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RESUMEN

La XI Legislatura del Congreso de la Union produ-
jo importantes reformas en la constitucion desde
2011, dedicadas a la proteccion mas amplia de de-
rechos humanos, al reconocimiento explicito de la
jerarquia de tratados internacionales, de intereses
colectivos y a reformas en la ley de amparo. Otra
gran reforma, por cuanto implicd reformar y de-
cretar nuevas leyes, se dio en 2012 al introducir de
manera explicita que es deber de todos cuidar el
ambiente y que el agua es un derecho fundamen-
tal. Estos cambios constitucionales son un punto de
quiebre en la politica nacional no sélo en materia
ambiental, sino en derechos humanos. El recurso
hidrico es estratégico para la seguridad nacional
y presenta un doble reto: proteger los derechos
de las personas y la integridad ecoldgica del pai-
saje. Celebramos que nuestra constitucion sea tan
vanguardista como hace 160 afos al promulgarse
como de un Estado Social (1857), y como hace 100
afios, cuando garantizd los valores de un Estado de
derechos (1917).

PALABRAS CLAVE
Derechos humanos, neoconstitucionalismo, intere-
ses difusos, medio ambiental.

ABSTRACT:

The Congress of the Union in its LXI Legislature
have produced important reforms in the constitu-
tion since 2011, Such as a broader protection of
human rights, and a explicit recognition of the
hierarchy of international treaties, collective in-
terests and reforms in protection law. Another
great reform, in as much as it involved reforming
and decreeing new laws, came about in 2012 by
explicitly introducing that it is everyone's duty to
take care of the environment and that access to
water is a fundamental right. These constitutional
changes are a turning point in national politics not
only in environmental matters, but also in human
rights. A water resource is strategic for national se-
curity and presents a double challenge: to protect
the rights of people and the ecological integrity of
the landscape. We praise that our constitution is as
avant-garde as 160 years ago when it was promul-
gated as a Social State (1857), and as 100 years
ago, when it guaranteed the values of a State of
rights (1917).
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1. INTRODUCCION

La agudizacion de los conflictos sociales derivados de problemas ambientales,
aunada a la creciente vulnerabilidad del pueblo ante eventos naturales catas-
troficos, ha propiciado que la gestion del riesgo de desastres eco-sociales se
plantee como una prioridad en las politicas de Estado.! Un desastre eco-social
afecta la base productiva de la nacion, el capital natural sobre el cual descan-
sa nuestro presente y futuro ecolégico, y merma la capacidad del estado para
garantizar un ambiente sano, limpio y seguro a la poblacién. En sintesis, se
crea un Estado de inseguridad multidimensional que afecta practicamente
todos los derechos de las personas.?

Sin lugar a dudas, el asunto mas recurrente en las disputas sociales entre
iguales y entre pueblo y autoridad es el agua. Este tema se discute y pelea
en diferentes arenas simultdneamente, por su misma complejidad adminis-
trativa, juridica, natural y de infraestructura: acceso al agua potable, acceso
al agua para fomentar actividades productivas en el campo y en la industria,
acceso al agua para actividades recreativas y agua para la conservacion de la
ecodiversidad, por mencionar las mas acuciantes.

El agua es un recurso natural limitado pero cuya abundancia presenta cier-
ta regularidad estadistica, por ejemplo, la disponibilidad media anual de agua
nueva para México es de 476 km3/afio’ y tiene una distribucion espacial que
no atiende a los territorios mas poblados de México. Sin embargo, el ritmo de
crecimiento de la demanda de agua excede las reservas disponibles mas el agua
nueva que nos llega cada afio. El recurso hidrico, actualmente, nos tiene en
una crisis permanente para abastecer a la poblacion, a la industria, al obsoleto

" Rebollar et al. 2014.

2 Gutiérrez-Yurrita, 2015a.

3 Fuente: http://www.agua.org.mx/el-agua/agua-en-mexico/cuanthay2/19-datos-y-cifras-sobre-el-agua-en-mexico.
Consultado el 14 de febrero de 2017.
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sistema de riego del campo y al mantenimiento de la ecodiversidad natural. La
crisis por el agua supera los niveles de una crisis ambiental para alcanzar los
niveles de crisis sobre seguridad humana. Seguridad en el sentido civil y fisico,
y seguridad en el sentido de derechos de las personas.

Si atendemos, por ejemplo, al mas reciente informe del Instituto Nacio-
nal de Estadistica Geografia (iNEcr) relacionado con las cuentas ecolégicas y
econdmicas de México (2016), tendriamos que el calculo del Producto Interno
Neto Ajustado Ambientalmente durante el 2015 seria equivalente al 5% del
Producto Interno Bruto Nacional a precios de mercado, con lo que alcanzo6 un
monto de 907 473 000 000 de pesos por concepto especifico de agotamiento
de los recursos naturales y por la degradacion ambiental. El significado real de
este concepto es que la falta de aplicacion eficaz de la norma ambiental y la
ineficiencia administrativa al sancionar a las empresas contaminantes o a las
personas que cometan delitos ambientales nos pasa factura anualmente, y esa
factura gira alrededor de los mil millones de pesos. Si se hubieran hecho bien
las cosas, ese dinero se podria haber empleado para reducir la vulnerabilidad
al cambio climatico en la sociedad indigena o para dotar de agua potable y su-
ficiente a muchas comunidades rurales o periurbanas, en vez de emplearlo en
reparar dafios ambientales o indemnizar sectores de la sociedad que padecie-
ron pérdidas patrimoniales (sin contar las pérdidas de vidas humanas o dafios
fisicos y emocionales a las personas afectadas directa e indirectamente por el
desastre) por eventos predecibles que pudieron evitarse, como una inundacion
0 un movimiento de remocion de masa en alguna ladera.*

En el caso concreto de la gestion publica del agua, asumimos que es un
caso de solidaridad entre mexicanos y de responsabilidad compartida entre
Estado y pueblo. El desarrollo del pais, como esta sefialado en el Plan Nacio-
nal de Desarrollo, desde hace casi dos décadas contempla al recurso hidrico
como estratégico para alcanzar mejores estandares de vida, crecimiento eco-
nomico y salud en los medios marginados y rurales. No es de extrafiar, en-
tonces, que dentro de los programas parciales de desarrollo estatales se tenga
una zonificacion que corresponda mas a los usos del suelo que deseen darle
los usufructuarios (naturales o de otras partes) de dicha region frente a los in-
tereses de seguridad humana y proteccion ecologica de los ecosistemas afec-
tados. El argumento esgrimido en el derecho ambiental (de corte adminis-
trativo) es siempre el mismo, no importa el enclave natural ni la comunidad

4 Bravo y Gutiérrez-Yurrita, 2015.
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rural o indigena de la que se trate: es prioridad internacional la superacion
de la pobreza; es prioridad nacional —o federal— el desarrollo social que eli-
mine las desigualdades regionales y disminuya las brechas sociales; es prio-
ridad estatal el fortalecimiento de la economia local; es prioridad municipal
mantener la cohesion social del municipio al incrementar las oportunidades
de crecimiento econémico y mejorar el nivel de vida de los pobladores rura-
les. Pero ;cuando, realmente, sera prioridad internacional, nacional, estatal
o municipal la preservacion del funcionamiento ecolégico de las areas natu-
rales protegidas —o del resto del paisaje—, de las cuales seguimos extrayendo
los recursos que transformamos en satisfactores —como el agua— y que con-
taminamos y agotamos aumentando la vulnerabilidad socio-ecosistémica de
la poblacion? Sin la proteccion al paisaje, no hay servicios ecosistémicos, y
sin estos, no hay agua. Sin agua, no hay vida.

