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INTRODUCCION

Nuestra investigacion versa sobre la naturaleza juridica del agua como
recurso natural no estratégico en México, tanto a nivel constitucional como en la
legislacién secundaria, equiparando dicha naturaleza con la que se tiene en
Espafa en cuanto a la gestiéon del agua y las diversas figuras sugestivas de
privatizacion en ambas legislaciones, asi como las implicaciones de ello ante la
globalizacion y la politica neoliberal mundial, tomando en cuenta la ingerencia de
los diversos organismos internacionales en cuanto a las politicas de privatizaciéon
implementadas mundialmente, y los medios alternativos para contrarrestar dichas

politicas.

El agua, no es considerada como un recurso de naturaleza estratégica y de
manejo exclusivo del Estado, en la legislacion mexicana y espafola y es
susceptible de manejarse por agentes privados ya sean empresas o particulares,
en alguna de las modalidades que el Estado establezca, por lo tanto es vista en su
forma mas simple como la prestacion de un servicio publico, que ademas se
concesiona para su explotacién, uso y aprovechamiento, implementandose figuras
sugestivas de privatizacion del recurso como los llamados mercados de agua o
centros de intercambio, y las propias concesiones a particulares, dejando asi de
lado el concepto de bienestar general y comun, asi como la naturaleza de bien
publico de la Federacion, aunque esta naturaleza a la letra de la ley esté
establecida, por todos estos argumentos, en cuanto a su manejo y gestion, en

este trabajo de investigacion.

Por lo tanto intentamos encuadrar su marco teorico juridico como recurso
natural y la trascendencia, consecuencias e implicaciones a nivel nacional y global
en la medida de que esta investigacién lo permite, debido a que la politica
econdmica neoliberal se esta aplicando de forma generalizada en todos los
ambitos de desarrollo de las politicas publicas y privadas aun en lo relacionado

con los recursos naturales, como lo es el agua.



Hay que tomar en cuenta que en dicha politica neoliberal que se intenta y
se logra aplicar a nivel mundial, nos encontramos con un papel reducido del
Estado en cuanto a su intervencion y como protector de los recursos naturales,
siendo solo un aplicador mas de dicha politica, ademas de implementar en la
legislaciéon figuras privatizadoras del recurso natural, siendo la economia y el
libre mercado, lo que determina los ambitos de aplicaciéon de la misma politica
econdmica, tomandose ya en muchos paises pareciera, al agua como un bien
comercial susceptible de privatizacion en diversas formas disfrazadas de politicas
publicas y no como un bien comun y de bienestar general para la humanidad,
siendo esto orquestado sobre todo por organismos internacionales, como Banco
Mundial, Fondo Monetario Internacional y Organizacion Mundial de Comercio, que
fundamentan sus argumentos en conceptos que han sido redefinidos bajo las
politicas econdmicas actuales, hablando de eficacia vy eficiencia en los servicios y
gestion del recurso, de un bienestar general bajo politicas privadas, de
privatizacion para beneficiar de la poblacion en general.

No hay que perder de vista que nuestro recurso en estudio es agotable en
determinado plazo de tiempo si no se toman las medidas juridicas, politicas y
econdmicas necesarias para preservarlo y salvaguardarlo tanto a nivel nacional
como internacional, esto desembocara en implicaciones politicas, econémicas,
sociales y culturales no sélo en nuestro pais sino a nivel mundial, suscitdndose
conflictos por el recurso a mediano y largo plazo, de los cuales por ningun motivo

México quedaria eximido; y que en varios paises de la orbe ya existen.

Ante todo esto es necesario, proponer alternativas juridicas nacionales y
globales, que realmente sean eficaces en su aplicacion y que no se queden como
s6lo parte de un texto legal, tales alternativas podrian ser considerar al agua como
un recurso estratégico para protegerlo en cierta forma del movimiento mundial
globalizador y neoliberal, la participacion activa de los usuarios del recurso en la
toma de decisiones a nivel administrativo, el considerarlo como un derecho

humano universal y no sea visto como una simple mercancia, y asi mismo



buscar y analizar alternativas juridicas internacionales que puedan ser viables y
aplicables en nuestro pais, para poder formar parte de la nueva y acelerada
ideologia neoliberal en la que hoy nos encontramos subsumidos a nivel mundial,
sin tener que poner en riesgo nuestros diversos recursos naturales que de una u
otra forma resultan esenciales para nuestra sobrevivencia, desarrollo y

crecimiento como seres humanos, como pais, y como planeta.

La decision de elegir este tema como problema de investigacion, es porque
de inicio nos ha generado un interés particular como preocupacién y por cada vez
ser mas evidente que la politica neoliberal es la que define hoy la forma de ser de
los Estados, y se ha infiltrado en los ambitos de aplicacion del derecho

incluyendo, el de los recursos naturales.

La intencién de desarrollar este tema, es intentar hacer una analisis de la
naturaleza juridica del agua y tomar en cuenta los resultados a largo plazo de la
misma, es por ello que si ésta lograra modificarse y que el agua fuera un recurso
natural estratégico en la legislacion mexicana, en primera instancia, nos
beneficiaria a todos a nivel nacional, pues ningun particular podria tener injerencia
de ningun tipo en asuntos del agua y tal vez seria mas controlada y vigilada su
explotacion, uso, aprovechamiento, distribucion y proteccién, y en segundo
término el que esta naturaleza cambiara, nos daria otro papel ante el mundo, que
si bien no nos eximimos de forma parte de la globalizacion, es mas viable proteger

el mencionado recurso natural al menos en lo que respecta a nuestro territorio.

Tenemos que destacar que el estudio de los recursos hidricos se ha vuelto
realmente importante a nivel mundial, aunque anteriormente no fuera algo que
produjera interés para los estudiosos del derecho o de otras disciplinas, esto se
debe a que han entrado en juego otras circunstancias, como lo son los intereses
econdmicos internacionales de los organismos de la misma indole, el de las
empresas trasnacionales y el de los propios Estados, que estan pugnando por la

flexibilizacidn de las legislaciones, por la privatizacion y comercializacion a nivel



macro del nuestro recurso en estudio, ya que como consecuencia de su
importancia vital, es mucho mas facil obtener beneficios, y ganancias, ya que los
seres humanos como tal no dejaremos de consumir el recurso por lo esencial que
es para la vida, por lo cual los intereses econdmicos se valen de dicha necesidad,
para lucrar y hacer grandes negocios, con la firme intencién de convertirlo en una

mercancia mas en el mundo.

Esta investigacion por lo amplio de su estudio y busqueda, sobre todo a
nivel internacional, es totalmente de efecto continuo, pues se tiene la posibilidad
de diversificar en varios temas y comparar diversas figuras e instituciones
juridicas con otras legislaciones como la espafola tal como se hace en esta
investigacién, analizando asi el como se gestiona el recurso en dicho pais del
primer mundo, donde las perspectivas en cuanto a la privatizacion o manejo de los
particulares son distintas a las que se establecen en nuestro pais, aunque las
figuras sugestivas de privatizacion también se encuentran presentes en la

legislacién espafiola.

En cuanto a la viabilidad de la investigacion, se deben buscar los elementos
y las fuentes claves de informacion, debido a que no es un tema del todo
estudiado a nivel nacional, por tanto el interés de profundizar en el tema, aunque
es importante destacar que en ultimos afios ha causado inquietudes importantes y
ha sido tema de discusion a nivel nacional e internacional, en éste ultimo, habria
que buscar datos e informacion de las medidas, alternativas y propuestas juridicas
en cuanto al régimen internacional del agua, ya sea de los paises en particular y/o

medidas o legislaciones conjuntas.

En relacion a lo expuesto en cuanto a nuestro tema de investigacién es
importante destacar que en la légica neoliberal que impera en México desde el
gobierno de Miguel de la Madrid hasta nuestros dias, la Unica forma de superar las
dificultades que se resefian, en la gestién del agua, es privatizar la administracion

del recurso. En ese propdsito, los neoliberales han legislado para facilitar la



inversion privada en el desarrollo de la infraestructura hidraulica. Junto con la
reforma del articulo 27 constitucional introducida por Salinas de Gortari, se
modificé la Ley de Aguas Nacionales, legalizando por primera vez la inversion
privada en infraestructura hidraulica. También se introdujo en la Ley de Aguas
Nacionales, la figura de los mercados de agua, que legalizan la comercializacién
de los certificados de derechos de agua en todos los sectores usuarios figura que
también es implementada en la legislacion hidrica espafiola. Dichos mercados de
agua, permiten el establecimiento de Bancos de Agua, donde se comercian los

derechos de agua.

Es por eso que para un dominio soberano de la nacion sobre el recurso, es
indispensable retirar al agua el caracter de articulo de mercado, para ubicarlo
como el primero de los derechos humanos. Lo que es indudable es que solamente
con la participacion organizada de la poblacién en la toma de decisiones,
lograremos una politica de gestion a largo plazo para que el agua, logre ser
realmente un recurso con sustentabilidad integral, en la se intente que estén
incluidos todos los mexicanos sin dejar de formar parte de la globalizacién que
pareciera inevitable, pero al menos una politica en la cual el recurso sea

considerado como un asunto estratégico y de soberania nacional.

En nuestra opinién si con leyes secundarias, se da pauta a la creacion de
una modalidad de propiedad privada con las concesiones a la administracion del
agua, asi como la prestacion como servicio publico es evidente, que considerarla
como un recurso estratégico como el petréleo por ejemplo, limitaria la injerencia
de la iniciativa privada, en lugar de estar dando pauta a legislaciones emergentes
que solo superficialmente nos ponen en la practica global, y no resuelven las
necesidades del groso de la poblacion, por lo tanto con la naturaleza juridica del
agua en la Constitucion Mexicana, es mucho mas viable que este recurso sea un
bien comercial y no un bien comun y en pro del bienestar general.

Ahora tomando en cuenta la forma en la que se obijetiviza la situacion del

agua a nivel mundial tenemos que es necesaria la busqueda de soluciones
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globales que sean congruentes entre si, y reforzarlas con la asignaciéon de gasto
publico y la accion gubernamental para asi tomar decisiones administrativas para
colocar los recursos donde se necesiten en una vision a largo plazo. Por lo tanto
también seria necesario cambiar las formas de vincularnos con el resto del mundo
y los recursos naturales, habria que cambiar nuestros estilos de desarrollo, formas
de vida, estilos tecnolégicos, si queremos que la utilizacion inevitable de estos

recursos no se traduzca en su privatizacion, deterioro y finalmente su destruccion.

Para intentar de manera mas eficaz la proteccion del agua se tiene que
modificar su naturaleza juridica, tomandola como un recurso estratégico en las
legislaciones, tomando en cuenta que esto tal vez no encuadraria con la tendencia
a la globalizacion en todos sus ambitos incluyendo el de los recursos naturales, y
con las nuevas tendencias ideoldgico-politicas y econdmicas, pero el que se
convirtiera en un recurso estratégico evitaria en cierto modo la injerencia y presion
del extranjero a seguir tendencias globales en cuanto al recurso, y lo positivo de
ello, seria el aprender a relacionarnos de manera distinta con el medio ambiente,

con el desarrollo, con la tecnologia y con nuestra forma de vida.

También es importante reflexionar en cuanto a las posturas respecto de los
antes llamados Estados nacionales ante las nuevas ideologias econémicas, para
ya que el significado de los Estados nacionales, asi como el espacio de acciéon y
fijacion de metas de la politica econdmica y social “nacional” han sido
considerablemente transformada, lo cual encuentra su expresidén ideoldgica-
programatica en el neoliberalismo reinante, la politica econdmica y social nacional
se encuentra bajo la creciente presion de optimizar las condiciones de
aprovechamiento de su “posicion” en la competencia internacional. Es bien
conocido lo que esto significa: adelgazamiento del Estado social, “flexibilizacion”
del trabajo asalariado, privatizacién, desregulacién, minimizacion de los

estandares ecoldgicos.
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La postura mundial del neoliberalismo econémico, influye definitivamente en
el significado de los Estados nacionales como el nuestro, donde el papel del
Estado se encuentra reducido para intervenir en asuntos de interés general,
haciendo una flexibilizacién de practicamente todas las politicas publicas, dando
prioridad al juego y reglas del mercado, asi como enalteciendo las tendencias de

privatizacion sobre el poder publico del Estado como protector del interés general.

Es por esto que en esta investigacion intentamos analizar las implicaciones
y consecuencias que podrian suscitarse a nivel nacional e internacional por la
naturaleza juridica del agua como recurso no estratégico y susceptible de
privatizacion por diversas figuras, en México y Espafa y su trascendencia en el
ambito mundial debido a la politica econémica neoliberal que se desarrolla,
evaluando las alternativas juridicas internacionales del recurso para protegerlo

como recurso vital para la humanidad.

Es preponderante el intentar analizar el marco teérico juridico en el que se
encuentra el agua como recurso natural en México tanto en la legislacién federal
como en la legislacion secundaria, para realmente poder determinar la naturaleza
juridica del mismo, y asi tener un fundamento para realizar los analisis
subsecuentes en cuanto a nuestro estudio, como lo es el identificar al agua
como un recurso natural en México, analizando la diversas formas de privatizar el
recurso como consecuencia de lo que se establece a nivel mundial e internacional

para lograrlo.

Complementando lo anterior, también es primordial analizar la politica
neoliberal mundial y la globalizacion en cuanto al recurso , estableciendo un punto
de comparacion con las figuras juridicas privatizadoras lo cual realizaremos con el
derecho espafiol como pais del primer mundo involucrado en el ambito de la
globalizacion y de las politicas econdmicas imperantes, pero desde una
perspectiva de un pais que no pertenece al tercer mundo y que forma parte de

una comunidad de paises como es la Comunidad Europea.

12



Una vez que hayamos logrado los analisis pertinentes en cuanto a
naturaleza juridica del agua, figuras sugestivas de privatizacion de la misma a
nivel nacional y en el derecho espainol, procederemos a proponer los principios,
alternativas juridicas, que deben regir ante la politica neoliberal mundial
consideradas en el ambito nacional e internacional y que puedan servirnos de
alguna manera para contrarestar dicha politica mundial y puedan ser aplicadas en
el sistema juridico reflejando al agua, como recurso natural estratégico y vital para

la humanidad al que todos tenemos el derecho de acceder.

El agua al no ser considerada en la legislacién nacional, primordialmente el
la Constitucidén mexicana y la legislacion secundaria, como lo es la Ley de Aguas
Nacionales, asi como en el derecho espafiol, como un recurso natural estratégico
0 area estratégica y en su forma mas simple es vista como una concesion a los
particulares para la prestacion de un servicio publico o siendo parte de figuras
como los mercados de agua y no como un recurso que debe protegerse, que en la

practica cotidiana termina convirtiéndose en una mercancia mas.

Al estar inmersos en la politica neoliberal mundial determinada por
organismos internacionales, México en su legislacion permite las diversas formas

que sugieren la privatizacion del recurso como parte de la politica mundial.

Podemos considerar que el agua como recurso no cambia su naturaleza
juridica en la legislacion mexicana y en general en las legislaciones del mundo,
como la espafiola por ejemplo, para ser area estratégica, debido y como
resultado de querer formar parte de la globalizacién y en el libre mercado mundial,
implementando en sus legislaciones, figuras que sugieren de una u otra forma la

privatizacion del recurso en estudio.

El Estado mexicano tomado en cuenta como un Estado neoliberal desde los

inicios de la década de los ochentas habria que saber qué papel debe asumir ante
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la problematica nacional y mundial del agua, y ser cauteloso en permitir la
existencia de formas instrumentos o herramientas sugestivas de privatizacion en
nuestro pais, como lo son las concesiones a particulares, los mercados de agua o
centros de intercambio de derechos, el asunto del agua embotellada con

concesiones a empresas trasnacionales,

El realizar una comparacién como un pais del primer mundo, como lo es
Espana en cuanto a las figuras que sugieren la privatizacion del recurso, lo unico
gue nos indica es que dicha privatizacién y manejo de particulares es algo que se
pretende lograr por politicas internacionales impuestas, sea el pais que sea,
aunque el grado de intervencién de los Estados en la gestion del recurso sea

diferente en un pais del tercer y del primer mundo.

Hay que preguntarnos si el Estado Mexicano o el Estado espafol han
considerado alguna vez la trascendencia y consecuencias de la naturaleza
juridica del agua en su legislacion, que lleva al mal manejo, lucro y escasez del
vital liquido en los territorios de ambos paises, pero sobre todo que dicha
naturaleza nos lleva a una mala distribucién del recurso, concentrandose en
concesiones, mercados de agua que solo benefician a unos cuantos, que tienen la
posibilidad de acceder a dichas figuras juridicas, dejando de lado el bienestar
general de la poblacion y permitiendo el lucro como si fuera cualquier mercancia

que se compra y se vende.

Es importante tomar en cuenta cuales son las medidas, alternativas o
propuestas juridicas que se podrian asumir y adoptar por parte de los Estados,
para considerar al agua como un recurso natural con la importancia que realmente
tienen para la sobrevivencia humana, no s6lo en el ambito nacional sino
internacional sin dejar de lado que nos encontramos inmersos en la acelerada
globalizacion y con politicas econdmicas imperantes a nivel mundial que marcan
ciertas pautas, pero que no necesariamente deben ser aplicadas en detrimento de

los recursos hidricos y de la poblacién que los necesita de forma vital.
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Tenemos que ser prudentes y moderados en cuanto a las pretensiones de
esta investigacion, debido a que quedan muchos topicos por desarrollar, por
aclarar y sobre todo por estudiar. Lo que es real es que lo que se pretende es que
este trabajo sea de utilidad para cualquier estudioso de la problematica del agua
en las diversas disciplinas y sobre todo del derecho, y que pueda ofrecer ciertas
herramientas basicas para abrirnos una vision alternativa mas, en el ambito
nacional y mundial en el cual estan siendo aplicadas la politica neoliberal

imperante y como consecuencia la privatizacion como parte de la primera.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO Y ENTORNO
JURIDICO DEL AGUA EN EL
DERECHO POSITIVO MEXICANO.
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1. Antecedentes historicos del agua como recurso natural en la legislacion

mexicana.

1.1Epoca precortesiana. Imperio Azteca hasta 1521.

El régimen juridico del agua a través de la historia ha tenido cierta evolucion, no
ha sido un régimen permanente, hay que remontar un poco a partir de la época
precortesiana, donde era concebida de manera diferente al derecho moderno, no
existia una legislacién sistematica y solo se dieron costumbres para usar el

recurso racionalmente.

Esta visidn de usar los recursos naturales racionalmente, se derivé de la forma de
organizacion azteca, que se consideré de una forma especifica y esto repercutio

en la infraestructura hidraulica, su forma de organizacién fue:

Un comunismo primitivo... Grandes obras publica sobre todo de caracter
hidraulico realizadas por el Estado mexica, como poder central que
surgid precisamente para esos fines, y que ponen al Estado
necesariamente en control de un recurso clave para la produccion.’

Tendriamos que conocer aspectos importantes de su organizacion como
sociedad para poder entender su visidon del mundo, para este fin tenemos lo
siguiente:

Los dioses estaban ordenados jerarquicamente. Dicho ordenamiento
se concretizaba en las principales preocupaciones de los hombres: la
creacion, la guerra y los recursos y actividades que proporcionaban
los satisfactores directos. Existian asi deidades vinculadas a cada

uno de estos aspectos vitales para los mexicas; dioses de la guerra,
del sol, de la lluvia.?

En el Seforio Azteca no habia disposiciones especificas sobre el agua,
porque ésta tenia un caracter divino y por lo tanto se le consideraba de uso

comun, como la tierra o el aire.

' La sociedad mexicana antes de la Conquista. En Historia General de México. México, Colegio de

México, vol. |, 1981, pp 184, 185.
% Alvarez Josefina, Alicia Gonzalez y Augusto Sanchez. Control social en la civilizacion azteca, en
Revista de Posgrado. No. 1-A ENEP — Acatlan . México. 1988.
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La utilizacién del agua fue importante para la construccion de acueductos,
acequias y chinampas. La forma de ver los recursos naturales, en esa época fue

una concepcion natural de las cosas, el cosmos y el hombre integrados.

1.1.2 Régimen hidrico medieval espaiol y su injerencia en México.

Para este efecto nos tendremos que remontar un poco en la historia, no
sblo a partir de la legislacion mexicana sino retomar brevemente el régimen
juridico que se manejo en Espafia por la injerencia que tuvo en el manejo de los
recursos hidricos después de la Conquista y porque fue ahi donde se dieron los
principales ordenamientos como EIl Fuero Juzgo, el Cddigo de las Siete Partidas y

la Novisima Recopilacion de las leyes de Espania, de los siglos VII, Xl y XIII.

De estos ordenamientos se desprende una clasificacion basica de las
aguas:

1.- Aguas de Propiedad Publica.
2.- Aguas de Propiedad Privada.
3.- Aguas de Propiedad Comunal®

Desde estos ordenamientos podemos ver que en algun momento el agua
no soélo fue considerada un bien publico, sino también privado, para explicar esta

clasificacion realizada, tenemos lo siguiente:

Aguas de Propiedad Publica. A este respecto la Ley de Partidas
decia “Los rios e los puertos e los caminos publicos pertenecen a
todos los omnes comunalmente, de tal manera que también pueden
usar de ellos los que son de otra tierra extrafia como los que moran e
vieven en que lla lesona” (Ley VI, tit XXVIII, Partida Ill). En la Ley
LXVII, tit. XVII, Partida Ill se establece: en estos reinos los rios son de
las ciudades o de los lugares por donde pasan. En esta forma
consideraremos que se equiparo a los rios con los caminos publicos,
considerandose que no era susceptible de apropiacion particular las
corrientes de los rios navegables. En el Fuero Juzgo, se
consideraban publico y de uso comun.

Aguas de Propiedad Privada. Aquellas que se adquirian a titulo de
merced, composicion o reconocimiento del derecho y las que se

® Acosta, Romero Miguel. Segundo Curso de Derecho Administrativo, Ed. Porrua, 2° ed., México
1993. p 335,336.
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hubieran adquirido por enajenacién precisa y determinada de los
poderes publicos, pertenecian en propiedad particular las aguas, a
los dueinos de los terrenos situados en las riveras por donde dichas
corrientes atravesaban, pero siempre y cuando el cause y arroyo
traspasara una sola propiedad, puesto que en estos casos el agua se
convertia en propiedad comun o, en su caso, publica. En virtud de la
accesion, el agua de la lluvia en cuanto llegare al suelo propietario de
un predio, se consideraba como una propiedad particular asi como
los manantiales, pozos, arroyos, fuentes, siempre que estuvieran
comprendidos precisamente dentro de las propiedades particulares.
En cuanto a las aguas destinadas al riego, se dispuso que se le
otorgaran a cada persona las que necesitara.

Aguas de propiedad comunal. Eran las aguas destinadas a las
ciudades y a las villas, a los centros de poblacion con el objeto de
satisfacer las necesidades colectivas y pertenecian a todos los
habitantes sin distincién alguna. *

Como podemos apreciar, la cita anterior nos habla de apropiacién de aguas
por parte de los particulares en los casos que se establecen, hablandose de
enajenacion o reconocimiento del derecho por parte de los poderes publicos, lo
cual sienta un antecedente importante de la participacion de los particulares en la
gestion actual de los recursos hidricos.

1.1.3 Epoca Colonial.

En la época colonial, la cual termina con la consumacion de la
independencia, el 27 de septiembre de 1821, fue cuando aparecieron las primeras
disposiciones sobre el agua, las cuales se fundaron en las leyes vigentes en
Espana a lo cual Guillermo F. Margadant nos refiere que: “El derecho que estuvo
vigente en esta fase se nos presenta como un conjunto de sistemas, que no se

relacionan entre si, y sin embargo estan claramente jerarquizados”.®

En sentido estricto del derecho indiano existian algunos puntos relevantes
para nuestro estudio:

Todo el territorio pertenecia a la Corona, se faculté a los reyes
espanoles en la Bula Alejandrina de 1493 para disponer de las tierras

* Idem.
° Margadant, Guillermo F. El agua a la luz del derecho novohispano, ponencia que se publicé en la
memoria del VII Congreso de la historia del Derecho Indiano, Santiago de Chile, 1985 p. 1 vy
siguientes.
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y aguas existentes en las Indias occidentales, en los limites que
sefalod correspondian a Espania.

Las aguas y los pastos debian gozarse en comun, a no ser que en
casos especificos, la Corona dispusiera de ellos.

El fomento a la produccién agricola y minera correspondia a la
Corona, y el interés de la comunidad era prioritario sobre los
intereses individuales. El bienestar de los indios debia estar en el
centro de la politica monarquica.®

En la recopilacion de las Leyes de las Indias encontramos normas que se
vinculan con el agua entre otras:

- La forma de nombrar jueces de aguas y la ejecucién de sus
sentencias.

- Los descubridores debian poner nombres a los rios.

- Condiciones para la formacion de poblaciones, normas que
debian observarse en el aprovisionamiento de aguas de las mismas.

- Sanidad y prevencion de su contaminacion

- Repartimentos que se hacian de tierras y aguas
cons,?iderando a las ultimas comunes y no siendo licito estorbar su
uso.

Las Siete Partidas se considera el antecedente para la posterior legislacion de

recurso en México.

Durante la época colonial se emitié el Reglamento General de las Medidas
de Aguas, el cual sistematizaba tanto disposiciones de la legislacion espafiola
como de las Leyes de Indias, donde uno de los enunciados primordiales era que
las aguas de la Nueva Espana eran propiedad en dominio eminente del rey
espanol, el cual regula su uso publico y privado, ejerciendo este ultimo mediante

concesion o merced otorgada por el rey.

Como podemos apreciar en esta etapa colonial todo era segun las
disposiciones del rey, pero como elemento clave de nuestro trabajo podemos
observar que en estas disposiciones se comienzan a sentar las bases de la
naturaleza juridica del agua, no como un recurso estratégico del Estado, de su
manejo exclusivo, o mas bien que aparentemente si lo es, pero puede ser

concesionado en este caso especifico por el monarca espafol.

6
Idem.
7Margadant Guillermo F. Estudios histérico-juridicos. Recopilacion de Leyes de los Reinos de las
Indias, EI Régimen de aguas en el Derecho Indiano, 1° ed, Escuela Libre de Derecho y Miguel
Angel Porrua, Librero editor, México, 1987, p 509.
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1.1.4 Epoca Independiente.

En la época independiente que trascurre del afio 1821 a 1917 surgen ya
disposiciones que no estan vinculadas de forma directa y tradicionalista con el
Derecho de la Monarquia Espafola, pero que si bien no eran del todo
sistematizadas, le comienzan a dar forma y origen a lo que seria el Derecho

Positivo en la materia que nos ocupa.

En primera instancia se siguid aplicando el Derecho Espaiol, pero se
fueron dando circunstancias y situaciones que fueron poco a poco tomadas en
cuenta y que fueron conforman do un régimen juridico ordenado al recurso,

haciéndolo ya como una Nacion independiente.

En la Constitucion de 1824, se refiere en su articulo 50, fraccion Il, a las
facultades del Estado con relacion a la apertura, mejoras y derechos de los
canales. Por lo que respecta a la Constitucion de 1836 no se establecié ninguna

disposicion en cuanto al agua.

Ahora bien, aun con estos saltos de legislacion costumbrista espanola,
legislacién irregular o nula legislacién en materia de aguas en la Constitucion de
1857, en el articulo 42 se establecié lo que debia entenderse como territorio
nacional, es decir las partes integrantes de la Federacion, entre las cuales se
senalo las islas adyacentes en ambos mares; en su articulo 72, fraccion XXII, se
faculté al Congreso para dictar leyes sobre Vias de Comunicacion, y por medio de
esto se expidieron diversos ordenamientos que tenia relacibn con las aguas
llamadas de propiedad nacional, dando origen a cuerpos legales como Ley de
Clasificacion de Rentas de 1857, Codigo de Minas de 1884, Ley sobre Vias de
Comunicacion de 1888, Ley sobre Régimen de Clasificacién de Bienes Inmuebles
Federales de 1902.
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El citado articulo 72, fraccion XXII, fue reformado en 1908, dandole
facultades al Congreso de la Union para determinar las aguas de jurisdiccion

federal, asi como para expedir leyes sobre uso y aprovechamiento de las mismas.

El Cddigo civil de 1870, por primera vez regul6 especificamente las aguas,
considerandolas como bienes de uso comun propiedad de la nacién, de dominio

publico, ademas se regulo el uso y concesion sobre esas aguas.

El Cdédigo Civil de 1884 suprimié la catalogacién de aguas y solo las

comprendio en los bienes de uso comun.

La Ley sobre el Régimen y clasificacion de Bienes Federales de 1902
detallé la propiedad en cuanto a las aguas asi como sus usos, reiterando la
inalienabilidad e imprescriptibilidad de ellas como propiedad de la nacion, y por
primera vez esta ley, distribuyd las competencias entre las Secretarias de
Fomento, Comunicacién y obras Publicas, asi como de Guerra y Marina con

respecto al manejo de aguas y sus bienes correlativos.

En 1910 surge la Ley sobre Aprovechamiento de Aguas y Jurisdiccion Federal,

donde se clasificaron.

Como podemos apreciar en este breve repaso historico sobre la legislacion
sobresaliente en materia de aguas, es importante destacar que desde la época
colonial ya existian las concesiones hacia los particulares sobre el recurso,
aunque este sea de dominio publico; a partir de la Constitucion de 1857, se intent6
de una forma mas sistematica y ordenada establecer leyes en la materia, aunque
no podemos decir, que el recurso fuera tomado con gran importancia, pues habia
inconsistencias tanto a nivel constitucional como en las leyes reglamentarias de la
misma, pues asi como en una Constitucién la de 1836 no se hizo mencién de la
regulacion constitucional del recurso, vemos que en las que si se tomd en cuenta,

desde entonces, su naturaleza juridica es de dominio publico y regida por el
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derecho publico, pero también por normas que parecieran mas de derecho
privado.

1.1 Dominio publico de las aguas.

Para tener una definicion mas precisa, recurriremos al derecho administrativo:

En Derecho administrativo, por "dominio publico" (también llamado
"demanio") se entiende al conjunto de bienes y de derechos de
titularidad publica, no poseidos de forma privativa, destinados al uso
publico, como las plazas y caminos publicos, o cuya concesion
publica corresponde a la Administracion publica, como las minas, las
aguas terrestres y las aguas continentales.®

La referencia inmediata relacionada con el recurso que nos ocupa la
encontramos en la Ley General de Bienes Nacionales que en su articulo primero

establece:

ARTICULO 1.- La presente Ley es de orden publico e interés general y
tiene por objeto establecer:

I.- Los bienes que constituyen el patrimonio de la Nacién;

.- El régimen de dominio publico de los bienes de la Federacion y de

los inmuebles de los organismos descentralizados de caracter federal;
9

Las aguas nacionales al ser patrimonio de la Nacidn se encuentran
intimamente relacionadas con el siguiente articulo de la misma ley:

ARTICULO 3.- Son bienes nacionales:

|.- Los sefialados en los articulos 27, parrafos cuarto, quinto y octavo;
42, fraccién IV, y 132 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos;

Il.- Los bienes de uso comun a que se refiere el articulo 7 de esta Ley;
10

Como podemos observar esta Ley General de Bienes Nacionales esta
vinculada a lo que establece el articulo 27° constitucional, donde se enumeran las
aguas consideradas como nacionales. De tal forma, las aguas se encuentran
reguladas por la Ley de Aguas Nacionales y supletoriamente por la Ley General

de Bienes Nacionales como lo menciona el siguiente articulo de la misma:

8 http//es.wikipedio.org. Consulta: 19 de septiembre del 2007.
?oLey General de Bienes Nacionales. Ed. Ediciones fiscales ISEF. 2006. p 9.
Ibidem.
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ARTICULO 4- Los bienes nacionales estaran sujetos al régimen de
dominio publico o a la regulacion especifica que sefialen las leyes
respectivas.

Esta Ley se aplicara a todos los bienes nacionales, excepto a los
bienes regulados por leyes especificas. Respecto a estos ultimos, se
aplicara la presente Ley en lo no previsto por dichos ordenamientos y
sé!? en aquello que no se oponga a éstos.

La Ley General de Bienes Nacionales, tiene contemplados los bienes que
se consideran de dominio publico de la Federacion, incluyendo las aguas, como

lo establece el siguiente articulo:

ARTICULO 6.- Estan sujetos al régimen de dominio publico de la
Federacion:

l.- Los bienes sefalados en los articulos 27, parrafos cuarto, quinto y
octavo; 42, fraccion IV, y 132 de la Constitucidn Politica de los Estados
Unidos Mexicanos;..."

Respecto a las caracteristicas imprescindibles de los bienes de dominio
publico encontramos lo siguiente en la Ley General de Bienes Nacionales:

ARTICULO 13.- Los bienes sujetos al régimen de dominio publico de
la Federacion son inalienables, imprescriptibles e inembargables y no
estaran sujetos a accion reivindicatoria o de posesion definitiva o
provisional, o alguna otra por parte de terceros. '

El que sean nacionales las aguas continentales, las superficiales, las del
subsuelo, y las maritimas, es decir, que sean bienes del dominio publico de la
Federacion, tiene diversas consecuencias como las establecidas en el parrafo
sexto del articulo 27° constitucional, éstas son que ese dominio es inalienable,
imprescriptible e inembargable, como de igual forma lo establece el articulo

anteriormente citado.

" Ibidem.
2 |bidem
"3 |bidem
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La primer consecuencia, es decir, que es inalienable significa que esta
fuera del comercio, por lo que no pueden ser vendidas o cedidas, ni hipotecadas,
ni constituirse sobre ellas ningun derecho real, ni realizarse sobre ellas ningun
acto que implique traslacion de dominio. Al respecto en la Ley General de Bienes

Nacionales encontramos:

ARTICULO 16.- Las concesiones, permisos y autorizaciones sobre
bienes sujetos al régimen de dominio publico de la Federacion no
crean derechos reales; otorgan simplemente frente a la
administracion y sin perjuicio de terceros, el derecho a realizar los
usos, aprovechamientos o explotaciones, de acuerdo con las reglas y
condiciones que establezcan las leyes y el titulo de la concesion, el
permiso o la autorizacién correspondiente. ™

Otra consecuencia de su inalienabilidad, es que son inembargables, ya que
esto implicaria que traen aparejado la idea de remate o eventual ejecucion forzada

del bien, lo cual no sucede con este tipo de bienes.

En cuanto a que son imprescriptibles, significa que los particulares no
pueden tener posesion sobre ellos que no derive de un titulo legalmente expedido
que les permita su explotacién, uso o aprovechamiento, esto desemboca en que
los particulares no los pueden poseer con el propdsito de que con el transcurso
del tiempo se pueda obtener su propiedad por la usucapion o prescripcion

adquisitiva.

Estas tres consecuencias de las que hemos hablado, nos dejan aun mas claro
cual es la naturaleza juridica del agua en cuanto a recurso natural nacional,
efectivamente es un bien de dominio publico de la Federacion, imprescriptible,
inembargable e inalienable, por lo que jamas perteneceran las aguas a los
particulares en términos de un titulo de propiedad o como un derecho real
propiamente dicho, volviendo al punto que nos interesa, en la actualidad de una
forma u otra se deja el manejo y distribucion del recurso en manos de
particulares aunque sea por medio de concesiones, que tengan un plazo de

vigencia, y que nunca puedan prescribir el recurso como de su propiedad, pero

" |bidem.
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esto de ninguna forma garantiza la proteccién del recurso por parte del Estado,
sino todo lo contrario, se esta dejando en manos de particulares, un recurso que si
bien es de dominio publico, no es de manejo estatal exclusivo, ya que los

particulares intervienen en la gestién del recurso.

1.3 El agua en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

El régimen de las aguas en nuestro pais consta de disposiciones de
caracter constitucional, leyes, reglamentos, decretos acuerdos, circulares y

convenios que integran nuestro Derecho Positivo en cuanto al recurso.

Esta Constitucién se da en la época revolucionaria, y es el antecedente

primordial en el que se funda la legislacion hidraulica vigente.

A partir de 1917 con esta nueva Constitucién el Estado se convirtié en un

Estado de Derecho Social o un Estado social, a lo cual referimos:

Ahora bien, en toda esta discusion hay que diferenciar el Estado
Social como concepto politico, econdmico y social, del Estado social
en su definicion juridico-normativa. Esta dultima dimensiéon del
problema nos lleva al debate del Constitucionalismo Social. Mientras
a finales del siglo XIX dominaba el constitucionalismo liberal, y las
Constituciones se estructuraban a partir de los derechos de libertad,
propiedad, seguridad juridica e igualdad ante la Ley, el
Constitucionalismo Social aparecié en la carta de Querétaro de 1917
(México) y en la Constitucion alemana de Weimar de 1919. Fue ésta
ultima la que mayor influencia tuvo en Europa, mientras que la de
México recibié mayor difusién en América Latina."

Para tener una referencia legal de lo anterior, tenemos el articulo 39°

constitucional:

Articulo 39. La soberania nacional reside esencial y originariamente
en el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye
para beneficio de éste..."®

Considerado en la Constitucion mexicana, al Estado como de caracter

social, donde la soberania reside en el pueblo, y el poder publico se instituye en

'® Biardeau, Javier. ¢ Es el Estado Social de Derecho equivalente al Estado Socialista de Derecho
ggarte I1)”, en aporrea. org. Consulta : 20 septiembre de2007.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Coleccion juridica Esfinge. Grupo
Editorial Esfinge. 2005. p 47
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beneficio del mismo, es algo que para nuestra investigaciéon no hay que perder de

vista a lo largo de la misma.

Con el fin de reafirmar la postura de un Estado considerado social

citaremos:

El Estado social impulsa un sistema de direccion general de la
economia, que pretende garantizar objetivos econémicos nacionales
que no pueden conseguirse por el mercado, manteniéndose a éste
como mecanismo basico de asignacion de recursos. Uno de los
instrumentos clasicos para conseguir aquellas finalidades ha sido la
expansion del sector publico, frecuentemente mediante
nacionalizaciones. Previstas en algunas constituciones del periodo de
entreguerras, las nacionalizaciones comienzan a adquirir alguna
relevancia en los afos treinta, como respuesta a la crisis econdémica.
Pero sera a partir de la segunda postguerra cuando se emprenda el
proceso nacionalizador mas importante en Europa: el esfuerzo de
reconstruccion econdmica se llevara a cabo partiendo del impulso del
Estado, que nacionaliza la energia y los servicios mas importantes.
En el momento constituyente de postguerra, la idea de la economia
mixta propone la posibilidad de conjugar la economicidad de la
actividad productiva con el respeto a las razones de utilidad general,
que se define como objetivo legitimo y vinculante, sino también para
la empresa privada."’

Con esto se enfatiza que el poder publico esta sujeto a la ley, pero con un
sistema democratico de gobierno, y fundado en el constante mejoramiento
econdmico, social y cultural del pueblo, es decir sera un Estado con un poder
publico respetuoso de las libertades humanas y promotor de la iniciativa de los
particulares y de la sociedad civil, asi como rector del desarrollo econébmico y por
ende, participativo y agente de cambio aun en la economia abierta, lo cual implica
la responsabilidad de hacer realidad la justicia y libertad para todos y no sélo para

una minoria.

Esta postura social es evidente que en la practica no se lleva a cabo, al
menos en lo que se refiere al recurso de nuestro interés como lo es el agua, pues
actualmente son intereses econémicos y no sociales los que estan en juego, y por

si fuera poco ya no solo los intereses econdmicos nacionales sino internacionales.

" Biardeau, Javier. ;Es el Estado Social de Derecho equivalente al Estado Socialista de

Derecho?(parte Il), en aporrea. org. Consulta : 20 septiembre de2007.
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El derecho de aguas es un derecho unitario, para estudiarlo lo podriamos
dividir en federal y en estatal-municipal, segun el ambito de competencia y
jurisdiccion de sus normas. En el ambito federal esta principalmente la regulacion
de la explotacion, uso y aprovechamiento de las aguas nacionales, en los términos
del articulo 27° constitucional, y en el ambito estatal-municipal esta en especial la
regulacion de la prestacion del servicio publico de agua potable y saneamiento de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 115° constitucional.

Primordialmente en su articulo 27° se sientan las bases para la legislacion
hidraulica, en el cual se sefalé de primera instancia un fin social al uso y
aprovechamiento del agua, propiciando el uso colectivo mediante una distribucion
racional en el campo, contempld la generacion de energia eléctrica ademas de la
fuerza motriz producida, y también la satisfaccion de necesidades publicas y

domésticas.

Las consideraciones importantes sobre este articulo esencial en la
legislacidn de aguas seran profundizados en el apartado correspondiente, para

hacer un estudio mas detallado del mismo.

Las aguas nacionales o de propiedad nacional a las cuéles ya se ha hecho
referencia en los citados articulos, y como lo indica nuestra Constitucién, son
competencia exclusiva de la Federacion, tanto en el aspecto legislativo como en el
ejecutivo y judicial. Podriamos acotar que esto es en teoria pero en realidad en
manejo actual sobre todo en la cuestion ejecutiva, son cada vez mas las
actividades respecto al recurso que se estan dejando en manos de los
particulares, o donde se permite su participacion.

En esta Constitucion también se establecio en otros articulos disposiciones
relacionadas y donde se contempla la regulacién del recurso, en cuanto a partes
integrantes del territorio nacional como los mares territoriales y las aguas

maritimas interiores, especificamente en el articulo 42° y 48° constitucionales

La fraccion XVII del articulo 73 faculta al Congreso de la Unidn para expedir

leyes sobre el uso y aprovechamiento de las aguas de jurisdiccion federal.

Asi mismo, el articulo 73 en su fracciéon XXIX, faculta al Congreso de la

Union para establecer contribuciones sobre el aprovechamiento y explotacién de
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los recursos naturales comprendidos en los parrafos cuarto y quinto del articulo
27° constitucional, referentes al dominio sefialado por eso parrafo y a las aguas
consideradas como propiedad de la Nacién.

En el articulo 115° Constitucional se da el caracter de servicio publico al de
agua potable y alcantarillado, incluyendo el saneamiento, y se establece que su
gestion estara a cargo de los municipios.

En este articulo se prevé el concurso de los estados cuando sea necesario
y lo determinen las leyes, entendiendo por concurso la asistencia, ayuda, o en
todo caso la coparticipacion estatal, pero en ninguna forma la exclusion de los
municipios. Esto implica que la intervencién estatal es supletoria a la municipal,
cuando ésta lo requiera o lo solicite, entonces entendemos del citado articulo que
por excepcion ante la falta de recursos y capacidad del municipio, el servicio de
agua potable y alcantarillado seria prestado por el estado, o ayudando a los

municipios.

En el articulo 124° constitucional se precisan que las facultades que no
estan expresamente concedidas por la Constitucion a los funcionarios federales
se entienden reservadas a los estados, lo cual también se relaciona con nuestro

recurso, en cuestion de competencia para su gestion.

Como podemos analizar esta Constitucion es mucho mas ordenada y
sistematica para contemplar disposiciones relacionadas con el agua basta leer el
articulo 27° constitucional, para saber que se estaban reivindicando los valores
sociales y naturales de la nacion, dentro de los cuales encontramos al agua, ya no
como una accesion de las tierras, sino con la consideracion de ser propiedad de la
Nacién, aunque esto con el tiempo, y las legislaciones secundarias vigentes ha ido
perdiendo esa calidad, para convertirse en sélo la preocupacion de prestacion de
un servicio a la poblacién donde pareciera que son los particulares los que tienen

el mando de su uso y aprovechamiento, y donde a futuro sin alternativas juridicas
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terminara siendo un bien comercial, como cualquier mercancia y perdera del todo

su calidad originaria en el articulo 27° de bien para la comunidad.

Para lograr un analisis mas ordenado de los articulos relacionados con el

recurso en comento, tomemos los mas significativos en cuanto al mismo.

1.3.1. Articulo 27° Constitucional

El articulo 27° constitucional en sus parrafos primero, cuarto, quinto, sexto
séptimo y octavo y las fracciones VIl a XX del mismo, sienta las bases del régimen
juridico hidraulico en nuestro pais, en el se indica que el territorio nacional
corresponde originariamente a la Nacion, por lo que debe ser utilizado para
satisfacer sus necesidades, estableciendo los principios conforme a los cuales el
Estado ejerce la soberania sobre sus bienes. Por supuesto encontramos también
dentro de las modalidades que el Estado establece, la propiedad privada de tierras

y de aguas.
Respecto a lo anterior tenemos el parrafo primero del articulo:

Articulo 27. La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro
de los limites del territorio nacional, corresponden originariamente a
la Nacién, la cual ha tenido y tiene el derecho de trasmitir el dominio
deﬂgzllas a los particulares, constituyendo la propiedad privada.

Este parrafo tiene una razén y sentido de ser evidente, en 1917, a iniciativa
de Venustiano Carranza, la Constitucion nacionalizé las tierras y las aguas,
considerando a la propiedad privada como un medio y no como un fin, un medio
para que la Nacion cumpliera su cometido, asi fue como se sentaron las bases del

México Moderno.

Podemos decir que a partir de 1917, en México la propiedad privada no es
un derecho divino, ni un derecho inviolable o intolerable, sino una creacion juridica

del hombre y por lo tanto es un derecho derivado o secundario, que tiene sus

®Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Coleccion juridica Esfinge. Grupo
Editorial Esfinge. 2005. p 28
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limites dentro de la ley; entonces pareciera segun las disposiciones de ley a partir

del parrafo mencionado es un derecho de propiedad privada con funcién social.

En el articulo 27° Constitucional parrafo tercero encontramos:

...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 distribucién equitativa de la riqueza publica, cuidar de su
conservacion, lograr el desarrollo equilibrado del pais y el
mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacion rural y

urbana.
19

Podriamos entender que es una propiedad a la que se le pueden imponer

modalidades segun lo dicte el interés publico y expropiar por causa de utilidad

publica en cuanto a lo que respecta a bienes nacionales, dandose asi origen, a

empresas privadas, sociales y publicas, y a los sectores privado, social y publico,

a los cuales ya se hara referencia, y que se establecen en los articulos 25° y 28°

constitucionales.

Otro argumento sobre la propiedad originaria a la que hace referencia el

articulo 27° constitucional, es que si nos apegamos a su interpretacion mas

estricta a la letra de la ley, o a la intencién que se quiso plasmar, encontramos que

en este articulo se encuentra un sentido politico-social, pues en su exposicion de

motivos se presentd a consideracion del Constituyente que:

En tal concepto, la Nacion viene a tener el derecho pleno sobre las
tierras y aguas de su territorio, y solo reconoce u otorga a los
particulares el dominio directo, en las mismas condiciones en que se
tiene por los mismos particulares durante la época colonial y en las
mismas condiciones en que la Republica después lo ha reconocido u
otorgado. EI derecho de propiedad asi concebido es
considerablemente adelantado, y permite a la Nacion retener bajo su
dominio, todo cuando sea necesario para el desarrollo social , como
las minas, el petrdleo, etcétera, no concediendo a los particulares,
mas que el aprovechamiento que autoricen las leyes respectivas.?

% 1dem.

% “Génesis de los articulos 27° y 123° de la constitucion Politica de 1917”, Puebla, 1945, p 148
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En cuanto a la cita anterior diremos que efectivamente el sentido social del
Constituyente de 1917, quiso prevalecer el todos los ambitos de beneficio para y
con los mexicanos, pero el punto clave aqui, es que actualmente el sentido de un
Estado nacionalista y social, ha sido desvirtuado, por politicas econdémicas
basadas en la generacién del dinero a través del dinero, que es un principio
fundamental del neoliberalismo, lo cual no permite al Estado mexicano seguirle
dando ese sentido social a su forma de conduccion, aunque el mismo siga

regulando la propiedad privada mediante las leyes respectivas.

Apegandonos de nueva cuenta a la letra del articulo 27° constitucional,
establece la presuncion general de que todas las aguas son nacionales, salvo
prueba en contrario, es decir, las aguas dejan de tener ese caracter sélo por
excepcion y cuando no se demuestre que se esta en los casos segun los cuales

se considera legalmente transmitido el dominio de ellas a los particulares.

En cuanto al listado de aguas del articulo 27° debemos decir que es
enunciativo y no limitativo, esto quiere decir que no sélo se consideran aguas

nacionales las que se precisan claramente en el parrafo quinto del articulo.

Hay que tomar en cuenta la parte final del parrafo mencionado, pues si las
aguas no se encuentran en la enumeracion, las que se encuentran en depdsitos o
que corran en los terrenos seran parte integrante de la propiedad, sean éstos del
dominio publico o del dominio privado, lo que nos da la pauta para afirmar, que
pueden existir aguas de propiedad privada, como una de las modalidades que el

Estado establezca.

Por lo tanto si son terrenos privados, las aguas son privadas y si corren y se
depositan sobre bienes nacionales, se considera que forman parte de ellos, y con

ellos se convierten en aguas nacionales o de jurisdiccion federal.

De esto se deriva analizar la amplitud del concepto “aguas nacionales” en el
articulo 27° constitucional, que se desprende del parrafo quinto del mismo, donde

podemos encontrar dos cuestiones importantes. Lo primero, es indicar que las
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aguas que no sean nacionales se consideran como parte integrante de la
propiedad de los terrenos por los que corran o en los que se encuentren sus
depdsitos, entonces podemos decir que constitucionalmente se liga tierra y agua,
y se les sujeta a la misma suerte o al mismo aprovechamiento o disposicion, por lo
que si aplicamos estrictamente la norma, las aguas pueden ser parte integrante de
la propiedad estatal, municipal o social (ejidos y comunidades) y hasta privada,

segun donde se encuentren o transitan.

El segundo punto, es que en los casos en los cuales se liga tierra y agua,
cuando se localicen en dos o mas predios, el aprovechamiento del agua se
considera de utilidad publica, y quedara sujeto a las disposiciones que dicten los
estados. De esto se desprenden dos cuestiones: una, que la declaratoria de
utilidad publica permite que a través de la ley local se puedan excepcionalmente
expropiar u ocupar temporalmente, y la segunda, que a través de la ley se puedan
establecer modalidades o regulaciones con vista al interés general. Respecto a los
dos puntos anteriores consideramos entonces que ambas cuestiones no son
excluyentes, por lo tanto ambas se pueden aplicar.

Siguiendo con el analisis de las aguas consideradas nacionales, vemos que
en la Constitucion hay una separacion clara entre las aguas superficiales y las
aguas que no lo son y que forman parte de los terrenos en los que corran o se
depositen, esto no existe en el caso de las aguas del subsuelo, por un lado, se
sefala en el articulo 27° constitucional que son aguas nacionales y como tales
inalienables e imprescriptibles, situacidon que no cambia por su extraccion, y por
otro lado se dice que en las zonas de libre alumbramiento, pueden “apropiarse por
el duefio del terreno” lo cual es otra modalidad de la apropiacion privada de las

aguas por parte de los particulares.

A tal efecto Urbano Farias Hernandez argumenta:

..... No estamos en presencia de propiedad privada de aguas sino de
aprovechamientos particulares de aguas, sin mayor requisito o
condicion que el interés de los usuarios sin necesidad de discutir su
titularidad o el cambio de titular.?’

' Farias, Hernandez Urbano. Derecho Mexicano de Aguas Nacionales, Legislacion, comentarios y
Jurisprudencia. Ed. Porrua, México, 1993. p 46
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Entonces, podemos decir al respecto que la Constitucion tiene
inconsistencias en su redaccion, y podria tener interpretaciones diversas y tal vez
no necesariamente la que el Maestro Farias realiza, pues pareciera que estas
aguas podrian ser susceptibles de apropiacion particular, en los dos casos citados
del articulo 27° , donde se puede asumir que si hay apropiacion privada del

recurso y por ende cambio de titular.

Ahora tomando en cuenta que las aguas del subsuelo son aguas
nacionales segun el articulo 27° constitucional, independientemente de que se
permita el libre alumbramiento en ciertas zonas del pais, para que los particulares
las aprovechen, en su finca, propiedad o posesién, y de que en los demas casos,
cuando se trate de zonas de veda, reglamentacibn o reserva se requiera
concesion para su uso y aprovechamiento, esto deja mucho que desear pues se
esta considerando que si son aguas nacionales, pero el hecho de permitir estas
prerrogativas a ciertos particulares eso ya no las hace propiedad exclusiva de la
Federacion, pues se esta dejando que ciertos particulares hagan uso y
aprovechamiento de ellas, prerrogativas que son un tanto arriesgadas, pues no se
tendra la certeza de que su manejo sea el adecuado, ademas esto nos hace
observar, que entonces el Estado no tiene el manejo, distribucion y uso exclusivo
de las aguas nacionales, porque aunque se haga uso de las concesiones por
parte de los particulares, estos tienen la libertad de manejar aguas consideradas

bienes y aguas nacionales.

Al respecto de que las aguas del subsuelo son nacionales, al igual que las
superficiales, como se establecié en la reforma del articulo 27° constitucional en el

afio de 1943, en la exposicion de motivos de la reforma se establecio lo siguiente:

Es necesario dar el caracter de nacionales a las aguas subterraneas,
abarcando en el propio precepto, las bases legales que mejoren la
legislacion reglamentaria y faciliten la conservacién y desarrollo de
los recursos hidraulicos.?

%2 Camara de Diputados, Los Derechos del Pueblo Mexicano, Ed. Manuel Porrta. 2° ed, México
1978, Tomo IV, p 728
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Aqui el punto medular no es cuales se consideran aguas nacionales y
cuales no, la cuestion es que esas aguas nacionales de alguna forma o de otra se
deja su manejo a los particulares, lo cual hace que ya no se detenten como un

bien de manejo exclusivo del Estado o propiamente como un area estratégica.

En cuanto al fundamento del otorgamiento de concesiones, que contemplan
también las del agua, lo encontramos en el parrafo sexto del articulo 27°

constitucional:

En los casos a que se refieren los dos parrafos anteriores, el dominio
de la Nacién 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 vy
condiciones que establezcan las leyes... Corresponde exclusivamente
a la Nacion generar, conducir, transformar, distribuir y abastecer
energia eléctrica que tenga por objeto la prestacion de servicio
publico. En esta materia no se otorgaran concesiones a los
particulares y la Nacion aprovechara los bienes y recursos naturales
que 2sée requieran para dichos fines.

Es importante destacar que se necesita precisar que todas las aguas
continentales, sean superficiales y del subsuelo y que forman parte del ciclo
hidrolégico se requiere unidad y manejo integral por parte del Estado, pero no
como un bien publico que se pueda concesionar a los particulares, sino como un
recurso de area estratégica, y esto se debiera establecer de manera categorica y
con la amplitud que el tema y la materia ameritan no sélo a nivel constitucional

sino en las leyes reglamentarias de gestién del recurso.

Podemos afirmar que es del todo desigual que soélo algunos particulares
gocen de estos privilegios mediante las concesiones, cuando existe gran parte de
la poblacién que ni de una forma ni de otra reciben agua, ni por fuentes naturales

ni por servicio de agua potable, por lo tanto debiera establecerse a nivel

BConstitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Coleccion juridica Esfinge. Grupo
Editorial Esfinge. 2005. p 30
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constitucional el derecho social de que todo individuo deba tener acceso al
aprovechamiento del agua para la satisfaccion de sus necesidades basicas, en
términos precisados por el propio Estado, estableciendo una distribucion equitativa

del recurso.

1.3.2 Articulo 25° Constitucional
Empezaremos por citar el articulo en mencion y asi analizarlo de forma
ordenada:

Articulo 25. Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional
para garantizar que éste sea integral y sustentable, que fortalezca la
Soberania de la Nacion y su régimen democratico y que, mediante el
fomento del crecimiento econémico y el empleo y una mas justa
distribucion del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la
libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya
seguridad protege esta Constitucion.

El Estado planeara, conducira, coordinara y orientara la actividad
econdémica nacional, y llevara a cabo la regulacion y fomento de las
actividades que demande el interés general en el marco de libertades
que otorga esta Constitucion.

Al desarrollo econdmico nacional concurriran, con responsabilidad
social, el sector publico, el sector social y el sector privado, sin
menoscabo de otras formas de actividad econdémica que contribuyan
al desarrollo de la Nacion.

El sector publico tendra a su cargo, de manera exclusiva, las areas
estratégicas que se sefalan en el Articulo 28, parrafo cuarto de la
Constitucién, manteniendo siempre el Gobierno Federal la propiedad
y el control sobre los organismos que en su caso se establezcan.

Asimismo podra participar por si o con los sectores social y privado,
de acuerdo con la ley, para impulsar y organizar las areas prioritarias
del desarrollo.

Bajo criterios de equidad social y productividad se apoyara e
impulsara a las empresas de los sectores social y privado de la
economia, sujetandolos a las modalidades que dicte el interés publico
y al uso, en beneficio general, de los recursos productivos, cuidando
su conservacion y el medio ambiente.

La ley establecera los mecanismos que faciliten la organizacioén y la
expansion de la actividad econdmica del sector social: de los ejidos,
organizaciones de trabajadores, cooperativas, comunidades,
empresas que pertenezcan mayoritaria o exclusivamente a los
trabajadores y, en general, de todas las formas de organizacién social
para la produccion, distribucién y consumo de bienes y servicios
socialmente necesarios.
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La ley alentara y protegera la actividad econdmica que realicen los
particulares y proveera las condiciones para que el desenvolvimiento
del sector privado contribuya al desarrollo econémico nacional, en los
términos que establece esta Constitucion.*

El Estado contemporaneo tiene funcién vital en el proceso econémico. Aun
en un sistema de libre concurrencia, despliega actividades propiamente como
promotor e impulsor exclusivo de desarrollo econémico, con impulso de los

diversos sectores.

La politica econdmica del Estado es un instrumento para cumplir fines junto
con los particulares. Esta politica se lleva a la practica con diversos mecanismos
que van desde la simple intervencion en determinada actividad econdmica, hasta
limitar el campo de accion de las empresas o bien la reserva o monopolio legal de
ciertas actividades, con el propésito de lograr un supuesto beneficio para la

poblacion que conforma el Estado.

Las normas son el medio para legitimar la intervencion del Estado en la
economia. Dicha intervencion, varia de pais en pais, con matices sumamente
diversos que van desde las economias de libre mercado hasta las centralizadas y

totalmente intervensionistas.

La justificacibn de Ila intervencibn del Estado en la economia
originariamente, se sustentd por el legislador con el afan de proteger a las clases
sociales mas débiles, y todo aquello que tenga una causa de interés publico o

social.

Aun con el planteamiento anterior ninguna economia abandona
actualmente las fuerzas del mercado. Se podria decir que el Estado ha intervenido
principalmente en lo que se refiere a los servicios publicos como correos,

telégrafos, gas, electricidad, etc. pero en el caso del abastecimiento del agua, su

# bid. p 27.
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desempefio es reservado, ademas de que no es de manejo exclusivo del Estado y
actualmente se da libertad para que los particulares lo suministren y participen en
el manejo del recurso, primordialmente a través de concesiones, lo que en general
no beneficia a las clases mas desprotegidas y mucho menos cuando hay intereses

econdmicos de por medio.

El término rectoria significa conducir y orientar una cosa o situacion, por lo
que la “Rectoria del desarrollo nacional” en el articulo 25° constitucional, seria la
atribucién que tiene el Estado, en cuanto hace a la orientacion y conduccién de
todo lo relativo al desarrollo nacional, en donde la economia desempefa un papel

fundamental.

El Estado promueve, induce y orienta la accién hacia los objetivos de
desarrollo, lo que hace mediante instrumentos como la accién tributaria, gasto

publico, aranceles, por mencionar algunos.

En México la rectoria econémica del Estado se ejerce dentro de un
regimen, mediante la participacion directa en la actividad productiva del mismo, la
funcion rectora del Estado tiene un doble enfoque:

Uno que considera los elementos e instrumentos tedricos de analisis
de la funcion del Estado en el proceso econémico y otro que pondere
esa funcidon, describa y analice los diversos instrumentos y
mecanismos de los que se vale para la consecucién de sus fines. %°

En el articulo 25° constitucional se plasma el principio de la rectoria
econdmica del Estado, para garantizar al menos en la letra de la ley un desarrollo
integral, consagrando los preceptos de planeacién, conduccion, coordinacién y
orientacioén, por parte del Estado, de la actividad econémica nacional, a través de
la regulacién y fomento de las actividades que demanden el interés general.

% Acosta Romero, Miguel. Segundo Curso de Derecho Administrativo. Ed. Porrta, 2° ed., México,
D. F. 1993. p 202.
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Este articulo es importante mencionar que se encuentra estrechamente
vinculado con el articulo 26°, 27° fraccion XX y 28°, asi como las fracciones XXIX-
D, XXIX-E y XXIX-F del articulo 73° constitucionales, que en su conjunto facultan

al Estado para conducir la actividad econémica del pais.

