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INTRODUCCION

Muchas veces se ha afirmado que para entender correctamente el presente, es

necesario conocer el pasado y de esta manera proyectar el futuro.

Lo anterior se reitera cuando se estudia la Ley de Aguas Nacionales, la cual
presenta diversos problemas en su aplicacion, incluso desde la definicion de
conceptos. Ello se debe a que los legisladores al reformarla han omitido cuidar
gue sea congruente con las disposiciones de nuestra Carta Fundamental, asi
como analizar su evolucién historica, para conocer las causas que motivaron su
expedicion, a fin de que responda efectivamente a las necesidades del orden

social y con ello garantizar su eficacia.

Nuestro estudio tiene por objeto el andlisis y consideraciones sobre la
inconstitucionalidad del articulo 37 Bis de la Ley de Aguas Nacionales, la cual es
reglamentaria del Articulo 27, parrafo quinto, de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y regula la explotacion, uso y aprovechamiento de las
aguas nacionales, cuyas caracteristicas por ubicacién geogréfica y geohidrolégica

se dividen tanto en superficiales como del subsuelo.

Mediante el Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas
disposiciones de la Ley de Aguas Nacionales, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion de fecha 29 de abril de 2004, se crea la figura juridica de los Bancos
de Agua, cuya operacion se deja a cargo de particulares, los cuales incluso podran
fijar su precio. Lo anterior resulta violatorio de los articulos 25, 27 y 28 de nuestra
Constitucion Politica; toda vez que una actividad estratégica y materia de

seguridad nacional como lo son las aguas nacionales es exclusiva del Estado.

En el presente estudio, se analizan las reformas hechas al Reglamento Interior de
la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales del 30 de noviembre de

2006, especificamente al apartado de la Comision Nacional del Agua, como



organo administrativo desconcentrado de aquella, que en su nueva estructura
incluye a las Coordinaciones de Bancos de Agua. También se estudia el tema
relacionado con la clasificacion de aguas nacionales tanto superficiales como
subterrdneas; las comprendidas en zonas declaradas en veda, zonas

reglamentadas y zonas de reserva.

En virtud de la problematica de la implantacion de los Bancos de Agua, se indica
la conveniencia de ciertas reformas, para que se perfeccione nuestra legislacion
en esta materia, con objeto de detener la inmoderada explotacion, que de seguir,
provocara sequia en todo el territorio nacional con las graves consecuencias que

ello implica.

El analisis y consideraciones sobre la inconstitucionalidad del articulo 37 de la Ley
de Aguas Nacionales, se efectuara en cuatro capitulos. En el primero se realiza
una resefia historica de la regulacién del agua en México; en el Segundo se
estudia la regulacién constitucional y legal del agua en México; en el Tercero se
efectla la clasificacion de las aguas nacionales, entre las que se incluyen las
superficiales y del subsuelo; cuencas hidrologicas y acuiferos geohidrolégicos,
zonas de veda, reglamentadas y de reserva, asi como las de libre alumbramiento;
en el Capitulo Cuarto se plantea la inconstitucionalidad del articulo 37 Bis de la
Ley de Aguas Nacionales, considerando los articulos 25, 27 y 28 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, para ello se define a las
areas estratégicas; se analiza a la aguas nacionales como materia de seguridad
nacional y se detalla la problematica en la regulacion e implantacion de los bancos

de agua, y por ultimo se presentan las conclusiones.



CAPITULO |

1. Resefia Histérica de la Regulacién del Agua En México

1. 1 Epoca Prehispanica.

La tradicion legislativa sobre las aguas nacionales ha sido profusa y prolongada a
travées de nuestra historia, su difusion, investigacion y enseflanza han sido
soslayadas, principalmente entre los profesionales del derecho, al grado que
podria afirmarse que su conocimiento ha sido casi exclusivo del dominio de
ingenieros y de un muy reducido numero de abogados que han tenido que
intervenir en la solucién de los problemas hidraulicos que dia a dia se presentan

en diversos aspectos en todo el territorio nacional.

Investigaciones realizadas en obras de cronistas e historiadores del México
antiguo y de la Nueva Espafia, no permiten localizar disposiciones especificas
sobre las aguas, no obstante que los imperios que poblaron el México
precolombino, sobre todo las culturas Olmeca, Maya, Zapoteca, Tolteca, Azteca,
Texcocana entre otras, obedecian a un orden politico y tenian sus leyes
autoctonas consuetudinarias no escritas, de tradicion oral y reveladas de

generacién a generacion, sin dejar de considerar sus codices y pinturas.

Algunos historiadores ante la ausencia del derecho escrito de los naturales del
territorio mexicano se concretaron a negar la existencia de sus leyes, sin embargo
en contra de tales opiniones son de mencionarse a modo de ejemplo,
particularmente, las ochenta leyes expedidas por el Huey Tlatonani Texcocano
Nezahualcoyotl reveladas a la publicidad por su tataranieto, el historiador
Fernando de Alva Ixtlixochitl; resultando interesante y oportuno mencionar que
aquellos pueblos estaban sujetos a sefiores particulares y todo el Estado a un
supremo jefe, que era el Rey que con gran autoridad y sumo respeto eran

atendidas sus decisiones aun cuando estas leyes no estaban escritas se



perpetuaba su conocimiento en la memoria de los hombres, en su tradicién y en
sus pinturas, en donde no habia subdito que no conociere las mismas, dado que
los padres de familia e instructores en las escuelas las ensefiaban a sus hijos y
alumnos, para evitar su violacion y en consecuencia prevenir el castigo. Las
pinturas representaban en si las leyes sin duda infinitas sobre ordenamientos
normativos de conducta que garantizaban el 6ptimo desarrollo, desempefio y
aplicacion en bien comun del recurso vital. Sin embargo su estudio ha sido
limitado por expertos en antropologia o arqueologia, a los que se dejan dichos

aspectos.

No obstante la falta de documentos respecto a la legislacion de nuestros
antepasados precolombinos, no hay duda alguna, en que los antiguos pobladores
de México, contaban con ellas, maxime cuando consideraban a dicho recurso
como producto de una deidad; al considerar a este elemento como vital para todo
ser viviente, siendo los hombres los principales administradores del mismo, y por
tanto obligados al cuidado y preservacion de su calidad y cantidad, encargados a
su vez de mantener en beneplacito a la deidad que les otorgaba la gracia del

aprovechamiento.

Como ejemplo de la importancia que daban al recurso, encontramos deidades
como CHAC, TLALOC entre otros; lo que hace suponer que si dentro de sus
sistemas teocraticos divinizaban el agua, dicho liquido era considerado divino, y
por tanto un “res nullius” o “res comunes” , es decir de uso publico o uso comun,
no susceptible de apropiacién exclusiva o privativa, estando siempre bajo los
designios del Soberano o Sumo Sacerdote, sin que existiera particularmente un

régimen legal de la propiedad o dominio de las aguas.

Es innegable destacar, que alun cuando no se tuviesen leyes escritas, nuestros
antepasados dejaron como legado diversas muestras palpables de su adelantada
ingenieria en utilizacion, distribucioén, control, abastecimiento, prevencion y control

de inundaciones, construcciones de acueductos, acequias, presas, y reparticion en



riego, inclusive inventores del sembradio sobre el agua (chinampas). Por la
importancia del recurso vital denominaron regiones de acuerdo a su asentamiento,
como el caso del “Anahuac” cuyo vocablo significa “Junto al Agua”, como fuera
conocida la region habitada por los Aztecas, muestra indiscutible de conceptuar la
idea de vida “junto al agua” o “cerca de ella”, asimismo se servian del agua para la
pesca, la navegacion, sobre los bien trazados canales y acueductos que

maravillaron a los conquistadores a su entrada a la Gran Tenochtitlan.

Algunos historiadores como Fray Bernardino de Sahun en su obra “Historia

General de las Cosas de Nueva Espafia™

, hos regala una serie de clasificaciones
respecto a este vital liquido, expresando que “el agua de la mar se le llama teoatl,
y no quiere decir dios del agua, ni dios agua, sino agua maravillosa en profundidad
y grandeza; llamase también ilhuicaatl, que quiere decir agua que se juntd con el
cielo, porque los antiguos habitantes de esta tierra pensaban que el cielo se
juntaba con el agua en la mar, como si fuese una casa; que el agua son las
paredes y el cielo estd sobre ellas; también se le denominaba ueyatl, o
neyeuccatlan, que quiere decir, grande , temerosa y fiera, llena de espumas de
olas y de montes de agua, agua amarga, salada y mala para beber, donde se
crian muchos animales que estan en continuo movimiento. A los rios grandes
llaman atoyatl, que quiere decir, agua que va corriendo con gran prisa; los
antiguos de esta tierra decian que los rios todos salian de un lugar que se llama
tlalocan, que es como paraiso terrenal, el cual es lugar de un dios que se llama
Chalchihuitlicue, y también decian que los montes que estan fundados sobre él,
gue estan llenos de agua, y por de fuera son tierra, como si fuesen vasos grandes
de agua, o como casas llenas de ella, y que cuando fuere menester se romperan

los montes y saldra el agua que dentro estd, y anegara la tierra...”

! Sahagun de Fray Bernandino, “Historia General de las Cosas de la Nueva Espafa”, Editorial
Alfa,p. 472.



1.2 Epoca Colonial

A partir del afio 1521 en que fuese realizada la conquista y hasta el afio de 1821
en que se consuma la independencia, la legislacion de agua en el pais tiene la
influencia directa de la legislacion espafiola, formandose las instituciones que
debian regirla, por tanto esta etapa legislativa es la que constituye el origen y la

fuente historica de nuestras leyes.

En esta época en que, como ya se menciong, influyd en nuestra formacion juridica
la legislacion espafiola, La legislacion de Indias solamente contiene unos cuantos
dispositivos relacionados con las aguas, pero remite a la vieja legislacion espafiola
gue por disposicion expresa de las cédulas reales se aplicO durante toda la
Colonia en nuestro territorio. Fundamentalmente, influyeron tres ordenamientos: el
Fuero Juzgo, el Codigo de las Siete Partidas de Alfonso El Sabio y la Novisima

Recopilacion de la Leyes de Espafia, de los siglos VII, XIIl 'y XIX, respectivamente.

En esta legislacion se encuentran varias disposiciones que regulan las aguas, que
en opinién de Lanz Cardenas’® dichos cuerpos legales estaban profundamente
influidos por la legislacion musulmana, toda vez que Espafa estuvo dominada
durante ocho siglos por los arabes. Las aguas eran de la Corona y solamente se
permitia su uso mediante mercedes reales (que en algunos paises sudamericanos

se siguen denominando asi y en México se llaman concesiones)

El sistema de propiedad de las tierras y aguas mexicanas se pretendio
fundamentar en la bula de Alejandro VI, Intercoetera, del afio de 1493, emitida con
motivo del descubrimiento de América para resolver los conflictos entre Portugal y

Espafa y por la cual se dividié el mundo entre las dos potencias, pasando a ser

? Lanz Cardenas, José Trinidad, “Régimen Juridico de las Aguas Interiores en México”, en

Modernizacion del Derecho Mexicano, Reformas Constitucionales y Legales, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1993. p. 282.



propiedad de la Corona y de los monarcas espafoles las tierras y aguas que al
respecto se fijaban o sefialaban en el decreto papal.’

Como antecedente relevante tenemos que en el afio de 1761 fue publicado el
Reglamento General de Medidas de Aguas, siendo éste el primer cuerpo
legislativo en el pais con una completa regulacion sobre el agua, y en el que se
reunian varias disposiciones de la legislacion Espafola, entre ellas aquella que
determina que todas las aguas son para uso publico y comudn; por tanto no se
presumen en cuanto a uso personal como propias; siendo la regalia un derecho de
imperio que pertenece al monarca y sélo a él y no a otro alguno le compete el
derecho de repartir las aguas; siendo nulas y de ningun valor las quasi-posesiones
en las cuales se descubriere que la regalia no ha entrado en la distribucion de la
mano real; de lo anterior resulta una de las primeras clasificaciones del dominio
eminente y directo del Monarca, en donde el uso publico de las aguas deviene de
un derecho natural, y el uso privado sélo podia hacerse mediante concesién o
merced otorgada por el Monarca, ya que las aguas eran consideradas como

bienes de la corona o realengos.

1.3 México Independiente

México instaura la forma federal en 1824, después de un largo periodo de
coloniaje; sus referentes fueron la Constitucidon norteamericana de 1787 y la
Constitucion de Céadiz de 1812. Del examen somero de las Constituciones y su

relacion con las leyes especificas podemos puntualizar lo siguiente:

® Ob. Cit. P. 283



1.4 Constitucion Federal de 1824

Como se aprecia en el articulo 50, fraccion Il relativo a facultades del Congreso
General, se desprende que tanto la Federacion como los estados podian legislar

en la materia de caminos y canales.

1.5 Las Siete Leyes Constitucionales de 1836 y las Bases Organicas de 1843

Ambas Constituciones de corte centralista, no contienen ninguna disposicidon con

referencia al tema del agua.

1.6 Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1857

No existe disposicidn expresa en el articulo 27 respecto de la propiedad de las
aguas, si se establece que la propiedad de las personas no puede ser ocupada sin

su consentimiento, sino por causa de utilidad publica y previa indemnizacion.

La primera legislacion que regula especificamente las aguas propiedad de la
Nacion ya en el México independiente, lo constituye el Codigo Civil de 1870,
consecuencia del estudio, y recopilacion del Lic. Justo Sierra O'Reilly; por orden
del presidente Benito Juarez, Codigo que fuera autorizado por el Congreso el 8 de
diciembre de 1870, para entrar en vigor el 1° de marzo de 1871, una vez

restaurada la Republica perturbada por la intervencion Francesa.

A continuacion se mencionan las leyes expedidas en cuanto a la regulacion del

agua, posteriores al Codigo Civil de1871:



La Ley de Vias Generales de Comunicacion de 1888, solo se referia a las aguas
en cuanto a su navegacion y concesiones de energia. Cabe sefialar, que a su
amparo se otorgaron multiples concesiones, sobre todo en la época porfiriana,
respecto de compainiias textiles que utilizaban el agua para generacion de energia.

Decreto que revalido las concesiones de los estados para utilizar aguas federales
del 17 de diciembre de 1896.

Dentro de esta época, cabe mencionar también a los Cddigos Sanitarios de 1891 y
1894, la Ley de Ocupacion de Terrenos Baldios de 1894, la Ley de Clasificacion
de Bienes Inmuebles de la Federacion de 1802, los Codigos y Leyes Mineros de
1884, 1892 y 1909 y como ordenamiento mas importante, con cierto orden y
sistema, tanto en sus materias como en los organos a quienes correspondia el
manejo de las aguas, la Ley sobre Aprovechamientos de Agua de Jurisdiccion
Federal del 13 de diciembre de 1910.

En el afio de 1902 fue promulgada la Ley sobre Régimen y Clasificacion de
Bienes Federales®, que es el antecedente inmediato de la Ley General de Bienes
Nacionales; legislacion que precisa por vez primera para el Derecho Hidraulico
Mexicano, que las aguas consideradas como propiedad de la Nacion eran
inalienables e imprescriptibles, regulé en forma pormenorizada los usos de las
aguas, prohibié su uso sin concesion o confirmacion de derechos preexistentes;
establecio el orden de preferencia en los usos dando reglas de clasificacion
objetiva para ello y de indiscutible orden publico, consigné sanciones por faltas o
delitos cometidos respecto de las aguas nacionales; establecio la caducidad de las
concesiones por el no uso de las aguas y la reversion de los bienes relacionados,
con las concesiones, resultando en este sentido inclusive mas previsora y racional

gue la actual Ley de Aguas Nacionales.

* Acosta Romero, Miguel, Segundo Curso de Derecho Administrativo, 22. Ed., México, Pérria, nota
10, p. 339



En 1908 se reforma la Constitucién, a fin de facultar al Congreso de la Unién para
determinar cuéles eran las aguas de jurisdiccion federal, asi como para expedir

leyes sobre el uso y aprovechamiento de las mismas.

En consecuencia se expide la Ley sobre Aprovechamiento de Aguas y Jurisdiccion
Federal de 1910, la que contempla la clasificacion de las aguas, es de sefalar que
tenia ciertas deficiencias, siendo hasta el afio de 1917 en que se expide la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, cuyos articulos 27 y 123,
consagran la conquista del movimiento nacional de libertad y justicia en pro de los
derechos fundamentales, y por lo que toca a la regulaciéon juridica del agua,
después de numerosas leyes y reglamentos, se modific6 el concepto de la
propiedad, a una funcién de naturaleza social, desarrollando el uso colectivo del
agua, en primer término con respecto a la irrigacion y posteriormente para la
generacién de energia eléctrica y fuerza motriz, usos publicos y domésticos;
creandose por vez primera 6rganos especificos encargados de manejar el agua,
previniendo su control y su administracion en forma equitativa, con miras hacia el
futuro para preservar y controlar en forma razonada el uso de este vital elemento

de la naturaleza.

1.7 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917

En el articulo 27 Constitucional, se establece el principio de que la propiedad de
las tierras y aguas del territorio corresponde a la nacion originariamente. Con la
reforma al parrafo quinto de dicho precepto en 1945, se incluye a las aguas

subterraneas.

En el afio de 1926 es promulgada la Ley sobre Irrigacion con Aguas Federales,
instituyendo la existencia de un 6rgano especifico con facultades para hacer los

estudios y ejecutar obras de irrigacién, como lo fue la Comisiébn Nacional de



Irrigacion, antecedente directo de la Secretaria de Recurso Hidraulicos,

actualmente Comision Nacional del Agua.

Para el aflo 1929 se expide la Ley de Aguas de Propiedad Nacional, siendo méas
amplia en la definicion de las aguas propiedad de la Nacidén, completando el
régimen legal de las aguas y las competencias de los drganos del Estado
encargados de su aplicacion, la cual establecié la posibilidad de decretar vedas
absolutas o relativas en las explotaciones de las aguas, asi como la suspension de
tramites de solicitudes de concesiones, por el agotamiento de los recursos de las
corrientes; y como dato importante limitd las posibilidades de las concesiones
otorgadas para ventas de agua, y amplié las causas de caducidad de las

concesiones’.

Dicha legislacion fue reformada en el afio de 1934, con la Ley de Aguas de
Propiedad Nacional, reformada en los afios de 1942 y 1952, vigente hasta el afio
de 1971.

La Ley Federal de Aguas de 1971, comenta Miguel Acosta Romero, abrog6 cinco
leyes, siendo éstas: La Ley de Aguas de Propiedad Nacional de 1934; la Ley de
Riego de 1934; la Ley Federal de Ingenieria Sanitaria de 1947:° la Ley de
Cooperacién para Dotacién de Agua Potable a los Municipios de 1956, las cuales
fueron codificadas en la referida Ley de 1971. Este ordenamiento fue reformado

en 1986, como resultado de las reformas constitucionales al articulo 115, que

® Hernandez Rodriguez Maria de Lourdes, apunta en su trabajo titulado “Aspectos Legales del

Agua en México y su Impacto en el Agua Subterrdnea”, que es a partir de esta ley de 1929, que
se incluye en el concepto de aguas nacionales, las de los manantiales que brotan en cauces,
vasos ribera, playas y zonas maritimas de propiedad nacional y que fomenta la explotacion de
éstas, Revista Regiones y Desarrollo Sustentable, Afio Il, Colegio de Tlaxcala, pp. 116 y 117.

En esta ley se declar6 de utilidad publica la construccién de obra de agua potable y alcantarillado
del pais, de esta manera, se justifico la intervencién del Gobierno Federal en la Prestacion de los
servicios, desplazando a algunos municipios, segun afirma Aboites Aguilar, Luis en su obra “El
Agua de la Nacién. Una historia politica de México (1888-1946), México, Centro de
Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social, 1988, p. 166.

Ibidem, p. 166. Esta Ley sefiala Luis Abortes, “Dio facultades al gobierno federal para participar
en la administracion de los sistemas de agua potable y alcantarillado, por lo menos mientras
corria el periodo de recuperacion del crédito otorgado...,”



establece que compete al municipio la prestacion de los servicios de agua potable,
drenaje y alcantarillado; por lo tanto, los sistemas de agua potable y alcantarillado
gue dependian de la Secretaria de Recursos Hidraulicos, segin comentario de
Andrés Serra Rojas, quedaron a cargo de los municipios.?

En 1989, se crea la Comision Nacional del Agua, como un drgano desconcentrado
de la Secretaria de Agricultura y Recursos Hidraulicos, la cual se habia creado en
1976 al publicarse la Ley Orgéanica de la Administracion Publica Federal, asi como

las Secretarias de Pesca y Desarrollo Urbano y Ecologia.

Con la expedicion de la Ley Federal de Aguas, a su vez derogada por la actual
Ley de Aguas Nacionales promulgada el 1°de diciem bre del afio 1992, la que
sufrié una serie de reformas adiciones y derogaciones por decreto publicado en el
Diario Oficial de la Federacion de fecha 29 de abril de 2004; una de ellas forma
parte de la materia del presente estudio, como lo es la conformacion de la figura
de Bancos de Agua.

®  Resefia don Jorge Fernandez Ruiz, que la idea de servicio publico llegd a México con la

Constitucién Gaditana, aunque pas6 desapercibida; en la Constitucion de 1824, si bien no se
emplea la locucion, si se refiere a varias actividades que hoy son reconocidas como servicios
publicos —educacion y corresos—, siendo la Constitucion de 1857, donde si se emplea el término
y en la de 1917, se utiliza la locuciéon con diferentes significados. Derecho administrativo
(servicios publicos), México, Porrta, 1995, pp. 24-26.
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CAPITULO Il
Regulacion Constitucional y Legal del Agua en México.

2. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Con la Constitucion de 1917, se inicia en México una nueva era de regulacion
juridica del agua, caracterizada por la reivindicaciéon del dominio eminente que,
como queda dicho, el Estado mexicano ejerce sobre su territorio e implica la
propiedad originaria como expresion de la soberania, que no admite otro poder
superior o igual al suyo, segun se desprende del texto del articulo 27

Constitucional.

