley tierras y colonizacion aquellas tierras que estuviesen bajo el
dominio privado con titulo legitimo, puesto que el articulo 45 de la Constitucion de la
Republica de Costa Rica, garantiza el derecho de propiedad , por lo que esta se
mantendrd siempre y cuando, entendemos nosotros, pueda afectar al eficaz suministro
que tenga esa cauce de agua hacia la poblacion.

El indicado Milano Sanchez’’sefiala que en el caso de que una zona de proteccion de
una toma de agua potable con un radio de 200 m. a la redonda que se encontrase en
propiedad privada, los privilegios de la Administracion que derivan de dicha
demanialidad, desaparecen o al menos quedan en suspenso.

Asi la reiterada jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
y por todas la resolucion 3145-96, de las 9 horas 27 minutos del 28 de junio de 1996,
la 6999-96, de las 12 horas 24 minutos del 20 de diciembre de 1996, la 1998-1542 de
las 11 horas 18 minutos del 6 de marzo de 1998, la 1998-2081 de las 16 horas del 25 de
marzo de 1998 y finalmente la 2002-2081, de las 14 horas 37 minutos del 15de junio de
2002, senalan que “el privilegio que protege a la demanialidad, puede y debe ser
utilizado por la Administracion cuando no existe ninguna duda sobre el caracter
publico del bien involucrado” existiendo duda cuando existe una inscripcion el Registro
de la propiedad del bien a favor de un particular. Asi el articulo 5°.¢) de la Ley de

32 Aldo Milano Sanchez. Op. Cit. “Tratamiento constitucional...” Pag 668
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Declaracion del Instituto Costarricense de acueductos y alcantarillados declara que “se
declaran de utilidad publica y de interés social, y podran ser expropiadas, los terrenos
necesarios para la conservacion y proteccion de los recursos de agua, asi como para
las construcciones que se hagan necesarias en la captacion”

Por otro lado La ley forestal n® 7575, del 13 de febrero de 1996, en su articulo 33
apartados a) y d) dispone que son areas de proteccion las que bordeen nacientes
permanentes, definidas en un radio de 100 m. medidos de modo horizontal y por otro
lado “las dareas de recarga y los acuiferos de los manantiales, cuyos limites sean
determinados por los organos competentes establecidos en el reglamento.....”.
Obviamente no tienen la misma naturaleza estas zonas de proteccion que las previstas
en el articulo 31 de la Ley de aguas anteriormente relatado.

Por otro lado en el Pert, debemos destacar que el articulo 80 de la Ley Organica de
Municipalidades n® 27972, de 27 de mayo de 2003, establece en su articulo 80
competencias para las municipalidades en materia de saneamiento, salubridad y salud,
donde se le atribuye a las municipalidades provinciales la regulacion y control del
proceso de disposicion final de desechos solidos, liquidos y vertidos industriales en el
ambito provincial y en el de la municipalidad, y a dichas municipalidades igualmente en
el punto 2.1 de dicho articulo 80 en: “administrar y reglamentar directamente o por
concesion el servicio de agua potable, alcantarillado y desagiie, limpieza publica y
tratamiento de residuos solidos, cuando por economia de escala resulte eficiente
centralizar provincialmente el servicio.”

Por otra parte el articulo 80.4 otorga funciones especificas compartidas de las
municipalidades distritales en el “administrar y reglamentar, directamente o por
concesion el servicio de agua potable, alcantarillado y desagiie, limpieza publica y
tratamiento de residuos solidos cuando esté en capacidad de hacerlo”, por lo tanto el
suministro y reglamentaciéon de agua potable a las poblaciones es de la competencia
municipal, que queda en el &mbito de la municipalidad provincial (lo que seria nuestras
diputaciones Provinciales) s6lo cuando las municipalidades distritales (lo que serian
nuestros Ayuntamientos) no pueden acometerlo.

