Economia, sociedad y territorio
ISSN: 1405-8421
S ociedad y ISSN: 2448-6183

T erritorio El Colegio Mexiquense A.C.

E conomia

Jacobo-Marin, Daniel
Régimen energético, usos del agua y antinomias juridicas: El caso del fracking en México
Economia, sociedad y territorio, vol. XXII, num. 70, 2022, Septiembre-Diciembre, pp. 921-949
El Colegio Mexiquense A.C.

DOI: https://doi.org/10.22136/est20221822

Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=11174078006

Coémo citar el articulo %r@})@y@}g
Numero completo Sistema de Informacién Cientifica Redalyc
Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Esparia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso

abierto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=11174078006
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=111&numero=74078
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=11174078006
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=111
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=111
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=11174078006

Economia, Sociedad y Territorio, vol. xxi1, nim. 70, 2022, 921-949.
DOIL: http://dx.doi.org/10.22136/est20221822

Régimen energético, usos del agua
y antinomias juridicas: El caso del
fracking en México

Energy regime, water uses and legal
antinomies: The case of fracking
in Mexico

DANTEL JACOBO-MARIN'

Abstract

The objective of this article is to analyze the requlation of fracking in the Mexican
legal order. Regulatory antinomies generated with the explicit approval of the afore-
mentioned technique are documented, particularly those relating ro the order of
priority of water uses and the injection of chemical substances into the subsoil. The
constitutional paradigm for the use of hydrocarbons is described in terms of the 2013
energy reform and the derived regime. It is concluded that the regulation of the
extraction of unconventional hydrocarbons generated legal imbalances that remain
unresolved.

Keywords: fracking, energy reform, water uses, hydrocarbons, precautionary prin-

ciple.
Resumen

El objetivo del articulo es analizar la regulacién de la fractura hidrdulica (frac-
king) en el orden juridico mexicano. Se documentan antinomias normativas
generadas con la aprobacidn explicita de la referida técnica, de forma particular,
as relativas al orden de prelacién de usos del agua y la inyeccién de sustancias
las relat 1 orden de prel d del agua y la iny d

quimicas hacia el subsuelo. Se describe el paradigma constitucional de aprove-
chamiento de los hidrocarburos en términos de la reforma energética de 2013
y el régimen derivado. Se concluye que la reglamentacién de la extraccion de
hidrocarburos no convencionales generé desajustes legales que permanecen
irresueltos.

Palabras clave: Fractura hidrdulica, reforma energética, usos del agua, hidrocar-
buros, principio precautorio.

* Universidad de Jaén, correo-e: jacobo.marind@gmail.com
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Introduccién

El propésito de este trabajo es analizar la regulacién sobre la obtencién
de hidrocarburos no convencionales mediante fractura hidrdulica (fracking)
en México. La investigacion tiene como contexto juridico-politico la
reforma constitucional de 2013, debido a que mediante el régimen ener-
gético derivado, durante 2017, se emitieron los lineamientos administra-
tivos que reglamentan el fracking de forma explicita. En tal sentido, las
preguntas que la investigacién plantea son ;la regulacién del fracking es
concordante con la legislacién hidrica y ambiental?, ;el esquema de usos
del agua permite la obtencién de hidrocarburos no convencionales?

De acuerdo con los informes publicos, se acepta de forma oficial que
dicha técnica de extraccién se usa en México, por lo menos, desde la
década de 1990. Es decir, la explotacién de yacimientos no convenciona-
les se llevé a cabo en torno a un vacio legal, que no fue obstéculo para la
generacion de energfa fosil. El problema identificado es que la regulacién
del fracking se elaboré sin la armonizacién legal adecuada, cuestién que
habria significado el ajuste de las normas que establecen el orden de pre-
lacién de los usos del agua y la proteccién de las aguas subterrdneas. La
hipétesis del presente trabajo es que la reglamentacién del fracking se
elaboré ex profeso, de manera que la entrada en vigor de los lineamientos
generd antinomias normativas relativas al esquema de concesién de dere-
chos de agua y a la inyeccién de sustancias quimicas hacia el subsuelo.