Afirma Jorge Ferndndez Ruiz, que el Constituyente de Querétaro disefio un
esquema tripartito de propiedad hidraulica, en primer lugar aparecen las aguas de
propiedad nacional listadas en el parrafo quinto de dicho numeral; figuran luego
las de propiedad particular, porque “cualquiera otra corriente de agua no incluida
en la numeracién anterior, se considerard como parte integrante de la propiedad
privada que atraviese”, y en tercer término las de propiedad de los estados de la
Federacion, las cuales vienen a ser aquellas que sin ser propiedad de la nacion,
su curso pasa de una finca a otra, por lo que en los términos del quinto parrafo in
fine del citado precepto, su aprovechamiento "se considerard como de utilidad

publica y quedara sujeto a las disposiciones que dicten los estados®.

Para el presente estudio nos avocaremos a la determinacion contenida en el

parrafo quinto del numeral 27, de la Carta Magna que en lo conducente expresa:

“Articulo 27. La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro

de los limites del territorio nacional, corresponden originalmente a la

° Fernandez Ruiz, Jorge, “Servicios PUblicos Municipales”, México, INAP-UNAM, 2002, p. 202.
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Nacion, la cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de

ellas a los particulares, constituyendo la propiedad privada.

Son propiedad de la Nacion las aguas de los mares territoriales en la
extension y términos que fije el derecho internacional; las aguas
marinas interiores; las de las lagunas y esteros que se comuniquen
permanente o intermitentemente con el mar, las de los lagos interiores
de formacion natural que estén ligados directamente a corrientes
constantes; las de los rios y sus afluentes directos o indirectos, desde el
punto del cauce en que se inicien las primeras aguas permanentes,
intermitentes o torrenciales, hasta su desembocadura en el mar, lagos,
lagunas o esteros de propiedad nacional de las corrientes constantes o
intermitentes y sus afluentes directos o indirectos, cuando el cauce de
aguéllas, en toda su extension o en parte de ellas, sirva de limite al
territorio nacional o a dos entidades federativas, o cuando pase de una
entidad federativa a otra o cruce la linea divisoria de la Republica; las
de los lagos, lagunas o esteros cuyos vasos, zonas o riberas, estén
cruzados por lineas divisorias de dos o mas entidades o entre la
Republica y un pais vecino, o cuando el limite de las riberas sirva de
lindero entre dos entidades federativas o a la Republica con un pais
vecino; las de los manantiales que broten en las playas, zonas
maritimas, cauces, vasos o riberas de los lagos, lagunas o esteros de
propiedad nacional, y las que se extraigan de las minas; y los cauces,
lechos o riberas de los lagos y corrientes interiores en la extension que
fija la ley. Las aguas del subsuelo pueden ser libremente alumbradas
mediante obras artificiales y apropiarse por el duefio del terreno; pero
cuando lo exija el interés publico o se afecten otros aprovechamientos,
el Ejecutivo Federal podra reglamentar su extraccion y utilizacion y adn
establecer zonas vedadas, al igual que para las deméas aguas de
propiedad nacional. Cualquiera otras aguas no incluidas en la

enumeracién anterior, se considerardn como parte integrante de la
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propiedad de los terrenos por los que corran o0 en los que se encuentren
sus depositos, pero si se localizan en dos o mas predios, el
aprovechamiento de estas aguas se considerara de utilidad publica, y

quedard sujeto a las disposiciones que dicten los Estados.

En los casos a que se refieren los dos parrafos anteriores, el dominio de
la Nacion es inalienable e imprescriptible y la explotacion el uso o el
aprovechamiento de los recursos de que se trata, por los particulares o
por sociedades constituidas conforme a las leyes mexicanas, no podra
realizarse sino mediante concesiones otorgadas por el Ejecutivo
Federal, de acuerdo con las reglas y condiciones que establezcan las
leyes. Las normas legales relativas a obras o trabajos de explotacion
de los minerales o substancias a que se refiere el parrafo cuarto...”.

Conforme versa el parrafo quinto del articulo 27 Constitucional™

, corresponden
originariamente a la Nacion las aguas comprendidas en su territorio, cuyos
derechos son inalienables e imprescriptibles; en donde ademas su explotacion uso
y aprovechamiento sélo podra realizarse mediante concesién otorgada por el

Ejecutivo Federal.

2.1 Caracteristicas de las Aguas Nacionales

2.1.1 Inalienabilidad

El término inalienabilidad proviene del latin in, particula privativa y de alienare,

enajenar, que es la calidad atribuida a ciertos derechos que los imposibilita de ser

enajenados, de manera que no es posible que cambien de titular mediante

cualquier acto juridico entre particulares: como compra venta, donacion, permuta,

19 constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Duodécima Edicion, Comision Nacional
de los Derechos Humanos, México, 2007.
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cesion, subrogacioén, cualquier forma de gravamen (hipoteca, prenda, usufructo), o
fideicomiso. La doctrina ha utilizado también la expresion “imposibilidad de

transmision de bienes o derechos personales”.*

Miguel Acosta Romero sefiala al hablar de la inalienabilidad de los bienes de
dominio publico que “no son susceptibles de ser transmitidos, en todo o en parte, a
los particulares y que su titular siempre sera el Estado, mientras permanezcan en
el dominio puablico; esto entrafia una serie de efectos que son concomitantes, tales
como la imprescriptibilidad y la inembargabilidad de esos bienes. Los entes
publicos y los particulares Unicamente podran usar, aprovechar y explotar esos

bienes, conforme lo determinen las leyes”.*?

Para Urbano Farias, el caracter de inalienable quiere decir que estan fuera del
comercio, por lo que no pueden ser vendidas o cedidas, ni hipotecadas, ni puede
constituirse sobre ellas ningun derecho real, ni realizarse sobre ellas ningin acto

de aplicacién de dominio®®.

2.1.2 Imprescriptibilidad

Por otra parte, la imprescriptibilidad, de imprescriptible y éste, a su vez, del latin in,
particula negativa, y de praescribo, preceptuar, se traduce como la calidad de
algunas relaciones juridicas que no desaparecen por el mero transcurso del

tiempo™.

La doctrina acepta, en general, la definicion de prescripcion contenida en el

articulo 1135 del Cédigo Civil que indica que es un medio de adquirir bienes

! Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, Porrta, México,
2004 p.454.

12 Acosta Romero, Miguel, “Teoria General del Derecho Administrativo”, 32. Edic., México, Porrla.
p. 558

3 Farias, Urbano, “Derecho Mexicano de Aguas Nacionales” México, Aldina, 1993, p. 49

* Diccionario Juridico Mexicano, p. 401.
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(prescripcion adquisitiva) o de librarse de obligaciones (prescripcion extintiva),
mediante el transcurso de cierto tiempo, y bajo las condiciones establecidas en la

ley™.
2.1.3 Inembargables

Urbano Farias, sefiala que son inembargables; y por tanto, los jueces carecen de
autoridad para trabar embargo y para proceder a su remate o ejecucion, es decir,
los particulares no pueden tener posesion sobre ellos que no derive de un titulo
legalmente expedido que les permita su explotacién, uso o aprovechamiento. Por
lo tanto, no los pueden poseer los particulares con el proposito de que con el
transcurso del tiempo se pueda obtener su propiedad por usucapion o prescripcion

adquisitiva®®.

Para Serra Rojas el patrimonio del Estado puede ser divido en diversos tipos, que
forman una unidad: a) el intransmisible; b) el de inversién, y c) el de uso. ---De
ellos, el primero tiene las caracteristicas de imprescriptible, inalienable e
inembargable. Estas caracteristicas de los bienes de dominio publico son, desde
luego, entendibles si consideramos que son protecciones al Estado, que éste

impone en ejercicio de su soberania®’.

En el régimen juridico mexicano quedo establecida la funcion social de la
propiedad, que Ledn Duguit sefialé a principios del siglo XX, en el articulo 27
Constitucional. Es en ejercicio de esta facultad constitucional que el estado
mexicano fija las caracteristicas de sus propios bienes. Al respecto, Urbano Farias
afirma que a dicha propiedad se le pueden imponer las modalidades que dicte el

interés publico y expropiar por causas de utilidad publica y que en esto consiste el

15 Cadigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia
Federal, publicado el 26 de mayo, 14 de julio, 3 de agosto y 31 de agosto de 1928.

'® Farias, Urbano, Ob. Cit. P. 49.

" serra Rojas, Andrés, “Derecho Administrativo”, 102., ed., México, Porrtia, 1981, T. II
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principio que se desprende del primer parrafo del citado articulo 27
Constitucional®®.

En consecuencia, podemos afirmar que en el articulo 27 se establece de manera
clara la potestad del Estado para intervenir en su regulacion, proteccion y
preservacion, esto en virtud de la utilizacién del término “originario” para calificar a
la propiedad, lo cual independientemente de sus razones historicas, politicas y
filoséficas, tiene como consecuencia juridica que la propiedad individual es
dependiente de esta propiedad colectiva y puede por ello ser calificada como
derivada. La propiedad puede, por lo tanto, transmitirse en los términos en que la
nacion lo determiné en la Constitucion a través del Poder Constituyente o el

organo reformador en su caso.

Una vez expuesto lo anterior, debemos considerar por tanto, que como bien
nacional no puede ser apropiado por particulares, excepcion hecha de aquellas
gue no cumplan con las caracteristicas enunciadas en el propio numeral; a saber,
aquellas subterrdneas que puedan ser libremente alumbradas por no tener
restriccion alguna de veda, reglamento o reserva; y aquellas superficiales que se

agoten por asi decirlo, en el mismo predio donde brotan.

Ahora bien, la explotacién, uso y aprovechamiento de las enunciadas en la ley
fundamental, solo podra realizarse mediante Concesion, otorgada por el Ejecutivo

Federal.

2.2. Concesion

La concesion puede otorgarse para la explotacién, uso y aprovechamiento de

bienes que pertenecen al dominio publico de la Federacibn o para prestar

servicios publicos.

'8 Farias, Urbano, Ob. Cit., p. 41
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La base Constitucional para el otorgamiento de concesiones se encuentra en el
articulo 28, en sus parrafos noveno y décimo que establece que el Estado
sujetandose a las leyes, podra en casos de interés general, concesionar la
prestacion de servicios publicos o la explotacion, uso y aprovechamiento de
bienes de dominio de la Federacion, salvo las excepciones que las mismas
prevengan. Las leyes fijaran las modalidades y condiciones que aseguren la
eficacia de la prestacion de los servicios y la utilizacion social de los bienes y

evitaran fendmenos de concentracion que contrarien el interés publico.

La sujecion a regimenes de servicio publico se apegara a lo dispuesto por la

Constitucion y soélo podré llevarse a cabo mediante ley.

La palabra “concesion” tiene el significado de convenir a favor de algo que no se
quiere o0 no se esta de acuerdo, a fin de llegar a un resultado, su uso por la opinién
publica o por el pueblo en general se concentra en la idea de un acto del Estado
gue otorga una cosa. Este ultimo sentido lo recoge el Diccionario de la Lengua
Espafiola de la Real Academia Espafiola, que expresa: “Otorgamiento gubernativo
a favor de particulares o de empresas, bien sea para apropiaciones, disfrutes o
aprovechamientos privados en el dominio publico, segin acontece en minas,
aguas o montes, bien para construir o explotar obras publicas, o bien para

ordenar, sustentar o aprovechar servicios de la administracion general o local”.19

En la doctrina del derecho administrativo, el concepto que tienen los autores de la
concesion administrativa es esencialmente coincidente. Gabino Fraga, Andrés
Serra Rojas, Jorge Olivera Toro y Miguel Acosta Romero, apuntan
sustancialmente los mismos elementos que integran el concepto. Serra Rojas
dice. “es un acto administrativo publico federal que confiere a una persona una
condicion o poder juridico para ejercer ciertas prerrogativas publicas con

determinadas obligaciones y derechos para la explotacién de un servicio publico,

!9 Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia Espafiola, 20. ed.
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de bienes del Estado o los privilegios exclusivos que comprenden la propiedad
industrial”20.

Para Acosta Romero, la concesion constituye un acto administrativo discrecional
del d6rgano de la Administracidon Pudblica, que aplica en un caso concreto las
disposiciones que regulan la materia de la concesion. Nada tiene de contrato ni de

acto mixto21.

2.2.1. Modalidades de la Concesion

No todo campo de bienes o servicios puede ser objeto de concesion. No lo son el
petréleo, los carburos de hidrogeno solidos, liquidos o gaseosos de minerales
radiactivos; generar, conducir, transformar, distribuir y abastecer energia eléctrica
gue tenga por objeto la prestacion de servicio publico; el aprovechamiento de los
combustibles nucleares para la generacion de energia nuclear y la regulacion de
sus aplicaciones en otros propdsitos; correos, telégrafos, radiotelegrafia,
petroquimica basica, (articulos 27, parrafos Sexto y Séptimo y 28, parrafos Cuarto

y Quinto, Constitucional).

Existen campos de concesion en que no pueden tomar participacion los
extranjeros, por ejemplo, en las concesiones de radio o de television; en las
concesiones de prestacion de servicios publicos en el Distrito Federal. (articulo 2°
Transitorio, de la Ley Organica de la Administracién Puablica del Distrito Federal,
publicada el 30 de diciembre de 1994). A veces esa participacion extranjera solo
puede ser minoritaria, como acontece en las concesiones mineras (articulo 11, de
la Ley Minera, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de junio de
1992).

% serra Rojas, Andrés, Derecho Administrativo, 92. Ed., México, Porrta, 1979, Vol. I, p. 269.
' Acosta Romero, Ob. Cit. P. 491
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2.2.2 Naturaleza Juridica de la Concesién

La concesion administrativa no es una merced ni una gracia del Estado, es una
decision de la administracion publica regida por la ley. Es posible que el
concesionario llegue a convenir con la administracion en algo del contenido de la
concesion: como es su régimen de tarifas, y a esto se debe que la doctrina piense
gue la concesién es un verdadero contrato y no una simple decision unilateral del
poder publico. Pero aceptada la sola voluntad de la administracion o ésta y la del
concesionario, como origen y naturaleza de la concesion, que imprime cierta
indole reglamentaria a esta Ultima. En definitiva, la concesion administrativa, como

decision casi exclusiva del poder publico.

El concesionario se subordina a las reglas de la ley que rige la concesion y se
adapta a casi todas las condiciones que se fijan para y en el otorgamiento de la

misma por la autoridad administrativa.

En relacion con la naturaleza juridica de la concesion se han desarrollado diversas
teorias, distinguibles en tres vertientes: la contractual, la del acto administrativo y
la del acto mixto. La teoria contractual, a su vez, registra dos versiones, la del
contrato de derecho privado y la del derecho publico. Respecto del contrato de
derecho privado, ha caido en el olvido por considerar inadmisible que el Estado
pueda delegar sus facultades de derecho publico mediante un contrato regido por
el derecho privado; el contrato de derecho privado es generador de una relaciéon
juridica compleja, con una parte reglamentaria reguladora de la organizacion y
operacién del servicio, y con otra parte consensual atinente al aspecto econémico

y financiero de la concesion.

La teoria del acto administrativo considera a la concesion como un acto unilateral
del Estado para delegar en un particular la prestacion de un servicio publico sin
que el concesionario pueda tener derechos frente al poder publico, y por ultimo, la

teoria del acto mixto, que es la de mayor aceptacion, se ubica en una posicién
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ecléctica entre las teorias contractuales y la del acto administrativo, interpreta a la
concesion como un acto en parte reglamentario (organizacion y operacion del
servicio publico) y en parte contractual (duracion de la concesion, ventajas y
utilidades del concesionario), ventajas y utilidades del concesionario), lo que

predica de su doble naturaleza.

2.2.3 Destino de la concesiéon

En opinibn de Nava Negrete durante la segunda mitad del siglo XX,
particularmente en la década de los setenta, en efecto, el régimen de la concesion
habia perdido mucho terreno a favor del régimen de las empresas publicas;
empero, cada vez con mayor énfasis ha disminuido el terreno para éstas y se han
incrementado los dmbitos que son objeto de régimen concesionario, debido a
diversos fenbmenos y cambios en la politica econ6mica. Surge nuevamente el
imperio de las concesiones administrativas, aumentan su caudal las
autorizaciones y permisos administrativos, vigorizan su régimen los contratos y
convenios administrativos, las sociedades mercantiles recobran su antiguo
régimen privado, los servicios publicos de particulares recuperan viejos lauros,

etcétera2?2.

En atencién al nuevo escenario, también habra que estudiar el régimen de
concesion con base en las circunstancias y situaciones juridicas que se presentan
en las condiciones econémicas actuales, que le otorgan mayor participacion a los

particulares y se acentua la politica de desregulacion.

El régimen juridico que regula la concesion y las relaciones entre la administracion
y el concesionario, es de derecho publico y esta constituido por el conjunto de

normas establecidas en las leyes, los reglamentos, decretos, circulares y acuerdos

* Nava Negrete, Alfonso, “Tendencias Actuales del Derecho Administrativo”, Tendencias Actuales
del Derecho, México UNAM-Fondo de Cultura Econdémica, 1994, 2. 248.
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gue fijan precisamente, el régimen al que estdn sometidos la concesion, el

concesionario y su actividad, asi como los usuarios.

Para Acosta Romero, si el solicitante cumple con todos los requisitos, si tiene la
capacidad general, técnica y financiera, otorga las garantias previstas y, si lo
estima conveniente al interés general, otorgara la concesion mediante una
decision administrativa que se expresa a través de un acuerdo escrito, que

contiene el Acuerdo firmado por el titular de la dependencia que lo expide?.

En nuestra opinion tenemos que el Titulo de Concesion es el instrumento legal
gue concede derechos para la explotacion, el uso y aprovechamiento de aguas
nacionales, y otros bienes nacionales, como son, zonas federales, explotacién de
materiales pétreos, descargas de aguas residuales etc., por lo que hace al
presente estudio, nos enfocamos Unicamente a las concesiones por explotacion,

uso y aprovechamiento de aguas nacionales, sean superficiales o del subsuelo.
2.3 Ley de Aguas Nacionales

La Ley de Aguas Nacionales es reglamentaria del articulo 27 constitucional. Su
articulo 1° establece que es de observancia general en todo el territorio nacional,
y que sus disposiciones son de orden publico e interés social, ambas
calificaciones tienen por objeto el establecer limitaciones a los particulares en el
ejercicio de sus derechos en relacién con las aguas nacionales. Estos derechos se
encuentran regulados con gran precision en la ley, pues regula 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.

% Ob. Cit. P. 498.
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El concepto de agua nacional incluye, tanto por disposicién constitucional como
legal, todas las aguas que forman parte del territorio nacional sean superficiales o

del subsuelo, en los términos previstos por el articulo 27 constitucional.

En la nueva Ley de Aguas Nacionales de 1992 fueron incluidos elementos
relativos a la preservacion del agua, ya que su aspecto ecoldgico y su calidad de

recurso indispensable, escaso y fragil fueron considerados.

Esta ley regula la administracion del agua, la competencia de la Secretaria
(actualmente Semarnat) y la Comision Nacional del Agua, la organizacion y
participacion de los wusuarios, la programacion hidraulica, el uso o
aprovechamiento de aguas nacionales y sus derechos correspondientes, las
concesiones y asignaciones, su procedimiento de otorgamiento y revocacion asi
como los derechos y obligaciones de los concesionarios.

Asimismo, regula el Registro Publico de Derechos de Agua, la transmision de
titulos, la reglamentacion de la extraccion y utilizacion de aguas nacionales, el
establecimiento de zonas de veda o declaracibn de reserva de
aguas Y las diversas formas de uso (agricola, en generacion de energia eléctrica,

en otras actividades productivas y el uso publico urbano).

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

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

hidroeléctrica.

La explotacion, uso o aprovechamiento de las aguas nacionales en actividades
industriales, de acuacultura, turismo y otras actividades productivas, se puede
realizar por personas fisicas 0 morales mediante el previo otorgamiento de la
concesion respectiva por la Comision. Sin embargo, las actividades de acuacultura
efectuadas en sistemas suspendidos en aguas nacionales, no requieren de
concesion si no se desvian los cauces, siempre que no se afecte la calidad de

agua, la navegacion, otros usos permitidos o los derechos de terceros.

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

subsuelo.

Las personas fisicas o morales requieren de un permiso de la Comisién para
descargar en forma permanente, intermitente o fortuita aguas residuales en
cuerpos receptores que sean aguas nhacionales o demas bienes nacionales,
incluyendo aguas marinas, asi como cuando se infiltren en terrenos:

gue sean bienes nacionales o en otros terrenos cuando puedan contaminar el
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subsuelo o los acuiferos. La Comisibn mediante acuerdos de caracter
general por cuenca, acuifero, zona, localidad o por usos puede sustituir el permiso

de descarga de aguas residuales por un simple aviso.

Se establece la obligacion de la Comision de expedir las normas oficiales
mexicanas en materia de aguas que se requieran o las que soliciten los usuarios,
asi como en los casos en que con motivo de las obras cuya realizacion pudiera
afectar el régimen hidraulico e hidrolégico de los cauces o vasos propiedad
nacional o de las zonas federales correspondientes, y en los casos de perforacion
de pozos en zonas reglamentadas o de veda los cuales requieren ademas el

permiso correspondiente.

Los preceptos de la Ley Reglamentaria del Articulo 27, péarrafo quinto, de la
Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos y sus reformas publicadas
en el Diario Oficial de la Federacion, de fecha 29 de abril del afio 2004%*, que
consideramos como soportes del presente estudio, son los que a continuacion se
transcriben. Sélo para acentuar la importancia de su contenido subrayaré aquellas
disposiciones de la ley que guardan intima relacion con los temas que trato en el

presente andlisis o bien que son su fundamento. (articulos 1, 2, 3, fracciones |, I,

IV, XIII, XVI, 6°, fracciones |, II, Ill, 14 Bis 5°, fraccién |, 16, 18, 20, 22, 28, fraccion
IV, 29 Bis 3, fraccién VI, 33 fracciones I, Il, Ill, 34, 35, 36, 37, 37 Bis, 38, 42,
fraccion 1)

! ey de Aguas Nacionales. Talleres Gréficos de México. CNA., Mayo 2007.
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LEY DE AGUAS NACIONALES
TITULO PRIMERO

Disposiciones Preliminares

Capitulo anico

“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 explotacion, uso o aprovechamiento de dichas
aguas, su distribucion y control, asi como la preservacion de su calidad

y cantidad para lograr su desarrollo integral sustentable.