Esta facultad del Estado en la rectoria econdmica, debe considerar los
aspectos sociales y de bienestar general de la misma, y que no solo sean los

beneficios econdmicos los preponderantes a costa de los aspectos mencionados.

1.3.3 Articulo 28° Constitucional

Este articulo es fundamental en la Constitucion en lo que al agua se refiere
pues esta relacionado con las areas estratégicas y las concesiones; éstas para su
otorgamiento se tienen que ajustar a lo dispuesto en el parrafo antepenultimo del
articulo 28° constitucional, mismo que establece no solo el principio de legalidad,
por tratarse de un acto de autoridad, sino que s6lo permite otorgar una concesion
cuando la ley faculta a la autoridad, y también sefiala que sélo se podra
concesionar en casos de interés general, debiendo la ley fijar las modalidades y
condiciones que aseguren la eficacia de la prestacion de los servicios, en los
cuales se encuentra considerado el servicio publico del agua potable, tomando en
cuenta la utilizacion social de los bienes, y las medidas que eviten los fendbmenos

de concentracion que contrarien el interés publico.

Este fendbmeno de evitar la concentracion, es algo que pudiera no cumplirse
si el agua es concesionada solo en algunas manos, es sabido, que los particulares
en dado momento aunque estén prestando un servicio publico, veran finalmente
por sus intereses propios, pues como ya se establece en el subtema de los
servicios publicos, obtienen beneficios o prerrogativas del Estado en cuanto al
recurso, lo cual es riesgoso, pues finalmente aunque el Estado pudiera estar
vigilando su manejo, se corre el riesgo de lucro o de abuso por parte de los
particulares hacia sus semejantes que requieren del servicio, dejando de lado el

llamado interés general o publico. En relacion a lo anterior tenemos la referencia
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de otorgamiento de concesiones en cuanto a servicios publicos en el parrafo

décimo del articulo 28° constitucional.

Otro asunto fundamental es el de las areas estratégicas comtemplado en el cuarto
parrafo, del articulo 28° Constitucional, donde el Estado tiene manejo exclusivo,
ejerciendo en ellas su rectoria protegiendo la soberania y seguridad de la Nacion:

...No constituiran monopolios las funciones que el Estado ejerza de
manera exclusiva en las siguientes areas estratégicas: correos,
telégrafos y radiotelegrafia; petrdleo y los demas hidrocarburos;
petroquimica basica; minerales radiactivos y generaciéon de energia
nuclear; electricidad y las actividades que expresamente sefalen las
leyes que expida el Congreso de la Unién. La comunicacion via
satélite y los ferrocarriles son areas prioritarias para el desarrollo
nacional en los términos del articulo 25 de esta Constitucion; el
Estado al ejercer en ellas su rectoria, protegera la seguridad y la
soberania de la Nacién, y al otorgar concesiones 0 permisos
mantendra o establecera el dominio de las respectivas vias de

comunicacion de acuerdo con las leyes de la materia.
26

Después de la lectura del parrafo anterior seria importante preguntarnos y
analizar si el agua como recurso no se convertira un asunto de seguridad nacional
a corto plazo, si se hace un mal manejo de este por los particulares o si sélo ven
su beneficio, y sino podria ser considerado como un area estratégica en el
mencionado articulo, o se podria establecer en la legislacion secundaria como un

area de este tipo.

En el parrafo quinto del citado articulo se menciona:

...El Estado contara con los organismos y empresas que requiera
para el eficaz manejo de las areas estratégicas a su cargo y en las
actividades de caracter prioritario donde, de acuerdo con las leyes,
pagticipe por si o con los sectores social y privado.

Este parrafo es primordial para el fin de la privatizacion de las areas estratégicas,
pues lo de menos es a futuro reformar las leyes reglamentarias, como se ha hecho

con la Ley de Aguas Nacionales, para asi hacer prioritaria la participaciéon de la

®Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Coleccion juridica Esfinge. Grupo
Editorial Esfinge. 2005. p 39.

2" |bidem.
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iniciativa privada y de los particulares en dichas areas lo cual también es evidente
en la cuestion de la prestacion de servicios en areas que no son estratégicas,
como lo es el agua, pero finalmente se permite su concesion y por tanto el manejo
no es exclusivo del Estado, y la participacion del mismo, es todavia menor del que

se pudiera considerar en las areas estratégicas.

1.4 Ley de Aguas Nacionales

El régimen juridico hidraulico tiene sus bases en el articulo 27°
constitucional, y se reglamenta por la Ley de Aguas Nacionales, que desde un
principio se considerd un derecho de vanguardia, por contener las mismas figuras
que se implementan a nivel mundial, como cuencas hidrograficas, mercados de

agua, intervencion e inversion privada, organismos de cuenca, entre otros.

Es preciso estipular que el ser considerado un derecho de vanguardia, no
implica que sea un derecho eficaz'y en el cual se establezca que la distribucién
del recurso se lleve a cabo de manera equitativa, y mucho menos que la forma de
hacerlo sea la idonea y la mas viable, para las condiciones de nuestro pais en

cuanto al ambito social se refiere.

Esta Ley de Aguas Nacionales, es una ley que emana material y
formalmente de la Constitucidn, considerandose sus normas como de orden
publico e interés social, o cual se encuentra estipulado en la misma:

Articulo 1.La presente ley es reglamentaria del articulo 27 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en materia de
aguas nacionales; es de observancia general en todo el territorio
nacional, sus disposiciones son de orden publico e interés social y
tiene por objeto regular la explotacion, uso o aprovechamiento de
dichas aguas, su distribucion y control, asi como la preservacion de
su cantidad y calidad para lograr su desarrollo integral sustentable.?®

Es importante sefalar que en material de aguas nacionales la competencia

es de la Federacidon y no de los Estados. No hay cabida para leyes estatales o

2 Ley de aguas Nacionales. Agenda Ecolégica. Ediciones Fiscales ISEF. 2006. p1.
41



locales sobre aguas nacionales, solo la federal, cuya expedicion corresponde al

Congreso de la Unidn, por asi estar establecido en la norma.

Como consecuencia de lo anterior, las aguas nacionales sean superficiales
o del subsuelo solo pueden ser gravadas con contribuciones federales dictadas
por el Congreso de la Union. Las Legislaturas de los Estados, en términos del
articulo 124° constitucional, no pueden ni legislar ni gravar aguas nacionales, y si
lo hacen violan lo dispuesto en el articulo 73° constitucional fraccion XXIX-A,

numeral 2°.

El articulo 134° constitucional establece que las leyes que emanan de la
Constitucion son ley suprema de la Unién, pues son la prolongacién de la Carta
Magna, seria como la aplicacién practica de la Constitucion, lo cual es el caso de

la Ley de Aguas Nacionales.

En relacién a lo anterior, la Ley de Aguas Nacionales reglamentaria del
articulo 27° constitucional , tiene mayor jerarquia que las leyes ordinarias o

locales, como es el caso de las leyes estatales de agua y alcantarillado.

El gobierno, mediante la legislacion, ha adoptado las medidas necesarias
para llevar al agua hacia los lineamientos del mercado. En el transcurso del
tiempo hemos observado los diversos cambios para este cometido. En la ley
Federal del Irrigacion de 1927, el agua era considerada un “bien comunal” y su
gestion dependia de las poblaciones que la utilizaban para la produccién y el uso
humano. Su vigencia se prolongd hasta 1972, cuando se establecié la Ley
Federal del Agua, en la que el liquido paso a ser “bien nacional”, y en 1992, con el
gobierno de Carlos Salinas, se convirtid en un “bien econémico” con valor del
mismo caracter. En este afo se enfatizé la “necesidad” de asignar un precio justo

al consumo del recurso, ya fuera doméstico o productivo.

Al respecto encontramos en la actual Ley de Aguas Nacionales:

ARTICULO 14 BIS 5. Los principios que sustentan la politica hidrica
nacional son:
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1. El agua es un bien de dominio publico federal, vital, vulnerable y
finito, con valor social, econdmico y ambiental, cuya preservacion
en cantidad y calidad y sustentabilidad es tarea fundamental del
Estado y la Sociedad, asi como prioridad y asunto de seguridad

nacional;
29

Como podemos observar la cuestion del valor econdmico, no se define
como tal en la Ley de Aguas Nacionales, sélo se menciona, pero se especifica que
es tarea fundamental del Estado, ademas de ser un asunto de seguridad nacional,
la interrogante es justamente cual es el sentido del valor econémico, y si la
acepcion es como mercancia, 0 €s un recurso que tiene un valor en dinero para

cuestiones de infraestructura y gestion.

Detras de esta redefinicion del agua como un bien econémico, se esconde
una acusaciéon a la poblacion por una supuesta incapacidad para aprovechar y

utilizar el recurso sin afectar su disponibilidad futura.

Analizando, seria de vital importancia que el Estado, tomando en cuenta la
disponibilidad del recurso, debiera garantizar a la poblacién el derecho para su
uso y aprovechamiento, ya que no lo hace por falta de inversion estatal en
infraestructura. A partir de esta afirmacion, el Estado debe tener la obligacion de
intervenir de manera directa para garantizar igualdad de oportunidades y asi
brindar a los ciudadanos el derecho a satisfacer la necesidad vital del liquido.

Esta Ley de Aguas Nacionales tiene su propio reglamento para facilitar su

aplicacion, y asi precisar el alcance y sentido de las disposiciones legales.

En 1992, como una necesidad de contar con una legislacion avanzada en esta
materia ante las negociaciones del Tratado del Libre Comercio para América del
Norte, que se exigia una reglamentacién en materia ambiental, nace la actual Ley
de Aguas Nacionales, privilegiando el uso del agua para facilitar la entrada de

industrias extranjeras primordialmente de Estados Unidos y Canada y asi pudieran

® |bid. p 39
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dichos paises invertir en cuestiones de agua en nuestro pais. Es claro que la
apertura econdmica y la entrada de México a los mercados internacionales, dieron
en este ambito la creacion de esta ley. “Inversiéon canadiense dificil si no se

terminan trabas ecoldgicas, Phil O'Brien”*°

Sin duda, la ley de 2004, retoma la problematica del agua en funcion de los
problemas de escasez, contaminacién, disponibilidad y ausencia de una cultura

del agua.

En esta ley se considera al agua como un bien de dominio publico, vital,
vulnerable, y finito, con valor econdmico y social y ambiental, cuya preservacion
en cantidad y calidad y sustentabilidad es tarea fundamental del Estado y la

sociedad.

Es importante saber como debemos entender el valor econdmico del
recurso Evidentemente el agua debe tener un valor econdémico, en lo que se
refiere a la infraestructura que se requiere para potabilizarla, intubarla,
transportarla y distribuirla a la poblacion, la cual debe pagar el servicio que esta
recibiendo. Pero cual es y sera la situacion de quién no tiene para pagar el
servicio y por ende el recurso, debemos entonces entender que no debe recibirlo.
Es importante también como saber que dicho valor econémico, no es solo ver al
recurso como una mercancia mas, con la que se puede lucrar obteniendo
beneficio los particulares concesionarios y el Estado como consecuencia de

dichas concesiones.

Al destacar, la frase “el agua paga el agua”, cuestionemos de nueva cuenta,
cual es la situacion de quien no tiene para pagarla; por esta razén es que el
Estado en sus diversos niveles de gobierno, debiera proveer el recurso de
manera exclusiva, encargandose de su distribucién, del cobro de tarifas, y por
supuesto de proveerla también en base a los recursos econdémicos obtenidos de

la misma, tomando en cuenta que quién no tiene para pagarla, tiene el derecho

% periodico Siglo XXI, Economia, 10 de junio 1993, pag 28.
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fundamental como ser humano de recibirla, que aunque no se ha reconocido

como tal en ninguna legislacion local ni a nivel mundial, debiera de serlo.

Aqui es donde pasamos a otro de los conceptos de la Ley, lo cual son los
apoyos sociales para que las comunidades rurales y urbanas marginadas accedan
al agua. Es realmente impreciso el poder saber hasta qué punto esto solo es
retérica de la ley y hasta que punto dichos apoyos sociales existen en la practica
cotidiana. Cuando lo importante ha sido concesionar el recurso mas no distribuirlo
de manera equitativa en la sociedad, y mucho menos a quien no tiene para
pagarla. Al respecto encontramos la referencia en el siguiente articulo de la ley
en su numeral VII:

ARTICULO 14 BIS 6. Son instrumentos basicos de la politica hidrica
nacional:

VIl. Los apoyos sociales para que las comunidades rurales y urbanas
marginadas accedan al agua y al saneamiento, y
31

En este punto es donde el reglamento de la multicitada ley debe entrar en
accion, de tal manera que si lo que se quiere perdurar es la inversion privada en
infraestructura hidraulica y en la prestacion del servicio, dicho reglamento debiera
garantizar, que la falta de pago, nunca sera motivo para negar el acceso al agua

para consumo de los gobernados.

Aunque aparentemente se mantiene la rectoria del Estado sobre el recurso,
al otorgar parte de la gestion a empresas privadas o particulares se convierte

realmente en garante de las inversiones de capital privado.

La gestion y manejo del agua en México, como recurso vital, no se
encuentra fuera, sino en funcién de un nuevo orden mundial del agua, deriva de la

globalizacion econdémica.

3 Ley de aguas Nacionales. Agenda Ecolégica. Ediciones Fiscales ISEF. 2006. p 41.
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En esta ley se descentraliza la politica hidraulica, y se crea la figura regional
que es el organismo de cuenca, donde los mismos son érganos consultivos, pero
integrados por representantes del gobierno federal y de la CONAGUA, ademas de
los gobernadores y los usuarios organizados, pero en realidad en la practica y la
gestion del recurso esto no tiene un impacto real de control y distribucion

equitativa del recurso.

Los mecanismos de participacion son una trampa pues en los consejos se
prevé la participacion del gobierno, empresas privadas y asociaciones civiles
ligadas a ellas, asi como de prestadores de servicios de agua potable y

saneamiento, es decir las empresas concesionarias.

Una nueva figura que se deriva de las recientes modificaciones a la
legislacion, es el banco de agua o centros de intercambio o transmisién de
derechos de agua, que es una instancia de caracter privado que gestionara
operaciones reguladas de transmisibn de derechos ante la CONAGUA,
facilitandola, tanto para quieres desean transmitirlos como para quienes desean

adquirirlos, lo cual estudiaremos a detalle en el apartado correspondiente.

1.5 Gestion del agua.

El “Derecho de aguas” por catalogar a la legislacién de este recurso como
tal, en su parte sustantiva, es decir la parte del derecho que regula el nucleo
fundamental de la disciplina, se refiere al aprovechamiento y administracion de
aguas continentales, asi como los bienes y los servicios inherentes. Asi mismo,

esta parte sustantiva se puede dividir en general y especial.

En la general encontramos dos puntos importantes:
- El aprovechamiento de agua continental, que comprende el sistema de
concesiones o asignaciones, el registro, proteccion y transmision de

derechos; la preservacion de la cantidad y la calidad del agua, incluyendo la
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vinculacion entre el agua y suelo y el aprovechamiento de los bienes de
dominio publico inherentes al agua.

- La administracion del agua, que comprende las atribuciones de la autoridad
para la planeacién, gestion, desarrollo sustentable y proteccion del recurso;
la construccién y operacién de infraestructura y la prestacion de los
servicios hidraulicos; el financiamiento de todo el sistema como lo es la
recuperacion de inversiones y cobro por el aprovechamiento del agua y de
los demas bienes y servicios hidraulicos, as6 como las sanciones por

infracciones a la ley.

En la parte sustantiva especial tenemos la regulacion de los distintos usos
del agua, como el doméstico, el publico urbano, el agricola, el ganadero, el de
generacion de energia eléctrica y el uso en otras actividades productivas. Esta
parte también considera la invariabilidad de ciertos usos del agua, sobre todo para
proteger el uso doméstico, o un determinado ecosistema que requiera mantener el

mismo uso del agua.

Para que una disciplina legal tenga autonomia se requieren instituciones
reunidas en un sistema coherente que regule una realidad bien acotada, pero
sobre todo inspirados en la finalidad de la tutela, sobre todo al hablar del recurso
del que se trata, y la legislacion primordial en la que se apoya para su gestion esta

disciplina, es la Ley de Aguas Nacionales y su Reglamento respectivo.

Para apoyar dicha postura de autonomia en cuanto al derecho de aguas
diremos:

Se presenta como un derecho mixto expresion con la que se
denomina aquellos derechos que se han formado lentamente en la
historia y que atendiendo a su contenido no pueden ser incluidos
integramente ni en el derecho publico ni en el derecho privado, ni
agregariamos en el derecho social. * (Traduccion personal)

En cuanto al Derecho Mexicano de Aguas, es una parte importante materia
del derecho publico, por lo que se refiere sobre todo a la administracion y gestion

%2 Roubier, Paul. Theorie Genérale de Droit, Ed. Libraire Letouzey et Ané. Paris, 1946,p 244 y ss.
Traduccién personal del idioma francés.
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del agua, pero también en ciertos casos tiene instituciones y figuras juridicas que
cuentan con disposiciones que son mas bien del derecho privado y del derecho

social.

En este orden de ideas, esta rama tiene por objeto la ordenacién juridica de
la administracion y gestion del recurso hidraulico, que es una actividad
administrativa diferenciada de las demas, que da origen a instituciones juridicas
propias, como los consejos de cuenca, cuencas hidrolégicas, regiones
hidrolégicas, organismos de cuenca, programa nacional hidrico, cuota de
autosuficiencia, distrito de riego, unidades de drenaje, la veda, reglamentacién de
extraccion y aprovechamiento del agua por causa de interés publico, el control y la
preservacion de la calidad del agua, el servicio publico del agua potable y
saneamiento, todas éstas y otras, son instituciones propias, reguladas
juridicamente en forma particular en las leyes y reglamentacioén respectiva, las
cuales deberian regirse por los siguientes principios rectores propuestos que
considero basicos:

- Las aguas consideradas como patrimonio nacional deben utilizarse en
beneficio de la poblacion.

- Equilibrio entre equidad y eficiencia en el aprovechamiento del agua.

- La corresponsabilidad en la conservacion y el uso racional del agua.

- El compromiso solidario para que el agua refleje su verdadero valor y costo
social.

- Considerarlo como un derecho humano social, para que todos tengan

acceso al recurso.

En relacion al apartado que nos ocupa en cuanto a gestion hidrica en
México, comenzaremos por definirla, acotando el significado de la propia Ley de

Aguas Nacionales:

Articulo 3. Para los efectos de esta ley se entendera por:

XXVIII. "Gestion del Agua": Proceso sustentado en el conjunto de
principios, politicas, actos, recursos, instrumentos, normas formales y
no formales, bienes, recursos, derechos, atribuciones y
responsabilidades, mediante el cual coordinadamente el Estado, los
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usuarios del agua y las organizaciones de la sociedad, promueven e
instrumentan para lograr el desarrollo sustentable en beneficio de los
seres humanos y su medio social, econémico y ambiental, (1) el
control y manejo del agua y las cuencas hidrologicas, incluyendo los
acuiferos, por ende su distribucion y administracion, (2) la regulacién
de la explotacién, uso o aprovechamiento del agua, y (3) la
preservacion y sustentabilidad de los recursos hidricos en cantidad y
calidad, considerando los riesgos ante la ocurrencia de fendmenos
hidrometeoroldgicos extraordinarios y dafos a ecosistemas vitales y
al medio ambiente. La gestion del agua comprende en su totalidad a
la administracion gubernamental del agua;

XXIX. "Gestiéon Integrada de los Recursos Hidricos": Proceso que
promueve la gestién y desarrollo coordinado del agua, la tierra, los
recursos relacionados con éstos y el ambiente, con el fin de
maximizar el bienestar social y econdmico equitativamente sin
comprometer la sustentabilidad de los ecosistemas vitales. Dicha
gestion esta intimamente vinculada con el desarrollo sustentable.
Para la aplicacion de esta Ley en relacion con este concepto se
003r133ideran primordialmente agua y bosque;

Es importante senalar que el objetivo de este apartado es establecer de una forma
general y entendible la manera en que se gestionan los recursos hidricos en
México en base al articulo 27° constitucional y la Ley de Aguas Nacionales y su
reglamento, ocupandonos primordialmente de las figuras e instituciones juridicas

de interés para nuestra investigacion.

Se habla en las definiciones anteriores de desarrollo sustentable, de accion
coordinada de Estado, usuarios y organizaciones de la sociedad en beneficio de
los seres humanos, de su medio social econdmico y ambiental. Todo esto es muy
importante pero lo esencia es que se establece que la gestion del agua
comprende en su totalidad a la administracién gubernamental del agua, lo cual

debemos preguntarnos si en la practica en realidad es asi.

1.5.1 Distribucion de competencias
En primera instancia estableceremos las competencias que se dan a nivel
constitucional respecto al recurso que nos ocupa. Nos encontramos entonces,

con el articulo 27° constitucional al que ya se ha hecho referencia en el apartado

*|ey de aguas Nacionales. Agenda Ecoldgica. Ediciones Fiscales ISEF. 2006. p 5.
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correspondiente especificando y enlistando las aguas que son patrimonio de la
Nacién, siendo este articulo, el punto de partida de la legislacion hidraulica vigente

en nuestro pais.

Respecto a las facultades del Congreso de la Unién, 6rgano legislativo

encontramos lo siguiente:

Articulo 73. El Congreso tiene facultad:

XVII. Para dictar leyes sobre vias generales de comunicacion, y sobre
postas y correos, para expedir leyes sobre el uso y aprovechamiento
de las aguas de jurisdiccion federal.

XXIX. Para establecer contribuciones:

20. Sobre el aprovechamiento y explotacién de los recursos naturales
comprendidos en los parrafos 40. y 50. del articulo 27;

4o0. Sobre servicios publicos concesionados o0 explotados
directamente por la Federacion; y ...**

De aqui deriva que el Congreso de la Unién tenga la facultad de dictar la
Ley de Bienes Nacionales y la Ley de Aguas Nacionales que es de caracter
federal, y que es en las que se establecen de manera fundamental el régimen de
gestion de las aguas nacionales, ademas de la facultad del Congreso para
establecer las contribuciones sobre el aprovechamiento de recursos naturales
comprendidos en el articulo 27° constitucional y de los servicios publicos

concesionados.

En el articulo 115° Constitucional se da el caracter de servicio publico del agua
potable y alcantarillado, incluyendo el saneamiento, y se establece que estaran a
cargo de los municipios, para lo cual referiremos lo siguiente:

Articulo 115. Los Estados adoptaran, para su régimen interior, la
forma de gobierno republicano,representativo, popular, teniendo
como base de su division territorial y de su organizacion politica y
administrativa el Municipio Libre, conforme a las bases siguientes:

* Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Coleccion juridica Esfinge. Grupo
Editorial Esfinge. 2005. p 46
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lll. Los Municipios tendran a su cargo las funciones y servicios
publicos siguientes:

a) Agua potable, drenaje, alcantarillado, tratamiento y disposicion de
su;s5 aguas residuales

En este articulo se prevé el concurso de los estados cuando sea necesario y lo
determinen las leyes, entendiendo por concurso la asistencia, ayuda, o en todo
caso la coparticipacion estatal, pero en ninguna forma la exclusion de los
municipios. Esto implica que la intervencidn estatal es supletoria a la municipal,
cuando ésta lo requiera o lo solicite, entonces entendemos del citado articulo que
por excepcion ante la falta de recursos y capacidad del municipio, el servicio de
agua potable y alcantarilado seria prestado por la entidad federativa
correspondiente, para lo cual citamos lo siguiente en el articulo 115°

constitucional:

Sin perjuicio de su competencia constitucional, en el desempefio de
las funciones o la prestacion de los servicios a su cargo, los
municipios observaran lo dispuesto por las leyes federales y
estatales.

Los Municipios, previo acuerdo entre sus ayuntamientos, podran
coordinarse y asociarse para la mas eficaz prestacion de los servicios
publicos o el mejor ejercicio de las funciones que les correspondan.
En este caso y tratandose de la asociacion de municipios de dos o
mas Estados, deberan contar con la aprobacién de las legislaturas de
los Estados respectivas. Asi mismo cuando a juicio del ayuntamiento
respectivo sea necesario, podran celebrar convenios con el Estado
para que éste, de manera directa o a través del organismo
correspondiente, se haga cargo en forma temporal de algunos de
ellos, o bien se presten o ejerzan coordinadamente por el Estado y el
propio municipio;*

En el articulo 124° constitucional se precisan que las facultades que no estan
expresamente concedidas por la Constitucion a los funcionarios federales se

entienden reservadas a los estados

Lo anterior es en cuanto a nivel constitucional se refiere, las competencias

en materia de aguas de una forma general.

%% |bid. p 67.

% |bidem.
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En cuanto a la Ley de Aguas Nacionales (LAN), en primer término referiremos
el objeto de la ley:

ARTICULO 1. La presente Ley es reglamentaria del Articulo 27 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos en
materia de aguas nacionales; es de observancia general en todo el
territorio nacional, sus disposiciones son de orden publico e interés
social y tiene por objeto regular la explotacién, uso o
aprovechamiento de dichas aguas, su distribucion y control, asi
como la preservacion de su cantidad y calidad para lograr su
desarrollo integral sustentable.*

Las aguas que son consideradas como nacionales en la Ley son:
Articulo 3.Para los efectos de esta ley se entendera por:

I.- Aguas nacionales: las aguas propiedad de la Nacién, en los
términos del parrafo quinto del articulo 27 de la Constitucién Politica
deséos Estados Unidos Mexicanos;

En cuanto a las competencias y quien toma las decisiones respecto a la gestion

de aguas tenemos lo siguiente:

ARTICULO 4. La autoridad y administraciéon en materia de aguas
nacionales y de sus bienes publicos inherentes corresponde al
Ejecutivo Federal, quien la ejercera directamente o a través de "la

Comision".*

Al referirse el articulo anterior a la Comisioén el articulo 3° de la LAN nos indica:

XIl. "Comisién Nacional del Agua™ Organo Administrativo
Desconcentrado de la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales, con funciones de Derecho Publico en materia de gestion
de las aguas nacionales y sus bienes publicos inherentes, con
autonomia técnica, ejecutiva, administrativa, presupuestal y de
gestion, para la consecucion de su objeto, la realizacion de sus
funciones y la emision de los actos de autoridad que conforme a esta
Ley corresponde tanto a ésta como a los érganos de autoridad a que
la misma se refiere;*

37 Ley de aguas Nacionales. Agenda Ecoldgica. Ediciones Fiscales ISEF. 2006. p 1.
%8 Ibid. p 1, 43.
% Ibid. p 10.

*© Ibid. p 2.
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En cuanto a las atribuciones de la Comisién Nacional del Agua son de

caracter técnico, normativo y consultivo:

ARTICULO 9. "La Comision" es un o6rgano administrativo
desconcentrado de "la Secretaria", que se regula conforme a las
disposiciones de esta Ley y sus reglamentos, de la Ley Organica de
la Administracion Publica Federal y de su Reglamento Interior.

"La Comision" tiene por objeto ejercer las atribuciones que le
corresponden a la autoridad en materia hidrica y constituirse como el
Organo Superior con caracter técnico, normativo y consultivo de la
Federacion, en materia de gestion integrada de los recursos hidricos,
incluyendo la administracion, regulacion, control y proteccion del
doHﬂnio publico hidrico.

Respecto a las atribuciones, obligaciones y actuacion del Ejecutivo Federal,
relacionadas intimamente con la Comision, se coordinan acciones con los
gobiernos de los estados y municipios, donde participan los usuarios, particulares
y organizaciones sociales, fomentando la participacion de los usuarios y
particulares en la realizacion y administracion de obras y servicios, favoreciendo la
descentralizacion de la gestion del agua, como se establece en el articulo 50 de la
LAN, lo cual nos indica la apertura a la participacién privada en la gestion.

En el articulo 70 de la misma ley se considera de utilidad publica la gestion
integrada de los recursos hidricos y se considera asunto de seguridad nacional,
cuando lo que deberia serlo es la distribucidén equitativa del recurso.

Un término primordial es el interés publico, el cual realmente debiera ser

prioritario en lugar de intentar privatizar el recurso:

ARTICULO 7 BIS. Se declara de interés publico:

I. La cuenca conjuntamente con los acuiferos como la unidad
territorial basica para la gestién integrada de los recursos hidricos;

" bid. p 14.
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Il. La descentralizacién y mejoramiento de la gestién de los recursos
hidricos por cuenca hidrolégica, a través de Organismos de Cuenca
de indole gubernamental y de Consejos de Cuenca de composicion
mixta, con participacién de los tres érdenes de gobierno, de los
usuarios del agua y de las organizaciones de la sociedad en la toma
de decisiones y asuncién de compromisos;

lll. La descentralizacion y mejoramiento de la gestion de los recursos
hidricos con la participacion de los estados, del Distrito Federal y de
los municipios;

X. La organizacion de los usuarios, asociaciones civiles y otros
sistemas y organismos publicos y privados prestadores de servicios
de agua rurales y urbanos, asi como su vinculacién con los tres
6rdenes de gobierno, para consolidar su participacion en los
Consejos de Cuenca.*?

Ahora el interés publico ha dado un vuelco para volverse un asunto de
descentralizacion, de participacion de organismos y prestadores de servicios de
agua privados, asi como de organizaciones de la sociedad las cuales no se
menciona de que tipo son, y las cuestiones sociales se quedan en la letra de la

ley.

La LAN establece que una de las Secretarias fundamentales en cuanto a la
gestion de aguas nacionales es la Secretaria del Medio Ambiente y Recursos
Naturales (SEMARNA), de la cual encontramos sus atribuciones en el articulo 8

de la propia ley las cuales se ejercen a través de su titular.

1.5.2 Organizacién administrativa

Hay que mencionar de una manera especifica que en cuanto a la
organizacion administrativa en materia de aguas y su gestion, habria que hacer un
analisis minucioso de la LAN, por lo cual en este apartado solo referiremos dicha
organizacion para la gestion de forma general, tocando los puntos de interés para

nuestra investigacion.

*2 |bid. p 12,13.
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En primera instancia retomaremos algunos de los conceptos basicos que
maneja la LAN y que son utiles para nuestro estudio, y asi entender la
organizacion en cuanto a la gestion de aguas en México.

Retomando el articulo 3° de la LAN:

ARTICULO 3. Para los efectos de esta Ley se entendera por:

VIII. "Asignacion": Titulo que otorga el Ejecutivo Federal, a través de
"la Comision" o del Organismo de Cuenca que corresponda,
conforme a sus respectivas competencias, para realizar la
explotacion, uso o aprovechamiento de las aguas nacionales, a los
municipios, a los estados o al Distrito Federal, destinadas a los
servicios de agua con caracter publico urbano o domeéstico;

XIIl. "Concesién": Titulo que otorga el Ejecutivo Federal, a través de
“la Comision" o del Organismo de Cuenca que corresponda,
conforme a sus respectivas competencias, para la explotacion, uso o
aprovechamiento de las aguas nacionales, y de sus bienes publicos
inherentes, a las personas fisicas o morales de caracter publico y
privado, excepto los titulos de asignacion;

XV. "Consejo de Cuenca": Organos colegiados de integracién mixta,
que seran instancia de coordinacion y concertacion, apoyo, consulta y
asesoria, entre "la Comisién", incluyendo el Organismo de Cuenca
que corresponda, y las dependencias y entidades de las instancias
federal, estatal o municipal, y los representantes de los usuarios de
agua y de las organizaciones de la sociedad, de la respectiva cuenca
hidrolégica o region hidrolégica;

Para los fines de esta Ley, se considera como:

XXI. "Desarrollo sustentable": En materia de recursos hidricos, es el
proceso evaluable mediante criterios e indicadores de caracter
hidrico, econdmico, social y ambiental, que tiende a mejorar la
calidad de vida y la productividad de las personas, que se
fundamenta en las medidas necesarias para la preservacion del
equilibrio hidrolégico, el aprovechamiento y proteccion de los
recursos hidricos, de manera que no se comprometa la satisfacciéon
de las necesidades de agua de las generaciones futuras;

XXXIX. "Organismo de Cuenca": Unidad técnica, administrativa y
juridica especializada, con caracter autonomo, adscrita directamente
al Titular de "la Comision", cuyas atribuciones se establecen en la
presente Ley y sus reglamentos, y cuyos recursos y presupuesto
especificos son determinados por "la Comision";

XLII. "Programa Nacional Hidrico": Documento rector que integra los
planes hidricos de las cuencas a nivel nacional, en el cual se definen
la disponibilidad, el uso y aprovechamiento del recurso, asi como las
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estrategias, prioridades y politicas, para lograr el equilibrio del
desarrollo regional sustentable y avanzar en la gestion integrada de
los recursos hidricos;

43

Realmente quien el organismo que lleva la batuta en cuanto a gestion de
aguas en nuestro pais es la Comision Nacional de Agua, como d&rgano
desconcentrado del Ejecutivo Federal, quien a través de las cuencas hidrologicas
y las regiones hidrolégico administrativas, organismos de cuenca, y consejos de
cuenca, establece los parametros para ejercer sus atribuciones, en base al
desarrollo sustentable, y las figuras de asignacion y concesion a organismos,

particulares y empresas.

El siguiente articulo nos indica como se establecen los Consejos de

Cuenca:

ARTICULO 13 BIS 1. Los Consejos de Cuenca se estableceran por
cada cuenca hidrolégica o grupo de cuencas hidrolégicas que
determine "la Comisién", lo que constituira su delimitacion territorial.

Los Consejos de Cuenca, con apego a esta Ley y sus reglamentos,
estableceran sus reglas generales de integracion, organizacion y
funcionamiento...

La Asamblea General de Usuarios tendra las siguientes funciones:

1.- Discutir las estrategias, prioridades, politicas, lineas de accion y
criterios, para ser considerados en la planeacién de corto, mediano y
largo plazo de la cuenca hidrolégica;

44
La cita anterior es importante por el establecimiento de la participacion de

los usuarios en los Consejos de Cuenca, pero en la practica seria esencial

conocer hasta que punto esto es realmente eficaz.

* bid. pp1-4.
* Ibid. p 29.
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En cuanto a la participacion de usuarios y sociedad, que también se

relaciona con la cita anterior, encontramos en la LAN lo siguiente:

ARTICULO 14. En el ambito federal, "la Comisién" acreditara,
promovera y apoyara la organizacion de los usuarios para mejorar el
aprovechamiento del agua y la preservacion y control de su calidad, y
para impulsar la participacién de éstos a nivel nacional, estatal,
regional o de cuenca en los términos de la presente Ley y sus
reglamentos.

ARTICULO 14 BIS. "La Comision", conjuntamente con los Gobiernos
de los estados, del Distrito Federal y de los municipios, los
organismos de cuenca, los consejos de cuenca y el Consejo
Consultivo del Agua, promovera y facilitara la participacion de la
sociedad en la planeacion, toma de decisiones, ejecucion, evaluaciéon
y vigilancia de la politica nacional hidrica.

Para los efectos anteriores, "la Comision", a través de los
Organismos de Cuenca y con apoyo en los Consejos de Cuenca:

lll. Proveera los espacios y mecanismos para que los usuarios y la
sociedad puedan:

a. Participar en los procesos de toma de decisiones en materia del
agua y su gestion;

45

En el articulo anterior encontramos en la ley, la participacion de los
usuarios, consultas publicas y democraticas para la toma de decisiones en cuanto
a la gestion del agua, lo esencial es saber de que forma se lleva a cabo dicha
participacion y la supuestas consultas, donde realmente los usuarios y la sociedad
en general vierten sus opiniones y necesidades, y si éstas son realmente tomadas

en cuenta a la hora de la planeacion hidrologica.

Los principios de la politica hidrica nacional son:

ARTICULO 14 BIS 5. Los principios que sustentan la politica hidrica
nacional son:

* Ibid. p 35,36.
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I. El agua es un bien de dominio publico

V. La atencion de las necesidades de agua provenientes de la
sociedad para su bienestar, de la economia para su desarrollo y del
ambiente para su equilibrio y conservacion; particularmente, la
atencion especial de dichas necesidades para la poblacién marginada
y menos favorecida econdmicamente;

VII. El Ejecutivo Federal se asegurara que las concesiones y
asignaciones de agua estén fundamentadas en la disponibilidad
efectiva del recurso en las regiones hidrologicas y cuencas
hidrolégicas que correspondan...

IX. La conservacion, preservacion, proteccion y restauracion del agua
en cantidad y calidad es asunto de seguridad nacional, por tanto,
debe evitarse el aprovechamiento no sustentable y los efectos
ecologicos adversos;

XV. La gestidbn del agua debe generar recursos economicos y
financieros necesarios para realizar sus tareas inherentes, bajo el
principio de que "el agua paga el agua", conforme a las Leyes en la
materia;

XVI. Los usuarios del agua deben pagar por su explotacion, uso o
aprovechamiento bajo el principio de "usuario-pagador" de acuerdo
con lo dispuesto en la Ley Federal de Derechos;

XX. La participacion informada y responsable de la sociedad, es la
base para la mejor gestién de los recursos hidricos y particularmente
para su conservacion; por tanto, es esencial la educacion ambiental,
especialmente en materia de agua;

XXI. La cultura del agua construida a partir de los anteriores
principios de politica hidrica, asi como con las tesis derivadas de los
procesos de desarrollo social y econémico, y

Los principios de politica hidrica nacional establecidos en el presente
Articulo son fundamentales en la aplicacién e interpretacion de las
disposiciones contenidas en esta Ley y en sus reglamentos, y guiaran
los contenidos de la programacion nacional hidrica y por region
hidrolégica y cuenca hidrolégica ... recurso federal, vital, vulnerable y
finito, con valor social, econémico y ambiental, cuya preservacion en
cantidad y calidad y sustentabilidad es tarea fundamental del Estado
y I“a6 Sociedad, asi como prioridad y asunto de seguridad nacional;

*® Ibid. p 38,39,40.
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El articulo anterior es de vital importancia, pues nos sigue hablando de
participacion de la sociedad, de poblacion marginada y menos favorecida
econdmicamente, de la cultura del agua, de la cuestion de pago de la misma y del
“usuario pagador”, y del acceso de la sociedad a la informacién oportuna sobre la
gestion del agua, lo que nos lleva a reflexionar si todos estos términos son
empleados realmente en la cotidianidad de la gestion del recurso, y si realmente

son prioritarios ante los problemas reales del agua.

Otro articulo fundamental en la LAN son los instrumentos para llevar a cabo la
gestion los cuales se establecen en el siguiente articulo:

ARTICULO 14 BIS 6. Son instrumentos basicos de la politica hidrica
nacional:

I. La planificacién hidrica; incluye los ambitos local, estatal, cuenca
hidroldgica, region hidrolégica-administrativa y nacional,

Il. El régimen de concesiones, asignaciones y permisos referentes a
los derechos por explotacion, uso o aprovechamiento del agua, por el
uso de los bienes nacionales conforme a lo dispuesto en el Articulo
113 de la presente Ley, asi como los permisos de descarga;

IV. El cobro de derechos causados por la explotaciéon, uso o
aprovechamiento, descarga y proteccion del agua.
47

Como podemos ver dentro de los instrumentos basicos encontramos las
concesiones, el cobro de derechos por la explotaciéon y la participacion de
organizaciones y usuarios en la gestion, lo importante es el sentido que se le da a
todos estos instrumentos en la actualidad, y analizar si s6lo son un medio para
poner a merced del mercado el recurso o son realmente instrumentos que el

Estado utiliza en su gestion.

Después de este breve repaso por la Ley de Aguas Nacionales en cuanto a

competencias y gestion administrativa podemos concluir, que el encargado de la

" Ibid. p 41.
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gestion de aguas nacionales es el Ejecutivo Federal, a través de la Comision
Nacional del Agua, quien ejerce sus atribuciones a partir de la organizacion
administrativa y de gestion por medio de las cuencas hidroldgicas, organismos de
cuenca, regiones hidrolégicas, basado en los principios y postulados
fundamentales de la LAN, a partir de los cuales se organiza la gestion, y donde se
contempla la participacion de organismos, usuarios, particulares y empresas,
como una supuesta forma de eficacia que no ha dado en la practica resultados

tangibles.

En cuanto a las figuras de la concesion, mercado de agua y servicio
publico, atenderemos estos topicos en el capitulo siguiente, por ser parte de los
instrumentos juridicos considerados en esta investigacion como precursores de la

privatizacion del recurso.

1.6 Puntos clave de la legislacion estatal y municipal.

Partiendo del articulo 115° Constitucional que es el esencial para atribuir las
facultades al municipio en materia de agua tenemos, que dicho precepto establece
que los municipios tienen a su cargo las funciones y servicios publicos de agua
potable, drenaje y alcantarillado. Sin embargo cada ley estatal determina las
tarifas correspondientes, por las legislaturas locales o el consejo de administracién
del organismo operador. A su vez los organismos municipales, sean publicos o
privados, tienen que efectuar un pago de derechos a la CNA(Comision Nacional
del Agua) por explotar aguas nacionales para suministro urbano.

Ademas de sistema de gobierno federal, tenemos dentro de las entidades
federativas un sistema de gobierno municipal, que es independiente del gobierno
estatal. Los municipios son formas de descentralizacion politica y no solo
administrativa, pues se refieren igualmente a la descentralizacion del poder

publico y su ejercicio dentro de cada entidad.
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En el ambito estatal municipal, cada una de las entidades federativas tiene sus

respectivas leyes de agua potable y alcantarillado, incluyendo el saneamiento.*®

El servicio publico de agua potable y alcantarillado, conforme al articulo 115°
constitucional, es competencia municipal con el concurso de los Estados, por lo
que corresponde a las legislaturas de éstos expedir las leyes que regulan la
organizacion y funcionamiento de dicho servicio. Carece de competencia, por lo
tanto, el Congreso de la Unidon para regularlo. En el caso del Distrito Federal,
corresponde a la Asamblea de Representantes legislar en materia de agua y

drenaje como lo establece el articulo 122° fraccion IV, inciso h, de la Constitucién.

En funcién del citado articulo constitucional, el hecho de que el servicio
publico esté a cargo de los municipios con el concurso de los Estados, cuando asi
lo determinen las leyes, no implica que lo tengan que prestar directamente, sino
sblo que la responsabilidad de su manejo y prestacidn en ultima instancia entre
los tres niveles de gobierno, recae en el municipio, el cual lo puede realizar
directamente o a través de paramunicipales, con la asistencia, ayuda o concurso
del estado, de ahi que se esté prestando por la administracion descentralizada del
municipio a través de comisiones estatales, o sea por entidades u organismos con
personalidad y patrimonio propios, que incluso, conforme a la ley exista la

posibilidad de su concesion a particulares.

Dentro de las decisiones politicas fundamentales de la Constitucion,
destacan la de la forma de gobierno federal y la de la autonomia municipal. Es
importante no perder de vista ésta ultima, para el analisis del sistema estatal del
agua potable y saneamiento, ya que no podemos analizar el derecho de aguas de

una forma unidimensional.

*® Para mayor referencia y conocimiento se puede ampliar la informacion de dichas leyes,

consultando alguna de las mismas como la Ley sobre la Prestacion de los servicios de agua
potable y alcantarillado en el Estado de México, que podria tomarse como referencia de ellas,
tomando en cuenta que en que cada Estado de la Republica, existen variaciones dependiendo
circunstancias de diverso tipo.
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En las mismas leyes estatales de agua y alcantarillado, en la mayoria se
dan las bases para la descentralizacion y consolidacion de los organismos
operadores, que en los municipios tienen a su cargo la prestacion de los servicios,
mismos que tienen la mas diversa naturaleza juridica, pues van desde los
organismos paramunicipales con personalidad juridica y patrimonio propios hasta
desconcentrados del estado o del municipio, o bien desconcentrados, sin
personalidad juridica pero con cierta autonomia técnica, de las comisiones

estatales, que a su vez son organismos descentralizados del gobierno estatal.

La misma lucha que se ha dado entre Federacion y estados para el respeto
de la autonomia estatal dentro del sistema de gobierno federal, igualmente se da
entre los estados y municipios para el respeto de la autonomia municipal. Para

ello la descentralizacion es el mecanismo que en ambos casos los hace realidad.

La revision de las leyes estatales de agua potable y alcantarillado, permite
apreciar que la situacion juridica de los organismos prestadores de los servicios

en el pais, dentro del proceso de descentralizacion, es la siguiente:

- La caracteristica fundamental de las legislaciones estatales en materia de
agua potable y alcantarilado desde 1982 es la tendencia hacia la
descentralizacion.

- A partir de 1980, en la mayor parte de las entidades federativas se
establecieron organismos publicos descentralizados del gobierno del
estado, para prestar el servicio. Esta tendencia solo tuvo cuatro
excepciones en Campeche, Durango, y Guerrero que optaron por
organismos desconcentrados, los dos primeros de caracter estatal y el
tercero municipal; y Aguascalientes donde en la ley se establece que la

prestacion del servicio corresponde a una direccion municipal.

Un ejemplo de ello es la Ley de Organismos Publicos descentralizados de
caracter municipal para la prestacion de los servicios publicos de agua potable,
alcantarillado y saneamiento, del Estado de México, que establece:
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Articulo 2.- Los organismos, como parte del sector administrativo
auxiliar de los ayuntamientos, asumiran la responsabilidad municipal
de organizar y tomar a su cargo, la administracion, funcionamiento,
conservacion y operacion de los servicios de agua potable,
alcantarilado y saneamiento, dentro de los Ilimites de su
circunscripcion territorial, para lo cual se les asignaran los bienes que
constituyen la infraestructura municipal para la prestacion de esos
servicios.*

Al igual que en la cita anterior, la tendencia a la descentralizacion fue
imponiendo que en algunas entidades federativas se fueran creando o6rganos
operadores a nivel municipal, mismos que formaban parte de organismos
paraestatales (Chihuahua, Querétaro, Quintana Roo y Tlaxcala). En otros casos
estos 6rganos operadores, empezaron a tener personalidad propia, pero seguian

siendo organismos paraestatales y no paramunicipales (Guanajuato y Zacatecas).

Entre los aspectos mas importantes en las leyes estatales se encuentra que
los organismos operadores son paramunicipales, con autonomia de gestion, con
participacion de representantes de usuarios, con facultad de fijar sus tarifas de
cobro, con posibilidad de suspender el servicio por falta de pago y con la
posibilidad de intervenir en la concesion de los servicios, conservando en este
caso los actos de autoridad y las facultades para realizar fiscalizaciones y el

control de servicio concesionado.

Los organismos operadores deben ser paramunicipales o en caso de que
no se pueda momentaneamente, deben ser organismos administrativos
desconcentrados de la comision estatal. Es un retroceso que los organismos
operadores formen parte del gobierno estatal, aun con el caracter de
desconcentrados, y un regreso innecesario y contrario al articulo 115°
constitucional, que una vez reconocida la posibilidad de capacidad vy
autosuficiencia para su autonomia de gestidn, asi como de personalidad y
patrimonio propios, los organismos operadores se vuelvan paraestatales , en lugar

de paramunicipales. El concurso del estado so6lo opera cuando no puede existir un

49 Ley de Organismos Publicos descentralizados de caracter municipal para la prestacion de los
servicios publicos de agua potable, alcantarillado y saneamiento, del Estado de Meéxico.
www.google.com.mx, Consulta: 14 noviembre 2007.
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organismo operador con personalidad juridica y patrimonio propios, cuando éste
puede existir por si mismo, es la mejor demostracion de que el concurso ya no es

necesario, por lo que deja de tener sentido la intervencion o interferencia estatal.

Los organismos operadores paramunicipales deben operar como empresas
publicas, como unidades econdmicas de produccion de servicios, que no solo
sean rentables socialmente sino también econdmicamente, buscando
autosuficiencia financiera, asi como alcanzar, eficiencia en los medios, eficiencia
en la obtencion de resultados y economia en la administracion de los recursos,

con autonomia de gestidn y criterio empresarial.

Existiendo los organismos operadores paramunicipales, la comision estatal
cambia sus funciones y responsabilidades, pues seria un o6rgano rector y
normativo estatal, que coordinaria el sistema estatal para su integracién, evitando
que la descentralizacion lleve a la desarticulacion del sistema; seria un organismo
de planeacién en todo el estado del que se trate, seria un apoyo, asesoria y
asistencia técnica a los organismos operadores, y seria un organismo operador

por excepcion y temporal, por concurso dentro de los municipios.

La consecuencia de todo esto seria que el organismo operador
paramunicipal, que presta el servicio de agua y alcantarillado, sea al que le
corresponde la fijacion de las tarifas que se cobren, es decir, tener autonomia de
gestion, como cualquier organismo descentralizado, dichas tarifas se deben fijar
por el érgano de gobierno, donde seria ideal que existieran representantes de los

usuarios, que vigilen la toma de decisiones.

Los ingresos que tengan las paramunicipales no son contribuciones ni
derechos, pues no pueden tener este caracter debido a que son empresas
publicas, por tanto, no serian tomados como ganancias, por aplicacion de tarifas,
sino estos mismos recursos serian reinvertidos en infraestructura, para que no sea

necesaria la intervencion de la iniciativa privada con recursos econdmicos, y que
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el agua cambie su caracter de bien publico, a un bien como mercancia o tener un

valor econdmico con afan de lucro y no de bienestar social y general.

En cuanto a las concesiones, en la mayor parte de las entidades federativas
la regulacion se encuentra en las leyes organicas municipales, las cuales
confirman que quien puede legalmente concesionar el servicio publico de agua
potable y alcantarillado, es el municipio pero no el estado, ni aun en el caso de los
servicios intermunicipales. La concesién siempre se debe de otorgar por autoridad
competente en forma individual o en forma coordinada si deben intervenir varias

autoridades.

En la mayor parte de las leyes estatales tenemos el siguiente panorama de

participacion de inversion de los particulares:

- En ningun caso se ha previsto la privatizacion propiamente dicha, por ser
contraria al interés publico y social que esta detras del servicio publico de
agua. Aparentemente al igual que en la Ley de Aguas Nacionales se
contempla la inversion privada como un medio y no como un fin, pero esto
al final nos llevara no a un manejo exclusivo del Estado, sino de los
particulares en cuanto al recurso se refiere.

- En la legislacion generalmente encontramos que el contrato publico se
utiliza para la construccion y no la concesion. Una vez que existe la obra o
el bien nacional la misma se puede concesionar, asi como el servicio
publico inherente. Igualmente una vez que existe la obra se pueden
contratar los servicios de terceros o concesionar la prestacion del servicio,
sin necesidad de concesionar las obras. Sin embargo, tal esquema no es
rigido, pues en varias leyes se han previsto combinaciones.

- En nuestra legislacion existe heterogeneidad, no hay una regla general, lo
cual ha puesto en serios problemas la prestacion del servicio a nivel
nacional, pues cada estado tiene su régimen legal, lo cual crea un problema
de inseguridad o incertidumbre primordialmente a los que requieren el

recurso, que practicamente es toda la poblacion.
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Igualmente se abren las posibilidades para las concesiones, en las cuales si
bien el otorgamiento y revocacion corresponde al ayuntamiento, el organismo
operador puede actuar como érgano técnico de auxilio y apoyo en la decision de
su otorgamiento; en la supervision y fiscalizacién ; en la aprobacion de tarifas, en
la posibilidad de intervenir para garantizar la continuidad y eficacia del servicio, y
para seguir ejerciendo los actos de autoridad en apoyo al concesionario, por
ejemplo para imponer multas o0 sanciones, otorgar permisos de descarga e

inspeccionar; y en otras actividades de apoyo.

Los organismos paramunicipales es otra de tantas alternativas a nivel
nacional y una perspectiva a futuro, pues la legislacion local en su mayoria no lo
contempla, lo cual el que lo hiciera sera un gran paso y un instrumento mas para
dejar en manos solo del Estado el manejo del agua en el nivel municipal, sin la

injerencia de agentes privados.

Un caso en realidad bastante significativo es la Ley de Agua Potable y
Alcantarillado de Sonora, publicada en el Boletin Oficial del Estado del 7 de mayo
de 1992 la cual constituye un parteaguas en materia de leyes estatales que
regulan dicho servicio publico, y que podria ser un modelo para el resto de las

entidades federativas.

La ley de Sonora ha aprovechado los mejores logros y experiencias de las
leyes estatales vigentes. El presupuesto de dicha ley de Sonora es que el
municipio es el prestador original, de los servicios de agua potable y alcantarillado

y a partir de esto, se estructura toda la ley.

Esta ley busca la consolidacion, descentralizacién y modernizacion de los

sistemas de agua potable y alcantarillado, para lo cual:

% | ey de Agua Potable y Alcantarillado de Sonora. www.google.com.mx. Consulta: 19 noviembre
2007
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- Se promueve la creacibn de empresas operadoras descentralizadas
municipalmente.

- Se fortalece la autonomia y capacidad de gestion y ejecucion de los
organismos operadores.

- Se conservan las empresas operadoras que forman parte de la comisién
estatal descentralizada del gobierno del estado, pero con la funcion de
rectoria y coordinacion del sistema estatal en su conjunto, con funciones de
apoyo normativas, y de asistencia técnica, y solo cuando los municipios no
pueden asumir la responsabilidad de la prestacion del servicio, entonces
con el concurso de los mismos y aprovechando la economia de escala, se
prevé la posibilidad de crear organismos operadores intermunicipales.

- Se sientan las bases para un esquema autofinancieramente sano de los
sistemas de agua potable y alcantarillado, al permitir al organismo fijar sus

tarifas y suspender el servicio por falta de pago.

En cuanto al ultimo punto, si tomamos al agua como un derecho social en
beneficio de la colectividad es importante cuestionarnos por qué se suspende el
servicio por falta de pago, tomando en cuenta lo que establece la LAN en cuanto a
apoyos sociales respecto a la poblacion marginada o econdmicamente deébil, que
no cuenta con los recursos para pagar el servicio. En realidad no estamos
hablando de cualquier recurso o bien llamado “publico” estamos hablando de uno
que como tal es fundamental en la vida de los hombres, que no se puede negar
por no tener los recursos econdmicos para pagar la tarifa a un concesionario; es
por eso que es y seguira siendo apremiante el manejo exclusivo del Estado, en un

recurso de tal importancia social.

No hay que perder de vista, que desgraciadamente la riqueza econdmica en
nuestro pais no esta distribuida de forma equitativa, hay centros de poblacién
donde se concentra la riqueza y existen lugares donde la poblacién obtiene un
ingreso que no es suficiente para las necesidades basicas de subsistencia , dentro
de las cuales por supuesto, se encuentra el obtener el agua como un recurso vital

para la existencia del ser humano.
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Aqui plantearemos una interrogante fundamental ¢ cual es la solucién ante una
poblacion que se encuentra de forma general en el pais, subsumida en
condiciones de pobreza y a la cual sus ingresos le son insuficientes, para poder

pagar una tarifa para el suministro de agua?

Justamente es aqui donde se plantea la rectoria exclusiva y estratégica del
Estado en cuanto al recurso, velando por el bien y el bienestar social y comun a
toda la poblacién; cubriendo la necesidad de él, a las personas que a pesar de no
tener recursos economicos para pagar tarifas de agua, tienen el derecho humano
de tener acceso a ella, por simple cuestion de supervivencia. Tal vez una
alternativa pudieran ser las subvenciones y/o las ayudas sociales, lo cual se
vuelven un suefio mas que una realidad, en cuanto a ayudar a las personas mas

marginadas.

Por lo tanto el agua debiera ser un bien publico como lo es, pero estratégico,
que no debiera ser concesionado a particulares sea para su uso Yy
aprovechamiento o para suministro a otros particulares y mucho menos llegar a
ser susceptible de propiedad privada propiamente dicha; el Estado debe

suministrar el recurso directamente sea cual sea el requerimiento del particular.

Las concesiones debieran ser una excepcion a la regla en el manejo exclusivo
del Estado en cualquiera de sus niveles de gobierno; éstas debieran soélo
permitirse cuando la inversién del Estado sea insuficiente para la infraestructura
en lugares, donde no se cuenta con ella, y dichas concesiones deben ser vigiladas
en forma rigurosa vy estricta por el Estado, para que a nadie ni por falta de pago se
le prive del recurso, y se ayude con subvenciones o ayudas sociales por parte del

Estado como una forma de velar realmente por el bienestar general.

Debe ser que donde ya existe dicha infraestructura, el manejo estatal debe ser
exclusivo, para ser como tal un servicio publico y no un servicio al publico

manejado por particulares que obtienen beneficios de un bien considerado
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publico; pues la concesionarse, este recurso pierde todo su caracter de publico,
relacionado con una funcion social, pues el beneficio econdémico lo obtienen los

particulares a los cuales se les concesiona.

En relacion al sujeto prestador del servicio, la prestacion sera de derecho
publico cuando el servicio esta a cargo de la administracién publica, lo cual se
propone en la presente investigacién y no solo eso, sino que sea de una forma
estratégica y exclusiva; y la prestacion del servicio mediante una concesion sea
una excepcion y no una regla, ya que si bien interviene el Estado en el
otorgamiento de la misma, el manejo, no esta directamente a cargo de él, sino de
los particulares lo cual no es una garantia de satisfaccion de la necesidad general,

en este caso de un bien publico, como lo es el agua.
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CAPITULO Il

EL AGUA Y SUS FORMAS DE
PRIVATIZACION EN MEXICO.
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2.1 Légica del dominio publico, interés general y bien comun, que supone

una traba a la privatizacion del agua.

El objetivo de este capitulo es conocer y entender cuales son las diversas
formas en las que el agua se privatiza en México y como términos esenciales
como el dominio publico e interés general ahora se les da un sentido econémico
preponderarante, para que correspondan y sean acordes a las politica neoliberal,

y sus privatizaciones.

Al referirnos a este tema citaremos a Francisco Villalobos que anota que el

dominio publico es:

Un derecho del dominio del Estado fundado en un régimen especial
por la afectacion a una utilidad publica que comprende no sélo la
propiedad misma de bienes materiales, sino también un poder de
ordenacion, control y disposicion de los mismos, aun cuando se
encontraren temporalmente al servicio de la comunidad o de ciertas
personas fisicas o juridicas. Ahora el Patrimonio del Estado, tiene un
sentido mas restringido y participa, de alguna forma, del concepto de
propiedad del derecho privado. Tanto el dominio publico como el
patrimonio del Estado tienen en comun el que su titularidad
corresponde a la Administracién Publica, pero mientras el patrimonio
0 bienes patrimoniales se consideran suficientemente protegidos por
el derecho privado, los bienes demaniales, en los que el interés
publico es mucho mas patente y manifiesto, necesitan de un régimen
especial de utilizacion y proteccion exorbitante del Derecho Civil.
Demanio y Patrimonio son propiedades administrativas, en cuanto su
titular es la Administracion, pero su régimen es distinto. Se podria
decir que el demanio es doblemente administrativo por la titularidad y
por su régimen juridico.*'

La importancia de reconocer que el agua es un bien de dominio publico,
implica la obligatoriedad del Estado de definir politicas publicas que aseguren el
abasto de usuarios multiples, con multiples necesidades. En el caso del Estado
mexicano, el agua que ha pasado de jurisdiccion nacional a elemento de
seguridad nacional como lo indica la Ley de aguas Nacionales (LAN), y se deja su

distribucion a las caracteristicas propias de los actores locales a través de las

> Villalobos, Gonzalez Francisco, La Milla Maritima: Un Bien de Dominio Publico, en Revista de la
Procuraduria General de la Republica, Imprenta Nacional, 1984, San José, Costa Rica. p 87
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cuencas y sus Consejos de Cuenca, sin embargo esto no es suficiente, para

lograr una equitativa distribucién del agua en la poblacion.

El agua, en primera instancia pertenece a la naturaleza y luego, dado el
privilegio de la humanidad de convertir a la naturaleza en recursos naturales, el
agua pertenece al hombre, de ahi que independientemente de su ubicacion
geografica y disponibilidad fisica, el agua es un bien de propiedad comun siendo
el mismo hombre quien a través de sus instituciones, le atribuye al Estado el
dominio publico del recurso para su administracion en aras del bien comun.
En la actualidad, el efecto de la globalizacion ha conducido que las politicas
hidricas a nivel internacional observen una clara preferencia por la disminucién del
Estado en la administracion del agua. Esto no es gratuito ya que al convertirse en
un bien escaso aunque sea un bien de dominio publico, al agua es un insumo muy
importante para la generacion de riqueza y no para el bienestar social o comun, lo

que le hace atractivo para el mercado.

