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Sefiora

Maureen Ballestero Vargas

Presidenta

Comision Permanente Especial de Ambiente
Asamblea Legislativa

Estimado sefiora:

Con la anuencia de la sefiora Procuradora General de la Republica, me refiero a su oficio
DMPBYV 109-08 del 12 de junio de 2008, mediante el cual solicita a este despacho que se
pronuncie sobre las siguientes interrogantes generadas a partir del dictamen C-236-2008 del 7
de julio de 2008:

“1. Debe interpretarse el articulo 5 de la Ley Reguladora de los Servicios Publicos, Ley N°
7593, del 5 de septiembre de 1996 y sus reformas, en el sentido que el Ministerio de Ambiente
y Energia puede autorizar a particulares la prestacion del servicio publico de suministro de
agua potable, sujeto a las condiciones que fije la ARESEP y al respeto de los principios basicos
de los servicios publicos.

2. En vista de la coexistencia del articulo 5 de la Ley Reguladora de los Servicios
Publicos, Ley N°7593, del 5 de septiembre de 1996 y sus reformas y de la Ley Constitutiva del
Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, Ley N° 2726 de 14 de abril de 1961,
¢puede esto interpretarse como que existen dos vias legales distintas para que el Estado
otorgue a particulares, la posibilidad de prestar el servicio publico de suministro de agua
potable?

3. ¢Mantiene el Ministerio de Ambiente y Energia la potestad de otorgar concesiones de
aprovechamiento de agua para consumo humano, establecida en la Ley de Aguas?”

l. Sobre la admisibilidad de la presente consulta y sus efectos.

Previamente a analizar el fondo de lo consultado, conviene sefialar que de conformidad con la
Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica N° 6815 del 27 de setiembre de
1982, la labor consultiva de esta representacion se ejerce en el ambito circunscrito a la
Administracién Publica. En otras palabras, los dictAmenes pueden ser emitidos Unicamente a
solicitud de un 6rgano o ente que forme parte de la Administracion, caso que es distinto a la
Asamblea Legislativa, cuya funcién sustantiva es ajena a la actividad estrictamente
administrativa.

Sobre el particular, en la opinion juridica N° 0J-165-2005 del 19 de octubre del 2005, esta
Procuraduria General expreso las siguientes consideraciones:

“Resulta conveniente, desde ahora, definir la naturaleza juridica de nuestro pronunciamiento vy,
consecuentemente, los efectos del criterio que se emite al respecto.

En primer lugar, debemos indicar que este Despacho despliega su funcién consultiva respecto
de la Administracion Publica. En ese sentido, el articulo 4° péarrafo primero de nuestra Ley
Orgénica (N° 6815 de 27 de setiembre de 1982 y sus reformas) dispone lo siguiente:

“Los 6rganos de la Administracién Publica, por medio de los jerarcas de los diferentes niveles
administrativos, podran consultar el criterio técnico-juridico de la Procuraduria, debiendo, en
cada caso, acompafiar la opinién de la Asesoria Legal respectiva.”
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fiere que la Procuraduria General de la Republica sélo
bs a peticion de un érgano que forme parte de la
Iite funcion administrativa. A tales dictamenes el articulo
2° de la supracitada ley, les atribuye efectos vinculantes:

“Los dictamenes y pronunciamientos de la Procuraduria General constituyen jurisprudencia
administrativa, y son de acatamiento obligatorio para la Administracién Publica".

Ahora bien, pese a que la actividad esencial de la Asamblea Legislativa no forma parte de la
funcién administrativa del Estado, este Despacho ha considerado que se encuentra legitimada
para requerir nuestra intervencién en materias que conciernan especificamente al ejercicio
excepcional, por su parte, de la funciébn administrativa y que, en tal caso, el respectivo
pronunciamiento tendra los efectos comentados.

En lo que al presente asunto se refiere, consideramos que el sefior Diputado no esta
indagando sobre un tema que se relacione con la funcidon administrativa de la Asamblea,
por lo que este Despacho no podria pronunciarse de manera vinculante sobre el punto.