Articulo 2. Las disposiciones de esta Ley son aplicables a todas las

aguas nacionales sean superficiales o del subsuelo. Estas disposiciones

también son aplicables a los bienes nacionales que la presente Ley

sefala.

Articulo 3. Para lo efectos de esta Ley se entendera por:

I.“Aguas Nacionales”: Son aquellas referidas en el Parrafo Quinto del

Articulo 27 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos;

I. “Acuifero”. Cualquier formacion geoldgica o conjunto de

formaciones geoldgicas hidraulicamente conectados entre si, por la que

circulan o se almacenan aguas del subsuelo que pueden ser extraidas

para su explotacion, uso o aprovechamiento y cuyos limites laterales y
verticales se definen convencionalmente para fines de evaluacion,
manejo y administracion de las aguas nacionales del subsuelo;

[l
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V. “Aguas del subsuelo”: aquellas aguas nacionales existentes

debajo de la superficie terrestre;
V.

VI.

VII.

VIII.

IX.

X.

XI.

XIl.

XII.

XIV.

XV.

XVI.  “Cuenca Hidrologica”: Es la unidad del territorio, diferenciada de

otras unidades, normalmente delimitada por un parte aguas o divisoria

de aguas- aquella linea poligonal formada por los puntos de mayor
elevacion en dicha unidad-, en donde ocurre el agua en distintas
formas, y ésta se almacena o fluye hasta un punto de salida que puede
ser el mar u otro cuerpo receptor interior, a través de una red
hidrografica de cauces que convergen en uno principal, o bien el
territorio en donde las aguas forman una unidad auténoma o
diferenciada de otras, aun sin que desemboquen en el mar. En dicho
espacio delimitado por una diversidad topografica, coexisten los
recursos agua, suelo, flora, fauna, otros recursos naturales relacionados
con estos y el medio ambiente. La cuenca hidrolégica conjuntamente
con los acuiferos, constituye la unidad de gestion de los recursos
hidricos. La cuenca hidroldgica esta a su vez integrada por subcuencas

y éstas Ultimas estan integradas por microcuencas.

26



Capitulo II

Ejecutivo Federal

Articulo 6. Compete al Ejecutivo Federal:

|. Reglamentar por cuenca hidrolégica y acuifero, el control de Ila

extraccion asi como la explotacion, uso o aprovechamiento de las

aguas nacionales del subsuelo, inclusive las que hayan sido libremente

alumbradas, y las superficiales, en los términos del Titulo Quinto de la
presente Ley; y expedir los decretos para el establecimiento |,
modificacion o supresion de zonas reglamentadas que requieren un
manejo especifico para garantizar la sustentabilidad hidrolégica o
cuando se comprometa la sustentabilidad de los ecosistemas vitales en
areas determinadas en acuiferos, cuencas hidrologicas, o regiones
hidrolbgicas;

Il Expedir los decretos para el establecimiento, modificacidn o

supresion de zonas de veda de aguas nacionales, en los términos del

Titulo Quinto de la presente Ley;

[I. Expedir las declaratorias de zonas de reserva de aguas

nacionales superficiales o del subsuelo, asi como los decretos para su
modificacion o supresion;
V.

Capitulo Il
Comisién Nacional del Agua

Articulo 9. “La Comisién” es un érgano 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.
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TITULO TERCERO

Politica y Programacion Hidricas
Capitulo anico
Seccion Primera

Politica Hidrica Nacional

Articulo 14 BIS 5. Los principios gque sustentan la politica hidrica

nacional son:

l. El agua es un bien de dominio publico federal, vital, vulnerable y

finito, con valor social, econémico y ambiental, cuya preservacién en

cantidad y calidad y sustentabilidad es tarea fundamental del Estado y

la Sociedad, asi como prioridad y asunto de seguridad nacional,
Il.

TITULO CUARTO

Derechos de Explotacion, Uso o Aprovechamiento de Aguas
Nacionales

Capitulo |

Aguas Nacionales

Articulo 16. La presente Ley establece las reglas y condiciones para el

otorgamiento  de las concesiones para explotacidbn, uUso 0

aprovechamiento de las aguas nacionales, en cumplimiento a lo

dispuesto en el Parrafo Sexto del Articulo 27 Constitucional.
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Son aguas nacionales las que se enuncian en el péarrafo quinto del
articulo 27 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El régimen de propiedad nacional de las aguas subsistira aun cuando
las aguas, mediante la construccion de obras, sean desviadas del cauce
0 vaso originales, se impida su afluencia a ellos o sean objeto de

tratamiento.

Las aguas residuales provenientes del uso de las aguas nacionales,
también tendran el mismo caracter, cuando se descarguen en cuerpos
receptores de propiedad nacional, aun cuando sean objeto de

tratamiento.

Articulo 18. Las aquas nacionales del subsuelo podran ser libremente

alumbradas mediante obras artificiales, sin contar con concesién o

asignacion, excepto cuando el Ejecutivo Federal establezca zonas

reglamentadas para sSu extraccibn y para su explotacién, uso o

aprovechamiento, asi como zonas de veda o zonas de reserva.

Para tales casos, el Ejecutivo Federal a iniciativa de “la Comision” que
se apoyara en las propuestas que elaboren los Organismos de Cuenca,
publicard la declaratoria que se expida cuando se comprueben
condiciones de sobreexplotacion para acuiferos y unidades
hidrogeoldgicas especificas, cuidando de deslindar cuando asi se
requiera, la aplicacion de las disposiciones que se establezcan para
acuiferos superiores, en relacion con otras unidades hidrogeoldgicas
que contengan acuiferos inferiores, acuicludos y acuitardos, existentes
en la misma zona geografica a distintas profundidades, en funcion de
sus zonas de recarga y descarga, estratos geoldgicos que las
contengan, condiciones de flujo y almacenamiento y comportamiento en

relacion con su uso y aprovechamiento. Para ello, “la Comision” debera
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realizar, por si o con el apoyo de terceros cuando resulte conveniente,
los estudios y evaluaciones suficientes con el objeto de sustentar los
deslindamientos referidos y promover el mejor aprovechamiento de las

fuentes de aguas del subsuelo.

Conforme a las disposiciones del presente Articulo y Ley, se expediran

el reglamento para la extraccibn y para la explotacibn, uso o

aprovechamiento de las aguas nacionales de los acuiferos

correspondientes, incluyendo el establecimiento de zonas

reglamentadas, asi como los decretos para el establecimiento,

modificacion o supresion de zonas de veda o declaratorias de reserva

que se requieran.

Independientemente de lo anterior, la explotacion, uso o
aprovechamiento de las aguas del subsuelo causara las contribuciones
fiscales que sefala la Ley de la materia. En las declaraciones fiscales
correspondientes, el concesionario o asignatario debera sefialar que su
aprovechamiento se encuentra inscrito en el Registro Publico de

Derechos de Agua, en términos de la presente Ley.

Capitulo 1l

Concesiones y Asignaciones

Articulo 20. De conformidad con el caracter publico del recurso hidrico,

la explotaciéon, uso o aprovechamiento de las aguas nacionales se

realizard mediante concesién 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. Las concesiones y asignaciones se otorgaran después de
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considerar a las partes involucradas, y el costo econémico y ambiental
de las obras proyectadas.

Articulo 22. “La Autoridad del Agua” deber& contestar las solicitudes
dentro de un plazo que no excedera de sesenta dias habiles desde su

fecha de presentacion y estando debidamente integrado el expediente.

El otorgamiento de una concesion 0 asignacion se sujetarda a los

dispuesto por esta Ley y sus reglamentos y tomard en cuenta la

disponibilidad media anual del agua, que se revisara al menos cada tres

afos, conforme a la programacion hidrica, los derechos de explotacion,
uso o aprovechamiento de agua inscritos en el Registro Publico de
Derechos de Agua; el reglamento de la cuenca hidrolégica que se haya
expedido, en su caso; la normatividad en materia de control de la
extraccion asi como de la explotacién, uso o aprovechamiento de las
aguas; y la normatividad relativa a las zonas reglamentadas, vedas y
reservas de aguas nacionales existentes en el acuifero, cuenca

hidrologica o region hidrolégica de que se trate.

Capitulo Il

Derechos y obligaciones de Concesionarios o Asignatarios

Articulo 28. Los concesionarios tendran los siguientes derechos:
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V. Cuando proceda en funcién de la reglamentacion vigente,

transmitir los derechos de los titulos gue tengan, ajustandose a lo

dispuesto por esta Ley;
V.

Seccidén Segunda

Extincion

Articulo 29 BIS 3. La concesion o0 asignacion para la explotaciéon, uso o

aprovechamiento de aguas nacionales so6lo podra extinguirse por:

I.  Vencimiento de la vigencia establecida en el titulo, excepto cuando

se hubiere prorrogado en los términos de la presente ley;

[I.  Renuncia del titular;

lll.  Cegamiento del aprovechamiento a peticion del titular;

IV. Muerte del titular, cuando no se compruebe algun derecho

sucesorio;
V. Nulidad declarada por “la Autoridad del Agua” en los siguientes

Casos:

VI. Caducidad parcial o total declarada por “la Autoridad del Agua”’

cuando se deje parcial o totalmente de explotar, usar o aprovechar

aguas nacionales durante dos afios consecutivos, sin mediar causa

justificada explicita en la presente Ley y sus reglamentos.

Esta declaracion se tomara considerando en forma conjunta el pago de
derechos que realice el usuario en los términos de la Ley Federal de
Derechos y la determinacion presuntiva de los volumenes

aprovechados.
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VIl. Rescate mediante la declaratoria respectiva, de conformidad con la

Fraccion 1V del Articulo 6 de la presente Ley, de la concesion o

asignacion por causa de utilidad o interés publico, mediante pago de

indemnizacion cuyo monto sera fijado por peritos, en los términos

previstos para la concesion en la Ley General de Bienes Nacionales.
VIIl. Tratdndose de distritos de riego, cuando sus reglamentos
respectivos no se adecuen a lo preceptuado en la presente Ley y sus

disposiciones reglamentarias.

IX. Resoluciones firmes judiciales o administrativas que asi lo

determinen.

Capitulo V

Transmision de Titulos

Articulo 33. Los Titulos de Concesion para la explotacién, uso o

aprovechamiento de aguas nacionales, legalmente vigentes vy
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 concesidn o permisos con caracter provisional para la
explotaciéon, uso o aprovechamiento de aguas nacionales, para su
transmision se sujetara a lo siguiente:

. 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 emitird el acuerdo correspondiente de aceptacion o no, asi

como la inscripcion en el Registro Publico de Derechos de Agua.
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II. En el caso de que conforme a los reglamentos de esta Ley, se
puedan afectar los derechos de terceros o se puedan alterar o modificar
las condiciones hidrolégicas o ambientales de las respectivas cuencas o
acuiferos, se requerira autorizacion previa de “la Autoridad del Agua”,
quien podra, en su caso, otorgarla, negarla o instruir los términos y

condiciones bajo las cuales se otorga la autorizacion solicitada, y

[ll. La presentacion ante Registro Regional o Nacional, al tratarse de
aqguellos titulos que hubiese autorizado “la Autoridad del Agua”, a través
de acuerdos de caracter general que se expidan por regién hidrolégica,
cuenca hidrologica, 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.

Cuando no se transmitan derechos o se modifique el titulo respectivo, si
el titular de una concesion pretende proporcionar a terceros en forma
provisional el uso total o parcial de las aguas concesionadas, se actuara
conforme a lo dispuesto en el articulo 23 BIS y los reglamentos de la

presente Ley.

Articulo 34. “La Autoridad del Agua”, en los términos del reglamento

aplicable y mediante acuerdos de cardcter regional, por cuenca

hidroldgica, estado o Distrito Federal, zona o localidad, podra autorizar

las transmisiones de los titulos respectivos, dentro de una misma

cuenca hidrolégica o acuifero, mediando una solicitud fundada y




motivada siempre y cuando no se afecte el funcionamiento de los

sistemas hidrolégicos y se respete la capacidad de carga de los mismos

Los acuerdos a que se refiere este Articulo deberan publicarse en el

Diario Oficial de la Federacion y en los peridodicos de mayor circulacion

en la reqidon hidrolégica que corresponda.

En los casos de transmision de titulos a que se refiere el presente
Articulo, la solicitud de inscripcion en el Registro Publico de Derechos
de Agua, se debera efectuar dentro de los quince dias habiles
siguientes a la fecha de la autorizacién por parte de “la Autoridad del
Agua” y hasta entonces dicha inscripcién producird efectos frente a
terceros, siempre y cuando con antelacion se haya efectuado el acto o

contrato de transmision.

El aviso o la solicitud de autorizacion de transmision de derechos se
haran en la forma y términos que establece la Ley para las
promociones; ademas cumplirdn con los requisitos que establezcan los

reglamentos de la presente Ley.

Las autoridades competentes podran otorgar la autorizacion, negarla o

instruir los términos y condiciones bajo los cuales se concedera.

Tratandose de las transmisiones de derechos a que se refiere la Ley, el
adquirente queda obligado a formular aviso y a acreditar ante las
autoridades mencionadas, dentro de los quince dias siguientes al aviso
de transmisidon o a la autorizacion que se otorgue, que se encuentra
usando efectivamente el volumen de agua materia de la transmision

conforme el uso materia de la concesién o permiso de descarga.
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La inscripciéon de la transmision que se haga, no perjudicara y dejara a
salvo los derechos de terceros.

Articulo 35. La transmisiébn de los derechos para explotar usar o

aprovechar aguas del subsuelo en zonas de veda o reglamentadas, se

convendra conjuntamente con la transmision de la propiedad de los

terrenos respectivos v en todo caso serd en forma definitiva, total o

parcial.

Si se desea efectuar la transmisidon por separado, se podra realizar en

la forma vy términos previstos en los reglamentos de la presente Ley. En

todo caso, existira responsabilidad solidaria entre quién transmite y
quien adquiere los derechos, para sufragar los gastos que ocasione la

clausura del pozo que no se utilizara.

En ningdn caso se celebraran actos de transmisién de titulos de

asignacion de aguas nacionales.

Una vez efectuada la transmision de derechos, “la Autoridad del Agua”
expedira, a favor del adquirente, previo aviso o0 autorizacion, el titulo de

concesion que proceda.

Articulo 36. Cuando se transmita la titularidad de una concesion el

adquirente se subrogara a los derechos y obligaciones de la misma.

Articulo 37. Seran nulas y no produciran ningun efecto las transmisiones

que se efectien en contravencion a lo dispuesto en la presente Ley.

Articulo 37 BIS. “La Comision” podra establecer definitiva o
temporalmente instancias en las que se gestionen operaciones

reguladas de transmisiones de derechos que se denominaran “bancos
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del agua”, cuyas funciones seran determinadas en los reglamentos

respectivos.
TITULO QUINTO
Zonas Reglamentadas, de Veda o de Reserva

Capitulo Unico

Articulo 38. El Ejecutivo Federal, previos los estudios técnicos que al

efecto se elaboren v publiquen, y considerando los programas nacional

hidrico y por cuenca hidrolégica y las necesidades del ordenamiento

territorial nacional, regional y local, asi como lo dispuesto en los

articulos 6 v 7 de la presente Ley, podrda decretar el establecimiento de

zonas reglamentadas, zonas de veda o declarar la reserva de aguas.

Adicionalmente, el Ejecutivo Federal podra decretar como zonas de
desastre, a aquellas cuencas hidrolégicas o regiones hidroldgicas que
por sus circunstancias naturales o causadas por el hombre, presenten o

puedan presentar riesgos irreversibles a algin ecosistema.

Articulo 42. Para la explotacidon, uso o aprovechamiento de las aguas

nacionales del subsuelo en las zonas reglamentadas o de veda

decretadas por el Ejecutivo Federal, incluso las que hayan sido

libremente alumbradas, requeriran de:

I.  Concesion o asignacibn para su explotacion, uso o

aprovechamiento;
Il.
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2.4  Reglamento de la Ley de Aguas Nacionales®™.

Con relacion al Reglamento de la Ley de Aguas Nacionales, es
necesario precisar que éste, no ha sido reformado, no obstante lo
dispuesto por el Articulo TRANSITORIO TERCERO del Decreto por el
cual se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley
de Aguas Nacionales publicado en el Diario Oficial de la Federacion de

fecha 29 de abril de 2004; que a la letra expresa:

“TERCERO. En un plazo no mayor de doce meses a partir de la entrada
en vigor del presente Decreto, se expediran los Reglamentos referidos

en el mismo.”

No obstante lo anterior, han transcurrido ya mas de doce meses, sin
gue a la fecha haya sido expedido el nuevo Reglamento de la Ley de
Aguas Nacionales, a través del cual se reglamentara lo dispuesto por el
articulo 37 BIS de la Ley de Aguas Nacionales, referente a los Bancos
del Agua; ante esto, no tenemos disposiciones que puedan ser

sometidas a estudio.

2.5 Reglamento Interior de la Comision Nacional del Agua

El Reglamento Interior de la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales publicado en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 21 de
enero de 2003; que contemplaba el Reglamento Interior de la Comisién
Nacional del Agua, sufrié la derogacion de los articulos 44 a 109,
mediante el decreto publicado en fecha 30 de Noviembre de 2006; por
medio del cual se reforma totalmente la estructura y funcionamiento de

la Comision Nacional del Agua, creandose nuevas areas, Yy funciones;

> Reglamento de la Ley de Aguas Nacionales. Talleres Graficos de México. CNA., 2007.
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entre éstas y por motivos del presente asunto contemplaré solo las
disposiciones que regulan lo concerniente a bancos del agua; ante ello

transcribo los articulos relacionados al tema.
Reglamento Interior de la Comisién Nacional del Agua®®.

“Articulo 1.- La Comision Nacional del Agua, Oorgano administrativo
desconcentrado de la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos
Naturales, tiene a su cargo el ejercicio de las facultades y el despacho
de los asuntos que le encomiendan la Ley de Aguas Nacionales y los
distintos ordenamientos legales aplicables; los reglamentos, decretos,
acuerdos y ordenes del Presidente de la Republica, asi como los
programas especiales y asuntos que deba ejecutar y coordinar en las

materias de su competencia.

Articulo 11.- Para el ejercicio de sus atribuciones y funciones la
Comisioén contara:
l.
II. La Subdireccion General de Administracion del Agua, a la que
estaran adscritas:

a) La Gerencia de Servicios a Usuarios;

b)

c)

d) ...

e) ...

f) La Gerencia de Requlacion de Transmision de Derechos,

Bancos del Agua y Control de Informacion;

% publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 30 de noviembre de 2006.
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Articulo 13.- Corresponden al Director General de la Comision las

siguientes atribuciones:

XIlI. Emitir acuerdos de:

a).
b)
C).
d). Regulacién de las transmisiones de derechos a que se refiere
la Ley de la materia, a nivel Nacional y Regional
Hidrolégico-Administrativo, por cuenca hidrologica, entidad
federativa, zona o localidad, dentro de una misma cuenca o acuifero

e). Autorizacion de constitucion de los Bancos del Agua a que se

refiere la Ley;
f).

Articulo  24.- Corresponden a la Subdireccion General de

Administracion del Agua las siguientes atribuciones:

l.
[I. Autorizar los instrumentos administrativos a que se refiere el

articulo 14, fraccion V de este Reglamento en materia de:

a) Concesiones y asignaciones...
b) ...

c) ...
d) ...



p) Establecimiento, operacion, otorgamiento y revocacion de
autorizaciones y registro de Bancos de Agua.
1.
V.
X. Aprobar los proyectos de autorizacion para la constitucion y
funcionamiento de
Bancos de Agua; llevar el registro de estas autorizaciones y de sus

modificaciones, asi como el de su revocacion;

XI. Dirigir el control de las operaciones reguladas de transmision de
derechos de agua;
XIl.

Articulo 29. Corresponde a la Gerencia de Regulacion de Transmision
de Derechos de Agua, Bancos del Agua y Control de Informacién, las

siguientes atribuciones:

I.  Aprobar los proyectos de instrumentos administrativos a que se

refiere el articulo 24, fraccion Il de este Reglamento en materia de:

a) Constitucion, autorizacién y revocacion de autorizaciones de
bancos de agua;

b) ...

c)

Il.

[ll.  Proponer el otorgamiento y revocacion de autorizaciones para la
constitucion de bancos de agua;

IV. Estudiar, desarrollar y proponer indicadores de gestion para
evaluar el desempefio de los bancos de agua;

V. .7
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Conforme los articulos transcritos, podra observarse que ha sido creada inclusive
una Gerencia para atender todo aquello relacionado con los Bancos de Agua; sin
que actualmente haya sido legislado el aspecto reglamentario de creacion,
conformacion y funcionamiento de éstos, lo Unico que existe es la Gerencia y
personal encargado de dirigirla, lo cual hace cuestionable el ejercicio del gasto en

areas que no cumplen el objetivo para el que fueron creadas.

2.6 Ley General de Bienes Nacionales.

Para mejor comprension del tema, los articulos sujetos a consideracion respecto a
la Ley General de Bienes Nacionales seran los que a continuacidon me permito
transcribir, mismos que competen al régimen de lo que debe ser considerado como

un bien propiedad de la nacion, con las caracteristicas inherentes al mismo:

Ley General de Bienes Nacionales?’
Titulo Primero

Disposiciones Generales

Capitulo Unico

“ Articulo 1.- La presente Ley es de orden publico e interés general y

tien por objeto establecer:

l.- Los bienes que constituyen el patrimonio de la Nacion;

Il.- El régimen de dominio publico de los bienes de la Federacion y de
los inmuebles de los organismos descentralizados de caracter federal,
.- ...

V.- ...

" Publicada en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 20 de mayo de 2004.
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V.- Las normas para la adquisicion, titulacion, administracion, control,
vigilancia y enajenacion de los inmuebles federales y los de propiedad
de las entidades, con excepcion de aquéllos regulados por leyes
especiales;

VI.- ...