Sin embargo, dotar de agua suficiente, saludable, fisicamente accesible
y asequible a toda la poblacion mexicana, ses un acto de justicia social o de
justicia ambiental, al tomar en cuenta que es un recurso indispensable para
nuestra existencia, pero también para el funcionamiento ecol6gico, puesto
que es el hilo conductor de los procesos ecosistémicos? Esta pregunta sefiala
que este tema, por su naturaleza juridica y de seguridad nacional, debe ser
abordado desde la misma Constitucion,® pero por una Constitucion actual,

° Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XIV, septiembre de 2001, Materia(s): Constitucional, Novena Epoca,
No. Registro: 188804, Instancia: Pleno, Jurisprudencia, Tesis: P./J. 113/2001 (P4gina 5): JUSTICIA, ACCESO A LA. A
POTESTAD QUE SE OTORGA AL LEGISLADOR EN EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA,
PARA FIJAR LOS PLAZOS Y TERMINOS CONFORME A LOS CUALES AQUELLA SE ADMINISTRARA NO ES ILIMITADA, POR
LO QUE LOS PRESUPUESTOS O REQUISITOS LEGALES QUE SE ESTABLEZCAN PARA OBTENER ANTE UN TRIBUNAL UNA
RESOLUCION SOBRE EL FONDO DE LO PEDIDO DEBEN ENCONTRAR JUSTIFICACION CONSTITUCIONAL. De la interpreta-
cion de lo dispuesto en el articulo 17, parrafo segundo, de la Constitucion General de la Republica se advierte que en
ese numeral se garantiza a favor de los gobernados el acceso efectivo a la justicia, derecho fundamental que consiste
en la posibilidad de ser parte dentro de un proceso y a promover la actividad jurisdiccional que, una vez cumplidos los
respectivos requisitos procesales, permita obtener una decision en la que se resuelva sobre las pretensiones deducidas,
y si bien en ese precepto se deja a la voluntad del legislador establecer los plazos y términos conforme a los cuales se
administrard la justicia, debe estimarse que en la regulacion respectiva puede limitarse esa prerrogativa fundamental,
con el fin de lograr que las instancias de justicia constituyan el mecanismo expedito, eficaz y confiable al que los go-
bernados acudan para dirimir cualquiera de los conflictos que deriven de las relaciones juridicas que entablan, siempre
y cuando las condiciones o presupuestos procesales que se establezcan encuentren sustento en los diversos principios
o derechos consagrados en la propia Constitucion General de la Republica; por ende, para determinar si en un caso
concreto la condicion o presupuesto procesal establecidos por el legislador ordinario se apegan a lo dispuesto en la
Norma Fundamental deberd tomarse en cuenta, entre otras circunstancias, la naturaleza de la relacion juridica de la
que derivan las prerrogativas cuya tutela se solicita y el contexto constitucional en el que ésta se da.

Contradiccion de tesis 35/2000. Entre las sustentadas por el Primer Tribunal Colegiado en Materia de Trabajo
del Primer Circuito y el Primer Tribunal Colegiado en Materias Penal y Civil del Cuarto Circuito. 10 de septiembre
de 2001. Unanimidad de nueve votos. Ausentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Juventino V. Castro y Castro.
Ponente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Secretario: Rafael Coello Cetina.

El Tribunal Pleno, en su sesion publica celebrada hoy diez de septiembre en curso, aprobo, con el nimero
113/2001, la tesis jurisprudencial que antecede. México, Distrito Federal, a diez de septiembre de dos mil uno.
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osada y con gran perspectiva de futuro debido a que garantiza sus decretos
con eficientes y eficaces mecanismos e instrumentos de operacion.

El agua, como bien privado o como bien colectivo, ha sido tema de fuer-
tes y controvertidos debates en las ultimas décadas, y desafortunadamente
no se ha resuelto completamente.® Esta incertidumbre juridica emana mas
por la politica de Estado en materia ambiental, dado que choca con la politica
de Estado en materia de economia, tanto a nivel nacional como internacional,
debido a la necesidad de ser competitivos en mercados diversificados’ que
por una politica integradora de derechos de las personas, derechos eco-so-
ciales que deben ser garantizados, simultaneamente, a través de mecanismos
de un derecho ecolégico y de un derecho ambiental.®! Maxime en los paises
en los cuales el grueso de la sociedad carece totalmente de este recurso o lo
tiene bastante limitado, como México.? El recurso agua como concepto gira
en torno a dos derechos humanos fundamentales: el derecho a la vida y el
derecho al acceso al agua.'

Los derechos humanos, como su nombre lo indica, son derechos consus-
tanciales al hombre en su doble personalidad juridica, como sujeto y como
parte de un colectivo.! Estos derechos estan reconocidos actualmente tanto
por las leyes internas de un Estado como por el derecho internacional.'’ La
praxis juridica en México se caracterizd durante mucho tiempo por un des-
fase entre el reconocimiento pleno de los derechos humanos incluidos en los
tratados internacionales signados por el Estado mexicano y su efectiva apli-
cacion a los casos concretos que eran sometidos a los tribunales, con el fin
especifico de hacer de este pais un Estado mas justo.

La gestion del agua como recurso no es la excepcion. En el afio 2002 se
comenzo6 a gestar una nueva ley de aguas nacionales para sustituir a la ante-
rior, que databa de diciembre de 1992. Sin embargo, no se terminé el proyec-
to y sélo se hizo una reforma profunda en abril del 2004, de tal suerte que la
introducciéon de nuevos conceptos e instrumentos del derecho ambiental no
pudieron incorporarse inmediatamente al derecho ambiental mexicano por-
que no se adecuaron los reglamentos de la ley del 92. Desafortunadamente,

& Moran y Dann, 2008; Mirosa y Harris, 2011; Cullet, 2011; Fisher, 2017; Jiang, 2017.

7 Varela, 2017.

8 Gutiérrez-Yurrita, 2015b.

9 Gutiérrez-Yurrita, 2016a.

19 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2002, observacion general numero 15.
" Simental-Franco, 2010.

12 Gros, 2002.
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esta situacion se ha repetido en los afios 2014, 2015 y 2016. Cuando parece
que la nueva Ley de Aguas Nacionales va a ver la luz, algo la detiene. Bajo
esta premisa, algunos articulos de la ley reformada parece que apuestan por
la privatizacion del agua, pero un concepto nuevo con un reglamento viejo
genero esa impresion basicamente en la comunidad de regantes, quienes son
los que mas demandan agua: 77% del agua disponible en México es para
actividades agropecuarias.

Por otro lado, el simple hecho de considerar que el recurso agua puede ser
objeto de privatizacion equivale a considerarla como un bien susceptible de
apropiacion individual para fines privados'? que bien pueden ser comerciales
al venderla de forma directa o al vender los servicios que el recurso hidrico
ofrece a una comunidad.' En ese contexto, el debate se centra en la aparen-
te contradiccion entre los derechos humanos recogidos en la constitucion
mexicana como iuscogens y con el de otorgar un precio en el mercado al
agua, mas propio del softlaw. Se considera que concederle un valor econémi-
co al agua no justifica su comercializacién con fines lucrativos, en detrimen-
to del acceso para satisfacer las necesidades humanas.

Las reformas del constituyente mexicano realizadas a la Constitucion
durante el ejercicio 2011-2012, referentes a los derechos humanos y a la
proteccion ambiental, y sustentadas con los convenios internacionales y la
jurisprudencia que aporte la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
pueden denominarse en genérico bloque de constitucionalidad en materia de
derechos fundamentales.'® Las reformas constitucionales en materia de dere-
chos humanos, reconocimiento del ambiente como bien juridico, aceptacion
constitucional de los derechos colectivos, asi como del deber que tenemos los
ciudadanos de cuidar nuestro entorno natural, tendran un impacto profundo
en nuestras concepciones de los derechos fundamentales'® dado que también
debe reformar otros muchos articulos constitucionales y leyes reglamenta-
rias, asi como promulgar nuevas leyes para continuar con el instrumento de
defensa de la constitucion mas importante de México: el amparo. El desafio
mas grande contra el que se enfrenta nuestra constitucion es como instru-
mentar estas reformas en sus diferentes ambitos de actuacion."”