Un ejemplo de ello, es el planteamiento de la vision Andina de noviembre
del 2002, bajo el principio de que “el agua es de todos y es de nadie, refrendando
asi la percepcion de que ésta es patrimonio comun, por lo que no debe tratarsele
como una mercancia y no debe ser privatizada, sino mantenerse bajo el dominio
publico de los Estados regulado por politicas participativas que garanticen la
equidad en su acceso”. *?

Considerando lo anterior, un elemento clave que debe incluir una politica
hidrica, que considere al agua un bien publico, es la preservacion del “orden de
prelacion”, de tal manera que sea el Estado el que asegure el suministro minimo

requerido para satisfacer las necesidades basicas de la poblacion.

Ademas de que los bienes de dominio publico como ya se ha explicado
tienen los caracteres esenciales de la inalienabilidad e imprescriptibilidad, los

%2 Alurralde, J.C. Comentarios al foro electrénico La naturaleza juridica de los derechos de
aprovechamiento y acceso al agua dulce. 2003. www.socialwatch.com Consulta: 18 de noviembre
2007.
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cuales son medios juridicos a través de los cuales se tiende a hacer efectiva la
proteccion de los bienes de dominio publico, a efectos de que cumplan el fin que
motiva su afectacion, pero lo importante de estos caracteres esenciales es que la
norma tenga la validez y la eficacia en su aplicacién y que no sélo se enuncien en

la letra de la ley.

En relacién a lo anterior esto también implica como lo indica el articulo 27°
constitucional, que el Estado tiene el derecho de imponer la propiedad privada las
modalidades que dicte el interés publico y busca regular, en beneficio social, el
aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropiacién, con
objeto de hacer una distribucién equitativa de la riqueza publica.

En los casos en que la Constitucién hacer referencia a dominio sobre las
aguas, especificamente en el articulo 27°, no se refiere a propiedad particular
sobre las aguas que son nacionales, sino al aprovechamiento particular de las
mismas, se podria decir que las aguas por su propia naturaleza no son
susceptibles de apropiacién particular, por lo menos en términos del derecho
administrativo y privado, pero como bien lo dice el citado articulo en su primer y
tercer parrafos, “...la Nacidn, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el
dominio de ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada. La Nacion
tendra todo el 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

apropiaciéon™?

Ya con la cita anterior, encontramos totalmente contradictorio que las aguas
sean originariamente propiedad de la Nacién, y que con ellas se pueda constituir
en cierta manera, la propiedad privada de las mismas , por lo tanto, no es del todo
cierto, que las concesiones no sean un medio de solo uso, aprovechamiento y
explotacion del recurso del concesionario, sin que llegue a ser propiedad privada o

una apropiacion del recurso muy especial; si es una forma de ir privatizandolo,

% Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Coleccion juridica Esfinge. Grupo

Editorial Esfinge. 2005. p 28,29.
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pues independientemente del uso o aprovechamiento, se da mas importancia al
manejo privado del agua, que a la inversion en infraestructura y gestion por parte
del Estado.

Diversos juristas han tratado de argumentar o sostener distintas tesis,
dignas de mejor causa, para demostrar que el articulo 27 constitucional no dice lo
que esta escrito en él. Se ha dicho que la propiedad originaria no es propiedad,
sino que equivale a dominio eminente, en el sentido de que los bienes en ella
comprendidos son un elemento del ser mismo del Estado (territorio), al mismo
tiempo que son el objeto sobre el cual éste despliega su poder soberano (imperio).
54

Haciendo un analisis de lo anterior, el Estado al tener ese poder soberano
del que se habla, lo ejerce sobre los elementos del mismo en este caso el territorio
que comprende las aguas, las cuales si nos apegamos literalmente a los parrafos
del articulo 27° constitucional citado, la Nacion tiene el derecho de transmitir ese
dominio de ellas a los particulares y constituir la propiedad privada, lo cual por
supuesto no excluye al recurso materia de nuestra investigacion, aunque sea un

bien de dominio publico.

En cuanto a la doctrina y los autores que sostiene la postura del dominio
inminente, al mantener tal posicidon tratan de ignorar el texto expreso de la
Constitucion y sobre todo que la misma ya tiene otras disposiciones sobre dominio
inminente con textos mas precisos que, por su claridad, no requieren de
interpretacion, como lo son los articulos 42 constitucional que establece lo que
comprende y conforma el territorio nacional y 48 constitucional que establece otros
componentes del mismo>°, por lo que quien establezca dicha postura, segun su
razonamiento o argumento, no explican la razén de la duplicidad o redundancia
constitucional; igualmente pasan por alto, que por su ubicacion, las disposiciones

sobre dominio inminente estan, como deberian estar, en la parte organica de la

> Burgoa, Orihuela Ignacio. Derecho Constitucional Mexicano. Ed. Porria. México D.F. 1985.p
173, 174.
*® Para mayor claridad y precisiéon en cuanto a los elementos que se enumeran en el articulo 42° y
48° constitucionales consultarlos de manera amplia en la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos.
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Constitucion, y no en la parte dogmatica a la que pertenece el articulo 27

constitucional.

Las tierras y las aguas tienen un tratamiento diferente que deriva de su
propia naturaleza juridica. Las primeras son propiedad privada; y por excepcion,
publica y social, las segundas son propiedad publica, y excepcionalmente pueden
entrar al dominio de los particulares, siendo éste por lo tanto, un régimen de
excepcion y de interpretaciéon y aplicacion estricta, pero hoy dia no es un régimen
de excepcidn, sino la concesion a los particulares se ha vuelto una regla,
respaldada por la Ley de Aguas Nacionales que mas que regular concesiones,

reafirma una apertura de la inversion privada sobre el recurso.

En este punto una postura respecto a la propiedad privada de las aguas es
la de Urbano Farias Hernandez que acota:

Es un dominio o apropiacion muy especial y sui generis, por la
naturaleza cambiante, dinamica y fugitiva que tienen las aguas, que
las hacen propiamente inaprensibles; es mas bien un derecho de
explotacién, uso y aprovechamiento y no de propiedad en el sentido
tradicional del concepto. Por eso hablar de propiedad en este aspecto
es una impropiedad.*®

Ante la cita anterior entonces diremos que lo importante es la rentabilidad
privada, aunque el recurso no sea como tal propiedad de los particulares, y sea

de dominio publico.

Al hacer una relacion dominio publico y privatizacion del recurso es
fundamental mencionar las condiciones politicas y mundiales que han dado pauta
a segquir iniciativas y proyectos que pudieran desvirtuar o desmembrar lo que el
dominio publico de los bienes implica. En el caso particular de México, a partir de
los afios ochenta del siglo pasado se da un cambio en el contexto politico y
econdmico del pais. Todavia bajo el régimen del Partido Revolucionario
Institucional (PRI), que gobernd al pais de forma continua desde 1929 hasta el

afno 2000, México se dirigi6 con veloz rumbo hacia la apertura al mercado

% Farias, Hernandez Urbano. Derecho Mexicano de Aguas Nacionales, Legislacion, comentarios y
Jurisprudencia. Ed. Porrua, México, D. F. 1993. p 148.
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mundial. Con Miguel de la Madrid (1982-1988) asumido como el primero de los
llamados presidentes tecndcratas que gobernaron el pais; siguiéndole en la misma
tonica Carlos Salinas de Gortari (1988-94) y Ernesto Zedillo (1994-2000),
orientados hacia el libre comercio, la desregulacién de la inversidn extranjera y
hacia la desincorporacion de las empresas paraestatales no estratégicas. Si
pensamos en sus malas intenciones, la "ineficiencia" de los municipios sirvié como
un argumento de peso para convencer de que el suministro de agua podria
funcionar mejor en manos de la iniciativa privada, y asi trastocar el dominio

publico del recurso.
2.1.1 El interés general y bien comun

Luis Recaséns Siches, al estudiar las funciones del derecho en su obra
Introduccion al estudio del Derecho, dice que el fin ultimo del derecho consiste en
satisfacer unas necesidades sociales de acuerdo con las exigencias de la justicia
y de los demas valores juridicos implicados por ésta, tales como el reconocimiento
y garantia de la dignidad personal del individuo humano, de su autonomia, de sus
libertades basicas y de la promocion del bienestar general o bien comun; sin
embargo, cuando se refiere a las "funciones del derecho" o "finalidades
funcionales de lo juridico", expresamente sefala que no trata de inquirir sobre los
mas altos valores que deben ser realizados por el derecho, sino que trata de
averiguar cuales son los tipos generales de necesidades humanas sociales que

todo derecho intenta satisfacer.®’

Hay que tomar en cuenta que la finalidad que Recasen Siches, establece
para el derecho, se aplica también a la rama que nos ocupa, el derecho

administrativo, donde encontramos la cuestion del interés general y el bien comun.

Segun Lares®® la administracion obra y razona para ilustrarse y determinar,

lo mas conveniente a los intereses generales aun a costa, de los intereses de los

*" Recasen Siches, Luis, Introduccion al estudio del Derecho, 12a. ed., México, Porrda, 1997p 323.

%% Lares , Teodosio. Lecciones de Derecho Administrativo. Imprenta de Ignacio Cumplido, México,
1852.p 2.
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individuos. De esta suerte, el interés general es una de los conceptos clave de la

competencia administrativa.

Estos conceptos podrian ser tomados como definiciones clasicas que toman en

cuenta el interés general, pero que sucede con las nuevas percepciones de este

siglo:

La excesiva expansion del Estado intervencionista, en su version de
Estado social de derecho, sumado al colapso de los regimenes
comunistas de Europa oriental, generé una reaccion neoliberal a
escala mundial que proclama el adelgazamiento del Estado, la
desregulaciéon administrativa y la privatizacion de muchas instituciones
y actividades publicas, bajo el slogan, “El mejor Estado es el menor
Estado”, para poner al solidarismo social en retirada... *°

Lo cual es del todo logico que si esto es lo que sucede a nivel mundial el

interés general no sea mas, una de las prioridades para los Estados, no sera visto

mas en el sentido de un Estado que interviene para proteger a su poblacion, sino

sera definido en base a las nuevas politicas econdmicas mundiales.

Como quiera que sea, a escala mundial el derecho administrativo se
advierte en retirada de diferentes frentes, dominado en mayor o menor
medida por los afanes de privatizacion, desregulacion vy
“‘desmonopolizacion”, peculiares del esquema neoliberal vy
globalizador, imperante en el mundo de nuestros dias, acorde a los
intereses de los paises mas ricos del mundo, a su vez dominados por
unos cuantos duefios del dinero que, a través del Fondo Monetario
Internacional e instituciones afines, imponen esquemas de actuacion y
organizacion a otros paises, en especial a los necesitados de apoyo
financiero.®

En cuanto al interés publico o interés general, existen dos concepciones sobre

este tema, mismas que subsisten hasta nuestros dias:

La utilitarista y la liberal. La primera se basa en el modelo en que no
es necesaria la intervencion de poder politico para regular las
relaciones entre los individuos sino que la mejor manera para
conseguir el interés general es la de trabajar para que cada individuo
satisfaga sus propios intereses. Esta concepcion va unidad al
liberalismo econémico cuyo maximo representante defiende que el

* Fernandez, Ruiz Jorge. Apuntes histéricos sobre la ciencia del Derecho Administrativo en
México. En www.bibliojuridica.org. Consulta 18 de septiembre del 2007.

0 Ibidem.
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interés general radica en la prosperidad econdémica. Las teorias
econdémicas mas liberales tienen una gran influencia en los conceptos
politico y administrativo y en consecuencia en el concepto de interés
general. La segunda concepcion esta basada en la teoria de
Rousseau, que defiende que no existe interés comun sin que el interés
personal se borre ante la ley, ademas que el Estado regule a la
sociedad para la realizacion de estos fines.®’

Sin duda, con la compleja actividad econdmica del Estado, al pretender
crear normas justas que busquen un equilibrio entre los sectores publico, privado y
social, que impulsen el desarrollo econdmico donde prevalezca el interés general,
nos encontramos que hoy en dia, ademas de tratar de buscar el bien comun, el
cual no sabemos en qué sentido se busca, debe tenerse presente siempre el
desarrollo e impulso econémico, el desarrollo sustentable y la proteccion al medio

ambiente.

Es importante destacar la cuestion de la intervencién estatal en la economia
pues se vincula de manera estrecha con las cuestiones de interés general o
publico, como lo acota contradictoriamente un vanguardista del neoliberalismo en
México, Miguel de la Madrid Hurtado® que indica que la necesidad de que el
Estado interviniera en la vida econdmica del pais fue reconocida, desde la Carta
de 1917 por varias razones: a) condiciona y limita la propiedad en atencién al
interés publico; b)establece un régimen de propiedad publica sobre cierto tipo de
bienes; c)instaura un control directo y hasta exclusivo y no concesionable, del
poder publico sobre ciertas actividades o cometidos; d) garantiza la libertad
econdmica pero la condiciona y limita por el interés publico; e) atribuye al poder
publico facultades para intervenir en la economia con el fin de impulsar el

desarrollo de la sociedad de una forma equitativa.

Como podemos observar, el ex presidente de la Republica en sus cuatro
primeros incisos, enuncia la propiedad publica de ciertos bienes pero sobre todo

invariablemente menciona la importancia del interés publico o general, en torno a

" Franch I. Saguer, Martha. El interés publico: la ética publica del derecho administrativo. Ed.
Porrua. México 2000. p 405.
%2 Madrid, Hurtado Miguel de la. Elementos del Derecho Constitucional. Instituto de Capacitacion
Politica del PRI. México, 1982.p 297.Profesor de la Facultad de Derecho de la UNAM vy
posteriormente vanguardia del neoliberalismo como Presidente de la Republica(1982-1988)
postulado por el Partido Revolucionario Institucional.
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la intervencién del Estado, tanto en cuestiones de propiedad publica como en
asuntos econdmicos, la pregunta es ;a qué concepcion de interés publico se

refiere, a la utilitarista o a la liberal?

Por otra parte, en este contexto de la globalizacién, los entes publicos se
ven obligados a reducir su actividad de produccion de bienes y servicios a una
intervencién subsidiaria y excepcional, justificada en el interés general -entendido
eéste como la suma de los intereses particulares, la cual surge de manera
espontanea a través de la busqueda de utilidad por parte de los agentes

economicos.®

Esta definicion es propia de la corriente neoliberal, donde los entes
publicos solo pueden intervenir como agentes productores de bienes y servicios
en los casos en que, en consideracion a la satisfacciéon del interés general, sea
necesario prestar un determinado servicio o producir un bien que los particulares
no tienen interés en prestar o producir; o en los casos en que, a su vez en
consideracion a la satisfaccion del interés general, sea necesario prestar un
servicio o producir un bien que los particulares prestan o producen de manera
deficiente sin observar las condiciones minimas de calidad y cantidad exigidas

para satisfacer las necesidades de la sociedad.®*

Podemos afirmar que las nuevas implementaciones econdmicas a nivel
mundial han ocasionado lo que podemos denominar el relanzamiento del
concepto juridico de “interés general” como piedra angular de la accién publica en
materia de actividades econdmicas. En efecto, aunque dentro del marco de la
globalizacion, la nocion de interés general cuya tendencia se ha buscado imponer

es la de la corriente utilitarista.®®

8 Conseil D’état, Francais. Rapport Public 1999. L’intérét Général. La documentation Frangaise.
Paris. 1999. p 333
% Esta segunda situacion, solo fue aceptada hacia finales de los afios noventa cuando los
organismo internacionales de crédito aceptaron la necesidad de la intervencion del Estado para
suplir las deficiencias de la actividad privada. A este propdsito se puede revisar el informe sobre la
economia mundial realizado por el Banco Mundial en 1997.
% Esta corriente utilitarista se opone a la corriente voluntarista, segun la cual el interés general es
la expresion de la voluntad general, lo que confiere al Estado la misién de perseguir fines que se
imponen al conjunto de los individuos mas alla de sus intereses particulares.
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Para que una colectividad publica pueda ejercer su libertad de industria y
comercio, dicha colectividad debe justificar su ejercicio, demostrando que dicha
actividad se sustenta en el interés general. A este propdsito hay que precisar que
es esta condicién la que mas trabas pone a la iniciativa del Estado para desarrollar
actividades de produccion de bienes y servicios pues, de manera general, dentro
del marco de la globalizacion, se ha aceptado la idea segun la cual sélo en la
actividad de servicio publico se encuentra una finalidad de satisfaccion del interés
general. En otros términos, dentro del marco de la globalizacién, la nocion de
interés general ha sido directamente ligada a la nocion de servicio publico, lo que
significa que solo las actividades de servicio publico son actividades de interés
general y por ende son las Unicas actividades mercantiles que puede desarrollar el
Estado, siendo contradictoriamente en la actualidad, el que la iniciativa privada

incursione en dichos servicios publicos, también en aras del interés general.

En otros términos, la introduccion del concepto de beneficio publico
mercantil dentro de la nocion de interés general, permite a las colectividades
publicas justificar de la manera mas amplia su participacion en el mercado
globalizado y la participacion de agentes privados ya sean nacionales o
extranjeros, debido a que se crea una especie de presuncion segun la cual, todo
acto mercantil del Estado se realiza dentro del interés general, en la medida que
todos los beneficios regresan a las arcas de la colectividad para ser reinvertidos

en los mismos administrados.

Hoy dia se privilegia "la libre voluntad contractual" en lugar del interés
publico. Ese criterio nos hace recordar que los conceptos "interés publico" o

"interés general", entre otros son:

... simples excusas del poder. Estos principios se constituyeron hace
muchos decenios en elementos troncales del derecho publico. Por
desgracia, estas nociones no han avanzado un apice en la filosofia de
esa rama juridica y, lo mas grave, es que tenderan a convertirse en las
herramientas estatales por excelencia para restringir los derechos
humanos. Seran manipulados con demasiada laxitud... o se aplicaran
para prohibir, sancionar o reprimir ciertas conductas sociales... La
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funciéon de estos términos se limitara a la defensa de las instituciones,
es decir, al mantenimiento del poder de corte liberal. Como nunca, el
Estado requerira de medios para asegurar la trasmision de la ley y de
su autoridad. Precisara de "una sumisién de las entidades sociales a la
ideologia estatal. Esta ideologia se expresa en el principio de
legalidad, asi como en las nociones de interés general y de servicio
publico.®®

.2 El interés general definido en parametros econémicos.

Desde hace unas décadas hasta nuestros dias, términos como el interés

general y otros tantos, han sido trastocados como conceptos juridicos troncales

del derecho publico y estatal, para convertirse en herramientas juridicas utilizadas

también por los Estados, pero no con un sentido social, sino con sentido

economico preponderante.

Particularmente a comienzos de los anos noventa, se dio mucho
significado especifico a términos combinados. Ellos fueron integrados
como si lo que denotaran fueran verdades evidentes por si mismas.
Los términos “cambio”, “modernizacion”, “transicion” y “globalizacién”,
representados en términos lineales, hacian referencia a tendencias,
las cuales eran consideradas como casi universales e impulsadas por
fuerzas histéricas que apuntaban irreversiblemente hacia una sola
direccién: el triunfo de los mercados, la contraccion del Estado, la
desaparicion gradual de las culturas tradicionales débiles y la
convergencia de valores. El decaimiento del Estado, profetizado por
Vladimir Lenin, se convirtié en el punto central de las reformas neo-
liberales y en los afios 90 obtuvo aceptacion como la expresion del
Estaégo postbienestar, un nuevo orden mundial después de la Guerra
fria.

Son muchos los sucesos histoéricos significativos que trastocan y repercuten

en los cambios estructurales, institucionales, legales y econdmicos de nuestros

dias, los cuales se convierten en fundamento y pauta del nuevo quehacer

econdmico y politico a nivel mundial.

Una derivacion, fue la llamada “Nueva Gerencia Publica” (NGP), la
cual en realidad no era tan nueva. Apoyandose en la Teoria de la
Opcién Publica, descartd todos los conceptos tales como interés
publico o general, el cual, desde el Siglo de las Luces, proporciono las

& Jean-Jacques Gleizal, Seguridad y policia: a propésito del Estado autoritario descentralizado, en
Critica juridica, en Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho, UAP-UAZ, México,

1984, p. 44.

Argyriades, Demetrios. Los valores del sector publico y la supuesta supremacia
administrativa del sector privado. En Revista Venezolana de Gerencia. Vol. 8. Num 24. 2003

Maracaibo. Venezuela.

81



bases del Estado y del servicio publico. Del mismo modo, la
administracion publica fue puesta en cuestion. El lema frecuentemente
citado “gerencia es gerencia”, sugeria de una manera muy explicita
que las estrictas distinciones entre los roles y las funciones de los
administradores del sector publico y del sector privado eran cosas
realmente del pasado. ...Se encontraba el mensaje de que la
“administracion regulada” necesitaba ser reemplazada por la gerencia
empresarial; “los resultados sobre proceso” exigidos y las practicas
contrarias a la busqueda de la eficiencia debian ser condenadas o
minimizadas.®®

“‘Dejar que los gerentes administren” se convirtié en el lema del movimiento. La
eficiencia y la eficacia, junto con la economia, recibieron el mas alto lugar dentro
de la jerarquia de los valores. Por el contrario, el imperio de la ley y los procesos
justos, perdieron territorio. A pesar de contar con mucho apoyo, especialmente
desde hace algunos afos, aquellos que apoyan la Nueva Gerencia Publica (NGP)
los consideran como elementos de “las estructuras tradicionales de la
gobernabilidad que necesitan ser minimizados ya que pueden interferir con la

efectividad y la eficacia de la administracién publica en términos econémicos”®®

Entonces el interés general se convierte ahora, en algo que se obtendra al
dejar actuar a cada uno de los particulares o actores privados en pro del beneficio
economico, el cual se distribuira entre todos, pues cada particular vera por su
propio interés pero este se manifestara de forma colectiva, sin necesidad de que
el Estado sea el que salvaguarde dicho interés general o bien comun, pues el
mismo, se dara de manera automatica tan solo por el quehacer de los individuos

de forma particular.

El énfasis en las tres “E” (economia, eficiencia y eficacia) fue
inequivoco. Opacé la funcion de la ley, de las ciencias politicas, la
psicologia, la filosofia y de otros contribuyentes a la teoria y practica
de la administracion publica. A la luz de este enfoque, la dicotomia
entre la administracion del sector privado y la administracion publica
fue considerada como “obsoleta.

A la luz del desarrollo y del progreso logrado contra todos los
pronésticos durante los ultimos doscientos afios, la campafia contra el
Estado y la profesion en el sector publico, conducida principalmente

ST
Ibidem.
% Sommermann, Karl Peter. The Rule of Law and Public Administration in a Global Setting.
Informe al Congreso Internacional de Ciencias Administrativas, Atenas, 9-13 julio 2001.
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durante los afios 80 y 90, representd una regresion. Debe enfatizarse
que lo que se ha buscado en nombre de las tres “E” y la “guerra contra
la burocracia” ha significado:

- Entrometimiento en el espacio publico y privatizacién del dominio
publico.

- Prominencia de particularismo sobre un criterio universal en la
conduccion de asuntos publicos.

- Incremento substancial en la corrupcion y baja credibilidad en las
instituciones publicas como guardianes del bienestar publico. "

En la actualidad el papel de las empresas y su competitividad econdmica a nivel
internacional, asi como la deslocalizacion de las mismas, aunado a la degradacién
del papel social de Estado, son presentados de una manera pervertida como una

version moderna del “interés general e intereses nacionales”.

2.2 Privatizacion como eficacia.

Al hablar de privatizacion del agua nos referimos a tres contratos

fundamentales que se manejan a nivel global en cuestion de aguas:

Los principales contratos que se han concretado para la privatizacion del
agua son la “concesion”, que es cuando se otorga a una empresa privada la
licencia de administrar el sistema de agua y cobrarles a los clientes por el servicio
con fines de lucro. En este tipo de contrato la empresa privada es responsable de
todas las inversiones, incluidas las nuevas tuberias y alcantarillas para unidades
domésticas aun no conectadas a la red. Otro contrato es el “arrendamiento”, en el
que la compaiia es responsable de administrar el sistema de distribucion y de
hacer las inversiones necesarias para reparar y renovar los activos existentes;
pero la autoridad publica sigue asumiendo la responsabilidad de las nuevas

inversiones y la ampliacion de la red.

Finalmente, el contrato de “gestion” deja en manos de la empresa privada la

7 Argyriades, Demetrios. Los valores del sector publico y la supuesta supremacia

administrativa del sector privado. En Revista Venezolana de Gerencia. Vol. 8. Num 24.
Maracaibo, Venezuela. 2003
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responsabilidad de administrar el servicio de agua, pero no de hacer ninguna parte

de las inversiones, y generalmente tampoco de emplear al personal.”’

La privatizacién en general, asi como del agua y de muchos otros activos

naturales se fundamenta en los siguientes parametros:

En el sector privado, las tres “E” (economia, eficiencia y eficacia)
encabezan la escala de valores. Contrariamente, en el sector publico
éstos toman su lugar dentro de un amplio marco de lineamientos y
normas. De todos ellos, el interés publico y la propiedad democratica
son los mas importantes.”

Por lo tanto, las tres “E” del sector privado, son los argumentos infalibles,

para minimizar los lineamientos publicos como el interés general.

En el contexto del esquema del neoliberalismo rampante de nuestros
dias, se entiende por privatizacion la accién de atribuir o asignar a los
particulares la facultad de realizar cotidianamente determinadas
actividades, ya sean éstas inéditas,-por derivar de nuestras
tecnologias- o bien, se trate de actividades que anteriormente estaban
atribuidas o asignadas al Estado o a la administracion publica, en
resumen, privatizar es transferir atribuciones, actividades, bienes o
derechos del sector publico al privado; o asignar a este ultimo las
atribuciones y actividades emergentes.”

El transferir dichas actividades a la iniciativa privada significa que ella tiene el
poder de realizarlas con mayor eficacia que el sector publico, debido a que el
mismo presenta obstaculos que no le permiten realizar dichas actividades de

manera eficaz.

71 Angulo César y Nancy Herrera. Espejismos en el Agua. Revista Industrial del Campo. No. 57. 1
abril 2006. www.teorema.com.mx. Consulta 2 de diciembre 2007.

& Argyriades, Demetrios. Los valores del sector publico y la supuesta supremacia administrativa
del sector privado. En Revista Venezolana de Gerencia. Vol. 8. Nium 24. 2003 Maracaibo.
Venezuela.

"® Fernandez, Ruiz Jorge. Apuntes histéricos sobre la ciencia del Derecho Administrativo en
México. En www.bibliojuridica.org. Consulta: 12 de diciembre 2007
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Para el autor argentino Rodolfo Carlos Barra “privatizar es transferir la titularidad
de los medios o de la competencia para ejercer una determinada actividad, del

sector publico al privado”.”

Lo cual es lo que se pretende realizar con los servicios publicos y muchas otras

areas de manejo estatal en pro de la eficiencia y eficacia del sector privado.
En razén de la participacion de los particulares en el desempeno de
actividades atribuidas o realizadas por la administracién publica, la
doctrina reconoce algunas formas adicionales de privatizacién, como
pueden ser entre otras, la concesién de un servicio publico, hasta ese
momento prestado bajo gestion directa de la administracion publica; la
subrogacion o concierto, total o parcial, de un servicio publico
directamente prestado por la administracién publica; y la locacién o
arrendamiento a particulares, con o sin opcion de compra, de una
empresa en mano publica.”

Los procesos de privatizacion se han intentado justificar como un paso
necesario para incrementar la eficacia del servicio o reducir el gasto publico. Sin
embargo, los beneficios que prometian no han sido tales y muchas de las
empresas privadas han tenido que romper el contrato de su gestidbn por empeorar
aun mas las condiciones de acceso al agua. Entre estas empresas privadas
destacamos, la compafia Agbar que, por ejemplo, esta saliendo de la concesion
antes de terminar el contrato en Cartagena de Indias (Colombia). En esta ciudad
Agbar ha dejado decenas de miles de personas sin agua y sin saneamiento

después de diez de nefasta gestion. "°.

Lo anterior es tan sélo un ejemplo de la eficacia que promete la
privatizacion de un recurso tan imprescindible como el agua. Pero esto finalmente
se da, debido a los argumentos que se presentan en contra de la administracion

por parte del sector publico.

" Barra Rodolfo, Carlos. Prélogo, en Mertchikian, Eduardo, La iniciativa privada en la concesién de
obras y servicios publicos. Ed. Abaco, Buenos Aires, Argentina, 1992. p 35.

”® Fernandez, Ruiz Jorge. Apuntes histéricos sobre la ciencia del Derecho Administrativo en
México. En www.bibliojuridica.org. Consulta 2 de diciembre 2007.

"® www.ecologistasenaccion.org. Consulta 22 de diciembre 2007.
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Este argumento que los problemas del sector surgen del hecho de que la
propiedad sea publica y que la privatizacion proporcionara mas agua a mas

personas, en forma econdémica, eficaz, confiable y sin corrupcién.”’

Entre los mecanismos principales para asegurar la independencia
institucional y empresarial — asi como la viabilidad financiera — de los servicios del
agua, estan la autofinanciacion, una mayor eficacia a través de la inversion
privada e incentivos de lucro, y un mejor rendimiento del uso del agua por parte

del cliente a través de mecanismos de precios.

La modalidad de la privatizacion —sociedad publico-privada o participacion
del sector privado— es racionalizada como un alejamiento del enfoque exclusivo
sobre la eficacia del mercado para aprovechar el dinamismo y los recursos del
sector privado, con el fin de hacerlo funcionar para el bienestar social, el bien

comun o el interés publico.

Hoy mundialmente ubican como la panacea de la solucion de los problemas
sociales del agua a la concesion de los servicios a la empresa privada, para que
aumente la "eficacia" que no tienen las instituciones publicas, en este caso
encargadas del servicio de agua potable, y consecuentemente la subida de tarifas,
que ha provocado violentas manifestaciones en Bolivia, Peru, y otros paises

latinoamericanos.”®

Lo publico es criticado de ineficaz y empieza a ser reestructurado y
desmantelado. Bajo el argumento de los enormes recursos necesarios para
invertir en infraestructuras, y la participacion de empresas privadas, podria
solucionar los problemas del sector, la politica del agua se convierte en una

cuestion de financiacién, de acceder a una inversién capaz de generar beneficio.

7 Sir William Halcrow and Partners Ltd. Final Report of Consultancy Services for the Restructuring
of the Water Sector. Stone and Webster Consultants, Information Memorandum — Enhanced
Leases for the Operation, Maintenance and Management of Urban Water Supply Systems in
Ghana. 1995.
"® voltairenet.org. Consulta 18 de diciembre 2007.
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Quienes defienden la privatizacion del agua fundan su posicion en un
simple argumento légico. Remarcan que el desafio de abastecer a vastas
poblaciones que carecen de este recurso es enorme para las naciones pobres;
supone una tarea de infraestructura y financiamiento compleja y extremadamente
onerosa. Segun los funcionarios del Banco Mundial "pocos paises cuentan con los
recursos necesarios o con una administracién del sector publico poderosa para
realizar la tarea solos; por consiguiente, para construir, mantener y administrar los
sistemas de agua, recurren a asociaciones entre empresas de servicios del
Estado y empresas privadas".79
Los defensores de la privatizacion sostienen que, al poner el agua en manos
privadas que buscan rentabilidad, los paises pobres reciben tres elementos que
necesitan desesperadamente para cubrir sus necesidades. Primero, acceso a la
inversion de capitales privados que es, a su criterio, imprescindible para financiar
la expansion del sistema de agua; segundo, funcionarios capacitados del sector
privado que cumplen la funcién administrativa con mas honradez y eficiencia que
los sistemas publicos que en los paises pobres, frecuentemente impregnados de
la corrupcion local; tercero, acceso a asistencia técnica capacitada, esencial para

la administracién y expansion de los servicios de agua.®

La motivacion primordial de la privatizacién, se basa en consideraciones de
gestion econémica mas que de otras que tienen que ver con la “equidad social”,

con la salud publica y la conservacion del ambiente.

Si bien es cierto que muchos paises de América Latina y de Africa parecen

estar convencidos de que la privatizacion del agua y una participacion creciente

" Gouarne, Vincent y John Briscoe, Don't shut the tap on private-sector water, The Globe and Mail,
18 de mayo de 2000.

80 Christopher Neal, External Affairs Officer Latin America & the Caribbean, The World Bank, at The
Democracy Center, Carta enviada al Banco Mundial el 10 de mayo de 2000 al sitio
http://democracyctr.org/bechtel/world_bank_letters.htm. Consulta 15 de diciembre 2007.
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del sector privado en su gestibn no tendran sino efectos positivos para la

poblacién al mejorar los rendimientos del sector sobre varios planos:

1. Asegurando la permanencia a través del sesgo de la recuperacion
de los costos;

2. Mejorando la eficacia de la produccién y de la distribucion como
consecuencia de una mejoria de la operacion y del mantenimiento;

3. Aumentando la razon “costo/eficacia” y estableciendo los precios
guiados por simples principios comerciales;

4. Haciendo crecer la distribucion y la oferta de agua potable en las
zonas urbanas;

5. Asegurando que las familias pobres puedan tener acceso al agua.?’

En relacién al numeral dos diremos que los paises que promueven la
privatizacion del recurso y el Banco Mundial comparten la misma opinion: es
deseable abandonar las empresas del Estado y reemplazarlas por empresas
privadas que por lo general se administran mejor. Esa politica contribuye a reducir
los gastos del Estado, a aliviar el peso de la deuda publica y a mejorar la gestidon

del presupuesto nacional.

Y si nos referimos a los cinco puntos anteriores, todo se resume a que los
principios del mercado y comerciales en los cuales trabaja la iniciativa privada
seran los que arrojaran, el beneficio general, los bajos costos, la distribucion

equitativa y el suministro del recurso para los sectores vulnerables.

Para el Banco Mundial, no hay sombra de duda de que el sector privado es
mejor colocado en la relacion «costo/eficacia» que el sector publico en las
industrias de bienes y servicios esenciales en muchos campos, incluyendo en el
de la produccién y de la distribucion del agua potable que implica la construccion

de una red de infraestructura y su mantenimiento.

" |bidem.
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Un ejemplo claro de la injerencia internacional y sus mecanismos en nuestro pais
en cuanto al postulado de que la privatizacion es la mejor opcion, fue la
celebracion del IV Foro Mundial del Agua en el 2006, que ya ha tenido encuentros
previos similares en otros paises. En este contexto; José Angel Gurria, director
general de la OCDE, se convirtié en feroz defensor de la privatizacién del agua,
segun él para bien de la humanidad, cree que el agua ya no puede ser “un bien
publico, casi gratuito”, sino que debe costar, claro para arrojar ganancias a las
trasnacionales porque si no “se va a acelerar el mal uso, la mala asignacion vy el

abuso”

Ninguna decision en cuanto al agua deberia tomarse sobre la sola légica
econdmica. Su aprovisionamiento y su distribucién tocan campos sensibles y
criticos como la salud publica, la equidad social, los derechos humanos, el medio
ambiente, el papel de los diversos actores que intervienen en su gestidon, asi como

la gestion de los recursos renovables.

2.3 Instrumentos juridicos que abren la puerta a la privatizaciéon del agua en

México.

2.3.1 Las concesiones

Esta es una de las formas a la que particularmente nos referimos cuando
hablamos de "privatizacién". Este sistema opera a través de "concesiones y
contratos de servicios multiples". El actor por excelencia aqui son las empresas
transnacionales que "se apropian de las redes de distribucion y plantas
purificadoras, fijando las condiciones de su acceso y tarifas a la poblacién. Lo que
antes era un recurso publico vital y de todos, ahora es una mercancia a la que

accederan solo los que puedan pagar por ella".

La concesidn es un acto administrativo a través de la cual el Estado encomienda a

los particulares, por tiempo determinado, la organizacion y funcionamiento de un

8 |a Jornada, 8 de marzo 2006. Primera plana.
89



servicio publico la explotacion y aprovechamiento de los bienes de dominio del
Estado. El otorgamiento de una concesion implica un acto de autoridad que debe
estar previsto en la ley por el principio de legalidad. Es un acto administrativo por
medio del cual el concesionario, actua a su propia costa y riesgo, percibiendo, por
su labor en caso de servicios publicos, la retribucién correspondiente, que puede
consistir en un precio o tarifa pagada por los usuarios 0 en subvenciones y
garantias otorgadas por el Estado, o ambas cosas a la vez, y en caso de bienes,

los beneficios y productos derivados del aprovechamiento de bienes publicos.

Este es uno de los puntos medulares de esta investigacion, en si la concesion no
es una transmision de propiedad privada, como derecho real, pero evidentemente
se deja en manos de algunos particulares el suministro del recurso a otros
particulares, aunque sea vigilado formalmente por el Estado. De ahi, que no se
puede garantizar que esta sea la mejor forma de prestar el servicio publico, pues
como bien se menciona el en parrafo anterior, esto implica algunos beneficios a
los concesionarios por parte del Estado, y en cierta forma retribuciones de las que
no son participes todos los individuos en el territorio nacional.

La concesion, segun la doctrina y jurisprudencia mexicana, es un acto
gue tiene naturaleza mixta, es, en parte, un acto reglamentario de
autoridad de caracter unilateral, y es en parte un acto contractual de
caracter bilateral entre autoridad y concesionario, y finalmente es un
acto condicién pues a partir de su celebracién se aplican las normas
legales previamente establecidas.®

Haciendo referencia propiamente a la regulacion de las concesiones en la
legislacion mexicana, La Ley de Aguas Nacionales vigente establece en su
articulo 20°:

De conformidad con el caracter publico del recurso hidrico, la
explotacién, uso y aprovechamiento de las aguas nacionales se
realizara mediante concesion o asignacion otorgada por el Ejecutivo
Federal a través de la Comision por medio de los Organismos de
Cuenca o directamente por ésta cuando asi le competa, de acuerdo
con las reglas y condiciones que dispone la presente Ley y sus
reglamentos...

La explotacion, uso o aprovechamiento de aguas nacionales por
dependencias y organismos descentralizados de la administracién

% Farias, Hernandez Urbano. Derecho Mexicano de Aguas Nacionales, Legislacion, comentarios y
Jurisprudencia, Ed. Porrua, México, 1993 p 51
90



publica federal, estatal o municipal, o el Distrito Federal y sus
organismos descentralizados se realizara mediante concesién
otorgada por el Ejecutivo Federal a través de "la Comision" por medio
de los Organismos de Cuenca..

La asignacién de agua a que se refiere el parrafo anterior se regira por
las mismas disposiciones que se aplican a las concesiones, salvo en
la transmision de derechos, y el asignatario se considerara
concesionario para efectos de la presente Ley.

Las concesiones y asignaciones crearan derechos y obligaciones a
favor de los beneficiarios en los términos de la presente Ley...*

Las concesiones se pueden otorgar a particulares y sociedades constituidas
conforme a las leyes mexicanas. Se entiende por particular las personas fisicas o
morales que tienen su propia individualidad, distinta a las oficiales, son los que no
son parte integrante del poder publico o de la administracién publica, o sea en
tanto, no son autoridades o realizan la funcién publica, por lo que particulares son
los que forman parte del sector social y privado. Particulares son las comunidades,
las asociaciones, las sociedades y las demas instituciones o personas
reconocidas por la ley.

De todas las personas fisicas o morales, tratandose de sociedades, que son las
personas morales mas importantes y que en caso de sociedades mercantiles por
acciones pueden permitir todo tipo de inversion, nacional o extranjera, la
Constitucion exige que una sociedad para ser concesionario, se debe constituir
conforme a las leyes mexicanas, es decir que sea mexicana, lo cual excluye a

cualquier sociedad extranjera del otorgamiento de la concesion de aguas.

Para lo cual citaremos el articulo 27° parrafo sexto de la Constitucion:

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... %

84 Ley de Aguas Nacionales. Agenda Ecolégica 2006. Ediciones Fiscales ISEF. p 45
8 Constitucion Politica del los Estados Unidos Mexicanos. Coleccion Juridica Esfinge. Editorial
Esfinge 2005. p 30.
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Entonces podemos decir que la concesién para la explotacion, uso o
aprovechamiento de aguas nacionales, o sea, sobre bienes ajenos o cuya
titularidad no corresponde al concesionario, son concesiones solo para el ejercicio
de dichos derechos, por lo tanto, no es un poder o derecho real sobre las aguas
que no le pertenecen al concesionario ni le perteneceran, entonces pareciera que
ante las concesiones estamos frente a una variante de los derechos personales y
no derechos reales, lo cual da derechos y obligaciones reciprocos entre autoridad
concedente y concesionario. Pero finalmente esto no es para todos, sélo para
algunos, en primera porque no todos tiene la posibilidad de obtener una concesion
para dichos derechos, y aunque algunos particulares la tengan, gran parte de la
poblacion en el pais no recibe el recurso para sus necesidades basicas por falta
de infraestructura e inversion por parte del Estado, mucho menos tendra la

posibilidad de que el servicio le sea concesionado.

En tal caso el aprovechamiento otorgado al concesionario puede tener al
mismo tiempo el caracter de derecho y de obligacién, pues el Estado al otorgar la
concesion supuestamente procura que la explotacion de las riquezas publicas
beneficie a la colectividad, aunque en la practica sabemos que no es asi, y
también el Estado procura que esa explotacion se dé en la forma mas efectiva y
con los mejores rendimientos, con el fin también de beneficiar a la colectividad;
aparentemente poniendo al concesionario también un deber a su cargo, y con esto
podriamos inferir que los bienes publicos al ser concesionados no cambian su

caracter y naturaleza con motivo del otorgamiento de la concesion.

El uso y aprovechamiento de las aguas nacionales por personas fisicas o
morales, se realiza entonces, mediante concesion otorgada por el Ejecutivo
Federal, de acuerdo con las reglas y condiciones que establece la ley y su

reglamento.

El uso o aprovechamiento de aguas nacionales por dependencias y
organismos descentralizados de la administracion publica, federal, estatal o

municipal, se realiza mediante asignacion otorgada por la Comision Nacional de
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Agua%, dicha asignacién, se rige por las disposiciones que se aplican a las
concesiones, pero en este caso encontramos que el servicio se presta por una
asignacion realizada a organismos que forman parte de la administracién publica
del Estado, lo cual debiera ser una regla en México, y no una excepcion, pues hoy
dia se tiende debido a la politica neoliberal mundial en la que directamente nos
encontramos inmersos, que las concesiones son la forma de distribuir el recurso,
donde los particulares y la inversion privada, son el manejo de vanguardia del

mismo.

Dicha concesion solo puede ser otorgada a los particulares, por quien
indique la Constitucion que tienen a su cargo el servicio, esto es solo, puede ser
otorgada por los municipios, lo cual se establece en el articulo 115° constitucional
que establece en su fraccidn tercera que: “Los municipios tendran a su cargo las
funciones y servicios publicos siguientes: a) Agua potable, drenaje, alcantarillado,

tratamiento y disposicion de sus aguas residuales...”®

Respecto a los articulos de la LAN, en los que se toma en cuenta la
regulacion de las concesiones tenemos lo siguiente:

ARTICULO 16. La presente Ley establece las reglas y condiciones
para el otorgamiento de las concesiones para explotacién, uso o
aprovechamiento de las aguas nacionales, en cumplimiento a lo
dispuesto en el Parrafo Sexto del Articulo 27 Constitucional...®®

También debemos de tomar en cuenta los casos en que las aguas no requieren

concesion:

ARTICULO 17. Es libre la explotacién, uso y aprovechamiento de las
aguas nacionales superficiales por medios manuales para uso
doméstico conforme a la fraccién LVI del Articulo 3 de esta Ley,
siempre que no se desvien de su cauce ni se produzca una alteracion

% Que es un drgano administrativo desconcentrado de la Secretaria del Medio Ambiente y
Recursos Naturales, con funciones de derecho publico en materia de gestion de las aguas
nacionales y sus bienes publicos inherentes, con autonomia técnica, ejecutiva, administrativa,
presupuestal y de gestion, para la consecuciéon de su objeto, la realizacién de sus funciones y la
emision de los actos de autoridad que conforme a la ley corresponde tanto a ésta como a los
organos de autoridad a que la misma se refiere. Definicion Ley de Aguas Nacionales Art. 3.
87 Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos. Agenda Ecoldgica 2006. Ed. ISEF. 2005. pag 17.
% Ley de aguas Nacionales, Agenda Ecoldgica, Ediciones Fiscales ISEF, 2006.p 33.
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en su calidad o una disminucion significativa en su caudal, en los
términos de la reglamentacion aplicable.

No se requerird concesion para la extraccion de aguas marinas
interiores y del mar territorial, para su explotaciéon, uso o
aprovechamiento, salvo aquellas que tengan como fin Ila
desalinizacion, las cuales seran objeto de concesion.

ARTICULO 18. Las aguas nacionales del subsuelo podran ser
libremente alumbradas mediante obras artificiales, sin contar con
concesion o asignacion, excepto cuando el Ejecutivo Federal
establezca zonas reglamentadas para su extraccién y ...%

En el articulo 21 de la LAN se establecen los requisitos de la solicitud de
concesion a particulares que quieren usar, explotar o aprovechar el recurso.

En cuanto a la duracién de la concesién tenemos:

ARTICULO 24. El término de la concesién o asignacion para la
explotacion, uso o aprovechamiento de las aguas nacionales no sera
menor de cinco ni mayor de treinta afos, de acuerdo con la prelacion
del uso especifico del cual se trate...%

La LAN 1992 tuvo el propédsito explicito de fortalecer la concesion de
derechos de uso y favorecer la administracidon privada del agua. Entre los
instrumentos que se establecieron se encuentran una mayor participacion de los
usuarios en el diseio de las politicas regionales y locales, una sola autoridad
federal a cargo del agua; y una mayor certeza legal en los derechos del agua de
manera que las entidades privadas pudieran planear estratégicamente sus

actividades a largo plazo.

El Titulo Cuatro de la nueva ley formula las reglas y requisitos para las
concesiones y transferencias de los derechos sobre el agua. Se permitieron
concesiones a particulares por periodos variables que van desde los cinco hasta

los treinta afnos.

En resumen, el mecanismo para las concesiones es el siguiente: Las
solicitudes pueden ser presentadas tanto por personas fisicas como por personas

morales; esta ultimas deberan acreditar su existencia legal. En el caso de varias

% Ibid. p 34.
% Ibid. p 35.
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solicitudes para una sola concesion de agua, la CNA decide a favor de la solicitud
que cumpla - en teoria — mejor con los objetivos de programaciéon hidraulica; que
proyecte el uso mas racional del agua y la mejor protecciéon al ambiente y de
aquella que proporcione el mayor beneficio econémico y social. En caso de que
cualquier interesado no esté de acuerdo con la asignacion del recurso, puede

comprar este derecho en un mercado del agua.

Segun la teoria, el recurso agua permanecera en manos de las personas
fisicas o morales, que le impartan el mejor valor. Salta a la vista, que segun esta
teoria del "mejor postor" existe el peligro de que se dé una concentracién de
derechos del uso de agua en unas pocas manos.

Las aguas por estar fuera del comercio, no pueden enajenarse, de ahi que
no se pueden constituir derechos reales sobre las mismas, pues constituiria en
teoria, un desmembramiento de la propiedad publica, no autorizado por la
Constitucion, pero finalmente la concesion es una forma de disolucién de la
propiedad publica de las aguas, y se convierte mas en objeto de un contrato
privado que de un contrato publico que se celebra con el Estado, aunque como tal
éste no venda las fuentes o los mantos acuiferos a los particulares, ellos son los

que disponen de esas aguas mediante las concesiones.

Aunque las aguas no sean susceptibles de propiedad privada, por tener un
dominio publico, se necesita un acto de Estado que afecte o destine un bien, para
prestar fundamentalmente servicios publicos, es decir, incorporarlo a los servicios
publicos, pues como en el caso de las aguas supuestamente, no pueden ser
poseidas permanentemente y a titulo de duefio por los particulares, ni se

adquieren por prescripcion.
La concesidn origina derechos de explotacién y al mismo tiempo impone la

obligacion de efectuarlo, creando una relacion juridica directa no entre el

concesionario y la cosa, sino entre éste y el poder publico.
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En relacion a lo anterior, las funciones declaradas y las latentes de una
norma, evidentemente la concesion significa todo lo anteriormente expuesto, en su
funcion declarada que la define, pero lo que en la realidad existe son las funciones
latentes de dicha norma, donde podemos apreciar que las concesiones no
funcionan tal y como lo establece la ley, sino en la practica, se ha abusado de las
concesiones en primera instancia como ya lo ejemplificaremos en el apartado
referente al servicio publico; segundo, los concesionarios realmente no cumplen
con las obligaciones establecidas, y tercero se benefician de la explotacién de un
recurso que si bien es publico, no es cualquier recurso, pues el mismo no soélo lo
necesitan los concesionarios sino la poblacion en general, no solo nacional sino
mundial, tomando en cuenta que a nivel mundial por lo general también se maneja

la figura de la concesion.

Este sélo es un breve repaso sobre las concesiones respecto al recurso
hidrico en cuanto a los usos del agua, pero estos es importante destacar que se
dan a nivel mundial, ademas del mencionado monopolio para gestionar y
usufructuar los recursos hidricos por medio de proyectos de “conservacion” o
privatizacion de cuencas hidricas, acuiferos, también como mecanismo
complementario, resulta estratégica para el mercado mundial, la privatizacion
parcial o total (concesiones)’’ de los sistemas mundiales de distribucion,
almacenaje y potabilizacion de agua, sobre todo los que satisfacen las

necesidades de las grandes ciudades, es ahi donde esta el negocio.

Hay tres formas de privatizacion del agua a nivel mundial en cuanto a
concesiones a multinacionales se refiere. La primera: venta total de los sistemas
de distribucion, tratamiento o almacenamiento por parte de los Estados a favor de
las multinacionales. Segunda: los Estados hacen una concesion para que las
multinacionales se hagan cargo del servicio y del cobro por la operacién y
mantenimiento del sistema de uso. El cobro de servicio y las ganancias son
gestionados en su totalidad por las multinacionales. Tercera: Modelo restringido

en el que el Estado contrata a una multinacional para que administre el servicio de
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agua a cambio de un pago por costos administrativos. La multinacional puede o no
cobrar el servicio, pero en ambos casos no tiene acceso a las ganancias
generadas. La mas popular a nivel mundial ha sido la segunda, en la Cuidad de

México se ha puesto en marcha también el tercer tipo.

2.3.2 Concesiones a la iniciativa privada para invertir en

infraestructura hidraulica.

En México, se ha empezado a generalizar en las entidades federativas diversos
mecanismos que permiten la inversion de los particulares en los servicios publicos
de agua potable y alcantarillado, incluyendo el saneamiento, entre las que
destacan:

- Contratos de construccion con la modalidad de financiamiento total o
parcial de inversion privada.

- Contratos de construccion y operacion, con la modalidad de financiamiento
de inversién privada para que una empresa efectue el proyecto, la
construccion, el equipamiento, la tecnologia, y en su caso la operacion.
Este contrato se conoce como “llave en mano”.

- Contrato de operacion o servicios de gestion, con la modalidad de inversion
privada recuperable.

- Concesiones a particulares para la prestacion de servicios publicos y

concesiones para la construccion y operacion de infraestructura.

En los tres primeros casos, los particulares ayudan a la administracién publica a
cumplir con su responsabilidad frente a los usuarios, lo cual no estd mal, pues la

administracion publica es la que paga a los contratistas y no los particulares.

En el ultimo caso se transfiere al particular la responsabilidad de la gestion,
quien es el que responde y cobra directamente a los usuarios por sus servicio. En
este caso, es donde se encuentra el principal problema de las concesiones, pues
no es propiamente la administracién publica la que cobra a los usuarios, y por lo

tanto el concesionario obtiene una ganancia por la prestacion del servicio de un
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bien publico para recuperar su inversién, lo cual no es equitativo para el resto de
la poblacidn, pues se encuentran en la incertidumbre de que si no tienen los

recursos para pagar el servicio, simplemente el agua no se les suministrara.

Lo anterior se relaciona directamente con lo establecido en la LAN en
cuanto a inversion privada en obras hidraulicas e infraestructura federal lo cual

también se maneja por medio de concesiones, para lo cual citaremos lo siguiente:

ARTICULO 97. Los usuarios de las aguas nacionales podran realizar,
por si o por terceros, cualesquiera obras de infraestructura hidraulica
gue se requieran para su explotacion, uso o aprovechamiento.

ARTICULO 99. "La Autoridad del Agua" proporcionara a solicitud de
los inversionistas, concesionarios o asignatarios, los apoyos y la
asistencia técnica para la adecuada construcciéon, operacion,
conservacion, mejoramiento y modernizacion de las obras hidraulicas
y los servicios para su operacién.*

Como podemos observar en el ultimo articulo citado se habla de
inversionistas, como si estuviéramos hablando de una sociedad mercantil, y de

cuestiones mercantiles en cuanto a la gestién del recurso o su inversién en

infraestructura.

En cuanto al siguiente articulo el mismo indica de forma literal “participacion
de los particulares” en diversas actividades relacionadas con la infraestructura,

para lo cual hay que poner especial atencion en los numerales:

ARTICULO 102. Para lograr la promocién y fomento de la participacion
de los particulares en el financiamiento, construccion y operacion de
infraestructura hidraulica federal, asi como en la prestacién de los
servicios respectivos, "la Comision" podra:

I. Celebrar con particulares contratos de obra publica y servicios con la
modalidad de inversion recuperable, para la construccion,
equipamiento y operacion de infraestructura hidraulica, pudiendo
quedar a cargo de una empresa o grupo de éstas la responsabilidad
integral de la obra y su operacion, bajo las disposiciones que dicte la
Autoridad en la materia y en los términos de los reglamentos de la
presente Ley;

%2 bid. p 55.
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II. Otorgar concesion total o parcial para operar, conservar, mantener,
rehabilitar y ampliar la infraestructura hidraulica construida por el
Gobierno Federal y la prestacion de los servicios respectivos, y

[ll. Otorgar concesion total o parcial para construir, equipar y operar la
infraestructura hidraulica federal y para prestar el servicio respectivo.
93

En cuanto a las tarifas minimas, se relacionan con el articulo siguiente:

ARTICULO 104. Las tarifas minimas a que se refiere el Articulo
anterior, conforme a las bases que emita "la Comisién" deberan:

I. Propiciar el uso eficiente del agua, la racionalizacion de los patrones
de consumo y, en su caso, inhibir actividades que impongan una
demanda excesiva;

Il. Prever los ajustes necesarios en funcion de los costos variables
correspondientes, conforme a los indicadores conocidos y medibles
que establezcan las propias bases, y

lll. Considerar un periodo establecido; que en ningun momento sera
menor que el periodo de recuperacion del costo del capital o del
cumplimiento de las obligaciones financieras que se contraigan con
motivo de la concesion.

El término de la concesién en relacion con este Capitulo no podra
exceder de cincuenta afos...

ARTICULO 106. Si durante la ultima décima u octava parte de la
duracion total de la concesion, segun el caso que proceda conforme a
lo dispuesto en el Articulo anterior, el concesionario no mantiene la
infraestructura en buen estado, "la Comisiéon" nombrara un interventor
que vigile o se responsabilice de mantener la infraestructura al
corriente, con cargo al concesionario, para que se proporcione un
servicio eficiente y no se menoscabe la infraestructura hidraulica.*

Analizando el articulo anterior, ;no seria mejor que fuera el Estado el que

invirtiera en la infraestructura directamente sin tener que nombrar interventores

que vigilen que la misma esté en buen estado, cuando son los particulares o los

llamados inversionistas quiénes lo hacen?

% |bidem.
% |bidem.
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Con el siguiente articulo podemos observar que no sélo la participacion de los
particulares en la infraestructura, es un mero beneficio social o en pro del mismo,
sino que tienen participacion en la gestion del agua para recuperar su inversion,

ya que pueden suministrar el agua para usos multiples:

ARTICULO 108. La recuperacion total o parcial de la inversion privada
o social se podra efectuar mediante el suministro de agua para usos
multiples, incluyendo la venta de energia eléctrica en los términos de
la Ley aplicable en la materia...*

Tanto las concesiones para los diversos usos como las que son para
invertir en infraestructura , lo podemos referir como parte de la privatizacion del

servicio publico, que se lleva a cabo por medio de concesiones.

Si lo que se busca es la inversidon de particulares, debiera existir un marco
objetivo, eficiente y equitativo que sea permanente a través de la ley, que de
seguridad para contratar y concesionar, lo cual debiera ser general e igual en
todas las entidades federativas, sin combinaciones de inversion que queden o al
arbitrio y subjetividad de la autoridad publica o lo que es peor de la iniciativa

privada.

2.3.3 Mercados de agua o Centros de Transmisién de titulos o de

derechos de agua.

Otra de las figuras importantes que consideramos que son parte de la
privatizacion de los recursos hidricos, es el lamado mercado de agua, o centros
de intercambio o transmisién de derechos de agua, los cuadles se han
implementado a nivel mundial, en paises como en Chile, Espafa, Alemania, Gran
Bretafa, y México lo se considera en la Ley de Aguas Nacionales, para lo cual

referiremos los siguientes articulos:

ARTICULO 33. Los titulos de concesion para la explotacién, uso o
aprovechamiento de aguas nacionales, legalmente vigentes vy

% |bidem.
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asentados en el Registro Publico de Derechos de Agua, asi como los
Permisos de Descarga, podran transmitirse en forma definitiva total o
parcial, con base en las disposiciones del presente Capitulo y aquellas
adicionales que prevea la Ley y sus reglamentos.

Los titulos de concesion o permisos con caracter provisional para la
explotacién, uso o aprovechamiento de aguas nacionales, para su
transmisién se sujetaran a lo siguiente:

I. En el caso de cambio de titular, cuando no se modifiquen las
caracteristicas del titulo de concesion, procedera la transmision
mediante una solicitud por escrito presentada ante "la Autoridad del
Agua", quien emitira el acuerdo correspondiente de aceptacion o no,
asi como la inscripcion en el Registro Publico de Derechos de Agua;

lll. La presentacion ante el Registro Regional o Nacional, al tratarse
de aquellos titulos que hubiese autorizado "la Autoridad del Agua", a
través de acuerdos de caracter general que se expidan por region
hidrolégica, cuenca hidroldgica, estado o Distrito Federal, zona o
localidad, autorizacion que se otorgara solamente para que se
efectien las transmisiones de los titulos respectivos, dentro de una
misma cuenca o acuifero. Los acuerdos referidos deberan publicarse
en el Diario Oficial de la Federacion...*

También se pueden estipular acuerdos para el intercambio de titulos entre
las diferentes regiones y cuencas, como lo establece el articulo 34 de la Ley de

Aguas nacionales.

Este articulo 34 nos refiere en forma general como se debe hacer dicha
transmision de titulos o derechos de agua respecto a las concesiones que ya han
sido otorgadas. Finalmente aunque la administracién y 6rganos que estan a cargo
de la gestion del recurso, intervengan en dicha transmision, los particulares tienen
la capacidad de poder transmitir sus titulos como si se tratara de cualquier
contrato privado, celebrado entre ellos, cuando no hay que perder de vista que

estamos hablando de un supuesto bien de dominio publico.

En el articulo 35 de la LAN, también encontramos otro supuesto de transmision de
derechos que esta vinculado con los terrenos, lo cual se puede hacer de forma

definitiva, total o parcial.

% Ibid. p 14.
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En cuanto a la transmisién de titularidad de los derechos de agua,

siguiente en la LAN:

ARTICULO 36. Cuando se transmita la titularidad de una concesién
el adquirente se subrogara en los derechos y obligaciones de la
misma.

ARTICULO 37. Seran nulas y no produciran ningin efecto las
transmisiones que se efectuen en contravencién a lo dispuesto en la
presente Ley.”’

tenemos lo

En nuestra Ley de Aguas Nacionales el término mercados de agua no es el

que se emplea, sino son los llamados bancos de agua, los que son los centros de

intercambio o transmision de los derechos del recurso:

ARTICULO 37 BIS. "La Comisién" podra establecer definitiva o
temporalmente instancias en las que se gestionen operaciones
reguladas de transmision de derechos que se denominaran "bancos
del agua", cuyas funciones seran determinadas en los reglamentos
respectivos.”®

Respecto a lo anterior tenemos la siguiente cita:

En México comenzaran a operar los denominados bancos de agua,
una vez que sea reglamentada la Ley de Aguas Nacionales. El agua
entrara a las reglas del libre mercado, a la ley de la oferta y la
demanda...