Articulo 2.- Para los efectos de esta Ley, ...

Articulo 3.- Son Bienes Nacionales:

I.- Los sefalados en los articulos 27, parrafos cuarto, quinto y octavo;
42, fraccion 1V, y 132 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos;

.- ...

.- ...

V.- ...

V.- ...

VI.- Los demas bienes considerados por otras leyes como nacionales.
Articulo 4.- ...

Articulo 13.- Los bienes sujetos al régimen de dominio publico de la
Federacion son inalienables, imprescriptibles e inembargables y no
estardn sujetos a accion reinvindicatoria o de posesion definitiva o

provisional, o alguna otra por parte de terceros.
Articulo 14.- ...
Articulo 15.- Los particulares y las Instituciones Publicas so6lo podran

adquirir sobre el uso, aprovechamiento y explotacién de los bienes

sujetos al régimen de dominio publico de la Federacién, los derechos



regulados en esta Ley y en las demas que dicte el Congreso de la
uUnion.

Se regirdn, sin embargo, por el Codigo Civil Federal, los
aprovechamientos accidentales o0 accesorios compatibles o
complementarios con la naturaleza de estos bienes, como la venta de

frutos, materiales o desperdicios.

Los derechos de transito, de vista, de luz, de derrames y otros
semejantes sobre dichos bienes, se rigen exclusivamente por las leyes,

reglamentos y demas disposiciones administrativas de caracter federal.

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 autorizacion

correspondiente.

Articulo 17.- Las concesiones sobre bienes de dominio directo de la
Nacion cuyo otorgamiento autoriza el parrafo sexto del articulo 27 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, se regiran por lo

dispuesto en las leyes reglamentarias respectivas.

El Ejecutivo Federal podra negar la concesion en los siguientes casos:

I.- Si el solicitante no cumple con los requisitos establecidos en dichas
leyes;
Il.- Si se crea con la concesion un acaparamiento contrario al interés

social;



lll.- Si se decide emprender, a través de la Federacion o de las
Entidades, una explotacion directa de los recursos de que se trate;

IV.- Si los bienes de que se trate estan programados para la creacion de
reservas nacionales;

V.- Cuando se afecte la seguridad nacional, o

VI.- Si existe algun motivo fundado de interés publico.” (XXX)

Con lo anteriormente trascrito se determinan aquellos numerales
relacionados con el tema propuesto, al determinar las caracteristicas que
prevalecen en los bienes del dominio publico de la Federacion, y que
consecuentemente para el caso de la creacién de Bancos de Agua, deberan

ser sujetos a estudio.

Conviene destacar, que para efectos de la Ley General de Bienes Nacionales las

aguas nacionales se consideran como bien nacional.



CAPITULO 1.

Clasificacion de Las Aguas Nacionales

3. Aguas Nacionales

El articulo 27, parrafo quinto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos®®, determina el caracter de las aguas que deben ser consideradas
como nacionales, ya sean superficiales, del subsuelo, e inclusive aquellas del mar
territorial. La Ley de Aguas Nacionales define a las aguas del subsuelo, como

“aquellas aguas nacionales existentes debajo de la superficie terrestre®*”

Sanchez Meza®, afirma que el dominio de las aguas es sui géneris, por la
naturaleza cambiante y fugitiva que tienen las aguas, que las hace propiamente
inaprensibles, sefiala que es mas bien un derecho de explotacion, no de propiedad
en el sentido tradicional del concepto, si bien el parrafo quinto y la fraccién | del
articulo 27 Constitucional contemplan la posibilidad de que, por excepcién, haya
agua susceptible de apropiacion por particulares (entendiendo por tales a
cualquier persona fisica o moral distinta a la “nacion”, siempre y cuando no sean
aguas nacionales. En realidad ello implica una titularidad del derecho para
explotar, usar o aprovechar un bien que esta en constante devenir, y no una
propiedad privada sobre un bien aprensible en sentido tradicional, que la regla es,

gue por principio, las aguas subterraneas y superficiales son nacionales.

%8 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

29 Articulo 3°, fraccion IV de la Ley de Aguas Nacionales.

% sanchez Meza, Juan Jaime, “¢,Se ha descentralizado la Gestién del Agua en México?, Régimen
Juridico del Agua, Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 2007, p.323.
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3.1 Superficiales y del Subsuelo

En términos del articulo 3°, fraccion IV de la Ley de Aguas Nacionales las aguas
del subsuelo son aquellas aguas nacionales existentes debajo de la superficie
terrestre.

Tanto las aguas superficiales como las del subsuelo, son sujetas al procedimiento
administrativo para otorgar, través de la expedicion de un Titulo de Concesion su
explotacion, uso o aprovechamiento, todo ello en términos de las disposiciones
contenidas en la Ley de Aguas Nacionales, siempre y cuando los gobernados
sean personas fisicas o morales, cumplan con los requisitos establecidos por
dicho ordenamiento y previo el estudio de las caracteristicas de explotacion y
ubicacién de los aprovechamientos. Para tales efectos las solicitudes que se
presentan son evaluadas y sujetas a las condiciones de disponibilidad existente,
conforme la regulacion de los aprovechamientos que para ello son determinados

por cuencas, o por acuiferos.
3.2 Cuenca Hidrolégica y Acuifero Geohidrologico

Para mejor comprension del tema es necesario precisar que las cuencas
hidrolégicas se aplican para las aguas superficiales y se definen** como unidades
de territorio, diferenciadas de otras unidades, normalmente delimitadas por un
parte aguas o divisoria de las aguas —aquella linea poligonal formada por los
puntos de mayor elevacion en dicha unidad-, en donde ocurre (escurren 0 se
concentran) el agua en distintas formas, y ésta se almacena o fluye hasta un punto
de salida que puede ser el mar u otro cuerpo receptor interior, a través de una red
hidrogréafica de cauces que convergen en uno principal, o bien el territorio en
donde las aguas forman una unidad autbnoma y diferenciada de otras, aun sin que
desemboquen en el mar. En dicho espacio delimitado por una diversidad

topografica, coexisten los recursos, agua, suelo, flora, fauna, otros recursos

% Articulo 3°, fraccién XVI de la Ley de Aguas Nacionales.
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naturales relacionados con éstos y el medio ambiente. La cuenca hidrolégica
conjuntamente con los acuiferos, constituye la unidad de gestion de los recursos
hidricos. La cuenca hidrolégica esta a su vez integrada por subcuencas y estas

Ultimas estan integradas por microcuencas.

Cabe sefalar, que para los efectos administrativos se les otorga un nombre
dependiendo de la ubicacién geografica, de la localidad o estado en el que se

ubiquen.

Los acuiferos son definidos por la Ley de Aguas Nacionales®* como cualquier
formacion geolégica o conjunto de formaciones geoldgica hidraulicamente
conectadas entre si por las que circulan o se almacenan aguas del subsuelo que
pueden ser extraidas para su explotacion, uso o aprovechamiento y cuyos limites
laterales y verticales se definen convencionalmente para fines de evaluacion, a los
gue para efectos administrativos se les nombra dependiendo del estudio geoldgico

del subsuelo.
3.3. Zona de veda, Zona Reglamentada y Zona de Reserva

Zona de Veda: la Ley de Aguas Nacionales® la define como, aquellas areas
especificas de las regiones hidrolégicas, cuencas hidrolégicas, o acuiferos, en las
cuales no se autorizan aprovechamientos de agua adicionales a los establecidos
legalmente y éstos se controlan mediante reglamentos especificos, en virtud del
deterioro del agua en cantidad o calidad, por la afectacion a la sustentabilidad

hidrolégica, o por el dafio a cuerpos de agua superficiales o subterraneos.

La Zona Reglamentada: aquellas areas especificas de los acuiferos, cuencas
hidrolégicas, o regiones hidrologicas, que por sus caracteristicas de deterioro,

desequilibrio hidrologico, riesgos o dafios a cuerpos de agua o al medioambiente,

%2 Articulo 3°, fraccion II.
% | as zona reglamentada, de reservay de veda se definen en el articulo 3°, fracciones LXIII, LXIV
y LXV de la Ley de Aguas Nacionales..



fragilidad de los ecosistemas vitales, sobreexplotacion, asi como para su
reordenamiento y restauracion, requieren un manejo hidrico especifico para

garantizar la sustentabilidad hidroldgica.

Zona de Reserva: aquellas areas especificas de los acuiferos, cuencas
hidroldgicas, o regiones hidrolégicas, en las cuales se establecen limitaciones en
la explotacion, uso o aprovechamiento de una porcién o totalidad de las aguas
disponibles, con la finalidad de prestar un servicio publico, implantar un programa
de restauracion, conservacidn o preservacion o cuando el Estado resuelva

explotar dichas aguas por causas de utilidad publica.

Tanto las cuencas hidrolégicas, como los acuiferos, constituyen la unidad de
gestion de los recursos hidricos, y son a su vez divididas y definidas para su
administracion, conforme el grado de explotacion que se ha venido observando en
el transcurso del tiempo. Es asi que en los casos de inmoderada explotacion, tanto
las cuencas como los acuiferos deben ser declarados en veda, con el firme
propésito de conservar el recurso hidrico, tanto en la superficie como en los
mantos acuiferos, tratando en la medida de lo posible el evitar su escasez o

abatimiento.

Para lo anterior, son necesarios los estudios geohidrolégicos que conforme al
articulo 22 de la Ley de Aguas Nacionales deben ser revisados cada tres afios.
Dichos estudios determinan la disponibilidad media anual del agua y deben ser
publicados en el Diario Oficial de la Federacion para el conocimiento general de
los gobernados; a través de dichos estudios, la Autoridad del Agua tendra los
elementos para solicitar la promulgacion de decretos en los que el Ejecutivo
Federal declare la veda, la reserva o emita un reglamento en determinada zona,
en donde se limite, regule o prohiba la extraccién, uso y aprovechamiento de
aguas nacionales que en cada cuenca o acuifero corresponda, para asi proteger

el recurso hidrico en toda la extension de la Republica Mexicana.
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Los mismos estudios de disponibilidad media anual debidamente publicados en el
Diario Oficial de la Federacion, otorgan a la Autoridad del Agua los elementos para
conocer el comportamiento de las cuencas y los acuiferos, desafortunadamente la
Autoridad del Agua (Comision Nacional del Agua), ha descuidado este aspecto,
debido a que el estudio publicado en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 31
de enero de 2003, no se actualizo, en virtud de que se omitié la publicacion
respectiva para el afio 2006, incumpliendo lo dispuesto por articulo 22 de la Ley

de Aguas Nacionales.

Esta omision puede resultar irrelevante a simple vista; sin embargo, cuando el
gobernado sea persona fisica 0 moral, presenta una solicitud de concesion para
explotacion, uso, y aprovechamiento de aguas nacionales en zonas de libre
alumbramiento ubicadas en acuiferos que mantienen también zonas de veda, que
a su vez se encuentran comprendidos dentro de esos estudios de no
disponibilidad y la Autoridad del Agua pretende negarlos con el argumento de la
publicacion de no disponibilidad emitida en el afio 2003; la defensa légica del
gobernado se basa esencialmente, en que aquel acuerdo de no disponibilidad no
se encuentra actualizado, ni puede considerarse vigente al incumplir lo dispuesto

por el articulo 22 de la Ley de Aguas Nacionales.

Por lo tanto, no es tan simple dicha omision, ya que esta generando gran cantidad
de procesos en Tribunales que a corto o mediano plazo repercutirdn en volumen
de aguas nacionales que deberd ser autorizado a los gobernados, con la

correspondiente sobre explotacion que en todo momento se trata de evitar.

3.4 Titulo de Concesion

En el capitulo anterior, nos referimos a la figura juridica de la concesion. A

continuacion trataremos especificamente el Titulo de Concesiébn para la

explotacion, uso y aprovechamiento de aguas nacionales.
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La Concesién®®, es el titulo que otorga el Ejecutivo Federal, a través de la
Comision Nacional del Agua, 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.

Para el otorgamiento de la concesion, el gobernado debe cumplir con los
requisitos establecidos para poder ser considerado concesionario, adquiriendo con
este hecho, derechos y obligaciones que debera cumplir para la explotacion, uso y

aprovechamiento de las aguas nacionales concesionadas.

El término de la vigencia del Titulo de Concesion varia discrecionalmente entre 5y
30 afios de acuerdo al articulo 24 de la Ley de Aguas Nacionales, una vez fijado el
término y siempre que el concesionario no haya incumplido las obligaciones
contraidas, le seran prorrogados sus derechos por igual término; debiendo solicitar
esa prérroga dentro de los Ultimos cinco afos previos al término de su vigencia, al
menos seis meses antes de su vencimiento, de acuerdo a las ultimas reformas a
la Ley de Aguas Nacionales publicadas en el Diario Oficial de la Federacion de
fecha 29 de abril de 2004.

Todo Titulo de Concesion, contiene condiciones generales y especificas que
debera observar el concesionario al realizar la explotacion, uso o aprovechamiento
del volumen de agua concesionado; el cual se determina en cantidad de metros

cubicos anuales permisibles en la explotacion.

El concesionario no debera exceder el volumen anual autorizado en la concesion,
so pena de ser multado administrativamente, y en caso de ser demostrada una

reincidencia, le sera revocada la concesion otorgada.

¥ Articulo 39, fraccion Xl de la Ley de Aguas Nacionales.
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3.5. Caducidad de Volumen

El concesionario afio con afio procurara realizar la totalidad de la explotacion, uso
o aprovechamiento del volumen concesionado, ya que en caso contrario operara
la figura juridico-administrativa de caducidad de volumen concesionado no
aprovechado durante dos afios consecutivos, prevista en el articulo 29 BIS 3
Fraccion VI de la Ley de Aguas Nacionales. Esto es, cada afio el concesionario
tiene el derecho de explotar, usar o aprovechar el volumen autorizado, para lo cual
registrara el consumo en declaraciones por pago de derechos federales causados,
ademas de esto dicho volumen queda registrado en el medidor volumétrico que
debe tener instalado en las obras o tomas de extraccion. Ahora bien, en el caso de
gue el concesionario no utilice la totalidad del volumen, le seran computados afios
por ejercicios fiscales (enero-enero); y detectados dos afios de no consumir la
totalidad del volumen, sera requerido por la Autoridad del Agua, para que
manifieste en defensa el oponerse a que la Autoridad del Agua revierta el volumen
no aprovechado a la Federacion; consecuentemente sera modificado el Titulo de

Concesion, reduciéndole el volumen autorizado inicialmente.

Esta caducidad de volumen puede ser parcial o total, y debera ser declarada por la
Autoridad del Agua, cuando se compruebe la no explotacion del volumen
concesionado; ahora bien para que no opere la declaraciéon de caducidad de
volumen no aprovechado, y antes de que la Autoridad la declare, el concesionario
deberd excepcionarse en seis hipotesis legales contenidas en el mismo articulo
29 BIS 3 Fraccion VI apartados 1., 2., 3., 4., 5., 6., el primero de éstos
determina: Que no operara la caducidad de volumen cuando la falta de uso parcial
o total obedezca a un caso fortuito o fuerza mayor; el segundo de ellos determina
gue no operara la caducidad de volumen cuando se haya emitido mandamiento
judicial o resolucion administrativa que impidan al concesionario disponer
temporalmente de volumen; a su vez el tercer apartado establece que no operara
la caducidad de volumen cuando el concesionario o asignatario pague una cuota

de garantia; la cuarta determina la causal de cesion o transmisién de derechos
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temporalmente a la Autoridad del Agua; la quinta determina la situacion en la que
el concesionario haya realizado inversiones tendientes a elevar la eficiencia en el
uso del agua, por lo que utilice sélo una parte del volumen de agua concesionado
y la sexta excepcion obedece al hecho de que el concesionario este realizando o

haya realizado inversiones autorizadas para la explotacion.

Cada una de estas excepciones debera acreditarse fehacientemente, por lo cual la
peticion de excepcion de caducidad de volumen no utlizado, es sometida a

estudio y comprobacion por parte de la Autoridad del Agua.

Dentro de estas causales de excepcion, es importante mencionar aquella
contenida en el apartado 3., en la que se establece una cuota de garantia respecto
al volumen no aprovechado y la misma deberd ser fijada por la Autoridad del
Agua, en forma proporcional y acorde con las disposiciones que se establezcan. Al
respecto cabe sefialar, que desde el afio en que fue adicionada dicha causal
(2004); la Autoridad del Agua, no ha emitido reglamento alguno en el que se fijen
las bases para determinar la cuota de garantia, hecho que ha originado la
promocién de diversas peticiones a nivel nacional de excepciones de caducidad
fundadas en el apartado 3., y la Autoridad adn no la ha determinado, ni ha sentado
las bases para su regulacion; lo que ha impedido a las unidades administrativas de
la Autoridad del Agua, pronunciarse al respecto; sin embargo, esta situacion no
termina ahi, por la razén de que el ultimo parrafo del articulo 47 del Reglamento
de la Ley de Aguas Nacionales, establece la figura positiva ficta, una vez que el
concesionario haya dado aviso de la peticion de constancia de excepcion de
caducidad de volumen no aprovechado, a fin de que la Autoridad proceda a
verificar el hecho, o bien fije las bases de la proporcionalidad de la cuota de
garantia. Para ello la autoridad tiene un plazo de sesenta dias habiles siguientes
a la fecha en la que se presentd el aviso, y en el caso de no emitir
pronunciamiento alguno se tendra por acreditado el supuesto y por otorgada la

constancia de excepcién a caducidad.
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Ante esa situacion han sido expedidas constancias de excepcion de caducidad en
forma positiva ficta, sin que la Autoridad del Agua haya hecho algo al respecto,

menos aun ha concretado las bases para determinar la cuota de garantia.

3.6 Transmision de Derechos

Con relacion a lo anterior, debemos resaltar la excepcion contenida en el apartado
4., del mismo ordenamiento legal, que refiere la cesion o transmisién temporal de
derechos a la “Autoridad del Agua” en circunstancias especiales; Unico caso
permitido de transmision temporal cuando la “Autoridad del Agua” atienda sequias
extraordinarias, sobre explotacibn grave de acuiferos o estados similares de

necesidad o urgencia.

Dicha transmision no se encuentra reglamentada, y por tanto, cuando han
acontecido fendmenos climéaticos que han ocasionado dafios y situaciones de
urgencia, ningun concesionario ha transmitido derechos. Ahora bien, los
concesionarios sabedores de que existe sobreexplotacion grave de acuiferos, han
promovido peticiones de transmision temporal a la Autoridad del Agua y ésta al no
tener una reglamentacion de la misma, no ha dado contestacion a tales
transmisiones, ocasionando con ello, que cuando la Autoridad del Agua inicia un
procedimiento para declarar la caducidad de volumen no aprovechado, el
gobernado en defensa plantea el hecho de haber realizado una peticion de
transmision temporal a la Autoridad del Agua, de la cual no obtuvo respuesta en
tiempo y forma, por tanto dicho argumento debidamente acreditado es procedente
como excepcion y defensa al procedimiento de caducidad, lo que origina el dejar
sin efecto el procedimiento que iniciara la Autoridad para declarar la caducidad de

volumen no aprovechado.



3.7 Derecho del Concesionario para Transmitir Derechos

Dentro de las excepciones y defensas que el gobernado puede interponer,
adicionalmente a las sefialadas, se encuentra aquella contenida en el articulo 28,
fraccion IV de la Ley de Aguas Nacionales, que establece un derecho del
concesionario en el supuesto de que no se encuentre aprovechando el volumen
concesionado podra transmitirlo en cesién de derechos ya sea en forma parcial o
total (volumen), y siempre en forma definitiva (derecho de uso, aprovechamiento o
explotacion), para que sea aprovechado por otro gobernado que carece de
concesion y que necesita de cierto volumen para sus actividades productivas en
una zona que se encuentra en veda y en donde no le es permitida la explotacion

de aguas nacionales.

3.8 Omision de la Autoridad de expedir los Decretos de Reserva y Zonas

Reglamentadas.

Como ya he mencionado los acuiferos y las cuencas son sujetas a declararse en
veda, en reserva o reglamentarse; los acuiferos que comprenden la Republica
Mexicana en su mayoria, han sido declarados en veda, conforme las
publicaciones que al efecto se han realizado en el Diario Oficial de la Federacion;
sin embargo, los decretos de reservas y zonas reglamentadas hasta la fecha no
han sido sujetos a pronunciamiento alguno por parte de la autoridad, menos aun
se han sentado las bases para determinar como se hard la declaratoria de

reserva, o la declaratoria de reglamentacion.

3.9 Zonas de Libre Alumbramiento en Acuiferos Declarados en Veda

En diversos acuiferos determinados geologicamente, se puede encontrar que una

parte del mismo, se encuentra declarado en veda, y otra parte se encuentra en

zona de libre alumbramiento; las zonas de libre alumbramiento comprenden
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aquellas en donde las aguas del subsuelo pueden ser libremente alumbradas
(obras de perforacion) y liboremente aprovechadas, usadas o explotadas.

Los gobernados que se ubican geograficamente en esas zonas de libre
alumbramiento, realizan las obras de perforacion y una vez equipados sus
aprovechamientos, explotan aguas nacionales, obligados Unicamente a reportar
los volumenes de consumo, y cumplir con el pago por derechos federales de
extraccion causados a la Federacion. Muchos de ellos, solicitaron a la Autoridad

del Agua, les emitiera el Titulo de Concesion correspondiente, y les fue emitido.

Actualmente, esos concesionarios se encuentran realizando cesiones de derechos
a otros gobernados que se encuentran en el mismo acuifero pero en una zona de

veda.

Cabe sefialar, que una de las condicionantes para que pueda realizarse una
operacién de Transmision de Derechos, es aquella contenida en el articulo 33,
fraccion Il de la Ley de Aguas Nacionales, al determinar que se otorgara
solamente para que se efectien las transmisiones de los Titulos respectivos

dentro de una misma cuenca o acuifero.