La investigacion pretende aportar elementos criticos desde los estudios
sociales sobre agua y el derecho energético. Ademds, se inscribe en la dis-
cusién tedrica de justicia hidrica, perspectiva que permite explicar la
concentracién de aprovechamientos hidrdulicos en sectores favorecidos de
forma histérica. Ahora bien, el nexo agua-energia se ha explorado con
mayor frecuencia en el dmbito de los estudios sobre generacién de energia
hidroeléctrica. En este trabajo se indaga lo relativo a la concesion de dere-
chos de agua en el contexto de la exploracién, produccién y consumo de
energia fosil.

En términos metodoldgicos, se realizé un andlisis legislativo exhaustivo
con el fin de mostrar el régimen normativo que regula la extraccién de
hidrocarburos. Adicionalmente, se elabord una revisién documental y
bibliografica que permitié articular tres argumentos centrales en torno al
objetivo del trabajo: el trdnsito del modelo estatal mexicano en materia
de energfa, el panorama actual sobre la fractura hidrdulica y el modelo de
concesiones de derechos de agua.
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1. De la expropiacién petrolera a la reforma estructural energética

La reforma constitucional en materia de energfa fue llamada, de forma
oficial, estructural. Se impulsé durante el gobierno de Enrique Pefia Nieto,
quien envid la iniciativa el 12 de agosto de 2013y, en el marco del Pacto por
Meéxico', encontré respaldo en la mayoria de los integrantes del Senado y de
la Cdmara de Diputados. El decreto se publicé en el Diario Oficial de la
Federacién (DOF) el 20 de diciembre de 2013, que modificé los articulos
25, 27 y 28 constitucionales y establecié 21 articulos transitorios que man-
dataron al Congreso de la Uni6n la adecuacién del marco normativo nece-
sario (DOF, 2013).

Esta reforma constitucional puso fin al modelo politico-econémico que
prevalecia desde la expropiacién de la industria petrolera® propuesta por el
presidente Ldzaro Cdrdenas en 1938.% Para contextualizar tal hecho his-
térico, debe recordarse la reforma al articulo 27 constitucional de 10 de
enero de 1934 que introdujo la potestad estatal para llevar a cabo expro-
piaciones por causa de utilidad publica. Dicha reforma se reglamenté
mediante la Ley de Expropiacién publicada el 23 de noviembre de 1936.
El referido suceso detoné el boicot comercial de algunas empresas extran-
jeras, que incluyd, ente otras represalias, la obstaculizacién de la venta del
crudo mexicano en Europa y otras regiones (Cardenas, 2014).

El decreto expropiatorio de 18 de marzo de 1938 se concreté con la
reforma de 20 de enero de 1960, que agregé al articulo 27 constitucional
el siguiente pdrrafo:

(...) Tratdndose del petréleo y de los carburos de hidrégeno sélido, liquidos o
gaseosos, No se otorgaran concesiones ni contratos, ni subsistiran los que se hayan
otorgado y la nacién llevard a cabo la explotacién de esos productos, en los tér-
minos que sefiale la ley reglamentaria respectiva (DOF, 1960: 1).

Uno de los postulados centrales de la reforma constitucional derivé
en la exclusividad de la empresa paraestatal Petréleos Mexicanos (Pémex) en
la realizacién de las actividades del sector. Lo anterior no significé el fin

! El Pacto por México fue firmado el 2 de diciembre de 2012 en Ciudad de México por Enrique
Pefia Nieto y los representantes del Partido Revolucionario Institucional (PRI), el Partido Accién
Nacional (PAN) y el Partido de la Revolucién Democritica (PRD). El Partido Verde Ecologista de
México (PVEM) lo signé el 28 de enero de 2013.