A pesar de lo anterior, en consideracién a la investidura del consultante y como una forma de
colaboracién para con él, emitiremos nuestro criterio sobre el referido proyecto de ley,
planteando algunas reflexiones generales en torno a la normativa en cuestién, con la
advertencia de que tal pronunciamiento carece de efectos vinculantes, siendo su valor el de
una mera opinién consultiva (...)". (La negrita no forma parte del original)

Siguiendo el criterio anterior y tomando en consideracién que en este asunto, la diputada
consultante no forma parte de la Administracién Publica en sentido estricto y tampoco acude a
consultar un tema relacionado con la funcién administrativa de la Asamblea Legislativa, lo
procedente es evacuar la presente consulta Unicamente con el afan de colaborar en la
importante labor que realiza, pero sin que tal pronunciamiento pueda tener caracter vinculante.
En consecuencia, procederemos a emitir una simple opinién juridica con relacion a las
inquietudes planteadas.

. Otros criterios de la Procuraduria General de la Republica.

Para responder las inquietudes planteadas por la sefiora diputada, cabe sefialar que como bien
lo indica en su escrito, recientemente esta representacion tuvo la oportunidad de pronunciarse
sobre una consulta que planteaba temas muy similares a los aqui discutidos, los cuales fueron
evacuados mediante dictamen C-236-2008 del 7 de julio de 2008. Como no existe motivo
alguno para cambiar el criterio establecido en dicha oportunidad, se procedera a hacer uso de
los argumentos ahi planteados para responder los extremos consultados.

1"l Sobre lo consultado.

La primera pregunta que se plantea es si a partir de lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley
Reguladora de los Servicios Publicos N° 7593 del 5 de setiembre de 1996, el Ministerio de
Ambiente y Energia puede autorizar a particulares la prestacion del servicio publico de
suministro de agua potable, sujeto a las condiciones que fije ARESEP. Dicho articulo establece
en lo conducente:

( NOTA DE SINALEVI : El texto cita Ley N° 7593, Ley Reguladora de los Servicios Publicos del
05 de setiembre de 1996.La fecha correcta de la Ley es 09 de agosto de 1996 )
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En los servicios publicos definidos en este articulo, la Autoridad Reguladora fijard precios y
tarifas; ademas, velara por el cumplimiento de las normas de calidad, cantidad, confiabilidad,
continuidad, oportunidad y prestacion Optima, segun el articulo 25 de esta ley. Los servicios
publicos antes mencionados son:

¢) Suministro del servicio de acueducto y alcantarillado, incluso el agua potable, la recoleccion,
el tratamiento y la evacuacién de las aguas negras, las aguas residuales y pluviales, asi como
la instalacion, la operacion y el mantenimiento del servicio de hidrantes.

La autorizacion para prestar el servicio publico ser4 otorgada por los entes citados a
continuacion:

Inciso c): Ministerio del Ambiente y Energia

(.

A partir de lo establecido en dicho articulo, la consultante considera que el Ministerio de
Ambiente y Energia tiene plena potestad para autorizar a particulares la prestacion del servicio
de acueducto y alcantarillados, agua potable, recoleccion, tratamiento y evacuacion de aguas
negras, residuales y pluviales, asi como la instalacién, la operacién y el mantenimiento del
servicio de hidrantes. Por ello, estima que los particulares no necesariamente deben
constituirse en Asociaciones Administradoras de Acueductos y Alcantarillados (ASADAS), ni
contar con la delegacién por parte del Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados
para brindar el servicio publico. Al respecto, debe sefialarse que no puede confundirse el
otorgamiento de una concesion de aguas por parte del Ministerio de Ambiente y Energia, con la
autorizacion que debe brindar el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados para
efectos de que un privado realice la prestacion del servicio publico.

Tal como lo dispone el articulo 2 de la Ley Constitutiva del Instituto Costarricense de
Acueductos y Alcantarillados N° 2726 del 14 de abril de 1961, es dicha entidad la competente
para administrar y operar en forma directa, todo lo relativo a los sistemas de acueductos y
alcantarillados en todo el pais, y sélo excepcionalmente dicho servicio puede estar en manos
de las municipalidades o de organismos locales a través de juntas administradoras de
integracion mixta entre el instituto y las diferentes comunidades, siendo ésta la Unica
posibilidad de que privados se encarguen de la prestacion del servicio publico comentado. En
igual sentido, aquellas empresas de servicios publicos que hayan sido autorizadas via ley,
podrian encargarse de dicho servicio publico.