Por lo tanto, una vez que el concesionario, aun cuando su aprovechamiento se
ubique en una zona de libre alumbramiento, dentro del acuifero que a su vez
comprende una zona de veda, pretenda ceder sus derechos en la via de
transmisién a un gobernado que se ubique en la zona de veda del mismo acuifero
y cumpla con los demas requisitos para realizar la transmision de derechos podra

realizarla, ya que se encuentran en el mismo acuifero.

Esto trae como consecuencia que el manto acuifero de la zona declarada en veda
sea sobreexplotado, al estarse realizando una nueva extraccion respecto a una
transmisién de derechos; no obstante, que el volumen originalmente extraido se

encuentre en una zona de libre alumbramiento que no perjudicaba al acuifero por
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la ubicacion en la que se encontraba. Ante ello la autoridad no puede negar la
peticion de transmision de derechos, debido a que la Ley de Aguas Nacionales

omite considerar dicho supuesto.

Las transmisiones de derechos, obedecen al hecho de poder ceder parte de un
volumen concesionado, no aprovechado, dando oportunidad a que otros
gobernados puedan adquirir el derecho de uso, goce y disfrute de aguas
nacionales ya concesionadas, aun cuando se encuentren en zonas declaradas en
veda, en donde no se permite ni el alumbramiento de nuevos aprovechamientos,

ni la explotacion de volumenes.

Lo anterior ha traido como consecuencia que diversos concesionarios (tanto
personas fisicas como morales, entre ellas grandes transnacionales), que cuentan
con cantidades extraordinarias de volimenes anuales de aguas del subsuelo,
cantidades desde uno hasta treinta millones de metros cubicos anuales, han
obtenido constancias de excepciéon a la caducidad de volumen concesionado no
aprovechado y ante la omision de la legislacion respectiva de la temporalidad de
éstas, se encuentran vigentes conforme la temporalidad del Titulo de concesidn;
esto es, hasta en tanto no ocurra el vencimiento del Titulo de Concesion, la
constancia expedida de excepcion a caducidad sigue surtiendo efectos de reserva
del volumen no aprovechado, esto les ha permitido especular con el volumen no
aprovechado generando un mercado informal en especulacion de oferta y
demanda, derivandose un mercado de compra-venta en derechos de aguas

nacionales del subsuelo.

Por lo tanto, son los propios concesionarios quienes cotizan el precio por metro
cubico de aguas nacionales, en cantidades que fluctian de cinco a cuarenta pesos
por metro cubico, dependiendo de la zona geografica en la que se encuentren los
aprovechamientos, generando, como se ha mencionado un mercado negro con

especulacion entre oferta y demanda.
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Ahora bien, al ser un derecho del concesionario el poder transmitir sus derechos
de uso, explotacion y aprovechamiento de aguas nacionales, puede realizar ese
tipo de operacion, con la Unica condicionante de que tanto el aprovechamiento que
cede, como aquel que adquiere, se encuentren en el mismo acuifero, y no tenga
declaratoria o procedimiento de declaratoria de caducidad de volumen. Por ello,
todo concesionario antes de que opere la caducidad de volumen (dos afios),
respecto al volumen no aprovechado; realiza una transmision de derechos,
disfrazada en un operacidn no onerosa, aunque también en otras operaciones
registran en el contrato de cesion de derechos, el precio por metro cubico que el
cesionario paga a fin de obtener la cesion de derechos, y asi obtener volumen
para sus actividades productivas, en una zona en la que se encuentra prohibida la

explotacion.

Una vez que la operacién es acordada entre el cedente y cesionario, se formaliza
a través de un contrato de transmisién de derechos, el cual debe ser registrado
ante la Autoridad del Agua. Con la solicitud y el contrato la Autoridad del Agua
estudia los términos del mismo y la ubicacion del aprovechamiento del cedente,
relacionado con la ubicacién del aprovechamiento del cesionario en el que se
pretenda realizar la extraccion; una vez verificada la localizacibn de los
aprovechamientos y se compruebe que se encuentran dentro del mismo acuifero o
cuenca, se procede la autorizacion de la transmision de derechos, en la cual el
cesionario podra realizar la perforacion del nuevo aprovechamiento vy

posteriormente extraer del mismo las aguas nacionales obtenidas en transmision.

El Titulo de Concesion del cedente, sera modificado en la cantidad del volumen
anual concesionado, y le sera emitido un Titulo de concesién con la correccion
correspondiente, al igual que al cesionario, a quién se le elaborard un Titulo de
Concesion nuevo, en el que se le reconozca como concesionario de aguas
nacionales, es por ello que las transmisiones pueden ser parciales o totales,
refiiéndose a la cantidad del volumen que se pretende transmitir, y definitivas,

refiriéndose a que una vez autorizada la transmision, el cesionario conservara su
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volumen por el tiempo que surta al del principal, con el derecho de prérroga

correspondiente, al igual que el Titulo Original modificado.

Esta especulacion de oferta y demanda, pretende ser regulada en la Legislacion
de Aguas Nacionales, con la creacion de Bancos del Agua y digo se pretende,
toda vez que ni la Ley de Aguas Nacionales, ni el Reglamento de la misma,
comprenden el apartado correspondiente de la regulacion legal de estos Bancos
del Agua, menos aun el funcionamiento de los mismos; sin embargo el
Reglamento Interior de la Comision Nacional del Agua, conforme las reformas
publicadas en el Diario Oficial de la Federacién de fecha 30 de noviembre de
2006, comprenden ya la estructura de los funcionarios que estaran a cargo de esa
materia, quienes inclusive han entrado en funciones sin tener materia en que

implantar su actividad.

La idea de conformar Bancos del Agua, obedece al hecho de querer homogenizar
(regular) en un solo ente, las operaciones de transmisiones de derechos, en las
gue no se deje a las partes la determinacion del precio del agua y con ello evitar
un mercado negro del agua; sin embargo, se pretende hacerlo a través de
particulares, que no sélo fijaran el precio del agua, sino que realizardn una
actividad exclusiva del Estado por ser de caracter prioritario como explicaremos en

el siguiente capitulo.

En el Capitulo Segundo, tanto los articulos de la Ley de Aguas Nacionales®, asi
como los articulos del Reglamento Interior de la Comisién Nacional del Agua®,
gue contemplan lo referente a la materia de Bancos de Agua, fueron transcritos en

su parte medular para efectos del presente estudio.

% Reformas y adiciones publicadas en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 29 de Abril de
2004.
% publicado en el Diario Oficial de la Federacién de fecha 30 de noviembre de 2006.
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CAPITULO IV

Andlisis del Articulo 37 Bis de la Ley de Aguas Nacionales a la Luz de los
Articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos

4.1 Andlisis del articulo 37 Bis de la Ley de Aguas Nacionales.

Un principio fundamental de todo Estado de Derecho es el de supremacia
constitucional, conforme al cual todo el orden normativo nacional, federal o local
debe estar de acuerdo con la Constitucion, como lo reconoce la propia

Constitucidbn mexicana por declaracion expresa en su articulo 133.

Dicho principio debiera ser invariablemente respetado por los legisladores y no
aprobar una serie de leyes secundarias que entrailan normas abiertamente

inconstitucionales.

Analizaremos y comentaremos las disposiciones constitucionales que deben
tenerse en cuenta para determinar la inconstitucionalidad del articulo 37 Bis de la
Ley de Aguas Nacionales, asi como la de diversos articulos del Reglamento
Interior de la Comision Nacional del Agua.

Previamente revisaremos el contenido del articulo 37 Bis de la Ley de Aguas
Nacionales que a la letra dice:

Articulo 37 Bis. La Comision 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.
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En primer término se desprende que el articulo citado otorga facultades
discrecionales a la Comisién Nacional del Agua para establecer definitiva o
temporalmente instancias en las que se gestionen operaciones reguladas de
transmision de derechos que se denominaran “bancos de agua”. Sin embargo es

notoria la vaguedad y ambigiiedad de que esta afectado el Articulo en comento.

En dicho precepto se hace referencia al término “instancia”. Al respecto conviene
precisar que de acuerdo a la Enciclopedia Juridica Mexicana®’ “Instancia”
proviene del latin instantia y se define como el conjunto de actos procesales
comprendidos a partir del ejercicio de una accién en juicio y la contestacion que
se produzca, hasta dictarse sentencia definitiva. Seguir juicio formal respecto a
una cosa, por el término y con las solemnidades establecidas por las leyes. Se
considera asimismo instancia la impugnacion que se hace respecto de un

argumento juridico.

La instancia administrativa es una pretension del administrado o contribuyente —
dentro del procedimiento administrativo — con objeto de prevenir el nacimiento de
un acto administrativo desfavorable; por tanto, es un medio de defensa en sentido
amplio. Es también el ejercicio de la garantia de audiencia en la fase del

procedimiento administrativo.

La instancia administrativa tiene también el significado de peticibn o demanda. El
articulo 37 del Cédigo Fiscal de la Federacién® (CFF) la emplea como sinénimo
de peticién y de recurso administrativo, al sefialar que: “las instancias o peticiones
gue se formulen a las autoridades fiscales deberan ser resueltas en un plazo de 3
meses...”. A su vez, el articulo 74 del CFF la emplea como peticion o solicitud
cuya resolucion no es susceptible de impugnarse a través de los recursos
administrativos y el juicio de nulidad, regulados en dicho ordenamiento. Por su

37 Enciclopedia Juridica Mexicana, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Porria. México.

p.
38 Cadigo Fiscal de la Federacion, Ed. EDC Fiscales ISEF, México 2008.
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parte, el articulo 209 del mismo ordenamiento la utiliza como sinénimo de
demanda, peticion y recurso administrativo al sefialar, en ese orden, lo que sigue:
“articulo 209. ElI demandante deberd adjuntar a su instancia (en este caso
demanda): ...fr. lll. El documento en que conste el acto impugnado o, en su caso,
copia de la instancia (en este caso peticion o recurso administrativo) no resuelta,

nosotros afiadiriamos no resuelta expresamente, por la autoridad”.

Pedro Cuevas considera que la participacion de alguna manera del administrado
en el procedimiento de elaboracion de los actos administrativos para vigilar que
con ellos no se lesionen sus derechos, constituye un verdadero derecho,
consistente en permitir que terceros se opongan a que un acto administrativo se
realice en forma definitiva para afectar sus derechos creados y se la califica como
procedimiento de oposicion. La existencia del procedimiento de oposicion, que no
debera confundirse con el recurso de oposicibn de tercero, constituye el
antecedente de la figura de la instancia administrativa, como pretension dentro del
procedimiento administrativo, que tiene como objeto prevenir el nacimiento de un

acto administrativo desfavorable al administrado®.

De todo lo anterior, podemos concluir que “instancia” es el acto procesal en donde
la autoridad resuelve una peticibn o demanda en el término y con las
solemnidades establecidas por las leyes. En consecuencia, y atendiendo a lo
dispuesto por el articulo 37 Bis de Ley de Aguas Nacionales, la Comision Nacional
del Agua podra establecer definitiva o temporalmente instancias en las que se
gestionen operaciones reguladas de transmision de derechos que se
denominaran “bancos de agua’. Ahora bien, considerando que una instancia, es
resuelta por una autoridad, la simple lectura del articulo 37 Bis nos lleva a

concluir que la Comision contara con areas que formaran parte de su estructura

39 Cuevas Figueroa, Pedro, “Las instancias administrativas de aclaracién o inconformidad”,
Tribunal Fiscal de la Federacién, cincuenta afios al servicio de México, México, Tribunal Fiscal de
la Federacion, 1982, t. VI.
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organica en las que se gestionaran operaciones de transmision de derechos y que

estas areas se denominaran “bancos de agua”.

Por otra parte, el articulo hace referencia al término “gestiones”. En este caso, Si
tenemos en cuenta que la instancia es resuelta por una autoridad y que para el
caso en concreto es la Comision Nacional del Agua, resulta incongruente que el
legislador incorpore el concepto gestionar y aun mas, nos lleva a otra pregunta si
ante los bancos de agua se gestionaran operaciones de transmision de derechos

¢ qué naturaleza juridica tienen y cual va a ser su funcion?.

El concepto “gestionar”, significa administrar, dirigir: una empresa, asunto, etc. Asi
como también hacer diligencias para resolver o conseguir algo.”’ Dada la
ambigiiedad de los conceptos contenidos en el articulo 37 Bis y de la imprecision
de las funciones de los bancos de agua, nos lleva a presumir que los mismos

realizaran gestiones ante la Comision para la transmision de derechos de agua.

En derecho existe una figura juridica denominada “gestion de negocios” la cual es
definida por La Enciclopedia Juridica Mexicana®* de la siguiente forma: Nos
encontramos en presencia de una gestion de negocios cuando una persona, sin
estar obligada a ello y sin mandato, se encarga de un asunto de otro. Es una
fuente de obligaciones en la que el gestor debe obrar conforme a los intereses del
duefio del negocio (articulo 1896 del Cédigo Civil)*2.

Los elementos constitutivos de esta figura son: el hecho de gestion, que debera
recaer sobre un bien que ya se encuentre en el patrimonio del tercero; la intencion

de obrar por otro, elemento no considerado expresamente por el ordenamiento

40 Diccionario de la Lengua Espafiola Esencial, Primera Edicion, 582 Reimpresion, Larousse.
México , 2005.

41 Ob. Cit. Tomo IV p. 229.

42 Cdbdigo Civil para el Distrito Federa, Ed. SISTA, S.A. de C.V. México, 2008..
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civil, pero que establece la diferencia entre una gestion de negocios y el
enriquecimiento sin causa; la ausencia de mandato del duefio®.

El gestor estd obligado a: a) desempefiar su encargo con la diligencia que
emplearia en sus propios negocios (articulo 1897 del Cdédigo Civil); b) indemnizar
por los dafios y perjuicios que por su culpa o negligencia le ocasione al duefio del
negocio, excepto si se trata de evitarle un dafio inminente, en cuyo caso soélo
responde de su dolo o falta grave (articulos 1897 y 1898 del Cdédigo Civil); c)
reparar los dafos y perjuicios que resulten, aunque no haya incurrido en falta, si
ejecuta la gestidn contra la voluntad real o presunta del duefio (articulo 1899, CC);
d) responder del caso fortuito si realizd operaciones arriesgadas o si obréo mas en
interés propio que interés del duefio del negocio (articulo 1900, CC); e) avisar de
su gestion al duefio lo antes posible y esperar su decision, a menos que haya
peligro en la demora (articulo 1902, CC), y f) continuar la gestion hasta que

concluya, si no le fue posible avisar al duefio (articulo. 1902, CC).

El duefio de un asunto que fue Utilmente gestionado estd obligado a pagar al
gestor los gastos necesarios que hubiere hecho en el ejercicio de su cargo y los
intereses correspondientes (articulo 1904, CC). Esta obligacion no incluye la
retribucion por el desempefio de la gestion. Y si ésta se realizo contra su expresa
voluntad, sélo pagara los gastos hasta donde alcancen los beneficios, excepto si
la gestion era liberar al duefio de un deber impuesto por el interés publico (por
ejemplo, los alimentos), en cuyo caso pagara todos los gastos necesarios (articulo
1905, CC).

Finalmente, la ratificacion pura y simple del duefio del negocio hace las veces de

un mandato con efecto retroactivo al dia en que la gestion comenz6 (articulo

43 Para la definicién del concepto en la Enciclopedia Juridica Mexicana se tomaron en cuenta las
opiniones de diversos autores como: Bejarano Sdnchez, Manuel, Obligaciones Civiles, 42. Ed.,
México, Harla, 1997; Guademet, Eugene, Teoria General de las Obligaciones, trad. De Pablo
Macedo, 22. Ed., México, Porrda, 1984; Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Derecho de las
Obligaciones, 10a. ed., México, Porrla, 1996; Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, t. V:
Obligaciones, 62. Ed., 2 vols., México, Porrta, 1995.



1906, CC). El duefio queda obligado con los terceros en los términos convenidos
por el gestor cuando haya ratificado la gestion o cuando le haya sido util. En caso

contrario, los terceros solo tienen accion de indemnizacion contra el gestor.

En este orden de ideas, si la gestién consiste en hacer diligencias para resolver o
conseguir algo, o bien, que una persona, sin estar obligada a ello y sin mandato,
se encarga de un asunto de otro, nos surgen diversas dudas, ¢qué van a obtener
quienes tengan la autorizacion o concesion para la operacion de los bancos de
agua? ¢cual es su naturaleza juridica? ¢ cuales son sus funciones?, toda vez que

de todo lo que hemos analizado hasta ahora, no lo podemos precisar.

Se confirma lo anterior, porque en la Ley de Aguas Nacionales se omite precisar
cual es la naturaleza juridica de los denominados “bancos de Agua’ y remite a los

reglamentos respectivos para determinar las funciones de los mismos.

Sin embargo, como ya hemos mencionado en el Reglamento de la Ley de Aguas
Nacionales vigente no se hace referencia alguna a los “bancos de agua”, debido a
que no ha sido reformado. Lo anterior, incumple lo dispuesto por el Articulo
Tercero Transitorio del Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan
diversas disposiciones de la Ley de Aguas Nacionales, publicado en el Diario

Oficial de la Federacion el 29 de abril de 2004, que establece lo siguiente:
“En un plazo no mayor de doce meses a partir de entrada en vigor
del presente Decreto, se expediran los Reglamentos referidos en el

mismo.”

Es en el Reglamento Interior de la Comision Nacional del Agua en donde se

establece lo siguiente:

Articulo 11, Para el ejercicio de sus atribuciones y funciones la

Comision contara con las siguientes unidades administrativas:
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II. La Subdireccion General de Administracion del Agua, a la que

estaran adscritas:

e) La Gerencia de Regulacion de Transmision de Derechos,

Bancos del Agua y Control de Informacion.

Articulo 13,. Corresponden al Director General de la Comision las

siguientes atribuciones:

X1l Emitir acuerdos de:

Autorizacion de constitucion de los Bancos del Agua a que se

refiere la Ley;

Articulo 24.- Corresponden a la Subdireccion General de

Administracion del Agua las siguientes atribuciones:

Il.- Autorizar los instrumentos administrativos a que se refiere el

articulo 14, fraccidon V de este Reglamento en materia de:

p) Establecimiento, operacion, otorgamiento y revocacion de

autorizaciones y registro de Bancos de Agua.

X.- Aprobar los proyectos de autorizacion para la constitucion y
funcionamiento de bancos de agua; llevar el registro de estas

autorizaciones y sus modificaciones, asi como el de su revocacion;

Articulo 29.- Corresponden a la Gerencia de Regulacion de
Transmision de Derechos, Bancos del Agua y Control de

Informacion las siguientes atribuciones:
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I.- Aprobar los proyectos de instrumentos administrativos a que se

refiere el articulo 24, fraccion Il de este Reglamento en materia de:

a) Constitucion, autorizacion y revocacion de autorizaciones de
bancos de agua;
b) Operacion y registro de actos de bancos de agua, asi como su

evaluacion;

Ill.- Proponer el otorgamiento y revocacion de autorizaciones para

la constitucion de bancos de agua;

IV Estudiar, desarrollar y proponer indicadores de gestion para

evaluar el desempefio de los bancos de agua;

V...

XIX...

Para el ejercicio de sus atribuciones la Gerencia de Regulacion de
Transmision de Derechos, Bancos del Agua y Control de
Informacion contara con las Subgerencias de Regulacion de
Transmision de Derechos y de Bancos de Agua; de Estudios
Econdmicos; de Control de Informacion e Integracion de Padrones
de Usuarios, y de Operacion del Sistema de Informacion de
Administracién del Agua, cuyos titulares elaboraran los proyectos
de los instrumentos administrativos, resoluciones y actos a que se
refiere este articulo, con el apoyo del personal que les esté

adscrito y los someteran a la aprobacion de la Gerencia citada.
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Articulo 76.- Corresponden a la Direccion de Administracion del

Agua las siguientes atribuciones:

XXIIl. Apoyar a la Subdireccion General de Administracion del
Agua en la recepcion, dictaminacion y notificacion de las
resoluciones en las que se otorgue 0 niegue concesiones para

operar bancos de agua;

XXIV Coadyuvar con el nivel nacional en el control de las
operaciones reguladas de transmision de derechos realizadas por

los bancos del Agua,

En sintesis, el Director General de la Comision cuenta con atribuciones, para
emitir acuerdos de autorizacion de constitucion de los Bancos del Agua. A la
Subdireccién General de Administracion del Agua, se adscriben la Gerencia de
Regulacion de Transmision de Derechos, Bancos del Agua y Control de
Informaciéon quien autorizar4d el establecimiento, operacion, otorgamiento y
revocacion de autorizaciones y registro de Bancos de Agua, aprobard los
proyectos de autorizacion para la constitucion y funcionamiento de bancos de
agua, y llevara el registro de estas autorizaciones y sus modificaciones, asi como

el de su revocacion.

La Gerencia de Regulacion de Transmision de Derechos, Bancos del Agua y
Control de Informacion cuenta dentro de su estructura con las Subgerencias de
Regulaciéon de Transmisiéon de Derechos y de Bancos de Agua; de Estudios
Econdmicos; de Control de Informacion e Integracion de Padrones de Usuarios, y
de Operacion del Sistema de Informacion de Administracion del Agua, cuyos
titulares elaborardn los proyectos de los instrumentos administrativos,
resoluciones y actos a que se refiere este articulo, con el apoyo del personal que

les esté adscrito y los someteran a la aprobacién de la Gerencia citada.

68



Por otra parte se establecen como atribuciones de la Direccion de Administracion
del Agua las de apoyar a la Subdireccion General de Administracion del Agua en
la recepcion dictaminacion y notificacion de las resoluciones en las que se otorgue
0 hiegue concesiones para operar bancos de agua; asi como coadyuvar con el
nivel nacional en el control de las operaciones reguladas de transmision de

derechos realizadas por los bancos del Agua,

Es importante sefialar que los articulos 24 y 29 del Reglamento Interior de la
Comision Nacional del Agua se refieren a “autorizacion” para la constitucion y
funcionamiento de bancos de agua y en el articulo 76 del mismo se cambia por
“concesiones para operar bancos de agua”. Lo anterior crea incertidumbre ya que
se reitera que en ningun precepto se precisa la naturaleza juridica de los bancos
de agua ni sus funciones, se hace uso indistinto de términos juridicos como
autorizacion para la constitucion y funcionamiento de bancos de agua y por otra
parte de concesiones. ¢Qué es lo que se pretende realmente?, ¢se va a dar
intervencion en actividades de administracion que corresponden exclusivamente

al Estado a los particulares?.

