21-2009

Inconstitucionalidad

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: San Salvador, a las catorce horas con
once minutos del dia treinta de julio de dos mil catorce.

El presente proceso ha sido promovido por el ciudadano Rafael Alberto Mendoza
Calderon, a fin de que se declare la inconstitucionalidad del art. 9 de la Ordenanza Integral para
la Regulacion, Gestion y Tratamiento del Recurso Hidrico del Municipio de Nejapa, San
Salvador, contenido en el Decreto Municipal n° 4 de 11-X11-2006, publicado en el Diario Oficial
n°® 238, Tomo 373, de 20-XI1-2006, reformado por Decreto Municipal n° 5, de 28-V-2008,
publicado en el Diario Oficial n° 101, Tomo 379, de 2-VI1-2008 (en adelante, D.M. 4/2006), por

la supuesta violacion al art. 131 ord. 6° de la Constitucion (Cn.).

La disposicion impugnada prescribe:

"Art. 9.- de la Explotacién

Las empresas o industrias que utilicen el recurso hidrico extraido a través de pozos ubicados en su
propiedad con fines Comerciales e Industriales, tendrdn que pagar en la Alcaldia Municipal de
Nejapa, por la explotacion del mismo la cantidad de 0.35 centavos de ddlar por metro cubico de
agua extraida.

Para cuantificar el cobro mensual del agua extraida, por la empresa o industria, la municipalidad
instalara un medidor de flujo o0 macro-medidor, en el pozo, el cual sera propiedad del usuario, y sera
pagado por éste a precio de mercado.

Para establecer el pago correspondiente, la Municipalidad enviard una vez por semana, con el
objetivo de establecer el historial de consumo representado en un consumo mensual, a fin de evitar
la sobre explotacion del manto acuifero.

La facturacion serd mensual, la cual debera de ser cancelada dentro de los tres dias siguientes
después de recibida, en la tesoreria de la Alcaldia Municipal de Nejapa, contra entrega de recibido
de férmula UNO-ISAM.

El pago de los recibos se hara en todo caso correlativamente, no siendo admisible el pago de uno de
ellos dejando pendiente el anterior o anteriores.

Por la falta de pago de dos 0 mas recibos consecutivos o alternativos, se procedera a la suspensién
del servicio de agua y originara una mora de $ 1.14 por cada mes.

Para solicitar la reconexién del servicio de agua, la empresa debera de presentar canceladas las
facturas pendientes de pago y cancelar la cantidad de $ 30.00 en concepto de reconexién. Luego de

haber cancelado, debera de esperar un maximo de 72 horas (3 dias habiles) para la reconexion.



Con el objeto de evitar que el marco-medidor sea manipulado por personas ajenas a la
municipalidad, se le colocara un marchamo, que consiste en un sello de proteccion a favor de la

Municipalidad".

Han intervenido en el proceso el demandante, el Fiscal General de la Republica y el
Concejo Municipal de Nejapa.

Analizados los argumentos y considerando:

I. En el tramite del proceso, los intervinientes expusieron lo siguiente:

1. EIl demandante indic6 que en el esquema constitucional salvadorefio, los impuestos,
las tasas y las contribuciones especiales son tributos de distinta naturaleza, por lo que también se
distinguen en su forma de creacion.

En ese orden —afadi6é—, el constituyente dispuso que la creacion de impuestos
corresponda Unica y exclusivamente a la Asamblea Legislativa, por la representatividad de esta;
por lo cual, a las municipalidades solo les compete establecer tasas y contribuciones especiales.
Sin embargo, la disposicién impugnada establece un cobro que implica una obligacion tributaria
a cargo de las empresas o industrias que utilicen el recurso hidrico extraido a través de pozos
ubicados en su propiedad, con fines comerciales e industriales. Regulacion que en realidad
establece un impuesto y no una tasa, pues el municipio no estd ejecutando ninguna actividad
como contraprestacion del cobro que establece la disposicion objeto de control.

En consecuencia —alegd—, se ha conculcado el art. 131 ord. 6° de la Cn., en lo relativo
al principio de reserva de ley en materia tributaria, en el sentido de que solo la Asamblea
Legislativa esta facultada para crear impuestos, no asi un Concejo Municipal.

2. Con respecto a anterior, esta Sala, por resolucion de 28-X-2009, admiti6 la demanda
presentada y el examen constitucional respectivo se circunscribié a dirimir si el art. 9 del D.M.
4/2006 efectivamente regula un impuesto y no una tasa, por lo cual vulnera el principio de
reserva de ley en materia tributaria, en el sentido de que solo la Asamblea Legislativa esta
facultada para crear impuestos, y no un Concejo Municipal mediante ordenanzas.

3. El Concejo Municipal de Nejapa rindi6 el informe requerido de conformidad con el art.
7 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en los siguientes términos:

A. Expuso que habia creado el D.M. 4/2006 en uso de las facultades dispuestas en el art.
204 ords. 1° y 3° Cn., relacionado con los arts. 3 ords. 1°, 3° y 5°, 4 ord. 10° y 7 del Codigo
Municipal (en lo sucesivo, C.M.); 7 inc. 2° de la Ley General Tributaria Municipal (L.G.T.M.); y
los arts. 571 y 579 del Cédigo Civil (C.C.).



B. Aleg6 también que el tributo impugnado es una tasa y no un impuesto; aserto que
intentd6 fundamentar con jurisprudencia emitida por este tribunal sobre los distintos tipos de
tributos reconocidos en el ordenamiento juridico; particularmente con respecto a las tasas.

En cuanto al caso concreto —agregé—, es singularmente importante considerar que la
disposicion impugnada regula un bien nacional de uso publico, acerca de los cuales esta Sala
también se ha pronunciado, verbigracia en la sentencia emitida en el proceso de Amp. 99-2002,
donde se relaciono la posibilidad de que los Municipios regulen este tipo de bienes.

Sobre tales bases —acoté—, se puede concluir que el tributo impugnado es una tasa, ya
que las empresas industriales y comerciales que utilizan el recurso hidrico que no les pertenece,
con fines comerciales e industriales, reciben una contraprestacion directa, que es precisamente el
recurso hidrico extraido de los mantos acuiferos ubicados dentro de la circunscripcién territorial
del municipio y que les sirve en muchos casos como materia prima en sus procesos de
produccion. Asi, la regulacién del recurso hidrico utilizado por este tipo de empresas lleva
intrinseco el uso racional y no indiscriminado del mismo, que es un recurso natural no renovable,
por la sencilla razon de que la finalidad de estas empresas es de naturaleza mercantil y con fines
de lucro, contrario sensu, el municipio es de naturaleza publica y vela por el bien comun local.

C. Por otra parte, sefial6 que el D.M. 4/2006 tiene por objeto que, por parte del sector
domeéstico e industrial, se propicie un uso y explotacion del recurso hidrico razonables; ademas,
regular e implementar medidas tendientes a la proteccion y preservacién de aquel recurso; vy,
brindar el tratamiento adecuado a las aguas residuales para evitar la contaminacién, pues la
disposicion impugnada, aparte de establecer el cobro de la tasa por explotacién, implica un
mecanismo de monitoreo semanal.

Por ultimo, indico que el art. 9 D.M. 4/2006 no ha vulnerado el principio de reserva de
ley, ya que el tributo alli contenido es una tasa y no un impuesto.

4. El Fiscal General de la Republica rindi6 su opinion, contemplada en el art. 8 de la Ley
de Procedimientos Constitucionales en los siguientes términos:

A. En una primera acotacion, definio qué es un tributo y refirio la clasificacion tripartita
de estos; luego afiadié que, en virtud de los principios de derecho tributario contemplados en la
legislacion salvadorefia, el municipio de Nejapa podria exigir algin tributo que conllevara el
beneficio de los habitantes del municipio por la explotacion de los mantos acuiferos existentes en

el territorio bajo su jurisdiccion.



Sin embargo —indico--, la naturaleza del tributo que se esta cobrando no encaja
precisamente en el concepto de tasa, porque si bien los mantos acuiferos se encuentran en el
territorio de la municipalidad, no son explotados directamente por la Alcaldia, ni el agua que se
extrae es directamente llevada por la municipalidad a los usuarios, como en el caso de otros
servicios, por ejemplo el aseo o el alumbrado puablicos. Entonces, aun si los habitantes del
Municipio se benefician por la existencia de esta clase de industrias y dicha actividad pudiera ser
objeto de tributacion, el cobro por esta no deberia considerarse una tasa, pues no es un servicio
prestado directamente por la comuna.

En ese sentido, apuntdé que las facultades concedidas por el Codigo Municipal a los
Concejos Municipales son claras y desarrolladas segun la ley que las regula.

Asi, adujo que para cumplir con la Constitucion, es necesario regular las tasas y
contribuciones especiales de los municipios en una ley que establezca los principios y normas
legales a los cuales se sujetaran los ordenamientos juridicos que sobre la materia deben emitir los
Concejos Municipales —transcribio el art. 1 LGTM—.

Afadié que de acuerdo con la Constitucion y el art. 3 C.M., al Concejo Municipal se le
han otorgado dos clases de competencias: normativas o legislativas y ejecutivas o
administrativas. Las primeras se encuentran contempladas en los ords. 1°, 2° y 6° del referido
precepto legal; y sobre el ord. 6°, la jurisprudencia de este tribunal —afirmé— ha dicho que es el
unico caso de injerencia de la Asamblea Legislativa en la Administracion Municipal. En virtud de
esa disposicion, la Asamblea Legislativa entra a conocer toda clase de impuestos que el referido
Concejo le presenta para su aprobacién o que dichos impuestos deban examinarse para valorar si
se justifica su necesidad, utilidad y finalidad, para que tengan fuerza de ley.

B. Con respecto al principio de reserva de ley en materia tributaria, indicd que, segun
jurisprudencia de este tribunal, tal principio se sustenta en el principio de equidad, el cual —a su
vez— se vincula con el principio de capacidad contributiva, es decir que los tributos se
establecen en forma proporcional, atendiendo a la justicia y a la igualdad de las personas.

Sobre los limites para la configuracion de tributos, sostuvo que juridicamente existian
limites formales y materiales; en virtud de ellos, la creacion de tributos se justificaba en las
necesidades del Estado, lo que impone el deber general de los individuos de contribuir al
sostenimiento de las funciones estatales.

I1. Relacionados los alegatos de los intervinientes, corresponde ahora exponer el orden que



seguird la presente decision.

Asi, de lo argumentado por los intervinientes se advierte que lo controvertido en el
presente proceso es el tipo de tributo contemplado por el objeto de control, que el demandante
califica como impuesto y la comuna, como tasa; es decir, lo que se discute es si efectivamente
constituye una tasa o un impuesto. Ello, a su vez, gira en torno del hecho generador concernido:
utilizacion de agua con fines industriales o comerciales; pues se debate su viabilidad para figurar
como la contraprestacion del gravamen impugnado.