En el caso de Guatemala, tal y como indica Castillo Gonzalez”’, la tendencia ya
consolidada en el 2009 es trasladar la prestacion el servicio publico a las
municipalidades y a los particularidades con la calidad de concesionarios. El estado se
excluye de la prestacion, hasta donde sea posible todo ello de conformidad con la ley ,
basandose en la clasificacion del servicio publico en la prioridad de su prestacion y
consecuentemente se clasifican de acuerdo con las necesidades de la poblacion,
ubicandose la necesidad del suministro de agua (siguiendo el autor la clasificacion que
hace Montafio®*) como una necesidad basica dentro del primer grupo de necesidades,

33 Jorge Mario Castillo Gonzalez “Derecho Administrativo. Teoria general y procesal”. Guatemala C.A.
Editorial impresiones graficas 2011. Pag. 267
** Agustin Montafio “Manual de Administracion publica. Editorial Litografica Travera, S. A. México D.F
1987
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atribuyéndose logicamente a los municipios pero recogiendo que normalmente la
satisfaccion de estas excede de los recursos municipales debiendo el Estado apoyarlo.

En Guatemala igualmente, tal y como destaca por otro lado Haroldo Calderon M.”*, el
suministro de agua es la primera de las obligaciones de servicio publico como medio
que la Administracion municipal dispone para lograr su finalidad de gestionar el bien
comun, y estd destinado a cumplir la necesidad de caracter general de sus habitantes,
que pueden realizarse como en todos los paises que hemos venido abordando hasta
ahora por el ente municipal de forma directa o indirecta a través de la correspondiente
concesion. En ese sentido conforme se recoge en el Decreto 12-2002 del Congreso de la
Republica de entre las competencias de la organizacion municipal, tiene como caracter
de competencia propia que debe realizarse por el municipio, por dos o mas municipios
bajo convenio, o por mancomunidades de municipios: “e/ abastecimiento domiciliario
de agua potable debidamente clorada; el alcantarillado.....” siendo por tanto la primera
funcion clara de las entidades locales guatemaltecas al menos en su enumeracion legal.

Asi el articulo 58.1) del Codigo Municipal, aprobado por Decreto 12-2002 del Congreso
de la Republica, se atribuye al Alcalde de cada municipio “el velar por la conservacion,
proteccion y desarrollo de los recursos naturales de su circunscripcion territorial”

Asi el articulo 72 del citado Cddigo recoge la obligacion del municipio de regular y
prestar los servicios publicos municipales de su circunscripcion territorial y por lo tanto
la competencia para establecerlos, mantenerlos, ampliarlos y mejorarlos en los términos
de dicho Codigo, senalandose la posibilidad de que se presten dichos servicios por la
propia municipalidad e incluso con empresas publicas, por otro lado mediante una
mancomunidad de municipios o en tercer lugar mediante concesiones otorgadas
conforme a las normas de dicho Coédigo y con la Ley de Contrataciones del Estado,
regulandose en el articulo 74 la concesion de servicio publico municipal, que no podra
ser superior a los 25 afios, pero pudiendo ser prorrogable, aunque el concesionario debe
aceptar las Ordenanzas y Reglamentos municipales que regulan el funcionamiento del
servicio.

Asi en cuanto a la condicién de servicio publico de suministro domiciliario de agua
potable debemos destacar en el caso de Nicaragua, tal y como afirma Flavio Escorcia®,
este tiene un caracter de servicio publico necesario o esencial, puesto que es de entre
aquellos que no pueden faltar en el Estado, debido a que ellos justifican su propia
existencia, son servicios publicos obligatorios cuyo uso se impone a los particulares
debido a sus propios motivos de interés social, como son los servicios sociales
obligatorios del alcantarillado, la instruccion primaria, el alumbrado publico, etc., por
tanto el suministro de agua potable tiene un caracter de servicio publico esencial tal y
como afirma el citado Flavio Escorcia >’, mientras que el alcantarillado tan solo es un
servicio publico de caracter obligatorio.