2 Véase DOF (1938).

3 La iniciativa de reforma fue enviada por el presidente Ldzaro Cdrdenas al Congreso de la Unién
el 22 de diciembre de 1938, fue aprobada el 17 de noviembre de 1939 y publicada el 9 de noviem-
bre de 1940. Con esta modificacién, se expidié en 1940 la Ley Reglamentaria del articulo 27 de la
Constitucién en el Ramo del Petréleo, que regulaba los contratos con sociedades mercantiles nacio-
nales y prohibia el otorgamiento de concesiones.

* Esta empresa se llamé de forma original Petromex, de acuerdo con el decreto expropiatorio
formulado por Ldzaro Cdrdenas.
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de la colaboracién con empresas de capital privado, pero ninguna de ellas
pudo realizarse bajo la figura de concesion de derechos de explotacién. La
adicién de 1960 conservé la narrativa constitucional sobre el sector de
hidrocarburos como drea estratégica y prioritaria.’

Ahora bien, aunque el Estado mexicano formulé reservas al capitulo
energético del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN),°
se confié en que un acuerdo se alcanzarfa una vez que las disposiciones
sobre los hidrocarburos se modificaran mediante el nuevo orden econémico
regional. Desde luego, durante la discusién legislativa de la reforma ener-
gética de 2013, el Senado estadounidense manifesté abiertamente su
interés sobre el petréleo y el gas de México (Vargas, 2015). De este modo,
el modelo mexicano se transformé veinte anos después de la puesta en
marcha del TLCAN, lo que respondid, entre otros objetivos de politica
energética, a la apertura del sector de hidrocarburos y a la integracién
econémica de América del Norte. Los informes gubernamentales elabo-
rados como preludio de la reforma subrayaron: “la insuficiente produccién
y el incremento de importaciones de gas natural, gasolinas, diésel y petro-
quimicos” (Anglés, 2017: 134). Por este motivo, la seguridad energética
se esgrimié como el argumento politico que justificé la modificacién del
modelo, bajo el argumento de impulsar la generacién de energfas reno-
vables y garantizar el abasto del mercado interno.

De acuerdo con la Agencia Internacional de Energfa (AIE), la seguridad
energética se define como “la disponibilidad ininterrumpida de fuentes de
energia a un precio asequible” (AIE, 2021). En ese tenor, este organismo
vincula el término con las inversiones de corto plazo y con la capacidad
del sistema para reaccionar ante cambios repentinos de oferta y demanda,
por lo que la ausencia de seguridad energética “se relaciona con los impac-
tos econdémicos negativos ante la escasa disponibilidad de energia y con
los precios voldtiles o poco competitivos” (AIE, 2021).” Desde la perspec-
tiva oficial se asumié el argumento de la AIE, de manera que la Secretaria
de Energfa (Sener) puntualizé la reforma energética como un conjunto de
“modificaciones institucionales, legales y de mercado que pretenden reducir

> Este argumento se hizo patente en la Ley Reglamentaria del articulo 27 Constitucional en el
Ramo del Petréleo promulgada en 1958, que establecié la exploracién y la explotacién del petréleo
como actividades estratégicas del Estado mexicano.

¢ El Tratado de Libre Comercio de América del Norte entré en vigor el 1 de enero de 1994 (véase
DOE 1993).

7 El concepto de seguridad energética se desarrollé alo largo de un proceso histérico que incluyd,
entre sus capitulos, la asignacién geopolitica de yacimientos entre Reino Unido y Estados Unidos de
América tras la conclusién de la Segunda Guerra Mundial, la conformacién de la Organizacién de
Paises Exportadores de Petréleo (OPEP), las intervenciones militares en Oriente Medio y las crisis
financieras globales que incidieron en la demanda. Por otro lado, la definicién de la AIE no se pro-
nuncia, por ejemplo, sobre practicas oligopélicas que coaccionan los mercados, tales como la pros-
peccidn especulativa de yacimientos y los altibajos deliberados en el precio de los combustibles.
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de forma paulatina la exposicién del pais a los riesgos técnicos, operativos,
financieros y ambientales” (Sener, 2017: 9).