A partir de lo anterior, para tratar de manera coherente el motivo de inconstitucionalidad
admitido, la presente decision seguird la siguiente secuencia: en una primera etapa se aludiran
algunos elementos acerca de los tributos; especificamente, (I11) se referiran aspectos generales de
estos; luego, (IV) se consignaran las diferencias de los tributos desde el punto de vista de su
hecho generador; a continuacion (V) se abordaran de manera particular las caracteristicas de las
tasas; topico que nos conducira a (V1) la autonomia municipal (1) y la potestad tributaria
municipal en general (2). Luego, en una segunda etapa, a fin de establecer si el hecho generador
es valido para figurar en una tasa, (V1) se relacionaran los distintos bienes del Estado, (1) los de
dominio publico y (2) los fiscales o patrimoniales; seguidamente, (V1I1) se aludira a la utilizacion
de los bienes de uso publico, (1) distinguiendo el uso comin o mero uso y (2) el uso especial o
explotacion; (3) para continuar con el régimen constitucional de explotacion de los bienes de uso
publico y (4) y finalizar este punto con una breve referencia del régimen de explotacion de los
bienes de dominio publico pertenecientes a la riqueza nacional. Seguidamente, (1X), a la luz de lo
anterior, (1) se esclarecerd qué tipo de bien constituyen las aguas freéticas ubicadas en terrenos
de propiedad privada, y con base en ello (2) se especificara su régimen de explotacién. A
continuacion, (X) se hard una breve mencion del alcance prescriptivo del criterio jurisprudencial
establecido en la Inc. 28-2008, y su relacion con lo resuelto en este caso. Por ultimo, (XI) se
abordara el principio de reserva de ley en materia tributaria. Asi, se tendran los elementos
necesarios para (XII) (1) analizar el contenido normativo del precepto impugnado y (2) establecer
si es valido el cobro de una tasa municipal por la utilizacion industrial o comercial de las citadas
aguas, o si con ello efectivamente se ha quebrantado el principio de reserva de ley.

En ese orden, en virtud del principio de eventualidad procesal, Gnicamente en caso de
determinarse que el tributo establecido en el objeto de control controvierte el principio de reserva
de ley, (XIII) se considerara la posible modulacion de los efectos de la sentencia a emitir. Y



concluida la cuestion, (XIV) se emitira el fallo que segun la Constitucion corresponda.

I11. Siguiendo el esquema propuesto, y visto que en el presente caso se discute la
naturaleza del tributo impugnado, corresponde abordar algunos aspectos generales de los tributos.

Esta Sala ha sostenido reiteradamente —verbigracia en sentencias de 9-V11-2010 y 15-11-
2012, Incs. 35-2009 y 66-2005, respectivamente— que los tributos se clasifican en impuestos,
tasas y contribuciones especiales. Esta clasificacion —compartida por la doctrina— ha tenido
recepcion tanto a nivel constitucional como legal —arts. 131 ord. 6° Cn. y 12 del Cadigo
Tributario—.

1. En atencién a lo anterior, en la precitada Inc. 35-2009, se indic6 que el impuesto es el
tributo cuyo hecho generador es definido sin referencia alguna a servicios o actividades de la
Administracion. Por ende, el impuesto es el tributo por antonomasia: se paga porque se ha
realizado un hecho indicativo de capacidad econdmica, sin que la obligacion tributaria se conecte
causalmente con actividad administrativa alguna.

Por tal razon, se le ha calificado como un tributo no vinculado, ya que no existe conexion
del obligado con actividad estatal alguna que se singularice a su respecto o que lo beneficie,
pues —se insiste— el hecho generador consiste en una situacién que, segun la valoracion del
legislador, tiene idoneidad abstracta como indice o indicio de capacidad contributiva (Inc. 66-
2005, ya relacionada).

2. Latasa, por su parte, es el tributo cuyo hecho generador consiste en la prestacion de
un servicio o la realizacion de una actividad por parte del Estado, que afecta o beneficia de modo
particular al sujeto pasivo. Desde tal perspectiva, las tasas muestran las siguientes caracteristicas:
(i) su hecho generador lo conforma un servicio o actividad que realiza el Estado y que esta
vinculado con el sujeto obligado al pago; (ii) se trata de un servicio o actividad divisible, lo que
posibilita su particularizacion; y (iii) la actividad o servicio es inherente a la soberania estatal, es
decir que nadie mas que el Estado esta facultado para realizarla (Inc. 35-2009, ya relacionada).

3. Finalmente, la contribucion especial es el tributo cuyo hecho generador consiste en la
obtencion de un beneficio por parte de los sujetos pasivos, como consecuencia de la realizacion
de obras o actividades especiales del Estado, encaminadas a la satisfaccion de intereses
generales. Respecto de este tributo resulta irrelevante que el sujeto pasivo obtenga o no, en el
caso concreto, el beneficio previsto, pues basta que la obra o actividad pablica de que se trate
sea iddnea para producir dicho beneficio en €l o en su patrimonio —Inc. 35-2009—.



IV. Habiendo referido las caracteristicas de cada clase de tributo, se consignaran sus
diferencias a partir de su hecho generador.

La jurisprudencia de esta Sala —sentencias de 14-X11-2012 y 16-1-2013, Incs. 43-2006 y
81-2007, respectivamente— también ha establecido que el impuesto se diferencia de las tasas y
las contribuciones especiales porque el hecho generador del primero es una situacion que revela
capacidad econémica, referida exclusivamente al obligado, sin relacion alguna con la actividad
del Estado; por el contrario, el hecho generador de las tasas y contribuciones especiales es una
situacion que necesariamente se relaciona con la realizacion de una actividad del Estado.

Asimismo —se adujo en la jurisprudencia referida—, las tasas se diferencian de las
contribuciones especiales en que, si bien en el hecho generador de ambas esta presente un
servicio o actividad administrativa, en las primeras dicha actividad estd motivada ante todo por
el particular y pretende la solucion de problemas individuales; en cambio, en las segundas, el
Estado actla principalmente para la satisfaccion de los intereses generales — aunque también
genere un beneficio especial a determinadas personas—.

V.  Ahora bien, especificamente en cuanto a las tasas, la jurisprudencia constitucional —
como cita, sentencia de 7-V1-2013, Inc. 56-2009— ha establecido lo siguiente:

1. Se determind que la tasa es el tributo cuyo hecho generador estd integrado por una
actividad o servicio divisible del Estado o municipio, hallandose esa actividad relacionada
directamente con el contribuyente. A partir de tal conceptualizacién se aludieron las siguientes
caracteristicas de las tasas:

2. A. Se expuso que se trata de una prestacion que el Estado exige en ejercicio de su
poder de imperio. Asi, el pago de las tasas se vincula con la soberania del Estado, de manera que
han de ser sufragadas obligatoria e igualitariamente por los sujetos pasivos de dicho tributo. Son
—como todos los tributos— coercitivas, su pago se exige con prescindencia de la voluntad del
sujeto obligado; pues, en efecto, el vinculo entre el Estado y el contribuyente no deviene de una
relacion contractual.

B. También se indico que la tasa debe ser creada por ley. Ello, en el sentido de que ha de
ser establecida mediante el instrumento normativo de caracter general y abstracto habilitado para
tal efecto por la Constitucion.

Asi, segun el art. 204 ord. 1° Cn., los municipios pueden establecer tasas a traves de

ordenanzas municipales —exigibles unicamente a nivel local—. Sin embargo, cuando se trate de



tasas de alcance nacional, estas deben ser instituidas mediante ley en sentido formal, es decir,
emitida por la Asamblea Legislativa.

C. Se ha especificado ademéas —sentencia de 4-V-2011, Inc. 61-2005— que la citada
actividad puede consistir en la utilizacion especial del dominio publico, la prestacion de un
servicio publico o la realizacién de una actividad que beneficie de manera particular al sujeto
concernido.

En ese sentido, en las tasas —a diferencia de los impuestos—, el hecho generador
corresponde a la Administracion y no al contribuyente, por lo que, acaece ante el efectivo
cumplimiento de la actividad estatal relacionada.

D. Se indicé también en la sentencia precitada, que dicha actividad estatal debe ser
divisible, a fin de propiciar su particularizacion, pues no es posible exigir el pago de tasas por la
prestacion de servicios o0 realizacion de actividades que no sean susceptibles de ser
individualizadas sobre sujetos determinados. De ahi que, cuando el beneficiado es el conjunto
social o una parte del mismo, la financiacion de los servicios publicos de que se trate debera
hacerse via impuestos o contribuciones especiales.

E. Por ultimo, se ha establecido en la citada jurisprudencia que la actuacion publica
relacionada debe ser inherente a la soberania estatal; es decir, ha de tratarse de actividades que el
Estado no puede dejar de prestar porque nadie méas que él esta facultado para desarrollarlas.

3. Ahora bien, en relacion con lo anterior, cabe resaltar que esta Sala ha sostenido que las
caracteristicas esenciales de la tasa son, por un lado, que el hecho generador supone un servicio
prestado por la comuna en relacion con el obligado al pago; por otro lado, que dicho servicio
constituye una actividad estatal inherente a la soberania, Es decir, debe haber una
contraprestacion realizada por el Estado o el Municipio que se particulariza en el contribuyente,
y que dicha contraprestacidn no puede ser efectuada por un ente privado.

V1. Continuando con el tema de las tasas, dado que estas son tributos que pueden
configurarse por las municipalidades, corresponde referirse a (1) la autonomia y (2) potestad
tributaria municipales.

1. A. a. La jurisprudencia de esta Sala ha establecido —sentencia de 23-X-2007, Inc. 35-
2002— que los municipios son distribuciones territoriales donde se organiza institucionalmente
el ejercicio de las potestades de la Administracion Publica.

Asi, segun el art. 202 Cn., el municipio se instaura para ejercer el gobierno representativo



de la localidad, es decir, como una forma en que el Estado descentraliza la administracion y los
servicios publicos correspondientes a un ambito territorial especifico, con el propdésito de lograr
una gestion mas eficaz de estos. Ello supone, por un lado, cierto ambito de decision y, por otro, la
asignacion de competencias sobre la base de la participacion o intervencion del municipio en
cuantos asuntos le afecten.

b. El ejercicio del Gobierno local es garantizado constitucionalmente por medio del
reconocimiento de la autonomia local en el art. 203 de la Cn. La idea tras este reconocimiento
constitucional es garantizar la capacidad efectiva de las entidades locales de ordenar y gestionar
una parte importante de los asuntos publicos en beneficio de sus habitantes. Se trata de una
capacidad efectiva de autogobierno local.

B. a. En ese sentido, para el ejercicio de las funciones y facultades municipales, la
Constitucidn establece la garantia de la autonomia municipal. Por ello, con base en la misma
Constitucion —art. 204—, tienen un ambito propio de intereses, los cuales, a su vez, son
desarrollados en la legislacion secundaria —CM—.