3 Hugo Haroldo Calderén M. “ Derecho Administrativo. Parte especial”. 5% edicion. Litografia Orion.
Guatemala 2005.Pag 186
3% Jorge Flavio Escorcia “Derecho administrativo: Primera parte” Editorial juridica. Nicaragua. Managua
2009.Pag 341.
37 Jorge Flavio Escorcia. Op. Cit. Pag. 342
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En la republica dominicana y partiendo del articulo 19 de la Ley de Organizacion
Municipal n°® 3455 , de 21 de diciembre de 1952 no cobra el auge como competencia
propia del Ayuntamiento, por tanto las de caracter exclusivo en ningin caso el
suministro de agua potable, aunque asi dentro de ese articulo 19 parrafo I, esto es, el
que sefiala que podrd ejercer como competencias compartidas o coordinadas, todas
aquellas que corresponden a la funcién de la Administracion publica, salvo cualquiera
que tenga caracter exclusivo del gobierno central, garantizandoles como competencias
minimas el derecho a estar debidamente informado, el derecho a haber tomado en
cuenta, el derecho a participar en la coordinacion y en la suficiencia financiera para su
adecuada participacion en especifico en los temas correspondientes a :

“e) Coordinacion de la provision de los servicios de abastecimiento de agua potable,
alcantarillado y tratamiento de aguas residuales”

Por tanto no existe una competencia directa en materia de suministro de agua, lo cual
tiene su correlato en la existencia del articulo 20 sobre servicios municipales minimos
que nos recoge dicha funcion.

Asi en Argentina desde siempre participaron los sectores publico o privado en los
servicios de saneamiento, puesto que el ambito publico se ocupaba desde la ciudad de
Buenos Aires a partir del 1871 tanto del suministro como del saneamiento,
procediéndose a la concesion de prestacion de los servicios publicos de agua potable,
saneamiento y cloacas de la ciudad de Buenos Aires mediante operador privado, aunque
como debemos recordar este solo recibe la tenencia de los bienes y no puede enajenarlos
ni utilizarlos para fines distintos a la prestacion de servicios.

En Argentina la provision de los servicios de agua potable, saneamiento y cloacas, se
organizd en forma centralizada a través de una empresa de cardcter publico o
comunidad prestadora en toda la nacion desde 1912, la denominada “Obras sanitarias
de la Nacién”, regulada por Ley organica de 1949. A partir de 1980 el gobierno
nacional descentralizé gran parte de las funciones que ejercia desde la educacion hasta
la salud y los servicios publicos que fueron transferidos al gobierno de cada provincia,
tal y como destaca Del Castillo38, produciéndose en la década de 1990 junto a la
provincializacion de dicho demanio publico la descentralizacion generalizada.

En ese sentido la Ley n°® 23696 de reforma del Estado y la Ley n° 23697 de Emergencia
econdmica, ambas de 17 de agosto de 1989. Asi en la ciudad de Buenos Aires y en
general en su drea metropolitana se produjo la licitacion para la privatizacion mediante
el contrato o concesion de la empresa Obras Sanitarias de la Nacion en 1992.

La renovacion por tanto se produce mediante la Ley n° 23696 , anexo 1, y el Decreto n°
999, del 16 de agosto de 1992, anexo I, sobre el marco regulatorio de la concesion, en
los articulos 59 a 64 sobre el régimen de bienes.

3 Lilian del Castillo . Op. Cit “ La gestion del...”. Pag 201
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No obstante la seguridad juridica no es el fuerte de la Republica Argentina en los
ultimos tiempos, y en este caso en materia de agua debemos destacar que en marzo de
2006 se produjo mediante Decreto n° 303, de 21 de marzo de 2006, la rescision del
contrato de concesion entre el Estado argentino y la empresa Aguas de Argentina, S. A.,
comunicando a la Comisiéon bicameral de reforma del Estado y seguimiento de las
privatizaciones creada por el articulo 14 de la Ley n° 23696, constituyéndose una nueva
empresa de Aguas y saneamientos argentinos, S. A. con un 90% de capital pertenecia al
Estado Nacional y un 10% restante a los trabajadores conforme a un programa de
propiedad participada previsto en el Anexo I del Decreto n® 1944/1994.°°

Existe un marco regulador que se atribuye al ente regulador de agua y saneamiento
(ERAS) establecido por la Ley 26291, existiendo una comision asesora, una sindicatura
de usuarios y el defensor del usuario.