Sin embargo, se ha documentado que el nuevo paradigma de aprove-
chamiento de los hidrocarburos se encuentra irresuelto entre dos funda-
mentos constitucionales contradictorios. Por un lado, se mantiene la
propiedad nacional sobre los hidrocarburos, lo que impide el otorgamiento
de concesiones. Por otro lado, la exploracién y la extraccién de dichos
bienes se consideran dreas estratégicas, lo que ha derivado en la autoriza-
cién de asignaciones a empresas productivas del Estado y contratos con
operadores de capital privado.® Esto significa mantener a la nacién como
la figura que realiza las actividades y, de forma simultdnea, concede asig-
naciones y contratos con particulares para garantizar la inversién extran-
jera (Anglés, 2017).

Adicionalmente, tras la aprobacién de la reforma energética de 2013
se han registrado multiples senalamientos de corrupcién en el sector
mexicano de hidrocarburos, que incluyen el beneficio de empresas privadas
relacionadas con funcionarios publicos (Animal Politico, 2019), el cabildeo
de altos ejecutivos de la empresa Odebrecht (Mexicanos Contra la Corrup-
cién y la Impunidad, 2020) y la mediacién del ex director de Pémex
Emilio Lozoya (Animal Politico, 2020).

2. La reforma constitucional y el nuevo régimen energético

La propuesta de reglamentacién de la reforma energética incluyé nueve
iniciativas enviadas por el Poder Ejecutivo al Congreso de la Unién en
materia de hidrocarburos, energfa eléctrica, geotermia, seguridad industrial
y ambiental, empresas productivas del Estado, fiscalizacion, fondo petrolero
e ingresos al presupuesto nacional; tres de las iniciativas (fiscal, presupues-
taria y de ingresos al Estado) se turnaron a la Cdmara de Diputados. La
reglamentacién derivada incluy6 la expedicién de nueve leyes y la modi-
ficacion de otras 12 mediante seis decretos, los cuales fueron publicados
el 11 de agosto de 2014 en el Diario Oficial de la Federacion (DOE 2014a
y 2014b).

El cuadro 1 muestra las iniciativas legislativas, su evaluacién, materia
y naturaleza normativa, asi como la concordancia respectiva. Este tltimo
aspecto es relevante en la medida que, al tratarse de una reforma estruc-
tural, sus efectos impactaron sectores considerados estratégicos.

8 Constltese el parrafo séptimo del articulo 27 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (Cdmara de Diputados 2021c).
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Régimen legal energético en México a partir de la reforma
constitucional de 20 de diciembre de 2013, reglamentada
el 11 de agosto de 2014

ticulo 27 dela CPEUM en

materia minera

Ordenamiento | Materia u drgano Naturaleza normativa Concordancia™®
que regula
Ley de Hidro- | Hidrocarburos Ley reglamentaria de los
carburos articulos 25, pérrafo cuarto;
27, parrafo séptimo y 28, Ley de Inversién
pérrafo cuarto de la Consti- Extranjera
tucién Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos Ley de Asociacio-
(CPEUM) nes Publico Priva-
Ley Minera Minerales Ley reglamentaria del ar- das

Ley de Petré-
leos Mexicanos

Empresa paraesta-
tal Petréleos Mexi-
canos (Pémex)

Ley reglamentaria del pd-
rrafo cuarto del articulo 25
dela CPEUM y del articu-
lo transitorio vigésimo del
Decreto de 20 de diciem-
bre de 2013

Ley de la Co-
misién Federal

de Electricidad

Empresa producti-
va del Estado Co-
misién Federal de

Electricidad (CFE)

Ley reglamentaria del pé-
rrafo cuarto del articulo 25
dela CPEUM y del articu-
lo transitorio vigésimo del
Decreto de 20 de diciem-
bre de 2013