De ser asi, también resulta incorrecto sefalar en el articulo 37 Bis que los bancos
de agua son una “instancia”, toda vez que ese término se limita a autoridades con
capacidad de hacer cumplir sus resoluciones y en la cual se siguen formalidades
determinadas por la ley, formalidades que en el caso que nos ocupa, “bancos de
agua” no se determinan ni en la ley ni en los reglamentos respectivos, lo cual crea

una laguna respecto de su naturaleza juridica.

No debemos perder de vista que en términos de lo dispuesto por el articulo 27 de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, corresponde a la
Nacion el dominio directo de todos los recursos naturales. Asimismo nuestra carta
magna establece que el dominio de la Nacion es inalienable e imprescriptible y

gue la explotacion el uso y el aprovechamiento por los particulares solo debe
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realizarse mediante concesion otorgada por el Ejecutivo Federal, de acuerdo a las
reglas y condiciones que establezcan las leyes.

La Constitucion delimita claramente el objeto de la concesion al sefalar “la
P4 H H 1!44 A

explotacion el uso y el aprovechamiento por los particulares™". Cual es entonces

el fundamento para que el legislador apruebe los términos del articulo 37 Bis de la

Ley de Aguas Nacionales y mas aun, el Ejecutivo mediante la expedicion de un

Reglamento Interior (Comision Nacional del Agua) excede los principios

contenidos en el articulo 27 Constitucional, que solo permite el otorgamiento de

concesiones para el uso, aprovechamiento o explotacion.

Aunado a la vaguedad y ambigiedad de los conceptos y términos contenidos
tanto en el articulo 37 Bis como en el Reglamento Interior de la Comisién Nacional
del Agua, respecto de la naturaleza juridica y funciones de los bancos de agua, se
pretenden otorgar concesiones que violentan las disposiciones contenidas en el
articulo 27 Constitucional que solo permite su otorgamiento para el uso,

aprovechamiento y explotacién de aguas nacionales.

Lo anterior se confirma de la lectura a las actividades estratégicas contenidas en
el Plan Nacional de Desarrollo,” Objetivo 2, Alcanzar un manejo integral y

sustentable del agua, sefiala lo siguiente:

“Es necesario fortalecer el papel del Registro Publico de Derechos de
Agua como instrumento dindmico de toma de decisiones en materia
de concesiones para el uso, aprovechamiento y explotacion de

recursos hidricos. Para ello, es indispensable depurar el padrén de

44 De conformidad con el articulo 30. de la Ley de Aguas Nacionales, el uso se refiere a la
aplicacién del agua a una actividad que implique el consumo, parcial o total de ese recurso
(fraccion LII); el aprovechamiento comprende la aplicacion del agua en actividades que no
impliquen consumo de la misma (fraccién VII); la explotacion consiste en la aplicacion del agua en
actividades encaminadas a extraer elementos quimicos u organicos disueltos en la misma,
después de las cuales es retornada a su fuente original sin consumo significativo (fraccién XXVII).
45 Plan Nacional de Desarrollo 2007-2012, en “Aprovechamiento Sustentable de los Recursos
Naturales”,
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usuarios agricolas considerando a éstos como los principales usuarios

del agua.

Un lineamiento fundamental para el uso y conservacion del agua en
este Plan Nacional de Desarrollo es que se debe tener una estrategia
integral de manejo sustentable del recurso que considere tanto la
atencion a los usos consuntivos del agua, como el mantenimiento de
los ecosistemas, en un marco de participacion social y de
administracion equitativa con la cooperacion entre los diferentes

ordenes de gobierno.

Las principales estrategias para el manejo del agua se orientaran
tanto a evitar al maximo las descargas de agua contaminada a los
cauces de rios y mares, como a mejorar el desarrollo técnico,
administrativo y financiero del sector hidraulico. Adicionalmente, se
desarrollara e implantara una politica integral de reduccion de los
volimenes de aguas contaminadas y de tratamiento de aguas
residuales para alcanzar el tratamiento del 60% de ellas al final del
sexenio. Esta politica incluird, incentivos para la construccion de

plantas de tratamiento, asi como la reutilizacion de las aguas tratadas.

Se integraran las estrategias necesarias para la creacién de Bancos

de Agua con el propédsito de realizar de manera regulada operaciones

de transmision de derechos de agua entre los usuarios”.

El contenido del parrafo anterior, es basico para nuestro estudio, toda vez que a
diferencia de los ordenamientos citados (Ley de Aguas Nacionales, Reglamento
de la Ley de Aguas Nacionales y Reglamento Interno de la Comision Nacional del
Agua) en donde se omite, en el Plan Nacional de Desarrollo si se sefala el
propésito de la creacion de los bancos de agua que es “realizar de manera

regulada operaciones de transmisién de derechos de agua entre los usuarios”. Sin
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embargo el Plan Nacional de Desarrollo no es un ordenamiento juridico, ni sus

objetivos y estrategias otorgan seguridad juridica a los gobernados.

Hemos reiterado que la Ley de Aguas Nacionales, el Reglamento de la Ley de
Aguas Nacionales y el Reglamento Interior de la Comision Nacional del Agua,
omiten establecer en forma clara y precisa la naturaleza juridica y las funciones de
los bancos de agua. Asimismo, hemos sefialado, que los ordenamientos citados
contravienen las disposiciones de nuestra Carta Magna, lo cual se reafirma de la
lectura al Plan Nacional de Desarrollo, ya que se pretende permitir a los
particulares, intervenir en la realizacion de operaciones de transmision de
derechos de agua entre los usuarios, que es notoriamente violatorio, toda vez que
dichas actividades deben realizarse directamente por el Estado, al ser una

actividad estratégica, como explicaremos mas adelante.

4.2 Orden Publico

El articulo 1° de la Ley de Aguas Nacionales, establece que dicha 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 explotacion, uso o aprovechamiento de dichas aguas, su
distribucion y control, asi como la preservacion de su cantidad para lograr su

desarrollo integral y sustentable.

En la Enciclopedia Juridica Mexicana® se sefiala que orden publico designa el
estado de coexistencia pacifica entre los miembros de una comunidad. Esta idea
esta asociada con la nocidén de paz publica, objetivo pacifico de las medidas de
gobierno y policia.*” En un sentido técnico la dogmaética juridica se refiere con

“orden publico” al conjunto de instituciones juridicas que identifican y distinguen el

46 Ob. Cit. P. 353.
47 Bernard, Paul, La notion d’ ordre public en droit et Jurisprudence, 1962.
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derecho de una comunidad; principios, normas e instituciones que no pueden ser
alteradas ni por la voluntad de los individuos (no esta bajo el imperio de la

“autonomia de la voluntad”) ni por la aplicacion de derecho extranjero.

El orden publico es un mecanismo a través del cual el Estado (el legislador o, en
su caso, el juez) impide que ciertos actos particulares afecten los intereses

fundamentales de la sociedad.

En consecuencia, el pretender que particulares operen los bancos de agua al
realizar operaciones de transmision de derechos de agua entre los usuarios, viola
disposiciones de orden publico, ya que actos de particulares pueden afectar los
intereses fundamentales de la sociedad, como veremos méas adelante cuando

analicemos la problematica de la implantacion de bancos de agua.
4.3 Interés Publico

El articulo 7 Bis, fraccién VII de la Ley de Aguas Nacionales establece que se
declara de interés publico el control de extracciéon y de la explotacion, uso o

aprovechamiento de las aguas superficiales y del subsuelo.

Para la enciclopedia Juridica Mexicana* el interés publico es el conjunto de
pretensiones relacionadas con las necesidades colectivas de los miembros de una

comunidad protegida mediante la intervencion directa y permanente del Estado.

En consecuencia, si el control de extraccion y de la explotacion, uso o
aprovechamiento de las aguas superficiales y del subsuelo es de interés publico,
no puede dejarse en manos de particulares, toda vez que requiere la intervencion

directa y permanente del Estado.

48 Ob. Cit. p. 333-334
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En efecto, el interés publico es protegido por el Estado, no solamente mediante
disposiciones legislativas, sino también a través de un gran nimero de medidas
de caracter administrativo que integran una actividad permanente de los poderes

publicos, dirigida a satisfacer las necesidades colectivas.

Por otra parte, es necesario considerar que la satisfaccion del interés publico es la
finalidad primordial de las diversas actividades reglamentarias por la ley, que se

conocen como servicio publico.

Algunos autores atribuyen un significado mas restringido a la nocion de interés
publico. Estos juristas consideran que el interés publico se constituye solamente
por las prestaciones que tiene el Estado para satisfacer sus actividades como
institucion. De acuerdo con ésta concepcion, las demas pretensiones dirigidas a

satisfacer necesidades colectivas deben denominarse interés social o general.

De hecho la simple calificacion como de interés publico constituye una limitacion,

la cual solamente puede ser hecha por una norma con rango de ley.

Para Carla Huerta® el concepto de interés publico opera como justificante de
determinadas acciones por parte del Estado. Es un concepto vago que funciona
como clausula general habilitante de la actuacion publica en nombre de un bien
juridico protegido por el ordenamiento. El interés publico puede identificarse en
términos generales con alguno de los fines del Estado mismo, y es la pauta de

actuacion a la que la administracion publica ha de sujetarse.

Debe sefalarse sin embargo, que el interés publico es el objetivo de la accidén de
todos los que conforman la colectividad y no solamente del Estado. De tal forma
gue al establecer el articulo 7°bis, de la Ley de Aguas Nacionales en su fraccion

VII que el control de la extraccion y la explotacion, uso o aprovechamiento de las

49 Huerta, Carla, El Agua: patrimonio del Estado o derecho de los particulares, en Régimen
Juridico del Agua, México UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, México,2007, p 191.
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aguas superficiales y del subsuelo es de interés publico, impone a este bien, una

restriccion que justifica la intervencion administrativa.

En los casos a que se refiere el parrafo quinto del articulo 27, el dominio de las
aguas que corresponde a la nacion, término que juristas ilustres como por ejemplo
Oscar Morineau®™ han sefialado que es equivalente al de propiedad, es
inalienable, inembargable e imprescriptible, esto ultimo sobre todo por lo que a la
prescripcion adquisitiva se refiere. En consecuencia, 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, solamente puede
realizarse mediante concesiones otorgadas por el Ejecutivo Federal, de acuerdo
con las reglas y condiciones que establezcan la leyes (de aguas y medio

ambiente, principalmente).

La propiedad estatal o nacional es la que corresponde al Estado como persona
juridica y politica, pero es distinta de la propiedad originaria en la medida en que
si autoriza el uso, disfrute y disposicion del bien atribuido o afectado de manera
genérica y exclusiva al Estado, y que equivale al dominio directo. La
determinacion del tipo de bien y las facultades especificas del Estado respecto del

mismo son especificadas por la Ley General de Bienes Nacionales.

Las aguas nacionales son bienes nacionales de conformidad con lo previsto en el
articulo tercero, fraccion |, y de conformidad con el articulo 40. de la Ley se
encuentran sujetos al régimen de dominio publico previsto en la misma. En el
articulo sexto se especifica que estan sujetos al régimen de dominio publico de la
Federacion los bienes sefialados en los articulos 27, parrafos cuarto, quinto y
octavo; 42, fraccion IV, y 132 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como los bienes de uso comun a que se refiere el articulo 70. de

la Ley General de Bienes Nacionales.

50 Consliltese Morineau, Oscar, Los derechos reales y el subsuelo en México, México UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas-Fondo de Cultura Econémica, 1997.
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Como bien de dominio publico se imponen al Estado diversas obligaciones entre
las cuales destacan la preservacion del agua, para lograr este objetivo se le
faculta para emitir la regulacion necesaria para proveer un desarrollo equilibrado
del pais y el mejoramiento de las condiciones de vida de la poblacion rural y
urbana. Esto tiene como consecuencia, que el uso privativo del agua se encuentra

limitado en su aprovechamiento por el interés publico.

Dado que se trata de un bien de dominio publico, los usos restringidos requieren
de concesion, la Ley de Aguas Nacionales define en su articulo 3o., fraccion, Xlll,
la concesion como el titulo que otorga el Ejecutivo federal, a través de la autoridad
competente (“la Comision” o el organismo de cuenca que corresponda), 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 o
privado.”* No se permite otra forma de concesion que no sea la sefialada; en
consecuencia, el pretender que se otorguen concesiones para operar bancos de
agua, para la realizacion de operaciones de transmision de derechos de agua

entre los usuarios es notoriamente violatorio del articulo 27 Constitucional.

Cuando se trate de la prestacion de los servicios de agua con caracter publico
urbano o doméstico, incluidos los procesos que estos servicios conllevan, la
explotacion, uso o aprovechamiento de aguas nacionales, se realizara mediante
asignacion. Los derechos amparados en las asignaciones no pueden ser objeto
de transmision. La asignacion de agua se rige por las mismas disposiciones que
se aplican a las concesiones, salvo en la transmision de derechos, y el asignatario

debe ser considerado como concesionario para efectos de la Ley. Desde el punto

51 De conformidad con el articulo 20 de la Ley, en virtud del caracter publico del agua, la
explotacion, uso o aprovechamiento de las aguas nacionales por parte de personas fisicas o
morales debe realizarse mediante concesion o asignacién otorgada por el Ejecutivo Federal de
conformidad con lo previsto por la Ley y sus reglamentos, asi como el titulo y las prérrogas que se
emitan.
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de vista administrativo el cambio de nombre, no menoscaba el caracter de

concesion de servicio publico del acto administrativo.

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

del asignatario son distintos, articulo 29 bis 1).

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

publico que el Estado debe proteger.

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

bien de la relevancia del agua.

La noci6on actual de servicio publico implica aquellas actividades que la
administracion publica realiza para los individuos como prestacidon en sentido
amplio. Es decir, hay que entenderlo como actividad encaminada a proporcionar
bienes o servicios a la comunidad, a asegurar su produccion y su existencia en el

mercado.
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El término servicio publico engloba diversas actividades dirigidas a satisfacer
necesidades de primer orden de los ciudadanos; pueden ser servicios
en sentido estricto o bien prestaciones. En todo caso, el término servicio publico
sirve para atribuir un sector de la actividad economica a la administracion publica;
la actuacion privada puede llegar a verificarse, sin embargo, en forma de gestion
indirecta a través de la concesion, exclusivamente para la explotacion, uso y

aprovechamiento.

El tipo de concesion que nos interesa analizar es la de servicio publico, esta
puede constituirse de distintas maneras, partiendo del hecho que de conformidad
con el articulo 115 constitucional, fraccién lll, inciso a) son competencia de los
municipios los servicios publicos de agua potable, drenaje, alcantarillado,
tratamiento y disposicién de aguas residuales. De tal forma que el servicio puede
ser prestado por el municipio que cuente con la asignacién® de aguas publicas

respectiva.

Los servicios que se prestan por el Estado en materia de aguas son una actividad
estratégica, y en consecuencia una actividad exclusiva del Estado, que no puede
delegarse mediante concesion a los particulares.

Los actos administrativos que actualmente se llevan a cabo en nuestro pais
respecto del agua se sustentan en la regulacion constitucional, que como
expresion de la voluntad del pueblo ha impuesto diversas limitaciones al ejercicio
de los derechos que corresponden a los actos que pueden verificarse respecto de

este recurso.

52 En términos del articulo 3°, fraccion VIII de la Ley de Aguas Nacionales es el titulo que otorga el
Ejecutivo Federal, a través de la Comisién o el Organismo de Cuenca que corresponda, conforme

a sus respectivas competencias, para realizar la explotacién, 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 doméstico.
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4.4 Inconstitucionalidad del articulo 37 Bis de la Ley de Aguas Nacionales

La Constitucion Politica de los Estados Unidos mexicanos, es el maximo
ordenamiento juridico. En ella se prevé un mandato que nos obliga a convivir,
dentro de un especifico sistema de propiedad, ya sea individual, social y publica),
y un orden econdmico a seguir en el uso y disfrute de nuestras libertades al
desarrollarse las actividades economicas competitivas, en los términos de los

articulos 25 al 28 de nuestra Ley Fundamental.

Debemos recordar que antes del Constituyente de 1917 existi6 una mas marcada
injusta distribucion de la riqueza. Por dicha razén en nuestra Carta Magna se
privilegia constitucionalmente el interés general, respecto de los intereses

particulares.

La tesis mexicana es clara y terminante: la propiedad no es un derecho natural
gue desde su origen perteneciera al ser humano por el simple hecho de tener esta
calidad; segun nuestro Pacto la propiedad de las tierras y aguas es, en su origen,
propiedad de la Nacién, o sea del pueblo mexicano y existen propiedades —segun
nuestros mandatos constitucionales-, que no pueden en forma alguna ser
transmitidas a los particulares, porque son la base y el sustento de nuestra

identidad, nuestra estabilidad y el progreso de la Nacion.

Ello se dispone asi, no por una razén ideoldgica, ni por buscar eficacia; mucho
menos para utilizar a la propiedad nacional bajo la conveniencia de supuestas
excelencias de un sistema industrial, comercial o de servicios dados, que pudieran
sugerirse; sino para que se traduzcan en un igualitario y expreso beneficio social

de los recursos naturales.

Por ello se dispone el dominio directo (intransmisible) de los recursos naturales

existentes dentro de las llamadas areas estratégicas, las cuales siempre deben
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corresponder a la Nacion. Nuestra Constitucion enumera, de manera enunciativa

mas no limitativa las mas importantes.

En el parrafo Cuarto del articulo 28 Constitucional se establece expresamente
gue: “no constituirAn monopolios las funciones que el Estado ejerza de manera
exclusiva en las siguientes areas estratégicas: correos, telégrafos y radiotelegrafia;
petréleo y los demas hidrocarburos; petroquimica béasica; minerales radioactivos y
generacion de energia nuclear; electricidad y las actividades que expresamente

sefalen las leyes que expida el Congreso de la Union...”

No obstante que no enuncie a las aguas nacionales como actividad estratégica,
debemos tener en cuenta que el articulo 27 Constitucional otorga al Estado el

dominio directo.

El parrafo Cuarto del articulo 28 Constitucional citado remite a las actividades que
expresamente sefialen las leyes que expida el Congreso de la Unién, que en el

caso en concreto es la Ley de Aguas Nacionales.

Remite ese parrafo al articulo 25 de la propia Constitucion, donde se ordena sin
excepciones el manejo exclusivo de la propiedad nacional, no sin agregar que el
Estado al ejercer su comprometida rectoria econdémica siempre lo debe hacer para
proteger la seguridad y la soberania de la Nacién. Se reafirman aun mas las areas
econdémicas especiales bajo estos dos parrafos del articulo 25 que cito

textualmente:

“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, el empleo y una justa distribucion

del ingreso y la riqgueza, permita el pleno ejercicio de la libertad y la
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dignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad

protege esta Constitucion.”

Y todo ello se confirma en el parrafo cuarto:

“El sector publico tendr4 a su cargo, de manera exclusiva, las areas
estratégicas que se sefialan 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”.

Podemos afirmar que el estado mexicano formalmente asumio en su origen las
obligaciones de un modelo publico y social en beneficio del individuo y la

colectividad.

Por ello, la Ley de Aguas Nacionales, reglamentaria del articulo 27 Constitucional
regula la explotacion, uso y aprovechamiento de los recursos hidricos, su
distribucion y control, preservacion y calidad, elementos que reunidos pueden

lograr el desarrollo integral y sustentable.

La Ley de Aguas Nacionales confiere a la Comision Nacional del Agua una serie

de atribuciones que la transforman en autoridad federal Gnica del agua.

En efecto, en el Titulo Segundo “Administracion del Agua”, Capitulo Primero,
articulo 4°, de la Ley citada se establece que la autoridad y administracién 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.
En el articulo 9° segundo parrafo del ordenamiento citado se establece que 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
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técnico, normativo y consultivo de la Federacion, en materia de gestion integrada
de los recursos hidricos, incluyendo la administracion, regulacion, control y

proteccion del dominio publico hidrico.

En consecuencia, si la Comision Nacional del Agua es la autoridad federal Unica
del agua en materia de gestion integrada de los recursos hidricos, y de su
administracion, regulacion, control y protecciéon del dominio publico hidrico, por
gué en una clara violacion al articulo 25, 27 y 28 Constitucionales se pretende dar
intervencion a particulares (bancos de agua) en actividades propias de la

administracion del Estado.

El agua es un bien publico tutelado en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; la propuesta del constituyente de 1917 dio a la Nacion el
control de sus recursos naturales, entre otros el agua, que ha sido y es de suma
importancia en el desarrollo de toda sociedad. Ademas la propiedad de las aguas
esta bajo la rectoria del Estado, sujetandose a las modalidades y limitaciones que

establezca el interés publico.

Carrillo Suarez cuestiona la desincorporacion de algunas actividades a cargo del
Estado y en el caso del agua afirma: “las empresas del Estado Mexicano no han
estado exentas del impacto del proceso de privatizaciébn, en algunos casos
justificado y en otros cuestionados por ausencia de transparencia en los
procedimientos de adjudicacién al sector privado, existidé una justificacion real para
su desincorporacion del sector publico. ElI caso del agua reviste una mayor
trascendencia, pues se vincula en forma intima e indisoluble con la vida humana,
animal y vegetal, es parte esencial de nuestro ser colectivo que encuentra un

|53n

espacio privilegiado en el articulo 27 Constitucional®”, afirma dicho autor que con

absoluta claridad el articulo 27 establece que son propiedad de la nacion, por ello

53 Carrillo Suarez, Agustin Eduardo, El Agua: Un bien Publico y Escaso, en Régimen Juridico del
Agua, Ob. Cit. P 153-161.
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no es procedente otorgarlos a los particulares, pues son actividades exclusivas
del Estado.