El objetivo del articulo es realizar un analisis a profundidad sobre el tema

3 Lorenzetti, 2003.

™ Cernic, 2011.

'S Pegoraro, 2011; Caballero, 2012.

16 Arias, 2011.

7 Mufoz Sevilla y Gutiérrez-Yurrita, 2012.
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agua en el orden juridico mexicano, bajo la mirada de que es un derecho
fundamental de la humanidad y un bien ecol6gico indispensable para la con-
servacion del patrimonio paisajistico y los ecosistemas naturales.

2. Los BIENES EN UN ESTADO SOCIAL DE DERECHOS

En términos generales, bien es todo aquello que produce bienestar para el ser
humano; de una u otra manera, todo lo que existe en la naturaleza es un bien.'®
Todo bien es valioso, aunque no todo lo valioso pueda ser valuado en dinero;
desde la antigua Roma se determin6 que existian bienes dentro y fuera del co-
mercio, bienes colectivos e individuales, bienes del Estado y privados.

Sin embargo, desde el punto de vista legislativo, decir que algo es un bien
implica que ese algo tiene valor para una sociedad, lo cual deviene en hacer
un juicio de la valia que debe ir asociado a la justificacion de su tutela legal.
La tutela de los bienes juridicos es jerarquizada, puesto que, derivado de los
diversos conflictos que se pueden suscitar al interior de la sociedad, una de
las finalidades del derecho es la de resolverlos, lo cual, de ser necesario, re-
quiere un sistema diferenciado de un bien sobre otro bien'.

El concepto de bien en la doctrina del derecho se manifiesta, entre varias
acepciones, en dos particulares:

e Bien como sinénimo de cosa, es decir, todo lo que existe en el univer-
so (sentido civilista).

e Bien juridico, es decir, el objeto de proteccion de las normas juridicas
(sentido constitucional).

Aunque se ha asociado el concepto de bien juridico con las nociones de
delito y de castigo, en realidad este concepto tiene relacion con practicamen-
te todas las ramas del derecho. Ahora bien, la forma de proteger los bienes
juridicos es mediante el uso de la sancion civil, penal o administrativa. Esta
ultima es la que se recoge en el derecho ambiental mexicano y podria ser muy
util si se tomara en cuenta lo siguiente:

e Que el objeto a tutelar por el Estado quede claramente definido con
criterios ecol6gicos objetivos mas que antropocéntricos;

'8 Savenije, 2002.
¥ Gutiérrez-Yurrita, 2007.
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e Que se utilicen los principios observados por el derecho internacio-
nal para la conservacion del bien tutelado, con especial énfasis en
los principios de precaucion y prevencion, mas propios del derecho
ambiental;

e Que sin un entorno natural donde se tenga asegurada la continuidad
de los procesos ambientales de los ecosistemas conectados en red, no
sera viable la vida humana sobre la tierra.

2.1 El agua como bien juridico en el derecho publico

El agua continental (epicontinental y subterranea) en la administracion pu-
blica se asimila en general al agua dulce, aunque existen varios cuerpos de
agua epicontinentales que contienen agua con alto contenido de sales, por
ejemplo, el lago de Texcoco, en la cuenca del Andhuac.?

La norma juridica mexicana considera al agua como un bien en el senti-
do civilista.”! Al ser el agua un bien, se le debe clasificar a fin de determinar el
régimen juridico aplicable; por lo tanto, el agua puede ser, dependiendo de su
ubicacién o fines para los que se destine, un bien que esta fuera o dentro del
comercio.?? Si esta fuera del comercio, debe inscribirse, a su vez, en uno de los
siguientes grupos: que lo sea por su naturaleza o por disposicién de la ley.?

Considerar al agua como un bien por su naturaleza hace que emerjan
problemas para su clasificacion, con consecuencias legales sobre sus efectos
en la vida cotidiana de los ciudadanos, ya que la misma ley también la con-
cibe bajo estas acepciones: como un objeto o bien especifico, o como medio
o contenedor de otros bienes.

La normativa juridica se refiere al agua marina como contenedor, por
ejemplo; bajo esa significacion, la regulacion juridica del agua de mar ha
recaido en el derecho internacional publico, mientras que el agua continental
presenta las dos acepciones a la vez.

Esta doble dualidad en el significado del recurso agua continental com-
plica su adecuada gestion y el desarrollo de politicas de Estado (integrales y

2 Gutiérrez-Yurrita y col., 2017.

2 Tryjillo (2010).

22 Papafio y col. 2007.

BArticulo 747.- Pueden ser objeto de apropiacion todas las cosas que no estén excluidas del comercio. Articulo
748.- Las cosas pueden estar fuera del comercio por su naturaleza o por disposicion de la ley. Articulo 749.- Estén
fuera del comercio por su naturaleza las que no pueden ser poseidas por algun individuo exclusivamente, y por
disposicion de la ley, las que ella declara irreductibles a propiedad particular (Cédigo Civil Federal. Ultima reforma
DOF 24/12/2013).
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publicas), por lo cual el Estado tiene severos problemas para garantizar este
derecho fundamental, circunscrito en el articulo 4 de la misma Constitucion
desde el 8 de febrero del 2012:

Articulo 4, sexto parrafo:

Toda persona tiene derecho al acceso, disposicion y saneamiento de
agua para consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre,
aceptable y asequible. El Estado garantizara este derecho y la ley defi-
nira las bases, apoyos y modalidades para el acceso y uso equitativo y
sustentable de los recursos hidricos, estableciendo la participacién de la
Federacion, las entidades federativas y los municipios, asi como la par-
ticipacién de la ciudadania para la consecucion de dichos fines.

Por otro lado, aunque la Constitucion mexicana de manera implicita abo-
gaba por el cuidado ambiental y la gestion conservacionista de los recursos
naturales a lo largo de nuestro constitucionalismo post-revolucionario me-
diante el articulo 27, cuando en su redaccion original de 1917 ya hablaba de

“utilizar los recursos de tal manera que sea para provecho de interés publico
—social—, equitativo y para su conservacion”, es en sus subsecuentes refor-
mas del parrafo tercero donde lo hace de forma mas explicita. En concreto,
podemos citar la reforma del 6 de febrero de 1976, porque desde entonces
establece que “las modalidades de uso de la tierra deben ser de interés publico
para regular el beneficio social y el aprovechamiento de los elementos natu-
rales susceptibles de apropiacion;y la reforma del 10 de agosto de 1987 que
dispone se dicten las medidas necesarias para la restauracion y conservacion
del equilibrio ecologico”. Todo esto, de cara a la nueva ley ambiental que
apareceria el 28 de enero de 1988 bajo el nombre de Ley General de Equilibrio
Ecoldgico y la Proteccion al Ambiente, todavia vigente.

Este analisis nos hace ver que la consagracion de proteccion al ambiente
esta en la Carta Magna desde hace un centenar de afios, antes de tener una
normativa secundaria ambiental y antes de que la vinculacion entre hombre-
naturaleza fuese un asunto relevante para la consolidacion del Estado mexi-
cano como un estado social de derechos, como también puede observarse en
el articulo 25 del texto vigente:

Articulo 25, primer parrafo (la reforma 28/06/1999, agrega sustentable.):
Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para garantizar

13
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que éste sea integral y sustentable, que fortalezca la Soberania de la
Naci6n y su régimen democratico...