Ley Federal de las
Entidades Paraesta-
tales

Ley de Adquisicio-
nes, Arrendamien-
tos y Servicios del
Sector Publico

Ley de Obras Pu-
blicas y Servicios
Relacionados con
las Mismas

Ley delaIndus-

tria Eléctrica

Industria eléctrica,
incluidos el Siste-
ma Eléctrico Na-
cional y el Servicio
Pablico de Trans-
misién y Distribu-
cién de Energia
Eléctrica

Ley reglamentaria de los
articulos 25, pdrrafo cuar-
to; 27, parrafo sexto y 28
de la CPEUM

Ley de Energfa
Geotérmica

Recursos geotérmi-
cos y energia tér-
mica del subsuelo

Ley reglamentaria

(regula el reconocimiento,
la exploracién y la explota-
cién de recursos geotérmi-
cos, con el fin de generar
energia eléctrica y destinar-
la a diversos usos)

Ley de Aguas Na-
cionales
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y el Desarrollo

séptimo del articulo 27 de
Ja CPEUM)

Ordenamiento | Materia u drgano Naturaleza normativa Concordancia™
que regqula
Ley delos Orga- | Comisién Nacional | Ley reglamentaria del pé-
nos Reguladores | de Hidrocarburosy | rrafo octavo del articulo 28
Coordinadosen | Comisién Regula- | de la CPEUM
Materia Energé- | dora de Energfa
tica
Ley delaAgen- | Agencia Nacional | Ley orgdnica Ley Organica de la
cia Nacional de | de Seguridad In- | (proteccién delas personas, | Administracién
Seguridad In- | dustrial y de Pro- | el medio ambiente y las | publica Federal
dustrial y de | teccién al Medio | instalaciones del sector de
Proteccién al | Ambiente del Sec- | hidrocarburos a través de la
Medio Am- | tor Hidrocarburos | ASEA)
biente del Sec- | (ASEA)
tor Hidrocar-
buros
Ley de Ingresos | Ingresos del Esta- | Ley ordinaria
sobre Hidro- | do mexicano por | (establece el régimen de
carburos las actividades de | ingresos que recibe el Esta- Ley Federal de
exploracién y ex- | do mexicano derivados de | Derechos
traccién de hidro- | las actividades de explora-
carburos cién y extraccion de hidro- Ley de Coordina-
carburos que se realizan a | 44 Fiscal
través de asignaciones y
contratos, regulados en el Ley Federal de
séptimo pérrafo del articu- Presupuesto y
lo 27 de la CPEUM) Responsabilidad
Ley del Fondo | Fondo Mexicano | Ley orgdnica Hacendaria
Mexicano del | del Petrdleo parala | (ingresos derivados de las
Petrdleo parala | Estabilizacién y el | asignaciones y los contratos Ley General de
Estabilizacién | Desarrollo regulados en el pdrrafo Deuda Piblica

*Se refiere a la vinculacién que debe guardar la ley citada con otras normas vigentes.
Fuente: Jacobo-Marin (2020: 204-206).
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Por otro lado, en términos del régimen energético fue necesario definir
un conjunto de yacimientos prospectivos de hidrocarburos convencionales
y no convencionales. Durante este proceso, se identificaron y evaluaron
depdsitos potenciales. Dicha tarea fue elaborada por la Sener a través de la
Comisién Nacional de Hidrocarburos (CNH), ésta formulé el Plan quin-
quenal de licitaciones para la exploracion y extraccion de hidrocarburos 2015-
2019, cuyas proyecciones consideran al litoral del Golfo de México y el
subsuelo marino como las zonas de mayor relevancia (figura 1).°

Figura 1
Areas de licitacién para la extraccién y la exploracién de
hidrocarburos en México (2015-2019)

o— Toorgow S :
< y . W

Areas de licitacién

¢ i
| L
5 J -
7 ~ v I Extraccion
Y Tem 9 I Exploracion no convencional
{ S oo Il Exploracion convencional
S
— T~

Golfo de México

Proyeccion:

Cénica de Lambert
Escala:

1:8,027,905

Fuente:

Secretaria de Energia,
Comisién Nacional de
Hidrocarburos, 2017
Autores:

Daniel Jacobo-Marin
Dioselina Torres

Fuente: elaboracién propia, con base en informacién cartogréfica obtenida de la CNH (2017).