Con esos bancos se efectuara la transaccion comercial de los titulos
de derechos de agua que poseen los usuarios agropecuarios,
industriales y de zonas urbanas, que son alrededor de 330 000... En
los acuiferos donde existen problemas de disposicion, “el banco de
agua cumplira una labor social importante como facilitador “.

Alfonso Salinas Ruiz, subdirector general de Administracion del Agua
de la CONAGUA precisé que los bancos seran privados y operaran
como sociedad, conforme a la Ley General de Sociedades
Mercantiles; dispondran de un sistema de informacion de
transmisiones de derechos en el que se indicaran los volumenes de

" |bidem.
% |bidem.
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agua que se deseen transmitir, y no podran almacenar los derechos ni
quedarse con ellos, ya que sélo funcionaran como intermediarios.*

Como podemos observar estos bancos son considerados como centros de
intercambio de derechos regidos por la ley de la oferta y la demanda ademas de
que se constituyen en base a la Ley General de Sociedades Mercantiles, y son de
caracter privado; y contradictoriamente pueden ser considerados como medios
para facilitar labor social, cuando finalmente los intercambios s6lo se daran entre
los particulares que tengan la capacidad para dicho intercambio, y eso no es

garantia de que sea en pro del bienestar social.

Se admite el intercambio de derechos entre sujetos privados, siempre y
cuando sea notificado al Registro Publico de Derechos de Agua (REPDA),
instancia que fue creada en el contexto de la nueva ley y ante la cual deberan
inscribirse todos los usuarios de aguas nacionales, a fin de obtener el titulo de
concesion o asignacion respectiva y asi poder transmitir titulos y derechos de
agua. Toda esta parte de la ley apunt6 a que se creara un mercado de agua en los
distritos de riego con la suposicion que el mercado produciria los incentivos

correctos para la asignacion eficiente del recurso.

Respecto a estos mercados de agua encontramos lo siguiente:

La posibilidad de crear un mercado de derechos esta siempre sujeto a
normas de interés publico y social dada la afectacion a terceros, que
siempre existe y que los economistas denominan las “externalidades”
que afectan al mercado, sobre todo cuando los costos y los beneficios
privados no son iguales a los costos y los beneficios sociales. '
Como lo refiere la cita anterior, es muy probable que el mercado de
derechos este sujeto a normas de interés publico y social, pero la importancia de
esta afirmacion es en qué sentido del interés publico o general, en el utilitarista;

donde el mercado sera el que asignara en bienestar por el sélo hecho de existir,

% La Jornada; México. 3 octubre 2005 www.jornada. unam.mx. Consulta realizada 3 de febrero de
2008.
1% Getches, David H. Sobre las externalidades en el mercado del agua en los Estados Unidos y la
conveniente regulacion estatal. Water Law and Water rights in a Nutshell p 157 y ss. Scarce
Resource Allocation. Bureaucracy and the Environment. p 137 y ss.
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pero la consecuencia primordial de ello es que tal vez los costos y beneficios

privados se superponen a los sociales.

En relacién a la compatibilidad del mercado de aguas con el dominio
publico es importante destacar que si bien las aguas nacionales son de dominio
publico, fundamentado en asuntos de interés publico y general o bienestar social,
y estando presentes los caracteres de inalienabilidad e imprescriptibilidad,
finalmente se permite que ciertos particulares realicen dichas transacciones de
derechos de agua, como si la misma fuera una mercancia comun, fuera del
dominio publico, que se compra y se vende al mejor postor, aunque intervenga la
administracidn publica, la cual facilita dichos intercambios supuestamente como

una herramienta de distribucion del recurso.

En relacion a lo anterior acotaremos lo siguiente:

Conseguir progresivas mejoras en la proteccion del dominio publico
hidraulico y en los usos y prestacion de servicios publicos que
proporciona deberia ser el objetivo primero de toda intervencion, que
en ese campo forzosamente tiene que ser publica. Para ello sera
necesario proceder a la reasignacién de usos de los recursos
disponibles. Son precisos nuevos marcos institucionales que
actualicen las prioridades legales y las concesiones existentes con
arreglo a la concepcion expuesta del agua , asegurando su caracter de
bien publico o activo ecosocial, y flexibilizando la transferencia de
derechos de uso de la fraccion excedente utilizada como bien
econémico privado.'’

Comentando lo que Navarro indica, es verdad la intervencién respecto a la
gestion del agua tiene que ser necesariamente publica, en base al dominio publico
de la misma, estableciendo prioridades legales para reasignar el recurso, pero el
flexibilizar la transferencia de derechos de uso de fraccion excedente que es
utilizada como bien econdmico privado es algo irreal, y tal vez no congruente con
el dominio publico, esto solo seria posible si tomamos que el interés general se
basa en el mercado. Hablar de excedentes del recurso es algo ilégico y
contradictorio, pues los mismos no existen, cuando gran parte de la poblacién ni

siquiera tiene a su alcance la distribucién del mismo.

" Bartolomé, Navarro José Luis. Abogado, Jefe del Servicio de Urbanismo, Obras y Medio

Ambiente del Ayuntamiento de Jaca. El agua, dominio publico juridico y bien publico econémico:
coincidencias y divergencias de sus conceptos. Jaca, 1998. p18.
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Desconocer, asi, la trascendencia social del uso y distribucién del agua
para postular, simplemente, un precio mercado real de la misma, supone olvidar
muchas cosas. Entre ellas la necesidad de ponerla al alcance de cualquier
ciudadano con independencia de su capacidad de pago, para que éste pueda,
simplemente, desarrollar una vida con la calidad que la misma Constitucion

postula y en el marco de una existencia digna.

Es evidente, entonces, que un mercado sobre aguas calificadas de dominio
publico no puede en modo alguno funcionar de la misma forma que lo haria un
mercado basado en aguas de titularidad privada. En éste ultimo caso la venta es
hasta una consecuencia "natural" del régimen de propiedad privada, una facultad
del propietario que no podra ser negada excepto en casos extremos, alli donde
sea necesaria una intervencion publica (sequias extraordinarias, por ejemplo, y
ello mediante la correspondiente indemnizacién), mientras que la venta o
intercambio entre particulares de derechos de agua calificadas como de dominio
publico es, en principio, una inconsistencia conceptual que se quiere salvar
acudiendo a la metafora de que, en realidad, lo que se trasmitiria serian los

derechos concesionales y no el recurso en si mismo.

Pero lo que esto realmente implica, es que si bien lo que se transmiten son
los titulos también es verdad que esto trae aparejado la transmisién del recurso
como consecuencia, por lo que el agua termina siendo un bien de dominio publico
transferible entre determinado numero de particulares y usuarios, en base a

contratos con determinantes y voluntades privadas.

2.3.4 Servicio Publico de agua en México y sus concesiones.

Una de las formas sugestivas consideradas en este trabajo como privatizacion

son las concesiones para el servicio publico del agua.

El servicio publico para Serra Rojas es:
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Una actividad técnica, directa o indirecta, de la administracién publica
activa o autorizada a los particulares, que ha sido creada y controlada,
para asegurar de una manera permanente, regular, continua y sin
proposito de lucro, la satisfaccion de una necesidad colectiva de
interés general, sujeta a un régimen especial de derecho publico.'®

Para desentrafiar esta naturaleza es imprescindible distinguirla de la funcién

publica como tal, para lo cual tomaremos un concepto muy completo de la misma:

Es la actividad esencial y minima del Estado contemporaneo, fundada
en la idea de soberania, que conlleva el ejercicio de potestad, de
imperio, de autoridad...De entre cuyas modalidades destacan la
legislativa, la jurisdiccional y la administrativa. En sintesis, funcion
estatal o publica es la atribuida al Estado — Federacion, estados y
municipios-, cuyo ejercicio requiere del desempefio de una actividad
qgue conlleve su potestad, su imperio, su autoridad, de ahi que sea en
ultima instancia una manifestacién de su soberania.'®

En cuanto al concepto de “servicio publico” encontramos puntos que son
totalmente de apoyo en cuanto a la prestacion del servicio publico de agua al cual

nos referimos:

La doctrina registra una fuerte discrepancia respecto del criterio que
debe regir para determinar el caracter publico de un servicio: para
unos, el acento publico lo pone el érgano a cuyo cargo corre su
prestacion, pues a su juicio sélo los organos publicos pueden
gestionar tal servicio: criterio organico; para otros, el calificativo publico
lo aporta el régimen juridico exorbitante del derecho privado a que se
somete el procedimiento de su organizacién y funcionamiento: criterio
juridico; no son pocos los que rechazan ambos criterios definitorios del
caracter publico del servicio, porque, en su opinion, tal rasgo lo habra
de imprimir el objeto del mismo: criterio funcional; o, en fin, su
reconocimiento por la ley: criterio legal.®

Por lo que se refiere a nuestra vision, sobre la prestacion del servicio publico de
agua, nosotros retomamos el primer criterio, en el cual el acento publico del
servicio, se encuentra en que solo los érganos publicos, es decir del Estado,
pueden prestar y gestionar el servicio publico para asi garantizar los caracteres
esenciales y elementos indispensables del mismo. Pero en la practica este

caracter de servicio publico del agua se desvirtua, tomando el criterio de que son

%2 Serra Rojas, Andrés. Derecho Administrativo, Tomo |. Ed. Porrua, México, DF. 1981.pp
106,107.
% Diez, Manuel Maria, Derecho Administrativo, Bibliografica Ameba, Tomo Ill, Buenos Aires,
Argentina. 1967, p 187.
104 Fernandez, Ruiz Jorge. Derecho Administrativo y Administraciéon Publica. Ed. Porrua. México,
D.F., 2006. p 62.
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los érganos publicos los que deben de manejarlo, pues con las concesiones, son
los particulares los que lo manejan, ya que se les permite un uso especial del

mismo o suministrarlo como parte del servicio publico de agua potable.

En cuanto a estos caracteres esenciales del servicio publico tenemos:

a) Generalidad. La posibilidad de que toda persona lo use, previa
satisfaccion de los requisitos respectivos, sin mas limite que la
capacidad del propio servicio, lo que identifica a ese caracter esencial
del servicio publico con el derecho humano que protege a sus
potenciales usuarios contra toda discriminacion.

b) Igualdad. Estriba en el trato uniforme que debe darse a todos los
usuarios...estableciendo categorias de usuarios, siempre y cuando
dentro de cada categoria se dé el mismo trato a todos los
comprendidos en la misma, por lo que también deriva del derecho
humano que preserva contra todo tipo de discriminacion.

c) Regularidad. Se debe prestar conforme a una normativa juridica
especifica, misma que es exorbitante del derecho privado.

d) Continuidad. Dicho servicio no debe interrumpirse dentro del
calendario, horarios y circunstancias previstos en su propia regulacion.
A estos cuatro caracteres esenciales del servicio publico, se pretenden
agregar otros que no han recibido consenso generalizado de la
doctrina, como la obligatoriedad, adaptabilidad y la permanencia, que
muchos autores consideran variaciones de la continuidad; y otros,
incluyen la gratuidad, la que, tratandose de servicios publicos
concesionados, resulta inadmisible. %

En cuanto a este ultimo comentario de Fernandez Ruiz la gratuidad del
servicio del agua, no existe en la practica efectivamente, debido a que al estar
concesionado a los particulares, tienen en sus manos el manejo del recurso, con
el cobro de tarifas y por ende, las personas que no paguen a los particulares que

tienen las concesiones se les suspendera el servicio.

Si estos elementos esenciales los tomamos en cuanto al servicio publico
del agua, encontraremos que ninguno se cumple, empezando por el sujeto que
presta el servicio, que no es exclusivamente el Estado; en segundo término ni la
generalidad, ni igualdad, ni regularidad ni continuidad, se cumplen hoy dia en
cuanto al servicio del agua, pues al estar concesionado dicho servicio, nos
encontramos que el que paga la tiene, y si no hay infraestructura en un lugar

determinado no se goza de recurso.

1% 1bid. pp 64, 65.

107



Entonces tenemos que el servicio publico es toda "actividad cuyo cumplimiento
debe ser asegurado, regulado y controlado por los gobernantes, y su cumplimiento
es indispensable para la realizacién y desarrollo de la interdependencia social, y
de tal naturaleza que no puede ser realizada completamente sino por la

intervencion de la fuerza gubernamental"'®

En cuanto al concepto de concesion administrativa relacionada con la
prestacion de los servicios publicos tenemos que es: “el acto por el cual se
concede a un particular el manejo y explotacion de un servicio publico o la

explotacién y aprovechamiento de bienes de dominio del Estado".'"’

Esto es todo lo que el servicio publico del agua implica, lo cual ahora
relacionaremos con los elementos indispensables del mismo, para lo cual nos es

de gran utilidad lo siguiente:

a) La necesidad a cuya satisfaccion se destina el servicio.

b) La actividad técnica destinada a satisfacer la necesidad.
c) Eluniverso de usuarios potenciales del servicio publico.
d) La inversion estatal.

e) El sujeto prestador del servicio.

f) Los recursos necesarios para la prestacion del servicio.

g) Elrégimen juridico exorbitante del derecho privado.'®

El punto fundamental en estos elementos indispensables del servicio
publico es la cuestion de la necesidad, la cual tiene el caracter de general, y el
Estado debiera tener el deber de asegurar su satisfaccion. Esto se encuentra
intimamente relacionado con la intervencion estatal, pues el Estado es el unico
que dara la pauta del régimen juridico del servicio, aunque en realidad, se debiera

considerar, para el tema que nos ocupa, la intervencién estatal exclusiva para

% Franco Mufioz José. El derecho administrativo en México. Universidad Abierta de San Luis

Potosi, S.L.P. 2001.

" Ibidem.

1% Fernandez, Ruiz Jorge. Derecho Administrativo y Administracion Publica .Ed. Porrta. México,
D.F., 2006. pp 65- 68.
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cubrir la necesidad general, no sélo estableciendo el régimen juridico, sino tal

régimen debiera ser de manejo y gestion estratégica y exclusiva de Estado.

Por lo tanto, el agua como servicio publico no reune ni los elementos esenciales ni
los caracteres esenciales del mismo, y si se llegan a cumplir no es de una manera
eficiente ni total, pues existen deficiencias en su prestacion, ya que al estar
concesionado a los particulares es como tal un servicio al publico y no un servicio
publico propiamente dicho, que cumpla todas las caracteristicas requeridas para
ser tal, pues ni lo presta el Estado exclusivamente, y cuando lo hace mediante sus

organismos no lo hace cumpliendo los requerimientos del mismo.

2.3.5 Regulacién legal del servicio publico del agua.

En cuanto a las disposiciones legales del servicio publico del agua,
conforme a nuestro articulo 27° constitucional existe propiedad publica que
pertenece al Estado, social la cual puede ser de tierras, bienes o de algunos
servicios que presta el Estado para el bienestar social, y la privada la cual es de
los particulares, lo cual da origen, como se sefala en los articulos 25° y 28°
constitucionales, a empresas publicas, privadas y sociales y con ellas al sector
publico, privado y social, esto pareciera ser reiterativo, pero es necesario tener
bien clara esta clasificacién para comprender la naturaleza juridica del agua como
bien publico que se concesiona a los particulares, como servicio publico, lo cual no
debiera ser de tal forma, por su funcidén social como recurso indispensable para la

sobrevivencia humana.

Apegandonos a este marco, al mismo tiempo se han generado en la
practica que no sélo existen servicios publicos que brinda exclusivamente el
Estado, sino entonces estamos hablando de servicios al publico de caracter
administrativo y econdmico en cuanto al agua se refiere, los servicios publicos, por
su propia naturaleza debieran ser generales y sin distinciones, y los servicios al
publico que brindan los particulares mediante las concesiones, tienen las

caracteristicas contrarias. También existen servicios sociales, en tanto servicios
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de, por y para las comunidades y los grupos sociales, sobre todo del sector social,

en los cuales en la practica, el agua como tal pareciera no formar parte de ellos.

La diferencia entre servicios publicos y sociales se desprende del mismo
Derecho Positivo Mexicano. En realidad las aguas, nacionales se pueden utilizar
para prestar servicios hidraulicos federales, como el suministro por medio de
acueductos para entregar agua en bloque a centros de poblacidn, el servicio de
riego y drenaje agricola, el tratamiento de agua residual, el servicio de generacién
de energia hidroeléctrica y otros. Igualmente se pueden utilizar para prestar por
parte de las entidades federativas o municipios los servicios publicos de agua
potable y alcantarillado, incluyendo el tratamiento de agua residual proveniente del

drenaje o alcantarillado.

El fundamento legal de lo anterior la encontramos en el articulo 115°
constitucional, donde se establece que los municipios manejaran dicho servicio
publico, y los estados emitiran las leyes estatales del servicio publico del agua

potable y alcantarillado.

En cada una de las entidades federativas se ha expedido leyes de agua
potable y alcantarillado, donde se establecen las disposiciones que regulan la
prestacion del servicio, que incluye el saneamiento, en las cuales se fijan los
aspectos organizacionales y funcionales para la prestacion, que esta
primordialmente en manos de los municipios como lo establece el articulo 115°
constitucional y se prevé el concurso de los estados s6lo cuando sea necesario y
asi lo determinen las leyes, entendiendo por concurso la asistencia, ayuda o en

todo caso, la coparticipacion estatal.

Lo anterior no implica la exclusién de los municipios, sino que significa que

la intervencion estatal es supletoria de la municipal, cuando ésta lo requiera o

solicite. Tampoco implica que los municipios tengan que prestar el servicio

directamente, sino que la responsabilidad de su manejo y prestacion, en ultima

instancia se da entre los tres niveles de gobierno, pero principalmente en el
municipio.
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El hecho de que sea un servicio publico para la ley, no impide la
participacion de los sectores social y privado en su prestacion. Sin embargo, ésta
sblo es posible si esta previsto en la ley. Las disposiciones legales que rigen la
participacion de los sectores social y privado en los sistemas de agua potable, son
de competencia estatal y no federal establecido en los articulos 124 y 115
constitucionales; sin embargo, dichas leyes deben ser consecuentes con los
principios rectores que emanan de la Constitucion Federal, la cual es ley suprema

de toda la Unién.

El articulo 115 constitucional, a partir de la reforma en 1983, establece la
responsabilidad municipal en la prestacion de los servicios, pero no establece que
lo deban prestar directamente; por lo que existe la posibilidad de que se preste a
través de la administracion publica descentralizada (municipal y/o estatal), e

incluso, conforme a la ley exista la posibilidad de concesionarlo a particulares.

Desde Mayo de 1990, EI Programa Nacional de Agua Potable y
Saneamiento otorga la responsabilidad a los organismos operadores en los
municipios para definir la forma de participacion privada que mas convenga de
acuerdo a sus condiciones especificas, estableciendo esta opcion como viable
para obtener recursos de inversiéon, mejorando supuestamente la eficiencia y asi

garantizar la continuidad de los programas.

En cuanto a la regulacion del servicio publico de agua potable y alcantarillado en

la Ley de Aguas Nacionales tenemos:

ARTICULO 44. La explotacién, uso o aprovechamiento de aguas
nacionales superficiales o del subsuelo por parte de los sistemas del
Distrito Federal, estatales o municipales de agua potable vy
alcantarillado, se efectuaran mediante asignacion que otorgue "la
Autoridad del Agua", en los términos dispuestos por el Titulo Cuarto de
esta Ley...

Las asighaciones de aguas nacionales a centros de poblacion que se
hubieran otorgado a los ayuntamientos, a los estados, o al Distrito
Federal, que administren los respectivos sistemas de agua potable y
alcantarillado, subsistiran aun cuando estos sistemas sean
administrados por entidades paraestatales o paramunicipales, o se
concesionen a particulares por la autoridad competente.
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Como podemos observar en lo citado anteriormente, se expresa literalmente la
concesion a particulares y la administracion por parte de las empresas de los
servicios de agua potable, por lo que dicha participacion de los mismos se

encuentra considerada en las disposiciones legales.

ARTICULO 45. Es competencia de las autoridades municipales, con el
concurso de los gobiernos de los estados en los términos de esta Ley,
la explotacion, uso o aprovechamiento de las aguas nacionales que se
les hubieran asignado, incluyendo las residuales... La explotacion, uso
o aprovechamiento se podra efectuar por dichas autoridades a través
de sus entidades paraestatales o de concesionarios en los términos de
Ley.

110
Entonces es competencia de los municipios el servicio, con el concurso de
los gobiernos estatales, sin descartar la concesion del servicio, en cuanto a la

asociacion de varios municipios o estados tenemos lo siguiente:

ARTICULO 46. "La Autoridad del Agua" podra realizar en forma parcial
o total, previa celebracion del acuerdo o convenio con los gobiernos de
los estados o del Distrito Federal y, a través de éstos, con los
gobiernos de los municipios correspondientes, las obras de captacién
o almacenamiento, conduccidon y, en su caso, tratamiento o
potabilizacion para el abastecimiento de agua, con los fondos
pertenecientes al erario federal o con fondos obtenidos con aval o

mediante cualquier otra forma de garantia otorgada por la Federacion,
111

El articulo anterior es fundamental para el tema de investigacion, ya que los
acuerdos a nivel federal con los estados y municipios debieran ser la forma de
prestar el servicio publico de agua potable y alcantarillado, por lo tanto no tendria
porque ser necesario recurrir a la participaciéon de la iniciativa privada ya sean

particulares o empresas.

199 | ey de Aguas Nacionales. Agenda Ecoldgica. Ediciones Fiscales ISEF. 2006. p 39.

"0 Ibidem.
" |bidem.
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El siguiente articulo también es fundamental en cuanto a la participacion de la

iniciativa privada:

ARTICULO 47 BIS. "La Autoridad del Agua" promovera entre los
sectores publico, privado y social, el uso eficiente del agua en las
poblaciones y centros urbanos, el mejoramiento en la administracion
del agua en los sistemas respectivos, y las acciones de manejo,
preservacion, conservacion, reuso y restauracion de las aguas
residuales referentes al uso comprendido en el presente Capitulo.'"

Este es otro de los articulos donde se establece y no se descarta la

participacion del sector privado, con el argumento del uso eficiente del agua en los

centros urbanos y el mejoramiento de la administracién de la misma.

Para diversos autores, la participacion de los particulares en el servicio de agua

potable significa:

La participacién del sector privado no debe entenderse como la
liberacion de la responsabilidad del gobierno de asegurar la prestacion
de los servicios a la poblacion. Esta alternativa debe significar
unicamente, contar con una opcidén que asegura una reduccion del
nivel de inversién de recursos publicos escasos y al mismo tiempo un
incremento en la calidad y cobertura de los servicios, en la misma
medida en que lo sustente la posibilidad de mejorar la eficiencia del
organismo, incluyendo los aspectos relacionados con la capacidad
econ?p;ica de la comunidad atendida que tendra que pagar por
ellos.

Evidentemente la participacion privada puede ser una alternativa, pero debiera ser
el ultimo recurso, buscando algunas otras alternativas que se relacionen mas con

la gestion publica

En cuanto al establecimiento de tarifas por parte de los municipios tenemos
el ejemplo de la Ley de aguas de uno de los estados de la Republica, el Estado de
México:

"2 |bidem.

"% Ortiz Rendén, Gustavo con la colaboracion de Flor Cruz y Juan Carlos Valencia. Aspectos

relevantes de la politica del agua en México, en el marco de desarrollo sustentable. En
www.oieau.fr/ciedd/contributions/at2/contribution/rendon.htm. Consulta realizada 17 de junio de
2007.
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Por lo que toca a los derechos por la prestacién de los servicios
hidraulicos, el organismo tendra la facultad de cobrar derechos y
aportaciones a través de cuotas y tarifas establecidas; los organismos
municipales para aprobar sus cuotas y tarifas para el cobro de los
servicios que prestan: Queda prohibido el otorgamiento de exenciones
o subsidios por el pago de los servicios de agua. Las cuotas vy tarifas
para el cobro de los servicios de suministro de agua potable, drenaje y
tratamiento de aguas residuales, se aprobaran y publicaran
anualmente, para determinar el monto de las cuotas y tarifas, el
organismo prestador del servicio elaborara los estudios técnicos
necesarios y con base en ellos formulara el proyecto respectivo.

Los usuarios de los servicios de agua, estan obligados a pagar las
cuotas y tarifas que apruebe el organismo, o a falta de éste, la que
apruebe la Legislatura del Estado;... La falta reiterada de pago, de dos
0 mas periodos, por parte de los usuarios, faculta al organismo
prestador para suspender el servicio, hasta que se regularice el
adeudo, mismo que tendra el caracter de crédito fiscal.'™

También en México, en cuanto a las tarifas del agua por los diversos usos y

servicios de la misma encontramos la Ley Federal de Derechos donde se inducen

mediante instrumentos economicos, el uso eficiente y la preservacion del mismo.

Estos instrumentos estan fundamentados en el articulo 31°

de la Constitucion

Mexicana, que en su fraccidén IV establece la obligacion de los mexicanos de

contribuir para el gasto publico de la Federacion, del Distrito Federal, Estados y

Municipios en que residan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan

las leyes.

En su articulo 222° |a Ley Federal de Derechos establece:

Estan obligadas al pago del derecho sobre agua, las personas fisicas
y las morales que usen, exploten o aprovechen aguas nacionales, bien
sea de hecho o al amparo de titulos de asignacion, concesion,
autorizacion o permiso, otorgados por el gobierno federal, de acuerdo
co1r115Ia zona de disponibilidad de agua en que se efectle su extracciéon

En su articulo 223° de la misma ley se establece:

114
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Ley de aguas del Estado de México. Compilacion estatal. 2005.

Ley Federal de Derechos. www. google.com.es. Consulta realizada 18 de diciembre del 2007.
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Las empresas publicas y privadas que tengan asignacién o concesiéon
para explotar, usar o aprovechar aguas nacionales y suministren
volumenes de agua para consumo domestico a centros o nucleos de
poblacion, cubrirdn el derecho respecto de los volumenes de agua
suministrada, con las cuotas establecidas en el apartado b, fraccién i,
de este articulo; para tales efectos...

l.- uso de agua potable:

B) concesionadas a empresas que presten el servicio de agua potable
o alcantarillado y que mediante autorizacién o concesion, presten el
servicio en sustitucion de las personas morales a que se refiere el
inciso a).

C) concesionada a colonias populares constituidas como personas
morales que por concesion de las personas morales a que se refiere el
inciso a), presten el servicio de suministro de agua potable de uso
domestico.""®

Es del todo evidente que la legislacion reconoce abiertamente la concesién
y su pago de derechos a empresas, asi como la reconoce y establece
paralelamente para las entidades federativas y municipios, como si estuviéramos
hablando del mismo ente que gestiona el recurso para los diversos usos o lo pone

a disposicion del resto de los ciudadanos.

En este sentido, esta Ley federal de Derechos es fundamental para lograr el
supuesto uso eficiente del agua y la preservacion de su calidad, es una ley fiscal
que se basa en el principio de que "el que usa el agua la paga" en funcién de la

disponibilidad del recurso y "el que contamina paga".

El tema primordial en este apartado es la regulacion legal del servicio publico del
agua, pero sobre todo el establecimiento en la misma, de preceptos y
disposiciones sobre la participacion privada en dicho servicio, asi como el
establecimiento de cuotas y tarifas, donde a falta de pago de las mismas se le
puede suspender el servicio al usuario, para lo cual debemos tomar en cuenta que
existen poblaciones muy pobres en el pais a las cuales les seria practicamente

imposible pagar el servicio.

"8 Ibidem.
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El hecho de que sea catalogado como un servicio publico, no ha impedido la
participacion de los sectores social y privado en su prestacion, pues un servicio
publico como el agua, es un servicio al publico. Sin embargo, dicha participacion,
sblo es posible si, por el principio de legalidad, esta prevista en la ley. La
Constitucion establece el marco general de dicha participacién al prever que son
dos las alternativas de participacion del sector social y privado en los servicios
publicos y en las obras publicas: la concesion de la prestacion de servicios
publicos o para la explotacién, uso y aprovechamiento de bienes publicos siempre
y cuando se prevea en la ley (articulo 28 constitucional) y los contratos publicos de

obra, de servicio o de adquisiciones (articulo 134 constitucional).

Debemos entonces entender por privatizacion de un servicio publico, la
transferencia de su operacion a una empresa privada. Paul Cook y Collin
Kirkpatrik 1988""" consideran un rango de diferentes iniciativas publicas que
buscan cambiar la distribucién de funciones entre el sector publico y el sector
privado en determinada area de actividad. Estos autores distinguen tres tipos
principales de privatizacion: el cambio de la propiedad de una empresa en la que
tanto la infraestructura como la operacion del servicio pasan de ser propiedad
publica a ser propiedad y responsabilidad de una empresa privada; la
liberalizacién o desregulacién que se da cuando sin que el gobierno de deje de
prestar determinado servicio permite la apertura y oferta paralela de servicios
privados y la concesion cuando el gobierno retiene la propiedad de la
infraestructura y la responsabilidad de prestar un servicio, pero encarga su
operacion a una empresa privada. La privatizaciéon de Teléfonos de México fue
una transferencia de propiedad del sector publico al sector privado, en cambio las
privatizaciones que se han dado en el servicio de agua potable han sido del tipo

de servicio de concesion.

Soélo hay que tomar en cuenta que no basta con vender empresas publicas o

concesionar servicios publicos a particulares o empresas, este proceso debiera

"7 Cook, Paul y Collin Kirkpatrik. Privatization in Less Developed Countries. An Overview. In
Privatization in Less Developed Countries. Editors Paul Cook y Collin Kirkpatrik. St. Martins Press.
New York. pp 3-37. 1988.
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ser abordado en un contexto socio politico, juridico y regulatorio global, que con

frecuencia no es tomado en cuenta.

Tomando en cuenta los esfuerzos de los ultimos gobiernos y de la CNA, la
participacion privada en la operacion y administraciéon de los sistemas de agua
potable todavia es de alcance limitado, aunque es impulsado en todo momento.
Se aducen varias razones: La mayor cantidad de condicionantes de los contratos,
la falta de experiencia de las empresas locales, los mayores riesgos financieros y
las implicaciones politicas, también hay que referir la gran crisis de 1994-1995,
que de alguna manera paro la privatizacion durante un tiempo. En la situacion
actual de una supuesta estabilidad macroecondémica y con gobiernos con
ideologia empresarial y totalmente proclives hacia la iniciativa privada, estan
dadas las condiciones para un nuevo auge de la privatizacion, también en el rubro

del servicio de agua potable.

Al respecto se ha documentado la presencia de la corporaciones transnacionales
de agua mas grandes del mundo: las francesas Suez y Vivendi; la espafola Aguas
de Barcelona; la alemana Thames Water (RWE) y las estadounidenses Solaque y
Bitwater; prestando servicios como disefio, planeacion, construccion, operacion y
mantenimiento de plantas de tratamiento de aguas residuales, tanto industriales
como municipales, plantas potabilizadoras, abasto de agua potable y servicios de

drenaje y saneamiento, en mas de veinte estados de la Republica Mexicana.'®

A. Pena habla de un primera etapa de la operacion de empresas
extranjeras en servicios de agua potable, alcantarillado y saneamiento con la
formacion de alianzas estratégicas entre éstas y empresas nacionales, y de éstas
y operadores municipales. Este tipo de acciones generalmente obedece a la
necesidad de evitar despertar suspicacias sobre la entrega del manejo de un
servicio tan necesario a firmas extranjeras. Sin embargo, estamos hablando de
empresas de gigantes dimensiones contrastadas con firmas de poco peso

econdmico y poder en la toma de decisiones, con lo que las sospechas no

"8 Pefia, A.: ya citado, p. 73
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desaparecen facilmente. Es muy probable que posteriormente, cuando las
condiciones politicas lo permitan, las firmas transnacionales terminen operando
solas. Los primeros casos en los que se introdujo la participacion privada tuvieron
lugar en Aguascalientes en 1994, Cancun en 1995, el Distrito Federal, también en
1995, y en Navojoa en 1996. En todos estos casos destaca que estan
involucradas las grandes empresas constructoras mexicanas, los dos bancos mas

importantes del pais''® y grandes empresas extranjeras.'®

2.4 El agua embotellada.

Una forma que esta tan arraigada en el sentido comun y que habitualmente
no consideramos privatizacion es el embotellamiento de agua. El eje del
planteamiento de este negocio, es "transformar agua en agua", planteando a los

consumidores un costo final que "es de mil a 10 mil veces mas caro"'?'.

El proceso de privatizacion del agua también tiene que ver con este negocio
del agua embotellada y otros sectores empresariales que consumen grandes
cantidades del liquido. Entre ellos el sector petrolero, automotriz, de cervezas y
refrescos, minero, textil, aluminio, hidroeléctrico, del papel y el cartén,
agroindustria y en especial las grandes extensiones de monocultivos para la

exportacion, entre otros.

"9 En aquel tiempo todavia bancos con capital mexicano, hoy en manos de Citibank (Banamex) y

BBVA (Bancomer).
2y/ale la pena reproducir aqui integramente la interpretacion de Nicolas Pineda Pablos: "Estas
grandes compainiias constructoras, que tienen acceso directo al Director General de la CNA, con el
Secretario de Estado e incluso con el Presidente, y que ejercen mucha influencia en los asuntos
relacionados con las obras publicas y los grandes contratos de construccion, son también las que
se han aventurado en los primeros casos de suministro privado de sistemas de agua potable en
México. Este hecho constituye una evidencia mas en el sentido de que la privatizaciéon de los
sistemas urbanos de agua fue promovida de una manera vertical por la CNA. Es muy probable que
estas empresas hayan aceptado incursionar en el sector de agua urbana como una sefal de buena
voluntad hacia el gobierno federal, si tenemos en cuenta otros proyectos que les han sido
concesionados o que deseaban obtener en el futuro proximo. Con todo, ya que ninguna de estas
companias constructoras tenia experiencia previa en el manejo del agua de las ciudades, la
politica de la CNA ha consistido en convocar a compafiias de agua de Francia, Espafia, o Gran
Bretafia para que asesoren la puesta en practica de la participacion privada en México." Pablos
Pineda, Nicolas, p 14.
121 socialwatch.com Consulta 22 de diciembre 2007.
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Los argumentos que se platean para justificar el embotellamiento del agua
redundan en la deficiente calidad del agua potable. “El agua para uso domeéstico
frecuentemente no es apta para ser tomada. Se estima, que un 60 por ciento de la
poblacién es afectada por enfermedades que se deben a la mala calidad del
liquido, la deficiente calidad del agua también incide en la tasa de mortalidad
infantil. Las cifras oficiales, que enuncian un suministro de agua potable para mas
de 80 por ciento de la poblacién, no reflejan la situacioén real. Como consecuencia

florece el negocio del agua embotellada”.'??

Después de ltalia, los mexicanos son los subcampeones mundiales per capita
en consumo de agua embotellada. Existen estimaciones, segun las cuales se
podria sanear toda la red de agua potable del pais con los gastos anuales que se
hacen para comprar agua embotellada. A nivel latinoamericano, los mexicanos
ademas ocupan el primer lugar en consumo de refrescos embotellados. Tomando
en cuenta al mercado mexicano y simplificando un poco, eso significa, que en este

caso los mexicanos o son clientes de Coca Cola'®®

, 0 de Pepsi Cola. Para muchos
esta situacion es una prueba de que el agua potable en México en gran medida ya

esta privatizada.

La Coca Cola —uno de cuyos antiguos gerentes fue presidente de la republica-
posee en México una red de 17 empresas embotelladoras, frente a las 6 que
tiene Pepsi.'** El resultado es que un litro de agua embotellada cuesta ahora igual

que un litro de gasolina.

Organizaciones sociales mexicanas citadas por el informe de redes aseguran
que en el estado de Chiapas, principal zona de recarga de agua en el territorio
nacional, empresas privadas como Coca Cola buscan controlar las fuentes del
liquido y expanden su presencia con pretextos como la construccién de escuelas

para llegar a comunidades donde adquieren los predios con cuerpos de agua.

122 Pefia, Francisco. Gestion local y control estatal del agua en regiones indigenas de México. p.33;

en: Pefia,Francisco (Coord.): Los pueblos indigenas y el agua: desafios del siglo XXI, Colombia,
2004.
2% Sobre el caso de Coca Cola en México consultar documento de la organizacion no
gubernamental CIEPAC.
** Maude Barlow y Tony Clarke, op. cit., pag. 231.
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Intentando equiparar esta situacién con otros paises por ejemplo, en China la
industria de bebidas ligeras embotell6 20.000 millones de litros en el 2000, con
unas ventas de 7.500 millones de ddlares, donde contradictoriamente dos tercios
de las principales ciudades del pais sufren una carestia acuciante ademas de que

el 39% de las bebidas corresponden a agua embotellada 125

La venta del agua por medio de botellas o galones no es un servicio publico
en términos de la ley. Se trata de una actividad comercial, lo que ha justificado que
diversas empresas privadas comercialicen agua sin requerir para ello la concesion
que seria necesaria si se tratase de un servicio publico. Aun cuando el consumo
del agua con esa presentacion haya aumentado en los ultimos tiempos, es cierto
gue esa venta no puede considerarse una actividad tendiente a la satisfacciéon de
necesidades colectivas y de interés general. No sb6lo en esa venta no esta
comprendido el interés general, sino que no puede considerarse que su consumo

constituya una necesidad colectiva que determine la actividad de venta.

Entonces otra via de mercantilizacion del agua es el consumo de la misma, en
botellas y garrafones en detrimento del grifo, lo cual, como se sabe, es una estafa
colosal ya que las embotelladoras no usan agua de manantial, sino que ponen su

sello al agua de la red publica.

En el caso especifico de México, debemos subrayar que, entre los logros de la
privatizacion del agua (sin abusos y mala asignacion que son argumentos de la
privatizacion) debe acotarse lo siguiente: cuatro trasnacionales controlan gran
parte del exitoso negocio del agua embotellada en el pais (Coca-Cola, Pepsico,
Nestlé y Danone), que obtienen el liquido "con subsidios estatales
asombrosamente generosos y favorables vendiéndolo en botellas de plastico a

mil o 10 mil veces lo que les costé conseguirla. "%,

Para reforzar lo anterior:

125 periodico, El Pais, Seccion Negocios, 14 de septiembre del 2007. p. 25.

126 socialwatch.com. Consulta 22 de diciembre 2007.
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A partir de 2000 y hasta julio del 2003 se habian dado 10 concesiones
de mas de 4 millones de metros cubicos de agua a las embotelladoras
que operan en México (todas de Coca-Cola y Pepsico), pero desde
1994 se han otorgado a 16 embotelladoras alrededor de 27
concesiones en 10 estados y sobre 15 rios: cinco en Aguascalientes;
dos en Zacatecas; cinco en Jalisco; tres en Colima; una en Coahuila;
cinco en Durango; una en Zacatecas; tres en San Luis Potosi; una en
Guerrero y una en Morelia. La concesidon mas grande se otorgd en
2001 a la Embotelladora de Cuernavaca por un millén 353 mil metros
cubicos de agua subterranea de la cuenca del Rio Balsas.

Ademas de las siguientes embotelladoras, hay otras tres que también
han adquirido concesiones: Ameca (Jalisco), Coahuila (Coahuila), y la
Goémez Palacio (Coahuila). Estas 19 embotelladoras que han
duplicado sus ganancias con la ayuda gubernamental pertenecen al
grupo Continental y los empresarios Purita Leonor, Guillermo Prieto
Rivera y Robert J. Dotson Castrejon (Presidenta del Consejo de
Administracién y Tesorero del Grupo Continental, respectivamente),
amigos del presidente Fox, quienes conectaron sus tuberias al recurso
hoy en disputa por la privatizacion mas importante del mundo: el
agua.'”’

Con o sin concesion para extraccion la grandes empresas embotelladoras
de agua en nuestro pais como en todo el mundo, comercializan el recurso,
obteniendo ganancias inimaginables 128 cuando en nuestro pais existen personas
qgue no reciben el servicio en sus hogares y que estan privadas del mismo, como

se ejemplificara a continuacion.

Gian Carlo Delgado Ramos, investigador de la Universidad Nacional
Autonoma de México (UNAM), en una breve entrevista, manifest6 que: “las
noticias sobre el escandalo en Europa de la venta de agua de la llave son la punta
del iceberg de lo que hay detras del negocio de agua embotellada, ya que esta

industria implica la privatizacion de un recurso vital y ptblico”.'?

7" Fernandez, Vega Carlos. “La conclusion de José Angel Gurria llega tarde, cuando menos

para México: el agua ya no puede ser un bien gratuito". La Jornada, 9 marzo 2006.
Coca-Cola-FEMSA, la embotelladora mas grande de América Latina, vende 30 millones de
litros diarios de refrescos en América Latina que equivale al consumo normal de agua diaria de 14
millones 500 mil personas. Entre 2000 y 2003 en México el gobierno otorgé 27 concesiones para la
extraccion de agua en 10 estados y sobre 15 rios del pais a 16 embotelladoras. Véase Castro
Soto, Gustavo, La Coca-Cola en México. ¢ElI Agua tiembla?, Chiapas al Dia No. 445,
www.ciepac.org .Consulta realizada 10 enero 2008.
129 sintesisdigital.com.mx. Consulta 10 enero 2008.
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Rogelio Zenteno Trecho, coordinador de la organizacién Enlace y Capacitacion en
Tlahuapan, municipio de Puebla uno de los Estados de la Republica Mexicana,
manifesté que: “es una contradiccion que la embotelladora Santa Maria de Nestlé
tenga una concesion de agua en la region y que a ejidatarios se les niegue el
permiso de tener agricultura de riego. A los ejidos de Santiago Coltzingo y San
Juan Cuauhtemoc, entre otros, la Comisidon Nacional de Agua (CNA) les ha
negado el permiso de extraccion de agua para sus siembras, sin embargo, Agua

Santa Maria de Nestlé tiene una concesion para usufructuar una toma de agua”.*

El coordinador de Enlace y Capacitacion recalcd en la entrevista que : “Esta
situacion no sélo pasa en Tlahuapan, sino en la mayoria de municipios del estado
y del pais; las autoridades favorecen a las empresas grandes en lugar de a los
habitantes y en el caso del campo los dejan sin forma de subsistencia, por lo que
llegan a vender sus recursos naturales como la madera y la arena para poder
obtener $200.00 pesos diarios y ello incide directamente en la menor cantidad de

agua que hay actualmente”.'®

Como podemos observar este negocio del agua embotellada es un circulo vicioso,
como muchas de las otras figuras que sugieren la privatizacion del recurso, las
empresas extraen el agua con o sin concesion de extraccion o de servicio publico,
se les favorece y da prioridad ante las necesidades de la poblacion nacional, que
tienen que valerse de otros medios para subsistir como es el caso de la
agricultura, lo que también repercute en el ciclo hidrolégico y vuelve al recurso aun

mas escaso.

Ademas la concesion a dichas empresas, si es que la tienen, que en su mayoria
son extranjeras, es como todas las concesiones, no implica una regulacion
especifica para la extraccidon, tomando en cuenta los volumenes de agua que se
extraen para comercializarla y venderla como mercancia. Es realmente dificil, el

poder entender, que los Estados y sus gobiernos no perciban este saqueo del

30 |bidem.
3 Ibidem.
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recurso, cuando existen otras necesidades hidricas para la poblaciéon que no son

atendidas ni resueltas.

2.5 Cuestiones internacionales que influyen de manera directa en la

privatizaciéon del recurso.

2.5.1 La Organizacion Mundial de Comercio y Tratados internacionales
relacionados con la privatizacion o inversion privada de los recursos

hidricos.

Hay que tomar en cuenta que ademas de lo que se expone en cuanto a las
cuestiones internas en el Derecho Mexicano respecto a la gestion y manejo de las
aguas, a nivel global, existen instituciones financieras que injieren en las politicas
que los Estados adoptan directa o indirectamente, lo cual se realiza para no

quedar fuera del juego mundial en cuanto a la politica neoliberal imperante.

La agenda de privatizacion del agua inicia con mas claridad en la década de los
90, es en esta década cuando en la Declaracién de Nueva Delhi se establecio
como una nueva ordenacion global que las politicas de gestion del agua estuviera
basada en las cuencas. En 1991 la Organizacion de las Naciones Unidas crea el
Secretariado Internacional del Agua. Un afo después, en 1992, en la Cumbre de
Rio sobre Biodiversidad se definio como meta el ano 2000 para establecer nuevas
estructuras institucionales y juridicas en torno al agua bajo el disefio, apoyo y
financiamiento del Banco Mundial y del Fondo Monetario Internacional quienes
serian los acicates por medio de los cuales se presionaria a los gobiernos para

modificar sus legislaciones y preparar el terreno para el mercado abierto del agua.

El posterior encuentro en Dublin ya sélo es dedicado al tema del agua. Estos son
los eventos previos a la creacion de la Organizacién Mundial de Comercio en cuyo
amparo se crean otras instituciones que promoverian la privatizacién del agua
como el caso de la Coalicién de las Industrias de Servicios con sede en los
Estados Unidos, y el Foro Europeo sobre Servicios de la Union Europea. Al mismo
tiempo en que nace la OMC y se firma el Tratado de Libre Comercio de
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Norteamérica (TLCAN) en 1994, nace el Banco de Desarrollo de América del
Norte (BND) para financiar proyectos del sector publico y privado en materia de

agua.'

Los argumentos fundamentales para privatizar el recurso, a nivel internacional y
avalados por los diversos organismos y tratados son los siguientes: crear una
campanfa publicitaria publica y privada en varias direcciones, hay crisis del agua,
millones de personas en el mundo mueren por falta de agua o por su mala calidad;
el agua se esta acabando y en un futuro sera incierto para la humanidad; la culpa
la tienen los indigenas por talar arboles, y la poblacion en general por no cuidarla;
los gobiernos no cuentan con recursos; el cambio climatico y la contaminacion del
agua agrava la situacioén; es justo que todos paguen por el servicio; el subsidio es
paternalismo; la inversidén privada puede salvar la situacién, mejorara el servicio,
lo garantizara a toda la poblacion y reducira sus costos por ser mas eficaz; por lo
que es necesario modificar las legislaciones sobre el agua a la realidad.

El Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (GATS por sus siglas en

inglés)'

es uno de muchos acuerdos bajo la sombrilla de la OMC. Su mision es
eliminar lo que en la nomenclatura de la OMC se conoce como ‘“restricciones
innecesarias y regulaciones gubernamentales internas que constituyen barreras al
comercio entre los paises en materia de servicios”. Se trata de un "acuerdo de
marco multilateral", lo que significa que en un principio se define un amplio
mandato y posteriormente se agrega nuevos sectores y reglas mediante
negociaciones permanentes. Las negociaciones en el marco del GATS aplican a
toda accion o medida emanada de un gobierno, a escala local, nacional o regional,

incluyendo subsidios, donaciones, requerimientos de nacionalidad o residencia,

%2 Castro Soto, Gustavo. El andamiaje para la privatizacion del agua. Revista Semillas, 3 de

noviembre de 2006. arriate.org. Consulta 18 septiembre 2007.

% AGCS (sus siglas en ingles: GATS): Cuando el Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio
se convierte en la OMC en 1994, el comercio de servicios es uno de los pilares fundamentales y
uno de los 28 acuerdos comerciales internacionales administrados por la OMC. El AGCS figura
entre los acuerdos comerciales cuya aprobacién se hizo obligatoria para cada pais que quiere ser
miembro de la OMC. El AGCS abarca todos los servicios existentes y desde 2000 se esta
negociando una versidn ampliada del acuerdo para restringir aun mas las capacidades
gubernamentales y construir un arma eficaz a favor de la privatizaciéon de todos los sectores
publicos, incluido el suministro y saneamiento de agua.
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regulaciones cuantitativas, laborales y ambientales, etcétera. Estas negociaciones
formalmente se iniciaron en febrero de 2000, el poder de vinculacion de la OMC
es enorme, asi como su capacidad para establecer sanciones a sus Estados

miembros.

La Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible (World Summit on Sustainable
Development - WSSD) fue la cuna de un plan de accioén para un futuro en el que
las prioridades se concentrarian sobre la justicia social y ambiental. Por lo
contrario, en las discusiones principales se ha observado que los paises ricos
como Canada, los Estados Unidos y Japdn presionan para que se acomode la
Sostenibilidad a las reglas de comercio de la Organizacion Mundial de Comercio
(OMC). Si el desarrollo sostenible debe someterse a las normas de la OMC, el
lucro tendra precedencia sobre nuestro planeta y sus habitantes; y los servicios

esenciales, como el agua, seran entregados a las corporaciones mas poderosas.

El agua para la OMC es so6lo una mercancia en el mercado global, por lo cual
debe hacerse disponible como un bien comerciable y como negocio privado, por lo
tanto las leyes que protegen el medio ambiente en los Estados, se intenta por
parte del organismo, que no sobrevivan a los desafios que éste impone, pues si
dichas leyes aseguran servicios sociales y protegen el agua pueden ser

calificadas de “barreras al comercio” y se podra entonces forzar su anulacién.

El propdsito de el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios es liberalizar
progresivamente el “comercio de servicios” entre los miembros de la OMC. El
GATS entré en vigor en enero de 1995, pero las negociaciones comenzaron
oficialmente a principios de 2000. En marzo de 2001, el Consejo del Comercio de
Servicios establecio las directrices y procedimientos para las negociaciones. La
Declaracién de la Conferencia Ministerial de Doha en noviembre de 2001,
respalddé la labor realizada, reafirmé las directrices y procedimientos para las
negociaciones y establecié como plazo para la conclusion de las negociaciones el
1° de enero de 2005.
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El comercio de servicios se define de manera muy amplia para incluir la inversion
extranjera directa en servicios tales como salud, educacion, agua, pensiones,
transporte. Entre otras cosas, la liberalizaciéon implica la eliminacién de cualquier
medida gubernamental que podria favorecer a un proveedor nacional frente a uno
extranjero, como por ejemplo los subsidios publicos preferenciales.
Significativamente, también incluye terminar con los monopolios publicos, asi
como la desregulacion cuando una norma se considera demasiado onerosa para

los inversionistas y proveedores de servicios extranjeros.

Técnicamente el AGCS no exige la privatizacion de los servicios publicos, pero la
l6gica de la liberalizacion del comercio y las pautas establecidas en cuanto a ellos
y los requisitos legales de los acuerdos seguiran erosionando el sector de los

1'% siun

servicios publicos. Por ejemplo, conforme a la obligacién de trato naciona
pais subvenciona un sector publico, debera subvencionar a cualquier proveedor

extranjero que proporcione el mismo servicio.

Los defensores del proceso de liberalizacion del AGCS argumentan que el
Articulo 1 del AGCS'™ excluye “los servicios suministrados en ejercicio de
facultades gubernamentales”. Sin embargo, esta afirmacién queda modificada por
la definicion del AGCS de servicios gubernamentales, que dice: “un servicio
suministrado en ejercicio de facultades gubernamentales significa todo servicio
que no se suministre en condiciones comerciales ni en competencia con uno o
varios proveedores de servicios” (AGCS, Articulo |, 3,c). Habida cuenta que la
mayoria de servicios publicos a menudo se pagan y son suministrados tanto por

proveedores publicos como privados, como en el caso de la salud y la educacion,

% E| trato nacional es un compromiso especifico y solo se aplica a los sectores de servicio

respecto a los cuales un pais ha contraido una obligacién en el marco del AGCS. Un miembro del
AGCS debe “otorgar a los servicios y a los proveedores de servicios de cualquier otro Miembro un
trato no menos favorable que el dispensado a los propios servicios similares o proveedores de
servicios similares”. Esta medida proscribe toda regulacion que dé preferencia o ventaja
competitiva a la industria de servicios nacional y significa que “ciertos proveedores extranjeros
también tienen derecho a toda forma de subsidio que se conceda a los proveedores nacionales”
(OMC).
135 Para mayor amplitud en el conocimiento de éste y otros articulos del referido acuerdo de la
OMC, remitirse a la documentacion respectiva.
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la ambigledad del lenguaje de esta seccion abre practicamente la puerta a la

liberalizacion y privatizacion de todos los servicios publicos.

El AGCS es muy diferente de los acuerdos tradicionales sobre los bienes y
la agricultura, que son claramente mercancias que han estado sometidas a
aranceles aduaneros. Liberalizar y abrir el acceso al mercado de los bienes y las
mercancias tradicionales en general ha significado negociar una disminucion de
los aranceles. Las principales barreras al comercio de los servicios no son los
aranceles aduaneros, sino las disposiciones legales nacionales. El esfuerzo
encaminado a liberalizar el comercio de servicios se dirige, a la fuerza, hacia
dichas disposiciones, que de alguna forma restringen el comercio. En el lenguaje
del acuerdo, las prescripciones nacionales no deben ser “mas gravosas de lo
necesario para asegurar la calidad del servicio” (AGCS, Articulo VI, 4,b). Ademas,
el alcance de los reglamentos que abarca el Acuerdo va potencialmente mas alla
de los gobiernos centrales e incluye “las medidas adoptadas por gobiernos y
autoridades centrales, regionales o locales; e instituciones no gubernamentales en
ejercicio de facultades en ellas delegadas por gobiernos o autoridades centrales,

regionales o locales” (AGCS, Articulo |, 3, a, i-ii).

La liberalizacion de servicios conforme al AGCS prosigue la liberalizacion
de muchos servicios impuesta por las politicas de ajuste estructural elaboradas
por el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional (FMI) como condiciones
para la reestructuracion y reduccion de la deuda durante las dos ultimas décadas.
La OMC, el Banco Mundial y el FMI trabajan conjuntamente para proseguir el
proceso de liberalizacidon comercial en todos los sectores. Si bien es posible que
las compafias transnacionales proveedoras de servicios se beneficien, los

derechos humanos, las personas que viven en la pobreza pagan el precio.

Los proveedores de servicios publicos y privados tienen prioridades
diferentes y por consiguiente sirven a las comunidades de distintas maneras. El
sector privado es un sector lucrativo y no tiene la obligacidén de proveer servicios a

las zonas rurales o0 a las personas que viven en la pobreza. El sector publico tiene
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la obligacion de servir a todos los ciudadanos y por consiguiente a menudo debe
subvencionar el servicio para garantizar que llegue a las zonas y personas
economicamente desfavorecidas. Tanto si un pais cumple con el acuerdo de trato
nacional del AGCS mediante la subvencién de los proveedores publicos y
privados o mediante el recorte de subsidios a los proveedores publicos, las zonas
y personas economicamente desfavorecidas sufriran y los ciudadanos se
enfrentaran a un sistema de dos velocidades: aquellos que pueden comprar los
servicios podran disfrutar de ellos y aquellos que no pueden comprarlos o veran

su acceso disminuido o no dispondran de ningun servicio en dicho sector.

Como ya se ha mencionado, el Banco Mundial y el Fondo Monetario
Internacional, estan trabajando conjuntamente con la OMC, para forzar al agua
hacia propietarios privados induciendo a las naciones a abandonar sistemas
publicos y permitir la distribucion privada del agua, con esto se le asigna un precio
al agua y se termina con los subsidios para los pobres lo cual también han sido
politicas de dichos organismos para hacer que los servicios publicos sean
atractivos para las corporaciones transnacionales. Debido a las reglas de la OMC,
el ambito publico pierde el control de los servicios privados de agua y devolverlos

posteriormente al sistema publico se vuelve y volvera casi imposible.

A pesar de que la mayoria de los paises aseguran que el agua es un bien
que no puede ni debe ser comercializado, el recurso es considerado en el Acuerdo
General sobre Comercio y Servicios como una mercancia mas, sin tomar en
cuenta el desarrollo humano. Existe una gran preocupacioén ante la insistencia de
la Union Europea (UE) de incluir el agua en las negociaciones del GATS, sobre
todo porque bajo las reglas de la OMC este servicio no podria retornar al sector

publico, aun cuando la empresa privada no cumpla con las condiciones.

Documentos de la Union Europea, como el Tratado de Libre Comercio con
la Unidn Europea (TLCUE) contienen demandas de privatizacion vy
comercializacion de agua y otros servicios como, los postales, financieros y
bancarios, la generacién y abastecimiento de electricidad, el turismo y las

telecomunicaciones, que el bloque se propone presentar en las negociaciones que
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se desarrollan en la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), reclamando en
forma especifica también la derogacion de todas las leyes que permiten a los

paises en desarrollo la regulacion de las inversiones extranjeras.

Lo importante ante un organismo como la OMC es reafirmar el derecho
soberano que cada pais a regular sus recursos hidrolégicos en todos sus usos y
servicios, como parte de una politica integral y sostenible para garantizar el
derecho humano al acceso al agua de toda la poblacion. Por tanto su gestion debe
permanecer en el ambito publico, social, comunitario, participativo, equitativo y sin
fines de lucro; y no deberia ser privatizada y tendria que ser retirada de todos los

acuerdos de inversiones y libre comercio.

México no ha sido la excepcion, en cuanto a la injerencia de las politicas de
la OMC. Los tres ultimos sexenios presidenciales, en alianza con grupos
empresariales mexicanos y extranjeros, se han fomentado e instrumentado una
abierta politica hacia la privatizacion del uso, infraestructura y gestion del agua.
Esa politica mercantilista proviene de la aceptacion de la asesoria y
financiamiento del Banco Interamericano de Desarrollo y el Banco Mundial, de la
politica de cooperacién francesa y de la liberalizacién mercantil y de inversién de
los servicios de agua, promovida por las empresas trasnacionales bajo el Acuerdo
General de Comercio de Servicios (GATS-OMC)."®

Existe por ejemplo en México, el Proyecto de Modernizacion Integral del
Riego (PMIR), que pretende consolidar la privatizacién de la mayor infraestructura
de riego de América Latina, la creacion de mercados de agua y de servicios en el

espacio rural de México (el mayor consumidor de agua del pais).”’

1% vViillamar, A. Un cuarto de siglo de politicas neoliberales en el agua de México. Ed Esfinge.

Mexico, D. F. 2005. p 234.

37 Los cerca de 6mil 200 millones de pesos del proyecto lo eleva al primer lugar de inversién y

operacion. Para mayor detalle consultese:http://www.bancomundial.org.mx/pdf/DIP/PMIR/PMIR.pdf
Consulta 27 de noviembre 2007.
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Una segunda meta importante es, la aceptacién de la “oferta de
liberalizacién” de los Servicios de Agua bajo el GATS, usando el instrumento de
intermediarios financieros mercantiles bautizados como “Bancos de Agua” para
concentrar las concesiones sobre derechos de uso el cual es invisible para la
inmensa mayoria de los ciudadanos, y su objetivo es consolidar en el marco de los
compromisos internacionales del GATS-OMC, la obligacion del Estado Mexicano
para dar entrada a las empresas extranjeras en todos los rubros y etapas

vinculadas con el agua y su tratamiento.

Al respecto, los tratados de libre comercio (TLCAN, TLCUE) relacionados
con las pautas que se establecen en el GATS (Acuerdo General de Comercio de
Servicios) de la OMC, han sido marcos juridicos especificos para “liberalizar’ la
entrada de inversionistas extranjeros al sector hidraulico del mundo y de nuestro
pais. En la OMC, desde enero del 2003'®, el gobierno ha ofrecido la apertura total
del agua a los inversionistas extranjeros, algo que en la practica venia haciéndose
silenciosamente desde hace tiempo; desde 1999 el sistema de agua potable y las
plantas de tratamiento de Cancun e Isla Mujeres fueron vendidas a la empresa
estadunidense Azurix (Enron) quien después la revendid a la trasnacional
francesa Ondeo (Suez-Vivendi) quien ahora también posee los sistemas de
Torredn, Coahuila y Ledn, Guanajuato, y una parte del Distrito Federal; por su
parte la trasnacional Aguas de Barcelona desde 2001 participa en Aguas de

Saltillo y de Aguascalientes.

Otras trasnacionales del Reino Unido participan parcialmente en el Distrito
Federal. Y en el sector de aguas embotelladas tres grupos trasnacionales
(Bonafont-Danone, Ciel-CocaCola y Electropura-PepsiBottle-Group) controlan mas
del 60% del mercado nacional; en tanto que el subsector refrescos es dominado

aun mas por los dos ultimos grupos.'®

138 México, Proyecto de Lista refundida de Compromisos Especificos S/DCS/W/MEX/24 de enero

de 2003, pag 25. disponible en http://www.wto.org Consulta 23 de noviembre 2007.
% Martinez, Ruiz Beatriz (Traduccién) . Por un modelo publico del agua. Triunfos, Luchas y
Suefios. Ed. Ediciones de Intervencion Cultural, Espana, 2005. p 251.
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Los procesos de privatizacion solo son posibles desde que los gobiernos estan

abandonando el control de las fuentes nacionales de agua al participar en tratados

o arreglos comerciales tipo OMC, TLCAN o TLCUE(Tratado de Libre Comercio

con la Unién Europea) , en este ultimo se establece que se consolidara el grado

de apertura vigente en las respectivas legislaciones nacionales para garantizar

que ninguna de las partes establezca una normatividad mas restrictiva. Los

prestadores de servicios podran acceder al otro mercado con la certeza de que no

se les impondran restricciones al numero de prestadores o de operaciones y

podran gozar de trato nacional, lo que significa que habra igualdad con los

proveedores nacionales y recibiran el trato de nacion mas favorecida.