Séptimo parrafo (reformado 20/12/2013): Bajo criterios de equidad
social, productividad y sustentabilidad se apoyara e impulsara a las em-
presas de los sectores social y privado de la economia, sujetandolos a las
modalidades que dicte el interés publico y al uso, en beneficio general,
de los recursos productivos, cuidando su conservacion y el medio am-
biente.**

Bajo este panorama constitucional, se aprecia que la proteccién ambien-
tal esta decretada, asi como los derechos humanos, puesto que desde que fue
redactada, en 1857, se decreto asi en el articulo 1:

Articulo 1 (Gnico parrafo)

El pueblo mexicano reconoce, que los derechos del hombre son la base
y el objeto de las instituciones sociales. En consecuencia, declara: que
todas las leyes y todas las autoridades del pais, deben respetar y sostener
las garantias que otorga la presente Constitucion.

La reforma del 5 de febrero de 1917 lo mantuvo, aunque con otra redac-
cion, pero la reforma del 10 de junio del 2011 hizo una mezcla de ambas re-
dacciones, la modernizé incluyendo enunciados como el reconocimiento de
los tratados internacionales y que la proteccion serd pro-persona, y la lanzo
al futuro dejando abiertas muchas posibilidades de proteccion tanto a los
derechos humanos, al ambiente, a los intereses difusos y colectivos como a la
misma Constituciéon. Dicha proteccion se ha visto favorecida con el control
difuso de convencionalidad?®® y la aceptacion de la jurisprudencia que emana
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.*

Lo que no se ve reflejado en la jurisprudencia es que el binomio persona
(derechos humanos)-medioambiente (seguridad humana y proteccion eco-
logica) debe tratarse de manera integral, conjunta, inseparable, como si se
tratase de una forma de hacer justicia social + justicia ambiental. Bajo este
supuesto, se puede decir que la union de ambas directrices de manejo de los
recursos hidricos en el pais expuestas anteriormente (como bien juridico y un

2 Constitucion Politica Mexicana, ultima reforma, por, 15 de septiembre de 2017.
% Ferrer Mac-Gregor, 2012.
% Hitters, 2012.
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derecho fundamental y como contenedor de otros bienes y un derecho co-
lectivo), bajo la mirada de la neo-constitucion, como lo hemos planteado, es
muy reciente y debe, necesariamente, aplicarse bajo los elementos que para
impartir justicia ha establecido el Alto Tribunal:

e Justicia Pronta

e Justicia Completa
e Justicia Gratuita

e Justicia Imparcial”

Por otro lado, pero con la misma meta de distribuir equitativa y de ma-
nera justa recursos naturales como el agua, la jurisprudencia aceptada en el
caso de los derechos humanos es la que ha dictado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos a traveés del control de convencionalidad. La historia
paralela de los cambios de las reformas estructurales constitucionales hace
suponer que la manera de resolver controversias judiciales y reparar viola-
ciones a los derechos constitucionales de los ciudadanos pasara por el tamiz
interpretativo extensivo de los derechos fundamentales,?® perspectiva que de-
bera contemplar las nuevas reformas de la constitucion mexicana, como una
ampliacion del marco tutelar de los derechos fundamentales y pro-persona.?

2 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Instancia: Sequnda Sala, Jurisprudencia, Novena Epoca, No. Re-
gistro: 171257, XXVI, octubre de 2007, Materia(s): Constitucional, Tesis: 2a./J. 192/2007 (Pagina 209): ACCESO A LA
IMPARTICION DE JUSTICIA. EL ARTICULO 17 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
ESTABLECE DIVERSOS PRINCIPIOS QUE INTEGRAN LA GARANTIA INDIVIDUAL RELATIVA, A CUYA OBSERVANCIA
ESTAN OBLIGADAS LAS AUTORIDADES QUE REALIZAN ACTOS MATERIALMENTE JURISDICCIONALES. La garantia
individual de acceso a la imparticion de justicia consagra a favor de los gobernados los siguientes principios: 1.
De justicia pronta, que se traduce en la obligacion de las autoridades encargadas de su imparticion de resolver las
controversias ante ellas planteadas, dentro de los términos y plazos que para tal efecto establezcan las leyes; 2.
De justicia completa, consistente en que la autoridad que conoce del asunto emita pronunciamiento respecto de
todos y cada uno de los aspectos debatidos cuyo estudio sea necesario, y garantice al gobernado la obtencion de
una resolucion en la que, mediante la aplicacion de la ley al caso concreto, se resuelva si le asiste o no la razon sobre
los derechos que le garanticen la tutela jurisdiccional que ha solicitado; 3. De justicia imparcial, que significa que el
juzgador emita una resolucion apegada a derecho, y sin favoritismo respecto de alguna de las partes o arbitrarie-
dad en su sentido; v, 4. De justicia gratuita, que estriba en que los 6rganos del Estado encargados de su imparticion,
asi como los servidores publicos a quienes se les encomienda dicha funcion, no cobraran a las partes en conflicto
emolumento alguno por la prestacion de ese servicio publico. Ahora bien, si la citada garantia constitucional esta
encaminada a asegurar que las autoridades encargadas de aplicarla lo hagan de manera pronta, completa, gra-
tuita e imparcial, es claro que las autoridades que se encuentran obligadas a la observancia de la totalidad de los
derechos que la integran son todas aquellas que realizan actos materialmente jurisdiccionales, es decir, las que en
su ambito de competencia tienen la atribucion necesaria para dirimir un conflicto suscitado entre diversos sujetos
de derecho, independientemente de que se trate de 6rganos judiciales, o bien, sélo materialmente jurisdiccionales.
Amparo directo en revision 980/2001. Enlaces Radiofonicos, S.A. de CV. To. de marzo de 2002. Cinco votos.
Ponente: Guillermo I. Ortiz Mayagoitia. Secretaria: Maria Dolores Omafia Ramirez.
2 Arias, 2011.
2 Caballero, 2012.
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La gestion que se realice en México debera tener tintes de sustentabilidad,
solidaridad y equidad social (art. 25 CPEUM). Las directrices para manejar los
recursos naturales no son la excepcion, y asi se expresa en diversos parrafos
del articulo 27; resalta, por la naturaleza del recurso, que el agua es un bien
supra-ordenado con respecto a otros bienes, con reconocimiento constitu-
cional como bien colectivo (art. 107) y en las reformas que ha llevado a cabo
para los juicios de amparo (art. 103).*°

Esta modificacion a los articulos 103 y 107 vinculandola con las respec-
tivas a los articulos 1 y 4 adquiere una especial importancia debido a que, a
pesar de lo antiguo que es el reconocimiento del concepto de intereses co-
lectivos, México los tenia ubicados sin los instrumentos de defensa legales
pertinentes para hacerlos efectivos. La redefinicién antes anotada, en gran
medida, obedece a la necesidad de vincular las directrices de los convenios
internacionales firmados con nuestra normatividad ambiental.*' Los intere-
ses difusos son cosas, algo fisico que pertenece a la sociedad, y si se dafian, el
dafio va en perjuicio de toda la comunidad, no sé6lo de un individuo. Son in-
tereses reales y necesarios de una sociedad.’? Por otra parte, los intereses co-
lectivos, no obstante que son intereses comunes a la sociedad, son de indole
abstracta, como derecho a la libertad, a la expresion, etc. Esta es la diferencia
fundamental en la antigua doctrina juridica. Sin embargo, los intereses difu-
sos tienen una nueva forma de expresarse mediante el derecho ambiental, ya
que el ambiente es, a la vez, real y abstracto; su estructura ecosistémica puede
asirse, mientras que su funcionamiento ecoldégico es inasible; se compone
de un medio fisico y de un medio intangible (invisible), y ambos medios son
aprovechados por la humanidad, forman, por consiguiente, un paisaje que es
res publica en su total expresion.*?