En cualquier caso en la generalidad de las provincias existen concesiones de aguas,
puesto que las entidades publicas no pueden afrontar las importantisimas inversiones
para el mantenimiento y actualizacion de las redes, tanto de suministro como de
saneamiento, circunstancia esta que recoge Del Castillo40.

Por tanto en Argentina debemos la existencia de unas determinaciones constitucionales,
unas competencias del gobierno nacional y unas competencias de regulaciones legales
de cada provincia que responden en el ambito del régimen municipal con caricter
exclusivo mediante leyes organicas para cada una de ellas.

Asi en cuanto al régimen de propiedad, el agua es considerada un bien inmueble
conforme al articulo 2319 del Cédigo Civil argentino, circunstancia ésta confirmada por
la jurisprudencia4lrecogiéndose, tal y como afirma Del Castillo42, que el agua puede
pertenecer tanto al dominio publico como al dominio privado, aunque el dominio
publico prevalece en la mayor parte de los cuerpos de agua.

Asi tras la reforma del Cédigo Civil introducida por la Ley n® 17711, de 22 de abril de
1978 permanecen en el dominio privado los lagos no navegables cuyo uso y gozo
corresponde a los riberefios tal y como se define en el articulo 2349 del Cédigo civil, las
aguas pluviales que caigan o entren en inmuebles de particulares (articulo 2635), las
aguas que surjan de un predio mientras no corran por cauces naturales (articulo 2637) y
las vertientes que nacen y mueren dentro de la misma heredad (articulo 2350), teniendo
por tanto el resto de dominio publico.

3% Sobre la financiacion y demés aspectos econdmicos del servicio de aguas en Argentina, véase Mauricio
Pinto. “Régimen econdémico-financiero del agua en Argentina”. Pags 235 a 274 de la obra colectiva
dirigida por Antonio Embid Irujo “Régimen econémico-financiero del agua. Los precios del Agus”
Civitas Thomson Reuters 2009.
0 Lilian del Castillo. Op Cit. Pag. 216
*! Asi Boudecindo Rivera Araoce .116 “La Ley 212-218” con nota de Alberto G. Spota. “Dominio y
usucapion sobre aguas de fuentes”
*2 Lilian del Castillo. Op. Cit. Pag 265
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En cuanto a las aguas subterraneas recogidas en el articulo 2518 del Cddigo Civil que
mantienen una naturaleza privada de éstas, que fue modificada por la ley n° 17.711
de1968, integrandolas en el dominio publico.

La administracion publica del agua en Argentina es evidentemente compleja, puesto
que concurren las organizaciones nacionales y las provinciales y locales. Asi a nivel
nacional tenemos organismos como el instituto nacional del agua, el ente nacional de
obras hidricas de saneamiento, el organismo regulador de la seguridad de presas, el
Consejo Federal de Medio ambiente, el ente tripartito de servicios sanitarios y la
agencia de planificacion, todos ellos regulados por sus respectivas leyes, junto a los
cuales debemos destacar el ya anteriormente citado, ente regulador de agua y
saneamiento que es el que mas nos ocupa en el aspecto que tratamos, asi el ente
regulador debe realizar “el control del cumplimiento de las obligaciones a cargo de la
concesionaria del servicio publico de provision de agua potable y coleccion de desagiies
cloacales”, previsto en la ley n® 26.221, anexo II, capitulo 5° posee naturaleza juridica
de un ente autdrquico con capacidad de derecho publico y privado conforme al art.
40.3.3., por una institucion muy parecida a nuestras Entidades Publicas Empresariales,
previstas en la LOFAGE y en la LRBRL, incluyendo por tanto, tanto el control de la
prestacion del servicio, como cuestiones de contaminacion hidricas y la proteccion
desde la comunidad sobre el tema.

El ERAS se financia con un porcentaje de la facturacion, que la ley no establece asi
como con los derechos de inspeccion que se percibiran subsidios de otros fondos que se
establezcan, tal y como se determina en el art. 50 de la citada ley 26.221.