En el dictamen C-236-2008 del 7 de julio de 2008 que menciona la consultante, se clarificé este
punto al sefalar:

“ ... un particular no esta autorizado por el ordenamiento juridico para prestar el servicio
publico de abastecimiento poblacional de agua potable y alcantarillado sanitario, con
excepcion de las ASADAS. Con fundamento en esta postura, la entidad privada que no
cuente con el respectivo convenio por medio del cual el AyA les delega la prestacion de este
servicio y la concesion de agua que otorga el MINAE, no estaria autorizado por el
ordenamiento juridico para prestar el servicio de agua potable y alcantarillado sanitario. Es
decir, en este caso, el MINAE, de previo a otorgar la concesién, estaria en la obligacion
legal de verificar que el particular cuenta con la autorizacién previa del AyA y del
Ministerio de Salud para que la empresa privada preste el servicio de agua potable a la
poblacién, asi como el sistema de alcantarillado sanitario. La razon de esta postura
encontraria fundamento en la Ley 2726 de 14 de abril de 1961, Ley constitutiva del Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillaos y en los articulos 266 y 276 de la Ley general de
salud, Ley n.° 5395 de 23 de octubre de 1973. En esta direccion, se debe tener presente que
€s0S servicios son servicios publicos esenciales (véase el dictamen C-373-03 de 26 de
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(prestacion indirecta de servicios publicos) para lo cual, como se indicé atras, se
necesita de la autorizacion del Ministerio de Salud y del titulo habilitante que otorga
MINAE, previa y necesaria comprobacion del cumplimiento de esos dos requisitos sine qua
non. Es el caso de las ASADAS que actian por delegacion del AyA. Sobre la naturaleza
juridica de estas entidades, en el dictamen C-169-07 de 28 de mayo del 2007, indicamos lo
siguiente:

“Las Asociaciones Administradoras de Acueductos y Alcantarillados (ASADA), surgen a raiz de
la Ley Constitutiva del Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, Ley No. 2726 de
14 de abril de 1961 y sus reformas, la cual ademas de constituir al AyA como una institucién
auténoma del Estado, lo faculté a delegar la administracién, operacién y mantenimiento de los
sistemas de acueductos y alcantarillados --que le fueron encomendados por el legislador--, a
agrupaciones debidamente conformadas para tal efecto, segin se desprende del articulo
segundo inciso g) de la citada ley:” (La negrita no forma parte del original)

De lo anterior, se deduce que no puede considerarse que el simple otorgamiento de una
concesién por parte del Ministerio de Ambiente y Energia a la luz de lo establecido en el
numeral 5 de la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos y el articulo 17 de la
Ley de Aguas N° 276 del 27 de agosto de 1942, pueda equipararse a la habilitacion para
brindar el servicio publico de alcantarillado y agua potable, que por disposicion de la Ley
Constitutiva del Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados ya comentada, y del
Decreto N° 32529 del 2 de febrero de 2005, puede ser delegado por dicho instituto a
particulares, Unicamente cuando se constituyan en una Asociacién Administradora de Sistemas
de Acueductos y Alcantarillados. Asi las cosas, el Ministerio de Ambiente y Energia no podria
por ninguna razén otorgar una concesion a un particular que no cuente con el acto delegatorio
a su favor por parte del Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, que es la
entidad rectora en la materia.

Como segundo aspecto, consulta la sefiora diputada si en virtud de la coexistencia del articulo
5 de la Ley Reguladora de los Servicios Publicos N° 7593 con la Ley Constitutiva del Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados N° 2726, puede interpretarse que existen dos
vias legales distintas para que el Estado otorgue a los particulares, la posibilidad de prestar el
servicio publico de suministro de agua. Al respecto, debe reiterarse que en realidad las
disposiciones sefialadas por la consultante no establecen dos vias diferentes para autorizar la
prestacion de dicho servicio publico a un particular, sino que se trata de vias complementarias
que deben armonizarse, tal como se expreso en el dictamen C-236-2008 ya mencionado. No
podria el Ministerio de Ambiente y Energia autorizar una concesién dentro del margen de su
competencia para que un particular brinde el servicio publico de alcantarillado y agua potable,
sin asegurarse que cuente con el convenio de delegacion autorizado por parte del Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, por ser éste el ente rector en la materia. En
consecuencia, la concesion del Ministerio de Ambiente y Energia no podria surtir efectos
propios en forma excluyente de ese convenio, para efectos de permitir a particulares
(necesariamente constituidos en ASADAS) la posibilidad de brindar el servicio publico de agua
potable y alcantarillado. En el dictamen C-019-98 de 6 de febrero de 1998, ya esta
representacion se habia referido a la necesidad de coordinacién entre las diferentes entidades
involucradas en materia de agua potable, al sefialar:

“El hecho de que la funcién rectora sobre el precitado recurso natural la ostente el Ministerio no
implica, sin embargo, que se hayan eliminado toda obligacion del A. y A. sobre este tema. No
se constata en este aparte que se haya vaciado totalmente el contenido normativo de las
potestades del A. y A. Sucede que competencias igualmente relacionadas con este recurso
natural han sido conferidas a otros 6rganos. Y, atendiendo a un principio de derecho
administrativo como lo es que la interpretacion de las normas debe buscar la mejor satisfaccion
del fin publico -articulo 10 LGAP- se concluye que la mejor forma de garantizar el recurso
natural .agua. es coordinando la actividad que sobre él ostentan tanto el A. y A. como
otros repartos de la Administracién. Por ende, se estima que las competencias -
obligaciones- contenidas en los incisos ¢) y d) del articulo 2°y 22 de la Ley Organica del


http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22

: Your complimentary
p— use period has ended,

B 3 CO m p | ete Thank you for using

P PDF Complete.

Click Here to up

Unlimited Pa

Orgéanica del Ambiente”

iendo armonizarse con las prescripciones que al
Listenta, ademads, en una interpretacion arménica de
los numerales 60 inciso a), 64, 65y 85 c) de la Ley

Es por lo anterior, que para otorgar la autorizacién para brindar el servicio publico de agua
potable por un particular, es necesario estarse no soélo a lo dispuesto en la Ley Reguladora de
los Servicios Publicos, sino también en la Ley Constitutiva del Instituto Costarricense de
Acueductos y Alcantarillados, ambas con plena vigencia.

Finalmente, consulta la sefiora diputada si el Ministerio de Ambiente y Energia conserva la
potestad de otorgar concesiones de aprovechamiento de agua para el consumo humano,
segun lo establece la Ley de Aguas. Sobre el particular, debe indicarse que dicha ley, N° 276
del 27 de agosto de 1942 establece en su articulo 17 en lo que interesa que:

“Es necesaria autorizacién para el aprovechamiento de las aguas publicas, especialmente
dedicadas a empresas de interés publico o privado. Esa autorizacion la concedera el
Ministerio del Ambiente y Energia en la forma que se prescribe en la presente ley,
institucion a la cual corresponde disponer y resolver sobre el dominio, aprovechamiento,
utilizacion, gobierno o vigilancia sobre las aguas de dominio publico...”

Del articulo citado se desprende que por ser el agua un bien demanial, para su
aprovechamiento o uso privativo se requiere de una concesién o permiso de uso. Dicha
normativa se encuentra plenamente vigente por lo que el Ministerio de Ambiente y Energia
conserva su potestad de otorgar concesiones para el aprovechamiento de agua. Sin embargo,
debe distinguirse como se ha venido insistiendo, entre el uso del agua para fines domésticos y
el uso del agua para fines poblacionales. La concesion otorgada por el Ministerio de Ambiente
y Energia basta por si misma, Unicamente cuando no se pretenda a través de ella brindar el
servicio publico, pues en este supuesto el otorgamiento de la concesion por parte del Ministerio
de Ambiente y Energia, no puede darse hasta tanto se demuestre la existencia del convenio de
delegacion existente con el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados.