En efecto, la autonomia del municipio no se agota en el art. 204 de la Cn., pues este
unicamente delinea los espacios que el gobierno local pudiera llegar a comprender, pero su
detalle competencial se realiza por medio de la legislacion secundaria. Y es que las disposiciones
constitucionales, lejos de codificar taxativamente los &mbitos de actuacion de los entes publicos,
instauran un marco abstracto, dentro del cual los 6rganos estatales — principalmente los que
ejercen potestades normativas— se desenvuelven con cierta discrecionalidad.

b. Del contenido de las disposiciones constitucionales se advierte el establecimiento de un
régimen especial para el gobierno y la administracién del municipio, adecuado a sus
necesidades peculiares; es decir, se le asegura una capacidad para reaccionar de manera mas
objetiva, inmediata y flexible a sus propios intereses.

Y es que los intereses locales, a diferencia de los nacionales, estan predominantemente al
servicio de las pretensiones de las poblaciones correspondientes, sin salirse del marco
competencial y territorial que ha sido establecido constitucional y legalmente.

2. A. En cuanto a la potestad tributaria municipal, la jurisprudencia constitucional ha
indicado —sentencia de 22-V-2013, Inc. 25-2009— que en materia de impuestos municipales,
las comunas tienen una potestad normativa sumamente restringida, pues en tal area opera el

principio de reserva de ley relativa. De manera que, si bien se admite la intervencion normativa



municipal, esta supone una potestad derivada de la ley respectiva. Por tanto, existira habilitacion
normativa para el municipio solo si la ley correspondiente efectla una remision o habilitacion
expresa o inequivoca, concreta y especifica —en relacidén con aspectos o cuestiones singulares y
plenamente identificables—, asi como delimitada — hecha de modo que precise los términos
materiales de la cuestion que se remite, de tal forma que su &mbito de actuacion quede
indubitablemente circunscrito—.

Cumplidos tales requisitos, la norma municipal habilitada o remitida debe respetar los
limites establecidos o el quantum admitido por la ley. Si estos limites no se respetan, se produce
una "deslegalizacion de la materia reservada"”, lo cual resultaria inadmisible porque una
regulacion independiente y no claramente subordinada a la ley en materia de impuestos
municipales, supondria una degradacion de la reserva formulada expresa o tacitamente por la
Constitucion.

B. En lo que respecta especificamente a las tasas y contribuciones especiales municipales
la situacién es diferente, ya que en el esquema constitucional salvadorefio se establece una amplia
potestad tributaria para los municipios; pues se trata de una potestad normativa que no se origina
en una ley, sino en la Constitucion.

Asi, los municipios son los designados constitucionalmente para emitir la regulacion que
configure las tasas municipales concretas; es decir, es a estos a quienes les corresponde establecer
los elementos esenciales de los citados tributos —hecho generador, quantum, base imponible,
sujetos pasivos, etc.—, y no solo efectuar una regulacion de tipo puramente reglamentaria —
como ocurre con los impuestos municipales—. Todo ello, a la luz del principio de autonomia
municipal.

En ese orden, este tribunal también ha indicado —verbigracia, sentencia de 21-V111-2013,
Amp. 428-2011—, que el art. 204 ord. 1° de la Cn. dispone que la "autonomia del Municipio
comprende crear, modificar y suprimir tasas y contribuciones publicas para la realizacion de
obras determinadas dentro de los limites que una ley general establezca”. Con ello, la
Constitucion fortalece un aspecto esencial de la autonomia municipal: el relativo a los ingresos
tributarios.

De tal forma, la facultad otorgada a los municipios para crear, modificar o suprimir
tributos, en las materias que se les han atribuido por mandato constitucional, es la reconocida

potestad tributaria de los municipios, la cual implica la posibilidad juridica de exigir



percepciones econdmicas sobre personas o bienes que se encuentran dentro de su jurisdiccion. En
otras palabras, consiste en la atribucion dada a los entes politicos territoriales para crear normas
juridicas en las cuales se contemple una obligacion tributaria.

Ahora bien, dicha potestad nace directamente de la Constitucién, pero, de conformidad
con el propio texto constitucional, también esta ligada a lo que una ley marco establezca. Asi, tal
potestad esta contemplada igualmente en el art. 3 n° 1 del CM, el cual, a su vez, se fundamenta
en el art. 204 ord. 1° de la Cn., que consagra la posibilidad juridica de crear tasas y
contribuciones especiales y determina que el ejercicio de esa potestad esta sujeto a la ley.
Entonces, la Constitucion ha dispuesto que sea en la ley donde se desarrollen las reglas de
contenido material o de produccidn juridica que sirvan para determinar la validez o invalidez de
las normas municipales que crean tributos.

La ley a la que se refieren la Constitucion y el Codigo Municipal es la Ley General
Tributaria Municipal —en lo sucesivo, LGTM—, la cual, tal como dispone su art. 1 inc. 1°,
"tiene como finalidad establecer los principios basicos y el marco normativo general que
requieren los municipios para ejercitar y desarrollar su potestad tributaria, de conformidad con el
Art. 204 ordinales 1 y 6 de la Constitucion de la Republica™.

Teniendo en cuenta lo anterior, se entiende que el ejercicio de la actividad financiera de los
municipios involucra la titularidad de un poder tributario circunscrito a las competencias
atribuidas por mandato constitucional, el cual les posibilita crear ciertas clases de tributos —
tasas y contribuciones especiales—, con la finalidad de tener autosuficiencia econémica.

C. Ahora bien, el ejercicio de la potestad tributaria municipal —respecto a tasas y
contribuciones especiales— se ejecuta por medio de la emisién de ordenanzas municipales; las
cuales, segun el art. 32 del CM, "son normas de aplicacion general dentro del municipio sobre
asuntos de interés local. Entraran en vigencia ocho dias después de su publicacion en el Diario
Oficial" y deberan cumplir con el contenido establecido en el art. 2 de la LGTM.

En razon de ello, el art. 7 inc. 2° de la LGTM, relativo a los organismos competentes para
establecer tributos, prescribe que es "competencia de los Concejos Municipales crear, modificar o
suprimir tasas y contribuciones especiales, mediante la emision de la ordenanza, todo en virtud de
la facultad consagrada en la Constitucién de la Repuablica, Art. 204 numeral primero y de
conformidad a esta ley". Igualmente, el art. 129 de la LGTM sefiala que los "Municipios podran

establecer mediante la emision de las ordenanzas respectivas, tasas por los servicios de naturaleza



administrativa o juridica que presten”. Ademas, tal como determina el art. 130 del mismo cuerpo
juridico, los servicios publicos estaran afectos al pago de tasas.

En ese sentido, la autonomia tributaria municipal reconocida respecto de las tasas locales
se incardina en el esquema establecido por el legislador; debiendo, por tanto, ejercerse de acuerdo
con lo que preceptle la LGTM.

3. A. a Ahora bien, como quedo establecido en el punto V de esta sentencia, en el caso de
las tasas, una caracteristica esencial es la concurrencia de la contraprestacion.

Asi —segun se indicé en la sentencia de 21-VI11-2013, Amp. 428-2011—, es posible que
dicha contraprestacion se realice mediante una actividad material o tangible —aseo, alumbrado
publico y ornato—, la cual implica una accion por parte del municipio a favor de quien efectua el
pago de cierta cantidad de dinero por un servicio concreto; asimismo, por medio de un servicio
juridico o administrativo —la emisién de una licencia, permiso o autorizaciébn— en el cual conste
que, por el pago de cierta cantidad de dinero, el contribuyente estd autorizado para realizar
determinada actividad dentro del municipio.

En ese sentido, dado que la contraprestacién implica una accién que el Estado realiza, la
potestad tributaria municipal requiere que el sujeto activo de las tasas —el municipio— ejecute
una accion especifica a favor del sujeto pasivo obligado al pago, pero debe encontrarse
habilitado para realizar dicha accién, como consecuencia de sus competencias previamente
establecidas por la ley. Entonces, la contraprestacion proporcionada por los municipios, que
implica el hecho generador de una tasa, debe estar dentro de las competencias municipales.

En efecto, en la jurisprudencia resefiada ya se establecié que los municipios no pueden
contemplar como contraprestacion de una tasa actividades que estén fuera de su competencia.
Por tanto, pese a la autonomia y potestad tributaria municipal en materia de tasas, los municipios
tienen vedado el ofrecimiento, otorgamiento y cobro en relacion con una tasa cuyo hecho
generador esté fuera de las competencias municipales.

V1. Corresponde ahora referirse a los tipos de bienes de los cuales es titular el Estado.

En el ordenamiento juridico salvadorefio, el Codigo Civil (en adelante, C.C.) efectda una
clasificacion respecto de los bienes del Estado (arts. 571 al 586), y determina que estos seran
bienes de dominio publico y bienes fiscales (art. 571). La Constitucion, por su parte, enumera
algunos bienes de propiedad estatal, tales como el subsuelo (art. 103 Cn.); otros, sujetos al uso
publico, verbigracia, muelles, ferrocarriles, canales, etc. (art. 120 Cn.) y también otros sujetos al



régimen de propiedad privada, tales como la propiedad estatal rustica con vocacion agropecuaria
que no sea indispensable para las actividades propias del Estado (art. 104 Cn.).

Considerando tales preceptos, es posible clasificar los bienes del Estado, primeramente, a
partir del régimen juridico al que estan sometidos. Asi, encontramos la primera bifurcacion: (1)
bienes sujetos al régimen de dominio publico —denominados como bienes de dominio publico—
Y, (2) bienes sujetos al régimen de dominio privado —también llamados bienes fiscales—.

Luego, dentro de los bienes de dominio publico, tomando en cuenta el destino de tales
bienes, encontramos otra subdivision: (1.A) bienes de dominio publico no destinados al uso
publico y (1.B) bienes de dominio publico sujetos al uso publico, también llamados simplemente
bienes de uso publico.

A continuacion las especificaciones de cada tipo de bienes:

1. Cuando se habla de bienes de dominio publico, segun la jurisprudencia de esta Sala —
sentencia de 27-VI1-2012, Inc. 28-2008—, se alude a un conjunto de bienes que se encuentran
sometidos a un régimen juridico especial de derecho publico. Asi, es una masa de bienes
propiedad del Estado en sentido amplio, afectados, por mandato de normas juridicas, al uso
indirecto (A) o directo (B) de los habitantes.

De tal forma —se ha indicado en la citada jurisprudencia—, el criterio rector del demanio
es la afectacion publica; es decir, la finalidad de uso, utilidad o aprovechamiento publico al que
estan destinados dichos bienes. En esa particular afectacion se funda la nota esencial de los
bienes publicos, que es su indisponibilidad, es decir la imposibilidad de que puedan convertirse
en objeto de la autonomia de la voluntad de los particulares y esa caracteristica se manifiesta en
las tres formas tipicas de la proteccion del dominio puablico: la inalienabilidad, la
imprescriptibilidad y la inembargabilidad.