Continua nuestro autor: “...El eje central de este importante tema es si la
administracion estadual cede gradualmente parte de sus funciones a la iniciativa
privada, pues los cuestionamientos a la eficacia del sector publico son severos y
pareciera que el Unico ente capacitado, organizado y honesto se encuentra en la
iniciativa privada. Aceptar sin reflexionar la postura ideologica que plantea el
adelgazamiento de las atribuciones del Estado es repetir errores en lo econdémico
y lo politico en el tratamiento de los elementos fundamentales para el desarrollo
armonico de la sociedad y que en algunos casos se han incorporado al sector
privado, con el consecuente beneficio econédmico para los recipiendarios y en

detrimento de los usuarios.”*

Por lo anterior, el articulo 37 de la Ley de Aguas Nacionales deviene en
inconstitucional, al establecer bancos de agua, que seran operados por los
particulares. Asimismo, existe otra inconstitucionalidad del Ejecutivo al
reglamentar indebidamente lo que compete en exclusiva al Legislativo; y la mas
grave, consistente en ordenar que en un area estratégica como lo son las aguas

nacionales se permitiera la intervencion del sector privado.

Para fundamentar lo anterior, debe considerarse que nuestra Carta Magna
constituye lo que se conoce como una Constitucion rigida; porque es el maximo
ordenamiento juridico (ordenado por el pueblo) que no puede modificarse de la
forma en que se lleva a cabo las leyes ordinarias, (generales, organicas o
reglamentarias), en las cuales para su puesta en vigor basta que se vote en el

Congreso por una simple mayoria.

La regla es ineludible: solamente se puede modificar la Constitucion Politica

mexicana interviniendo obligadamente en la votacion dos clases de poderes: el

54 Ob. Cit. P. 161.
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Congreso de la Union y los Congresos de los Estados que conforman la
Federacion Mexicana. A esa combinacion politica la llamamos Poder Renovador

de la Constitucion.

En la reforma constitucional no resulta suficiente una mayoria simple de votos
aprobatorios; segun el articulo 135 se requiere (en las Camaras Federales) una
aprobacién de dos tercios de los votos de los Legisladores presentes, aunque si

se ordena una mayoria simple de las legislaciones locales.

Precisamente por ello se denomina nuestra Constitucion rigida; porque no se dicta
o modifica con las caracteristicas que requieren las leyes no constitucionales, sino
gue se exigen requisitos mas extremos, mas consecuentes con el pueblo al que se

va a normar.

Y uno debe preguntarse: si las aguas nacionales son de dominio directo de la
Nacion y en consecuencia deben considerarse como una area estratégica
nacional, y por ello sélo puede ser manejado en forma directa y exclusiva por el
Estado ¢puede legalmente analizarse, discutirse y decretarse por una ley
ordinaria, estableciendo ésta ahora la concesion de la operacion bancos de agua,
puede manejarse no so6lo por el d6rgano desconcentrado especialmente
establecido para ello, y no directamente como se dispone constitucionalmente,
sino en forma paralela y auxiliar por personas y empresas particulares? ¢Pueden
perder las Aguas nacionales el dominio directo ordenado constitucionalmente? No
debe perderse de vista que el sector privado solo puede intervenir en actividades

gue no estan reservadas al Estado.

Para efectos de nuestro estudio es importante sefialar que areas estratégicas. Son
el conjunto de actividades econdmicas —producciéon y distribucion de bienes y
servicios que exclusivamente realiza el gobierno federal a través de organismos
publicos descentralizados, y unidades de la administracibn publica, por



imperativos de seguridad nacional, interés general o beneficio social basico para el

desarrollo nacional®

Ruiz Massieu afirma que las areas estratégicas son las reservadas en exclusiva al
estado y afirma “...para nosotros las areas estratégicas so6lo podran confiarse a
personas morales de derecho publico y no a paraestatales sujetas a derecho
privado, o sea fundamentalmente a organismos publicos descentralizados, en los

que el gobierno federal conserve siempre la propiedad y el control.*®

En nuestra opinion el articulo 37 de la Ley de Aguas Nacionales debe ser tomado
como inconstitucional, porque se esta autorizando y legitimando que la Comision
Nacional del Agua maneje a las aguas nacionales no en forma directa y exclusiva
—como siempre debe ocurrir con todas las areas estratégicas-, sino involucrando
en tal manejo al sector privado, lo cual viola el principio de dominio directo,

inalienable e imprescriptible que ordena la Constitucion.

Asimismo, viola el principio de exclusividad del Estado en el manejo de las aguas
nacionales, basandose en una ley y reglamentacién que va en contra de nuestra
carta constitucional, al permitir que la operacién de los bancos de agua la realicen
particulares, funciones que por mandato constitucional deberia ejercer Unicamente

Estado a través de la Comision Nacional del Agua.

Ningun sistema econdmico industrial o financiero —por excelente o aconsejable

gue fuere-, podria prevalecer sobre el Pacto Federal. No en nuestro pais.

El cuarto péarrafo del articulo 27 dice: “Corresponde a la Nacién el dominio directo
de todos los recursos naturales...; (incluyendo) el petréleo y todos los carburos de

hidrogeno sélidos, liquidos o gaseosos...” Lo ratifica el cuarto parrafo del 25: “El

55 Ob. cit. P.

56 Ruiz Massieu, José Francisco, Los Nuevos Articulo Econdémicos de la Constitucion. Una
Interpretacién Juridica y Politica, Memoria del Tercer Congreso Nacional de Derecho
Constitucional, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, p.556.
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sector publico tendra a su cargo, de manera exclusiva, las areas estratégicas que
se sefialan en el articulo 28, parrafo cuarto de la Constitucion...”

Este articulo a su vez, en su parrafo quinto dispone como manejar, en forma
exclusiva, tales areas: “El Estado contara con los organismos que requiera para el
eficaz manejo de las &reas estratégicas a su cargo, y en las actividades de
caracter prioritario donde, de acuerdo con las leyes, participe (el Estado) por si o

con los sectores social y privado.”

Como se puede facilmente constatar, el manejo de las areas estratégicas se
ordena como exclusivo y directo del Estado, y los sectores social y privado pueden

auxiliarlo unicamente en tratandose de las areas prioritarias.

Para el caso de que se pretendiera introducir dudas en la interpretaciéon de todo lo
anterior, el parrafo quinto del articulo 25 que ordena el manejo exclusivo de las
areas estratégicas mandata: “Asimismo podra participar (el Estado) por si 0 con
los sectores social y privado de acuerdo con la ley, para impulsar y organizar las

areas prioritarias del desarrollo.”

Como veremos se otorga a los particulares la funcién de operar bancos de agua.

Anoto (muy respetuosamente) que jamas se ha expedido una ley reglamentaria de
los articulos constitucionales que he transcrito, para asi poner en claro el manejo
de las areas estratégicas y el de las prioritarias. Resalto, con el mismo respeto, la

conveniencia de atender a dicha vacancia.

De operar los bancos de agua empresas privadas, se corre el riesgo de tolerar en
beneficio de ciertas empresas privadas especialmente seleccionadas, la
realizacion de funciones que corresponden al Estado, tal como ha ocurrido en la
industria petrolera y en la eléctrica, para asi obtener beneficios personales dentro

de actividades que constitucionalmente sélo pueden corresponder a la Nacién.
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Es grave que se establezca la operacion de los bancos de agua y sobre cuando es
para regular operaciones de transmision de derechos de agua y cabe preguntar,
¢pueden los particulares determinar el precio del agua?, ello también violenta los
articulos 25 y 28 de la Constitucion, considerando que la rectoria del desarrollo

nacional corresponde al Estado.

Una especial e importantisima advertencia respecto al manejo constitucional de la
normatividad que se refiere a las aguas nacionales, y que segun el articulo 27
siempre debe ser del dominio directo y exclusivo de la Nacion: Ante todo advierto
gue el articulo 25 parte de una estructura ideada para que corresponda solo al
Estado la rectoria del desarrollo nacional, entre otras razones para asi fomentar el
crecimiento economico y el empleo, y con todo ello —se dice textualmente- se

obtenga “una mas justa distribucion del ingreso y la riqueza”.

Bajo estos supuestos el articulo 26 constitucional dispone la obligatoriedad de una

planeacion del desarrollo nacional, que se deja a cargo del Estado.

Por su parte el parrafo segundo ordena que la planeacion debe ser democratica,
interviniendo en tal planeacion los diversos sectores sociales, y que recogera “las
aspiraciones y demandas de la sociedad para incorporarlas al plan y los

programas de desarrollo”.

Como ya hemos sefialado en el Plan Nacional de Desarrollo se incluye como
actividad estratégica Alcanzar un manejo integral y sustentable del agua, lo que
confirme que el agua es una actividad estratégica a que se refieren los articulos

25y 28 Constitucionales.
La sugerencia final de este andlisis que expongo, es que para mi resulta forzoso

se legisle adecuadamente el manejo tanto de los recursos naturales como, y

principalmente, las areas estratégicas, para llegar a la conclusién expresa de que
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el manejo y administracion de las aguas nacionales nunca deben quedar en las

manos Y el control de intereses patrticulares.

4.5 Agua: Asunto de Seguridad Nacional

Aunado a todo lo antes expuesto resulta pertinente sefialar que el agua es un
asunto de seguridad nacional y en consecuencia de manejo exclusivo del Estado

como a continuacion expondremos:

En efecto, en el articulo 14 Bis 5 de la Ley de Aguas Nacionales se establecen los

principios que sustentan la politica hidrica nacional y en la fraccion | establece:

I. EI agua es un bien de dominio publico federal, vital, vulnerable y
finito, con valor social, econémico, 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.

La Seguridad Nacional es definida por la Enciclopedia Juridica Mexicana de la
siguiente forma: “Aun cuando “seguridad nacional” no es un término que tenga un
significado preciso, generalmente se refiere a todos aquellos programas, medidas
e instrumentos que cierto Estado adopta para defender a sus 6rganos supremos
de un eventual derrocamiento violento por un movimiento subversivo interno o una

agresion externa.

Cabe observar que la “seguridad nacional” no se concreta a la capacidad militar
para evitar dicho eventual derrocamiento sino que, en general, también implica la
habilidad del gobierno para funcionar con eficiencia y satisfacer los intereses
publicos; virtualmente, cualquier programa gubernamental, desde la capacitacion
militar hasta la construccion de vias generales de comunicacion y la educacion
misma (con independencia de lo controvertido que pueda ser desde el punto de
vista politico, tomando en cuenta las prioridades de cada Estado), puede

justificarse, en parte, por proteger la seguridad nacional.
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En Articulo 1° de la Ley de Seguridad Nacional se establece que las

disposiciones de dicha ley son de orden publico y de observancia general en

todo el territorio nacional.

La misma tiene por objeto establecer las bases de integracion y accion
coordinada de las instituciones y autoridades encargadas de preservar
la Seguridad Nacional, en sus respectivos ambitos de competencia; asi
como, la forma y los términos en que las autoridades de las entidades
federativas y los municipios colaborardn con la Federacion en dicha
tarea; regular los instrumentos legitimos para fortalecer los controles

aplicables a la materia.

En el Articulo 2° se establece que corresponde al Titular del Ejecutivo
Federal la determinacion de la politica en la materia y dictar los
lineamientos que permitan articular las acciones de las dependencias

gue integran el Consejo de Seguridad Nacional.

Por otra parte el Articulo 3° dispone que para efectos de dicha Ley, por
Seguridad Nacional se entienden las acciones destinadas de manera
inmediata y directa a mantener la integridad, estabilidad y permanencia
del Estado Mexicano, que conlleven a:

I.- La proteccion de la nacion mexicana frente a las amenazas y
riesgos que enfrente nuestro pais;

II. La preservacion de la soberania e independencia nacionales y la

defensa del territorio;

[ll. El mantenimiento del orden constitucional y el fortalecimiento de las

instituciones democraticas de gobierno;
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IV. El mantenimiento de la unidad de las partes integrantes de la
Federacion sefialadas en el articulo 43 de la Constitucion Politica
de los estados Unidos Mexicanos;

V. La defensa legitima del Estado Mexicano respecto de otros Estados

0 sujetos de derecho internacional, y

VI. La preservacion de la democracia, fundada en el desarrollo

econdmico social y politico del pais y sus habitantes.

En consecuencia, podemos concluir que la Seguridad Nacional es una de las
areas fundamentales para salvaguardar el territorio, regular la actividad de las
fronteras y anticipar riesgos y amenazas potenciales contra la vida y la economia
del pais, estas actividades quedan a cargo del Estado, a través de los 6rganos de
inteligencia que deben salvaguardar los intereses de la Nacién y los derechos de

los gobernados.

Si consideramos que el agua es un bien de dominio publico y es un asunto de
seguridad nacional, confirma nuestra posicion de que es una actividad estratégica
y en consecuencia de manejo exclusivo del Estado. Por lo cual el articulo 37 de la
Ley de Aguas Nacionales al permitir que la operacion de bancos de agua se
realice por particulares violenta los articulos 25, 27 y 28 de nuestra Carta

Fundamental.

4.6 Problemética en la regulacion de los Bancos de Agua.

Resulta necesario explicar que las disposiciones en materia de aguas nacionales
vigentes otorgan diversos derechos al concesionario. Una vez que se obtiene el
Titulo de Concesion para el uso, aprovechamiento y explotacibn de aguas

nacionales, los derechos en él determinados, podran ser cedidos por el
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Concesionario a terceros, para ello debera cumplir entre otras obligaciones, la
relativa a que cada afo debe realizar la explotacion total del volumen permitido; ya
gue en caso de utilizacion parcial del volumen, la autoridad podra en el transcurso
de dos afios consecutivos, hacer valer la figura juridico-administrativa de
caducidad de volumen, a través de un procedimiento tendiente a revertir a la

Federacion el volumen no explotado.

Antes de que ocurra el evento anterior, el concesionario en términos de lo
dispuesto por el articulo 28, fraccion IV de la Ley de Aguas Nacionales, tiene el
derecho para ceder parte del volumen concesionado, e inclusive la totalidad del

mismo, todo depende de la explotacion que realice.

Tanto en los acuiferos como en las cuencas, se han establecido zonas de veda,
en las cuales no esta permitida la explotacion de aguas nacionales por parte de
otros gobernados que no tengan derechos reconocidos mediante la concesién

para la explotacion, uso o aprovechamiento de aguas nacionales.

Sin embargo; existen aprovechamientos de aguas nacionales que no son
utilizados conforme al volumen anual concesionado. Ante ello, el concesionario
gue no utilice parte del volumen, podra cederlo a un tercero que tenga la
necesidad de explotar aguas nacionales del subsuelo en la misma zona en la que

se encuentra el aprovechamiento concesionado.

De lo anterior, deriva el primer acuerdo de voluntades entre el Concesionario y un
Tercero con el interés de explotar aguas nacionales, en una zona declarada de
veda. Este derecho, en términos del articulo 71 del Reglamento de la Ley de
Aguas Nacionales, de ceder el volumen de aguas nacionales concesionadas,

puede incluso ser transmitido por via sucesoria.

En ese aspecto la Ley de Aguas Nacionales, contempla un Capitulo denominado

Transmision de Titulos, cuyos numerales expresan textualmente lo siguiente:
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“‘CAPITULO V

Transmision de Titulos

Articulo 33. Los Titulos de concesidn para la explotaciébn, uso o
aprovechamiento de aguas nacionales, legalmente vigentes y 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 concesiobn o permisos con caracter provisional para la
explotacibn, uso o aprovechamiento de aguas nacionales, para su

transmision se sujetaran a lo siguiente:

.- En caso de cambio de titular, cuando no se modifiquen las
caracteristicas del titulo de concesién, procederd la transmision
mediante una solicitud por escrito presentada ante “la Autoridad del
Agua”, quién emitira el acuerdo correspondiente de aceptacion o no, asi
como la inscripcion en el Registro Publico de Derechos de Agua;

Il.- En el caso de que, conforme a los reglamentos de esta Ley, se puedan
afectar los derechos de terceros o se puedan alterar o modificar las
condiciones hidrologicas o ambientales de las respectivas cuencas 0
acuiferos, se requerird autorizacion previa de “la Autoridad del Agua”,
qguién podra, en su caso, otorgarla, negarla o instruir los términos y

condiciones bajo las cuales se otorgara la autorizacion solicitada, y
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lll.- La presentacion ante el Registro Regional o Nacional, al tratarse de
aquellos titulos que hubiese autorizado “la Autoridad del Agua”, a traves
de acuerdos de caracter general que se expidan por region hidroldgica,
cuenca hidrolégica, 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.

Cuando se transmitan derechos o se modifique el titulo respectivo, si el titular
de una concesion pretende proporcionar a terceros en forma provisional el
uso total o parcial de las aguas concesionadas, se actuara conforme a lo

dispuesto en el articulo 23 BIS y los reglamentos de la presente Ley.

Articulo 34. “La Autoridad del Agua”, en los términos del reglamento aplicable
y mediante acuerdos de caracter regional, por cuenca hidrolégica, estado o
Distrito Federal, zona o localidad, podra autorizar las transmisiones de los
titulos respectivos, dentro de una misma cuenca hidrolégica o acuifero,
mediando una solicitud fundada y motivada siempre y cuando no se afecte el
funcionamiento de los sistemas hidrolégicos y se respete la capacidad de

carga de los mismos.

Los acuerdos a que se refiere este Articulo deberan publicarse en el Diario
Oficial de la Federacion y en los periddicos de mayor circulacion en la region
hidrolégica que corresponda.

En los casos de transmisidn de titulos a que se refiere el presente Articulo, la
solicitud de inscripcion en el Registro Publico de Derechos de Agua, se
debera efectuar dentro de los quince dias habiles siguientes a la fecha de la

autorizacion por parte de “la Autoridad del Agua”’ y hasta entonces dicha
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inscripcion producira efectos frente a terceros, siempre y cuando con

antelacion se haya efectuado el acto o contrato de transmision.

El aviso o la solicitud de autorizacion de transmision de derechos se haran
en la forma y términos que establece la Ley para las promociones, ademas
cumplirdn con los requisitos que establezcan los reglamentos de la presente

Ley.

Las autoridades competentes podran otorgar la autorizacion, negarla o

instruir los términos y condiciones bajo las cuales se concedera.

Tratandose de las transmisiones de derechos a que se refiere la Ley, el
adquirente queda obligado a formular aviso y a acreditar ante las autoridades
mencionadas, dentro de los quince dias siguientes al aviso de transmisién o a
la autorizacion que se otorgue, que se encuentra usando efectivamente el
volumen de agua materia de la transmision conforme al uso materia de la

concesion o permiso de descarga.

La inscripcién de la transmision que se haga, no perjudicard y dejara a salvo
los derechos de terceros.

Articulo 35. Si la transmision de los derechos para explotar usar o aprovechar
aguas del subsuelo en zonas de veda o reglamentadas, se convendra
conjuntamente con la transmision de la propiedad de los terrenos respectivos

y en todo caso sera en forma definitiva, total o parcial.

Si se desea efectuar la transmision por separado, se podra realizar en la
forma y términos previstos en los reglamentos de la presente Ley. En todo
caso, existira responsabilidad solidaria entre quien transmite y quién adquiere
los derechos, para sufragar los gastos que ocasione la clausura del pozo que

no se utilizara.
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En ningln caso se celebrardn actos de transmision de titulos de asignacion

de aguas nacionales.

Una vez efectuada la transmision de derechos, “la Autoridad del Agua”
expedira, a favor del adquirente, previo aviso o autorizacion, el titulo de

concesion que proceda.

Articulo 36. Cuando se transmita la titularidad de una concesion el

adquirente se subrogara en los derechos y obligaciones de la misma.

Articulo 37. Seran nulas y no produciran ningun efecto las transmisiones que

se efectlen en contravencion a lo dispuesto en la presente Ley.

Articulo 37 BIS. “ La Comision” podré 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.”

Como podra observarse la legislacion unicamente contempla seis numerales en los que
desarrolla el tema de transmision de derechos, en donde ademas se observa en el dltimo
de ellos, la pretension de establecer instancias definitivas o temporales, que gestionen
operaciones reguladas de transmision de derechos, denominadas Bancos del Agua.

Es necesario aclarar que si bien los legisladores en las reformas a la Ley de Aguas
Nacionales otorgaron a la Comision Nacional del Agua, la potestad para establecer tales

instancias, no se cuido el principio de supremacia constitucional.

Con independencia de lo anterior se omitio realizar la adecuacion reglamentaria y cuidar
la implantacion del mismo, emitir el reglamento correspondiente dentro de los doce
meses posteriores a la publicaciéon de dichas reformas, situacién que hasta la fecha no

acontece, lo que consecuentemente ha originado un retraso en su implantacion.
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De lo anterior podemos afirmar que el derecho del concesionario se mantendra conforme
a la legislacion vigente, hasta en tanto no se dicte el reglamento en el que se determinen
las caracteristicas y funciones de los Bancos del Agua; y se establezcan disposiciones
gue obliguen al concesionario a realizar la operacion de Transmision de derechos, a

traves de aquel.

4.7 Problemética en la implantacion de los Bancos de Agua

Otro factor que debera ser considerado en la implantacion de los Bancos del Agua, es
aqguel relacionado al hecho, de que los acuiferos en los que se encuentran divididos para
efectos administrativos las aguas del subsuelo en el territorio nacional; no se encuentra
homogenizado, esto es, no es uniforme en las zonas que comprende, la razon de ello
deriva en que dentro de un mismo acuifero el Ejecutivo Federal ha decretado zonas de
veda, sin que se abarque la totalidad del acuifero, por tanto, en aquellas zonas en que
los puntos poligonales de demarcacion determinados en el decreto de veda, queden
fuera, son consideradas zonas de libre alumbramiento, en donde los gobernados pueden
realizar las obras de perforaciébn y posteriormente extraer los volumenes de aguas
nacionales que necesiten para realizar sus actividades, sin requerir autorizacion alguna

por parte de la Autoridad del Agua.