V. Otras consideraciones adicionales.

La sefiora diputada plantea en su consulta que todo lo relativo al otorgamiento de
concesiones de servicio publico para el suministro de agua potable, constituye un asunto de
legalidad y no de constitucionalidad. Para ello, aporta la sentencia de la Sala Constitucional N°
2008-4094 de las 12:03 horas del 14 de marzo de 2008 y sefiala que por tal motivo, debe
aceptarse —sin que se contradigan principios constitucionales- que la ley prevé dos posibles
mecanismos para otorgar concesiones a particulares. Si bien lleva razén en cuanto a que
resulta competencia del legislador, estructurar todo lo relativo a la competencia para autorizar
la prestacion del servicio publico de agua potable y alcantarillado, lo cierto es que fue el propio
legislador el que con la emisibn de la Ley Constitutiva del Instituto Costarricense de
Acueductos y Alcantarillados, la Ley de Aguas y la Ley Reguladora de los Servicios Publicos,
disefio el sistema que ha sido aqui discutido. Al estar vigentes dichas disposiciones, deben ser
armonizadas de la forma aqui sefialada y que fuera expuesta en el dictamen C-236-2008, sin
gue pueda considerarse que operd una derogatoria tacita de la normativa prevista en la Ley
Constitutiva del Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados. Al respecto, se indicé
en dicho dictamen:

“Es importante indicar que la incompatibilidad debe ser de tal grado o magnitud que permita
calificar de contradiccién insalvable, puesto que no fue la voluntad expresamente manifiesta del
legislador derogar la norma.

En este caso, no se puede hablar de derogatoria tacita, pues la primera ley regula materia
distinta (nacionalizacion del servicio publico de agua potable y de alcantarillado sanitario) de la
gue norma la segunda (asigna la competencia a un 6rgano de la Administracién Publica central
para otorgar concesiones del servicio publico de agua potable y de alcantarillado sanitario);
amén de que entre la ley anterior y la posterior no hay una contradiccién insalvable”
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n asunto de legalidad, lo cierto es que actualmente las
a interpretacion distinta a la indicada, en cuanto a la
nece3|dad de que las concesiones de agua potable sean otorgadas por el Ministerio de
Ambiente y Energia para autorizar que un particular brinde el servicio puablico, Unicamente
cuando previamente se cuente con el convenio de delegacion por parte del Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados. Tal conclusién deriva de la interpretacion
armonica de la normativa vigente, pues no puede negarse las competencias expresamente
atribuidas al Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados en su ley constitutiva.

Otro aspecto que debe destacarse es que el Instituto Costarricense de Acueductos y
Alcantarillados no constituye un operador mas del servicio de agua como sefiala la consultante,
sino que por disposicion expresa de la ley, se trata de la entidad rectora en esta materia.

Es por ello que no pueden desconocerse las atribuciones otorgadas en la ley constitutiva al
Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, pues ello iria en detrimento del fin
publico que se pretende alcanzar y de la necesidad de estandarizar los procedimientos para
autorizar a particulares a brindar este servicio, facultad que en todo caso es excepcional para
aquellos en que se constituyan en asociaciones administradoras del sistemas de acueductos y
alcantarillados (ASADAS), pues en principio corresponde al ente rector, brindar este servicio en
forma directa.

V. Conclusion.

1. Tal como se sefialé en el reciente dictamen C-236-2008 del 7 de julio de 2008, el
Ministerio de Ambiente y Energia no puede otorgar una concesion de aguas a un particular que
desee realizar la prestacion del servicio publico, si éste no cuenta antes con el respectivo acto
delegatorio por parte del Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados, que es la
entidad rectora en la materia, para lo cual deberd ademdas constituir una asociaciéon
administradora del sistema de acueductos y alcantarillados (ASADA).

2. Las disposiciones contenidas en la Ley Constitutiva del Instituto Costarricense de
Acueductos y Alcantarillados y en la Ley Reguladora de los Servicios Publicos, no establecen
dos vias diferentes para autorizar la prestacion del servicio publico de agua potable a un
particular, sino que se trata de vias complementarias que deben armonizarse. Por ello, el
Ministerio de Ambiente y Energia no podria otorgar una concesion de aguas para brindar el
servicio publico si el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados no ha autorizado la
delegacion.

3. E | Ministerio de Ambiente y Energia conserva su potestad de otorgar concesiones
para el aprovechamiento de agua, pero cuando dicha concesion esta destinada a que un
particular brinde el servicio publico, deberd necesariamente contar con el aval previo del
Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarillados. En consecuencia, Unicamente cuando
tal concesion sea otorgada para otros fines, el Ministerio de Ambiente y Energia puede hacerlo
en forma independiente.

Atentamente,

Msc. Silvia Patifio Cruz
Procuradora Adjunta
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