El derecho de todos los individuos al agua es reconocer que el agua es una
cosa comun, lo que ha derivado en otorgarle la categoria de un bien difuso;
no obstante, asume especialmente la connotaciéon de un bien colectivo. Este
derecho implica no sélo el acceso al agua, sino su calidad para desarrollar
diversas actividades humanas y para la continuidad de la vida y sus procesos
evolutivos;** es decir, el agua es un bien especifico que debe ser adminis-
trado por el Gobierno bajo el derecho ambiental, ademas de que es un bien

% Constitucion Politica Mexicana, ultima reforma, por, 15 de septiembre de 2017.
31 Gutiérrez-Yurrita, 2008.

32 Pifa, 1999.

33 Gutiérrez-Yurrita, 2004a.

3 Gutiérrez-Yurrita, 2009.
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contendor de otros bienes que debe ser normado por un derecho ecologico
cuya diferencia con el ambiental sea que no pretende regular la distribucion
ni la calidad del agua, sino velar por la proteccion de los procesos ecologicos
que permiten que la naturaleza siga proveyéndonos de este liquido.*

2.2 El agua como bien juridico en el derecho privado

El Cédigo Civil Federal en vigor regula, del articulo 933 al 937, lo relativo
al dominio privado de las aguas. Dichos articulos determinan las reglas que
los particulares deben seguir cuando hacen uso de las aguas que les esta per-
mitido apropiarse.*® Por su parte, la Ley de Aguas Nacionales en vigencia
sistematiza las normas relativas al uso de las aguas que de origen pertenecen
a la naciéon pero que pueden ser concesionadas a los particulares o asignadas
a dependencias y organismos de la administracién publica federal, estatales
o municipales.’’

Por lo tanto, se entiende que el agua es un bien que, bajo el orden juri-
dico mexicano, dependiendo de su origen (mares, rios, lagunas, manantiales,
mantos freaticos), ubicacion geografica (compartida por dos o mas entidades
federativas, como frontera interior o internacional, u otras) o sus fines, podra
ubicarse en dos supuestos juridicos diferentes: ya sea dominio publico o de
dominio privado. El uso y aprovechamiento de las aguas de dominio publico
puede ser concesionado si se cumplen los principios que derivan de la propia
Constitucion politica mexicana, lo cual, en términos practicos, equivale a la
apropiaciéon privada de un bien colectivo. Este hecho podria no tener con-
notaciones especiales si no se tratara de que el acceso al agua potable y al
agua limpia para diversas actividades humanas es un derecho fundamental
de ultima generacion.*®

Ahora bien, bajo el esquema del neoconstitucionalismo mexicano, los
tratados internacionales estdn en orden jerarquico de Ley Suprema.* El con-
trol difuso de convencionalidad serviria, en este caso, para interpretar las
normas mexicanas no solo bajo la perspectiva interna, sino también bajo
la mirada del derecho internacional,* aplicando de manera contundente el

3 Gutiérrez-Yurrita, 2015b.

% Codigo Civil Federal, ultima reforma, por, 24 de diciembre de 2013.

3 Ley de Aguas Nacionales, ultima, reforma por, 24 de marzo de 2016.

3 Gros, 2002.

3 Art. 133, Constitucion politica mexicana, Ultima reforma, por, 27 de enero de 2016.
40 Castilla, 2012; Varela, 2017.
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principio de no regresion y promoviendo una politica de gestion holistica de
agua como la establecida en la Unién Europa, con base en la convencién de
Aarhus.*! De esta manera, el nuevo paradigma para resolver las controversias
judiciales, dictaminar los juicios de amparo y desarrollar las sugerencias de
como actuar en favor de los derechos fundamentales, emitidas por la Comi-
sion Nacional de Derechos Humanos, versaran sobre el control difuso de con-
vencionalidad.*” La gestion de los recursos hidricos, desde este punto de vista,
debera pasar por el tamiz del derecho internacional vinculandose por una
consulta publica férrea de una poblaciéon informada y tomando en conside-
racion que siempre actuara el Estado en favor de los derechos fundamentales.

3. L0S DERECHOS HUMANOS EN TORNO AL AGUA

La posicion ius positivista del orden juridico mexicano, anclada en una pers-
pectiva interpretativa exegética, restringié hasta hace muy poco la aplicaciéon
de propuestas interpretativas amplificadoras de los derechos humanos. Por
lo anterior, es necesario redefinir los instrumentos de proteccion del derecho
ambiental, en especifico las leyes nacionales reglamentarias de nuestra Carta
Magna, para garantizar los derechos de las personas, el derecho a un ambien-
te sano y el derecho al agua, asi como el deber de conservar el ambiente.

Desde el momento que es un deber de todos y todas las mexicanas el
cuidado del ambiente, surge la necesidad de establecer una ley reglamentaria
de la Constitucién especifica para este proposito. El 2013 vio nacer la Ley
Federal de Responsabilidad Ambiental (Lrra). Esta ley, de caracter federal y
no general, vela porque todos los sujetos de derecho tengamos conductas
mas responsables respecto al ambiente. Es una ley que, si bien tiene bastantes
fallos, mete a México en el grupo de paises vanguardistas en proteccion del
ambiente. Se judicializa la proteccion ambiental, de tal manera que el am-
biente, por lo que tiene de valor en si mismo, es sujeto de derechos subjetivos,
al reconocer que el dafio al ambiente es independiente del dafio que pueda
causarse a los bienes patrimoniales de particulares y propietarios de elemen-
tos y recursos naturales.

La LFra, al parecer de Peldez y Gutiérrez-Yurrita (2014), tiene cuatro puntos
clave para su aplicacion en la defensa y restitucion de los bienes y servicios
perdidos y deteriorados por responsabilidad subjetiva, dolosa y negligencia:

# Gutiérrez-Yurrita y Peldez-Galvez, 2017.
“2 Ferrer, 2012.
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1) el concepto de daiio ambiental se define por primera vez para ser aplicado
pory en el sistema judicial mexicano, 2) se obliga a reparar el dafio para que el
sistema ecolégico dafiado vuelva a funcionar como lo hacia antes de la pertur-
bacion dafiosa; 3) sin embargo, cuando sea imposible reparar el dafio ecologico
en el ecosistema afectado, puede hacerse la reparacion en un lugar alterno fija-
do por la autoridad ambiental competente; 4) la jurisdiccion queda en el Poder
Judicial de la Federacion hasta que se conformen los juzgados ambientales.
Aqui cabe agregar otro punto importante: 5) se utilizan todos los meca-
nismos alternativos de solucion de controversias, resaltando los sistemas de
mediacién y conciliacion, con el afan de evitar conflictos entre particulares
o entre el infractor y la autoridad. En este ultimo punto, cabe hacer menciéon
de que los mecanismos alternativos que se refieren a conductas constitutivas
de delitos contra el ambiente, respecto a aquellas en las que no proceda el
perdoén o el desinterés juridico de la victima o de la Profepa, se regularan en
términos del Titulo de Responsabilidad Penal de la 1rra y el Codigo Federal
de Procedimientos Penales (crpp). Asimismo, la LFRA nos recuerda que el fin
de estos mecanismos es alcanzar una justicia restaurativa mediante la par-
ticipacion de la victima u ofendido y el imputado, para buscar la solucion a
las controversias derivadas del hecho calificado como delito. Por ejemplo, de
nada sirve que se realice una reparacion del dafio sustitutiva si se ha perdido
la funcion de un bosque de cosechar agua y regular el clima; debe buscarse
por todos los medios que se restaure el funcionamiento del ambiente dafiado.
La LFrA es un mecanismo del derecho administrativo-penal e incluso civil
que actia muy ligado a un instrumento del derecho ambiental muy poderoso,
el de planeacion del territorio. La planeacion territorial y los mecanismos y
herramientas mas utilizados para desarrollarse con eficacia y eficiencia son
los programas de ordenacion territorial, en sus vertientes urbana y ecologica.
Esta ordenacion debe sustentar los Planes Parciales de Desarrollo (elaborados
por los municipios), que respaldan los Planes de Desarrollo de los Estados
(que componen la federacion mexicana) y que respaldan el Plan Nacional
de Desarrollo.*® Un buen programa de ordenacion territorial contempla los
usos actuales y potenciales del suelo, para lo cual realiza estudios técnicos
que justifican la vocacion natural de un territorio, los servicios que puede
prestar a la comunidad, los recursos que pueden extraerse y la manera en la
cual se orientara el crecimiento para que tienda a la sustentabilidad.** De esta

* Gutiérrez-Yurrita, San Roman y Lopez, 2017.
* Gutiérrez-Yurrita, 2004b.
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manera, el articulo 25 de la Constitucién, junto con el 27, se hacen presentes
en la gestion del agua, ya que debe ser equitativa, de interés social y de co-
mun acuerdo con la comunidad que demanda la gestion.