Este tratado con la Unién Europea en su articulo 4° establece:

El objetivo del presente Titulo es establecer un marco para fomentar el
desarrollo de los intercambios de bienes y servicios, incluyendo una
liberalizacion bilateral y preferencial, progresiva y reciproca del
comercio de bienes y servicios que tenga en cuenta la sensibilidad de
determinados productos y sectores de servicios, y de conformidad con
las normas pertinentes de la OMC."°

Este articulo es del todo claro en su contenido, si la OMC propugna por la

liberalizacidén de los servicios entre ellos los publicos este tratado se suscribe en el

mismo sentido.

En su articulo 6° establece:

Con el fin de alcanzar el objetivo establecido en el articulo 4, el
Consejo Conjunto decidira las medidas necesarias para la
liberalizacidon progresiva y reciproca del comercio de servicios, de
conformidad con las normas pertinentes de la OMC, en especial el
articulo V del Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (AGCS) y
teniendo debidamente en cuenta los compromisos adquiridos por cada
una de las Partes en el marco de dicho Acuerdo.™’

Este articulo establece la vinculaciéon directa con el Acuerdo General sobre

Comercio de Servicios de la OMC, ademas de acotar que se deben tomar en

cuenta los compromisos adquiridos en el marco de dicho Acuerdo.

140

" Ibidem.

Tratado con la Unién Europea. www.google.com.mx. Consulta 23 de noviembre 2007.
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En el siguiente articulo encontramos de nueva cuenta la vinculacién con el

AGCS, y la cuestion de no discriminar el suministro de servicios de las partes:

Articulo 7 - Liberalizacién del comercio

1. Segun se dispone en los parrafos 2 al 4 de este articulo, las Partes
deberan liberalizar entre ellas el comercio de servicios de conformidad
con el articulo V del AGCS.

2. A partir de la entrada en vigor de esta Decision, ninguna de las
Partes adoptara nuevas medidas discriminatorias ni medidas mas
discriminatorias respecto al suministro de servicios de la otra Parte, en
comparacion con el trato otorgado a sus propios servicios 0
proveedores de servicios."*?

Estos articulos finalmente forman parte del fomento de la transferencia a la
iniciativa privada del derecho de la gestion de los recursos hidricos y de otros
servicios, al mismo tiempo haciendo uso de argumentos ya muy desgastados en
el discurso mundial respecto a la privatizacion de otros activos estratégicos
nacionales, como la necesidad de mejorar el mal servicio que prestan las

paraestatales y la ausencia de presupuesto publico.

En lo que se refiere al TLCAN(Tratado de Libre Comercio para América del
Norte) en sus principios generales también es importante para el asunto del agua,
que se trata especificamente en sus capitulos Ill, XI y Xl bajo las modalidades de
mercancia, servicio e inversion. Un principio del TLCAN se refiere al "trato
nacional", es decir, ningun pais puede discriminar a los otros socios del tratado
con el propdsito de favorecer su sector nacional, sea publico o privado. Un
ejemplo: Si un municipio mexicano pusiera en venta sus servicios publicos de
agua y saneamiento, el pais se veria obligado a permitir que las companiias de los

paises signatarios participen en la oferta publica.

Otra disposicion clave se encuentra con la “clausula de proporcionalidad”
(articulo 315 del TLCAN) segun la cual, un pais signatario del TLCAN no puede
reducir o restringir la exportacion de un recurso a otro pais signatario, una vez que

se haya autorizado la exportacion. Es decir, cuando una nacién decida comenzar

%2 |bidem.
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la exportacion de agua a otro de los socios, no habria manera de pararla, a pesar
de posibles dafos irreversibles al medio ambiente y al consumo interno del pais
exportador.

La tercera disposicidn corresponde a la "solucion de conflictos entre el
inversionista y el Estado". Permite a cualquier empresa de un pais signatario del
TLCAN entablar una demanda contra el gobierno de otro pais signatario por
concepto de indemnizacién por beneficios futuros, es decir, que la expropiacion de
bienes a las empresas privadas por parte de los gobiernos queda practicamente
anulado. Este beneficio sélo aplica a empresas extranjeras, las empresas locales
deben guardar obediencia a sus leyes nacionales. Con estas disposiciones del
capitulo Xl, cualquier nivel de gobierno de las naciones socias, que intentara
acaparar para su sector nacional la prestacion de servicios de agua o su
exportacidon comercial se veria en la obligacion de indemnizar a las empresas
foraneas que asi lo solicitaran, por concepto de discriminacidon y por

compensaciéon de oportunidades perdidas.

Otro rubro, es la quinta parte del tratado relacionada con Inversion,
servicios y asuntos relacionados que en su Capitulo XI Inversion Seccion A —

Inversién establece:

Articulo 1101. Ambito de aplicacion

1. Este capitulo se aplica a las medidas que adopte o mantenga una
Parte relativas a:

(a) los inversionistas de otra Parte;

(b) las inversiones de inversionistas de otra Parte realizadas en
territorio de la Parte; y

(c) en lo relativo a los Articulos 1106 y 1114, todas las inversiones en
el territorio de la Parte.'*

En el articulo anterior se habla de inversionistas en cuanto al rubro de
servicios, esto significa el poder invertir en los mismos en el territorio de las partes,

en los cuales no queda excluido el servicio del agua como veremos mas adelante.

'*? Tratado de Libre Comercio para América del Norte. google.com.mx. Consulta 12 de diciembre

del 2007.
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Articulo 1503. Empresas del Estado

1. Nada de lo dispuesto en este Tratado se interpretara para impedir a
una Parte mantener o establecer empresas del Estado.

2. Cada una de las Partes se asegurara, mediante el control
reglamentario, la supervision administrativa o la aplicacion de otras
medidas, de que toda empresa del Estado que la misma mantenga o
establezca actiue de manera que no sea incompatible con las
obligaciones de la Parte de conformidad con los Capitulos XI,
"Inversion”, y XIV, "Servicios financieros", cuando dichas empresas
ejerzan facultades reglamentarias, administrativas u otras funciones
gubernamentales que la Parte les haya delegado, como la facultad
para expropiar, otorgar licencias, aprobar operaciones comerciales o
imponer cuotas, derechos u otros cargos.

3. Cada una de las Partes se asegurara de que cualquier empresa del
Estado, que la misma mantenga o establezca, otorgue trato no
discriminatorio a las inversiones de inversionistas de otra Parte en su
territorio, en lo referente a la venta de sus bienes y servicios.'*

En el articulo anterior podemos interpretar que las Empresas de Estado
pueden mantenerse o establecerse siempre y cuando no sean incompatibles con
las obligaciones contraidas por las Partes del Tratado, en lo que se refiere a
inversion y servicios financieros. En el numeral tres del mismo se establece
claramente que las empresas de Estado no discriminaran a los inversionistas de
otra de las Partes en su territorio, en lo que se refiere a venta de bienes y
servicios. Lo cual queda totalmente claro, no se obstruira la inversion privada en

estos ramos en los cuales se encuentra incluido el del agua.

La afirmacion de que el agua se encuentra incluida en dichos servicios se
fundamenta en dicho Tratado, en el Apéndice 1001.1b-2B en la subseccion de
servicios publicos, que en su numeral 5003 acota “Servicios de Agua” y en el
apéndice 1001.1b3-A, numeral 5152 acota “perforacion de pozos de agua”. Por lo
anterior también en el TLCAN, se contempla la inversién privada en el servicio de
agua, en relacion y como parte de la liberalizacion de los servicios publicos

impulsada por la OMC.

Ahora el gobierno habla de preferencia de "apertura" y "participacion privada”, no

directamente de privatizacién. Al mismo tiempo se conceden mas y mas contratos

' |bidem.
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de servicios a empresas privadas como ya se ha ejemplificado, que al final de
cuentas significan un privatizacion silenciosa de los sectores antes considerados
meramente estatales. La privatizacion bajo los designios del libre comercio y la
apertura ha llevado frecuentemente y en un mediano plazo, a que ramas internas
de la Economia sean controladas por grandes empresas extranjeras. Un ejemplo
son los bancos, que mientras tanto, casi sin excepciones se encuentran en manos

de las instituciones financieras norteamericanas y europeas.

Aunque en la OMC asegure que ningun pais es forzado a tomar decisiones, ya
que éstas son adoptadas sobre la base del consenso de todos los gobiernos
Miembros, por lo que los gobiernos no pueden ser obligados a abrir el sector de
los servicios publicos, estamos ante una realidad que no indica lo anterior, pues
los diversos paises son condicionados en cuanto a préstamos de organismos
internacionales como Banco Mundial y Fondo Monetario Internacional, para asi
ser presionados para tener que tomar decisiones impuestas por el “club” de la
OMC.

Debido a ostensibles vacios o ausencias en la legislacién sobre algunos
recursos naturales, los actores interesados en usufructuarlos aprovechan la
situacion para violar el espiritu constitucional, ya que en el rubro de los recursos
hidricos, al menos “formalmente”, las concesiones totales o parciales no
contradicen el articulo 27° consititucional, ya que el Estado segun la ley sigue
teniendo el dominio directo sobre el agua. La inexistencia de candados
constitucionales que coloquen al agua y la biodiversidad en general como
recursos estratégicos es el grave problema, salvaguardas que si existen con el

petréleo, ya que al no existir, facilitan en cierto modo su saqueo incluso “legal’.

Asi, bajo la politica de atraer inversidn extranjera para sustituir la falta de
voluntad politica gubernamental para invertir en servicios e infraestructura, es
previsible que tienda a aumentar la presencia de transnacionales del agua en
muchas ciudades y sectores, al amparo de los organismos internacionales, de sus

acuerdos y tratados.
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Dejando a un lado las limitaciones que impone el articulo 27° constitucional, que
sefala el agua como de dominio directo de la Federacion Mexicana, en el marco
de la OMC vy los diversos Tratados el agua ha sido declarada por sus miembros
como una mercancia que puede lanzarse al mercado como un “bien”, un “servicio
“ 0 una “inversion”. '*° Ello permite que, al margen de la norma constitucional, los
Estados neoliberales centrales, los organismos internacionales, como la OMC, y
las compaiias multinacionales, interesados en actividades de inversion en ese
rubro puedan “argumentar” que de no abrirse ese recurso al mercado mundial —y
entonces a sus inversiones—, se estaria cayendo en una violacién sancionable
bajo las reglas del comercio internacional acordadas, tanto en el TLCUE, TLCAN
como en la OMC.

2.5.2 El Banco Mundial y otros organismos internacionales, su influencia en

la privatizacién del agua.

Ademas de la OMC, otro organismo internacional que es fundamental en cuanto al
impulso de la privatizacién de recursos hidricos a nivel global es el Banco Mundial,
orquestado por las grandes potencias econdmicas.

Las potencias que llevan la pauta en la politicas neoliberal mundial, por medio de
programas, proyectos, préstamos que aluden a la conservacion y proteccion de
los recursos naturales presionan y buscan incidir en los espacios de decision de
los Estados, especificamente en cuanto al acceso, uso, privatizacion y supuesta
conservacion de dichos recursos naturales, promoviendo una reformulacion de la

politica nacional y su funcionamiento.’*

145 Cepal: Progresos realizados en la privatizacion de los servicios publicos relacionados con el

agua:resefia por paises de México, América Central y el Caribe, LC/R. 1697, 1998.
8 Un ejemplo de ello es el Global Environmental Citizenship que es un proyecto del Banco
Mundial por medio del Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente, para Argentina,
Chile, Costa Rica, Cuba, Ecuador, México y Peru. El proyecto de fondo busca impactar los distintos
niveles de toma de decisiones en cuestiones medioambientales en estos paises. Por ejemplo
mediante la promocion de legislaciones nacionales, de descentralizacién de manejo ambiental, el
disefio de areas naturales y de estrategias de conservacion local tanto de las areas naturales como
de los cuerpos de agua dulce, entre otras iniciativas (PNUMA/GEF, 2002. Anexo 2:15)
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En el caso de México el proceso inicié6 desde 1992, con la nueva Ley de
Aguas Nacionales y en ese mismo afno el Banco Mundial otorgé un crédito de 250
millones de ddlares al gobierno para impulsar su privatizacion previamente con el
mejoramiento de la infraestructura de las grandes ciudades del pais. El proceso
se ha profundizado hasta la fecha donde las trasnacionales como Suez, Vivendi y

Bechtel camuflajeada como Unites Ultilities tienen presencia en nuestro territorio.

Al respecto nos encontramos con el texto del Sistema de Integracion

Centroamericano relacionado con el Banco Mundial:

...Todos los paises de Centroamérica atraviesan por reformas del
Estado que responden a una serie de factores externos, lo cual explica
la similitud de politicas tendientes a reducir el papel del sector publico y
estimular la mayor participacion del sector privado...... la reduccién del
gasto publico ha contemplado, entre otras medidas, reducir el tamafio
del personal en las entidades publicas, ademas de fomentar la mayor
participacion del sector privado en la provision de los servicios basicos,
como energia eléctrica, agua potable y telecomunicaciones; todo dentro
de un proceso que viene acompafado de cambios legales e
institucionales....las reformas efectuadas persiguen propdsitos
comunes.....modernizar la estructura gubernamental y establecer el
marco regulatorio para apoyar una mayor apertura a la participacion del
sector privado en la provisién de servicios publicos. En el sector de
recursos hidricos los cambios.....tienden a romper los monopolios
estatales, para posteriormente facilitar la instrumentacion de esquemas
de concesion de los servicios publicos o para la capitalizacion y/o
privatizacion total o parcial de las empresas publicas.™’

En cuanto a nuestro pais podemos distinguir dos periodos de operacion sobre
todo del Banco Mundial. El primero cubre desde su lanzamiento hasta mediados
de la década de 1970 y principios de 1980, con el esquema de “sustitucion de
importaciones”. El segundo se ocupa de la época neoliberal, que es un régimen
que se ha implantado a los Estados Periféricos que es conocido como “Consenso

1148

de Washington” ™", que se instalé6 por medio de un régimen acreedor a ultranza

resultado de la negociacion de la deuda derivada de la crisis de 1982.4°

7 SICA, agosto del 2000:6.

%8 Se entiende por Consenso de Washington un listado de politicas econémicas consideradas
durante los afios 1990 por los organismos financieros internacionales y centros econémicos con
sede en Washington DC, Estados Unidos, como el mejor programa econémico que los paises
latinoamericanos debian aplicar para impulsar el crecimiento luego de la crisis del modelo
cepaliano de Industrializacion por Sustitucion de Importaciones. Sin embargo, tomé importancia
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Puntualmente el autor del Consenso de Washington, John Williamson
entendia como tal al complejo politico-econdmico-intelectual que tienen sede en
Washington: los organismos financieros internacionales (FMI, BM), el Congreso de
los EEUU, la Reserva Federal, los altos cargos de la Administracion y los institutos

de expertos economicos (think tanks).'®

La accién propia de la época neoliberal mexicana, es la toma de instrumentos del
mando del Estado nacién, colocando a los acreedores extranjeros en este caso
los organismos internacionales ya mencionados, como un cogobierno por su
creciente injerencia en la politica comercial y de exportaciones, en la mineria, en
la biodiversidad y el agua, en la reestructuracion del sector energético como lo es
el petrdleo, gas natural y electricidad, en el transporte (ferrocarriles, puertos,
aeropuertos y carreteras) en los sectores acerero, agricola y de fertilizantes, en la
desregulacion financiera, y hasta en el adiestramiento de la mano de obra,

construccion de viviendas, de asistencia social y combate a la pobreza. **’

En cada uno de estos rubros mencionados el Banco Mundial ha participado con
préstamos y por lo tanto esto determina que injiera con evaluacién control y
vigilancia de los proyectos para llevar a cabo dichas actividades, por lo tanto se
trata de la extranjerizacion de toma de decisiones, con importantes implicaciones

de orden econdmico, sociopolitico y legislativo, como por ejemplo reformas a la

general debido a los amplios postulados. Los cuales son: 1 Disciplina fiscal, 2 Reordenamiento de
las prioridades del gasto publico, 3. Reforma Impositiva ,4 Liberalizacién de las tasas de interés 5
Una tasa de cambio competitiva 6 Liberalizacion del comercio internacional (trade liberalization) 7
Liberalizacion de la entrada de inversiones extranjeras directas 8 Privatizacién de empresas
publicas 9 Desregulacion de actividades econdémicas 10Derechos de propiedad.
http://www.iie.com/publications/papers/williamson0904-2.pdf . Williamson, John; “A Short History of
the Washington Consensus”, Barcelona, 2004. Consulta 23 de noviembre 2007

%9 Detalles sobre la negociacion de la crisis de 1982 por la deuda externa son ofrecidos por Saxe-
Fernandez, 1996: 63-78.

%0 Williamson, John, A Short History of the Washington Consensus, Barcelona, 2004.

http://www.iie.com/publications/papers/williamson0904-2.pdf. Consulta 23 de noviembre de 2007.

*" Banco Mundial, Country Assistance Stretegy, reporte num 23849- ME, Washington 19 de abril

de 2002.
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Constitucion mexicana y legislacién secundaria, y por supuesto implicaciones en

la soberania y seguridad nacional.

En torno a nuestro Estado nos encontramos ante un proceso de
descentralizacion continua, impulsada a nivel internacional o si lo podemos llamar
de ciertas forma “un nuevo federalismo” donde los organismos internacionales y
las multinacionales definen nuestras politicas en todo sentido, pues al transferir
responsabilidades a los estados y municipios, se les deja la responsabilidad
también de establecer contratos de concesién, con actores privados para que
sean prestadores de servicios ambientales, como ya ejemplificamos. Al respecto
encontramos cinco de los objetivos estratégicos del Banco Mundial:

a) consolidacion del marco macroeconémico b) aceleracion del
crecimiento por medio de la competitividad, c)desarrollo del capital
humano d) estabilizacion de crecimiento y reduccion de la pobreza
con proteccién del medio ambiente, e) construccion de un gobierno
eficiente, transparente y confiable. '*

Respecto al primer inciso, es la modificacion de marcos legales nacionales
que se acople a lo que se quiere lograr en cuanto a la apertura de sectores a la
inversion privada a nivel macro, tal vez reformas fiscales, modificacion del marco
de proteccion a ciertos recursos estratégicos, esto por ende los lleva al segundo
inciso donde se asume que esto nos llevara a disfrutar de los beneficios del
crecimiento de la economia global, para lograr mayor competitividad mundial ; en
cuanto al cuarto inciso, la estabilizacion de crecimiento no se da a todos los
niveles de la sociedad y por ende la reduccion de pobreza de transforma en un
sueflo que nunca se alcanza, y la proteccion del ambiente es solo un discurso
para tener acceso a los activos naturales disponibles, donde mediante supuestos
planes de conservacion que soélo desnacionalizan los recursos para después
privatizarlos y convertirlos en un negocio rentable para los que tienen los medios
economicos de lograrlo, ya sea nacionales o extranjeros. Y el ultimo pues lograr

un gobierno eficiente y confiable al servicio de la inversion privada.

%2 |bidem.
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Para que todo lo anterior funcione, se incluye una incursion del Banco
Mundial, Banco Interamericano de Desarrollo y Fondo Monetario Internacional
principalmente, como cogobierno que participa activamente en el aparato de toma
de decisiones de los paises, para la construccion vy disefio de los marcos legales
que han de regular los servicios, y que en el caso que nos ocupa, se vera reflejado
en la emision de reformas “modernizadoras” para la gestidon de los recursos

hidricos de los paises y regiones.

Pero a lo que esa “modernizacion” se refiere es realmente a la
descentralizacion de las funciones de explotacion y establecimiento de un sistema
regulatorio, para que asi se pueda privatizar paulatinamente a favor de capitales
extranjeros y “mejorar el funcionamiento de los servicios publicos, incluso en el

sector publico.'®

En relacién con los recursos hidricos, y con lo expuesto anteriormente
encontramos sobre el Banco Interamericano de Desarrollo lo siguiente:

El Banco “apoyara y estimulara la participacion del sector privado y de
un sector publico con capacidades de fluidez y regulacién en todas las
actividades y servicios referentes al agua, como componentes de
acciones ampliadas para la modernizacion de sub-sectores de
suministro de agua y sanidad, hidroeléctrica e irrigacién, asi como del
sector de recursos hidricos como un todo”."**

La condicion en este supuesto es que el sector publico, sea un sector con
fluidez, lo cual en el caso del agua, se asume que no lo es, por lo que es la
justificacion de la participacion del sector privado para que “rescate” el mal
funcionamiento del sector publico.

En este contexto, tal y como indica la CEPAL.:

...casi todos los gobiernos de América Latina y el Caribe han
anunciado una politica de aumento de la participacion privada en los
servicios relacionados con el agua...... en América Latina son
Unicamente cuatros los paises en que las principales atribuciones de
gestion de los servicios publicos relacionados con el agua se han
transferido al sector privado. So6lo en uno de los cuatro, a saber

193 CEPAL, febrero de 1998: 4
™ Banco Interamericano de Desarrollo. Strategy for Integrated Water Resources
Management.1998:19
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Argentina, se ha encomendado a empresas privadas la gestion de
importantes sistemas de abastecimiento de agua y saneamiento.'®®

Respecto a la gestion de los recursos hidricos en México y la influencia de
organismos internacionales tenemos otro ejemplo en especifico, el Programa para
la Modernizacion de Organismos Operadores de Agua (Promagua) de Septiembre
de 2001, que resume la nueva versién de la politica urbana de agua potable. Los
primeros antecedentes generales del Promagua se remontan al diciembre de
1995, cuando el gobierno del entonces presidente Zedillo creé el fideicomiso
denominado Fondo de Inversién en Infraestructura, cuyo objetivo principal era
desarrollar y operar esquemas que propiciaron la participacion de la inversion

publica y privada en proyectos de infraestructura basica del pais.

Promagua fue publicado de manera conjunta por la Semarnat (Secretaria del
Medio Ambiente y Recursos Naturales), la CNA y por el Banco Nacional de Obras
y Servicios Publicos. Promagua es financiado con un préstamo de 250 millones de
dolares del Banco Mundial™® y es parte del Plan Nacional de Desarrollo 2001-
2006. Para avanzar hacia estos objetivos, Promagua provee de recursos
adicionales a aquellos organismos urbanos que emprendan el cambio estructural y

promuevan la participacion del sector privado en la prestacion de este servicio.

Es una afirmacién que se fortalece tomando en cuenta que Promagua es
acompanado por el trabajo de consultoria y capacitacion de instancias como la
Oficina Internacional de Agua (OIA), el Centro Internacional del Ambiente (WEC),
y el Centro Mexicano de Capacitacion en Agua y Saneamiento (CEMCAS), donde
estan representados en gran parte los intereses de grandes consorcios

transnacionales del sector del agua.'’

195 CEPAL, 1998:3

1% E| Banco Mundial tiene previsto hacer préstamos por un monto de 5 mil millones de ddlares a

México entre 2003 y 2005, para apoyar los objetivos del Plan Nacional de Desarrollo 2001-2006.

La reforma de la infraestructura basica, que incluye el abastecimiento de agua y los servicios

sanitarios, es una prioridad.

157 Principalmente Suez y Vivendi en el caso de OIA y CEMCAS y Anglian Water, Northumbrian

Water, Severn Trent Water, Thames Water (parte del consorcio aleman RWE) en el caso del WEC.
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Después de este breve repaso sobre la influencia de Tratados internacionales,
organismos internacionales como OMC, BM y FMI en las politicas economicas de
los Estados, y ejemplificando dicha influencia de forma especifica en nuestro pais,
podemos afirmar, que la transformacién a nivel global respecto a las politicas
hidricas es innegable y que incide de manera directa en las reformas estructurales
y en los marcos legales de los Estados, impulsando una transferencia de gestion e

infraestructura a las grandes multinacionales interesadas en el recurso.
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CAPITULO/ I

EL AGUA ANTE LA POLITICA
NEOLIBERAL MUNDIAL Y LAS
FIGURAS JURIDICAS QUE SUGIEREN
LA PRIVATIZACION EN EL DERECHO
ESPANOL
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3.1 La politica neoliberal y el agua como recurso natural.
Las reservas de agua dulce, son el 2.6%'*® de agua total en el orbe, la mayoria
de éstas se concentran en el subsuelo en forma de acuiferos y representa una

cantidad setenta veces mayor a la que escurre en la superficie terrestre.

El creciente sobrecalentamiento del planeta provocara fenbmenos como grandes
inundaciones y sequias de larga duracion, reduciendo la calidad del agua, la
productividad bioldgica y los habitats, por lo tanto la globalizacion también nos
tendra o tendria que llevar al estudio del agua con un punto de vista que le dé un
alto valor estratégico a nivel global, desde su localizacion hasta el acceso a las

reservas naturales y artificiales existentes, esto resulta fundamental y urgente.

Si se toma en cuenta que son solo algunos los espacios naturales generadores de
agua dulce, y que cada uno de éstos en ocasiones es compartido por dos 0 mas
naciones, es de esperarse una intensificacién de conflictos interestatales por el
control y usufructo de este vital y singular recurso. Las pugnas y disputas por el
agua ya existen y podrian hasta desencadenar en conflictos bélicos a mediano

plazo.

Cabe destacar que el ritmo y tipo de consumo actual de agua dulce responden, a
la nueva modalidad de desarrollo econémico depredador del neoliberalismo o del
capitalismo a ultranza. Cada veinte afios el consumo de agua dulce se duplica’”®,
sea por fugas, consumo humano, actividades industriales, actividades agricolas, y
la industria electroinformatica en boga, y por la gran mayoria de las actividades
que desarrolla el ser humano, directa o indirectamente tienen que ver con el
recurso en estudio.

Por todas estas actividades que solo son ejemplos de una inmensa
gama, que han arrojado las nuevas actividades mundiales y el
crecimiento de los centros metropolitanos, se ha intentado sin éxito

*8Clarke, Robin. Water. The international crisis. MIT Press, Cambridge, Massachusetts, 1993.pp
19.

%9 |bid. pp. 21-22.
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sobrellevar la escasez saqueando multiples fuentes. Se ha conocido
de numerosos proyectos con la pretension de monopolizar de manera
eficiente las reservas de agua dulce del planeta. Entre ellos, cabe
mencionar el desvio de los rios de Canada y Alaska hacia Estados
Unidos, para almacenar el agua.'®

Lo que podemos observar con estas pautas en el manejo de aguas, es que la
funcién publica ha degradado y pervertido el término interés general en la gestion
de los recursos naturales siendo el agua parte de ellos, como consecuencia de
que los Estados como tal, han pervertido también su papel de garantes de
derechos, de equidad y del bienestar general, asi como de proporcionar servicios
publicos esenciales para la poblacién.

El enfoque neoliberal vigente, la apropiacion privada de los recursos naturales y
ambientales por un lado, y la gestion de los servicios ligados a esos recursos por
otro, desde la dinamica del mercado, son los ejes estratégicos del modelo de
globalizacion impulsado por los organismos internacionales a los cuales ya hemos
hecho referencia y explicado su papel y estrategias para llevar a cabo los

objetivos propuestos a nivel mundial en cuanto al agua se refiere.

En este sentido, la escasez de agua y su abastecimiento a la poblacién, lo cual es
un problema real a nivel mundial, aseguran la disposicion de las personas a pagar
por el recurso, claro de quién dispone de los medios para hacerlo, lo que genera
grandes oportunidades de negocio, el ejemplo mas representativo es el dominio
privado de las fuentes de agua en los paises, lo que se ha extendido por todo el

mundo.

Todo esto se ha transformado para que dichas fuentes sean una necesidad
imperiosa de la poblacion, ademas de ser un gran negocio; donde la iniciativa
privada con sus politicas y estrategias, ha incursionado para hacer del recurso
una necesidad por la que hay que pagar como una mercancia, que
inevitablemente por el mismo mercado, arroja ganancias para quien la gestiona,

distribuye o maneja.

%0 Ibidem.
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A nivel mundial se observa una tendencia a monopolizar las principales
fuentes de agua, lo que debe entenderse como los primeros pasos hacia su
privatizacion por los capitales involucrados en el negocio. Este proceso se viene
concretando y los principales actores son organismos internacionales y sus
companias multinacionales, quiénes se pretende sean las acreedoras de las
principales reservas de agua dulce del orbe, de su almacenaje, de su distribucion
y de su potabilizacion. Para esto se ha impulsado a nivel mundial el manejo de
‘cuencas hidricas”, de lo cual nuestro pais no ha quedado exento, pues su

legislacién hidrica vigente lo contempla.

Como mecanismo complementario al mencionado monopolio para gestionar y
usufructuar los recursos hidricos por medio de proyectos de “conservacién” o
privatizacion de cuencas hidricas y acuiferos, también se da de forma estratégica
para el mercado mundial, la privatizacion parcial o total por medio de las
concesiones contempladas en las legislaciones, asi los sistemas mundiales de
distribucidon, almacenaje y potabilizacion de agua, pretendiendo que se
encuentren en manos privadas para satisfacer las necesidades de la poblacion y
de las grandes ciudades, mas no que se distribuya el recurso donde no se tiene

acceso, pues eso no redituaria ninguna ganancia.

Otro proceso paralelo es que las multinacionales que hacen uso masivo del agua
ya sea por concesion para embotellarla, han buscado hacerse de tierras ricas en
este recurso o al menos se han adjudicado los “derechos hidricos”, ademas de las
concesiones que pactan con los gobiernos locales para que éstos les subsidien el

agua en volumen y precio.

Para que todo lo anterior funcione, se incluye una incursion de organismos
internacionales que pugnan por la “modernizacién” y disefio de nuevos marcos

legales para la gestion de los recursos hidricos de los paises y regiones.

Pero a lo que esa “modernizacion” se refiere es realmente a la descentralizacion

de las funciones de explotacion y gestion, y al establecimiento de un sistema
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regulatorio, para que asi se pueda privatizar paulatinamente a favor de capitales
extranjeros y “mejorar el funcionamiento de los servicios publicos, incluso los que
se encuentren en el sector publico.'®’

Ademas los procesos de negociacion globales reflejan las contradicciones entre
los diferentes bloques del poder transnacional; por ejemplo, en el marco de la
OMC encontramos a Estados Unidos, a la Union Europea, a Japdn, a los tigres
asiaticos, a China, al Tercer Mundo y préximamente también a Rusia. Esto hace
que surja la necesidad de constituir todo un espectro de organizaciones, es decir,
procesos de ejercicio del poder a través de las cuales se pueda impulsar la
liberalizaciéon del agua en funcion de determinados intereses, en los cuales
ocupan una posicion relevante la Unién Europea y Estados Unidos y, en especial,

sus transnacionales del agua.

Tanto en la Union Europea como en los Estados Unidos, y otros paises dotados
de “avanzadas” legislaciones en materia de aguas, la clave, mas alla de las

argumentaciones medio ambientales son las de indole econémico.

Las aguas en buen estado ecoldgico, son sumamente interesantes desde el punto
de vista econdmico, no solo por la calidad de las aguas, sino por los servicios

ambientales, que este buen estado proporciona.

Pero estos principios de mantenimiento de los recursos, mas alla de su valor
social y moral, tienen una proyeccion de racionalidad econdmica, que cada dia
gana mas adeptos en cuanto a la forma de operar para todos los agentes

involucrados en la gestion de los recursos naturales y del agua especifico.

El agua, en este contexto, es concebida como objeto del intercambio comercial,
es decir, como “mercancia economica”. Conforme a esta vision, no se reconoce el
agua como elemento base de los procesos de vida, ni tampoco como un derecho
humano fundamental. En el mejor de los casos se le ve como una necesidad

humana que ha de satisfacerse a través del mercado, amenazandose asi la

81 CEPAL, febrero de 1998: 4
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gestion sustentable del agua y, especialmente, la equidad en el acceso a ésta. Es
obvio también que la incapacidad de nuestros gobiernos para garantizar una
gestion integral del patrimonio hidrico contribuye a esta estrategia de

mercantilizacion del recurso.

3.2 Espana, los recursos hidricos y su dominio publico.

3.2.1 El dominio publico hidraulico en Espaia.

En este apartado nos avocaremos primordialmente al estudio y analisis en
general del manejo del recurso en Espafia, pues es importante tener un punto de
comparacién y otra perspectiva en cuanto a la forma de gestionar el agua en otros

paises.

Espafia es un pais que forma parte de la Comunidad Europea, lo que nos permite
conocer los distintos enfoques de la forma en la que se manejan los diferentes
instrumentos juridicos que para nosotros sugieren la privatizacién del recurso y

que también se encuentran presentes en la legislacion mexicana.

La Constitucion espafiola, incorporando los principios juridicos que
tradicionalmente regulan la naturaleza juridica de dicho dominio, declara los
bienes de dominio publico inalienables, imprescriptibles y inembargables,
caracteristicas esenciales de las que ya hemos hecho énfasis en capitulos

anteriores.

La Constitucion espanola en su siguiente articulo establece:

Articulo 132. La ley regulara el régimen juridico de los bienes de
dominio publico y de los comunales, inspirandose en los principios de
inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su
desafectacion.

1.Son bienes de dominio publico estatal los que determine la ley y, en
todo caso, la zona maritimo-terrestre, las playas, el mar territorial y
los recursos naturales de la zona econdémica y la plataforma
continental.
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Lo cual confirma el Cédigo Civil espanol:

Articulo 339 Son bienes de dominio publico:

1°. Los destinados al uso publico, como los caminos, canales, rios,
torrentes, puertos y puentes construidos por el Estado, las riberas,
playas, radas y otros analogos.

2°. Los que pertenecen privativamente al Estado, sin ser de uso
comun, y estan destinados a algun servicio publico o al fomento de la
riqueza nacional, como las murallas, fortalezas y demas obras de
defensa del territorio, y las minas, mientras que no se otorgue su
concesion.

Articulo 344.

Son bienes de uso publico, en las provincias y los pueblos, los
caminos provinciales y los vecinales, las playas, calles, fuentes y
aguas publicas, los paseos y las obras publicas de servicio general,
costeadas por los mismos pueblos o provincias.

Todos los demas bienes que unos y otras posean, son patrimoniales
y se regiran por las disposiciones de este Cdadigo, salvo lo dispuesto
en leyes especiales. '®

En los mencionados articulos del Codigo Civil espafiol, no sé enumeran o
describen de manera precisa la cuestion de las aguas, pero en algunos de sus
apartados, se hace mencion de parte de ellas o de los bienes que estan

destinados a algun servicio publico, que es el caso del agua.

Podemos decir que con los articulos anteriores en el ordenamiento juridico
espanol el dominio publico esta configurado como una titularidad de bienes
reservada a la Administracion publica como consecuencia de una triple afectacion:
bienes afectados al uso publico, a la prestaciéon de un servicio publico y bienes
reservados como riqueza nacional. Pero en esta legislacion tampoco se maneja
como veremos mas adelante el manejo exclusivo del Estado en la gestion del

agua, lo cual se confirma con el articulo siguiente de la Constitucion espafiola:

12 Constitucion Espafiola. google.com.es. Consulta 14 de noviembre del 2007.
13 cédigo Civil Espafiol. google.com.es. Consulta 14 de noviembre del 2007.
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Articulo 128

1. Toda la riqueza del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su
titularidad esta subordinada al interés general.

2. Se reconoce la iniciativa publica en la actividad econdmica.
Mediante ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios
esenciales, especialmente en caso de monopolio, y asimismo acordar
la intervencién de empresas cuando asi lo exigiere el interés
general.'®

En este articulo no queda descartada la posible participacion de empresas en
cuanto a recursos o servicios esenciales, y como tal el recurso “agua” no queda
exento. Lo trascendente, es que hoy no se da prioridad a que el Estado se
reserve el manejo de dichos recursos, sino todo lo contrario, es la iniciativa
privada nacional o internacional, asi como sus empresas, la que cada vez tienen
mayor injerencia en el mismo y en la propia ley se establece que pueden participar

en la gestion.

Al respecto es importante senalar la vision de Rafael Barranco Vela:

“La exclusion del agua del trafico juridico privado no supone una
reserva al sector publico en el sentido del articulo 128.2 de la
Constituciéon espanola, sino que esta dirigida a ordenar su utilizacién

por los particulares en la produccion de bienes y demas necesidades

individuales y colectivas incluidas las ambientales”.'®®

Asi mismo al considerar el en citado articulo la intervencion de empresas en
el sector publico o en servicios esenciales, también puede ser visto como una
alternativa diversa en el manejo del recurso desde la perspectiva de un pais
desarrollado, donde las politicas publicas gestionadas de esta forma redituan
beneficios efectivos a la poblacién en general, situacion que evidentemente no

sucede en nuestro pais.

En el Texto Refundido de la Ley de Aguas espafiola de 1985 encontramos
en cuanto al dominio publico:

Articulo 2. Definicién de dominio publico hidraulico
Constituyen el dominio publico hidraulico del Estado, con las
salvedades expresamente establecidas en esta Ley:

1% Constitucion espafiola. google.com.es. Consulta realizada 20 de noviembre 2007.
'%% Barranco, Vela Rafael, et-al. Los Bienes Publicos. Régimen Juridico. Ed. Tecnos, Madrid, 1997.
p 88.
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a) Las aguas continentales, tanto las superficiales como las
subterraneas renovables con independencia del tiempo de
renovacion.

b) Los cauces de corrientes naturales, continuas o discontinuas

c) Los lechos de los lagos y lagunas y los de los embalses
superficiales en cauces publicos.

d) Los acuiferos, a los efectos de los actos de disposicion o de
afeccion de los recursos hidraulicos.

e) Las aguas procedentes de la desalacion de agua de mar una vez
que, fuera de la planta de produccion, se incorporen a cualquiera de
los elementos sefialados en los apartados anteriores."®®

Por lo que respecta al dominio publico y su debate doctrinal tenemos que hay de
dos grupos: a) Para el primero el dominio publico no es una propiedad publica de
una administracién sino una funciéon publica, lo cual corresponde a la teoria
funcionalista, es decir, un titulo causal de intervencion o se articula como una
relacion de soberania o jurisdiccion. b) Para el segundo se configura como una

propiedad publica de una administracién destinada a un fin publico.®’

Finalmente diremos que en el Estado espaiol el dominio publico hidraulico se
configura como una propiedad publica fuera del comercio perteneciente al Estado,
atribucion de titularidad que no conlleva la asuncion por el Estado de todas las
competencias sobre dichos bienes, pues es necesario atender al sistema de
distribucion de competencia entre el Estado y las Comunidades Autonomas ya sea
en la Constitucion espafola, en los Estatutos de Autonomia y por supuesto que en

las disposiciones de la legislacion comunitaria.
3.2.2 Legislacién de la Comunidad Europea en materia de aguas
Tomando en cuenta que el caso de Espafa, no es idéntico que en de

nuestro pais, es importante mencionar que el primero también tiene que apegarse

a la legislacién, disposiciones y manejo que emane de La Comunidad Europea.

Espafna, como parte de la Comunidad Europea, debe tomar en cuenta los diversos

tratados o disposiciones comunitarias, que complementan o sirven de base para

1% Texto refundido de la Ley de Aguas espafiola de 1985. google.com.es. Consulta realizada 20 de
noviembre del 2007.
"% Embid Irujo, Antonio. Diccionario de Derecho de Aguas. Ed. lustel. Espafia 2007. p 233.
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las legislaciones locales de dicha Comunidad tal es el caso del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea del 25 de marzo de 1957 que en su
articulado establece:

Articulo 174. La politica de la Comunidad en el ambito del medio
ambiente contribuira a alcanzar los siguientes objetivos:

- La utilizacion prudente y racional de los recursos naturales.

- El fomento de medidas a escala internacional, destinadas a hacer
frente a los problemas regionales o mundiales del medio ambiente.

Articulo 175

1 No obstante el procedimiento de toma de decisiones contemplado
en el apartado 1, y sin perjuicio del articulo 95, el Consejo, por
unanimidad a propuesta de la Comision y previa consulta al
Parlamento Europeo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de
las Regiones adoptara:

b) Las medidas que afecten a:

La gestion cuantitativa de los recursos hidricos o que afecten directa
o indirectamente a la disponibilidad de dichos recursos.®®

En los articulos anteriores encontramos solo una referencia respecto a los
recursos hidricos, la cual es muy general, sin hacer mayor explicacion de la

misma.

Asi como encontramos el articulo anterior en dicho tratado, en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unidon Europea de 7 de diciembre del 2000,
s6lo encontramos un articulo relacionado con el medio ambiente, mas no con el
agua en especifico como derecho fundamental de la Unién Europea que a la letra

dice:

Articulo 37. Proteccion del medio ambiente. En las politicas de la
Unidon se integraran y garantizaran, conforme al principio de

168 Rebollo, Luis Martin. Leyes Administrativas. 12° ed, Ed. Aranzadi S.A., Navarra Espana. 2006. p

333.
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desarrollo sostenible, un nivel elevado de proteccion del medio
ambiente y la mejora de su calidad.®®

Como podemos observar tanto el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea
como la Carta de Derechos Fundamentales de la misma, solo nos hablan del
medio ambiente en general, lo que indica que de forma implicita contemplan el
agua como recurso natural y parte del medio ambiente, sin hacer mas alusién que

a su proteccion, mejoramiento y desarrollo sostenible

En relacion a lo anterior encontramos:

‘Lo que existe es una politica comunitaria del medio ambiente, donde la
proteccion de las aguas es un aspecto prioritario a considerar, pero no existe
una de aguas. El Derecho comunitario regula las aguas sélo desde el punto de
vista medioambiental.

En cuanto a distribucion de competencias en la politica de aguas comunitaria,
es un ambito de competencias compartidas entre la Comunidad y los Estados
miembros, de modo es que el principio de subsidiariedad sera el que
determine qué medidas deberan adoptarse a nivel comunitario, asi se sefiala
para las aguas, en la Comunicacion de la Comision, sobre la “politica de aguas
de la Comunidad Europea”.

El asunto de materia de aguas se trata a través de directivas y el resto de las

normas tienen la forma juridica de tratados internacionales o decisiones de las

instituciones comunitarias, en su mayor parte”.'”

En relacién a las mencionadas directivas de la cita anterior, tenemos una como
legislaciéon fundamental de la Comunidad Europea que es la Directiva
2000/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2000, por

la que se establece un marco comunitario de actuacién en la politica de aguas.

Dicha Directiva Marco de Aguas (DMA) contempla diversas disposiciones
de interés para nuestro estudio, y las cuales son tomadas en cuenta en la
legislacién espafiola, para tomar las pautas y directrices en cuanto al manejo del

recurso a nivel local.

1 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre del 2000.
%oogle.com.es. Consulta 22 de noviembre 2007.
% Embid Irujo, Antonio. Diccionario de Derecho de Aguas. Ed. lustel. Espafia 2007. p 340.
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La DMA establece un marco comunitario de actuacion para una politica de
aguas, racionalizando e intentando unificar en medidas clave todo el conjunto
legislativo que exista hasta ese momento, ofreciendo un enfoque integrado y
global, dejando un amplio margen de accion a los Estados, senalando solo las

directrices generales y los objetivos buscados.

Tomando en cuenta lo siguiente:

“Aproximacion global de la DMA. Las partes del ciclo hidrolégico no
pueden regularse de manera aislada. La integridad y globalidad es el
centro de esta norma, ademas de tomar en cuenta todo el ciclo
hidrolégico también toma en cuenta los ecosistemas que rodean al
mismo.

Cuenca hidrografica y demarcacion hidrografica son los ejes
principales de la DMA, pues en torno a ellas se estructuran las
obligaciones de los Estados para lograr el buen estado de los
ecosistemas acuaticos.

Demarcacién hidrografica. Unidad sobre la que se producira el
estudio de impacto ambiental y el analisis econémico del uso del
agua.

Intenta regular todos los elementos posibles, como cuencas
nacionales, internacionales, intracomunitarias e internacionales
extracomunitarias. La DMA establece derechos y obligaciones, no
solo afectan a poderes publicos sino también a particulares”""

Como lo refiere la cita anterior, la cuenca y demarcacion hidrografica son
los ejes de las politicas hidricas, pero no sélo en la Comunidad Europea, sino esto
se ha diseminado a nivel mundial, ejemplo de estas figuras de manejo y gestion lo
encontramos en nuestra legislacion hidrica mexicana, con todas las implicaciones
ambientales, sociales y econdmicas de estas figuras de gestion, y como podemos
ver en esta Directiva de Aguas comunitaria, también se contempla la participacion

de los particulares.

Ademas de la consideracion anterior es importante destacar los siguientes
numeros de orden en la Directiva:

" Ibid. p 223.
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(1) El agua no es un bien comercial como los demas, sino un
patrimonio que hay que proteger, defender y tratar como tal.

(14) El éxito de la presente Directiva depende de una colaboracion
estrecha y una actuacion coherente de la Comunidad, los Estados
miembros y las autoridades locales, asi como de la informacion, las
consultas y la participacion del publico, incluidos los usuarios.'”?

Como bien lo establece la Directiva en el numeral 1, el agua no es un bien
comercial, sino finalmente patrimonio y recurso vital que hay que proteger, lo cual
es algo que no habria de perderse de vista en ninguna legislacién mundial,
regional o local, pero sobre todo que dicha enunciacibn sea eficaz en su
aplicacion.

El numeral 14 nos habla de la colaboracion no sélo de los Estados
miembros de dicha Comunidad sino de la participacion del publico y los usuarios
en general lo cual debe de ser tomado en cuenta como una alternativa para unl
mejor manejo de los recursos hidricos a nivel mundial, pero no sélo que quede en

la letra de la ley, sino que realmente se lleve a la practica contundente.

La DMA también nos habla de la recuperacion de costes, y de la
informacion y participacion del publico y de los usuarios de una forma mas amplia,
lo cual estudiaremos como parte de las alternativas para el manejo del recurso a

nivel mundial.

En resumen, respecto a la norma comunitaria diremos que goza de
primacia, esto es de prioridad aplicativa sobre cualquier otra norma nacional, que
en consecuencia, resulta desplazada o tendria que adecuarse a los parametros de

la norma comunitaria.

Es una Directiva comunitaria, aunque primariamente dirigida a los Estados

miembros, que deben trasponerla a sus Derechos nacionales mediante una norma

'"? Directiva Marco de Aguas 2000/60 CE. Google.com.es. Consulta realizada 2 de diciembre 2007.
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por ellos emanada, produciendo asi en ciertos casos efectos directos para los

ciudadanos, sin el intercambio de la norma estatal de transposicién.'”
3.2.3 La Constitucion espaiola y el agua.

Ahora partiendo de la ley de mayor jerarquia en la legislacion espafiola, que es
la Constitucion de 1978, y sus articulos relacionados, con el recurso hidrico,
tenemos lo siguiente, donde se establece el régimen de los bienes de dominio

publico:

Articulo 132.
1. La ley regulara el régimen juridico de los bienes de dominio publico y
de los comunales, inspirandose en los principios de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad, asi como su desafectacion.

2. Son bienes de dominio publico estatal los que determine la ley y, en
todo caso, la zona maritimo terrestre, las playas, el mar territorial y
los recursos naturales de la zona econdmica y la plataforma
continental.

174

Otro articulo relacionado es el 45° constitucional, pues en él, se
establecen disposiciones sobre el medio ambiente, en el cual de manera tacita se

encuentra considerado nuestro recurso en estudio:

Articulo 45

1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente
adecuado para el desarrollo de la persona, asi como el deber de
conservarlo.

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacién racional de todos los
recursos naturales, con el fin de proteger y mejorar la calidad de vida
y defender y restaurar el medio ambiente, apoyandose en la

indispensable solidaridad colectiva.
175

Como podemos observar de este articulo se deduce claramente que medio
ambiente, abarca todos los recursos naturales necesarios para preservar la

calidad de vida del hombre, y se da por entendido que dentro de éstps se

' Embid Irujo, Antonio.” Diccionario de Derecho de Aguas”. Ed. lustel. Esparia 2007. pp 159, 160.

7% Constitucion espafiola de 1978. Google.com.es. Consulta 2 de diciembre 2007.
' |bidem.
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encuentran las aguas, el aire, el suelo, la flora, la fauna, etcétera. Y se establece

protegerlo haciendo uso de la solidaridad colectiva.

Por tanto podemos decir, que en la Constitucidon espafola al igual que en la
mexicana, el medio ambiente, en el cual estan incluidas las aguas, no se reconoce
como un derecho fundamental o en su defecto como recurso estratégico, sino sélo
son principios rectores del ordenamiento y tienen la finalidad de defender un bien
0 un interés colectivo, reconocido en beneficio directo de la sociedad, pero las

practicas arrojan que no es asi al menos en el caso mexicano.

En cuanto a competencias a nivel constitucional en Espafia, respecto a las
aguas tenemos:

Articulo 149
1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:

222  La legislacion, ordenacion y concesién de recursos Yy
aprovechamientos hidraulicos, cuando las aguas discurran por mas
de una Comunidad Auténoma, y la autorizacion de las instalaciones
eléctricas cuando su aprovechamiento afecte a otra Comunidad o el
transporte de energia salga de su ambiente territorial.

242 Obras publicas de interés general o cuya realizacién afecte a mas

de una Comunidad Auténoma.
176

En este sentido podemos apreciar que en la Constitucidon espafola, nuestro
recurso en estudio, el agua, se encuentra en las areas de competencia exclusiva
del Estado, en cuanto a lo que establece el mismo articulo, pero no como un area
de manejo estratégico y exclusivo por parte del Estado espafol, como tampoco

sucede en el articulo 28° de la Constitucidn mexicana.

Si bien la Constitucion espafiola contempla cierta exclusividad frente al recurso, lo
contradictorio, del asunto, es que siendo asi, sin embargo si permita la
participacion de la iniciativa privada y la existencia de los llamados “mercados de

agua y centros de intercambio” como lo veremos mas adelante, entonces de forma

176 Ibidem.
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concluyente podemos decir que el recurso no es de manejo exclusivo del Estado

espafnol.

También debemos tomar en cuenta la existencia de las Comunidades Auténomas
en el Estado espaniol, lo cual modifica también la forma y manejo del recurso. Para

lo cual citamos el articulo 48° constitucional:

Articulo 148
1. Las Comunidades Auténomas podran asumir competencias en las
siguientes materias:

102 Los proyectos, construccion y explotacion de los
aprovechamientos hidraulicos, canales, regadios de interés de la
Comunidad Auténoma, las aguas minerales y termales.

177
Otra ley que complementa y refiere el sistema de competencias en la
gestion de aguas espanola es Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local
(LBRL), que nos habla de las competencias a nivel municipal y provincial para lo
cual encontramos:

25.2 El municipio ejercera, en todo caso, competencias en los
términos de la legislaciéon del Estado y de las Comunidades
Autdnomas, en las siguientes materias:

[) Suministro de agua...alcantarillado y tratamiento de aguas
residuales.

26.1 Los municipios por si o asociados, deberan prestar, en todo

caso, los servicios siguientes:

a) En todos los Municipios:

Alumbrado publico...abastecimiento domiciliario de agua potable,

alcantarillado..."®

Esta Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local reglamenta lo

estipulado a nivel constitucional, indicandonos que el Municipio es el que tiene
competencia para los servicios de suministro de agua y alcantarillado, pero
también tiene la capacidad de concesionarlos como lo estudiaremos mas

adelante.

177 H
Ibidem.
'8 Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local. Google.com.es. Consulta 5 de diciembre 2007.
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3.2.4 Privatizacion del agua en Espana
El emplear el término “privatizacion”, tiene una implicacion de semantica
juridica en cuanto al agua en especifico, ya sea del recurso como tal, del servicio
o de la gestion en general del mismo, en este caso tomando en cuenta parte de la

legislacién espafiola y algunos autores que lo han mencionado.

Tal vez una de las mejores formas de entenderlo es ejemplificandolo, como

bien lo acota Pedro Arrojo:

En Espafia como en muchos otros paises, las aguas subterraneas
han sido tradicionalmente consideradas como apropiables
privadamente por el dueno del terreno en el que se perfora el
correspondiente pozo....la propiedad del agua ha estado unida a la
propiedad de la tierra hasta 1985, en que, con una nueva Ley de
Aguas....todas las aguas, tanto cuando circulan o se almacenan en el
subsuelo...pasaron a ser consideradas de dominio publico. Sin
embargo la ley no se atrevid a aplicar con claridad este principio a los
propietarios de pozos excavados anteriormente a su publicacion. El
resultado, es que actualmente la mayor parte de las aguas
subterraneas en Espafia, siguen gestionandose como privadas.'”

Esta es una primera forma de ver el término privatizacion, donde
efectivamente los particulares son duefios de las aguas subterraneas que se
encuentran en sus terrenos, ademas de la revision ya realizada en cuanto a la
Constitucion espafola donde a pesar de la existencia del dominio publico, hay

ingerencia de los particulares y empresas privadas en la gestion.

Ahora, en cuanto al dominio publico de las aguas en Espana, nos
encontramos con el sistema concesional, que en la practica también se encuentra
en paises como México, con el cual lo que se hace es encubrir otras formas de
privatizacion a través de criterios de gestion vinculados a intereses privados y
derechos concesionales, que lo unico que hacen es privatizar la utilidad del agua
por largos periodos de tiempo, que ademas son prorrogables y por si fuera poco

179 Arrojo, Pedro. El reto ético de la nueva cultura del agua. Ediciones Paidos Ibérica, Barcelona ,

Espafia. 2006. p 76.
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transferibles a través de figuras como los mercados de agua o centros de

intercambio de derechos.

Los mecanismos concesionales encubiertos de privatizacion han permitido, que
los costes de regulacion, trasporte y gestion, recaigan sobre los recursos
econdmicos de los Estados, en nombre del interés general, pero los beneficios
s6lo son para manos privadas, es decir, se da una apropiaciéon de las utilidades de
aguas publicas, financiadas y subvencionadas por los Estados, que dan
posibilidad al florecimiento de negocios privados en todos los campos, como
hidroelectricidad, agro business, agua embotellada y especulacién urbano

turistica, y el servicio publico como tal.

3.3 Los Derechos Reales Administrativos en Espaina

Una vez que hemos recorrido puntos fundamentales de la legislacion
espanola, en las disposiciones de mayor jerarquia como lo son parte del derecho
comunitario y la Constitucion espafiola, seria de vital importancia antes de
encargarnos de las figuras que nos interesan en la Ley de Aguas espafola y
disposiciones relacionadas, revisar un aspecto y tema que es de relevancia para
nuestro anadlisis y que se relaciona en forma directa con la cuestion de
privatizacion de las aguas a la que recurrimos en esta investigacion, el tema es
los derechos reales administrativos, el cual es tratado de manera doctrinal en el

derecho administrativo espafiol, éstos son:

Los derechos reales cuyo objeto son cosas del dominio
publico...Para que pueda hablarse de derecho real administrativo es
necesario que se den tres elementos... a saber: primero...un
auténtico derecho subjetivo, segundo, que el derecho sea real y
tercero que el objeto del mismo sea un bien de dominio publico.'®

En relacion al primer punto tenemos que el derecho subjetivo es para De Castro
“‘un poder concreto confiado a un miembro de la comunidad. Su esencia se

manifiesta en el doble valor de la titularidad, como poder sobre una situacion

180

29.

Gonzélez Pérez, Jesus. Los derechos reales administrativos. Ediciones Civitas. Espafia,1984. p
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juridica (facultad de disposicion) y por ser licitos sus actos dentro de la esfera

concedida (ambito de lo licito)”."®’

Los derechos reales administrativos “No sélo son derechos subjetivos, son
derechos reales, esto es, recaen sobre las cosas. Nos permitira excluir del
concepto aquellos casos en que, existiendo un derecho subjetivo, su titular no
ostenta un poder concreto sobre la cosa, sino un derecho frente a la

Administracion Puablica”.'®?

En el caso de la concesion de aguas espafiolas y mexicanas nos
encontramos ante un derecho real administrativo debido a que se ejerce el poder
sobre la cosa, hay un derecho subjetivo y es un bien de dominio publico, sobre el
recurso como tal, lo cual se confirma también con la existencia de centros de
intercambio, donde si bien lo que se transmite son los derechos de agua, esto
implica la transmision del recurso directamente a otro titular, como lo veremos mas

adelante.

Como lo habiamos mencionado, son derechos reales cuyo objeto es
siempre un bien de dominio publico, por ende todos los derechos reales que

recaigan sobre este tipo de bienes seran administrativos.

Estos derechos son una figura propia del derecho administrativo, el hecho
de que recaigan sobre un bien de dominio publico como lo es el agua, implica su
sometimiento al régimen juridico especial de dicho dominio, donde Ila

Administracion publica es el titular del mismo.

Tres son las categorias que se admiten por la doctrina espafola referidas
por Gonzalez Pérez: derechos reales de goce, derechos reales de garantia y
derechos reales de adquisicion. Los primeros son el nucleo mas importante de los

derechos reales administrativos para lo cual referiremos lo siguiente:

'8 De Castro. Derecho Civil de Espafia. Espafia. 1954. pp. 638-639.
182 Gonzalez Pérez, Jesus. Los derechos reales administrativos. Ediciones Civitas. Espafia,1984. p
34.
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Derecho de uso. Existe por lo pronto, un grupo de derechos reales
que implican utilizacién de la cosa misma. Sobre el dominio publico
se crea a favor de un tercero, un derecho a utilizar la cosa, derecho
gue a su vez puede revestir diversas modalidades:

Y es que a veces el derecho reconocido al concesionario es de tal
naturaleza, que viene a constituir casi una propiedad. La concesion
perpetua en los cementerios es el ejemplo que cita Hauriou'® de este
tipo de derecho real administrativo...

Derecho de disfrute...la figura del derecho real sobre el dominio
publico aparece como inherente a la concesion del servicio, los
productos se obtiene de la explotacién del servicio, sobre el dominio
publico se tiene unicamente un derecho de uso.

Derechos que implican consumo de la cosa. Por ultimo, respecto de
aquellas cosas que sean consumibles, se da el uis abutendi, el
consumo de las mismas. Podria encontrarse un ejemplo de este tipo
en ciertos derechos de aprovechamiento de aguas publicas
(abastecimiento de poblaciones, de ferrocarriles, riegos), en cuanto
los mismos implican un consumo del agua dentro de los limites de la
concesion. "%

Como podemos observar no se trata de adquirir la propiedad de un bien de
dominio publico, pero si adquirir un derecho real que permita su utilizacion,
aprovechamiento o consumo. Ejemplo de éstos por tanto, es cuando se obtiene
una concesién administrativa, estamos ante un derecho de disfrute y de consumo
de la cosa, ademas de que el autor contempla como ejemplo la concesion

administrativa de abastecimiento de aguas, en la referencia anterior.

Los elementos de estos derechos reales son:

1) Sujeto activo. Es la persona fisica o juridica, publica o privada a la
que se confia la situacion del poder concreto en que el mismo
consiste. Esto se puede aplicar a las concesiones de
aprovechamientos de aguas publicas.

2) Objeto. Si se considera al dominio publico como una propiedad
administrativa, el objeto de los derechos reales administrativos sera
siempre la misma cosa que el objeto del dominio publico.

3) Contenido. De un derecho real administrativo, sera el conjunto de
facultades que se reconoce a su titular, sobre un bien de dominio
publico, por lo que habra de estar en cada caso a los términos de la
concesion.'®

183 Citado por Gonzalez Perez, Hauriou. La Jurisprudence Administrative.cit , Ill. 1978. p 250.

'8 Gonzalez Pérez, Jesus. Los derechos reales administrativos. Ediciones Civitas. Espafa,1984. p
40,41,43, 44.

'8 |bid. p 45.
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El derecho real administrativo, no puede nacer por la forma tipica del derecho
privado, pues se da a partir de un acto tipicamente administrativo; la concesion.
En cuanto a la extincién de los derechos reales administrativos, en primer caso se
da por incumplimiento de los concesionarios, por o que a la Administracién le
corresponde vigilar el cumplimiento de las clausulas estipuladas, las cuales si se
incumplen se declara la caducidad de la concesién; en segundo lugar es

extinguirlo por interés publico, es decir la expropiacién forzosa.

También se extinguen al vencimiento del plazo fijado en el titulo de constitucion,
es decir de la concesién administrativa, plazo que se determina en la legislacion

correspondiente a la concesion en especifico.