A. Dentro de los bienes de dominio publico encontramos algunos que tienen el caracter
de publicos porque estan destinados al aprovechamiento general mediante el beneficio colectivo
de su explotacion. Beneficio que se dirigira a satisfacer una necesidad de interés publico. Tal es
el caso del subsuelo y de ciertos recursos de la riqueza nacional, cuyo uso no esta habilitado a la
colectividad, pero su explotacion debe ligarse a fines pablicos.

Es decir, estos son bienes de dominio publico porque estan ligados al interés publico, pero
no estan destinados al uso directo de la colectividad.

B. Finalmente, dentro de los bienes de dominio publico también se hallan los de uso



publico, los cuales estan destinados al disfrute de toda la comunidad y son utilizables por sus
componentes sin discriminacion. Dicho bienes provienen de causas naturales (verbigracia, rios,
arroyos, lagos, costas y playas de mares, mar territorial, mares interiores, etc.) o artificiales
(calles, puertos, carreteras, puentes, plazas, parques, museos, bibliotecas, jardines botanicos y
zooldgicos, etc.).

C. Entonces, no todos los bienes de dominio publico son directamente de uso publico. La
determinacion de los bienes que forman parte del dominio publico y especificamente de los
afectados al uso publico, y por ende, del régimen constitucional de la explotacion de estos, se
encuentra estrechamente vinculada con la finalidad que cada uno de dichos bienes ha de
desempefiar, en relacién con su destino para un fin publico concreto.

Por tanto —se insiste—, en funcion de su utilidad, los bienes de uso publico no pueden ser
objeto de apropiacion privada, ya sea por enajenacion a los particulares o por adquisicion en
virtud del paso del tiempo. Ello se explica porque estan destinados al uso comun, y su
apropiacion por particulares con total exclusion de los demas ocasionaria un evidente perjuicio a
la comunidad.

En ese orden, en el Cddigo Civil se indica que son bienes considerados de dominio
publico: el mar adyacente, el espacio aéreo suprayacente, el lecho y subsuelo marinos (art. 574
C.C.), son, especificamente de uso publico los rios (art. 575 C.C.), los lagos y lagunas (art. 577
C.C)), las calles, plazas, puentes y caminos publicos y las playas en el mar y en rios y lagos (579
C.C).

2. El otro tipo de bienes estales se agrupa bajo la denominacién de bienes fiscales. En esta
masa de bienes se ubican aquellos que el Estado posee bajo un régimen de dominio privado; es
decir, tienen un régimen juridico que, en general, corresponde a las reglas ordinarias de la
propiedad privada.

Tales bienes son aquellos que pertenecen al Estado, pero carecen del caracter de
demaniales; por lo que pueden ser adquiridos, gravados y transmitidos por el Estado, como si de
un particular se tratase. Es decir, dichos bienes se distinguen de los de propiedad de los
particulares Unicamente por su titular, el Estado. Asi, estos bienes pueden satisfacer necesidades
individuales o colectivas, pero no estan afectados al uso de todos los habitantes sino al de
determinadas personas vinculadas a ellos por su adquisicién, locacion, administracion, concesion

u otro tipo de contratacion.



En efecto, su explotacion, e incluso transferencia, no cuenta con un régimen constitucional
especifico, pues la Constitucion Gnicamente exige que se respete el principio de reserva de ley.
Por tanto, correspondera al legislador establecer las formalidades requeridas para ello; tal como
lo dispone el art. 104 Cn., en el cual se indica que los inmuebles propiedad del Estado podran ser
transferidos a personas naturales o juridicas dentro de los limites y en la forma establecida por la
ley.

VII1I. Habiendo diferenciado los tipos de bienes del Estado, corresponde referirse a sus
formas de utilizacion.

Primeramente, ha de apuntarse que los bienes del Estado, en principio, admiten dos tipos
de uso: el comun y el privativo o especial.

1 En ese orden, la jurisprudencia de esta Sala ha sostenido —verbigracia, sentencia de 21-
VI1-2013, Inc. 43-2010— que el uso comdn es al que regularmente se destina el bien y esta
referido a todas las personas sin designacion especial. Por ello, con las matizaciones que cada
tipo de bien permita, en principio, es libre, gratuito e igualitario, de manera que no requiere de
un titulo especial, ni supone el pago de tasas, y tampoco distingue entre los sujetos que puedan
verse beneficiados a titulo individual.

2. A. Por su parte, el uso privativo o especial —segun la jurisprudencia precitada— supone
la ocupacion del bien respectivo por parte de una persona individualmente especificada, que por
ese hecho, impide que el resto de personas utilicen algun espacio determinado de dicho bien; o,
implica una utilizacién privilegiada, que incorpora elementos adicionales que exceden de los del
mero uso. De manera que implica la explotacion del bien concernido.

Y es que respecto de los bienes de dominio publico, la Constitucion establece que pueden
ser explotados por particulares.

B. Lo anterior amerita establecer qué puede entenderse por explotar.

En un sentido comun, explotar se interpreta como extraer la riqueza de un bien, sacar
utilidad en provecho propio o producir ganancias a partir del bien.

En ese orden, la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional ha sostenido que "el
concepto explotacion de bienes, en este caso, de bienes publicos, no puede limitarse a entender
que se trata de la obtencion de un provecho econdémico, pues dicho término cabe entenderlo de
distintas formas, v. gr., utilizacién, empleo, aprovechamiento, usufructo, etc. Asi entonces, al

interpretar el art. 120 Cn., en lo relativo a la explotacion de bienes publicos, quedan



comprendidos en él aspectos como el poder disponer de instalaciones publicas, remodelarlas,
etc." —Inc. 33-2000—.

Por tanto, todas las formas de aprovechamiento y disposicion particular (econémicas o
no) que toleren los bienes publicos han de entenderse comprendidos en el término explotar;
debiendo aclararse que, si bien la idea de explotacion no exige el aprovechamiento econémico,
tampoco encaja en el mero concepto de uso de un bien publico, pues se asocia con acciones que
exceden del solo uso: "disponer™" y "aprovechamiento particular".

Efectivamente, disponer es una de las facultades materiales del dominio, en cuya virtud es
posible —entre otros supuestos— transformar la naturaleza del bien.

Como corolario, cuando se habla de explotacién, debe entenderse que no se alude al uso
comun del bien de uso publico, puesto que dichos bienes se caracterizan por ser del disfrute
colectivo, gratuito, etc., sino que los preceptos constitucionales referidos suponen un uso
particular o privativo —en los términos ya relacionados— del bien, que puede incidir en el goce
que de este tenga habitualmente la colectividad, ya sea regulandolo o limitandolo; ello, en
beneficio del sujeto al que se le otorgo la posibilidad de explotacion privativa.

No obstante, el uso privativo de un bien de uso publico siempre supone la compatibilidad
con el uso general del publico.

3. Habiendo aclarado en qué consiste la explotacién de bienes de uso publico,
corresponde referir el régimen constitucional que la habilita. Para ello, es preciso considerar,
principalmente, lo establecido en los arts. 103 inc. 3°, 120, 233y 117 Cn.

El primer precepto constitucional aludido —103 inc. 3°— se refiere a la propiedad estatal
del subsuelo y a la posibilidad de otorgar concesiones para su explotacion; el segundo —art. 120-
-, determina que las concesiones para la explotacion de las obras materiales de uso publico
deberan ser conocidas y aprobadas por la Asamblea Legislativa, quien también tendrd que
estipular el plazo y las condiciones de tales concesiones, atendiendo a la naturaleza de la obra y al
monto de las inversiones requeridas; el tercer precepto —art. 233— refiere que los bienes de uso
publico solo podran gravarse con autorizacion del Organo Legislativo y Gnicamente a favor de
entidades de utilidad general; y, el ultimo apartado constitucional —art. 117— determina que el
Estado debe proteger los recursos naturales para garantizar el desarrollo sostenible y la
conservacion, aprovechamiento racional, restauracion o sustitucion de los citados recursos, en los

términos que establezca la Ley.



Con base en lo previsto por las disposiciones relacionadas es posible esbozar el régimen
constitucional de explotacion de los bienes de uso publico.

A. En cuanto a ello, en primer lugar se advierte que es preciso que haya intervencion
estatal para autorizar la explotacion de los citados bienes.

B. Seguidamente, es claro que esa autorizacion Unicamente puede acordarse a través de
una concesion. Concesion que, ademads, sera legislativa, pues tendrd que ser otorgada y
delimitada materialmente por la propia Asamblea Legislativa.

Asi, la jurisprudencia de esta Sala —sentencia de 27-VI1-2012, Inc. 28-2008— ya ha
determinado que cuando se trata de bienes de uso publico, los arts. 103 y 233 Cn. son
complementarios; dado el caracter politico-econdmico fundamental de la "autorizacion"
legislativa y por la funcion de garantia que ella cumple. La proteccion de los intereses
econdmicos nacionales involucrados en los bienes de "bienes de uso publico”, de modo que la
aprobacién legislativa de la concesion y determinadas condiciones de esta revelan el régimen
constitucional en cuestion.

C. Definido lo anterior, resulta necesario (a) referirse al concepto jurisprudencial de
concesién y (b) a la concesion para la explotacion del demanio.

a. La jurisprudencia de este tribunal ha sefialado —como cita, en la Inc. 28-2008,
precitada— que la concesion es un instrumento administrativo para habilitar o permitir la
participacion del sector privado en el desarrollo de actividades tradicionalmente identificadas, por
su finalidad de aprovechamiento general, como tareas del Estado. En tal caso, se usa la concesion
para incorporar a los particulares en la realizacion de dichas actividades.

En ese sentido, se entiende por concesion el acto juridico mediante el cual se transmite a
un particular, en casos de interés general y por tiempo determinado, una habilitacién para que por
su cuenta y riesgo y en sustitucion del Estado preste un servicio publico o pueda usar,
aprovechar y explotar bienes de dominio publico, de acuerdo con el régimen especifico
respectivo, a cambio de una remuneracion que puede consistir en las tarifas que paguen los
usuarios del servicio, o en los frutos y beneficios que perciba por la utilizacion del bien.

Se ha indicado también en la jurisprudencia resefiada que la concesion tiene un caracter
complejo, que resulta de la conjugacién de las siguientes caracteristicas: (i) es un acto unilateral,
por el que se determina discrecionalmente y en casos de interés general el otorgamiento de la

concesion; (ii) es un acto normativo por el que se fijan los preceptos normas con efectos



particulares y generales que regulan la organizacién y funcionamiento del servicio publico o la
forma como se haré la explotacién de los bienes concesionados; y (iii) es un acto contractual de
naturaleza financiera que no puede ser modificado de manera unilateral por la Administracion,
destinado a establecer ciertas ventajas economicas personales, asegurar la remuneracion del
concesionario, propiciar nuevas inversiones para mejorar el servicio o bien concesionado y
proteger los intereses legitimos del particular, aunque sin dejar de subordinar los poderes de éste
a las obligaciones que en la materia impone la ley.

b. Por otra parte, y a efectos del caso en analisis, corresponde relacionar lo determinado
en la sentencia citada respecto de la concesion demanial, es decir, para explotar bienes de uso
publico. Esta habilita un uso privativo o especial del dominio publico; es decir, la utilizacion de
un bien publico de manera que limite o excluya el aprovechamiento directo de los demas
interesados. Mediante ella se compatibiliza el interés pablico de conservacion y proteccion del
demanio con el interés privado de su explotacion.