Junto a la articulacion nacional, tenemos la legislaciéon provincial, tras la reforma
constitucional de 1994 y la atribucion del art. 124 de la constitucion federal de
competencias sobre dominio publico a las provincias, debemos destacar una regulacion
especifica de estas que como sefiala Del Castillo®, tiene antecedentes ya durante el siglo
XIX 'y comienzos del XX, en los codigos rurales de la policia de Buenos Aires en 1865,
de Catamarca de 1896, de Cordoba de 1885, etc.

Por otro lado junto a estos antecedentes en codigos rurales, existia ya una legislacion
especifica sobre el agua como la ley especial de agua de La Rioja n° 550, de 7 de
octubre de 1936, de Mendoza, Ley general del aguas de 24 de noviembre de 1888 y sus
modificaciones, recogida en la Seccion VI de la constituciéon de dicha provincia,
sancionada el 11 de febrero de 1916 en sus articulos 186 a 196, de San Juan con su ley
de aguas n° 312 de 1928 y de Tucuman con la ley de aguas de 1897 y la de 1907.
Posteriormente la aprobacion de los codigos de aguas de Salta y Jujuy en la década de
1940, incorpord en un régimen general, todos los usos del agua con una perspectiva que
favorecia, dada la naturaleza exportadora de la Republica Argentina, el uso agricola y
que en consecuencia otorgaba al riego un interés predominante.

En la década de 1970, se sancionan los coédigos de agua de Santiago.,San Luis, La Rioja
y la Pampa, que recogen junto a las determinaciones hidroldgicas anteriormente
relatadas, ya que circunstancias de naturaleza hidricas que contemplan la regulacion del

# Lilian del Castillo. Op. Cit. Pag 303
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agua como recurso natural, ambiental y econdmico, aunque las leyes aprobadas a partir
de la década de 1970, sistematizaban la legislacion de aguas como un servicio con
caracter integral algunas provincias tienen un codigo de aguas™, es decir un conjunto
ordenado y sistematico de disposiciones que regulan todos los aspectos de la materia y
entre ellos, como es logico, se encuentra el cédigo de aguas de la provincia de Buenos
Aires que es de 1999, aprobado por Ley n® 12.257 de 9 de diciembre de 1998 en la
provincia de Buenos Aires, promulgada con observaciones por el Decreto n° 95 de 26
de enero de 1999 (Boletin Oficial de 9 de febrero de 1999).

En cualquier caso y en cuanto a lo que a nosotros aqui nos incumbe debemos indicar
que el uso doméstico es prioritario frente a otros usos y todos los habitantes deben tener
acceso al agua necesaria para cubrir sus necesidades basicas.

En algunas provincias el principio general del uso de agua estd incorporado con rango
constitucional en sus respectivas normas fundamentales provinciales y asi en las de
Chaco (art. 50), y Formosa (art. 56), que conservan el principio de uso integral racional
de los recursos hidricos.

El codigo de aguas de la provincia de Buenos Aires, establece en el capitulo sobre uso y
aprovechamiento de agua y de los cauces publicos en su art. 25 que: “toda persona
podra usar el agua publica a titulo gratuito y conforme a los reglamentos generales,
para satisfacer necesidades domésticas de vida e higiene. No debera contaminar el
medio ambiente, ni perjudicar igual derechos de terceros”.

El régimen local en Argentina estd interiorizado en las provincias y el tercer ambito
competencial que nos ocupa, se regula por las leyes organicas municipales de cada una
de las provincias, asi por ejemplo la de Buenos Aires, la ley n° 6769/58, ley orgénica
municipal de la provincia de Buenos Aires de 30 de abril de 1958 y sus modificaciones,
que reconoce a los concejos municipales la facultad de reglamentar las tareas de control
de la contaminacion ambiental, el uso de los cursos del agua y la conservacion de los
recursos naturales, asi como la provision de los servicios de agua potable y
saneamiento, lo cual se refleja en el Decreto Ley n° 6769/58 que establece en su art. 52
“corresponde al concejo disponer la prestacion de los servicios publicos de barrido,
riego , limpieza, alumbrado, provision de agua, obras sanitarias y desagiies publicas”.