Por tanto siendo apartado de vital importancia por su relacion con el tema,
evidentemente hay extincidon de estos derechos reales administrativos, puede que
no sean perpetuos pero lo parecieran por la renovacidn y prorroga de las
concesiones administrativas, lo que los hacen practicamente permanentes tanto
en la legislacion espafiola como en la mexicana. Si bien estamos hablando de un
bien de dominio publico, es un bien y un recurso que los particulares tienen el
derecho de explotar en funcion del titulo de la concesién, que ejercen el jus
abutendi caracteristico del derecho de propiedad, y ademas para complementar
ese calificativo de derecho real, los particulares tienen el derecho de participar en
los centros de intercambio de derechos “mercados de agua”, para transferir o
ceder dichos derechos a cambio de una compensaciéon econdémica, como se
realiza mediante contrato privado en el derecho real de propiedad con otro tipo de
bienes.

No perdamos de vista este apartado para la revision de esta investigacion en su
totalidad, pues si lo tenemos presente, nos sirve para reforzar la postura que se
asume en la presente respecto a la privatizacion del agua, no solo en el derecho

espanol y el mexicano sino a nivel mundial.
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3.4 Concesiones en la Ley de Aguas esparola de 1985

En cuanto a la Ley de Aguas de 1985, haciendo un breve repaso de la misma en
los apartados importantes para nuestra investigacion, ha tenido diversas
reestructuraciones, la podemos considerar como una ley tradicionalista, que
refuerza las instituciones basicas clasicas, pero que al mismo tiempo deja un
margen de actuacion muy amplio a agentes privados, que si bien no son duefios
del recurso en si mismo o si lo serian en cuanto a la teoria de los derechos reales

administrativos, al menos si lo son de los derechos de uso del agua.

Dicha ley también, resulta ser una ley de vanguardia como lo mexicana, que sin
perder de vista y dandole un valor econdmico al recurso, retoma el valor

ecoldgico, al menos en la letra de la ley.

En esta ley de Aguas espafiola, al recurso se le trata como un bien de dominio
publico, que su utilizacion debe subordinarse al interés general de la nacion y
requiere la implicacion decidida de las administraciones para asegurar un reparto
equitativo de beneficios, cargas y minimos costes socio-ecoldgicos, tomando en
cuenta que hoy dia el interés general que debieran tener los Estados, se ha
convertido en el interés general para el desarrollo sostenible, lo cual tiene que

pervivir de manera forzosa con el interés y el desarrollo econémico.

La titularidad publica del agua posibilita previsiones, como la de permitir la
asignacion y reserva de recursos para la conservacion o recuperacion del medio
natural, esto es en teoria, porque en realidad la titularidad publica hoy dia no se

manifiesta como tal y pareciera que no existe, sino solamente en el texto de la ley.

En esta legislacion se encuentra el mismo manejo que en la legislacidon mexicana,
aparentemente la intervencion de los particulares, no es para beneficio individual,
sino para y por necesidades colectivas del recurso, pero al menos encontramos
que en México, el dar las concesiones a particulares y si éstos son empresas

trasnacionales, pues el uso del recurso no sera en beneficio de la colectividad,
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entonces realmente éste no se esta sacando del ambito y manejo privado, como

tampoco sucede en Espania.

Una acotacion importante de Barranco, respecto al ambito publico y privado del
manejo del recurso y relacionado con las disposiciones establecidas en la Ley de

Aguas espanola es:

Las esenciales diferencias que para el régimen de intervencion
administrativa implica partir de la propiedad privada o del dominio
publico, residen en que, en el primer caso, el agua queda sometida al
libre comercio e iniciativa de los propietarios en cuanto a su
explotacion. En el segundo ningun particular podra utilizar el recurso
sin previa concesion administrativa, que se otorgara con fines
distributivos desde la perspectiva de su mejor utilizacion social, y en
su caso de acuerdo a una planificacién global."®®.

Para muchos como para Barranco, concesionar el recurso significa mejor
distribucion y utilizacion social del mismo, lo cual en teoria podria sonar bastante
l6gico, que alguien que tienen una concesion se ocupe de distribuir el recurso de
manera eficaz, pero esto finalmente no es asi, debido a que el concesionario
recibe una retribucidn econdmica como lo veremos adelante, y eso sera su

prioridad.

Finalmente observamos que en la legislacién espanola, también se maneja al
igual que en México, la figura juridica de concesién a los particulares, pero lo
importante de ello, es el sentido de eficacia y veracidad que se da a la misma en
Su ejercicio, es decir, en México, la concesion se ha convertido en un medio para
privatizar el recurso, sobre todo otorgando las concesiones a las empresas
trasnacionales, y realmente el sentido social del otorgamiento de la concesion se
ha desvirtuado, cosa que al parecer se tuviera mas controlado en Espana, ya que
de primera instancia se toma en cuenta la perspectiva de la concesion donde se
considera el ambito social de su aplicacién, pero la practica arroja totalmente otros
resultados, tan sélo hay que revisar la institucion de los mercados de agua

espanoles y el manejo real de las concesiones.

'8 Barranco, Vela Rafael, et-al. Los Bienes Publicos. Régimen Juridico. Ed. Tecnos, Madrid, 1997.

p 89.
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Entrando al articulado de la Ley de Aguas espafiola, encontramos:

Articulo 1. Objeto de la ley

1. Es objeto de esta Ley la regulacién del dominio publico hidraulico,
del uso del agua y del ejercicio de las competencias atribuidas al
Estado en las materias relacionadas con dicho dominio en el marco
de las competencias delimitadas en el articulo 149 de la Constitucion.

2. Es también objeto de esta Ley el establecimiento de las normas
basicas de proteccion de las aguas ... sin perjuicio de su calificacion
juridica y de la legislacion especifica que les sea de aplicacion.

3. Las aguas continentales, superficiales, asi como las subterraneas
renovables, integradas todas ellas en el ciclo hidrolégico, constituyen
un recurso unitario, subordinado al interés general, que forma parte
del dominio publico estatal, como dominio publico hidraulico.

4. Corresponde al Estado, en todo caso y en los términos que se
establezcan en esta Ley, la planificacion hidrologica a la que debera
someterse toda actuacion sobre el dominio publico hidraulico.

187

Este podria parecer un buen punto de partida en cuanto al dominio del recurso en
Espana, y como reglamentacién de la Constitucién espafola, estipular a quién
pertenece el recurso, aunque dicha ley como ya lo veremos también se inclina
por confiar la ejecucion y gestion de las obras hidraulicas y manejo de servicios

publico a férmulas privatistas, por medio de concesiones administrativas.

También en la legislacién espanola, estamos ante figuras, que si bien no implican
la privatizacién propiamente dicha del recurso, si se deja al igual que en México,
que la iniciativa privada maneje concesiones e invierta en infraestructura para la

gestion del agua.

El entender también en esta Ley de Aguas el derecho al uso privativo es
fundamental, pues se maneja en la misma para establecer el régimen concesional.
Como uso privativo del agua o el derecho de aprovechamiento de aguas se

entiende como un derecho real de goce caracterizado por permitir el uso y disfrute

'8 Texto refundido de la Ley de Aguas espariola de 1985. google.com.es. Consulta 2 de diciembre
2007.
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de las aguas de dominio publico de caracter temporal y limitado en su ejercicio por

la ley en aras del interés publico.'®®

Las formas de adquirir el derecho al uso privativo del agua en la Ley de

Aguas espafiola son:

Articulo 52. Formas de adquirir el derecho al uso privativo.

1. El derecho al uso privativo, sea o no consuntivo, del dominio
publico hidraulico se adquiere por disposicion legal o por concesion
administrativa.

2. No podra adquirirse por prescripcién el derecho al uso privativo del
dominio publico hidraulico.'®

Queda establecido con el articulo anterior cuales son los medios para
adquirir el uso privativo de las aguas, siendo de interés para nuestro estudio la

concesion administrativa.

Articulo 53. Extincion del derecho al uso privativo.

1. El derecho al uso privativo de las aguas, cualquiera que sea el titulo
de su adquisicién, se extingue:

a) Por término del plazo de su concesion.

b) Por caducidad de la concesién en los términos previstos en el
articulo 66.

c) Por expropiacién forzosa.

d) Por renuncia expresa del concesionario.

190

En el siguiente articulo encontramos cuando ese uso privativo de aguas no
requiere concesion administrativa, lo cual también es una ventaja de ciertos
particulares, respecto al resto de la poblacién, como sucede de igual forma con

las aguas subterraneas consideradas privadas, cuando pueden hacer uso de

188 Embid Irujo, Antonio. Diccionario de Derecho de Aguas. Ed. lustel. Espafa 2007. p 216

1% Texto refundido de la Ley de Aguas espafiola de 1985. google.com.es. Consulta 2 de diciembre
2007.

19 Ibidem.
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cierto volumen de agua:

Articulo 54. Usos privativos por disposicion legal.

1. El propietario de una finca puede aprovechar las aguas pluviales
que discurran por ella y las estancadas, dentro de sus linderos, sin
mas limitaciones que las establecidas en la presente Ley y las que
se deriven del respeto a los derechos de tercero y de la prohibicién
del abuso del derecho.

2. En las condiciones que reglamentariamente se establezcan, se
podran utilizar en un predio aguas procedentes de manantiales
cuando el volumen total anual no sobrepase los 7.000 metros
cubicos...""

El uso privativo por disposicién legal, queda claro que no requiere concesion
administrativa por parte de la autoridad, por lo que es de nuestro interés

enfocarnos en el uso privativo que si la requiere.

La concesion administrativa es un requisito para que el particular utilice el recurso,
pero finalmente éste estd siendo manejado por un particular y no por el Estado

directamente, aunque sea a través de dicha concesion.

De cualquier forma cualquier uso “privativo”, es decir, la participacion de los
particulares en la gestién del recurso, requiere en la legislacién espanola de un
titulo otorgado por la administracion hidraulica, aunque el recurso no deje de ser

propiedad del Estado espariol.

Como sucede de forma similar en la legislacién mexicana, extinguido el derecho a
la concesion, se revierte al Estado, o en su caso a la Comunidad Auténoma,
gratuitamente y libre de cargas, las obras en instalaciones construidas dentro del

dominio hidraulico para la explotacion del aprovechamiento.

En cuanto a la asignacion de derechos del uso del agua, mediante concesion, lo
encontramos en el siguiente articulo de la Ley de Aguas espafiola:

Articulo 59. Concesién administrativa.

1 Ibidem.
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En el

articulo anterior se establecen

1. Todo uso privativo de las aguas no incluido en el articulo 54
requiere concesion administrativa.

2. Las concesiones se otorgaran teniendo en cuenta la explotacion
racional conjunta de los recursos superficiales y subterraneos, sin
que el titulo concesional garantice la disponibilidad de los caudales
concedidos.

3. Si para la realizacion de las obras de una nueva concesion, fuese
necesario modificar la toma o captacion de otra u otras
preexistentes, el organismo de cuenca podra imponer, o proponer en
su caso, la modificacion, siendo los gastos y perjuicios que se
ocasionen a cargo del peticionario.

4. Toda concesion se otorgara segun las previsiones de los Planes
Hidroldgicos, con caracter temporal y plazo no superior a setenta y
cinco afos. Su otorgamiento sera discrecional, pero toda resolucion
sera motivada y adoptada en funcién del interés publico..."*

los parametros generales para el

otorgamiento de las concesiones respecto a los recursos hidricos, asi como la

duracion de las mismas, el cual es un periodo bastante largo, que convierte a las

concesiones practicamente en perpetuas.

Para las concesiones hay un orden de preferencia en los usos para su

otorgamiento, lo cual se establecera en el Plan Hidrologico como lo indica el

articulo 60° de la Ley de Aguas espafiola.

Algunas de las condiciones generales para las concesiones son las siguientes:

Articulo 61. Condiciones generales de las concesiones.
Toda concesion se entendera hecha sin perjuicio a tercero.

El agua que se conceda quedara adscrita a los usos indicados en el
titulo concesional...'®

Una de las concesiones importantes en la Ley de aguas espariola es la de riego

en régimen de servicio publico, ya que son concesiones que se otorgan a los

particulares para satisfacer un servicio publico, al resto de la poblacion ademas de

que son otorgadas a empresas privadas o particulares:

Articulo 62. Concesiones para riego en régimen de servicio publico.

Podran otorgarse concesiones de aguas para riego en régimen de
servicio publico, a empresas o particulares, aunque no ostenten la
titularidad de las tierras eventualmente beneficiarias de riego,

12 Ibidem.
193 Ibidem.
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siempre que el peticionario acredite previamente que cuenta con la
conformidad de los titulares que reunieran la mitad de la superficie
de dichas tierras..."™

Para complementar las disposiciones de la Ley de Aguas espafola en
cuanto a las concesiones de riego en régimen de servicio publico a empresas o
particulares que ademas son renovables, el Reglamento del Dominio Publico
hidraulico confirma que:

ARTICULO 100. Podran otorgarse concesiones de aguas para riego
en régimen de servicio publico a empresas o particulares, aunque no
ostenten la titularidad de las tierras eventualmente beneficiarias del
: 195

riego...

En el mismo Reglamento encontramos la renovacion de la concesion:

Articulo 140. Los titulares de una concesion de aguas para riego o
para abastecimiento de poblaciones, o los usuarios a que hacer
referencia el articulo 62 de la Ley de Aguas, podran obtener una
nueva concesion para el mismo uso y destino , que se tramitara de
acuerdo con lo establecido en los articulos siguientes. "%

En cuanto a la transmision de aprovechamientos que impliquen un servicio publico

la Ley de Aguas espaiola establece:

Articulo 63. Transmision de aprovechamientos. La transmision total o
parcial de los aprovechamientos de agua que impliquen un servicio
publico o la constitucidon de gravamenes sobre los mismos requerira
autorizacién administrativa previa..."”’

El articulo anterior tiene directa relacion con la transmisién de titulos,
aunque no esté considerado propiamente dentro de los centros de intercambio,
pero forma parte de la posibilidad de transmitir los aprovechamientos entre los

particulares, previa autorizacion de la administracion.

% Ibidem.

19 Reglamento del Dominio Publico Hidraulico espafiol. google.com.es. Consulta 4 de diciembre
del 2007.

% |bidem.

7 Texto refundido de la Ley de Aguas espariola de 1985. google.com.es. Consulta 2 de diciembre
2007.
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Las concesiones también pueden ser modificadas, y dichas modificaciones
se haran por el 6rgano otorgante de la concesion como lo establece el articulo 64°
de la Ley de Aguas espanola.

Como en la legislacion mexicana también encontramos, que las concesiones
pueden caducar o terminar por diversas causas establecidas en la Ley:

Articulo 66. Las concesiones podran declararse caducadas por
incumplimiento de cualquiera de las condiciones esenciales o
plazos en ella previstos.'®

3.4.1 Duracién de los derechos de uso del agua.

El interés de esta variable es definitiva y esta relacionada con los costes de
transaccion a los que se induce con el mercado de aguas. Cuando los derechos
tienen distinta duracion, siendo por tanto productos heterogéneos, se incrementan
los costes de transaccion, dificultandose de esta manera las transferencias. La
posibilidad de adquirir distintos derechos de uso de agua en funcion de su
duracién, siempre que estas transacciones conlleven la venta definitiva del
derecho, esta dificultad (incremento de los costes de transaccién) no se produciria

si todos durasen igual.

La Ley de Aguas de 1985, prevé una duracion de los derechos de uso de setenta
y cinco afos, y aunque todavia no existe ningun caso en que éstos hayan
caducado, la legislacién dispone que cuando llegue el momento se renovaran de

forma casi automatica.'®®

El articulo que establece la duracidén de dichos derechos en la Ley de Aguas
espanola es el numeral 59 al cual ya se ha hecho referencia, al hablar de las
condiciones generales de las concesiones, y donde el plazo no debe ser superior

a setenta y cinco afos.

' Ibidem.
'% Arifio, G. y Sastre, M. Leyes de Aguas y politica hidraulica en Espafia. Los mercados regulados
del agua. Ed. Comares, Granada. 1999. p 234.
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Entonces, podemos considerar que en la realidad y en la practica, los
derechos de uso son de caracter permanente practicamente, justo por la duracion
de las concesiones, lo que los hace derechos que a pesar de no ser reales, por su
duracion pueden permanecer en manos de los particulares por largos periodos

renovables.

3.4.2 Disposiciones relacionadas con concesion a particulares y

establecimiento de tarifas.

Para esta apartado comenzaremos refiriendo el punto de vista de un autor espafol
que considera que también el Estado ha delegado funciones a los particulares:

La administracion publica no gestiona por si misma todos los
servicios publicos de que es titular. Bajo el imperio de la ideologia
liberal se impulso el dogma de la incapacidad del Estado para ser
empresario, y para satisfacer las exigencia que en ocasiones se le
presentan para la organizacion de servicios que suponen
explotaciones industriales, se acudié a la técnica de la concesion,
por virtud de la cual la gestion del servicio se entrega a un
empresario privado bajo ciertas condiciones, reteniendo la
Administracion la titularidad dltima del servicio concedido y con ella
las potestades de policia necesarias. En ocasiones, sin embargo, la
administracion concedente delega en el concesionario, el ejercicio
de estas potestades de policia sobre los usuarios del servicio...Se
trata, pues, de verdaderos actos administrativos, en la medida que el
concesionario actua en lugar de la Administracién Publica como
delegado suyo.?®

Una ley que nos deja bastante clara la participacidén de los particulares y empresas
en el servicio publico espafol del agua es la Ley sobre Procedimientos de
Contratacion en los sectores del Agua, la Energia, los Transportes y las

Telecomunicaciones.

La citada ley establece:

Articulo 2. Entidades contratantes.

20 Garcia de Enterria, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo. Tomo |. Ed. Civitas. 20° ed.
Espana 1974. p 47.
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1. Quedaran sujetas a la presente Ley siempre que realicen alguna de
las actividades enumeradas en el articulo 3:

d) Las empresas privadas que gocen de un derecho especial o
exclusivo otorgado por una autoridad competente, en virtud de una
disposicién legal , reglamentario o administrativa, que tenga como
efecto la reserva del ejercicio de alguna de las actividades
enumeradas en el articulo 3.

Articulo 3. Actividades incluidas. A los efectos de esta Ley se
consideran actividades relacionadas...las siguientes:

a) La puesta disposicion o la explotacion de redes fijas que presten un
servicio al publico en relacién con la produccién, transporte o
distribucién:

a) De agua potable, o...%"

Queda totalmente explicito que las empresas privadas o particular que tengan una
autorizacion o concesion de autoridad competente, seran considerados entidades
contratantes para prestar el servicio publico de agua, como lo estipula el articulo
3° de la citada Ley. Por lo tanto, podemos afirmar que en la legislacion hidraulica
espanola, en ningun momento se vislumbra que dichos contratos o concesiones a
particulares o empresas privadas, sean vistos como una figura privatizadora del
recurso; sino los particulares o empresas como un agente mas que participa en la
prestacion de los servicios publicos, aunque nosotros lo consideramos como una

forma de privatizar en recurso.

En relacidon a las concesiones que estan vinculadas con servicios publicos
hidraulicos y que reglamentan los mismos, como el Reglamento de Servicios de
las Corporaciones Locales, que establece disposiciones sobre el manejo de los
servicios publicos por particulares mediante concesion y el establecimiento de las

correspondientes tarifas tenemos:

201 Ley sobre Procedimientos de Contratacion en los sectores del Agua, la Energia, los Transportes

y las Telecomunicaciones. Google.com.es. Consulta 5 de diciembre 2005.
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Articulo 115. En toda concesion de servicios se fijaran las clausulas
con arreglo a las cuales se otorgare, que seran las que se juzguen
convenientes y, como minimo, las siguientes:

12 . Servicio objeto de la concesion y caracteristicas del mismo...

62 Tarifas que hubiesen de percibirse del publico, con
descomposicion de sus factores constitutivos, como base de futuras

revisiones.
202

En este Reglamento se establecen algunas de las bases de las
concesiones de servicios publicos que pueden ser prestados por particulares y

algunos de los principios basicos para el establecimiento de tarifas al publico:

Articulo 127. La Corporacion concedente ostentara, sin perjuicio de
las que procedan, las potestades siguientes:

12 Ordenar discrecionalmente, como podria disponer si gestionare
directamente el servicio, las modificaciones en el concedido que
aconsejare el interés publico y, entre otras:

b) La alteracion de las tarifas a cargo del publico y en la forma de
retribucion del concesionario.

203

Como podemos observar también es este Reglamento se estipulan
disposiciones para poder retribuir al concesionario por la prestacidon de un servicio,
lo cual pareciera logico, pero es realmente motivo de analisis el poder encontrar la
razon de por qué un particular tiene el derecho a recibir retribuciones por la
prestacion de un servicio publico, relacionado con un bien de dominio publico de la
magnitud del recurso que nos ocupa, cuando el resto de la poblacion, no tiene

este tipo de privilegios y por el contrario, tiene que pagar tarifas por el recurso.

En cuanto a los derechos del concesionario encontramos:
Articulo 128.

1. Seran derechos del concesionario:

1° Percibir la retribucién correspondiente por la prestacion del
servicio.

2° Obtener compensacion econdémica que mantenga el equilibrio
financiero de la concesion...?*

22Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales. Google.com.es. Consulta 5 de diciembre
2007.
% Ibidem.
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En el articulo anterior, se especifica que no sélo basta con la retribucién, sino se
afiade la compensacién econdmica para mantener la financiacién de la concesion.
Como podemos analizar ciertos particulares que prestan el servicio publico de
agua, realmente obtienen una ganancia, con el nombre de retribucidn o
compensacion economica. Finalmente pareciera que prestar el servicio es algo
que conviene a los particulares, pues aunque se preste el servicio en aras del
interés general, el particular recibe una ganancia por prestarlo, ganancia que bien
podria percibir el Estado para invertir con mayor injerencia en infraestructura
hidraulica.
En cuanto a la retribucion del concesionario:

Articulo 129. 1. El concesionario percibira como retribucion:
a) Las contribuciones especiales que se devengaran por el
establecimiento del servicio...

b) Las tasas a cargo de los usuarios con arreglo a la tarifa aprobada en
la forma dispuesta...

3.En todo caso, la retribucién prevista para el concesionario, debera
ser calculada de modo que permita, mediante una buena y ordenada
administracion, amortizar durante el plazo de la concesién el costo
del establecimiento del servicio y cubrir los gastos de explotacion y
un margen normal de beneficio industrial...?*

El articulo anterior nos confirma lo establecido, la retribucion compensara el costo
del servicio y los gastos de explotacion, mas un margen normal de beneficio
industrial, lo cual nos indica que evidentemente el particular que presta el servicio
publico, le implica por ello, la percepcion de una ganancia o de un beneficio

econdémico.

Esto es una forma que también nos indica que se comercializa en cierta manera
con los recursos hidricos o que sugiere la privatizacion de los mismos. El
particular que adquiere una concesién es evidente que no soélo lo hace por el
bienestar e interés general, también lo hace por su interés particular, por el

beneficio econdmico que implica el prestar el servicio.

2% |pidem.

295 |pidem.
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Articulo 149. 1. La cuantia de las tarifas de los servicios publicos de
competencia municipal o provincial podra ser igual, superior o inferior
al coste del servicio, segun aconsejaren las circunstancias sociales y
econdémicas relevantes en orden a su prestacion.

2. Si fuera inferior al costo del servicio, la parte no financiada
directamente por los ingresos tarifados se cubrirda mediante la
aportacién del presupuesto municipal o provincial, que si el servicio
fuere gestionado en forma indirecta revestira el caracter de
subvencion...?%

Finalmente el Estado, en su competencia municipal, al ser inferior el costo del

servicio termina subvencionando el mismo, aunque sea prestado por un particular,

lo cual implica que éste también recibe los beneficios por dicha subvencion por

parte del Estado.

Es una ventaja que se establezcan tarifas reducidas cuando los sectores son

econdmicamente débiles,

pero cuando esto sucede como podemos ver

especificamente en los articulos 150 y 151 del Reglamento, las empresas tienen

intervencion en el establecimiento de dichas tarifas, lo cual es parte de la gestidon

del recurso, por tanto, el Estado no determina de manera aislada las mismas y un

particular o una empresa tienen injerencia en su establecimiento:

Articulo 150. 1. La tarifa de cada servicio publico de la Corporacion
sera igual para todos los que recibieren las mismas prestaciones y
en iguales circunstancias.

1. No obstante, podra establecerse tarifas reducidas en beneficio de
sectores personales econdmicamente débiles.

Articulo 151. 1. Las tarifas de los servicios publicos podran ser
modificadas en todo momento por la Corporacidon concedente,
atendiendo a las circunstancias econémicas y sociales relevantes en
el servicio.

2. Si se prestare por Empresa mixta o por concesion, la Empresa o
el concesionario, respectivamente, tendran intervencién en el
expediente de modificacion...?’

29 |pidem.
27 |bidem.
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En la Ley de Aguas espafiola encontramos también el régimen econdmico
financiero de la utilizacién del dominio publico hidraulico, primordialmente en el

siguiente articulo:

Articulo 112. Canon de utilizacién de los bienes del dominio publico
hidraulico.

1.La ocupacién, utilizacion y aprovechamiento de los bienes del
dominio publico hidraulico...que requieran concesién o
autorizacion administrativa, devengaran a favor del Organismo de
cuenca competente una tasa denominada canon de utilizacion de
bienes de dominio publico hidraulico destinada a la proteccion y
mejora de dicho dominio...

4. La base imponible de la exaccidon se determinara por el
Organismo de cuenca...?®®

Es evidente que como parte del otorgamiento de una concesion por parte de la
administracién publica, el particular tenga que retribuir a ésta, con un pago por la
utilizacion del bien de dominio publico, pues finalmente el particular obtendra
ganancias y compensaciones economicas por el uso de dicha concesion ya sea

por un servicio publico o por una obra hidraulica.

En cuanto a las obras hidraulicas y su régimen financiero tenemos lo siguiente:

Se regula un régimen econdémico financiero con determinadas
figuras tributarias que estan vinculadas solamente a la realizacion de
las obras hidraulicas, pues el agua como recurso es gratuita en el
derecho espafiol. Mediante el canon de la regulacion los usuarios
participan en el pago de las obras de regulacién (embalses) y a
través de las tarifas de agua, atienden el pago de obras distintas
(canales) y a su explotacion. En teoria pueden derivarse una
recuperacion de costes completa de tales figuras tributarias pero en
la practica el Estado asume distintas cantidades de su pago a titulo
materia de subvencién.?*

En el comentario anterior se estipula que los usuarios por medio de las tarifas que
pagan, seran recursos que se destinaran a obras hidraulicas en beneficio de los

usuarios, obras que también son subvencionadas por el Estado.

2% Texto refundido de la Ley de Aguas espafiola. Google.com.es. Consulta realizada el 7 de
diciembre del 2007.
299 Embid Irujo, Antonio. Diccionario de Derecho de Aguas. Ed. lustel. Espafia 2007. p 26,27.
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Pero también es importante destacar que esta figura es de importancia para
nuestro estudio por la participacién privada en dichas obras, las cuales son

contempladas en la Ley de Aguas espafiola:

Articulo 122 Concepto de obra hidraulica. A efectos de esta Ley , se
entiende por obra hidraulica la construccion de bienes que tengan
naturaleza inmueble, destinada a la captacion, extraccion,
desalacion, almacenamiento, regulacion, conduccion, control y
aprovechamiento de las aguas...

Articulo 123. Régimen juridico de la obra hidraulica. Las obras
hidraulicas pueden ser de titularidad publica o privada.

No podra iniciarse la construccion de una obra hidraulica que
comporte la concesion de nuevos usos de agua, sin que
previamente se obtenga o declare la correspondiente concesion,
autorizacion...?'

Estas obras hidraulicas también requieren de concesién por parte de la
administracion publica, como se establece en el articulo anterior, pero lo
importante es que las mismas, pueden ser de titularidad publica o privada, no
descartandose asi, la participacion de particulares y empresas nacionales y

extranjeras.

3.5 Los mercados de agua en Espana.

Para tener una referencia respecto al término, podriamos definir un mercado de
agua como todo marco institucional en virtud del cual los titulares de derechos
sobre el agua estan autorizados, respetando unas reglas establecidas al respecto,
a cederlos voluntariamente a otro usuario a cambio de una compensacion
econdmica.?"

Asi tomando en cuenta otra referencia, los mercados de agua son vistos como:

Contrato que persigue alcanzar una mayor eficacia social en la
reasignacion de los caudales concedidos, promoviendo la
economizacion de recursos a través de una flexibilizacién del modelo
concesional...

2"Texto refundido de la Ley de Aguas espafiola. Google.com.es. Consulta realizada el 7 de
diciembre del 2007.
2" Sumpsi, J. M, et-al. “Economia y politica de gestion del agua en la agricultura”. Mundi-Prensa,
Madrid. 1998. p. 38.
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La flexibilizacién del régimen concesional es la estrategia para
alcanzar tales objetivos permitiendo dar respuesta a las necesidades
de los aprovechamientos infradotados de alta rentabilidad social y
econdmica a través de un procedimiento que sin alterar el status quo
de la titularidad de los aprovechamientos permite la reasignacion
temporal de los caudales...?"?

Esta figura se ha implementado a nivel mundial y Espafia no ha sido la excepcion,
si bien pudiéramos tomarla como una figura de vanguardia en el manejo de aguas,
es una institucibn que como su nombre lo indica, “mercado”, siendo una forma
privada de realizar transacciones con derechos de agua, esperando que sea una
figura de reasignacion eficaz del recurso. Asi como nosotros le llamamos “figura
de vanguardia” para el Dr. Angel Sanchez de la Universidad de Rioja es:

Una de las grandes novedades legales en materia de aguas se
encuentra en los llamados mercados de agua, que se forman a partir
de la cesidn de las concesiones entre concesionarios o titulares del
derecho del uso, siempre bajo un control administrativo... se
necesita la preceptiva autorizacion administrativa para la produccién
de efectos.?™

En este sentido, de los mercados de agua, la experiencia internacional nos
ofrece ya un amplio bagaje, con la sucesiva introduccion de mercados en los
estados del oeste de los Estados Unidos (Colby, 1995), Chile (Rosegrant y
Binswanger, 1994), California (Howitt, 1997), Australia (Pigram et al., 1992) o
México (Easter y Hearne, 1995) como novedosas politica de demanda del recurso

agua.’™

212 Embid Irujo, Antonio. Diccionario de Derecho de Aguas. Ed. lustel. Espafia 2007. p 465.

13 sanchez, Hernandez Angel. Derecho Agrario. En Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
Numero 699. Madrid, Enero — Febrero 2007. p 26.

214 En este sentido para ampliar la informacién en cuanto a los mercados de agua implementados
en estos lugares consultar a los autores Colby, B. G. (1996): ¢ Funcionan” los mercados de agua?
Transacciones de mercado y conflictos en los estados del suroeste en F. Aguilera (ed.): Economia
del agua pp. 221-256. Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion, Madrid.; Rosegrant, M. W. y
Binswanger, H. P. (1994): Markets in tradable water rights: potential for efficiency gains in
developing country water resource allocation. World Development, 22 (11) pp. 1613-1625;

Howitt, R. E. (1997): Initiating option and spot price water markets: some examples from California.
Seminar on Economic Instruments for Integrated Water Resources Management: Privatization,
Water Markets and Tradable Water Rights. Banco Interamericano de Desarrollo, Washington.;
Pigram, J. J.; Delforce, R. J.; Coelli, M. L.; Norris, V.; Antony, G.; Anderson, R. L. y Musgrave, W. F.
(1992): Transferable water entitlements. The Center for Water Policy Research. University of New
England, Armidale.; Easter, W. K. y Hearne, R. (1995): Water markets and decentralized water
resources management: international problems and opportunities. Water Resources Bulletin, 31 (1)
pp- 9-20., respectivamente en cada uno de los casos mencionados.
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3.5.1 Transferencia de Derechos en Espana
El mercado de agua que se estudia es el introducido en la reforma de la Ley de
Aguas espafola de 1985 (Ley 46/1999), cuyo desarrollo aparece recogido en el
articulo 67° y siguientes de la misma. Efectivamente, la implantacion de mercados
de agua, desde el punto de vista de la politica econdmica permite determinar una

serie de variables que definen sus caracteristicas basicas.

Al respecto José Bermejo Vera nos indica:

La ley de Aguas introduce un nuevo contrato de cesion de derechos
al uso del agua. Dicho negocio juridico consiste en que los
concesionarios o titulares de algun derecho al uso privativo de las
aguas podran ceder con caracter de temporal a otro concesionario o
titular de derecho de igual o mayor rango, previa autorizacion
administrativa, la totalidad o parte de los derechos de uso que les
correspondan.?’

Como podemos observar el contrato de cesidon de derechos es una manifestacion
mas de la patrimonializacion privada de este bien publico, es una forma adicional
en que el recurso se convierte en una mercancia, derivada de un mercado privado

muy Sui generis.

En la Ley de Aguas espafnola de 1985 se intenta consagrar y conciliar los viejos
derechos adquiridos sobre el dominio publico hidraulico y al mismo tiempo se crea
un anacronico sistema: un mercado de agua. Esto lo unico que nos indica es una
contradiccion inevitable, pues un postulado de los liberales es que para crear un
auténtico mercado hay que proceder previamente a la desamortizacién de los
viejos derechos arcaicos, y en algunos casos derechos que han sido perpetuos,
pero justo la contradiccidn consiste que en teoria se consagra los bienes publicos
y al mismo tiempo se crea un mercado con los mismos, como es el caso de los

mercados de agua en Espana.

Partiendo de la legislacion de aguas espafiola tenemos:

Articulo 67. Del contrato de cesion de derechos.

215 Bermejo, Vera José. Derecho Aministrativo, parte especial. 6° ed., Ed Aranzadi, Navarra,

Espana. 2005. p 392.
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Los concesionarios o titulares de algun derecho al uso privativo de
las aguas podran ceder con caracter de temporal a otro
concesionario o titular de derecho de igual o mayor rango segun el
orden de preferencia establecido en el Plan Hidrolégico de la
cuenca... previa autorizacion administrativa, la totalidad o parte de
los derechos de uso que les correspondan...?'

Las transferencias de derechos de uso del agua, pueden hacerse de distintas
formas, en funcién de la estructura del mercado y de las consideraciones legales
realizadas al efecto. Asi, se puede optar por la venta definitiva de derechos, por
su arrendamiento, por la celebracion de contratos de opcidén o por la realizacion

de transacciones de agua a cambio de inversiones en equipos de capital.

La venta de derechos suele utilizarse para satisfacer cambios permanentes en la
demanda de recursos hidricos. El arrendamiento, por su parte, conlleva la venta
del recurso pero no de los derechos (se transfiere el agua correspondiente al
derecho durante un periodo de tiempo concreto). El contrato de opcién es un
acuerdo para arrendar un derecho de agua en presencia de una determinada
contingencia, como puede ser una sequia. Asi, por ejemplo, una empresa de
abastecimiento urbano, para asegurarse una determinada dotacion de agua en
una situacién de sequia, podria realizar un contrato de opcién con un agricultor

para cubrirse de dicha contingencia a un precio acordado por anticipado.?!”

Por ultimo, también se pueden realizar transacciones de agua en las cuales el
comprador, en vez de pagar una cantidad de dinero, se compromete a financiar
inversiones en el equipo de utilizacion del vendedor a cambio de adquirir los

caudales ahorrados como consecuencia de dicha mejora.'®

La opcidon que ha seguido la legislacion espafiola que introduce los mercados de

agua ha sido la de limitar las transacciones a arrendamientos, aunque dejando la

*1® Texto Refundido de la Ley de Aguas espafiola. google.com.es. Consulta realizada el 17 de
diciembre del 2007.

217 Garrido, A. Ventajas y limitaciones del uso del mercado en la asignaciéon de los recursos
hidricos. VI Conferencia Internacional del Seminario Permanente Ciencia y Tecnologia del Agua.
Economia del Agua: hacia una mejor gestion de los recursos hidricos. Iberdrola, Valencia.2000

218 Sumpsi, J. M, et-al.” Economia y politica de gestion del agua en la agricultura”. Mundi-Prensa,
Madrid.1998. p. 35.
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puerta abierta al establecimiento de contratos de opcion y las transacciones a

cambio de inversiones.

Sin embargo, esta opcién presenta la imposibilidad de comprar los derechos de
forma definitiva, ya que si un agente; una industria, por ejemplo, necesitase de
forma permanente agua, ésta tendria que estar arrendandola de forma
continuada, contribuyendo asi a una disminucion de la flexibilidad del mercado,
aparentemente, pero en realidad si se tienen la posibilidad de renovar los
contratos de arrendamiento, no existe una variable que determine que esto

garantice la no monopolizacion del recurso.

Estos contratos de opcidn se realizaran al ser ventajosos para ambas partes. Al
arrendador le permite salvaguardar su suministro de agua a largo plazo, recibir
una compensacion financiera por la opcion y mantener su acceso al agua cuando
dicha opcion no se ejerce. Por otra parte, al arrendatario este sistema le ofrece
seguridad en el suministro, proporcionando una cantidad de agua adicional
cuando ocurra la contingencia especifica al precio acordado. Para ello, el
arrendatario tendra que pagar por esta operacion una prima fija mas el precio de
ejercer la opcion (si al final necesita el agua) y, solamente la prima si no emplea el
agua. De esta forma se producen ganancias netas de bienestar econdmico
privado, lo que permite como tal operaciones econdmicas lucrativas con el

recurso.

La legislacion espafiola recientemente aprobada no menciona explicitamente esta
ultima posibilidad como forma de transferencia, pero tampoco se prohibe en su
articulado. De hecho, “se espera que estos contratos de opcion sean facilitados
dentro de lo que la ley denomina “Centros de Intercambio” mas conocidos como

Bancos de Agua”.?'®

219 Embid, Irujo, A. Una nueva forma de asignacion de recursos: el mercado del agua. VI®
Conferencia Internacional del Seminario Permanente de Ciencia y Tecnologia del Agua. Economia
del Agua: hacia una mejor gestion de los recursos hidricos. Iberdrola, Valencia.2000.
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En cuanto a la formalizacién y manera de llevar a cabo dichas transacciones en el

llamado “mercad de agua” tenemos lo siguiente en la Ley de Aguas espafola:

Articulo 68. Formalizacién, autorizaciéon y registro del contrato de
cesion.

1. Los contratos de cesion deberan ser formalizados por escrito y
puestos en conocimiento del Organismo de cuenca y de las
comunidades de usuarios a las que pertenezcan el cedente y el
cesionario mediante el traslado de la copia del contrato.

4.Los Organismos de cuenca inscribiran los contratos de cesion de

derechos de uso del agua en el Registro de Aguas al que se refiere

el articulo 80...%%°
Segun la normativa aprobada y relacién con el articulo anterior, corresponde al
Consejo de Ministros autorizar a los Organismos de Cuenca para poder realizar
ofertas publicas de adquisicién de derechos de uso del agua, y posteriormente
cederlos a los usuarios que satisfagan el precio que el propio Organismo de
Cuenca determine, estableciendo los maximos y minimos de la compensacion
econdmica para la cesion de derechos asi como las condiciones y forma de pago,
lo cual se encuentra establecido en el articulo 355° del Reglamento del Dominio

Publico Hidraulico espanol.

A pesar de la posibilidad de la constitucién de Bancos de Agua, la Ley de Aguas
espanola, define de forma muy difusa estos centros, de manera que s6lo habla de
su posible existencia, correspondiendo al Reglamento el desarrollo de la
normativa. En relacion a los centros de intercambio encontramos en la Ley de

aguas espanola:

Articulo 71. Centros de intercambio de derechos.

En las situaciones reguladas en los articulos 55,56, y 58 de la
presente Ley, y en aquellas otras que reglamentariamente se
determinen por concurrir causas analogas, se podran constituir
centros de intercambio de derechos de uso de agua mediante
Acuerdo del Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro del
Medio Ambiente...

3...Las adquisiciones y enajenaciones del derecho al uso del agua
que se realicen conforme a este articulo deberan respetar los

20 Texto refundido de la Ley de Aguas espafiola. google.com.mx. Consulta 17 de diciembre del
2007.

183



principios de publicidad y libre concurrencia y se llevaran a cabo
conforme al procedimiento y los criterios de seleccion que
reglamentariamente se determinen.

221

El problema realmente latente de los mercados de agua, asi como el posible
surgimiento de bancos para el mismo recurso, puede desembocar en mercados

estrechos, practicas monopdlicas, especulacion y acaparamiento.

La asignacion de estos derechos, es un tema relevante dentro de los mercados
de agua, puesto que de ella dependeran los impactos distributivos que generen
las transacciones de mercado, ademas, la eleccién de dicha asignacion es
fundamental para evitar el rechazo que del mercado de agua podria producirse

tanto por parte de los agentes implicados como del conjunto de la sociedad.

Esta cuestion no afecta a la eficiencia segun la postura de quiénes estan en pro
de transferir los derechos, pues como la Teoria Econdmica muestra, sea cual sea
el procedimiento seguido para asignar los derechos, si el mercado es competitivo
funciona correctamente, permitiendo el ajuste de las variaciones de oferta y

demanda a corto y largo plazo.

Podemos distinguir tres posibles métodos de asignacion inicial de los derechos de
uso del agua, como son el sistema de derechos adquiridos, las subastas y el

sistema de asignacion mixta.

El sistema de derechos adquiridos suele ser la alternativa mas
utilizada cuando se introducen los mercados de agua, distribuyendo
los derechos entre los usuarios tradicionales de los mismos. Suele
basarse en el registro histérico o en otros parametros como la
posesion de la tierra a la hora de organizar el reparto de derechos.???

Este sistema de derechos adquiridos es el que ha sido elegido por la legislacion

espanola.

221 :
Ibidem.
222 Garrido, A. Ventajas y limitaciones del uso del mercado en la asignaciéon de los recursos
hidricos. VI? Conferencia Internacional del Seminario Permanente Ciencia y Tecnologia del Agua.
Economia del Agua: hacia una mejor gestién de los recursos hidricos. Iberdrola, Valencia. 2000.
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Otro método de asignacion es el de las subastas:

donde el gobierno oferta los derechos de uso del agua
organizando una subasta entre los usuarios potenciales, de la cual
se obtiene un valor inicial de esos derechos (precio de subasta) en
funcion de las demandas existentes en el momento de la oferta
publica.?

Esta forma de asignacion se ha utilizado unicamente en Australia a finales de los
afios ochenta.?®® Como podemos observar en la cita anterior, se establecen
precios de subasta, como si se tratara de cualquier mercancia puesta en venta,

siendo una forma de comercializar el recurso.

Por ultimo, existe el sistema de asignacién mixta, el cual consiste en reservar
derechos de uso del agua a los usuarios ya existentes antes de instaurar el
sistema de mercado, ofreciéndoles precios preferenciales o permitiéndoles pagar
su valor a plazos. Los derechos de uso de los recursos que quedasen libres
después de cubrir las demandas de los usuarios tradicionales podran sacarse a

subasta para permitir la entrada de nuevos participantes en el mercado.?®®

De los sistemas anteriores, nos centramos unicamente en el primero como

sistema elegido por la reforma de la Ley de Aguas espafiola.

Tal vez una de las ventajas de este método de asignacion respecto a otros
sistemas es que disminuye la oposicion de los usuarios actuales ante la

introduccién del mercado de agua, pues la mayoria, usuarios ya existentes

23 Maestu, J. Dificultades y oportunidades de una gestion razonable del agua en Espafa: la

flexibilizaciéon del régimen concesional. en J. Lépez y J. M. Naredo (eds.):La gestion del agua de
riego pp. 121-140. Fundacién Argentaria-Visor, Madrid. 1997.

24 Para ampliar la informacion sobre este tipo de asignacion de derechos consultar mas
ampliamente, Arifio, G. y Sastre, M.: Leyes de Aguas y politica hidraulica en Espafa. Los
mercados regulados del agua. Ed. Comares, Granada, 1999; y a los autores. Lee, T. R. y
Jouravlev, A. S. Los precios, la propiedad y los mercados en la asignacion del agua. CEPAL,
Naciones Unidas, Santiago de Chile, 1998.

% Para ampliar la informacién sobre este tipo de asignacion consultar Lee, T. R. y Jouravlev, A. S.:
Los precios, la propiedad y los mercados en la asignacion del agua. CEPAL, Naciones Unidas,
Santiago de Chile, 1998.
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argumentan que al adquirir sus fincas, han pagado de forma implicita un precio
por el derecho a usar el agua. Por ello, al considerar que “el agua ya es suya”,
cualquier otro procedimiento que implicase el pago de cantidades adicionales
presentaria un gran rechazo social y politico hacia esta reforma normativa de la

gestion del agua.??®

Un gran inconveniente que podriamos considerar es el surgimiento de
“aguatenientes”, al concentrarse en manos de grandes usuarios una proporcion
considerable de derechos de uso del agua, lo cual puede conducir a la
competencia imperfecta y hacia las practicas monopdlicas en la gestion del
recurso, como suele ocurrir también con las concesiones, por lo cual los derechos
de agua en el mercado de agua no serian la excepcién, y posiblemente esto
aumente el riesgo de manipulacion, ya que aquellos usuarios con concesiones
“latentes”, practicamente sin uso actual, pueden recuperar sus extracciones solo
con el fin de lograr mas derechos de uso, para después poder especular con el

recurso.

Respecto a la concentracion del recurso por los usuarios, encontramos la

siguiente postura:

El seguimiento efectivo por parte del Organismo de Cuenca del
cumplimiento que el cesionario haga de la obligacion de uso efectivo
de los caudales cedidos, podria evitar la proliferaciéon de los
llamados aguatenientes, que tenderan a acaparar derechos sobre
los recursos hidricos sin destinarlos a un uso efectivo, para lucrarse
posteriormente con su cesion en situaciones de sequia.”?’

En esta postura no se descarta la posibilidad de acaparamiento de
derechos sobre el uso de agua, es porque dichos derechos efectivamente

representan una posibilidad de negociacion y de monopolio para su titular, y solo

6 Garrido, A. Ventajas y limitaciones del uso del mercado en la asignacién de los recursos hidrico.
VI2 Conferencia Internacional del Seminario Permanente Ciencia y Tecnologia del Agua. Economia
del Agua: hacia una mejor gestidon de los recursos hidricos. Iberdrola, Valencia.2000.

227 Navarro, Caballero Teresa Maria. ¢ Representa un verdadero mercado del agua el contrato de
cesion de derechos al uso privativo de las aguas?, en Revista Arazandi de Derecho Ambiental. Afio
2007-1 Madrid. p 207.
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se deja en manos del Organismo de Cuenca el tener un seguimiento efectivo de
dichas cesiones cuando el mismo organismo forma parte de la dinamica

mercantilista que se ejerce sobre el recurso.

Ahora, centrandonos en el objeto del contrato de cesion de derechos en la Ley de

Aguas espafiola tenemos:

69.0bjeto del contrato de cesién.

1. El volumen anual susceptible de cesién en ningun caso podra
superar al realmente utilizado por el cedente...

3. La cesion de derechos de uso del agua podra conllevar una
compensacion econémica que se fijara de mutuo acuerdo entre los
contratantes y debera explicarse en el contrato. Reglamentariamente
podra establecerse el importe maximo de dicha compensacion.??

Esta forma de querer separar lo administrativo de lo privado, nos obligaria a
asumir que las relaciones juridicas imbrincadas son dos, la primera es la que se
establece entre el cedente y el cesionario y la segunda la que se articula entre
éste y la Administracion hidraulica, tratando de que cada una merezca distinta
calificacion juridica en el ambito del derecho, es decir, la primera siendo una
vinculacion inter privatos la que se establece entre el cedente y el cesionario,
cuando estos son dos particulares, el contrato que ambos otorgan participa de la
misma naturaleza poniendo énfasis en lo que refiere a la compensacion
economica, aunque se trate de un contrato intervenido por la administracion. Por
lo tanto el contrato de cesion en el que contrate la Administracion publica
generalmente podra calificarse como un contrato administrativo especial siempre
que asi resulte por su vinculacién al giro o trafico especifico de la Administraciéon
contratante o porque satisfaga de forma directa o inmediata una finalidad publica

de su especifica competencia.

Pero lo importante de esta cesion de derechos en los centros de intercambio es la
compensacion econdmica que se fija entre los contratantes, de mutuo acuerdo,
aunque la Administracion fije cantidades maximas para la misma. Aqui volvemos

al punto central de este tema, se deja a los particulares comerciar con titulos de

2 Texto refundido de la Ley de Aguas Espafiola. Google.com.es. Consulta realizada 17 de
diciembre 2007.
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derechos de un bien llamado de dominio publico y amparado en el resguardo del

supuesto interés general.

Para lo cual citaremos la reglamentacion correspondiente en cuanto a dicha
compensacion econdémica, establecida en el Reglamento del Dominio Publico

Hidraulico:

Articulo 344. Formalizacion y contenido de los contratos de cesion.
Los contratos de cesion deben ser formalizados por escrito y en ellos
se recogeran como minimo, las siguientes especificaciones:

D )compensacion econdmica que en su caso se establezca.

Articulo 346.

1.La compensacién econdomica derivada de la cesién de derechos
al uso de aguas se fijara de mutuo acuerdo por los contratantes.
Atendiendo a la situacion del mercado y a sus desviaciones, el
Ministro del Medio Ambiente podra establecer el importe maximo de
la compensacion.??

Es como si se quisiera desvincular lo privado de lo publico, pero el tema central es
que dentro del ambito de lo publico, se permite el trafico privado, aunque esté
vigilado por la administracion, tomando en cuenta que el término vigilancia no es
en pro de los usuarios y poblacion en general, sino en pro de las cesiones
mismas, siendo solo algunos particulares los que se benefician econdmicamente

de dicha cesion.

En relacion tenemos lo siguiente:

El contrato de cesién puede convertirse en un incentivo a la
transformacion de los derechos privados sobre las aguas en
concesiones administrativas...Sin embargo, no representa en
absoluto un verdadero “mercado del agua” al menos en un sentido

2 Reglamento Publico Hidraulico. Google.com.es. Consulta realizada 19 de deciembre 2007.
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econémico estricto, sino mas bien un intercambio de derechos que
en nada afecta la naturaleza publica de las aguas.?*°

Esta postura en realidad no es acorde con lo que realmente sucede en dichos
mercados, pues si es un mercado donde se intercambian derechos de agua, la
diferencia es que es un mercado que se encuentra restringido a cierto numero de
personas, al que no tiene acceso toda la poblacion, por ende se deja en manos de
s6lo algunos usuarios el privilegio tanto de obtener una concesién como de
acceder al mercado donde se llevan a cabo los intercambios de derechos, y donde
s6lo un numero limitado de personas, obtiene un beneficio econémico por dicha

cesion.

Estos mercados estrechos donde se producen pocas transacciones de derechos
de uso del agua, la visidbn del funcionamiento competitivo del mercado se
abandona en favor de la negociacién particular entre los usuarios que deseen

intercambiarse caudales, constituyendo un monopolio bilateral.?"

Por otra parte, los comportamientos monopolicos provocan que los precios dejen
de ser una sefial que refleje la escasez del recurso, amenazando por tanto, la
eficiencia del mercado como instrumento asignativo. Otras imperfecciones de
mercado que pueden afectar a las transacciones de agua son, por una parte, la
especulacion, siempre que los intermediarios privados retengan los derechos de
uso del agua mas tiempo de lo necesario. Por otra parte, también sera perjudicial
el acaparamiento de derechos por parte de los usuarios, como medio defensa

ante los posibles riesgos que existen en la disponibilidad del recurso.

No obstante, segun lo comentado anteriormente, esta variable sélo es importante
de cara a la instauracién de un mercado de agua cuando las transferencias de

derechos se puedan realizar mediante la venta definitiva de los mismos. La

230 Navarro, Caballero Teresa Maria. ¢ Representa un verdadero mercado del agua el contrato de

cesion de derechos al uso privativo de las aguas?, en Revista Arazandi de Derecho Ambiental. Afio
2007-1 Madrid. p 209.
231 saleth, R. M. y Braden, J. B. Minimizing potential distortions in spot water market: a multilateral
bargaining approach . en A. Dinar y E. T. Loehman (eds.) Water quantity/quality management and
conflict resolution: institutions, processes, and economic analyses. Praeger Publishers, Westport.
1995. p 45.
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legislacién espafiola, sin embargo, no contempla esta opcion, y sélo permite el
arrendamiento de los derechos de uso, lo cual tampoco es una garantia de

distribucion eficaz del recurso.

Asi el problema de la heterogeneidad de los derechos, y los costes afiadidos que
ello conlleva, no afectan al mercado de agua espaniol, puesto que, por una parte,
el arrendamiento por si mismo ya tienen un caracter temporal y hay que renovar el
contrato periddicamente (con independencia de que el tenedor de los derechos los
posea de forma permanente o temporal), pero por otra parte, hay que tomar en
cuenta que la duracion de los derechos es practicamente de caracter permanente,

aunque sea vistos s6lo como una cesién o como un arrendamiento temporal.

Existen diversas posturas respecto a la vision de los mercados de agua en
Espaia:

La modificacion llevada a cabo en la Ley de Aguas en 1999, cred
dos instituciones nuevas en el Derecho de Aguas esparfol, que
persiguen la redistribucién temporal de los recursos hidricos como
forma de optimizar socialmente su uso, el contrato de cesién y los
centros de intercambio de derechos al uso del agua...contrato de
cesién es un mecanismo de redistribucion de caudales que ya han
sido concedidos.**

Esta implementacion del mercado de aguas en la legislacion espafiola, es tomada
por algunos autores como una forma de redistribucion social de los recursos
hidricos y como un instrumento que no vulnera la naturaleza juridica del recurso,
como bien de dominio publico en la Constitucién espafola, y no como un mercado

propiamente donde se negocia con el recurso.

Lo que para nosotros pudiera ser una contradiccion juridica, para varios autores la
figura del mercado de agua en las legislaciones implica ventajas y avances

juridicos de importancia:

En definitiva, lo mas importante de la constitucién de un mercado del
agua, es que el valor econémico del agua y el destino de la misma

232 Navarro, Caballero Teresa Maria. ¢ Representa un verdadero mercado del agua el contrato de

cesion de derechos al uso privativo de las aguas?, en Revista Arazandi de Derecho Ambiental. Afio
2007-1 Madrid. p 204.
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se determine descentralizadamente, en funcién de la oferta y
demanda, que reflejan las preferencias individuales y no en funcion
de unas pretendidas estimaciones del interés publico, basadas en
decisiones politicas...Por lo demas, como ya se ha dicho, la
existencia de un precio real del agua impuesto por el mercado,
proporciona un incentivo para un uso eficiente de la misma y una
mayor conservacion de este escaso recurso natural.?®

En relacién a lo anterior, el valor econdmico del agua, y su destino no deben
determinarse de forma descentralizada, y por el mercado, pues en definitiva los
mercados de agua instituidos no son los que abastecen al groso de la poblacién;
aunque si es verdad que la burocratizacion y politicas corruptas son un problema
en la gestidén del agua, esto no implica que por eso el mercado tenga que ser un
aliciente para un uso eficiente del recurso y mucho menos que todos tengan el
acceso al mismo, pues en este caso el riesgo de especulacién, lucro y
acaparamiento en pocas manos privadas, también seran una constante en la

gestion del recurso.

Por eso hay que tener presente en relacion a las ideas vertidas, las siguientes

sentencias del Tribunal Supremo espafiol:

En efecto la transmisibilidad de las concesiones hidraulicas es
consecuencia de que aquéllas otorgan verdaderos derechos reales
administrativos, que al patrimonializarse, pueden ser objeto de trafico
juridico por su titular, como cualquier otro elemento de su patrimonio.
Y es que la inalienabilidad propia del dominio publico sobre el que
versan en nada afecta a los derechos reales constituidos toda vez
que lo que entra en el trafico juridico no es el bien en si mismo
considerado sino el derecho que sobre él se ha constituido.?**

No debemos perder de vista las anteriores sentencias debido a que en ellas se
reconoce que la transmisién de las concesiones hidraulicas, forman parte del
patrimonio del titular y constituyen derechos reales administrativos, que se
pueden someter a un intercambio como tal, sin que esto implique que el recurso

hidrico sea el que se patrimonializa, pero efectivamente el titular tiene la

23 Arifio Ortiz, Gaspar y Monica Sastre Beceiro, Los Mercados de Agua en Espafia: Una

propuesta de reforma de la Ley de Aguas. En Revista Ingenieria del Agua. Vol.4 Num.1, Espafia,
1997. p 19.
2 sentencias del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1974(RJ1974, 4881) y de 5 de junio de
1989 (RJ 1989, 4494)
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capacidad en cierta forma de lucrar y transmitir su titulo o sus derechos sobre el
recurso, lo que implica que en realidad implica que se lucra con el mismo, pues
él decide de forma directa a quién va a ceder o arrendar su concesion, aunque
sea de forma temporal y a cambio de un beneficio econémico, o que no soélo
implica que lo que se transmita sea el titulo o los derechos, sino por ende también
el recurso del que se hace uso y se consume, es transmitido con el titulo o los

derechos.

Maria Teresa Caballero, ya citada, considera que: “No se puede celebrar el
contrato de cesion con cualquier persona que alegue una necesidad hidrica, pues
aquél se celebrara exclusivamente entre un circulo cerrado de sujetos, es decir,
los concesionarios o titulares de algun derecho al uso privativo del agua y el unico
fin de esto es una reasignacion de caudales, con lo cual se busca lograr una
racional distribucion de los mismos sin crear nuevas demandas, y el contrato de
cesion como tal es un instrumento apropiado para afrontar aquellas situaciones de

desajuste hidrico coyuntural”.?*°

Finalmente aunque dicha cesion solo pueda celebrarse con ciertas personas, esto
significa que se esta dejando a los particulares que directamente decidan la cesion
de sus derechos, ademas de que dicho intercambio, como sélo puede celebrarse
entre ciertas personas, tendera a monopolizar el recurso, sin necesariamente
tener que significar un beneficio para la poblacion en general.

Por eso es importante no perder de vista lo siguiente:

El dominio publico, es el reservado a la administracion por una triple
afectacion: bienes afectados al uso publico, bienes afectados a la
prestacion de un servicio publico y bienes reservados como riqueza
nacional; como consecuencia estos bienes se excluyen del trafico
jztéjerl’dico privado y son imprescriptibles, inalienables e inembargables.

23 Navarro, Caballero Teresa Maria. ¢, Representa un verdadero mercado del agua el contrato de

cesion de derechos al uso privativo de las aguas?, en Revista Arazandi de Derecho Ambiental. Afio
2007-1 Madrid. p 205, 207
236 Bermejo, Vera José. Derecho Aministrativo, parte especial. 6° ed., Ed Aranzadi, Navarra
Espana. 2005. p 432.
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Esta definicion con sus tres elementos, asi como la teoria de los derechos reales
administrativos en Espafia, no deben perderse de vista en el momento de
instaurar la figura del mercado de agua y la cesién de derechos de agua de uso
privativo, pues si bien el agua como recurso sigue siendo un bien de dominio
publico en la letra de la ley, con los mercados de agua es como si fuera un
mercado privado restringido a un numero de usuarios pero finalmente donde ellos
definen y determinan su transferencia de derechos hacia otro particular, cediendo
asi un recurso que si bien es publico, ellos obtienen retribucion econémica por

cederlo o transferirlo.

No obstante con la reflexion anterior, encontramos que las instituciones como el
mercado de agua espafol, que también forma parte de los instrumentos
implementados a nivel mundial, lo que para nosotros pudiera ser una
contradiccidn que atenta contra la naturaleza juridica publica del recurso instituida
a nivel constitucional, en el sistema juridico espafiol existen autores que no lo
consideran asi:

Ninguna traba hay para la implantacién de un mercado del agua, ya
que no se vulnera el articulo 132.1 de la Constitucion Espafiola que
declara el dominio publico inalienable, porque lo que se pretende no
es "privatizar" las aguas sino permitir la trasmision de derechos de
aprovechamiento sobre las mismas, manteniéndose como hasta
ahora la naturaleza de éstas. No estamos, por tanto, refiriéndose a la
compraventa de un bien de dominio publico.?*

Lo anterior nos obliga a reflexionar en qué consiste y donde esta contenido el
interés publico general, que se intenta que prevalezca excluyendo formalmente
del trafico juridico privado este recurso, aunque no de su aprovechamiento
lucrativo por los agentes privados interesados, lo cual es un cuestionamiento

nodal.