En cuanto a los requisitos mencionados, la Constitucion exige una intervencién directa y
singular de la Asamblea, sin que sea admisible una aprobacién anticipada, general y abstracta
de las condiciones de concesion. Ademas, tal concesion debe ser temporal o sujeta a un plazo
definido y deben desarrollarse taxativamente sus aspectos elementales "atendiendo a la naturaleza
de la obra y de las inversiones requeridas”. De modo que para fijar dichas circunstancias debe
observarse el principio de proporcionalidad.

Lo anterior es confirmado también por el legislador secundario, en el art. 134 de la Ley de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica, la cual establece que en las
concesiones de obra publica, las bases deberan ser presentadas a la Asamblea Legislativa para su
aprobacion, y para cumplir con lo establecido en el Art. 120 de la Constitucion de la Republica,
las mismas deberan contener como minimo: (i) las condiciones basicas de la concesion; y (ii) el
plazo de la concesion.

Asi, nos encontramos ante una concesioén con requisitos agravados, cuya rigurosidad
atiende al interés publico concernido.

4. Acotado lo anterior, es preciso referir la especial condicion que revelan los bienes de
dominio publico no destinados al uso publico, pero pertenecientes a la riqueza nacional. Este
tipo de bienes, pese a no estar sujetos al disfrute de toda la colectividad, por el valor econémico

que reportan, muestran un interes pablico intensificado.



De tal manera, su resguardo aconseja que se excluyan del régimen ordinario de
explotacion de los bienes de dominio publico que no son de uso publico directo, pues, se reitera,
reportan un trascendental interés colectivo. Tal grado de interés amerita que sean la colectividad,
mediante sus representantes, los que determinen la viabilidad de posibilitar su explotacion
particular, asi como las condiciones concretas bajo las cuales ello ha de llevarse a cabo;
circunstancias que se verifican a través de una concesion legislativa.

En efecto, para la explotacion de los bienes de dominio pablico que por su valor
econdémico pertenezcan a la riqueza nacional, habrd de observarse el mismo régimen
constitucional configurado para los bienes de uso publico, debido al intenso interés colectivo que
muestra su eventual explotacion particular.

IX. Corresponde ahora referirse a las aguas freaticas ubicadas en inmuebles de propiedad
privada. Asi, en primer lugar (1) se determinara qué tipo bien constituyen; y con base en ello, (2)
se especificara su régimen de explotacion particular; para luego (3) determinar si dicha
explotacion puede ser objeto de una tasa municipal.

1. A. Segun el art. 103 Cn. el subsuelo, y por ende, todos los elementos en él alojados,
pertenecen al Estado. De tal forma, no hay lugar a dudas de que en el ordenamiento juridico
salvadorefio las fuentes freaticas, al estar alojadas en el sub suelo, pertenecen al Estado; por tanto,
se trata de un bien de propiedad estatal.

Sin embargo, el dominio estatal de las aguas freaticas no clarifica por completo su
naturaleza, pues hace falta establecer si se trata de un bien de dominio publico, de uso publico, o
de un bien fiscal.

Para dilucidar la cuestion es oportuno mencionar que de la lectura del art. 106 Cn. se
colige que el aprovisionamiento de agua es un asunto de interés publico, cuya procura justifica,
incluso, la expropiacion sin indemnizacion previa.

En ese sentido, se advierte que el agua revela un especial interés constitucional, que
resulta justificado tomando en consideracion el caracter vital del mencionado liquido.

B. Tal interés se ve reflejado en la legislacion secundaria, pues todos los accidentes
geograficos contentivos de agua —segun se apuntd en el acapite VII1.2 de esta sentencia—, tales
como rios, lagos y lagunas, han sido calificados como bienes de uso publico, cuyo disfrute
pertenece a todos los habitantes, sin distincion.

C. Ademas, ya se refirio que la determinacion de los bienes de uso publico se encuentra



estrechamente vinculada con la finalidad que cada uno de estos desempefia. En el caso del agua,
esta cumple una finalidad fundamental, pues se trata de un elemento esencial para la vida, cuyo
acceso a la colectividad no debe ser obstaculizado ni puesto en peligro.

D. Entonces, al combinar la regulacion constitucional del agua —esto es, su propiedad
estatal y su interés publico—, con su naturaleza material —elemento esencial para la vida—,
debe concluirse que el agua, en principio, es de uso publico. Principalmente las denominadas
"aguas publicas”, que son aquellas provenientes de rios, arroyos, lagunas y lagos; asi como las
que brotan a causa de una obra publica, las aguas freaticas ubicadas en inmuebles de uso publico
y las superficiales que salen del predio en que nacen y se alojan en terrenos de uso publico.

E. Ahora bien, es preciso considerar que las aguas provenientes de fuentes freaticas
localizadas en inmuebles de propiedad privada se ubican dentro de las denominadas "aguas
privadas". Estas, materialmente, no estan sujetas al uso publico; pues su acceso esta restringido
para la colectividad. Entonces, no es viable definirlas como bienes demaniales, puesto que, se
insiste, su acceso y, por ende, su uso, no esta habilitado para todos los habitantes del Estado, sino,
por lo general, Unicamente para el titular del inmueble concernido.

Sin embargo, pese a que el disfrute publico de las aguas freaticas se ve condicionado por el
ejercicio de otros derechos, tales como el derecho de propiedad del inmueble que contenga dichas
aguas, lo cual particulariza el uso que efectivamente soportan, porque el acceso al inmueble y al
subsuelo de este, materialmente, suele circunscribirse al titular del inmueble respectivo, ello no
debe entenderse como una asignacion de dominio de fuentes freaticas a favor del titular del
inmueble.

Por el contrario, las aguas de las fuentes freéticas ubicadas en inmuebles de propiedad
privada siguen siendo de dominio estatal, en tanto forman parte del subsuelo. Asi, dichas fuentes
tampoco pueden ser objeto apropiacién privada, y se entienden fuera del comercio, puesto que
siguen siendo un bien del Estado, esencial para toda la colectividad.

De tal forma, es preciso aclarar que si bien el derecho de propiedad sobre un inmueble, en
principio, habilita el mero uso —en los términos ya establecidos— de las aguas freaticas, ello no
supone que estas formen parte del derecho de propiedad, por considerar que entre las aguas
freaticas y la propiedad del terreno superficial exista una relacion natural, en virtud de la cual los
elementos del subsuelo sean accesorios del suelo superficial, pues la Constitucion, al declarar que

el subsuelo pertenece al Estado, excluye la posibilidad de tal interpretacion.



Y es que el derecho de uso de la propiedad se refiere, principalmente, a la superficie del
inmueble, mientras que la legitimacion para apropiarse de los materiales contenidos en el suelo
se ha reservado al Estado, siendo este el Unico habilitado para autorizar que los particulares
exploten dichos bienes.

F. En conclusion, las aguas denominadas publicas constituyen bienes nacionales de uso
publico; mientras que las aguas freaticas ubicadas en inmuebles de propiedad privada, si bien
son bienes de propiedad estatal, no estan afectadas al uso publico.

2. Corresponde ahora establecer el régimen constitucional de explotacion del agua, tanto la
que se sitta en las denominadas publicas como de las freédticas ubicadas en terrenos de propiedad
privada.

A. En ese sentido, antes de definir el régimen de explotacidn respectivo, es preciso tener
presente las dos formas de utilizacién de los bienes de uso publico: el uso y la explotacion.

a. Como se determiné arriba, tratdndose de bienes de uso publico, el mero uso esta
habilitado, en cuanto sea viable, para todos los habitantes, sin distincion; sin que ello requiera de
autorizaciones, y siendo, generalmente, gratuito. Dicho uso implica la extraccion y consumo
directo del agua para la subsistencia u otras labores domésticas propias.

Para el caso de las fuentes freaticas ubicadas en terrenos de propiedad privada, dicho uso
implica, igualmente, la extraccién y consumo directo del agua para la subsistencia u otras labores
domésticas del titular del inmueble y el grupo familiar que con él conviva. Enumeracion subjetiva
gue —se insiste— no debe entenderse como una adjudicacion del agua a favor de los citados
sujetos, sino que deviene de la compatibilidad del dominio publico del agua, con el derecho de
propiedad de los inmuebles respectivos, a los cuales, cuando son de propiedad privada, no se
tiene un acceso libre e igualitario.

Ahora bien, en ambos supuestos —aguas publicas o privadas—, por el caracter esencial
para la vida que ostenta el agua, su uso podria estar sujeto a algun tipo de control que sea
compatible con los mandatos establecidos en el art. 117 Cn.

b. En lo que respecta a la explotacion, ya se indico que incluye todas las formas de
aprovechamiento y disposicién particular, econémicas o no, que toleren los bienes publicos y
gue excedan del uso comun del bien. Se trata de una utilizacién particular en beneficio del sujeto
al que se le otorgo la posibilidad de explotacion privativa.

Para el especifico caso de las aguas publicas y privadas, la explotacion incluye la



extraccion y consumo del agua para fines que excedan de las necesidades de sobrevivencia o
tareas domésticas del titular del inmueble y su grupo familiar, verbigracia, es explotacion extraer
el agua para fines industriales u otros relacionados con la comercializacion.

B. Aclarado lo anterior, es oportuno esbozar el regimen constitucional de explotacion de,
primeramente, las aguas publicas.

a. Del art. 103 Cn. se colige que, en su calidad de propietario, el llamado a explotar el
subsuelo —en los términos ya delimitados— es el Estado; pero el mismo tenor constitucional
habilita su explotacion mediante la intervencion privada. Con todo, los recursos naturales ahi
contenidos son riqueza nacional y le pertenecen al Estado; por tanto, la explotacion efectuada por
un particular debera estar exhaustivamente regulada, y en virtud de una concesion.

b. Asimismo, cuando se trate de aguas —superficiales o freaticas— alojadas en un bien
de uso publico, como se apunto en el acapite VI1I1.3 de esta resolucidn, la concesion concernida
debe ser acordada por la propia Asamblea Legislativa de manera singular y con determinados
contenidos materiales, pues para tal caso, los arts. 103 y 233 Cn. son complementarios; ello, dado
el caracter politico-econémico fundamental de la "autorizacion™ legislativa y por la funcion de
garantia que ella cumple: la proteccién de los intereses econémicos nacionales involucrados en
los "bienes de uso publico".