Determina la Ley de Aguas Nacionales:

“Articulo 6. Compete al Ejecutivo Federal:

I.  Reglamentar por cuenca hidrologica y acuifero, el control de la
extraccion asi como la explotacion, uso o aprovechamiento de las aguas
nacionales del subsuelo, inclusive las que hayan sido libremente
alumbradas, y las superficiales, en los términos del Titulo Quinto de la
presente Ley; y expedir los decretos para el establecimiento |,

modificacion o supresion de zonas reglamentadas que requieren un
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manejo especifico para garantizar la sustentabilidad hidrologica o
cuando se comprometa la sustentabilidad de los ecosistemas vitales en
areas determinadas en acuiferos, cuencas hidrologicas, o0 regiones

hidrolégicas;

[I. Expedir los decretos para el establecimiento, modificaciébn o supresiéon
de zonas de veda de aguas nacionales, en los términos del Titulo Quinto

de la presente Ley;

[ll. Expedir las declaratorias de zonas de reserva de aguas nacionales
superficiales o del subsuelo, asi como los decretos para su modificacion

0 supresion;

V.

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 extraccion y para su explotacion, uso o

aprovechamiento, asi como zonas de veda o zonas de reserva.

Para tales casos, el Ejecutivo Federal a iniciativa de “la Comision” que se
apoyara en las propuestas que elaboren los Organismos de Cuenca,
publicard la declaratoria que se expida cuando se comprueben condiciones
de sobreexplotacién para acuiferos y unidades hidrogeoldgicas especificas,
cuidando de deslindar cuando asi se requiera, la aplicacion de las
disposiciones que se establezcan para acuiferos superiores, en relacién con
otras unidades hidrogeolégicas que contengan acuiferos inferiores,
acuicludos y acuitardos, existentes en la misma zona geografica a distintas
profundidades, en funcidon de sus zonas de recarga y descarga, estratos

geolégicos que las contengan, condiciones de flujo y almacenamiento y
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comportamiento en relacion con su uso y aprovechamiento. Para ello, “la
Comision” debera realizar, por si o con el apoyo de terceros cuando resulte
conveniente, los estudios y evaluaciones suficientes con el objeto de
sustentar los deslindamientos referidos y promover el mejor aprovechamiento

de las fuentes de aguas del subsuelo.

Conforme a las disposiciones del presente Articulo y Ley, se expediran el
reglamento para la extraccion y para la explotacion, uso o aprovechamiento
de las aguas nacionales de los acuiferos correspondientes, incluyendo el
establecimiento de zonas reglamentadas, asi como los decretos para el
establecimiento, modificacidn o supresion de zonas de veda o declaratorias

de reserva que se requieran.

Independientemente de lo anterior, la explotacién, uso o aprovechamiento de
las aguas del subsuelo causara las contribuciones fiscales que sefiala la Ley
de la materia. En las declaraciones fiscales correspondientes, el
concesionario o asignatario debera sefialar que su aprovechamiento se
encuentra inscrito en el Registro Publico de Derechos de Agua, en términos
de la presente Ley.

TITULO QUINTO
Zonas Reglamentadas, de Veda o de Reserva

Capitulo Unico

Articulo 38. El Ejecutivo Federal, previos los estudios técnicos que al efecto
se elaboren y publiquen, y considerando los programas nacional hidrico y por
cuenca hidrolégica y las necesidades del ordenamiento territorial nacional,
regional y local, asi como lo dispuesto en los articulos 6 y 7 de la presente
Ley, podra decretar el establecimiento de zonas reglamentadas, zonas de

veda o declarar la reserva de aguas.
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Adicionalmente, el Ejecutivo Federal podra decretar como zonas de desastre,
a aquellas cuencas hidrologicas o regiones hidroldégicas que por sus
circunstancias naturales o causadas por el hombre, presenten o puedan

presentar riesgos irreversibles a algun ecosistema.

Articulo 42. Para la explotacién, uso o aprovechamiento de las aguas
nacionales del subsuelo en las zonas reglamentadas o de veda decretadas
por el Ejecutivo Federal, incluso las que hayan sido liboremente alumbradas,

requeriran de:

l. Concesion o asignacion para su explotacion, uso o aprovechamiento;
Il.

El problema que enfrenta la Comision Nacional del Agua, radica en el hecho, de
gue emitié Titulos de Concesion en aprovechamientos localizados en zona de libre
alumbramiento, que a su vez se ubican en el mismo acuifero en donde una parte
de él fue declarado en veda. Actualmente aquellos aprovechamientos localizados
en zonas de libre alumbramiento y de los cuales se obtuvieron Titulos de
Concesion, estan siendo transmitidos a terceros que requieren de aguas
nacionales en la zona de veda; la Unica limitante para autorizar la transmision de
derechos, radica en que los aprovechamientos se encuentren dentro del mismo
acuifero, luego entonces, aun y cuando el nuevo aprovechamiento se localice en
una zona de veda, al ser ubicado en el mismo acuifero, la autorizacion es

inminente, sin que haya disposicion legal alguna en contrario.

El anterior, es solamente uno de los tantos ejemplos que la falta de homogeneidad

del acuifero acarrea, en detrimento de la conservacion del recurso hidrico.

Ahora bien, por lo que hace a las denominadas zonas de reserva y zonas

reglamentadas, aun y cuando las mismas se estipulan expresamente en los
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articulos 38, 39, 41 de la Ley de Aguas Nacionales, el Ejecutivo Federal no ha
realizado pronunciamiento alguno al respecto, por tanto aquellos decretos de

zonas reglamentadas y de reserva, no han sido implementados ni promulgados.

La finalidad de decretar una zona reglamentada, radica en el hecho de fijar los
volimenes de extraccion, uso y descarga, que se podran autorizar, las
modalidades o limites a los derechos de los concesionarios, y demas
disposiciones especiales que se requieran por causa de interés publico; las zonas
de reserva por su parte atenderan como prioritario la conservacion del recurso
para mantener el abasto en uso doméstico, generacion de energia eléctrica,
conservacion y restauracion de ecosistemas vitales, y programacion hidrica

regional y nacional.

Ninguno de estos dos apartados ha sido prioridad para la Comisién Nacional del
Agua, a efecto de que el Ejecutivo Federal emita los decretos correspondientes,
para con ello frenar el inmoderado crecimiento en la extraccion de aguas
nacionales del subsuelo, hecho que en corto plazo generard graves
consecuencias de abatimiento en los acuiferos y el correspondiente desabasto en

diversos usos

Al respecto cabe mencionar que la Comision Nacional del Agua solamente ha
emitido a través del Director General, un documento denominado “Acuerdo de
Disponibilidad media anual en los acuiferos; publicado en el Diario Oficial de la
Federacion de fecha 31 de enero de 2003, y dentro del cual determina aquellos

acuiferos que se encuentran en déficit.

Por otra parte el pretender implantar la figura juridico-administrativa de los Bancos
de Agua en nuestro pais, con una incipiente o casi nula regulacion legislativa; ya
gue hasta esta fecha la Ley de Aguas Nacionales, Unicamente contempla un
articulo en el que se menciona los Bancos del Agua, genera incertidumbre,

ademas de la clara violacion a una Carta Magna.
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El articulo Tercero Transitorio del Decreto por el cual se reforman, adicionan y
derogan diversas disposiciones de la Ley de Aguas Nacionales publicado en el
Diario Oficial de la Federacion de fecha 29 de abril de 2004, determin6 que en un
plazo no mayor de doce meses a partir de la entrada en vigor del Decreto, se
expedirian los Reglamentos referidos en el mismo. Sin embargo, a la fecha no se
han expedido y en consecuencia no se han determinado sus funciones de las
denominadas instancias en las que se gestiones operaciones reguladas de

transmision de derechos.

Como ya hemos mencionado el término instancia, no corresponde a un ente
determinado por una persona moral Ildmese sociedad o asociacion, luego
entonces no puede haber participacion de intereses particulares al que se le
otorgue la administracion de volimenes de agua de otros concesionarios, con el
fin de que realicen las operaciones de transmision de derechos, como ha
sucedido en otras legislaciones de los paises que realizaron la implantacién de los

Bancos del Agua, a través de personas morales.

Ahora bien, si el término instancia se refiere a que sea la propia Autoridad del
Agua, la encargada de regular y desarrollar ese tipo de operaciones, en
transmisiones de derechos, entonces debera reformar entre otros el articulo 28,
fraccion IV de la Ley de Aguas Nacionales, que otorga al concesionario el derecho
para poder transmitir los derechos del Titulo de concesién, respecto al volumen
concesionado, eliminando tal derechos para asi indirectamente obligarlos a que en
caso de querer realizar una operacion de transmision de derechos, se haga por
conducto de la Instancia denominada banco del agua quién determinara o no la

procedencia de la misma.
Sin embargo esta medida, Unicamente generara mas trabajo en la Autoridad del

Agua, y no regulara ni evitara la especulacion de precio en oferta y demanda,

debido a que el acuerdo de voluntades que realicen los concesionarios con el
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gobernado que pretende adquirir volumen, podran realizarlo inclusive en forma
particular a través de un contrato ratificado que muy probablemente I6gicamente
no haran del conocimiento a la Instancia denominada Banco del Agua. Y una vez
gue esta concrete la operacion y realice las gestiones correspondientes para
modificacion del Titulo y otorgamiento de uno nuevo al adquirente, las partes en
forma particular daran cumplimiento al acuerdo de voluntades que hayan fijado
fuera del conocimiento de la Instancia, pagando el precio pactado por la operaciéon

de transmision, sin que la Instancia pueda realizar algo al respecto.

Para evitar ello, entonces la Instancia que se conforme como Banco del Agua,
deberd, primero, convertirse en la Unica que por region geohidrologica acumule y
tenga perfecto conocimiento de los volimenes de aguas nacionales que cada
concesionario no este aprovechando, usando o explotando, y en donde ademas
dicho volumen no se encuentre reservado en constancia expedida por la Autoridad
de excepcion a caducidad de volumen no aprovechado; lo que origina una labor
administrativa extraordinaria, considerando que para que se tenga ese control de
volumen no aprovechado, es necesario tener afio con afio el reflejo claro de
extraccion de cada concesionario, a través de las declaraciones por pago de
derechos federales causados por el aprovechamiento de las aguas nacionales,
mismo que serd variable afio tras afio; y hasta entonces, se sabra cual es el
volumen que podré disponer para realizar la operacion de transmision al

gobernado que lo solicite.

Una vez que tenga pleno control de lo anterior, debera tener la autorizacion del
concesionario para poder realizar la operacién de transmision de derechos que por
supuesto no serd onerosa; lo que conllevara a que el concesionario no tenga
ningun interés en la misma, y por lo tanto negara la autorizacién, si consideramos
gue el simple altruismo es casi nulo entre los industriales, mas aun cuando se les

afectara un volumen de aguas nacionales que en su momento obtuvieron.
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Si a lo anterior le sumamos otro hecho plasmado en las reformas a la Ley de
Aguas Nacionales en las que concede a los concesionarios el poder suministrar o
proporcionar a terceros en forma provisional el uso total o parcial de las aguas
concesionadas, en términos de lo dispuesto por el articulo 23 BIS; tenemos
entonces una nueva forma en la que el concesionario, puede obtener una

ganancia extra del volumen concesionado, lo que se explica de la siguiente forma.

El concesionario esta obligado al pago trimestral del volumen concesionado,
usado o aprovechado, para ello deberé cubrir el derecho federal que varia de 6 a
11 pesos, dependiendo de la regién hidrogréafica en la que se encuentre; digamos
que sean de $6.00 por metro cubico explotado reflejados trimestralmente, si el
concesionario opta por proporcionar a terceros en forma provisional el uso total o
parcial de las aguas concesionadas, aumentara de $2.00 a 3.00 el metro cubico al
tercero que le esté proporcionando el volumen; asi declarard unicamente los $
6.00 que por derecho federal le corresponde pagar, quedandose con el valor
agregado, cobrado al tercero al que suministra volumen; sin que dicha monto sea

enterado a la Autoridad del Agua.

Como el caso anterior existen innumerables formas por las que el concesionario,
evade las acciones legales que la Autoridad del Agua podria realizar para
recuperar los volumenes de agua no aprovechados, otro de ellos a saber es el
cambio de medidores, e inclusive la inexistencia de ellos, debido a que no se tiene
un control de los sellos colocados en cada aprovechamiento, y en donde los
concesionarios, alegando una descompostura, proceden al cambio del mismo con
un simple aviso a la Autoridad, quién no tiene el personal para verificar los
anteriores, y si a eso le agregamos la situacion de que el uso agricola no reporta
pago por derechos federales, se desconoce realmente cuanto es el volumen que
se extrae, y cuanto es el no aprovechado, sin embargo dicho volumen si es
susceptible de transmisién, y con esto, los agricultores realizan operaciones de

transmisién de derechos, siendo mas rentable dicha operaciéon que las ganancias
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por cosechas, lo que implica otro problema econdémico en desabasto de productos

del campo.

Esta es la situacion que se enfrenta actualmente y en la cual la Autoridad del Agua
no realiza acciones concretas para evitarlas, ya que la anotacion de la instancia

denominada Banco del Agua, en nada ayudara a resolver tales situaciones.

Como podré observarse, primero se requiere tener un orden en la administracion
del recurso, y una legislacion acorde a los cambios que dia a dia se van gestando,
para tratar en la medida de lo posible la aplicacion optima de la legislacion y el

correspondiente control del recurso.

Para continuar con el estudio de implantacién de la Instancia del Banco del Agua,
debera considerarse ademas que por tratarse de un bien propiedad de la Nacién,
esté debe ser operado por la propia Autoridad del Agua, sin permitir la
participacién de sociedades o asociaciones, en razén de que de ser asi, entonces
se les estaria otorgando la administracion de un bien propiedad de la nacion a un
particular, desvirtuando por completo las caracteristicas del mismo y provocando
un acaparamiento o monopolio en ese tipo de operacion, ya que los intereses
particulares de quién conforme el Banco del Agua, se antepondran al interés
general; mas aun cuando las operaciones que se realicen, deberan reportarle un
beneficio, de lo contrario cual seria la finalidad en la regulacion de tales
operaciones, ya que como anteriormente he manifestado, no considero el
altruismo como una caracteristica del sector empresarial, cuando son estos
guienes en su momento pueden ser los que tengan el poder para acumular los
volimenes concesionados no aprovechados y a su vez fijar un precio de venta

evitando la especulacion.
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4.8 Propuesta de Reforma a la Ley de Aguas Nacionales

Para evitar la sobreexplotacion de los acuiferos y la especulacion en el uso del
recurso, se estima necesario abrogar el derecho del concesionario a transmitir
derechos a terceros, contenido en el articulo 28, fraccion IV de la Ley de Aguas
Nacionales y crear mecanismos para que la Comisidon Nacional del Agua
atendiendo las necesidades de otros usuarios directamente otorgue los volumenes
de agua no utilizados, sin que en ello tengan que intervenir particulares, toda vez
gue las aguas nacionales es una actividad estratégica y en consecuencia
exclusiva del Estado.
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1.-

CONCLUSIONES

En la Ley de Aguas Nacionales se omite precisar cual es la naturaleza
juridica de los denominados “bancos de Agua’ y remite a los reglamentos
respectivos para determinar las funciones de los mismos. No obstante en el
Reglamento de la Ley de Aguas Nacionales vigente no se hace referencia
alguna a los “bancos de agua”, debido a que no ha sido reformado. Lo
anterior, incumple lo dispuesto por el Articulo Tercero Transitorio del
Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones
de la Ley de Aguas Nacionales, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 29 de abril de 2004.

La Comision Nacional del Agua cuenta en su estructura Orgénica con areas
especificas para autorizar el establecimiento, operacion, otorgamiento y
revocacion de autorizaciones y registro de Bancos de Agua, las cuales han
operado desde el afio 2004, sin que a la fecha se haya constituido un solo
banco de agua, lo cual hace cuestionable la eficiencia del ejercicio de
recursos publicos en areas que no cumplen el objetivo para el que fueron

creadas.

El Reglamento Interior de la Comision Nacional del Agua otorga facultades
a la Gerencia de Regulacion de Transmision de Derechos, Bancos del Agua
y Control de Informacién, adscrita Subdireccion General de Administracion
del Agua, para autorizar el establecimiento, operacion, otorgamiento y
revocacion de autorizaciones y registro de Bancos de Agua; para aprobar
los proyectos de autorizacion para la constitucion y funcionamiento de
bancos de agua, y llevar el registro de estas autorizaciones y sus
modificaciones, asi como el de su revocacién, lo cual excede los principios
contenidos en el articulo 27 Constitucional, que solo permite el
otorgamiento de concesiones para el uso, aprovechamiento o explotacion

de aguas nacionales.
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La Ley de Aguas Nacionales y el Reglamento de la Ley de Aguas
Nacionales omiten establecer la naturaleza juridica y fines de los bancos de
agua. En el Plan Nacional de Desarrollo si se sefiala el propdsito de la
creacion de los bancos de agua que es ‘“realizar de manera regulada
operaciones de transmision de derechos de agua entre los usuarios”. Sin
embargo el Plan Nacional de Desarrollo no es un ordenamiento juridico, ni
sus objetivos y estrategias otorgan seguridad juridica a los gobernados.
Ademas viola los principios contenidos en el articulo 27 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, relativos a que corresponde a la
Nacion el dominio directo de todos los recursos naturales; que el dominio
de la Nacion es inalienable e imprescriptible y que la explotacion el uso y el
aprovechamiento por los particulares solo debe realizarse mediante
concesion otorgada por el Ejecutivo Federal, de acuerdo a las reglas y

condiciones que establezcan las leyes.

El articulo 7° bis, de la Ley de Aguas Nacionales en su fraccién VII
establece que el control de la extraccion y la explotacion, uso o
aprovechamiento de las aguas superficiales y del subsuelo es de interés
publico, lo cual impone a este bien, una restriccion que justifica la
intervencion administrativa, en consecuencia no puede dejarse en manos
de particulares, toda vez que requiere la intervencion directa y permanente
del Estado.

Dado que se trata de un bien de dominio publico, los usos restringidos
requieren de concesion, la Ley de Aguas Nacionales define en su articulo
30., fraccién, XIll, la concesién como el titulo que otorga el Ejecutivo
federal, a través de la autoridad competente (“la Comision” o el organismo
de cuenca que corresponda), 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 o privado. No se permite
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otra forma de concesidon que no sea la sefalada; en consecuencia, el
pretender que se otorguen concesiones para operar bancos de agua, para
la realizacion de operaciones de transmision de derechos de agua entre los
usuarios es notoriamente violatorio del articulo 27 Constitucional.

No obstante que el parrafo Cuarto del articulo 28 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, no enuncie a las aguas nacionales como
actividad estratégica, el mismo remite a las actividades que expresamente
sefalen las leyes que expida el Congreso de la Union, que en el caso en
concreto es la Ley de Aguas Nacionales, la cual en el articulo 4°, establece
gue la autoridad y administracién 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. Lo anterior se robustece
con el articulo 25 de la propia Carta Magna que establece que el sector
publico tendra a su cargo, de manera exclusiva, las areas estratégicas que
se sefialan en el articulo 28, parrafo Cuarto de la Constitucién, manteniendo
siempre el Gobierno Federal la propiedad y el control sobre los organismos
gue en su caso se establezcan, lo cual se violenta con el establecimiento de

bancos de agua a cargo de particulares.

El articulo 37 de la Ley de Aguas Nacionales debe ser tomado como
inconstitucional, porque se esta autorizando y legitimando que la Comision
Nacional del Agua maneje a las aguas nacionales no en forma directa y
exclusiva —como siempre debe ocurrir con todas las areas estratégicas-,
sino involucrando en tal manejo al sector privado, lo cual viola el principio
de dominio directo, inalienable e imprescriptible que ordena la Constitucion.
Asimismo, viola el principio de exclusividad del Estado en el manejo de las
aguas nacionales, basandose en una ley y reglamentacion que va en contra

de nuestra carta constitucional, al permitir que la operacion de los bancos
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10.

11.-

de agua la realicen particulares, funciones que por mandato constitucional
deberia ejercer unicamente el Estado a través de la Comision Nacional del

Agua.

Si los particulares al operar bancos de agua, para regular operaciones de
transmision de derechos de agua y determinan su precio, ello violenta los
articulos 25 y 28 de la Constitucién, considerando que la rectoria del

desarrollo nacional corresponde al Estado.

De acuerdo al articulo 14 Bis 5 de la Ley de Aguas Nacionales, el agua es
un bien de dominio publico federal, vital, vulnerable y finito, con valor social,
econdémico, 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; en consecuencia, su manejo es
exclusivo del Estado, toda vez que la Seguridad Nacional es una de las
areas fundamentales para salvaguardar el territorio, regular la actividad de
las fronteras y anticipar riesgos y amenazas potenciales contra la vida y la
economia del pais, estas actividades quedan a cargo del Estado, a través
de los 6rganos de inteligencia que deben salvaguardar los intereses de la
Nacion y los derechos de los gobernados.

La transmision de derechos, determinada en la Ley de Aguas Nacionales,
como un derecho del concesionario (Articulo 28 Fraccion 1V), ha generado
un medio de especulacion conforme un mercado de oferta y demanda; esto
es, un mercado informal de los denominados “mercado negro” en el vital
liquido, en donde los propios concesionarios fijan el precio por metro cubico
gue “cederan” al tercero que necesite el recurso vital para su operatividad y
funcionamiento.
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12.

13.

14.

Las transmisiones de derechos operan sin regulacién especifica, no existe
uniformidad en los limites de los acuiferos, lo cual propicia la
sobreexplotacion, debido a que dentro del mismo acuifero se comprenden
zonas de veda y zonas de libre alumbramiento; lo anterior es asi por que la
Unica condicién para que opere 0 no una transmision de derechos en
materia de aguas nacionales, es que se encuentre en el mismo acuifero, o

bien en la misma cuenca.

El Ejecutivo Federal ha omitido emitir los decretos de reserva y de zonas
reglamentadas. Los acuerdos de disponibilidad media anual emitidos por el
Director General de la Comision Nacional del Agua no pueden equipararse
al decreto y por tanto fundamentar resoluciones con base en ellos es

violatorio.

Existe una contradiccién entre el articulo 22 de la Ley de Aguas Nacionales
vigente, y el articulo 37 del Reglamento de la Ley de Aguas Nacionales, el
primero de ellos determina que la disponibilidad media anual se revisara al

menos cada tres afnos; el segundo de ellos contempla seis afios para ello.
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