Por muchos es de esperarse que el mercado de agua solucione, por medio de la
mano invisible del mercado, problemas de abastecimiento y retribuya de manera

equitativa los beneficios esperados:

27 Arifio Ortiz, Gaspar y Monica Sastre Beceiro, Los Mercados de Agua en Espafia: Una

propuesta de reforma de la Ley de Aguas. En Revista Ingenieria del Agua. Vol.4 Num.1, Espafia,
1997. p25.
193



Se indica que mediante el mercado de las aguas se evitaria la
realizacién de muchas obras hidraulicas, pues la mano invisible del
mercado conduciria las aguas a las actividades mas relevantes
econémicamente.?*®

Esto nos lleva es a considerar un replanteamiento de la politica en la gestion de
aguas, es decir, separar la concepcion del agua como un derecho fundamental y
al que todos debemos tener acceso; de la concepcion del agua como una
mercancia aplicable a gran numero de actividades econdmicas importantes que
retribuyan una ganancia; lo cual nos indica que a este recurso natural se le da un
sentido utilitarista economicista determinado por las leyes del mercado, donde la
cuestion social y de bienestar general de la poblacion es hecha a un lado para dar

prioridad a intereses econdmicos mas que sociales y humanos.

3.5.2 El caso de las Islas Canarias en Espana
La reforma de la Ley de Aguas espariola de 1999 se caracteriza, ante todo, por el
interés especial que ha puesto el legislador en la introduccion de lo que llamamos
genéricamente, “mercado del agua” y que con mas propiedad el nuevo articulo

67° de la misma denomina contratos de cesion de derechos de agua.

La denominacién del nuevo contrato tipificado es mas representativa de lo que se
pretende, bajo la vestidura de una institucion tipica del derecho privado, el
contrato, se pueden llevar a cabo transmisiones de los derechos de utilizacion del
agua entre dos concesionarios o titulares de derechos a la utilizacion del agua. La
Administracion hidrica en esta circunstancia, es poco mas que un testigo
privilegiado en la transaccion celebrada pues realmente, solo en supuestos de
cesidbn de agua entre concesionarios de distintas cuencas hidrograficas es
imprescindiblemente necesaria su aquiescencia para la perfeccion de la

operacion.

No cabe duda, entonces, que en el ambito de la utilizacién de las aguas publicas

la regulacion espafiola supone una novedad muy sustantiva; la creacion de una

28 Embid Irujo, Antonio. Diccionario de Derecho de Aguas. Ed. lustel. Espafia 2007. p 29.
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nueva manera de asignacién de derechos de agua por la mera voluntad de los
particulares frente a las formas tradicionales del otorgamiento por medio de
concesion o por titulo legal y que en cualquiera de los dos casos suponen que un

poder publico adopta la decision expresamente.

Esta figura del mercado de agua, la encontramos en las islas Canarias la cual se
ha implementado como parte de la reforma a la Ley de Aguas espaiiola.

A grandes rasgos el funcionamiento del mercado del agua en dichas Islas se
produce con arreglo a la siguiente dinamica: cuando por un particular o
Administracion Publica se precisa comprar agua para la agricultura, o
abastecimiento a poblaciones o urbanizaciones "arriendan el agua" —como alli se
dice— aunque lo que se efectua no es un arrendamiento sino una real compra del
liquido elemento que se ha denominado tradicionalmente arrendamiento, quiza
para distinguirlo de la compraventa de acciones de agua que es lo que otorga
derechos sobre los caudales de una determinada galeria o mina. El interesado en
arrendar cantidades o tiempos de agua lo solicita a unos intermediarios del agua,
quienes tienen encomendado por su propietario, titular, miembro o accionista de
una comunidad alumbradora, la venta del caudal a que tiene derecho segun la

cantidad de acciones que posee.

El pago se produce por parte del demandante de agua al intermediario y éste,
previo el cobro de una comision, le entrega el dinero al propietario de los
caudales arrendados, en funcién del precio que alcance el agua en el mercado en

aquel momento.

Respecto a lo anterior, la participacion del Estado espariol es la siguiente:

La Administracion Publica municipal como demandante de agua se
somete a las reglas del mercado como cualquier otro operador;
compra el agua a los habituales proveedores a través de los
intermediarios del agua o corredores del agua, si bien en épocas o
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momentos de escasez puede expropiarla (o requisarla) para el
abastecimiento urgente de la poblacién.?*

Como podemos observar la administracion publica, se comporta en este mercado
de agua implementado, como si fuera un agente privado mas, que compra agua a
los proveedores de la misma, dejando de lado su papel de salvaguardar el recurso

de las depredadoras reglas del mercado.

Para muchos como Arifio, este sistema se ha desarrollado con un alto grado de

eficacia:

Este sistema se ha desarrollado con un alto grado de eficacia,
puesto que nunca ha faltado el agua, ni en los peores afios de
sequia. Pero también es cierto que el funcionamiento de dicho
mercado se ha desarrollado con poca transparencia y con arreglo a
costumbres que adolecen de falta de seguridad juridica, asi como
con ciertos abusos de la posicion preeminente de algunos
operadores, por lo que seria conveniente proceder a una regulacion
publica que introduzca la transparencia de los operadores y el
mercado.”*

Ante este caso, nos encontramos con la verdadera venta del vital liquido, donde
toman parte en dicha venta intermediaros que obtienen una comisién, una
ganancia econémica, como si el recurso, se estuviera poniendo al mejor postor, y
donde por supuesto que se dan abusos, en las transacciones de recurso, debido a
que la falta de respaldo juridico ante los usuarios se torna del todo evidente, pues
es la ley de oferta y demanda la que determina los abusos y los costos, como si
estuviéramos hablando de cualquier mercancia o valores en la bolsa, con la que

se llevan a cabo transacciones.

En este sentido estamos hablando hasta de acciones, como si se tratara de una
verdadera sociedad mercantil, la cual en definitiva, tiene como finalidad la

obtencién de beneficios econdmicos y el lucro con el recurso.

29 Arifio Ortiz, Gaspar y Monica Sastre Beceiro, Los Mercados de Agua en Espafia: Una

propuesta de reforma de la Ley de Aguas. En Revista Ingenieria del Agua. Vol.4 Num.1, Espafia,
1997. p 23.
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Como podemos apreciar este es un vivo ejemplo del funcionamiento de los
mercados de agua que ya se encuentran instituidos y funcionando, son
verdaderos mercados donde se hablan de acciones, comisiones, corredores de
agua, intermediarios, pero también de falta de seguridad juridica, transparencia y
abuso en el desenvolvimiento del mismo, es una forma de especulacién con el
liguido, donde se vende a los que ofrecen la mejor oferta, y donde la
administracién publica es un agente activo de participacion en dicho mercado, de
igual a igual con los particulares, dejando de lado su funciéon publica y el
resguardo del bienestar general asi como social y por supuesto de vigilancia a

favor de la poblacion en cuanto al recurso.

Un mercado de agua se comporta como tal y se da entre agentes privados, por lo
que el recurso deja de ser inalienable, pues se transmiten derechos sobre el
mismo, y en realidad estamos hablando de una verdadera compraventa del agua,

no solo de los derechos sino del recurso en si mismo.

Finalmente este ejemplo de las Islas Canarias nos lleva a realizar un punto
sintético y de comparacion entre México y Espana, donde en el caso de nuestro
pais dichos mercados, bancos o centros de intercambio si se encuentran
instituidos en la Ley de Aguas Nacionales, aunque no se estén implementando en

su totalidad por parte de la administracion publica mexicana.

Pero al estar contemplados se iran dando los medios juridicos o de otra indole
para que éstos funcionen como es el caso de Espana, que no sélo se han
quedado en la letra de la ley, sino se han aplicado como se hace a nivel mundial,
considerandolos un medio idoneo de distribucion del recurso, aunque el la practica
los resultados no sean del todo evidentes en este sentido, presentandose
problemas de corrupcion, acaparamiento y lucro en relacion a la distribucion y

manejo del recurso.
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CAPITULO IV

LA PRIVATIZACION DEL AGUA A
NIVEL MUNDIAL, PERSPECTIVAS,
RESULTADOS Y ALTERNATIVAS
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4.1 Perspectivas ambientales y econémicas

Existe una tension entre medio ambiente y desarrollo econémico, es ahi donde
radica la esencia de la problematica ambiental moderna, donde por supuesto el

agua como recurso natural no queda excluida.

El medio ambiente y el desarrollo econdmico son dos valores que aunque resultan
enfrentados en conflictos concretos, estan en realidad intimamente relacionados
ante la globalizacion y las politicas economicas actuales, pues ambos son
igualmente necesarios para el logro de una calidad de vida del ser humano, pero
lo que debemos cuestionarnos es cuall de los dos valores es prioritario o de qué
manera deben convivir en la cotidianeidad las relaciones econdémicas y
ambientales para no denigrar el ambiente y para no que los paises en general no
quedan fuera del movimiento globalizador.

Realmente nos encontramos en una disyuntiva importante, pues sin preservacion
de los recursos naturales y su utilizacion racional, se niega el disfrute de la
naturaleza a la humanidad, y asi la posibilidad de mantener un desarrollo
econdmico a largo plazo, pues el medio ambiente es fuente de todos los recursos

fisicos indispensables para el desarrollo humano y econémico.

Desde la perspectiva actual, la unica forma perdurable de desarrollo econémico,
es la que se conoce como desarrollo sostenible o sustentable, que es lo que hoy
se maneja como discurso a nivel mundial, del cual tenemos que es: “El desarrollo
que satisface las necesidades del presente, sin poner en peligro la capacidad de

las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades”.?*’

A partir de esta definicion, actualmente se parte de que es necesario armonizar

intereses ambientales y econdmicos para lograr dicho desarrollo sostenible o

241 | ozano Cutanda, Blanca. Derecho Ambiental Administrativo. 7° ed., Ed Kykinson. Madrid,

2006.p 85.
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sustentable, el cual se ha convertido en la bandera y argumento de los agentes
privados para poder acceder a los recursos naturales necesarios en los diversos
paises para acrecentar su patrimonio, beneficio econdémico y financiero, con

argumentos de supuesta conservacion de los activos naturales.

La aplicacion efectiva en las politicas nacionales de los paises de dicho desarrollo
sostenible, dista de serlo y teniendo claro lo que sucede en la actualidad, para ser
realmente efectivo, es prioritario modificar radicalmente algunos postulados
basicos del sistema capitalista de consumo, es decir de la politica neoliberal, que
rige en todos los mercados actuales, y de los cuales recursos naturales como el

agua no son la excepcion.

Se debe dejar de lado que el agua como recurso natural forme parte del juego del
mercado, y llegue a ser un asunto estratégico y prioritario en las politicas
estatales, haciendo uso del sistema juridico, y no permitir que las pautas

mundiales definan directa o indirectamente el manejo del recurso.

Al respecto Blanca Lozano asume lo siguiente:

En este desarrollo sostenible se tolera y asume como inevitable cierto
grado de impacto ambiental, pero se intenta lograr la colaboracién de
los agentes econémicos y sociales para minimizar tal impacto.?*?

En una economia de mercado el logro del beneficio econdmico tiende a ser
prioritario tanto desde la perspectiva individual como colectiva, para los agentes
que lo obtendran, sin importar el perjuicio que se causa al medio ambiente como

recurso comun y a la humanidad como un bien necesario para su subsistencia.

Esta es la causa principal por la que los poderes publicos de los paises no pueden
mantenerse al margen de la actuacién de los agentes privados, los primeros
deben intervenir en la defensa y proteccion del medio ambiente y sus recursos y
no convertirse en un agente mas del mercado que busca convertir el todo en una

mercancia, sino deben adoptar medidas de limitacion y control de actividades que

2 |bid.p 92.
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pudieran poner en riesgo o dafiar la preservacion de los entornos naturales, en

este caso de los acuaticos.

Debido a las politicas actuales a nivel mundial y la implementacion de nuevas
tecnologias, poco a poco se ha ido posibilitando la apropiacion privada del agua
por medio de la progresiva extraccion, almacenamiento y transferencia, es decir,
convirtiéndola en un bien confinable y regulado por el libre mercado, esto es una

mercancia.

En relacion a lo anterior encontramos:

Este afan tan actual de convertir el agua en un bien econémico, seria
el ultimo paso por transformar juridicamente en mercancia un bien
que siempre pertenecid a lo publico por la dificultad tecnoldgica de
apropiarselo. La escasez del agua discurre pareja con este proceso y
resulta consustancial a su apropiacion privada por medio de las
tecnologias. Lejos de la mercantilizacion del agua, la solucién para
eliminar su escasez, su conversiéon en bien econdmico significara,
afiadir un factor mas de empobrecimiento para muchas personas.?*

Hay que tomar en cuenta que hoy dia el empobrecimiento de la poblacion, o el
acceso a recursos economicos de la misma, no es un factor prioritario para los
Estados ni para los agentes privados; lo importante es implementar el capitalismo
a ultranza sobre todo lo que sea posible y formando esto parte de las politicas
mundiales. Es realmente dificil esperar que las mismas no alcancen a los paises
de una u otra forma, dejando de lado las consecuencias sociales que a nivel
mundial se puedan dar sin importar que dichas politicas privatizadoras de los
recursos naturales se implementen en paises centrales o periféricos y contribuyan
a agudizar el empobrecimiento relacionado con el acceso y derecho al recurso

hidrico.

Es obvio que a nivel mundial no existen esquemas unicos para la administracion
publica del recurso y de sus servicios, segun cada caso en particular y es una

decision que corresponde tomar a los gobiernos locales, dependiendo de las

%3 Ruiz, Garcia Juan Manuel. Sobre el IV Foro Mundial del Agua y el objetivo de Desarrollo del

Milenio de erradicar la pobreza en el Mundo. La cooperacién internacional para el desarrollo en el
sector del agua. En Revista Ambienta, la Revista del Ministerio del Medio Ambiente. Num 54. Abril
2006. Madrid. pp 11-12.
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circunstancias econdmicas, sociales y politicas especificas de cada uno de los

Estados.

Respecto a lo anterior, es evidente que cada Estado define sus politicas de
gestion del recurso, pero podria apostarse por una gestion publica del mismo que
como veremos mas adelante arroja resultados benéficos y positivos. El
cuestionamiento es porqué los Estados no hacen un esfuerzo por proteger sus
recursos o activos naturales esenciales de una manera estratégica, sin dejar de
formar parte de la globalizacion y de las politicas neoliberales implementadas
mundialmente, aformirmando que dichos recursos naturales como el agua no
pueden formar parte de los mercados, o que tienen que ser protegidos y
resguardados mediante el derecho, acciones gubernamentales en beneficio de las

mayorias y no de las minorias empresariales nacionales y extranjeras.

4.2 Privatizacion del agua en México y otros paises, resultados negativos
4.2.1 La gestion del Agua Urbana en México
En relacién a nuestro pais, analizaremos la intervencién de las empresas

trasnacionales en la gestidn del recurso que nos ocupa.

En México, la Comision Nacional del Agua mantiene un control férreo en la toma
de decisiones, sofocando los debates sobre la privatizacion y gestién publica del
recurso, intensificando esfuerzos para promover la participacion del sector
privado, lo cual nos indica que dicha postura obstaculiza la participacion
ciudadana y de los diversos sectores de la sociedad, todo lo contrario a lo que se
intenta realizar en la gestion de aguas espafola en cuanto a la planificacion y
participacion ciudadana. En México por lo tanto, se intenta impulsar la
participacion privada de forma primordial, dejando de lado las demandas y
necesidades del resto de los sectores, los cuales tienen que asumir y resignarse a
las decisiones que se toman a altos niveles administrativos y de empresa, lo cual

nos lleva a diversas consecuencias en detrimento del bienestar social y general.
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No hay que omitir que no sélo nos referimos a iniciativa privada nacional, sino
también de forma importante a nivel internacional ya que en México todos los
gigantes del sector del agua como Suez, Aguas de Barcelona, Vivendi, y otras
internacionales de menor tamano participan en la gestion de uno o mas sistemas

locales de agua.®**

Esto en relacion con la cuestion juridica se agudiza, ya que el sistema mexicano
presenta aspectos irresueltos como ya lo hemos comentado, mientras que la
Constitucion establece que el agua es propiedad de la Nacion, y un bien publico
de la Federacion, las concesiones privadas otorgadas a largo plazo quedan fuera
del control de los organismos de agua locales, primordialmente de los municipios
que a nivel constitucional son los que deben gestionar el recurso, lo cual al igual
que los mercados de agua y las concesiones espafolas, donde los particulares o
agentes privados son los que terminan lucrando y gestionando el recurso, y donde
la administracion publica suele jugar el papel de un agente mas del juego
mercantil, en lugar de salvaguardar vy velar por la preservacion de las aguas, pero

sobre todo por que prevalezca la tutela publica de las mismas.

a) En 1993 se privatizé el sistema de gestion del agua urbana en la Ciudad de
Aguascalientes, siguiendo un espiritu de reestructuracion neoliberal de las
politicas publicas imperantes. El socio privado de la empresa es Veolia, de origen
francés. Las quejas, sobre el deterioro de la calidad son numerosas, y las tarifas
son de las mas altas en México, y los acuiferos se estan agotando sin tomar

ninguna medida al respecto.?*

La ciudad de Aguascalientes, representd un proyecto piloto en México con
respecto a la privatizacion de un organismo operador municipal en el sector del
agua. Constituye el primer caso en el que los servicios de extraccion, distribucion

y saneamiento de agua pasaron via concesidén a una empresa privada de manera

244 Martinez, Ruiz Beatriz (Traduccion) . Por un modelo publico del agua. Triunfos, Luchas y

Suefios. Ed. Ediciones de Intervencion Cultural, Espaia, 2005. p 247, 248.
2 |bidem.
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integral. Hubo una primera etapa, en la cual desde 1989 una compafiia privada
con capital de la empresa nacional de construccion ICA y de la francesa
Compagnie Générale Des Eaus (hoy Vivendi) instal6 medidores e incidié en la
facturacion y cobranza. En cuanto al aumento considerable (42 por ciento) de
usuarios registrados, numero de medidores instalados (cien mil) e ingresos (cuatro
veces mas que antes); segun la perspectiva comercial parecié todo un éxito. Otro
"logro": Por cada mil tomas de agua, la planta laboral se redujo en una proporcion

de cinco a tres empleados.

Asi en esta ciudad de Aguascalientes, en 1993 la empresa mixta de ICA y
Compagnie Générale Des Eaux consiguié una concesion de 20 afios, con la
posibilidad de prorroga para el manejo integral de los servicios del agua. Los
resultados hoy en dia desilusionan: Las tarifas del servicio aumentaron mas de lo
previsto originalmente. Hubo apoyos financieros sustanciales por la CNA tampoco
previstos. Lo que antes eran subsidios a un organismo operador publico, se
convirtieron en subsidios para una empresa privada. La concesion se amplié a 30
afios para facilitar la recuperacion de costos de la empresa. Sin embargo el
saneamiento planeado de la infraestructura no se ha dado hasta ahora, la red de

tuberia permanece en un estado deplorable.?*

Con el objeto de hacer enteramente viable la opcién de la participacion privada en
el nivel local, la Comision Nacional del Agua, ha promovido entre las entidades
federativas la promulgacion de reformas legales para armonizar las leyes con la
nueva politica federal a partir del proyecto piloto de la cuidad de Aguascalientes.
Hacia 1996, veintinueve estados habian aprobado legislaciones que autorizaban
la participacidn privada mediante contratos de servicios en general, en los dos
restantes, (Tabasco y Yucatan) ni se autorizaba, ni se prohibia. En relacion con el

tema particular de la privatizacién del servicio de agua potable, veinte estados y el

% Para una descripcion mas detallada del caso Aguascalientes véase Pefa, A.: ya citado, p.74-81.

Todavia mas extensa es la evaluacién que se hace en el contexto del proyecto PRINWASS, una
investigacion interdisciplinaria con apoyo financiero de la Union Europea sobre limites vy
condiciones para la participaciéon de capital y empresas privadas con respecto a los servicios de
agua en ciudades de América Latina y Africa. En esta segunda evaluacion la condena no es tan
rotunda como en el juicio de Pefa, pero de ninguna manera la empresa privada en Aguascalientes
sale bien librada. Véase www.geog.ox.ac.uk/prinwass
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Distrito Federal contemplaron y regularon la posibilidad de que el estado o el
gobierno municipal puedan otorgar concesiones. En los once estados restantes no
se expidieron normas al respecto, lo que no necesariamente impide la concesion
de dichos servicios. Solamente en los estados de Jalisco, Sinaloa, Tamaulipas y
Tlaxcala, las leyes sobre los municipios reservan el servicio de agua potable
exclusivamente para los gobiernos municipales; lo cual impide otorgar
concesiones u otras formas de la participacion privada, pero finalmente en la

mayoria de los estados se ha regulado dicha participacion.

La politica urbana de agua potable retomada por el gobierno foxista se definié por
un tono alarmista sobre la futura crisis del agua, que sirve para legitimar la "ayuda"
externa para garantizar el suministro del agua para la poblacion. El agua fue
declarada por el presidente como un asunto de seguridad nacional, reforzando
esto con el llamado a la autosuficiencia y participacion privada como medidas de

solucion.

Para lo anterior citaremos lo siguiente:

El presidente Fox reconocio la necesidad de ajustar las tarifas del
agua y abrir el sector a la iniciativa privada...Por su parte la Comisién
Nacional del Agua (CNA) anunciara en los proximos meses nuevos
esquemas de concesiones para que sea la iniciativa privada la que
opere y preste el servicio de agua en coordinacién con los municipios,
y planted que dada la importancia de este recurso para el bienestar
social y el desarrollo regional y local, es urgente buscar cambios
institucionales que permitan una mayor participacién del sector
privado. 2*

Esta cita nos deja entender con claridad cual ha sido desde hace ya algun tiempo,
la intencién de los gobiernos mexicanos respecto al recurso que nos ocupa, lo

cual se refuerza con la siguiente postura:

El hecho de que sea la iniciativa privada la que opere y brinde el
servicio de agua en coordinacién con los municipios, es una medida
que bien supervisada ayudara a solucionar en gran medida el
problema del agua que vive nuestro pais (escasez y asignacion
ineficiente, repercusiones ambientales y sobreexplotacion). 2*°

7 Gomez, Granados Sofia. Agua, sector que abre sus puertas a la inversion privada. Revista Bien
Comun y Gobierno. Afio 7, Num. 79, México, Junio 2001. p 84
8 |bid. p 86.
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b) Otro ejemplo en el entorno mexicano es la cuidad de Quintana Roo en Cancun
donde en 1993%*° un consorcio privado gané una concesién para gestionar el
sistema de agua durante 20 afios. Al respecto, los usuarios comerciales se quejan
de los altos costos de la suspensién del suministro al igual que sucedié en la

cuidad de Aguascalientes.

c) Otra cuidad de la Republica Mexicana donde se ha implementado la
intervencidn de agentes privados internacionales es el caso de Saltillo en
Coahuila, como veremos a continuacion:

En Saltillo hay una sociedad mixta para el manejo del agua desde
2001, el agua municipal en un 51%, y Aguas de Barcelona a través de
una filial mexicana en un 49%, negandose la participacion ciudadana.
Durante los dos primeros afios las tarifas aumentaron 32% y 68%.%*

En Saltillo, Estado de Coahuila, con alrededor de 650 000 habitantes, la empresa
transnacional Aguas de Barcelona desde octubre 2001 tiene una participacion de
49 por ciento en el organismo operador del servicio de agua potable "Aguas de
Saltillo" (Agsal). Es el primer caso en México, donde se forma una empresa mixta
entre la iniciativa privada y un gobierno municipal. Recibos de cobro demasiado
altos, es decir, manipulados, informaciones incorrectas ante las autoridades
locales, conceptos de cobros no autorizados y los aumentos en las tarifas hicieron
que los usuarios estuvieran no conformes. Una investigaciéon del congreso de
Coahuila confirmé ampliamente las acusaciones en contra de Agsal. El gobierno
municipal exige a Agsal bajar las tarifas y regresar a sus usuarios en total 1,5
millones de ddlares. Sin embargo no esta prevista la penalizacion de los
responsables de la empresa. Ahora un movimiento ciudadano, la Asociacion de
Usuarios de Aguas de Saltillo esta luchando para que se disuelva la empresa

mixta y se convierta otra vez en un organismo meramente municipal.?’

249 Martinez, Ruiz Beatriz (Traduccion) . Por un modelo publico del agua. Triunfos, Luchas y

Suefios. Ed. Ediciones de Intervencion Cultural, Espana, 2005. p 248.

%0 |bid. p 251.

#1 véase http://www.waterjustice.org/campaign.php?componentiD=3&articlelD=101; también

Pefa, A.;, p.84-86
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De los casos presentados y las referencias legales vertidas hasta este punto de
nuestra investigacion, se obtiene una conclusion; cuando se necesitan mayores
inversiones en la red de tuberia ya sea de agua potable o drenaje, las empresas
privadas no muestran tener interés por cumplir con lo estipulado en los contratos,
o desde un principio no se comprometen a hacerlo. Otra conclusion es, que el
servicio de las empresas privadas de ninguna manera garantiza un mejor servicio,
en pro del bienestar general, pero si incrementa las tarifas, al querer los
particulares o las empresas recuperar su inversién, sin pensar que €s un servicio

al publico y no un medio para generar ganancias como cualquier otro.

En el caso del servicio publico de la prestacién de agua potable a la comunidad,
dada su gran importancia para la vida de las personas, el desarrollo sustentable y
el medio ambiente, sin duda se debe tratar de un servicio que esté a cargo del
Estado. La privatizacion o prestacion del servicio a cargo y por cuenta de
empresarios o particulares, entrafia un enorme riesgo y potencial dafo para la
sociedad, ya que los empresarios tienen como guia el beneficio econémico. En
cambio cuando al Estado se le asigna, al menos tedricamente, la responsabilidad
del bien comun o el interés general en sentido no utilitarista se estaria en el marco

del la sociedad democratica y del Estado social de derecho.

Lamentablemente, el modelo neoliberal parte de la idea, que la economia liberal
de mercado constituye la unica opcion econdmica posible para todo el mundo. Un
aspecto clave de esto es la comercializacién de los bienes y servicios de uso
comun. Todo esta a la venta, incluso aquellas areas como los servicios sociales y

publicos asi como los recursos naturales.

En el mundo, son muchos los gobiernos que, abdicando de su responsabilidad de
proteger los recursos naturales con que cuentan, renuncian a su autoridad a favor
de empresas privadas que se enriquecen explotando esos recursos. Ante la crisis
del agua dulce, los gobiernos e instituciones internacionales abogan por una
solucion basada en la privatizacion y comercializacién del agua. De acuerdo con

algunos organismos internacionales, el agua es una necesidad humana; no un
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derecho humano. Esto no es una simple cuestion semantica ya que la diferencia

en la interpretacion es fundamental.

El efecto combinado de estos factores en cuanto a la participacién privada en el
servicio publico, lleva a un aumento de tarifas que, poco a poco, se van
acercando al precio “de mercado”, tal y como lo prescribe la teoria econdmica
neoclasica. Es asi como los grandes monopolios internacionales dedicados a la

gestion de los servicios hidricos dirigieron su mirada hacia México.

Los tres ejemplos vistos en el ambito mexicano, ya sean las concesiones, los
mercados de agua, o las sociedades mixtas, denotan que el sistema juridico
mexicano permite que el ambito publico, se encuentre permeado por figuras que
pertenecen en esencia al ambito privado, y que son parte de la manera en que se
maneja el recurso en nuestro pais, sin importar al igual que en la Constituciéon
espanola, que el agua sea considerado un bien publico de la Federacién, eso
ahora se encuentra no en una jerarquia prioritaria, sino totalmente secundaria e

ignorada.

d) Pero el ejemplo tal vez de mayor escala del sector privado en la gestion del
agua es en la Ciudad de México, que desde 1994 se dividié en cuadrantes y cada
uno se gestiona por una empresa constructora mexicana y un socio extranjero con

experiencia en el sector del agua.??

Los cuestionamientos de las politicas publicas y los nuevos proyectos, se han
topado con el silencio oficial y la rapida movilizacién de fuerzas politicas estatales
para no dejar paso a la accion colectiva, y mucho menos a su injerencia y
participacion, pues el argumento es que las decisiones sobre el agua son

demasiado complejas para que los ciudadanos participen en ellas.

%2 Martinez, Ruiz Beatriz (Traduccién) . Por un modelo publico del agua. Triunfos, Luchas y

Suefios. Ed. Ediciones de Intervencion Cultural, Espana, 2005. p 254.
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En México, como en muchos lugares del mundo, permeados de la politica
neoliberal y el movimiento globalizador, no se acepta ninguna interpretacion
alternativa a las politicas o prioridades publicas y los intereses comunes de la
nacion, en realidad lo que impera es una élite relacionada fuertemente con
intereses y politicas internacionales que versan sobre asuntos econémicos y que

se encuentra totalmente subsumida y al servicio del capital.

La privatizacién de los sistemas de agua y saneamiento ha adoptado diversas
formas, pero lo importante es que en todas ellas encontramos una constante, que
es el traspaso del control y gestion de operaciones a empresas privadas o
particulares, convirtiendo al recurso en fuente de lucro para el capital.

4.2.2 Ejemplos de intervencion de la iniciativa privada en la gestion del

agua a nivel mundial

Hay hay que preguntarnos qué es lo que se espera de esta forma de gestidon
privatizadora de los recursos hidricos; en el orbe los ejemplos sobran, y no han

dado los mejores resultados ni en paises del primer mundo ni del tercer mundo.

a) Por ejemplo tal es el caso, del Reino Unido donde se produjo la venta total de la
red de abastecimiento de agua a empresas privadas; en otros lugares la forma de
privatizacion promovida se ha basado en el sistema concesional, contratos de
arrendamiento o de gestion, y por supuesto en los llamados mercados de agua.
Otras variaciones en esta materia incluyen las operaciones conjuntas con
autoridades publicas, como se ha hecho en el caso mexicano, donde el socio
privado goza de beneficios y ganancias respecto a la explotacion, uso y

aprovechamiento del recurso.

Es del todo evidente que las administraciones no han tenido la autoridad y
competencia para controlar el comportamiento de las empresas trasnacionales o
de los particulares, asi como de los mercados de agua, de los arrendamientos,

sino practicamente se han vuelto complices de ellos.
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b)A pesar de la atencion y el apoyo otorgado a las concesiones privadas de agua
en América Latina, éstas no funcionan mejor que los operadores del sector publico
al momento de llevar el servicio a la poblacién y como parte importante de la
misma, al sector que se encuentra en un estado de pobreza o pobreza extrema,
que no cuenta con los recursos econdmicos para satisfacer necesidades tan
basicas como la alimentacion, vivienda y por supuesto servicios basicos como el

agua.

Otro inconveniente en la actualidad, es que por ejemplo el Banco Mundial y otros
bancos de desarrollo; en general los organismos internacionales y paises
centrales dominantes, mencionados en esta investigacién, se mantienen reacios
a apoyar a las empresas del sector publico, por ser parte de las medidas actuales,
a pesar de que éstas empresas son las responsables de mas del 90%2* de los
servicios de agua y saneamiento en todo el mundo, lo que obviamente no parece
ser significativo para los intereses internacionales, es mejor, desde su perspectiva
transformar ese porcentaje de manera paulatina, para que el manejo sea de la

iniciativa privada sea nacional o internacional.

No debemos omitir que el manejo del agua, como muchos otros recursos
naturales y servicios, en lo que respecta a la gestion publica, se podria considerar
un fracaso debido también a todo lo que permea a nivel internacional, ademas de
la falta de proceso democraticos en el sector publico, pues las diversas
propuestas y politicas reflejan justamente la interaccion entre circunstancias
locales, econdmicas y politicas, y las fuerzas mundiales de la misma indole, asi
como el desarrollo de nuevas formas de entender y desarrollar el derecho, la
economia, los derechos fundamentales, lo cual injiere directamente en las
politicas implementadas para gestionar el agua y el resto de los recursos

naturales a nivel mundial.

%3 |bid. p 258.
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Son realmente numerosos los casos que podriamos citar respecto de la forma
como ha funcionado la gestion del agua cuando intervienen agentes privados en la
misma. A continuacion veremos algunos ejemplos de esto tanto en México como
en otros paises, para tener referencias concretas respecto a la forma en la que se

han implementado y los resultados obtenidos.

c) En el caso de Chile, sélo realizaremos una breve revisidbn por sus
caracteristicas peculiares, debido a que los mercados de agua han sido

analizados en capitulos anteriores.

En 19812%*, se aprobd en Chile, el Codigo del agua, en el que el Estado concede
a los entonces usuarios del agua ya sea agricultores, industriales, companias
hidroeléctricas, el derecho de aprovechamiento sobre las aguas, que tendra las
mismas garantias constitucionales que el derecho de propiedad. Asi, estos
derechos que son definidos como privados, pueden ser vendidos a cualquier
persona que le puede dar el uso que desee, con una negociacion totalmente de
libre mercado y por ende de libre precio.

Al respecto tenemos:

Para comprobar si el vendedor ostenta la titularidad del derecho sobre
determinadas aguas se puede acudir al Registro de aguas y
comprobar su veracidad. No obstante, cuando en una localidad no
haya ninguna manera de satisfacer las necesidades basicas del agua
0 en caso de sequia, el Estado puede expropiar los derechos de
cualquier titular usuario en aras de proteger el Bienestar Social,
abonando a aquél la correspondiente indemnizacion.?*®

Como ya se ha desarrollado, en el capitulo correspondiente al derecho de aguas
espanol, los mercados de agua a consideracion propia no es la institucion mas
adecuada para manejar el recurso, pues tal vez sea un medio para intentar
distribuirlo, lo cual no garantiza finalmente que se realice de forma equitativa, pues

son unos cuantos los que participan en dicho mercado, dejando que sean los

%4 Arifio Ortiz, Gaspar y Monica Sastre Beceiro, Los Mercados de Agua en Espafia: Una

propuesta de reforma de la Ley de Aguas. En Revista Ingenieria del Agua. Vol.4 Num.1, Espafia,
1997. p 22.
25 |bidem.
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mismos particulares, los que realicen las transacciones que son de caracter

totalmente mercantil.

El Estado y su administracion sélo fungen como un vigilante de las mismas y
como podemos ver en la cita anterior, interviene cuando la situacion ya es
apremiante en cuanto a la necesidad del recurso, pero si dicha necesidad no se
da, pues los mercados de agua siguen funcionando como un centro de
intercambio mas de mercancias, dejando de lado las necesidades basicas de la

poblacion.

Ademas es importante mencionar que en este ejemplo no soélo se trata de un
mercado de agua, como centro de intercambio, justamente su caracteristica
peculiar es que estamos hablando de verdaderos derechos de propiedad sobre el
recurso, dandosele el caracter de derecho real propiamente dicho, derechos que
se venden entre los usuarios cuando ellos lo disponen, pues forman parte de su

patrimonio, estableciendo ellos mismos el costo de dichos derechos.

Como en todos los paises periféricos la distribucion y abastecimiento del recurso
no esta resuelta, y solo se implementan figuras o instituciones juridicas como los
mercados de agua, para tener legislaciones de vanguardia pero que no dejan de
ser emergentes que se sobreponen a las verdaderas y reales necesidades de la

poblacion.

d) Otro ejemplo es el caso de la Cuidad de Cabo Verde, para lo cual tenemos la

siguiente referencia:

En 1999 en Cabo Verde, la ex colonia portuguesa vendié el 51 por
ciento de los activos de la empresa estatal de electricidad y agua,
Electra, al consorcio Electricidad de Portugal y Aguas de Portugal,
ambas empresas estatales, con apoyo de un préstamo del Banco
Mundial (BM) de 22 millones de dodlares. Segun el Banco Mundial, las
inversiones totales prometidas superaban los 147 millones de ddlares,
sin especificacién de las partes correspondientes al agua y a la
electricidad, respectivamente. En septiembre de 2005, el gobierno de
Cabo Verde amenazd con renacionalizar la empresa, después de
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haber acusado a Electra de no hacer las inversiones convenidas en el
contrato.?*®

Este es un ejemplo de asociacion, con una empresa estatal, en la que intervino un
organismo internacional como lo es el Banco Mundial, financiando con un
préstamo, pero obviamente al no cumplirse ni los objetivos ni las inversiones
pactadas, pues Cabo Verde toma la decision de nacionalizar nuevamente dicha
empresa estatal, pues los resultados no fueron los esperados, aunque en la
actualidad han seguido las privatizaciones del recurso en dicha colonia ex

portuguesa, teniendo graves problemas de distribucién y abastecimiento.

e) Otro ejemplo es la ex colonia francesa, Gabon, que:

Vendié en 1997 el 51 por ciento de la empresa estatal de agua y
electricidad SEEG a la empresa transnacional francesa Veolia, en
virtud de una privatizacién dispuesta por la Corporacion Financiera
Internacional (CFl), que es la seccién del sector privado del Banco
Mundial. Veolia pagd 13.7 millones de dolares y las inversiones
iniciales de la empresa recibieron apoyo de fondos de la Agence
Francaise de Développement (AFD). Entre 1997 y 2001, las
inversiones privatizadas de SEEG en servicios de agua ascendieron a
unos 22 millones de délares y el numero de unidades domésticas que
recibian suministro de agua aumenté de 57 mil a 90 mil, de una
poblacién urbana de 788 mil. Sin embargo, en 2004 hubo graves
problemas en el suministro de electricidad y agua en la capital
Libreville, y a las inversiones insuficientes de la empresa se
atribuyeron el hecho de que no se hubiera extendido la red a nuevas
unidades domésticas. Gabon sufrié su primer brote de fiebre tifoidea,
dandose 50 casos en Oyem, una ciudad de 35 mil habitantes, tras
repetidas interrupciones del suministro de agua.”’

Como podemos observar de una u otra forma la intervencion de empresas
privadas en la gestion del agua arroja problemas de diversa indole, en este caso
finalmente las inversiones resultaron insuficientes, ademas de provocar
enfermedad, como lo fue la fiebre tifoidea en el ejemplo anterior, seguramente por

un mal manejo en la purificacion del agua, y por la falta de suministro de la misma.

f) Otra referencia significativa en cuanto a concesiones a empresas es el de la
cuidad de Mali:

26 hitp://www.afrol.com/es/articulos. Consulta realizada 28 de diciembre 2007.
" www.comercio.es. Consulta realizada 28 de diciembre 2007.
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En Mali, fue adjudicada por 20 afos, en el 2000, una concesion de
servicios de electricidad y agua a una empresa de propiedad
mayoritaria de la francesa Saur. Segun un estudio del 6rgano aleman
de Cooperaciéon al Desarrollo, el principal objetivo del contrato era
“ampliar considerablemente el acceso a los servicios y mejorar su
rendimiento técnico y econdmico”. No obstante, Saur no pudo obtener
financiacion a largo plazo para cumplir con sus obligaciones de
invertir, y una serie de reducciones de tarifas, le quité la capacidad de
hacerlo. En consecuencia, la empresa concesionaria frend
considerablemente las inversiones. En diciembre de 2005, la empresa
fue renacionalizada por incumplir sus obligaciones relativas a nuevas
instalaciones vy tarifas.?*®

Este es un ejemplo mas de los intentos de involucrar a la iniciativa privada
internacional en asuntos de agua, incumpliéndose el contrato, las inversiones, por
lo que los Estados finalmente y sin alternativa terminan por renacionalizar las
empresas que en algun momento se piensa que pueden tener una gestion mas

eficaz y eficiente si se asocian con agentes privados.

g) Otro caso es el de Filipinas donde tres de las concesiones®®, se han otorgado
principalmente en zonas de fomento industrial. La empresa internacional Veolia
tiene dos concesiones por 25 afos en el distrito comercial de Fort Bonifacio, en las
afueras de Manila.

"La concesion de Biwater en Filipinas opera en la bahia de Subic, otra
zona comercial establecida en los terrenos de una antigua base naval
de Estados Unidos. Su subsidiaria, Subic Water, no ha cumplido los
objetivos proyectados de inversiones de capital y de una reduccion del
agua no pagada en el 44 por ciento. Subic Water registra enormes
pérdidas, debido en gran parte a exorbitantes honorarios pagados a
consultoras extranjeras y honorarios por supuesta “transferencia de
tecnologia” que, segun sus criticos, ha sido un precio excesivo por
bombas propulsoras de segunda mano importadas del extranjero que

ya no funcionan bien”.?®°

En este caso tenemos un mal manejo en la administracidon y las inversiones que
se realizan por parte de la empresa de capital privado, sea por honorarios altos, o
por exceso de inversion en tecnologia de origen extranjero, lo cual al final del

camino no arroja los resultados y beneficios esperados ni para la empresa en

258 \www.socialwatch.org/es/. Consulta realizada 5 de enero del 2008.
259 .

Ibidem
20 |pidem.
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cuanto a ganancias econdmicas, y mucho menos en relacién al beneficio social

de la poblacién.

Dentro de este mismo ejemplo encontramos el caso de Manila, la capital filipina:

Fue dividida en 1997 en dos concesiones. Una de ellas es explotada
por Manila Water, una empresa conjunta de International Water y
Ayala, una compafiia local. En 2003, una de las multinacionales que
formaban el consorcio International Water, la Bechtel, vendié sus
acciones y el Banco Mundial invirtié capital en Manila Water por medio
de su divisiéon Corporaciéon Financiera Internacional. En 2005, Manila
Water se inscribié como sociedad andénima en la bolsa de Filipinas. La
otra concesion fue explotada por Maynilad Water, una empresa
conjunta entre Suez y el grupo local Benpres. Maynilad tropez6 con
graves problemas financieros y en 2001 suspendi6 el pago contractual
de derechos de concesion a la autoridad publica. A fines de 2003 ya
se habia acumulado una deuda de 240 millones de ddlares cargada
por Maynilad a la autoridad publica.?"

Este es otro de los supuestos, donde podemos ver que la inversién privada no
resulta rentable tampoco para la administracién publica, ya que al final debido a
los malos manejos en cuanto a inversiones, las empresas también pueden
terminar sin recursos econdmicos y no ser capaces ni de asumir los pagos en
relacion a los derechos de las concesiones que otorgan los Estados,
complicandoles ademas sus ingresos respecto a dichos derechos que nunca
reciben y que terminan siendo dinero perdido para los Estados, que creen que la
privatizacion puede ser una alternativa a su falta de presupuesto e inversion en

materia hidraulica.

h) Encontramos también el caso de la concesion de agua y alcantarillado en
Buenos Aires, Argentina:

Beneficiaba a diez millones de personas e inici6 en 1993. En
septiembre de 2005, sus accionistas privados decidieron poner fin al
convenio, debido a que no se pudo llegar a un acuerdo con el
gobierno sobre la revisidon de las tarifas después de la crisis financiera
de Argentina de diciembre 2001. La concesion de Aguas Argentinas,
que se ha promovido como una privatizacion ejemplar, se vio plagada
de problemas, incluyendo una reduccién de la inversion que se habia
acordado y renegociaciones para aumentar las tarifas, mucho antes
de la crisis econdmica que ocasiond la devaluacion masiva de la
moneda local. Ocho meses después de iniciar las operaciones, la
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compania Aguas Argentinas, encabezada por Suez, solicitdé una
"revision extraordinaria" de las tarifas debido a pérdidas operativas
inesperadas. En 1997 se renegoci6 el contrato de concesion. No solo
se introdujeron nuevas cargas y se ajustaron las tarifas, sino también
se postergd de abril a diciembre de 1998 la finalizacién del primer plan
quinquenal, lo cual permitidé que Aguas Argentinas contara con ocho
meses mas para poner en marcha las inversiones programadas, y se
anularon o postergaron varias inversiones que se habian acordado
originalmente.?%

Un estudio realizado por el centro de investigacion de la Facultad Latinoamericana
de Ciencias Sociales (FLACSO) estima que de mayo 1993 a diciembre de 199823,
Aguas Argentinas no llevo a cabo un 57.9 por ciento de las inversiones
originalmente acordadas, de un total de 746 millones de ddlares.

Este caso es otro, que nos permite ejemplificar y analizar los graves problemas
financieros que pueden llegar a presentar las empresas privadas en la gestion del
agua, su ineficiencia e ineficacia al momento de realizar las inversiones y
suministrar el recurso, por supuesto esto aunado a la situacion de crisis

econdmica y devaluacién que vivid y vive Argentina.

4.3 Alternativas a la privatizacion de los recursos hidricos.
4.3.1 Participacion ciudadana en la toma de decisiones.

Ante la situacion que nos encontramos actualmente en cuanto al impulso de la
privatizacion en sus diversas formas de la gestion de los recursos acuaticos
mundiales, es de vital importancia el tener la visién de poder proponer de manera
precisa cuales son las alternativas juridicas y de otra indole, que podemos
considerar como una opcion diferente a la privatizacion, o si esta ultima ya no
tiene vuelta atras, debido a las politicas mundiales implementadas, por lo que
deberia ir acompafada de ciertos criterios o ciertas pautas de comportamiento
sobre todo de los Estados y sus administraciones, para que los estragos sobre
todo sociales a nivel mundial, no tengan los impactos tan negativos que se han

suscitado y que seguramente seguiran existiendo.

22vww.socialwatch.org/es/. Consulta realizada 7 de enero del 2008.
23 |pidem.
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Uno de los puntos que es crucial en cuanto a la gestion de los recursos hidricos es
la participacion de la sociedad en cuanto a sus inquietudes y necesidades, lo cual
debe de reflejarse por ende en la toma de decisiones administrativas al momento

de elegir la forma en que se gestionara en recurso por parte de los Estados.

Inicialmente diremos que es evidente, que la manera en que se ve el recurso
hidrico en los paises del primer mundo como Espafia, no se equipara a la forma y
vision que tenemos en nuestro pais, pues pareciera que la forma de aplicar la
legislacidn y las politicas en cuanto a la gestion del agua, asi como el papel que el
Estado desempefia en dicha gestion, no es de la misma magnitud, ya que las
perspectivas son distintas, y el Estado espafiol, aprecia que el dejar en manos de
los particulares el manejo del recurso por medio de concesiones o los llamados
mercados de agua, no es del todo perjudicial, pero también hay que tomar en
cuenta que como tal, el Estado realiza su papel, al vigilar la gestién del recurso y
participa activamente en la implementacion de politicas, intentando que en la toma
de decisiones se encuentren involucrados los diversos sectores de la sociedad, y
que dichas decisiones no se tomen de forma unilateral por parte del Estado, o al

menos tomando en cuenta las inquietudes sociales.

No hay que perder de vista, que aun en los paises del primer mundo como lo es
Espana, existen inconsistencias y fallas que llevan a un mal manejo del recurso,

aunque lo que se busque sea la eficacia en la gestién del mismo.

Al respecto Pedro Arrojo comenta:

La opacidad burocratica ha indicado ineficiencias y facilitado procesos
de corrupcion, amparados en el caso de Espafa, por largas décadas
de autoritarismo y falta de libertades.”®*

De cualquier forma es importante mencionar que los procesos de corrupcion en
cuanto al manejo del agua y demas recursos naturales, ha sido parte de las

propias politicas, no s6lo en México o en Espana, esta burocratizacion de la

%% Arrojo, Pedro. El reto ético de la nueva cultura del agua. Ediciones Paidds Ibérica, Barcelona,

Espana, 2006. p 72.
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gestion de recursos naturales y en el caso que nos ocupa, se ha dado en paises

del primero y tercer mundo, tal es el caso también de Estados Unidos.*

Justamente una de las formas de contrarrestar esa burocratizacion y corrupcion
en cuanto al manejo de los recursos hidricos, que se da a la par de los procesos
privatizadores, es tomar medidas que ayuden a que dichos fendbmenos, no sean
del todo impuestos por los Estados y avasallen socialmente a quiénes son los
receptores directos de las decisiones que se toman respecto a la gestion del

recurso.

Como ya lo hemos mencionado, el que las decisiones se tomen teniendo en
cuenta la postura y puntos de vista de los diversos sectores sociales, implica una
forma mas democrética de implementar medidas en cuanto a la gestion del agua,
como lo son la propia ciudadania, y los diversos agentes involucrados como el
sector privado, intelectual y académico, los diversos sectores administrativos que
intervienen en la gestion, asi como la participacidn de organizaciones civiles y no
gubernamentales que velan a nivel mundial por un acceso y distribucion mas

equitativa, con un sentido mas humano en cuanto al manejo del recurso.

En este tema de la toma de decisiones tendremos como referencia un evento que
se llevd a cabo en Madrid, Espafa, donde fueron diversos los temas que se
tocaron respecto al recurso, pero sobre todo donde se intenta tomar en cuenta a
los diferentes sectores de la sociedad para decidir de forma integral el manejo del

recurso.

Asi pues, asistiendo a la “Jornada sobre el proceso de consulta de los
documentos iniciales de la Planificacion Hidrolégica” en Espafa, con fecha de
celebracion de 19 de septiembre de 2007, en el Salon de actos del Ministerio del
Medio Ambiente en Madrid, fueron enriquecedoras las ideas ahi vertidas, en
cuanto al esfuerzo que se realiza, sobre todo en relacion a la participacion publica

y ciudadana, de la administracion estatal, de las Comunidades Autébnomas y de

%5 En este pais los grandes negocios de construccion, hidroelectricidad y especulacién con los

terrenos, en torno a proyectos hidraulicos financiados, por el erario publico federal llevaron a
problemas de corrupcion, dandosele el término de “Porkel Barrel” para hacer referencia a la
financiacion hidraulica estadounidense.
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las cuencas hidroldgicas, cuando llega la hora de decidir la forma de gestionar el

recurso.

José Fernandez, Director General de Costas, hablo:

Es muy importante la participacion de todos los actores como parte
de la Unién Europea, asi como los accionistas a favor del medio
ambiente y de la ciudadania.?®

Respecto a lo anterior, es evidente que la administracién mexicana, no tiene la
misma organizacién que la espafiola, porque en ésta ultima tiene que existir una
comunicacion y relacion directa con las Comunidades Auténomas, y con la
Comunidad Europea, situacion que no se presenta en México. La participacion
ciudadana en la toma de decisiones, es un elemento que la administracion
mexicana ha dejando de lado y que en lugar de incentivarla, la sofoca en todo
sentido, pero no es imposible que nuestra administracion la retome aunque hoy
dia, solo estan presentes los intereses econdmicos que pueden existir en dicha
toma de decisiones, aunque cabe decir que éstos en Espafia no son ignorados,

pues forman parte fundamental en la gestion de aguas.

La participacién de Jaime Palop, Director General del Agua, del Ministerio del
Medio Ambiente espafiol, fue significativa, pues habld de que “la gestién del agua
tiene que tener un componente ético, satisfaciendo los usos del recurso,
conservando el medio ambiente, y que los actores que tengan injerencia sobre las
cuencas, tienen que hacer que éstas estén en mejor estado cuando su

participacion termine. La gestion del agua es un asunto de consenso y pacto.”®’.

Esta vision ética de la que nos habla el Director General del agua espafiola, puede
ser un elemento que nos haga falta tanto en la legislacion de aguas mexicana,
como en la implementacion de politicas y acciones en cuanto a la gestién de la

misma, debido a que el Estado mexicano tiende a ignorar dicha ética,

%6 Jornada sobre el proceso de consulta de los documentos iniciales de la Planificacion

Hidrolégica en Espafa, con fecha de celebracion de 19 de septiembre de 2007, en el Salén de
actos del Ministerio del Medio Ambiente. www.ministeriomedioambiente.es
%7 |bidem.
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favoreciendo intereses privados tanto de los particulares nacionales como de
empresas trasnacionales establecidas en nuestro pais, que lo que buscan es
hacer negocio con el recurso hidrico que se les concesiona, dejando también de

lado el componente ético en cuanto al manejo y preservacion del recurso.

En el mismo sentido Ignacio del Rio, Subdirector general adjunto de Planificacion
y uso sostenible del agua, comento: “Hay que hacer una evaluacion estratégica en
el proceso de elaboraciéon del Plan hidrolégico, dando acceso a la ciudadania a
folletos que hagan que ésta conozca que es la planificacion hidroldgica, asi como
dar al publico la oportunidad de ser escuchado, previo a la decisiones que se

tomen respecto al plan hidrolégico.”?%®

Finalmente todo gira en relacién a la consulta y participacién de la ciudadania, sin
importar si la misma invertira en infraestructura hidrolégica u obtendra una
concesion o en su defecto si la misma carece de los conocimientos técnicos en
cuanto a dicha planeacién, es simplemente tomar en cuenta las inquietudes que
mas cimbren la toma de decisiones finales en cuanto a la gestion del recurso, lo
cual parece de vital importancia por la naturaleza de este activo natural que nos

corresponde cuidar y preservar a todos los seres humanos.

Es importante destacar que si la ciudadania y los diversos sectores son tomados
en cuenta para dicha planeacion, es una forma indirecta que se convierte en
directa para hacer conciencia social en cuanto a la preservacion y buen uso del
recurso, pues al sentirse la sociedad parte de la toma de decisiones finales,
sabran que ellos también se encuentran involucrados y con responsabilidad al
momento de hacer uso de una concesion o simplemente cuando se utiliza el

recurso para las necesidades humanas primordiales.

Algunos de los actores o0 agentes que son tomados en cuenta respecto a la toma
de decisiones y de los cuales hizo mencién Victor Arched, de la demarcacion

hidrografica del Duero, en Espafia, fueron: “organismos de cuenca, ministerios del

28 |pidem.
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Estado, Comunidades Auténomas, administracién local, usuarios, empresas
gestoras de abastecimiento, Organizaciones no Gubernamentales, empresas,

sociedades y asociaciones entre otras™?®°

Es importante mencionar que en dicha Jornada de Planificacion Hidroldgica, se
encontraban representantes de usuarios, empresarios, cuencas hidroldgicas,
centros de investigacion, grupos ambientalistas, presas hidroeléctricas, para que
todos vertieran su opinién respecto a la participacion y toma de decisiones en

cuanto al plan hidroldgico espafiol.

Esta puede ser una estrategia importante y significativa a retomar en la toma de
decisiones respecto al plan hidrolégico que se instituye en nuestro pais, generar
una vision interdisciplinaria de distintos actores que logren llegar al consenso de
intereses economicos, sociales y ambientales en una misma linea de actuacion, y
no que el Estado ignore la participacion en la gestion del recurso, y se den
concesiones a diestra y siniestra a empresas trasnacionales, sélo y en pro de la
simple privatizacion y obtencion de ganancia en detrimento de necesidades

sociales, de interés y bienestar general.

Estos componentes éticos y de participacién ciudadana en cuanto a la toma de
decisiones en la gestion del recurso que nos ocupa, son de vital importancia, y
como Yya lo revisamos, cual es el verdadero impacto de dichos componentes, si en
la practica y una vez establecidas las decisiones de gestion, se dan abusos,
corrupcion, concesiones mal manejadas, y mercados de agua con manejo

practicamente total por parte de los particulares.

A pesar de lo que establece la Constitucién Espafiola y Mexicana, de la naturaleza
publica del recurso, y contradictoriamente con la institucion de los mercados de
agua, queda totalmente claro que hay una falta de certeza y seguridad juridica,
pues el Estado termina también convirtiéndose en parte de la gestién privada del

recurso, lo cual no pareciera perjudicial, y también dejandose llevar por intereses

29 |pidem.
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internacionales, ya sea los impuestos por los organismos de dicha indole como lo
es la OMC, o por los movimientos comerciales y financieros de las empresas
transnacionales, sirviendo totalmente a los intereses econdomicos de empresa y

del mercado.

Como podemos observar, a nivel mundial, es evidente que en numerosas
legislaciones no es de vital importancia la naturaleza juridica del recurso a nivel
constitucional, pues la legislacion secundaria y emergente, se encarga de instituir
instrumentos que al parecer no contradicen el espiritu constitucional. En la
practica en cambio, la implementacién de dichas legislaciones muestran todo lo
contrario, y se establecen figuras e instituciones privatizadoras como los mercados
de agua, las concesiones, las asociaciones con empresas privadas, y figuras que
permiten la mercantilizacién del recurso, dejando de ser estratégico para
convertirlo en un insumo que se determina por el movimiento de la ley de la oferta

y la demanda como cualquier mercancia.

Son diferentes y muy variados los campos de gestion del agua en donde se
pueden buscar alternativas a la privatizacion de la misma. Justo una de las
alternativas es la transparencia en las decisiones, los documentos y las demas
herramientas de control publico que deben estar abiertos al publico, y las
agrupaciones civiles tienen que estar preparadas para comprenderlos.
Instituciones como el Banco Mundial y los bancos regionales de desarrollo (como
el Banco Interamericano de Desarrollo) podrian colaborar prestando asistencia
técnica y capacitando a los ciudadanos interesados en aprender a controlar sus
sistemas de agua estatales y participar en la toma de decisiones, en lugar de
condicionar a los gobiernos de diversas formas para que implementen lo que ellos

creen que es en pro del bienestar general mundial, la privatizacion.

Esta cuestion de la participacion ciudadana va muy de la mano con la cultura del
agua, pues esto involucra a la poblacion para preservarla y cuidarla, evitando su
mal uso, lo cual también debe ser implementado en los organismos que la
manejan.
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En referencia a lo anterior encontramos en el articulo 84 bis de la Ley de Aguas
Nacionales en México, lo siguiente:

ARTICULO 84 BIS. "La Comisién", con el concurso de los
Organismos de Cuenca, debera promover entre la poblacion,
autoridades y medios de comunicacion, la cultura del agua acorde con
la realidad del pais y sus regiones hidrolégicas, para lo cual debera:

I. Coordinarse con las autoridades Educativas en los 6rdenes federal
y estatales para incorporar en los programas de estudio de todos los
niveles educativos los conceptos de cultura del agua, en particular,
sobre disponibilidad del recurso; su valor econdémico, social y
ambiental; uso eficiente; necesidades... la conservacion del agua y su
entorno; el pago por la prestaciéon de servicios de agua en los medios
rural y urbano y de derechos por extraccion, descarga y servicios
ambientales;

[ll. Informar a la poblaciéon sobre la escasez del agua, los costos de
proveerla y su valor econémico, social y ambiental; y fortalecer la
cultura del pago por el servicio de agua, alcantarillado y tratamiento;

V. Fomentar el uso racional y conservacién del agua como tema de
seguridad nacional...

VI. Fomentar el interés de la sociedad en sus distintas organizaciones
ciudadanas o no gubernamentales, colegios de profesionales,
6rganos académicos y organizaciones de usuarios, para participar en
la toma de decisiones, asuncién de compromisos y responsabilidades
en la ejecucion, financiamiento, seguimiento y evaluacion de
actividades diversas en la gestion de los recursos hidricos.?”

Es por esto, que para tener algo que contrarreste la oleada neoliberal y de
globalizacion en todos los ambitos, es necesario, al menos en México, poner en
marcha cambios y reformas institucionales efectivos que permitan instaurar
enfoques de gestion estratégicos en cuanto a los recursos naturales para que se
dinamicen de manera efectiva la transparencia y la participacion ciudadana, asi
como una conciencia en cuanto al uso del recurso. Es decir, la llamada cultura del
agua y la toma de decisiones deben superar las resistencias impuestas por

agentes privados como las empresas trasnacionales y corporativas, que en un

1% ey de Aguas Nacionales. Coleccién Esfinge. 2005. p 35.
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pais donde supuestamente el Estado existe, no deben de tomar la batuta de la
gestion de los recursos naturales, y mucho menos de un recurso tan delicado

como el agua.

Para concluir con esta alternativa, proponemos el siguiente cuadro de tipos de
participacion ciudadana que no sélo se debe dar en la gestidén del agua sino en
todos los ambitos de toma de decisiones de la administracién de cualquier pais

que se considere democratico:

TIPOS
DE PARTICIPACION AMBITO AUTORIDADES GOBERNADO
Limitada elecciones Acatan elector
mandato general
Amplia elecciones y Consultan vy ciudadano activo
gestion publica actuan
No participacion sin participacion Actuan subdito u opositor

autbnomamente

En este cuadro de participacién en general de la ciudadania, aplicado a nuestro
recurso en estudio, es obvio que nos referimos a la propuesta de participacion
amplia de la ciudadania y los diversos sectores involucrados en la gestion del
recurso, es decir, no soélo participar como elector sino intervenir en cuestiones de
gestion publica donde las autoridades administrativas no actuan de forma
autébnoma, sino que consultan antes de tomar decisiones, por lo tanto los
integrantes de la sociedad dejan de ser un simple subdito u opositor de la
administracién para convertirse en ciudadanos activos con conciencia social y

cultural respecto al uso del recurso.