Y es que, en lo que atafie a los objetos de uso publico —obras materiales y bienes
inmuebles de uso publico (arts. 120 y 233 Cn.)— la Constitucion establece requisitos agravados,
puesto que se trata de afectar bienes cuyo disfrute esta al alcance de toda la colectividad, el cual
se vera mermado por una concesion para su explotacion. Entonces, partiendo de la naturaleza del
objeto de la concesion, es valido extender las exigencias previstas para las obras materiales y los
bienes inmuebles de uso publico al resto de bienes de uso publico.

C. En cambio, cuando se trate de aguas freaticas ubicadas en inmuebles de propiedad
privada, debe considerarse que, si bien recae sobre un elemento de dominio estatal vinculado con
el interés social, no es de uso publico. Por lo tanto, su explotacion o utilizacion privativa no
restringe directamente el disfrute colectivo, pues no se gozaba de este.

En efecto, en este supuesto, no obstante se exige la intervencion de la Asamblea
Legislativa, no se requiere la observancia de los requisitos arriba aludidos, pues afecta objetos de
naturaleza distinta, para los que la Constitucion ha establecido un régimen concesionario

diferenciado.



En ese orden, nos encontramos ante la explotacion de un recurso natural renovable
esencial para multiples procesos industriales; recurso respecto del cual existen funciones en
materia de recursos naturales conferidas a la Administracion; la cual, a su vez, muestra mayor
flexibilidad de actuacion en relacion con la intervencion de la Asamblea Legislativa.

Ademas, en este caso, a diferencia de los bienes de uso publico, no media una exigencia
constitucional expresa de que la autorizacién sea emitida directa y singularmente por el
legislador.

Con base en tales premisas puede colegirse que para la explotacion de las aguas freaticas
alojadas en terrenos de propiedad privada es valida la concesion administrativa.

Por tanto, la concesién correspondiente podra otorgarse por la autoridad administrativa
habilitada por la Asamblea Legislativa, en los términos establecidos por esta mediante una ley
marco, cuyo contenido debera satisfacer la regulacion referida a los requisitos, condiciones,
plazos y finalidades de las concesiones.

En conclusion, la Constitucién no exige que para la explotacion de las fuentes freaticas
ubicadas en inmuebles de dominio privado se aplique el régimen concesionario previsto en su art.
120.

D. Ahora bien, con independencia del tipo de concesion requerida, que penderéa de la
naturaleza del bien del que se trate; en virtud de lo establecido por las disposiciones
constitucionales precedentes, siempre es preciso que medie una concesion.

Y es que, tal figura —Ila concesion— propicia el cumplimiento de los mandatos de
proteccion, conservacion, aprovechamiento racional, restauracion y sustitucion de los recursos
naturales contemplados en el art. 117 Cn.

Asi, esta Sala ya ha determinado —verbigracia, sentencia de 26-1-2011, Inc. 37-2004—
que la preservacion de la integridad del ambiente requerida al Estado origina lo siguiente:

a. La adopcién de una funcién preventiva, por la cual, la salvaguardia medioambiental
inicia con una actividad de vigilancia y control sobre la utilizacion de los recursos naturales.
Ello "puede concretarse en otorgar la concesion para determinadas actividades o para la
utilizacion de bienes de dominio publico, en las oportunas autorizaciones para el ejercicio de
determinadas actividades o utilizaciéon de bienes privados, o en la revision de concesiones o
autorizaciones previamente concedidas para adaptarlas a las exigencias de la planificacion

medioambiental actual' —Inc. 37-2004—.



b. Ademas, en la jurisprudencia referida ya se establecio que la proteccion del ambiente
—del cual es parte esencial el recurso hidrico fredtico— constituye un derecho fundamental, cuya
tutela incide en el quehacer legislativo, la actividad judicial y la actuaciéon de las autoridades
administrativas.

c. Asimismo, dado que el derecho fundamental al ambiente no es absoluto, porque su
ejercicio entra en potencial colisién con el ejercicio de otros derechos o con la promocion de
intereses y bienes que también reciben proteccion del orden juridico, corresponde al Estado fijar
el grado de adecuacion pertinente de tales bienes, en cada momento y segun las posibilidades
concretas de la sociedad.

En corolario —se ha indicado en la jurisprudencia en mencion—, el disfrute del ambiente
se ha de realizar en las condiciones fijadas por el legislador, pues recaera sobre los bienes
ambientales cuya calidad depende de la accién de los poderes publicos, quienes estableceran
limites que atiendan, precisamente, a la necesidad de preservar y proteger el ambiente
adecuado.

d. En efecto, "la constitucionalizacion del ambiente, ademéas de consagrar un derecho
subjetivo —con todas las potestades que le son inherentes—, encarga a los poderes publicos
velar por la utilizacion racional de los recursos naturales y defender y restaurar el medio
ambiente. Esta proclamacion constitucional del derecho objetivo se proyecta en la orientacion
ultima de la politica ambiental, y en los principios ambientales derivados de la Constitucion™ —
Inc. 37-2004, precitada—.

De tal manera, el art. 117 Cn. genera en los poderes publicos obligaciones de hacer;
debiendo desplegar una actividad para mejorar constantemente los bienes ambientales y
preservarlos para el individuo. Para lo cual es preciso limitar, paralelamente, el ejercicio y el
despliegue mismo de la autonomia individual en cuanto al goce. De manera que la vertiente
prestacional del derecho justifica la limitacion de su ejercicio como derecho de libertad.

e. En conclusion, tales actuaciones requieren de la intervencion legislativa
correspondiente; en cuya virtud se establezca el marco normativo en el que se indiquen las
autoridades competentes, los requisitos, las cuantias, los términos y demas condiciones que
posibiliten el cumplimento de los mandatos establecidos en el art. 117 Cn., para el caso en
analisis, en relacion con la explotacion de las fuentes freaticas ubicadas en inmuebles de

propiedad privada. Regulacién dentro de la cual es imprescindible la configuracion legislativa de



las respectivas concesiones.

X. 1. Acotado lo anterior en cuanto al régimen constitucional de explotacion de los
distintos bienes del Estado, esta Sala considera necesario referirse al alcance prescriptivo e
interpretativo de lo resuelto en la precitada Inc. 28-2008, ello, por la relacion —y distincion—
que guarda con lo examinado y decidido en el presente proceso constitucional.

Asi, es preciso sefialar que en la Inc. 28-2008, esta Sala examind —segun se consigno en
el texto de dicha resolucién— "la potestad de otorgar concesiones para la generacion de energia
eléctrica a partir de recursos hidraulicos y geotérmicos™; lo cual, en aquel caso, implicaba la
concurrencia de "la obra publica y el servicio publico, junto con el dominio pablico".

2. Por tanto, el régimen juridico constitucional ahi declarado se referia al supuesto que se
examinaba, y las consideraciones juridicas ahi efectuadas se dirigian a resolver el caso concreto,
por lo que son aplicables a dicho caso, o, en virtud del principio de stare decisis (estarse a lo
resuelto, o autoprecedente) a un supuesto igual al dirimido en esa ocasion.

Entonces, los requisitos temporales, subjetivos y materiales ahi establecidos, no deben
interpretarse como el régimen general de explotacién de los bienes del Estado, y tampoco como
el régimen concesionario requerido para la explotacion de todos los bienes de dominio publico;
pues entre dichos bienes existen grandes diferencias, por lo que su explotacion amerita distintos
regimenes juridicos constitucionales, como se ha consignado en el considerando precedente de
esta sentencia.

3. Asi, esta Sala, a fin de zanjar cualquier duda interpretativa a partir de la cual se
asuman los postulados anotados en la sentencia pronunciada en la Inc. 28-2008 como pardmetros
para propiciar la explotacion de cualquier bien de dominio publico, y no Unicamente para el caso
que se analizaba; y, reconociendo el cardcter hermenéutico constitucional que ostentan sus
resoluciones, considera oportuno efectuar algunas precisiones en cuanto a lo establecido en la
aludida Inc. 28-2008 y en el caso que nos ocupa.

La Inc. 28-2008 establecio que para la generacion de energia eléctrica a partir de
recursos hidraulicos y geotérmicos era necesaria una concesion legislativa. Ello, porque se
trataba de la explotacion de un bien de dominio publico cuyo fin era la generacion de energia
eléctrica. Elemento este —Ila energia eléctrica— que, a su vez, aparecia asociado con el servicio
publico de abastecimiento energia eléctrica. Tal energia, ademas, es una fuente de riqueza, por el

valor econémico que muestra.



De tal forma, en aquel caso se analizaba la explotacion de un recurso perteneciente al
dominio publico, asociado a un servicio publico y que, por su valor econémico encajaba en el
concepto de riqueza nacional. La confluencia de tales circunstancias imponen la rigurosidad de su
régimen de explotacion, que requiere la concesion legislativa.

En el caso en andlisis, en cambio, se ha analizado el régimen constitucional de uso y
explotacion de un bien de dominio publico que, en si mismo, esta fuera del comercio, por ser
esencial para la vida humana; bien al que, por su esencialidad vital, no puede asignarsele valor
econdmico, ni ubicarse dentro de la riqueza nacional. Pero por esa misma funcion esencial para la
vida humana, la preservacion del medio natural y para mdltiples procesos industriales, su
explotacion debe estar sujeta a los controles requeridos para garantizar su proteccion,
conservacion, aprovechamiento racional, restauracion o sustitucion, segun lo dispuesto por el art.
117 Cn.

4. Entonces, se advierte que los supuestos analizados en el presente proceso constitucional
y en la mencionada sentencia no son coincidentes, por lo que los requisitos establecidos en la Inc.
28-2008 no pueden trasladarse integramente a este proceso, ni a otros supuestos que no sean
iguales al resuelto en el referido proceso constitucional.

De manera tal que, las diferencias en los regimenes constitucionales de explotacién
establecidos en uno y otro caso no implican soslayar ni cambiar el criterio jurisprudencial sentado
en la Inc. 28-2008, sino que se trata del analisis de supuestos que, pese a referirse a bienes de
dominio pablico, muestran particularidades propias entre si ya que recaen sobre diversos tipos de
bienes.

XI. 1.A. Segun el art. 131 ord. 5° Cn. corresponde exclusivamente a la Asamblea
Legislativa reformar y derogar las leyes secundarias. Asi, el precepto constitucional citado
contempla una competencia legislativa general a favor del aludido ente.

Lo anterior, a su vez, se fundamenta en la idea de distribucién de competencias en tres
organos fundamentales: el Legislativo, el Ejecutivo y el Judicial; de manera que surge una zona
de reserva de cada 6rgano, que comprende un margen de competencias propias y exclusivas que
no pueden ser interferidas por otro; hay, asi, una zona de reserva de ley —que corresponde a la
Asamblea Legislativa—; una zona de reserva de la administracion —o del Ejecutivo—; y una
zona de reserva judicial (sentencia de 26-11-2002, Inc. 19-98).

De entre los referidos 6rganos, al Organo Legislativo se le concibe como el "6rgano de



representacion del pueblo” (art. 125 Cn.), "bajo el supuesto de que todos los ciudadanos,
mediante el ejercicio del sufragio, le delegan la potestad principal de emitir la normatividad que
habra de vincular a la generalidad” (Inc. 19-98, ya citada).