Bajo estos supuestos, la ordenaciéon y planificacion de usos del territo-
rio, sea ecoldgica, agricola o urbana, es prioritaria respecto a otras politicas
publicas y de Estado. El ordenamiento del territorio, como instrumento de
la politica ambiental, es un imperativo para mantener el desarrollo del pais
con metas de sostenibilidad y seguridad humana; es indispensable para cum-
plir las metas del Milenio de Naciones Unidas y el mandato de adaptacion al
cambio climatico, propuestos en la iltima reunién sobre cambio climatico. El
ordenamiento territorial debe atender, asimismo, a diversos criterios politicos
con la finalidad de resolver conflictos histéricos y actuales, y prever los con-
flictos futuros en los marcos social y econémico, para resolver cada conflicto
bajo una cultura de paz que los transforme en nichos de oportunidad para
mejorar el manejo de nuestro patrimonio paisajistico.

No obstante, siguen primando los factores sociales y econdémicos ante
los desafios ecologicos de conservacion, lo cual es totalmente comprensible
en un pais como México, donde se concentra aproximadamente 30% de la
poblacion en tres grandes regiones metropolitanas. Por otro lado, un pais que
tiene una enorme dispersion de la poblacion en aproximadamente 185 000
pequeilas localidades, a las que es extremadamente dificil dotar de infraes-
tructura, equipamientos y servicios adecuados por la compleja topografia y
extension territorial nacional.** Cabe mencionar que un aspecto relevante de
esta dispersion de nucleos poblacionales es que aproximadamente 60% de
las personas catalogadas como de muy bajos recursos econémicos en México
habita en o cerca de las areas mejor conservadas del pais; y que 90% de esas
personas que viven en la indigencia son “indigenas o perteneces a grupos
autoctonos”, muchos de los cuales no saben siquiera hablar espafiol ni tienen
acceso a los servicios basicos. Esta gente no conoce la justicia en ninguna de
sus manifestaciones y s6lo han visto la corrupcion, el abandono por parte de
las autoridades y el menosprecio social, incluso del rezagado urbano.

No es de extrafiar que dentro de paisaje que merezca la tutela legal por sus
atributos ecosistémicos, en particular, por ser cosechador de agua, se tenga
una zonificacion que corresponda mas a los usos del suelo que deseen darle
los usufructuarios —naturales o de otras partes— de dicha region, frente a los

4 Gutiérrez-Yurrita, 2008.
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intereses de protecciéon ecologica de los ecosistemas afectados, aun cuando
en las comunidades locales se carezca del recurso agua. La teoria ecologica
marca que la 6ptima gestion de los recursos de una cuenca hidrografica es la
que contempla a las cuencas como teselas paisajisticas conectadas en red, de
tal forma que se conserve el patrimonio paisajistico en su totalidad, esto es,
incluyendo la estructura y el funcionamiento ecologico del mismo.*®

La planeacion territorial debe garantizar, mediante el cuidado del am-
biente y vigilar los usos que se hagan de sus elementos, dos de los derechos
humanos vinculados con el agua. El primero —por demas evidente— es el
derecho a la vida. El alto comisionado para los Derechos Humanos, de las
Naciones Unidas y la Organizacion Mundial de la Salud, en un comunicado
conjunto indica que:

El acceso a agua potable es una condiciéon previa fundamental para el
goce de varios otros derechos humanos, como los derechos a la educa-
cion, la vivienda, la salud, la vida, el trabajo y la protecciéon contra tra-
tos o penas crueles, inhumanos o degradantes. También es un elemento
crucial para lograr la igualdad de género y erradicar la discriminaciéon.*’

El derecho a la vida qued6 plenamente reconocido como un derecho
humano en el articulo 3 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
emitida por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas,
mediante la resoluciéon 217, del 10 de diciembre de 1948, que recoge la Cons-
titucién mexicana en el tercer parrafo del articulo 1.

El otro derecho es el del acceso al agua potable y al agua que permita el
sano desarrollo de las personas. El 28 de julio de 2010 la Asamblea General
de las Naciones Unidas reconocio6 explicitamente el derecho humano al agua
y al saneamiento (resolucion A/res/64/292). En esta asamblea se reafirmo que
el agua potable limpia y el saneamiento acuatico son esenciales para la reali-
zacion de todos los derechos humanos. La resolucion exhorté a los Estados y
a organizaciones internacionales mas desarrollados en tecnologias de trata-
miento de agua y gestion de recursos hidricos a proporcionar apoyo econo-
mico para la capacitacion y transferencia de tecnologia de personal técnico
de los paises en vias de desarrollo.*®

4 Gutiérrez-Yurrita, 2016b.
¥ Fuente: http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet35sp.pdf. Consultado en enero del 2012.
* Fuente: http://www.un.org/spanish/waterforlifedecade/human_right_to_water.shtml. Consultado en enero del 2012.
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Previo a la resolucion A/rRes/64/292, de noviembre de 2002, el Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales adopt6 la “observacion ge-
neral numero 15 sobre el derecho al agua”. El articulo 1.1 establece que: “El
derecho humano al agua es indispensable para una vida humana digna”. La
observacion numero 15 define el derecho al agua como “el derecho de cada
uno a disponer de agua suficiente, saludable, aceptable, fisicamente accesible
y asequible para su uso personal y doméstico”.*

El reconocimiento internacional al derecho humano al agua fue un pro-
ceso largo y sinuoso que pasé por diversas vicisitudes, sin embargo, hoy es
un derecho fundamental plenamente reconocido en el contexto internacio-
nal desde hace varios afios, no asi dentro del orden juridico mexicano. Su
reconocimiento constitucional aparecio en el Diario Oficial de la Federacion
el 9 de febrero de 2012.%°

Es interesante sefialar que la redaccion utilizada para incluir el derecho
humano al agua en el orden constitucional mexicano evidencia que fueron
cuidados los dos elementos esenciales para hacer efectivo este derecho: cali-
dad y cantidad; de igual forma, se hizo mencién expresa para que en la con-
secucion de este derecho tuviesen participacion los tres niveles de gobierno.
Finalmente, se hace referencia a la participacion de la ciudadania. Sin embar-
go, la manera en que sera llevado este derecho a la realidad en la legislacion
secundaria aun es una incognita, ya que la participacion ciudadana podra
ser entendida como intervenciéon social-comunitaria o privada-especulativa.

De igual forma, el hecho de que en la Constitucion mexicana se reco-
nozca de manera explicita que los tratados internacionales son considera-
dos como ley suprema®' deja atras viejas controversias que algunos letrados
todavia tenian presentes y los faculta para generar tesis mas audaces en la
manera de resolver controversias constitucionales y conflictos por el agua,
tomando como punto de partida las resoluciones de la Naciones Unidas, las
sugerencias de la cnpH y la jurisprudencia internacional de la Corte Interame-
ricana de los Derechos Humanos.*? Todo ello, dentro del marco de la ordena-
cion territorial para la sustentabilidad.

Asimismo, el reconocimiento expreso de los derechos humanos y la re-
daccion del articulo primero de la Constitucion mexicana hace referencia a

* Fuente: http://www.rlc.fao.org/frente/pdffog15.pdf. Consultada en enero del 2012.