Por su parte y como ultimo ejemplo, dada la multitud de provincias integrantes de la
nacion Argentina, la ley de corporaciones municipales de la provincia de Chubut, n°
3098 de 27 de julio de 1988, asigna asimismo a los concejos la facultad de fijar las
condiciones para la instalacion de pozos de agua, art. 33.19 y de redes de provision de
agua potable y saneamiento, art. 51.

* Asi tal y como destaca Miguel Mathus Escorihuela. “El derecho al agua en el derecho argentino”. Pags.
221 a 249 de la obra colectiva dirigida por Antonio Embid Irujo “El derecho al Agua” Thomson Aranzadi
2006, incluso se ha llegado a la firma de tratados interprovinciales para la entrega de agua potable para
uso humano y asi en 1992 el convenio entre las provincias de Mendoza, la Pampa y la Republica a dicho
efecto, aprobado por Ley de la provincia de Mendoza 5825/92 y en concreto pag. 241.
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En Chile y partiendo de las determinaciones constitucionales anteriormente destacadas
es resefiable la sublimacion de la posibilidad de comercio y apropiacion de las aguas,
con fundamento en la libertad constitucional de comercio.

Este tercer elemento esencial de libertad de traslacion o libre transferibilidad del
derecho de aprovechamiento de aguas y de volamenes de agua®, que incorpora un
sistema implantado en Espafia por la ley 46/1999*, pero que es muy novedoso con
caracter general, pero no especialmente en contraposicion a la  posibilidad de
estatalizacion Argentina. Este sistema se encuentra configurado en el derecho que en la
legislacion de aguas se ha desligado de la propiedad de la tierra y la propiedad de los
derechos de agua, por una parte; y por otra se ha liberalizado el uso de las aguas
desvinculandola de un fin particular; se ha establecido la gratuidad en la obtencion de
los derechos en tanto se cumplan unas condiciones legales para ello, y finalmente
limitando seguramente el papel del Estado a este respecto, asi el art. 7° del Decreto Ley
2.603 de 1979, el art. 6° del Codigo de aguas, y el art, 19. n° 24 de la constitucion
politica de la republica garantizan el citado derecho a la propiedad sobre el derecho de
aprovechamiento de aguas.

En general toda esta materia en virtud de la facultad de uso y de aprovechamiento
mediante la extraccion de agua de una fuente natural hacia otras obras artificiales de
canalizacion y embalsamiento, permite al titular contar con un volumen de agua de esa
naturaleza, que representa una realidad material y juridica distinta del derecho de
aprovechamiento en cuanto tal.

Asi respecto de las aguas se produciria una situacion similar a la de los minerales que
son extraidos por el titular, en virtud de una concesién minera de explotacion y en
virtud de dicha concesion, el concesionario se hace duefio de los minerales que son
extraidos de la mina.

En este esquema las aguas que son encauzadas por el titular de un derecho de
aprovechamiento como consecuencia del ejercicio de su derecho, en cuanto a su goce
pasan a ser de dominio de quien es titular del derecho de aprovechamiento,
materializandose en volimenes de agua, aunque los cauces sigan siendo de titularidad
publica, por tanto su captacion e ingreso en el canal o cauce artificial u obra de
acumulacién, nunca juridicamente el término del ejercicio del respectivo derecho de
aprovechamiento.

Esas determinaciones se recogen en el codigo de aguas aprobado por DFL n° 1.122 de
21 de octubre de 1981, ampliamente reformado por la Ley n° 20.017 de 16 de junio de
2005. Ahora bien el hecho de que exista una capacidad de comercio de las aguas y
establecido una regulacién de organizaciones de usuarios de agua y una actuacion

* Al respecto véase Rodriguez Rojas Olivares. “La libre transferencia de agua del sistema paloma”. Tesis
de grado de la pontifice universidad catolica de Chile. Santiago 2000. Pag. 16 a 31

“ Asf al respecto puede verse Antonio Embid Irujo ( Director ) “La Reforma de la Ley de
Agnas (Ley 46/1999, de 13 de diciembre), Civitas-Confederacion Hidrogrifica del Ebro-
Seminario del Derecho del agua, Universidad de Zaragoza, 2000.
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administrativa mediante juntas de vigilancia que garantizan ese aprovechamiento
adecuado de las aguas.