B. Ahora bien, la existencia de un area de reserva de ley significa que hay un conjunto de
materias que, por mandato constitucional, deben ser reguladas exclusivamente por la Asamblea
Legislativa. Por tanto, no implica que la Asamblea Legislativa sea el Gnico érgano del Estado
con competencia para dictar normas, puesto que existen otros érganos y entes publicos a los
que la Constitucion y el ordenamiento juridico también reconocen potestad normativa
(sentencia de 26-V1-2009, Inc. 26-2008).

En este contexto, la reserva de ley es una técnica de distribucion de potestades normativas a
favor de la Asamblea Legislativa, en relacién con ciertas esferas de especial interés para los
ciudadanos. Y es asi como a partir del art. 131 ord. 5° Cn., la Asamblea Legislativa esta llamada
a regular diferentes ambitos juridicos a través de leyes secundarias —es decir, leyes en sentido
estricto—, y es la Unica autoridad habilitada constitucionalmente para reformar, derogar e
interpretar ese tipo de instrumentos normativos.

2. De tal forma, en materia tributaria, la reserva de ley tiene como finalidad, por un lado,
garantizar el derecho de propiedad frente a injerencias arbitrarias del poder publico (dimension
individual); y por otro lado, garantizar el principio de autoimposicion, esto es, que los ciudadanos
no paguen mas contribuciones que las que sus legitimos representantes han consentido
(dimension colectiva).

Entonces, el reparto de la carga tributaria dependera del érgano estatal que, por los
principios que rigen su organizacion y funcionamiento, asegura de mejor manera la conciliacion
de intereses contrapuestos en dicho reparto —sentencia de 22-V-2013, Inc. 25-2009—.

XI1. Habiendo abordado los topicos relacionados con lo expuesto por los intervinientes en
el presente proceso, y con base en ello, corresponde dirimir lo planteado ante este tribunal. Asi,
se controvierte si la utilizacion de agua con fines industriales o comerciales es viable para figurar
como la contraprestacién del gravamen impugnado; o si, al no serlo, el tributo concernido
constituye un impuesto, especie fiscal que no puede ser configurada por una municipalidad, por
lo que se ha quebrantado el principio de reserva de ley en materia tributaria.

1. Para dilucidar lo anterior es preciso analizar el contenido normativo de la disposicion

impugnada.



Asi, nota este tribunal que el precepto en cuestion contempla varios mandatos, pero solo se
ha impugnado el que determina que las empresas o industrias que utilicen el recurso hidrico
extraido a través de pozos ubicados en su propiedad, tendran que pagar $ 0.35 a la comuna
respectiva, por la extraccion de cada metro cubico de agua. Sin embargo, las demés normas
contenidas en el objeto de control dependen de la primera, por lo que, en caso de declararse la
inconstitucionalidad del cobro impugnado, todo lo demas previsto en el articulo participaria de la
misma inconstitucionalidad.

En ese sentido, se advierte que el mandato objetado efectivamente contempla un tributo,
pues supone el pago obligatorio de una cantidad de dinero a favor de la municipalidad. Dicho
tributo tiene como hecho generador la extraccion de agua de pozos ubicados en las propiedades
de los sujetos obligados, con fines industriales o comerciales. Luego, la base imponible es cada
metro cubico extraido.

De tal forma, el hecho generador respectivo es la extraccion, con fines industriales o
comerciales, de aguas freéticas ubicadas en inmuebles de propiedad de los sujetos pasivos del
tributo. Por tanto, el hecho generador es la explotacion de fuentes freaticas alojadas en inmuebles
de propiedad privada.

2. Ahora bien, como se ha reiterado a lo largo de esta sentencia, el punto medular a dirimir
en este proceso es si el hecho generador del tributo analizado puede justificar o no el cobro de
una tasa, o si, por el contrario, constituye un impuesto.

A. Sobre ello, se han incorporado los siguientes argumentos:

a. El peticionario aleg6 que la extraccion de agua con fines industriales la ejecutan los
obligados al pago del tributo, y no la municipalidad; por tanto, no se esta ante una tasa sino ante
un impuesto.

b. EIl Fiscal General de la Republica concordé con el actor, pues sostuvo que el tributo
analizado no es una tasa, porque, si bien los mantos acuiferos se encuentran en el territorio de la
municipalidad, no son explotados directamente por la alcaldia, ni el agua que se extrae es
directamente llevada por la municipalidad a los usuarios.

c. En cambio, la comuna expuso que la disposicion impugnada regula un bien nacional de
uso publico, que puede ser reglamentado por los municipios. Entonces, se trata de una tasa
porque las empresas industriales y comerciales utilizan el recurso hidrico que no les pertenece,

con fines comerciales e industriales; reciben una contraprestacion directa, que es precisamente



el recurso hidrico extraido de los mantos acuiferos ubicados dentro de la circunscripcion
territorial del municipio y que les sirve en muchos casos como materia prima en sus procesos de
produccién.

Por otra parte, la propia autoridad emisora expuso que el precepto impugnado tiene por
objeto que, por parte del sector doméstico e industrial, se propicie un uso y explotacion del
recurso hidrico razonables; ademaés, regular e implementar medidas tendientes a la proteccion y
preservacion de aquel recurso.

B. Al analizar los alegatos de los intervinientes, este tribunal advierte que, como sostiene
la autoridad emisora del objeto de control, existe una contraprestacion para los obligados con el
tributo, que consiste en la explotacion del recurso hidrico de inmuebles de propiedad privada
ubicados en el municipio.

Sin embargo, también es atendible lo expuesto por el Fiscal General de la Republica,
quien, si bien comparte que la explotacion del recurso referido implica un beneficio para quienes
se ven favoridos con ello, el cobro en cuestién no deberia considerarse una tasa, pues no es un
servicio prestado por la comuna.

Por tanto, verificada la existencia de un beneficio en relacion con el tributo analizado,
corresponde determinar si tal beneficio puede figurar como la contraprestacion de una tasa.

C. En ese sentido, segun se apuntd en el acapite VI. 3. A. a. de esta sentencia, en virtud
de la potestad tributaria municipal, la contraprestacion de una tasa debe consistir en una accién
que el municipio realiza a favor del sujeto obligado al pago, pero la comuna debe encontrarse
habilitada para realizar dicha accién, como consecuencia de sus competencias previamente
establecidas por la ley. Entonces, la contraprestacion proporcionada por los municipios, que
implica el hecho generador de una tasa, debe estar circunscrita en las competencias municipales.

Asi, en la jurisprudencia resefiada a lo largo de esta sentencia ya se establecio que los
municipios no pueden contemplar como contraprestacion de una tasa actividades que estén fuera
de su competencia —sentencia de 21-VI11-2013, Amp. 428-2011—. Por tanto, pese a la
autonomia y potestad tributaria municipal en materia de tasas, tienen vedado el ofrecimiento,
otorgamiento y cobro en relacion con una tasa cuyo hecho generador esté fuera de las
competencias municipales.

D. De tal manera, corresponde determinar si la explotacion de aguas freaticas ubicadas

en inmuebles de propiedad privada es una contraprestacion que puede brindar la municipalidad.



Para dirimir tal circunstancia es preciso relacionar sucintamente lo apuntado en apartados
precedentes, especialmente, en el considerando IX de esta sentencia.

a. Primeramente, conviene recordar que ya se determind que segun el art. 103 Cn. el
subsuelo y todos los elementos en él alojados, pertenecen al Estado; por tanto, las fuentes
freaticas pertenecen al Estado y constituyen un bien de propiedad estatal.

b. También se establecié ya que las aguas provenientes de fuentes freaticas localizadas
en inmuebles de propiedad privada materialmente no estan sujetas al uso publico; pues su acceso
esta restringido para la colectividad en virtud de otros derechos tales como la propiedad privada.
Sin embargo, pese a que el disfrute pablico de las aguas freaticas se ve condicionado, ello no
debe entenderse como una asignacion de dominio de fuentes freéticas a favor del titular del
inmueble.

Por el contrario, las aguas de las fuentes freaticas ubicadas en inmuebles de propiedad
privada siguen siendo de dominio estatal, en tanto forman parte del subsuelo. Asi, dichas fuentes
tampoco pueden ser objeto apropiacion privada y se entienden fuera del comercio, puesto que
siguen siendo un bien del Estado, esencial para toda la colectividad.

c. En lo que al régimen constitucional de explotacion atafie, ya se acotd que del art. 103
Cn. se colige que, en su calidad de propietario, el llamado a explotar el subsuelo —en los
términos ya delimitados— es el Estado, pero el mismo texto constitucional habilita su
explotacion mediante la intervencidn privada. Con todo, los recursos naturales ahi contenidos son
riqueza nacional y le pertenecen al Estado; por tanto, la explotacién efectuada por un particular
debera estar exhaustivamente regulada, y en virtud de una concesion.

d. Asimismo, se indicé que las aguas fredticas ubicadas en inmuebles de propiedad
privada, pese a constituir bienes de dominio estatal vinculado con el interés social, no son de uso
publico.

Ademas, se apuntd ya que se trata de la explotacion de un recurso natural renovable
esencial para multiples procesos industriales; elemento respecto del cual existen funciones en
materia de recursos naturales conferidas a la Administracion.

Entonces, la concesion para la explotacion de la citadas fuentes freaticas podra otorgarse
por la autoridad administrativa habilitada por la Asamblea Legislativa, en los términos
establecidos por esta mediante una ley marco, cuyo contenido debera satisfacer la regulacion

referida a los requisitos, plazos, condiciones y finalidades de la concesion.



e. lgualmente, debe reiterarse que en este caso se analiza la explotacion de las aguas
fredticas ubicadas en inmuebles de propiedad privada, entendiendo por tal todas las formas de
aprovechamiento y disposicion particular, econdmicas o no, que tolere dicho recurso y que
exceda del uso comun. De manera que se trata de una utilizacion particular en beneficio del
sujeto al que se le otorgd la posibilidad de explotacion privativa, que incluye la extraccion y
consumo del agua para fines que excedan de las necesidades de sobrevivencia o tareas
domésticas del titular del inmueble y su grupo familiar, verbigracia, es explotacion extraer el
agua para fines industriales u otros relacionados con la comercializacion.

f. Por tanto, con base en lo expuesto en este apartado, es de concluir que la explotacion de
aguas freaticas ubicadas en inmuebles de propiedad privada no se encuentra dentro de las
competencias municipales; por tanto, no puede estar sujeta al cobro de una tasa municipal.

Por el contrario, dicha explotacidn debe ser autorizada a través de una concesion; la cual,
a su vez, ha de ser otorgada por la autoridad designada y en los términos plenamente establecidos
por una ley en sentido formal, es decir, una ley emitida por la Asamblea Legislativa.