Por lo tanto, la reestructuracion de los servicios urbanos, cuando conllevan a la

privatizacion o una reforma institucional profunda, no es sélo un proceso técnico
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que se lleve dentro de la cuestion interna de la administracién publica. Como esto
afecta a la ciudadania, por tanto requiere de un proceso politico democratico de
informacion, difusion, discusion y negociacion con los principales actores sociales

y los directamente afectados por la reestructuracion.

La desconfianza en las autoridades, contribuye a la falta de viabilidad politica de
los procesos de reestructuracion, debido a que es facil y pronta la oposicion que
se suscita en la ciudadania. Pero si hay una buena relacion y participaciéon entre
las autoridades y la ciudadania se favorece el debate y el analisis racional de los
asuntos publicos y se llega a una toma de decisiones concensadas y benéfica
para la comunidad.

Si la privatizacién de los servicios urbanos como el agua, realmente lograra ser
benéfica y positiva como se intenta postular, para mejorar la eficiencia del
servicio, y realmente contribuyera al bienestar general, uno de los aspectos
esenciales, es la aceptacion y activa participacion de la ciudadania para que los

beneficios sean realmente efectivos.

Si se toman decisiones autoritarias esto genera una merma impresionante en la
ciudadania que de una u otra forma siente que su voluntad esta siendo violentada,
como en realidad sucede en la practica; pues la administracién invariablemente
toma decisiones unilaterales utilizando argumentos tan desgastados vy
contradictorios en la practica, como lo son el desarrollo sustentable o sostenible,
desarrollo econémico, crecimiento econémico, beneficio social, bienestar general

0 comun, entre los mas importantes.

En este sentido, es de vital importancia destacar que es necesario, la busqueda
de alternativas que nos ofrezcan posibilidades diferentes y que complementen lo
ya existente a nivel juridico, que hagan frente o contrarresten la politica neoliberal
mundialmente implementada, con el factor primordial de reduccion del papel de
los Estados en todos los ambitos posibles, convirtiéndolo en un agente mas de la

economia de mercado. Esto lo debemos implementar no solo en las
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Constituciones de los Estados, y sus legislaciones secundarias, sino a nivel

internacional.

4.3.2 El agua como derecho humano

Otra de las alternativas que se proponen en este trabajo de investigacion es que
se considere al agua como un derecho fundamental de todos los seres humanos,
pues al encontrarnos con figuras como concesiones, mercados de agua, centros
de intercambio, agentes privados en la gestion del recurso, es necesario forzar de
alguna forma para que el poder publico se vea obligado a activar y promover las
actividades necesarias para garantizar el acceso al agua a todas las personas,
tratando al recurso como un bien publico comun, social y cultural y no

fundamentalmente como un bien econdémico.

Esto se relaciona intimamente con el concepto de accesibilidad al recurso para
toda la poblacion para lo cual tenemos que :“Dentro de la accesibilidad al agua
esta las instalaciones y servicios que deben estar al alcance fisico de todos los
sectores de la poblacion. Los costos relacionados con el abastecimiento deben ser
asequibles, y sin discriminacién, y accesibles a todos de hecho y de derecho,

incluso los sectores mas vulnerables y marginados”.?”’

Las posiciones oficiales representadas hoy dia, por los Estados mas importantes
del planeta y entes econdmicos internacionales mas relevantes como Fondo
Monetario Internacional, Banco Mundial y Organizacién Mundial de Comercio,
apoyadas por importantes organizaciones empresariales y trasnacionales
consideran al agua como un bien economico o comercial susceptible de
apropiacién privada y defienden la privatizacién de la gestion de los servicios del
agua como paso necesario para su modernizacion. De esta manera omiten que
todos los seres humanos tenemos derecho al acceso del recurso por formar parte

de nuestro entorno ambiental y por ser un elemento vital de sobrevivencia

2 Fernandez, Vazquez Alfredo. Juez Sustituto. La actuacion publica sobre el agua dulce en el

contexto mundial. Algunas iniciativas para el reconocimiento del derecho humano al agua. En
Revista Medio Ambiente y Derecho. Revista electronica de derechos ambientales. Numero 16,
Madrid , Espafia. Septiembre 2007.
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humana, aun la poblacion mas marginada a nivel mundial y que carece de

recursos, tiene dicho derecho.

Las posiciones no oficiales, que podriamos decir que se encuentran en estados
sudamericanos y paises del tercer mundo, organizaciones humanitarias y
sociales, asi como ecologistas, defienden la consideracion del agua como un bien
social o comun, su control y gestion publica a todos los niveles y su
reconocimiento juridico del derecho al agua como derecho esencial de todos. Esto
refleja la contraposicidn entre politica capitalista o liberal y la intervencionista,
pero sobre todo con un sentido humano. Asi una postura interesante en relacién a
lo anterior, es:“Liberar la vision del agua de la influencia técnico economista y
conceptuarla como la primera “res publica” mundial, estatalizacion del agua por
parte de los Estados, debiendo evitarse su privatizacion y promover gestidon

integrada por las entidades publicas”.?"2

En realidad no sabemos cuales serian los efectos de que el agua fuera reconocida
como un derecho humano fundamental o si se aplicara dicho derecho en forma
eficaz. Lo que es verdad, es que ha habido una negativa rotunda a nivel

internacional para que esto suceda.

Definitivamente dentro de las alternativas no se debe contemplar como una
exitosa idea, el resaltar las dificultades de acceso al recurso no sélo de Espafna o
México paises que tenemos como referente, sino de varias y numerosas regiones
del mundo, para asi entonces proponer como solucidn las politicas de
privatizacion de éste o de los servicios relacionados, mediante modelos de
financiacion privada del agua como lo hace el Banco Mundial, la Organizacion
Mundial de Comercio y las grandes multinacionales.

272 |pidem.
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Uno de los ejemplos donde se aboga por la privatizacion del recurso fue la
celebracion del IV Foro Mundial del Agua en México, y los Foros celebrados con
anterioridad, donde por supuesto han participado los organismos internacionales y
trasnacionales a los que hacemos referencia, habiendo una negativa rotunda a
considerar el agua como derecho humano fundamental y por el contrario, se ha

impulsado su privatizacién.

Para reafirmar esta postura pro privatizacion tenemos: “Se aboga una vez mas por
la privatizacion como solucién a la problematica de acceso y saneamiento del

agua”.273

Por lo tanto uno de los pasos a nivel mundial, seria reconocer al recurso como un
derecho humano fundamental individual y colectivo, asi como también
salvaguardar el recurso, con politicas gubernamentales y medidas juridicas, que
en lugar de dar paso a leyes que busquen privatizar, se encontraran los medios
para el manejo eficaz del recurso por parte del Estado, con el correspondiente

reconocimiento juridico como derecho humano en la legislacion.

Probablemente el derecho al agua no debe significar la excepcion de pago por
este insumo indispensable. Es por ello que es importante definir muchos aspectos,
por ejemplo que el derecho al agua debiera entenderse como el suministro de una
cantidad justa para satisfacer las necesidades esenciales y que a la poblacion que
no cuenta con los recursos econdmicos necesarios se les subsidie de alguna

manera para que tengan acceso al liquido.

Esto podria formar parte de las politicas sociales implementadas por los Estados,
que a pesar de estar inmersos en la globalizacion y estarse convirtiendo en
Estados neoliberales, y por ende empresariales y sélo gestores, no dejaran de
tomar en cuenta que dichos movimientos mundiales no pueden ser aplicados de

manera uniforme en todos los paises, pues no todos se encuentran bajo las

3 E| Foro Mundial del Agua aboga una vez mas por la privatizacién como solucién a la problematica

del acceso y saneamiento del agua. En Revista Tecnoldgica del Agua, Afo XXVI Numero 273, Junio
2006. Barcelona, Espafia. p 82-90
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mismas circunstancias econémicas y sociales, por lo tanto el reconocimiento como
derecho humano podria ser un parametro para uniformar las legislaciones a nivel

mundial y ser un freno a las politicas implementadas.

Paises como el nuestro no deben ignorar que existe pobreza en gran parte de
nuestra poblacion, que hay que remediar esto, antes de apoyar politicas de
privatizacion de cualquier recurso natural, pues eso nos subsumird en una
pobreza que se agudizara, debido a que si esa poblacion de la que hablamos no
tiene los recursos para sus necesidades basicas, mucho menos tendra para pagar

tarifas costosas por el agua manejada por empresas privadas.

Pero en definitiva existen a nivel mundial regiones sumamente pobres, que no
cuentan con los recursos, que no pueden adquirir una concesion ni de forma
colectiva y mucho menos individual, y menos formar parte de los mercados de
agua, por lo que estan a expensas y en las manos de lo que sus respectivos

gobiernos definan y consideren que sera en su beneficio.

En realidad podriamos decir que no todo esta perdido frente a estas politicas
mundiales, pues ha habido casos como los que se ejemplifican en este trabajo,
que no han dado los mejores resultados, en los que a pesar de la presion de
organismos internacionales, de potencias mundiales y de politicas impuestas, se
ha luchado por la busqueda y obtencion de alternativas y resultados diferentes en
cuanto a la gestion de recursos hidricos. Por lo que no es imposible la busqueda
de alternativas, que sean distintas al manejo del recurso por parte de los
particulares, ya sea concesionandolo, ya sea con los mercados de agua, o con la

participacion de empresas transnacionales en la gestion del mismo.

Es importante buscar alternativas ya sean juridicas y/o sociales que sean
aplicables y eficaces al momento de manejar, distribuir y gestionar los recursos
hidricos. Esas alternativas que nos demuestren que hay otras posibilidades, sin
que la unica alternativa tenga que ser su privatizacién o las formas sugestivas de

la misma. Esto solo beneficia a unos cuantos, debido a los beneficios y ganancias
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econdmicas que les arroja, dejando que se negocie con el recurso cuando deberia
ser prioridad de los Estados, que el mismo llegue a todos y cada uno de
integrantes de una poblacion, sin excepcién alguna y sin condiciones o

discriminacion de ningun tipo.

Hay otro enfoque, tan contundente como simple: todos los acuerdos econdmicos
mundiales, desde los mas amplios, como los de la OMC, hasta los modestos
tratados de comercio bilaterales, deberian someterse a una reforma que incluyera
una simple clausula de "los derechos humanos primero", en los siguientes
términos: "Todas las disposiciones de este acuerdo quedan subordinadas a los

siguientes acuerdos globales sobre derechos humanos...". A través de sus
diversos comités de derechos humanos, las Naciones Unidas deberian estar
autorizadas para investigar y resolver conflictos entre acuerdos econdémicos y
acuerdos sobre derechos humanos. Deberian agregarse disposiciones similares a
los estatutos del Banco Mundial, del Fondo Monetario Internacional y de las

demas instituciones financieras internacionales y empresas trasnacionales.

Por supuesto, esta propuesta seguro generara duras criticas, pues los detractores
diran que las disputas sobre derechos humanos son un obstaculo en el camino
hacia importantes avances econémicos globales; que traeran peores condiciones
para los pobres; que esas disposiciones nunca se cumplirian debido a la ausencia
de mecanismos de cumplimiento legal en el sistema de las Naciones Unidas, por
la falta de poder coercitivo de sus disposiciones y de los Estados propiamente. Por
lo tanto esas disposiciones amenazaran la soberania nacional de los mismos, sin
embargo, colocar los derechos humanos a la cabeza de cualquier acuerdo
economico no entorpeceria el desarrollo econdmico sino que garantizaria un

objetivo guiado por las verdaderas necesidades de la gente.

En relacion a lo anterior y haciendo énfasis en el asunto del agua y los recursos

naturales en general encontramos:

Los bienes escasos que pueden ser apropiados (0 usados) tanto
individual como colectivamente — bienes privados o bienes publicos
cuya disponibilidad esta limitada por razones naturales o técnicas y
cuyo uso es vital para los individuos o la comunidad a la que
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pertenecen — son declarados, por lo general y en lo referente a su
disponibilidad, de propiedad publica. El reconocimiento de las
propiedades mencionadas respecto de wun bien tiene dos
consecuencias importantes: a) no puede negarse la disposicion del
bien hasta la cantidad requerida para satisfacer las necesidades
vitales de algun individuo perteneciente a esa comunidad y b) el uso y
la disposicién por algun agente en cantidades que comprometan la
disponibilidad del bien para el mismo u otros agentes genera efectos
externos negativos. Tal es el caso del agua. "

La cita anterior es una postura econédmica mas que juridica, pero en definitiva
aplicable al recurso que nos ocupa en cuanto a su manejo, aunque como tal no
estuviera establecido en la legislacion hidraulica, pudiera ser aplicable, pues es
importante satisfacer las necesidades vitales y basicas de la poblacién, para lo
cual es fundamental no comprometer la disposicién en este caso, por agentes
privados que acaparan el recurso con fines econdmicos y de lucro, generando
consecuentemente efectos perjudiciales para la poblacidn en general, que no tiene
acceso a dichos beneficios econdmicos y por ende no se transforman en un

beneficio social y general.

En los ultimos afos en los principales foros internacionales alternos han cobrado
especial interés y relevancia nuevas iniciativas tendientes a la creaciéon de un
derecho mundial del agua como un auténtico y expreso derecho subjetivo
inherente a los seres humanos que obligue a la actuacion real de los entes,
organismos y poderes publicos a favor de garantizar y promover la consecucion
del objetivo que todas las personas tengamos acceso a un agua de calidad para la
satisfaccion de las necesidades mas basicas. Al respecto, tenemos que una de las
primeras declaraciones fue la Carta Europea del Agua, en Estrasburgo, Francia
del 6 de mayo de 1968, donde se contiene una declaracion de principios de gran

importancia, dentro de los cuales encontramos:

1° No hay vida sin agua. El agua es un tesoro indispensable para toda
actividad humana.

2" Montesillo, Cedillo José Luis. El agua como bien econémico y la necesidad de determinar su

precio. Revista Comercio Exterior. Vol. 50, No. 3, México, Marzo 2000 p. 211.
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8° La correcta utilizaciéon de los recursos del agua debe ser planificada
por las autoridades competentes.

10° El agua es un bien comun cuyo valor debe ser conocido por todos.
Cada persona tiene el deber de ahorrarla y usarla con cuidado.

...en el punto 1.1 de la misma que la Administracion de los recursos
hidraulicos deberd de encuadrarse mas bien en el marco de las
cuencas naturales que en las fronteras administrativas y politicas.?”

En 1992 tuvo lugar también la Conferencia Internacional sobre el Agua y Medio

Ambiente, dentro de los principios rectores encontramos:

2° El aprovechamiento y la gestion del agua deben de inspirarse en un
planteamiento basado en la participacion de los usuarios, los
planificadores y los responsables de las decisiones a todos los
niveles. El planteamiento basado en la participacién implica que los
responsables de las politicas y publico en general cobren mayor
conciencia de la importancia del agua. Esto entrafia que las
decisiones habrian de adoptarse al nivel mas elemental apropiado,
con la realizacion de consultas publicas y la participacién de los
usuarios en la planificacion y ejecucién de los proyectos sobre el
agua.

4° El agua tiene un valor econdmico en todos sus diversos usos en
competencia a los que se destina y deberia reconocérsele como un
bien econdmico. En virtud de este principio es esencial reconocer ante
todo el derecho fundamental de todo ser humano a tener acceso a un
agua pura y al saneamiento por un precio asequible. La ignorancia, en
el pasado, del valor econémico del agua ha conducido al derroche, y a
la utilizaciéon de este recurso, con efectos perjudiciales para el medio
ambiente. La gestion del agua en su condicién de bien econémico, es
un medio importante de conseguir un aprovechamiento eficaz y
equitativo y de favorecer la conservacion y proteccion de los recursos
hidricos...?"®

Buenas intenciones para la solucion de los problemas con el agua dulce y las
personas, fijando objetivos en declaraciones y reuniones a nivel planetario, pero
esto no se ha traducido en la asuncion de compromisos realmente efectivos ni en
una mejora global de las situaciones negativas relacionadas con el agua, ademas
de que el ver al liquido como un bien econédmico ha desembocado en verlo como

una mercancia y no como un derecho fundamental que debe de cuidarse.

S Fernandez, Vazquez Alfredo. Juez Sustituto. La actuacion publica sobre el agua dulce en el

contexto mundial, algunas iniciativas para el reconocimiento del derecho humano al agua. En
Revista Medio Ambiente y Derecho. Revista electronica de Derecho Ambiental. No. 16, septiembre
2007.

'® Gonzalez, Pérez Jesus, et-al. Comentarios a la Ley de Aguas. Ed. Civitas, Madrid, 1987. p 146.
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Declararlo derecho humano universal para que los poderes publicos se vean
obligados a actuar y promover acciones necesarias para garantizar el acceso a
todas las personas a agua dulce suficiente, salubre y asequible para satisfacer sus
necesidades mas basicas es fundamental, y no se de prioridad a los intereses
econdmicos del capital privado, quién a como de lugar desea ser el gestor del vital
recurso para obtener ganancias, a expensas de las necesidades basicas de la

poblacion.

Lo mas cercano a esto ha sido el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de 1966, que en su Observacién General numero 15
definiendo el recurso como derecho humano indica:

El agua es un recurso natural limitado y un bien publico fundamental
para la vida y la salud. El derecho humano al agua es indispensable
para vivir dignamente y es condicion previa para la realizacion de
otros derechos humanos”.

El derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable,
accesible y asequible para el uso personal y doméstico ... los
elementos del derecho al agua deben ser adecuados a la dignidad, la
vida y la salud humanas, de conformidad con el parrafo 1 del articulo
11y 12 del Pacto”.?"’

A la conclusion que debemos llegar especto a lo anterior es que el agua debe
tratarse como un bien social y cultural y no fundamentalmente como un bien

economico.

En la Reunién Internacional de expertos sobre el Contrato Mundial del Agua, en
Valencia en 1998 denominado Manifiesto del Agua, se da el reconocimiento del
recurso como bien vital patrimonial comun mundial, para lo cual los elementos de
esta concepcién son:

Bien patrimonial. Todo ser humano tiene derecho individual y
colectivamente a tener acceso a un bien vital. El acceso al agua y la
obligacion de conservarla pertenece a la humanidad colectivamente y
no puede ser objeto de una apropiacion individual o privada.

27 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966. google.com.es.
Consulta realizada 13 de enero del 2008.
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Hay que liberar al agua de la influencia técnico economista y pasar a
conceptuarla como una res publica, la primera res publica mundial.
Derecho de soberania y propiedad del agua por parte de los Estados,
debiéndose evitar su privatizacion y promover una gestion integrada
por entidades publicas (como locales, agrupaciones de ciudadanos,
redes de ciudades o municipios, sociedades cooperativas).?’®

La postura de Boltvinik, en cuanto al agua como derecho social fundamental que

refuerza nuestra perspectiva se sustenta en lo siguiente:

Para que un bien o servicio se constituya en derecho social es
necesario que su acceso no sea por la via mercantil. Que su acceso
no dependa de si se tiene 0 no los recursos monetarios para pagar su
precio. El agua para su uso doméstico debe ser desmercantilizada
porque soélo asi sera posible garantizar el acceso a ella a toda la
poblacion. Para ello tiene que ser el Estado el que provea el liquido.?”®

Si tomamos en cuenta una postura enteramente social como la anterior, se debe
considerar que existe poblacion que no cuenta con los recursos para pagar el
agua y muchos otros insumos basicos, y que el Estado ante ello, debe buscar
alternativas para suministrarle el liquido. Para ello también seria pertinente
considerarlo como un derecho humano en la legislacion a todos sus niveles, para
que sirva de base a las politicas sociales de manejo del recurso, sumado también
a disposiciones juridicas donde se establezca el manejo publico exclusivo y

estratégico, lo cual reforzaria el salvaguardar el recurso de las leyes del mercado.

A pesar de las iniciativas en diversos ambitos no existe ningun tratado o norma
expresa vinculante para los Estados y poderes publicos que contenga el
reconocimiento juridico del derecho al agua como auténtico “Derecho Humano
Universal”, pero el camino se ha iniciado, lo importante es no dejar que esto se

plague con posturas totalmente a favor del mercado.

El tomarlo como un derecho social fundamental por parte del Estado, como lo
intentaron postular varios Estados latinoamericanos en el IV Foro Mundial del
Agua en la Cuidad de México podria ser un freno ante las politicas mundiales de

neoliberalismo, de globalizaciéon en todos los ambitos, y asi seria un contrapeso

'8 Gonzalez, Pérez Jesus, et-al. “Comentarios a la Ley de Aguas. Ed. Civitas, Madrid, 1987. p 249

%9 Boltvinik, Julio. “Agua, mercantilizacion, pobreza”, La Jornada, 19 de marzo de 2006.
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mas que no dejaria campo y accion libre a las trasnacionales, que haciendo uso
de formas ideoldgicas, pseudolegales y fisicas, se allegan de los recursos
naturales necesarios para incrementar su beneficio econémico en detrimento de la

poblacién mundial y de los Estados en especifico sean del primer o tercer mundo.

4.3.3 Otras propuestas alternas a la privatizacion.
Paralelamente a los Foros Mundiales del Agua pro privatizacion otros procesos de
resistencia global que se han conformado son por ejemplo uno de ellos, el llamado
Foro Mundial Alternativo del Agua que en su tercera versién en marzo del 2005,

en su Declaracioén Final, reafirmo:

El derecho al agua como derecho humano, el estatuto del agua como
bien comun, el financiamiento colectivo del acceso al agua y la gestion
democratica del agua en todos los niveles... hay la necesidad de
fortalecer la campafa contra el Acuerdo General de Comercio y
Servicios de la OMC (GATS por sus siglas en inglés), contra la
privatizacion y por la defensa de los servicios publicos de distribucion
del agua...

Se lanzé la Plataforma Global de Lucha por el Agua refrendando el
liquido como un derecho humano y un recurso publico. La Plataforma
se comprometi6 a una campafa contra las Corporaciones
Transnacionales;... luchar para que el agua no sea incluido en el
Acuerdo General de Comercios y Servicios (GATS); luchar contra las
politicas  privatizadoras de las Instituciones  Financieras
Internacionales; preservar las aguas de la naturaleza; hacer énfasis en
la cuestion de género y los grupos mas débiles y ampliar las alianzas
para la unidad de la lucha mundial contra la privatizacion del agua. No
cabe duda que los procesos organizativos que surgen por todo el
mundo son signos de esperanza de que podemos construir un mundo
donde puedan convivir todos los mundos, un mundo donde el agua
alcance y sea para todos y sea signo de paz y no de posibles
conflictos futuros.”®

Como podemos ver con movimientos sociales, Organizaciones no
Gubernamentales, organizaciones relacionadas con el medio ambiente, y
organizaciones laborales, de mujeres y de derechos humanos de todo el mundo
es posible levantar un frente contra la privatizacion y discutir estrategias a fin de

20 E| Foro Mundial del Agua aboga una vez mas por la privatizacion como solucion a la

problematica del acceso y saneamiento del agua. En Revista electrénica Tecnoldgica del Agua,
Afo XXVI Numero 273, Junio 2006. Barcelona, Espafa. p 82-90.
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preservar los servicios basicos, como lo es el agua para considerarlo como un
derecho humano y un bien que no termine comercializandose. Estas

organizaciones llevan a cabo diferentes estrategias a nivel nacional y mundial.

Otra de las alternativas a nivel mundial es la realizacion de campafas para dejar
los servicios basicos, como el suministro de agua, completamente al margen de
las negociaciones del Acuerdo General de Comercio y Servicios. Otra campaia
tiene como objetivo limitar el alcance del mandato de la Organizacion Mundial de
Comercio a los temas comerciales tradicionales y retirar los llamados temas
‘relacionados con el comercio”, como los derechos de propiedad intelectual, las
inversiones, la contratacién publica y la politica de competencia. En el ambito de
los servicios, se realizan campafas que piden una moratoria sobre las
negociaciones actuales hasta que se haga una evaluacién sobre las
repercusiones de la liberalizacion de los servicios y que los problemas del Acuerdo
se hayan resuelto. En otras esferas, se hacen esfuerzos para exigir que los
procesos de elaboracion de los acuerdos comerciales tanto en la Organizacién
Mundial de Comercio, tratados internacionales y en la sociedad civil sean mas

democraticos.

A nivel nacional otra alternativa es que por medio de organizaciones y grupos se
ejerza presion sobre los gobiernos para que rechacen las peticiones de otros
paises y de los organismo internacionales que los obligan a abrir el comercio de
sus servicios y para que excluyan los servicios publicos, como la educacion, la
salud, el agua, y la energia, de su lista de servicios susceptibles de ser abiertos a

la liberalizacién econémica.

Otra alternativa social también puede ser el pedir una mayor participacion en la
elaboracién de la politica comercial de los gobiernos, sobre todo cuando ésta se
relaciona intimamente con la gestion de los recursos naturales, y cuando hay que
hacer valoraciones esenciales en cuanto a beneficios econémicos y bienestar

social.
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En la campafia por un comercio al servicio de las personas, existen multiples
enfoques que se pueden adoptar para crear politicas comerciales mas justas y
equitativas, pero sobre todo mas sociales, donde la mayoria de la poblacion
obtenga beneficios, y donde el Estado no pierda de manera total, su papel de

rectoria, pero sobre todo de velar por los intereses sociales de la poblacion.

No debe ser mercantilizado el uso doméstico del agua, pero tampoco otros usos
de la misma, tanto en el campo como en las ciudades, pues si no estariamos
soslayando que en comunidades rurales por ejemplo, se les arrebate no sélo su
suelo sino también el agua que utilizan, con argumentos falaces de mejorar su
calidad de vida, cuando esto solo es la justificacion para que paguen por el agua
porque es una mercancia, que mundialmente debe ser considerada como tal por
considerarla un bien con valor econdémico, lo cual también sucede con la

comercializacion del agua embotellada.

Evidentemente el agua tiene dicho valor econémico, el problema se desprende de
la interpretacion que se le da a dicho valor, si la interpretacion es econdmica y
financiera primordialmente el agua es una mercancia mas por la que hay que
pagar un precio que arroje ganancias y lucro por el juego del propio mercado, si la
interpretacion de dicho valor econdmico es social, es que el liquido debe tener un
precio justo y ser subsidiado para quién lo necesite, y el verdadero valor del
mismo seria el beneficio social y general, generando como consecuencia de su

pago justo, una verdadera cultura de conservacion del recurso.

Este argumento se relaciona intimamente con el manejo exclusivo por parte del
Estado en cuanto al recurso, pues si se deja en manos de particulares o de
empresas privadas, pierde toda su esencia como derecho fundamental social, y
como recurso de manejo publico exclusivo y estratégico, que pudiera
establecerse, debido a que la Constitucion mexicana no lo hace, pues es un hecho
que para ser visto de esta forma, el Estado debe tener un papel prioritario para
poder velar porque el recurso sea considerado como tal, y no como una

mercancia que los particulares ponen a merced del mercado y que solo podran
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tener acceso a ella, los que tengan los recursos para pagar el precio que se

establezca.

La opcidén para lograr lo anterior, es que el Estado destine mayores recursos a la
infraestructura hidrica, sin tener que recurrir a la participacion de la iniciativa
privada, pues eso implica que la naturaleza del recurso se desvirtue, ya que el
Estado por no quedar fuera del ambito mundial se vuelve un ente ineficiente y sin
recursos propios para manejar sus problemas internos, teniendo que recurrir
inevitablemente a recursos de procedencia privada, por ser parte de los

movimientos econdmicos Yy financieros mundiales.

El capital privado hidrico obtiene ganancias por partido doble: por un lado de los
consumidores que pagan las tarifas, y por el otro, del Estado que subsidia a los
consumidores pobres que no las pueden pagar. Estas dos vias permiten al capital
privado imponer un precio de monopolio al agua que finalmente termina siendo
una simple mercancia mas para la poblacién, donde hasta el Estado en lugar de
recibir recursos por los derechos de concesién de agua, termina también
enriqueciendo al capital privado por medio de los subsidios, por lo cual ésta no
debe ser la forma en que el Estado participe, pues en lugar de salir beneficiado
con recursos para invertir en infraestructura hidraulica, termina dandoselos al
capital privado para aumentar su lucro con un recurso que paradoéjicamente es del

Estado y es considerado bien publico de la Federacion.

El Estado tiene la obligacién de encontrar una salida distinta a inversion vy
asociacion con particulares o a la venta, mercantilizacion y privatizacién del vital
liquido; es decir es necesario que el Estado garantice, con el poder del derecho y
de sus instituciones e instrumentos y figuras juridicas, que el agua no se convierta
en un bien mas para las fuerzas de mercado, aunado a todo lo que ya hemos

propuesto en este apartado.

La intervencion del Estado en el manejo exclusivo de los recursos puede ser una

solucion socialmente mas conveniente que la propiedad o el manejo privado del
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recurso pues ya lo arrojan los ejemplos citados donde han intervenido empresas
privadas y trasnacionales que de una u otra forma no dan los mejores resultados

en la gestion y mucho menos un beneficio social.

Es por ello que ahora haremos referencia a algunos casos en los cuales se
demuestra que se puede lograr y luchar por un manejo publico y social del agua
donde las prioridades son de otra indole y no meramente econdémicas y de
mercantilizacion como resultado de las diversas formas de privatizar a las cuales

hemos hecho referencia.

4.3.4 Resultados positivos en cuanto a la gestion publica del recurso.
4.3.4.1 El caso de Porto Alegre, Brasil.

En los siguientes apartados haremos referencia a los resultados que ha arrojado
la gestion publica del agua en algunos lugares pudiendo afirmar que los resultados

han sido benéficos sobre todo en el ambito social y econdmico de la poblacion.

En este caso de la ciudad de Porto Alegre, nos encontramos con una empresa
publica del agua y saneamiento, que se ha convertido en todo un modelo de
resistencia frente a las tendencias que impulsan la privatizacion, esta empresa se

denomina Departamento Municipal de Ague e Esgotos (DMAE).

Es una empresa de agua de propiedad publica cuya labor se centra en la inclusion
social a través de programas de agua y saneamiento. Es independiente del
ayuntamiento, pero se sujeta a sus normas, con independencia administrativa y
econdmica. En esta empresa se establecid un consejo deliberativo, como un
control social que permite que las actuaciones administrativas del Departamento
sean totalmente transparentes, es una empresa con sostenibilidad tanto
econdmica como tecnolégica. Por lo tanto: “Hay que referir la influencia de la
participacion publica, canalizada principalmente a través de un presupuesto

participativo en los servicios del DMAE. Cuando los ciudadanos comenzaron a
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participar en los debates sobre las necesidades de agua, se empezd a invertir

también en el agua en barrios periféricos y marginales”. %’

Hablando justamente de los barrios que son mas pobres, la estructura tarifaria del
departamento se cimienta sobre la base de importantes subvenciones cruzadas.
Las personas con menos ingresos se acogen a una tarifa social que usa diez
metros cubicos de agua mensuales y pagan solo cuatro. Los ricos que usan el
agua para llenar sus piscinas y no solo para necesidades basicas, subvencionan

el agua de los pobres.

El DMAE evalua todas las obras relacionadas con el agua. Durante las obras, se
designa a un grupo de ciudadanos que da seguimiento y supervision a los
contratistas, entonces hay gente en todo el proceso, desde la toma de decisiones
hasta el ejercicios y ejecucion de los proyectos, ademas de que:“Se escucha a los
ciudadanos y se sacan adelante sus propuestas; y si son viables se integran en el
presupuesto del afio siguiente...estrecha relacion con usuarios a través de
oficinas por toda la ciudad...la amenaza de la privatizacién continua, Porto Alegre
es la unica capital que sigue teniendo su propia empresa municipal de propiedad

publica”.?®

Este ejemplo, como podemos observar nos muestra que es posible el manejo
publico del agua, a través de una dependencia municipal con autonomia técnica y
administrativa , complementandolo con la participacion de los ciudadanos desde la
toma de decisiones hasta la gestion del recurso y la vigilancia que los mismos
tienen el derecho de realizar en beneficio de todos, subsidiandose a las personas
con menos ingresos, con tarifas mas bajas y accesibles, no negandosele el

suministro del recurso.

#1 Martinez, Ruiz Beatriz (Traduccién). Por un modelo publico del agua. Triunfos, Luchas y

Suefios. Ed. Ediciones de Intervencion Cultural, Espaia, 2005. p 35.

22 |bid. p 36,37, 39.
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Esto como podemos ver es posible aplicarlo en un pais del tercer mundo, donde
pareciera que se aboga totalmente por la privatizacion del recurso, pero este
ejemplo nos demuestra que es posible la aplicacion de otras opciones de gestion,

y que el gobierno puede ingerir de manera directa en el manejo de la misma.

4.3.4.2 Bolivia y el caso Cochabamba

Otro ejemplo es el caso boliviano donde se ha luchado contra la privatizacion del
recurso de igual manera que en el caso brasilefio, en busqueda de alternativas

para una gestion y distribucidén mas equitativa del recurso.

Bajo la Ley de sociedades cooperativas de Bolivia, todos los socios con igualdad
de derechos y obligaciones y con control democratico, cada socio tiene derecho a
un voto, el objetivo no es le lucro sino la accion conjunta para el mejoramiento

economico y social.

Al respecto tenemos lo siguiente:

En Bolivia el 44% de los servicios de agua son de administracion
cooperativa, 44% estatal y 12% privada. Lo cual nos indica que es
posible tanto la gestion estatal y la administracién cooperativa.

La cooperativa tiene estructura compleja, dispone de una concesion,
es socio cada persona propietaria de una conexion de agua y es
copropietario con derecho a voz y voto. Se persigue el bienestar de los
socios, no el lucro.?®

Es una estructura tarifaria social con diversos niveles de precios segun el
destinatario, ya sea uso residencial, uso comercial, uso industrial y uso especial.
La mayor parte de los desembolsos se dedican a infraestructura y redes hidricas
nuevas para hacer llegar el recurso a mas personas, que se convierten también en

sSOcios.

Aqui encontramos otro ejemplo de gestidn diferente del recurso mediante
cooperativas en las cuales no se busca el lucro sino el beneficio social y donde la

23 |bid. p 42.
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participacion mayoritaria en este tipo de gestion es estatal, lo cual nos demuestra
que el Estado puede gestionar los recursos hidricos de manera directa, sin
intermediarios o gestores privados y con la participacion directa de los ciudadanos
que ademas de ser socios, toman decisiones, tienen derecho a voto y participan

activamente en el manejo y gestion del liquido.

A continuacion haremos referencia a un caso especifico en Bolivia, que fue el de
Cochabamba, que como veremos pues se dio en un pais del tercer mundo o
periférico, demostrando que se puede luchar y hacer un esfuerzo por la busqueda

de alternativas respecto a la privatizacion.

Asi pues, se esperaba la victoria de SEMAPA la empresa publica de agua de
Cochabamba sobre Bechtel, la multinacional del agua estadounidense, esto se
presenta como la prueba de que la lucha popular puede abrir el camino de nuevas

formas sociales de gestion, aun contra las grandes multinacionales.

En esta empresa publica son cuatro los objetivos: servicio publico transparente,
eficiencia, basado en la participacion y la justicia social. Pero también tiene
obstaculos, falta de financiacion, injerencia de instituciones estatales, politicas
partidistas, corrupcion y condiciones impuestas por instituciones financieras
internacionales; en este ultimo rubro, como suele pasar actualmente a nivel
mundial se imponen condiciones tanto de estas instituciones financieras como de
organismos internacionales, condicionando préstamos de financiamiento en

proyectos relacionados con la “conservacion” de los recursos naturales.

El Servicio Municipal de Agua Potable y Alcantarilado (SEMAPA) de
Cochabamba, se privatizé en 1999 y se vendié a Aguas de Tunari por presion del
Banco Mundial. A finales de 1999 los habitantes se movilizaron por el
comportamiento desastroso de Bechtel, la corporacion que controlaba Aguas de
Tunari. La privatizacion desembocé en una espectacular subida de tarifas y
expropiacion del sistema de agua comunitario. En un referéndum se pidi6 poner

fin a la privatizacion. Todo terminé en el afio 2000 con una huelga general de una
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semana que paralizé la cuidad y desencadend la dura represion del gobierno. El
11 de abril del 2000, el gobierno admitié la derrota y Aguas de Tunari abandond la
zona, asi el SEMAPA recuperd el control del municipio y la gestion del recurso.

En relacion a lo anterior encontramos:

Hay una gran deuda heredada, y todo depende de los préstamos de
instituciones financieras internacionales, pero estas instituciones se
muestran reacias a invertir en Cochabamba, pues no les gusta la idea
de que una empresa publica esté en manos de los ciudadanos, ni
estan de acuerdo con las luchas contra la privatizacion que han tenido
lugar. Solo invertiran en Cochabamba imponiendo condiciones
estrictas, como crear una empresa semi privada lo cual implicaria
perder el terreno ganado con la guerra del agua.

Es del todo evidente que a nivel mundial por las politicas neoliberales se muestra
una inflexibilidad a aceptar alternativas a la privatizacion como a la que hacemos
referencia en este caso, pues por el contrario, se intenta obstaculizar con medios
politicos y econdmicos, el que los gobiernos tengan instrumentos, figuras y
herramientas juridicas que impliquen un manejo publico, social y estratégico del

recurso en estudio.

La férmula de asociacion publica y colectiva de SEMAPA se asienta sobre el
principio de control social y la participacion popular, lo cual en el caso de esta

empresa son fundamentales para conseguir la maxima eficiencia.

Este caso nos demuestra que mediante la lucha social como garante del bienestar
general que ha perdido el Estado, se puede conducir a transformaciones
radicales. El éxito de la guerra del agua contra Bechtel y la gestién publica son
hechos que han dado gran impulso a los movimientos sociales bolivianos que

luchan contra las politicas neoliberales del gobierno central de la Paz.

Como podemos observar y concluir, en los casos citados el manejo del recurso

por los entes publicos del Estado en sus diferentes niveles es posible, en

24 |bid. p 135,136.
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conjuncién con la participaciéon activa de la sociedad, de diversas formas, ya sea
en la toma de decisiones, siendo socios o participando para garantizar el
suministro, lo que nos demuestra, que se pueden obtener resultados positivos
pero sobre todo eficaces, cuando los Estados y la sociedad realmente tienen la
disposicion de velar de forma conjunta por un recurso que requiere de
preservacion, y no solo creer que la privatizacion del mismo, es la unica alternativa

para su distribucion equitativa en la poblacion.

Por tal motivo es necesario que los marcos legales sean respetados, y al
momento de su aplicacion, no permitir que las disposiciones juridicas se
desvirtuen cuando se implementan leyes emergentes con figuras privatizadoras,
que aparentemente no contradicen la esencia o naturaleza juridica del recurso a
nivel constitucional, pero que la legislacion secundaria permite su aplicaciéon
juridica. Al parecer el bien que nos ocupa, no deja de ser bien publico de la
Federacion, pero si se concesiona a trasnacionales y particulares no siendo
vigilados, se implementan los centros de intercambio de derechos o mercados de
agua, ademas de omitir la regulacion en el caso del agua embotellada y sus
concesiones, permitiendo paralelamente también la inversion en infraestructura
hidraulica, entre la formas mas importantes y que sugieren la privatizacion del

recurso.
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DISCUSION FINAL

Este trabajo de investigacion nos ha servido para confirmar nuestras

hipbtesis planteadas, como ya lo acotaremos a lo largo de esta discusién final

sobre todo respecto a la privatizacion del agua en México y Espafia y las politicas

implementadas a nivel mundial al respecto, por lo que este apartado mas que

concluir nos permite realizar sefialamientos importantes, intentando rescatar el eje

primordial y esencial de esta investigacion, pero sobre todo siendo propositivos en

cuanto a alternativas juridicas y de otra indole.

En principio, retomando el orden de nuestro trabajo de investigacion,
diremos que desde la época colonial se comienzan a sentar las bases de la
naturaleza juridica del agua en México, no como un recurso estratégico del
Estado, ni con un manejo exclusivo, sino como un recurso que podia ser
concesionado a los particulares por el monarca espanol figura que perdura

hasta nuestros dias a nivel global no solo nacional.

En México a partir de la Constitucién de 1917, se intentd sistematizar y
ordenar disposiciones relacionadas con el agua basta leer el articulo 27°
constitucional, donde se reivindican valores sociales y recursos naturales
propiedad de la Nacién, dentro de los cuales encontramos al agua, ya no
como una accesion de las tierras, aunque esto con el tiempo, y las
legislaciones secundarias vigentes ha ido perdiendo esa calidad, para
convertirse en solo la preocupacién de la prestaciéon de un servicio a la
poblacion donde pareciera que son los particulares los que tienen el mando
de su uso y aprovechamiento, y donde a futuro sin alternativas juridicas

terminara siendo un bien comercial.

Actualmente el sentido de un Estado nacional y social mexicano, ha sido
desvirtuado por politicas econdémicas basadas en la generacion del dinero a

través del dinero, que es un principio fundamental del neoliberalismo, lo
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cual no permite al Estado seguirle dando ese sentido social a su forma de

conduccion, lo cual también se refleja en la gestion de los recursos hidricos.

El agua debiera ser un recurso contemplado en las areas estratégicas del
articulo 27° constitucional, estableciendo esto de manera categérica y con
la amplitud que el tema y la materia ameritan no solo a nivel constitucional

sino en las leyes reglamentarias para su gestion.

Es fundamental considerar que no es equitativo que solo algunos
particulares gozan de los privilegios que se otorgan con las concesiones,
cuando existe gran parte de la poblaciéon de ninguna forma reciben agua

para la satisfaccion necesidades basicas.

La politica econdémica del Estado es un instrumento basico para cumplir
fines y objetivos, mediante diversos mecanismos que van desde la simple
intervencion en determinada actividad econdmica, hasta limitar el campo de
accién de las empresas o bien la reserva o monopolio legal de ciertas
actividades, con el propdsito de lograr un beneficio para la poblacion,
mediante normas que legitimen la intervencion del Estado en la economia,
para lo cual existen matices diversos que van desde las economias de libre

mercado hasta las economias centralizadas y totalmente intervensionistas.

En este afan social que el Estado debe procurar, el legislador tiene que
proteger a las clases sociales mas débiles y los recursos naturales como el
agua asi como todo aquello que tenga una causa de interés publico o

social.

Lo trascendente del planteamiento anterior, es que ninguna economia
abandona actualmente las fuerzas del mercado. Se podria decir que el
Estado mexicano ha intervenido en ciertas areas estratégicas, pero en el
caso del abastecimiento del agua, su desempefio es reservado, ademas de

gue no es de su manejo exclusivo.
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En relacion a la reglamentacion de la gestion del agua, diremos que la Ley
de Aguas Nacionales, ha sido considerada un derecho de vanguardia, por
contener las mismas figuras juridicas que se implementan a nivel mundial,
desarrollo sustentable, cuencas hidrograficas, concesiones, mercados de
agua o bancos de agua, intervencion e inversién privada en infraestructura

hidraulica, organismos de cuenca, por mencionar algunas.

El que sea considerado un derecho de vanguardia, no implica que sea un
derecho eficaz en el cual se establezca que la distribucidon del recurso se
lleve a cabo de manera equitativa, y mucho menos que la forma de hacerlo
sea la idonea y la mas viable, con figuras que sugieren la privatizacion para

las condiciones sociales de nuestro pais y del mundo en general.

Por lo tanto también es importante saber como debe entenderse el valor
econdmico del recurso, evidentemente debe tener dicho valor, por la
infraestructura que se requiere para potabilizarla, entubarla, transportarla y
distribuirla a la poblacion, debiéndose pagar por el servicio que esta
recibiendo. Pero cual sera la situacién de quién no tiene para pagarlo,
debemos entonces entender que no debe recibirlo. Otro punto el relacién
con el valor econdmico, no es soélo ver al recurso como una mercancia mas

con la que se puede lucrar y obtener un beneficio econémico.

Del analisis hecho de la mencionada Ley de Aguas Nacionales hemos
considerado y propuesto que los principios rectores de la misma deberian

de ser:

Las aguas consideradas como patrimonio nacional deben utilizarse en
beneficio de la poblacion.
Equilibrio entre equidad y eficiencia en el aprovechamiento del agua.

La corresponsabilidad en la conservacioén y el uso racional del agua.
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El compromiso solidario para que el agua refleje su verdadero valor y costo
social.
Considerarlo como un derecho humano social, para que todos tengan

acceso al recurso.

En nuestra legislacion hidraulica nacional existe heterogeneidad de lo
publico y lo privado, lo cual ha puesto en serios problemas la prestacion del
servicio, pues cada entidad federativa tiene su régimen legal, lo cual crea
un problema de inseguridad o incertidumbre primordialmente a los que

requieren o carecen del recurso.

Las concesiones debieran ser una excepcion a la regla al manejo exclusivo
del Estado en cualquiera de sus niveles de gobierno; y no una regla, éstas
debieran sélo permitirse cuando la inversién del Estado sea insuficiente
para la infraestructura en lugares, donde no se cuenta con ella, y dichas
concesiones deben ser vigiladas en forma rigurosa, eficaz y estricta por el
Estado, para que a nadie ni por falta de pago, se le prive del recurso. Pero
donde ya existe dicha infraestructura, el manejo estatal debe ser exclusivo.

Otra de las figuras que consideramos como sugerentes de privatizacion del
recurso son los llamados bancos o mercados de agua, que se contemplan
como centros de intercambio de derechos regidos por la ley de la oferta y la
demanda que ademas podemos considerar de caracter privado por la forma
en la que ya hemos acotado que funcionan; y que contradictoriamente han
sido considerados al igual que las concesiones tanto en la legislacion
mexicana como espafola como medios para facilitar la labor social y la

distribucion equitativa del recurso.

La relacion del mercado de aguas con el dominio publico se establece
destacando que si bien las aguas nacionales son de dominio publico tanto
en el derecho mexicano como en el espanol, fundamentado en asuntos de

interés publico y general o bienestar social, y los elementos de

248



inalienabilidad e imprescriptibilidad estan presentes, finalmente se permite
que ciertos particulares realicen transacciones de derechos de agua, como
si la misma fuera una mercancia comun, fuera del dominio publico. Aqui la
administracion publica, facilita dichos intercambios convirtiéndose en un

simple gestor y vigilante de las transacciones.

Otra forma que esta tan arraigada en el sentido comun y que habitualmente
no consideramos privatizacion del recurso es su embotellamiento. El eje del

planteamiento de este negocio, es "transformar agua en agua".

Los argumentos que se platean para justificar el embotellamiento del agua
redundan en la deficiente calidad del agua potable, es decir, el agua para

uso doméstico frecuentemente no es apta para consumo humano.

Las formas que en este trabajo se plantean como sugerentes de
privatizacion tanto en el derecho mexicano como el espafol estan
relacionadas obviamente con cuestiones juridicas de estos paises respecto
a la gestion y manejo de las aguas, sin perder de vista que a nivel global,
existen instituciones financieras que injieren en las decisiones que los
Estados adoptan, lo cual se realiza para no quedar fuera del juego mundial

en cuanto a politica econémica se refiere.

Los argumentos fundamentales para privatizar el recurso, a nivel
internacional y avalados por los diversos organismos y tratados es crear
una campana publicitaria publica y privada en varias direcciones: hay crisis
del agua, millones de personas en el mundo mueren por falta de agua o por
su mala calidad; el agua se esta acabando y en un futuro sera incierto para
la humanidad; la culpa la tienen los indigenas por talar arboles, y la
poblacién en general por no cuidarla; los gobiernos no cuentan con
recursos; el cambio climatico y la contaminacion del agua agrava la
situacion; es justo que todos paguen por el servicio; el subsidio es

paternalismo; la inversion privada puede salvar la situacion y mejorara el
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servicio, lo garantizara a toda la poblacién y reducira sus costos por ser
mas eficaz; es necesario modificar las legislaciones sobre el agua a la

realidad.

Adentrandonos mas en el efecto que la globalizacion ha producido en las
politicas hidricas a nivel internacional se observa una clara preferencia por
la disminucion del Estado en la administracion del agua y en muchos
ambitos mas. Al ser el agua un bien escaso aunque sea de dominio publico,
es un insumo importante para la generacién de riqueza, lo que le hace

atractivo para el mercado.

La excesiva expansion del Estado intervencionista, en su version de Estado
social de derecho, ha generado una reaccion neoliberal a escala mundial
que proclama el adelgazamiento del Estado, la desregulacion administrativa
y la privatizacion de muchas instituciones y actividades publicas, bajo el
slogan, “El mejor Estado es el menor Estado”, para poner al solidarismo

social en retirada.

La eficiencia y la eficacia, junto con la economia, reciben hoy dia, el mas
alto lugar dentro de la jerarquia de valores de los Estados, por el contrario,
el imperio de la ley y los procesos justos, han perdido territorio. Ahora
hablamos de una Nueva Gerencia Publica que considera que los
elementos de “las estructuras tradicionales de la gobernabilidad necesitan
ser minimizados ya que pueden interferir con la efectividad y la eficacia de

la administracion publica en términos econémicos”.

Entonces el interés general se convierte ahora, en algo que se obtendra al
dejar actuar a cada uno de los particulares o agentes privados en pro del
beneficio econdmico, el cual se distribuira entre todos, pues cada particular
vera por su propio interés pero este se manifestara de forma colectiva, sin
necesidad de que el Estado sea el que salvaguarde dicho interés general o

bien comun.
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En el contexto del esquema del neoliberalismo de nuestros dias, se
entiende por privatizacién la accion de atribuir o asignar a los particulares la
facultad de realizar cotidianamente determinadas actividades, ya sean
éstas inéditas, -por derivar de nuestras tecnologias- o bien, se trate de
actividades que anteriormente estaban atribuidas o asignadas al Estado o a
la administracion publica, es transferir atribuciones, actividades, bienes o
derechos del sector publico al privado; o asignar a este ultimo las
atribuciones y actividades emergentes, lo cual complementa la Nueva

Gerencia Pubilica.

Debemos afirmar que ninguna decision en cuanto al agua deberia tomarse
sobre solo la légica econdmica. Su aprovisionamiento y su distribucion
tocan campos sensibles y criticos como la salud publica, la equidad social,
los derechos humanos, el medio ambiente, el papel de los diversos actores
que intervienen en su gestion, asi como las politicas para lograr su

renovacion.

Solo hay que tomar en cuenta que no basta con vender empresas publicas
0 concesionar servicios publicos, este proceso debiera ser abordado en un

contexto social, politico, juridico y regulatorio nacional global.

Un de la organismos internacionales que mas ha ignorado lo anterior es la
OMC que solo vislumbra al recurso, como una mercancia en el mercado
global, por lo cual debe hacerse disponible como un bien comerciable y
como un negocio privado, por lo tanto las leyes que protegen el medio
ambiente y a la poblacion en los diversos Estados, se intenta por parte de
este organismo, que no sobrevivan a los desafios del mismo, pues si
dichas leyes aseguran servicios sociales y protegen el agua pueden ser
calificadas de “barreras al comercio” y se podra entonces forzar su

anulacion.
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La OMC, el Banco Mundial y el FMI trabajan conjuntamente para seguir el
proceso de liberalizacion comercial en todos los sectores. Si bien es posible
que las compafiias transnacionales proveedoras de servicios se beneficien,
los derechos humanos y las personas que viven en la pobreza pagan el

precio.

Ante esta pugna de organismos internacionales se busca la modificacion de
marcos legales nacionales que se acoplen a la apertura de sectores a la
inversion privada a nivel macro, tal vez reformas fiscales, modificacién del
marco de proteccion a ciertos recursos estratégicos, esto por ende los lleva
a afirmar errbneamente que dichas medidas nos llevaran a disfrutar de los
beneficios del crecimiento de la economia global, para lograr mayor

competitividad mundial.

La proteccion del ambiente es so6lo un discurso para tener acceso a los
recursos naturales disponibles, donde se emplean supuestos planes de
conservacion que solo desnacionalizan los recursos para después
privatizarlos y convertirlos en un negocio rentable para empresas y

particulares nacionales y extranjeros.

Medio ambiente y desarrollo econémico son dos valores que se enfrentan
en conflictos concretos, pero se encuentran intimamente relacionados ante
la globalizacién y la politica econdémica actual, pues ambos son igualmente
necesarios para el logro de una calidad de vida del ser humano, pero la
interrogante es el poder determinar cual de ellos es prioritario o de qué
manera deben convivir en la cotidianeidad de las relaciones econémicas y

ambientales, adicionando las necesidades sociales.

Hay que reconocer que existe un afan de convertir el agua en un bien
econdmico, siendo esto el ultimo paso que transformaria juridicamente en
mercancia un bien que siempre pertenecié a lo publico por la dificultad

tecnoldgica de apropiarselo. La escasez del agua discurre pareja con este
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proceso y resulta consustancial a su apropiacién privada por medio de las
tecnologias. Su mercantilizacion no es la solucion para eliminar su escasez,
ademas de que su conversion en bien economico significara, afadir un

factor mas de empobrecimiento para muchas personas.

El empobrecimiento de la poblacion, o el acceso a recursos econdmicos de
la misma, no es un factor prioritario en las politicas de los Estados ni para
los agentes privados, lo importante hoy dia es implementar el capitalismo a
ultranza sobre todo lo que sea posible, es realmente dificil esperar dichas
politicas no alcancen a los paises de una u otra forma, dejando de lado las
consecuencias sociales que a nivel mundial se puedan dan sin importar si
la privatizacibn de los recursos naturales se implementan en paises
centrales como Espafia o periféricos como México, y contribuyan a
agudizar el empobrecimiento relacionado con el acceso y derecho al

recurso hidrico.

En el caso de México en relaciéon con la cuestién juridica, el sistema
mexicano presenta aspectos irresueltos, mientras que la Constitucidon
establece que el agua es propiedad de la Nacion, y un bien publico de la
Federacion, las concesiones privadas otorgadas a largo plazo quedan fuera
del control de los organismos de agua locales, primordialmente de los
municipios que a nivel constitucional son los que deben gestionar el

recurso, dejando campo libre de accion a la inversion privada.

Es evidente que en numerosas legislaciones como en la mexicana y la
espanola, no es de vital cual es la naturaleza juridica del recurso a nivel
constitucional, pues la legislacion secundaria y emergente, se encarga de
instituir instrumentos que al parecer no contradicen el espiritu
constitucional, aunque en la practica e implementacion de dichas
legislaciones nos encontremos con todo lo contrario, y se establezcan

figuras e instituciones privatizadoras.
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Es vital poder proponer de manera precisa cuales son las alternativas
juridicas y de otra indole, que podemos considerar como una opcion
diferente a la privatizacion, o si esta ultima ya no tiene vuelta atras, debiera
ir acompanada de ciertos criterios o pautas de comportamiento de los
Estados y sus administraciones, para que los estragos sobre todo sociales
en la poblacién mundial, no tengan los impactos tan negativos que ya se

han suscitado y que seguramente seguiran existiendo.

Un aspecto rescatable en gestion hidrica espafola y propuesta en este
trabajo de investigacion como alternativa, es la consulta y participacion de
la ciudadania, sin importar si la misma invertira en infraestructura
hidrolégica u obtendra una concesién o si carece de los conocimientos
técnicos en cuanto a la planeacioén, es tomar en cuenta las inquietudes que

incidan en la toma de decisiones finales.

Si la ciudadania y los diversos sectores son tomados en cuenta para la
planeacidon, es una forma de hacer conciencia social en cuanto a la
preservacion, buen uso del recurso, pues al sentirse la sociedad parte de
las decisiones, sabran que ellos también se encuentran involucrados y con
responsabilidad al momento de hacer uso de una concesion o simplemente
cuando se utiliza el recurso para las necesidades humanas primordiales.
Asi la sociedad deja de ser un simple subdito de la administracién para
convertirse en ciudadanos activos con conciencia social y cultural respecto

al uso del agua.

Otra de las alternativas propuestas en este trabajo de investigacion es que
se considere al agua como un derecho fundamental de todos los seres
humanos, pues al encontrarnos con figuras como concesiones, mercados
de agua, centros de intercambio, agua embotellada, agentes privados en la
gestion del recurso tanto en la legislacion mexicana como la espafiola, es

necesario forzar de alguna manera al poder publico para que se vea
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obligado a activar y promover las actividades necesarias para garantizar el
acceso al agua de todas las personas, tratando al recurso como un bien

comun, social y cultural y no fundamentalmente como un bien econémico.

Este derecho humano al agua se relaciona intimamente con el concepto de
accesibilidad al recurso para toda la poblacién, para lo que debemos
considerar que el agua debe estar en las instalaciones y servicios los
cudles se deben encontrar al alcance fisico de todos los sectores de la
poblacién. Los costos relacionados con el abastecimiento deben ser
asequibles, y sin discriminacion, es decir ser accesibles a todos de hecho y

de derecho, incluso los sectores mas vulnerables y marginados.

Es importante afirmar que el derecho humano al agua no debe significar la
excepcion de pago. Es por ello que es fundamental definir varios aspectos,
por ejemplo, que el derecho humano al agua debiera entenderse como el
suministro de una cantidad justa para satisfacer las necesidades esenciales
y que a la poblacion que no cuenta con los recursos econdmicos
necesarios se les subsidie o apoye socialmente con ayuda del Derecho

como herramienta del Estado, para que tengan acceso al vital liquido.

Otro enfoque de este aspecto a nivel internacional, es que todos los
acuerdos econdmicos mundiales, desde los mas amplios, como los de la
OMC, hasta los modestos tratados de comercio, debieran someterse a una
reforma que incluyera una simple clausula de "los derechos humanos
primero”, en los siguientes términos: "Todas las disposiciones de este
acuerdo quedan subordinadas a los siguientes acuerdos globales sobre

derechos humanos”.

Ultimamente en los principales foros internacionales alternos han cobrado
especial interés y relevancia nuevas iniciativas tendientes a la creacion de
un derecho mundial del agua como un auténtico y expreso derecho
subjetivo inherente a los seres humanos que obligue a la actuacion real de

los entes, organismos y poderes publicos a favor de garantizar y promover
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la consecucion del objetivo que todas las personas tengamos acceso a un
agua de calidad para la satisfaccion de las necesidades mas basicas. Con
esto se frenaria el dar prioridad a los intereses econdmicos del capital
privado, quién a como de lugar desea ser el gestor del vital recurso para
obtener ganancias, a expensas de la necesidad de la poblacién local y

mundial.

Para que un bien o servicio se constituya en derecho social es necesario
gue su acceso no sea por la via mercantil y no dependa de si se tiene o0 no
los recursos monetarios para pagar su precio. El agua debe ser
desmercantilizada porque solo asi sera posible garantizar el acceso a ella a
toda la poblacion, para ello tiene que ser los Estados y sus

administraciones los que provean el liquido.

Es necesario la implementacion de campaias a nivel mundial para dejar a
los servicios basicos, como el suministro de agua, completamente al
margen de las negociaciones de acuerdos comerciales como el Acuerdo
General de Comercio y Servicios de la OMC, y que ademas dichas
negociaciones sean mas democraticas entre los Estados y que no sean
impuestas por los econdmicamente fuertes, que lo unico que buscan es la
comercializacién de los recursos naturales que consecuentemente arroja

graves costos sociales.

Se pueden obtener resultados positivos pero sobre todo eficaces, cuando
los Estados realmente tienen la disposicion de velar por un recurso que
requiere de preservacion, y no solo creer que la privatizacion o manejo
privado del mismo es la unica alternativa para su distribucién eficaz y

equitativa en la poblacion.

Por tal motivo es necesario que los marcos legales sean respetados en
conjunciéon con las alternativas propuestas, y que al momento de su

aplicacién, no se permita que las disposiciones juridicas se desvirtuen
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cuando se implementan leyes emergentes, que aparentemente no
contradicen la esencia o naturaleza juridica del recurso a nivel
constitucional como bien publico, pero que dicha legislacién secundaria si
permita la aplicacion de diversas instituciones juridicas que privatizan de
una o u otra forma el recurso, concesionandolo a trasnacionales y
particulares no siendo vigilados, implementando los centros de intercambio
de derechos o mercados de agua, no regulando eficazmente el asunto del
agua embotellada y sus concesiones, permitiendo la inversion privada en
infraestructura hidraulica, entre la formas mas significativas y que son

sugerentes de privatizacion.

Consideramos que este tema de investigacion es totalmente de efecto
continuo porque implica una amplia diversificacion de topicos relacionados
con la privatizacién del agua y las alternativas a la misma, a nivel nacional
y mundial, por lo que en realidad lo que hemos intentado en el presente
trabajo, es acotar parametros, argumentos, medidas y alternativas que
puedan guiar y servir de una forma esencial, al lector, en este tema que
seguramente a corto plazo implicara y despertara el debate juridico y en
otros ambitos a nivel nacional y mundial, por la trascendencia e importancia
que en si mismo implica, pues el agua no tiene porque ser una mercancia,

por lo esencial que es para la subsistencia humana.
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