Igualmente en Chile, debemos destacar la regulacion especifica en relacion con la
evacuacion y drenaje de las aguas, procedentes de lluvias en aras a evitar catdstrofes
naturales, que tiene previsiones tanto en la ley general de urbanismo y construcciones
aprobada por Decreto Supremo n° 458 de 1976, que en su art. 105 recoge que el disefio
de las obras de urbanizaciéon y edificacion, debera cumplir con los estandares que
establezca la ordenanza general®’ debiendo recogerse en estos disefios zonas ideales
para el desarrollo de soluciones para las aguas de lluvia “in situ”.

Igualmente en dicha ordenanza se recogen tal y como destaca Vergara Blanco®
diversas normas en relacion con las ejecuciones de las obras (art. 3.2.2) para las lluvias,
para las obras de urbanizacion en su art. 6.3.1 que recoge como urbanizacién minima
para viviendas sociales emplazadas en el area urbana y de expansion urbana, el agua
potable, el alcantarillado y el alcantarillado especifico de agua de lluvias.

Debemos destacar igualmente la existencia de la Ley n° 19.525 (publicada en el Diario
Oficial de Chile el 10 de noviembre de 1997) que regula el sistema de evacuacion y
drenaje del agua de lluvia.

V. Conclusiones

A la vista de las someramente realizadas determinaciones constitucionales, legales y
jurisprudenciales de algunos de los paises integrantes de Iberoamérica sobre el régimen
juridico del abastecimiento de agua a las poblaciones, podemos sin logicamente
pretender ser muy ambiciosos dado lo limitado del espacio asi como la enorme
prolijidad de las normativas de tan distintos paises integrantes de la comunidad
Iberoamericana de naciones y de las peculiaridades de los regimenes juridico-
administrativo de esta y otras materias en cada una de las naciones, esbozar una serie de
conclusiones que puedan servir de caracter iniciarlo para una posterior prospeccion
singular en el tema, o en la legislacion privativa de cada republica.

Asi en primer lugar debemos destacar que el suministro de agua a las poblaciones es
considerado como un servicio basico esencial dotado de la méaxima proteccion juridica
en la mayor parte de los casos, una proteccion con relevancia constitucional tal y como
hemos podido comprobar en buena parte de los paises ibero americanos.

Por otro lado partiendo del caracter de bien de dominio publico del agua que tiene desde
una maxima estatificacion y caracter publico en el caso de México a una posibilidad de
comercio con ella en virtud del principio de libre empresa en el caso de Chile.

*7 La citada ordenanza general aprobada por Decreto Supremo n° 47 de 16 de abril de 1992,
* Alejandro Vergara Blanco. “Las inundaciones ante el derecho Chileno. Agua y urbanismo.” Pags 355 a
371 y en concreto 361-362 del libro colectivo “Agua y urbanismo” Instituto Euromediterraneo del agua.
Murcia 2005
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En cualquier caso las competencias y funciones concretas para el abastecimiento de las
poblaciones quedan dentro del dmbito municipal, integrado en la organizacion del
régimen local de cada Nacion y con las modalidades organizativas de prestacion que las
diversas normas de cada Republica articulan, puesto que conviven formulas
mancomunadas, ayudas nacionales, organizaciones diferenciadas con personalidad
juridica propia dependientes de cada municipio, etc.

Dada la articulacion juridica del sistema de abastecimiento de agua a las poblaciones en
Hispanoamérica, no podemos destacar especiales diferenciaciones con el sistema basado
en el régimen administrativo imperante en Espafia, tan so6lo matices y una gran
presencia de los operadores privados concesionales en la gestion concreta del servicio.

No obstante esos matices pueden tener en algunos casos importantes diferencias y dar
lugar a modelos tan distintos (de entre los estudiados que excluye expresamente a la
Republica Bolivariana de Venezuela), como los de México y Chile.
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