Consecuentemente, la configuracion del tributo impugnado por parte de la comuna
correspondiente ha excedido la potestad tributaria municipal y quebrantado el principio de
reserva de ley en materia tributaria; pues dicho tributo no encaja en la categoria de una tasa, en
tanto que no incluye una actuacién particular ejecutada por la municipalidad en beneficio del
obligado al pago, sino que se muestra como un tributo desvinculado del ente emisor, que, por tal
razon, encuadraria mas en el caracter de un impuesto. Tipo de gravamen que no puede ser
configurado por la municipalidad.

Por tanto, el precepto municipal impugnado debe ser declarado inconstitucional y
expulsado del ordenamiento juridico.

XIIl. Dirimido lo anterior, esta Sala no puede desconocer el conflicto normativo
constitucional que subyace en el asunto sometido a su control: la autorizacion para la explotacion
de fuentes freaticas alojadas en inmuebles de propiedad privada.

1. Como se ha apuntado a lo largo de esta sentencia, la Constitucion establece un regimen
para la explotacién del subsuelo, que gira en torno a la figura de la concesion.

Para el caso en analisis, se determind que basta con una concesion administrativa, no asi
cuando se trata de concesionar bienes de uso publico, para los cuales se exige una concesion

legislativa.



Al margen de tal requisito, el precepto impugnado grava la explotacion de fuentes freéticas
por parte de los titulares de los inmuebles que les contienen, lo cual no puede ser objeto de una
tasa municipal. Sin embargo, tal situacion revela otro proceder contrario a la Constitucion, puesto
que tacitamente asume que lo particulares, sin mediar una concesion a su favor, exploten el
recurso hidrico de los inmuebles bajo su dominio. Circunstancia que, por las razones consignadas
en esta sentencia, atenta contra multiples preceptos constitucionales.

En ese sentido, este tribunal, como garante ultimo de la Constitucion, no puede omitir
sefialar la inconstitucionalidad de la situacion referida; es decir, debe establecerse en esta
sentencia que la Constitucion instituye que el subsuelo, y por ende todos los elementos en él
alojados, pertenecen al Estado, siendo este el primer llamado para su explotacién. Sin embargo,
el propio texto constitucional contempla la posibilidad de que tal explotacion se verifique por los
particulares, pero ello ha de practicarse a través de una concesion. De manera que, a falta de una
concesion que habilite la explotacion referida, dicha explotacion serd contraria a la Constitucion.

2. Ahora bien, esta Sala tampoco puede soslayar el hecho de que en el ordenamiento
juridico salvadorefio no se ha desarrollado el régimen concesionario de las aguas freaticas
ubicadas en inmuebles de propiedad privada. Por tanto, los particulares titulares de tales
inmuebles, interesados en la explotacion de las fuentes freaticas alojadas en estos no cuentan con
la legislacion que sefiale los mecanismos a seguir para obtener la habilitacion concernida.

Entonces, la situacion violatoria de la Constitucion advertida en el objeto de control se ha
potenciado en razon de la carencia de la normativa secundaria acerca de la cuestion. Por lo que
dicha inconstitucionalidad no es atribuible a los particulares que exploten directamente los
recursos hidricos alojados en el subsuelo de los bienes de cuya superficie son titulares. Pero ello
no niega que dicha explotacion, en las condiciones actuales, sea inconstitucional.

3. En ese sentido, esta Sala estima necesario efectuar algunas consideraciones relacionadas
con los efectos que los pronunciamientos de este tribunal generan en la realidad y su vinculacion
con su eficacia, y como consecuencia de ello, la modulacién de los primeros y las acciones
encaminadas a garantizar la aplicacion del fallo.

A. En ese orden, la jurisprudencia de esta Sala ya ha establecido —como cita, en la
precitada Inc. 28-2008— que desde el punto de vista constitucional no pueden eludirse los
efectos nocivos que, de forma momentanea, pero no menos irreparable, pudiera tener la

invalidacion de una disposicion o cuerpo legal sobre situaciones o sujetos cuyo ambito de



regulacion abarca la norma que se declara inconstitucional.

De manera que, siendo esta Sala el Gltimo intérprete de la Constitucion, es preciso que
ademas de emitir el pronunciamiento, module sus efectos —cuando ello sea necesario— Yy
procure su eficacia; acciones estas garantes del pleno respeto a la Constitucion.

B. a Asi, en el proceso de inconstitucionalidad, la actividad del tribunal se orienta a la
interpretacion e integracion del ordenamiento juridico a la luz de la norma fundamental. Y es que,
si la Constitucion como fundamento y pilar sobre el cual se sostiene el resto de normas que
componen el ordenamiento juridico no se hace efectiva, cumpliendo con sus preceptos de
acuerdo con la exégesis que de estos hace su maximo intérprete, ello se convierte en un
menoscabo que afecta al sistema juridico en conjunto.

Consecuentemente, un tribunal o sala constitucional puede modular de diversas formas
los efectos de sus sentencias, de acuerdo con el analisis que de las disposiciones constitucionales
0 legales se ha efectuado en el pronunciamiento y las consecuencias que este pudiera generar en
el entorno social al que afecta, garantizando al mismo tiempo la efectividad de sus decisiones en
cuanto a la interpretacion de la Constitucion y de las leyes.

b. En el caso particular, el principal efecto del fallo a emitir radica en la expulsién de la
disposicion impugnada del ordenamiento juridico, puesto que el tributo impugnado no se ajusta a
la figura de una tasa municipal, en tanto que carece de una contraprestacion brindada por la
comuna, ya que la autorizacién para la explotacion de las fuentes freaticas ubicadas en inmuebles
de propiedad privada no se encuentra dentro de las competencias municipales, pues ello debe
verificarse a través de una concesion que observe los requisitos legales establecidos para tal
efecto.

Ahora bien, respecto de lo anterior, es oportuno aclarar que, tal como se indico en la
sentencia de 4-V-2011, Inc. 61-2005, "la inconstitucionalidad del objeto de control no genera la
obligacion de devolver las tributaciones obtenidas durante su vigencia, pues la
inconstitucionalidad no equivale a nulidad; mientras que, por otra parte, aquellos tributos que no
han sido cancelados, y cuyos hechos generadores han acontecido en la realidad, no podran ser
Ilevados a acciones de cobro por el sujeto activo de la relacién tributaria”.

c. En ese orden, como efecto secundario del fallo a pronunciar, encontramos la
inconstitucionalidad de la explotacion de las fuentes freaticas alojadas en inmuebles de

propiedad privada verificada por los particulares titulares de dichos inmuebles, los cuales



carecen de la autorizacion que dicha actividad amerita. Pero quienes tampoco cuentan con los
medios para solicitar y, eventualmente, obtener dicha autorizacion, ya que la Asamblea
Legislativa no ha regulado la cuestion.

En ese sentido, en esta sentencia se ha declarado la atribucion de la Asamblea Legislativa
de regular las condiciones en que ha de verificarse la concesion para la explotacion del recurso en
comento. Lo cual no implica que este tribunal le esté confiriendo y ordenando tal atribucion a la
Asamblea Legislativa, sino que es la propia Constitucion la que ya definid que la explotacion
referida deba ser precedida por una concesion, y que dicha concesion debera sujetarse a los
lineamientos establecidos en una ley marco emitida por la Asamblea Legislativa. Ley que,
ademas, deberd estar inspirada en los deberes estatales relacionados con la proteccion del
ambiente, consignados en el acapite XI1.2.D de esta sentencia.

C. Asi, como se apuntd en la sentencia de 5-V-2012, Inc. 23-2012, no es posible
delimitar a priori ciertas reglas rigidas sobre los efectos de las sentencias estimatorias de
inconstitucionalidad en el tiempo, relativas al otorgamiento o no de efectos hacia el pasado o, en
cambio, hacia el futuro.

En el presente caso, la explotacion de las fuentes fredticas a las que se refiere la
disposicion impugnada se realiza sin tener habilitacion legal para ello, pues no se han otorgado
las concesiones correspondientes; sin embargo, como ya fue acotado, esta Sala puede —como
competencia inherente a su funcion— modular los efectos de sus pronunciamientos.

A partir de lo anterior, en procura de la seguridad juridica y la continuidad en las
actividades en la que esté concernida la explotacion de aguas privadas, este tribunal afiade que,
ademas del efecto principal de esta sentencia, las actividades de explotacién que se hayan
instaurado antes de este proveido jurisdiccional y las que en lo sucesivo puedan implementarse,
podran seguir ejecutandose, hasta que la Asamblea Legislativa emita la ley marco en la que
establezca la autoridad, condiciones, término y fines bajo las que han de otorgarse las
concesiones para la explotacion de las aguas freaticas ubicadas en inmuebles de propiedad
privada.

D. En atencion a lo expuesto y en aras de asegurar el respeto a los preceptos
constitucionales y la plena proteccion del interés general, sin que por ello se vulneren los
derechos de los particulares que de buena fe hayan adquirido la infraestructura necesaria para la

explotacion de fuentes freaticas ubicadas en inmuebles de los que son titulares, y que, ademas, de



dicha explotacion dependan sus actividades industriales o comerciales, al momento de establecer
la legislacion necesaria para autorizar dicha explotacion, si la Asamblea Legislativa lo considera
oportuno, podrd dar prioridad a dichos particulares en el otorgamiento de las concesiones
respectivas.

XIV. Con base en las razones expuestas, disposiciones constitucionales citadas y articulos
10y 11 de la Ley de Procedimientos Constitucionales, en nombre de la Republica de El Salvador,
esta Sala

Falla:

1. Decléaranse inconstitucional, de un modo general y obligatorio, el art. 9 de la
Ordenanza Integral para la Regulacién, Gestion y Tratamiento del Recurso Hidrico del Municipio
de Nejapa, San Salvador, contenido en el Decreto Municipal n° 4 de 11-XI1-2006, publicado en
el Diario Oficial n° 238, Tomo 373, de 20-X11-2006, reformado por Decreto Municipal n° 5, de
28-V-2008, publicado en el Diario Oficial n° 101, Tomo 379, de 2-VI-2008, por quebrantar el
principio de reserva de ley en materia tributaria establecido en el art. 131 ord. 6° de la
Constitucidn; y por tanto, absténgase la citada municipalidad de requerir el pago del gravamen
establecido en el precepto municipal declarado inconstitucional.

2. Certifiquese la presente sentencia y remitase a la Asamblea Legislativa, a fin de que
esta emita la normativa necesaria para concesionar la explotacion de las aguas freaticas ubicadas
en inmuebles de propiedad privada, segun lo consignado en el considerando XII de esta
resolucion.

3. Notifiquese la presente resolucion a todos los intervinientes.

4. Publiquese esta sentencia en el Diario Oficial dentro de los quince dias siguientes

a esta fecha, debiendo remitirse copia de la misma al Director de dicho érgano oficial.

ORTIZ R. -------mmmmmmmeee- PRONUNCIADO POR LOS SENORES MAGISTRADOS QUE
LO SUSCRIBEN.------------ E. SOCORRO C.----------- SRIA--------- RUBRICADAS.------