%Articulo 4 de la Constitucion Politica Mexicana, ultima reforma, por, 15 de septiembre de 2017.
5! Constitucion Politica Mexicana, ultima reforma, por, 15 de septiembre de 2017.

%2 Caballero, 2012.
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que el Estado interpretara todas las leyes de tal manera que siempre se favo-
rezca al individuo o la colectividad bajo la declaratoria internacional de los
Derechos Humanos; por lo tanto, las controversias legales en torno a los usos
del agua, derechos del agua y derecho a agua potable y un ambiente sano se-
ran resueltos de manera que se privilegie al ciudadano frente a los consorcios
que pretenden abusar de su poder econémico.

El reconocimiento explicito del derecho a los intereses colectivos amplia
el espectro de proteccion de los derechos de un individuo cuando se afecten
sus intereses colectivos o supraindividuales. Los intereses difusos o derechos
colectivos son, por ejemplo, el derecho a un medio ambiental adecuado para
desarrollar nuestras actividades y elevar nuestra calidad de vida, el aire, el agua
y los elementos de un ecosistema que no son susceptibles de apropiacién por
particulares y que de ellos puede depender la resiliencia de un ecosistema.>

Estos puntos de las ultimas reformas constitucionales sirven de estimulo
para promover y agilizar la resolucion de los juicios de amparo por delitos
ambientales y promover la responabilidad civil y penal por dafio ambien-
tal. De igual manera, también se satisfacen otros derechos humanos, como
el derecho a la libertad de expresion, el derecho a la justicia y el acceso a
la ella. Ademas, se avanza en nuestro orden juridico hacia un mejor estado
democratico, defendiendo derechos sociales. Esta manera de aplicar la neo-
constitucion mexicana pone al pais en sintonia con otros Estados-naciéon en
el llamado derecho paraestatal o derecho de paranaciones.

4. DERECHO AL AGUA VS DERECHO AL ACCESO AL AGUA

No es lo mismo tener derecho a un bien publico, colectivo y de intereses di-
fusos como el agua que tener el acceso a ella de manera gratuita. El derecho
al agua claro que es gratuito porque es un derecho fundamental sobre un
recurso publico. Pero el derecho al acceso al agua potable en tu propio domi-
cilio conlleva gastos de operacion por parte del Estado o de alguna empresa
concesionaria para aprovechar el recurso hidrico, por tanto, es un derecho
pero no gratuito. El agua como bien en tu domicilio esta sujeta a los precios
del mercado.>* Un precio que, de acuerdo con algunos juristas, deberia ser
subvencionado por el Estado, en caso de que éste no pueda dotar del servi-
cio a la poblaciéon con fondos publicos, con independencia de que empresas

% Pelaez-Galvez y Gutiérrez-Yurrita, 2014.
5 Bel y Warner, 2008.
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internacionales acusen al gobierno de crear un monopolio en la distribucion
del agua y no permitir la libre competencia en condiciones de igualdad.**

La propuesta de privatizar el agua no se empefia en cobrar por el recurso
mismo, sino por los servicios de extraccion, purificaciéon y distribucion del
recurso, asi como por las actividades de construccion del drenaje y su sanea-
miento para deshacerse de las aguas residuales, tratarlas, reusarlas y devol-
verlas al medio natural o encauzarlas para otras actividades humanas. Se in-
cluye dentro de esta perspectiva la propuesta de los mercados de agua: “Todo
marco institucional en virtud del cual los titulares de derechos sobre el agua
estan autorizados, respetando unas reglas establecidas al respecto, a cederlos
voluntariamente a otro usuario a cambio de una compensacion econémica”.*®

Establecer un precio a los recursos hidricos, aunque sea por debajo de
su valor, ya que solo se considerarian valores de uso y no valores de no uso,
supone que se realizara una mejor categorizacion de criterios para su uso. De
esta forma, la gestion del agua sera mas eficiente y sustentable,” Por otro
lado, los antagonistas de la apertura del mercado en la extraccién, purifi-
cacion y distribucion del agua®® han centrado su tesis en considerar al agua
como un bien comun,* un derecho fundamental del ser humano y un dere-
cho de la vida silvestre para su conservacion. Asi, la pugna ha pasado a otro
nivel de discusion con base en el reconocimiento del derecho humano al agua
en las convenciones internacionales®® y en las reformas de la Constituciéon
mexicana de los articulos 103 y 107, que van en el sentido de reconocer inte-
reses colectivos, bienes difusos y modificaciones al juicio de amparo.®'

El debate se ha agudizado por diversas razones, que pueden sintetizarse
en un rubro especifico: la relacion entre disponibilidad y demanda. El agua,
ademas de la importancia que tiene para todos los procesos vitales humanos
y del resto de la diversidad biolégica, es un elemento esencial en los sectores
primario, secundario y terciario de la economia. Ante el aumento exponen-
cial en la demanda del agua y al ser un recurso limitado, se genera escasez. La
escasez, a su vez, crea un valor afiadido al recurso, lo cual ha sido objeto de
interés por la iniciativa privada.

% Goldman, 2005.

% Sumpsi et al., 1998.

57 Pereira, 2002.

8 Trawick, 2003.

% Savenije, 2002.

% Mirosa y Harris, 2011.

& Constitucion Politica Mexicana, ultima reforma, por, 27 de enero de 2016.
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Es posible que el papel integrador y vinculante del agua entre la natu-
raleza y sus espirales ecologicas con los sistemas productivos humanos se
deba a que el agua es el eje conductor de todos los procesos a nivel de cuenca
hidrografica;®* en la aseveracion radical pero realista de Andrew Steer, repre-
sentante del Banco Mundial en la cop 16 de Cancun, México (2011): “Si a us-
ted le preocupa el clima, o si le preocupa la pobreza, usted simplemente debe
hacer del agua un tema central de su reflexion. La discusion del agua debe
moverse desde el cuarto de bombas a la sala de reuniones del gobierno”.®

El hecho de que el agua sea definida como un bien no significa que fa-
culte al Estado para que se privatice su distribucién, pero tampoco para que
su monopolio lo utilice en favor propio. Definir el derecho humano al agua,
a su vez, esta estrechamente vinculado con reconocerle al agua el caracter de
un bien comun inalienable, y que su uso debe atender al interés colectivo y
al balance ambiental. Tomando en cuenta que si una persona no puede pagar
por el recurso, tampoco se le debe privar por eso. La misma ley establece los
casos que estan exonerados de pagar por tener agua en sus viviendas.

4.1. Derecho y deber humano de cuidar el agua

La Teoria General del Derecho hace mencion de un tipo particular de derecho
subjetivo al que denomina derecho personal o derecho de crédito; en la cons-
truccion conceptual de este tipo de derechos ha quedado plenamente identifi-
cado que concomitante a la existencia del derecho se tiene una obligacion, es
decir, al lado de la persona que tiene el derecho a exigir una conducta existe
otra persona que tiene la obligacion de cumplir esa conducta.

Siguiendo esta posicion deontoldgica, se puede proponer la construcciéon
de los deberes humanos correlativos a los derechos humanos; de hecho, esta
posicion existe bajo diferentes denominaciones, y en las constituciones poli-
ticas de algunos paises esta reconocida en su capitulado ambiental. La Cons-
titucion mexicana la acaba de incorporar al reformar el parrafo 5 del articulo
4, el 8 de febrero del 2012: “Toda persona tiene derecho a un medio ambiente
sano para su desarrollo y bienestar. El Estado garantizara el respeto a este
derecho. El dafio y deterioro ambiental generara responsabilidad para quien
lo provoque en términos de lo dispuesto por la ley”.**

52 Ruiz et al,, 2004.
8 Steer, 2011.
8 Constitucion Politica Mexicana, ultima reforma, oo, 15 de septiembre de 2017.
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No obstante, cuanto mas difuso es el derecho humano también mas inte-
gral es el deber de tutelarlo; en el caso del agua, paralelo al deber del Estado
de proveer un derecho humano al agua, existe el deber de todo usuario de
utilizar eficientemente el agua. El marco tedrico de la nueva cultura del agua,
sin hacer pleno énfasis en el aspecto juridico subyacente a la deontologia
que propone, es una muestra del deber de toda la sociedad de participar en el
cuidado del vital recurso.

Sin duda alguna, los grandes consumidores industriales, agropecuarios
o de servicios también tienen un deber en restituir el balance ecologico de
todas las cuencas que han sido afectadas por la sobre-explotacion del vital
recurso, para satisfacer sus necesidades primarias y secundarias. La repara-
cion del dafio ambiental, como hemos visto, esta en la LFrA,*® aunque dicha
ley favorezca al empresario y vaya contra la politica de la conservacion de la
biodiversidad como est4 establecida en el Plan Nacional de Desarrollo 2013-
2018 y en el Plan Estratégico para la Diversidad Biologica 2011-2020.

El agua tiene un valor de uso que la vincula de manera directa con el ca-
racter de bien social y comun, prioritario sobre cualquier otro uso o connota-
cion que se le dé. Los cambios en los paradigmas culturales son urgentes; han
demostrado su inviabilidad para sostener la calidad de vida minima a la que
tienen derecho todos los seres humanos, aunado a que es insostenible una
economia depredadora del ambiente; la especulacién con bienes esenciales
para la vida es éticamente injustificable, debe ser juridicamente prohibida.

5. EL DERECHO MEXICANO AL AMBIENTE: ENTRE LO ECOLOGICO Y LO
AMBIENTAL

La gestion del recurso agua implica dos grandes retos en uno: por un lado,
estd asegurar a la poblacion el acceso al agua suficiente, limpia y de forma
continua, ademas a un costo subvencionado, extremadamente bajo, sin coste
para las personas que no puedan costearlo, o gratuito para todos los sujetos
fisicos y para ciertas actividades del sector primario; por otro lado, esta la
conservacion de los paisajes, para lo cual se requiere que puedan abastecerse
de agua con tal de continuar con los procesos ecolégicos que los mantienen
en funcionamiento. El agua es un derecho para la vida de todas las formas
vivas de la tierra.

% Nueva Ley publicada en el porel 7 de junio de 2013.
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Bajo este doble desafio administrativo, Dubovik (2006) ha sugerido dividir
el derecho al ambiente en dos tipos de derechos: derecho ambiental y derecho
ecologico.® El derecho ambiental es totalmente administrativo, distributivo. La
mayoria de las veces es reactivo, ya que funciona bajo el sistema de comando-
control. El derecho ecolégico vela por que el comportamiento y la ética huma-
na sean normadas para evitar alteraciones en las funciones ecolégicas.®’

Una apuesta segura del devenir del derecho ecoldgico y ambiental mexi-
cano es por un Estado de derechos humanos, social y democratico, con leyes
transfronterizas o sujeto a los tratados internacionales. Lo interesante a corto
plazo es vigilar la transicién de nuestro anquilosado sistema judicial a este
innovador sistema.

Lo primero es que la formacion de los jueces permita su adaptacion a esta
nueva realidad juridico-legal. Se necesitan simplificar los procedimientos en
materia ambiental, a fin de reducir el tiempo de resolucién de los conflictos y
que se convierta en su sistema mas preventivo que punitivo. Al tener derecho
a un juicio de amparo, se requiere una preparacion especializada en torno a
los conceptos y principios imperantes en el ambito ius-ambiental, lo cual no
significa que sea indispensable la creacion de tribunales ambientales ni jue-
ces especializados en la materia.®® Aun tomando en cuenta la no necesidad de
tribunales ambientales o exclusivos para atender conflictos sobre derechos
humanos, si se hace necesaria una reforma institucional profunda.

La estructura administrativa del Estado esta anquilosada, cargada de bu-
rocratismo, pero sobretodo, en temas ambientales y de derechos humanos, no
es transversal. Crear una secretaria nueva, que atienda todos los problemas
del binomio sociedad-paisaje podria ser una magnifica opcion, ya se ha suge-
rido la Secretaria de Conservacion del Patrimonio Paisajistico.®

La jurisprudencia internacional jugara un papel esencial en el nuevo or-
den juridico mexicano, ya que la que ha emitido la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ha sefialado que el ejercicio de las acciones colectivas ante los
organos jurisdiccionales exige al juez adecuar el procedimiento para adoptar
los principios del proceso jurisdiccional social.™

En este devenir histérico, la tutela y reconocimiento de los derechos hu-
manos ha sido acorde con la ideologia dominante a nivel internacional, de

% Dubovik, 2006.

5 Gutiérrez-Yurrita, 2015b.

% Gutiérrez-Yurrita, 2012.

% Rosillo y Gutiérrez-Yurrita, 2011.
0 Rosas, 2011.
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la misma forma que la proteccion al ambiente se ha implantado en nuestro
orden juridico.” Nuestro problema es como garantizar estos derechos (dere-
cho humano al agua, por ejemplo), toda vez que los instrumentos del derecho
ambiental (ordenacion ecologica del territorio), asi como los mecanismos de
imparticion de justicia, no actuan de forma clara en nuestro pais (juicios de
mediacion y conciliacion).

6. CONCLUSIONES

El agua es un bien colectivo y difuso, con caracteristicas unicas, pero
eso no es obstaculo para que sea susceptible de ser valorada en tér-
minos econémicos.

El reconocimiento del derecho humano al agua es la consecuencia
logica de entender el agua como un bien esencial para la vida del
planeta y para la existencia de la humanidad como tal.

México ha logrado un avance significativo al reconocer a nivel cons-
titucional el derecho humano al agua.

La construccion teorico-conceptual de los derechos humanos y su
efectivo reconocimiento por el derecho positivo de cada Estado sien-
ta las bases para el desarrollo similar de los deberes humanos esen-
ciales, incluyendo el relativo al agua.

El hecho de que el agua tenga precio en el mercado ha sido malin-
terpretado por los consorcios empresariales como si fuese un objeto
susceptible de privatizacion.

Las caracteristicas de este bien impiden una libre concurrencia de la
iniciativa privada en su apropiacion, dejando unicamente viables los
caminos de concesiones para su distribucion y saneamiento, cuando
el Estado no pueda ofrecerlos con la calidad que el pueblo merece.
La concesion para distribuir, potabilizar y depurar las aguas utiliza-
das debe realizarse bajo premisas sélidamente estudiadas y plena-
mente justificado por el gobierno, bajo una cobertura informativa
plena hacia los gobernados, de tal manera que se evite caer en mo-
nopolios y se desarrolle una verdadera politica publica de la adminis-
tracion del agua.

' Guastini, 2011.
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o Las recientes reformas constitucionales marcan un avance en nues-
tro orden juridico hacia un mejor Estado democratico, incluyendo
la plena integracion a nuestro marco constitucional de los derechos
humanos.

e La participacion colectiva en la toma de decisiones en general debe
convertirse en una realidad que derive en una democracia efectiva y
que derive en una mejoria en las condiciones de vida de la sociedad
en su conjunto; en lo particular, la gestién del agua debe pasar nece-
sariamente por el involucramiento de la mayor parte del conglome-
rado humano.

e Normativamente se ha incluido en el catalogo explicito de los dere-
chos humanos el derecho a la participacion social y a la gestion co-
munal o social de recursos naturales, tal como acontece con el agua;
sin embargo, mientras estos derechos no sean reclamados por el con-
junto de la sociedad, seguiran la suerte del axioma que dice que todo
derecho que no es exigido se convierte en letra muerta.
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