De acuerdo con el Plan quinquenal de licitaciones, 1a ronda uno “dio
inicio a la participacién competitiva, tanto de empresas privadas como
de empresas productivas del Estado en la extraccién de petréleo y gas
natural” (Sener, 2017: 13). De forma previa, en la ronda cero la Sener
adjudicd, sin licitacion, 489 asignaciones a Pémex, de las cuales 108 son de
exploracién, 286 de extraccién y 95 corresponden a campos en produccién.

? La iniciativa de reforma a los articulos 25, 27 y 28 constitucionales en materia de energfa,
presentada por el Poder Ejecutivo el 1 de octubre de 2021, propone, entre otros aspectos, la modi-
ficacién de la industria eléctrica y la supresién de los 6rganos reguladores coordinados en materia
energética (la Comisién Nacional de Hidrocarburos y la Comisién Reguladora de Energfa). Al respecto
véase Gaceta Parlamentaria (2021).
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De manera que se le faculté para realizar extraccién en Coahuila, Nuevo
Leén, Tamaulipas, Veracruz, Hidalgo y San Luis Potosi; exploracién no
convencional en Coahuila, Nuevo Leén, Tamaulipas, San Luis Potost,
Hidalgo, Veracruz y Puebla; y exploracién convencional en Tamaulipas,
Nuevo Ledn, San Luis Potosi, Veracruz, Tabasco y en aguas territoriales

del Golfo de México (figura 1).

3. Fractura hidrdulica: regulacién y panorama actual en México

Las técnicas de obtencién de energéticos que emplean férmulas quimicas
mezcladas con agua han generado un continuo debate. El gas de lutitas
(shale gas) es un hidrocarburo no convencional en estado gaseoso que se
ubica en yacimientos profundos compuestos por rocas sedimentarias de
baja permeabilidad, caracterizados por la abundancia de argilitas, lutitas
o esquistos ricos en materia orgdnica. A diferencia de los yacimientos
convencionales que se ubican entre una roca permeable (porosa) y una
trampa impermeable que confina los hidrocarburos, los yacimientos no
convencionales se albergan en la roca madre (de baja porosidad), por lo
que es necesaria la estimulacién artificial exégena para extraerlos (Jacobo-
Marin, 2019; Lees, 2012).

La fractura hidrdulica (fracking) es una técnica que pretende la perforacién
de pozos profundos (verticales y horizontales), con la intencién de ejecutar
inyecciones en el subsuelo y generar conductividad a través de canales en los
que se introduce agua a alta presion mezclada con arena y aditivos quimicos.
Esta actividad propicia que el fluido de fracturacién supere la resistencia de
la roca, de manera que el gas o el petréleo de lutitas son captados en el
yacimiento y luego se hacen manar hacia la superficie. Cuando el gas asciende
lo hace con parte del fluido inyectado a alta presién, se calcula que entre
25% y 75% del fluido retorna a la superficie (Golden y Wiseman, 2015).
De forma general, los pozos se perforan verticalmente hacia los yacimientos;
en otros procesos, una vez alcanzada la profundidad deseada, la perforadora
gira 90 grados en sentido horizontal para abrir y mantener grietas en las
rocas empapadas de gas o aceite (petréleo o querdgeno).

De acuerdo con la literatura revisada, la perforacién de exploracién es el
tinico medio confiable para determinar la presencia de hidrocarburos y la
viabilidad de su extraccién (Lees, 2012; Jackson ez al., 2014; Gagnon ez al.,
2016). Se trata de una etapa de evaluacién prospectiva en la que se analizan
datos sismicos, geoldgicos, geoquimicos y la posible interaccién entre las
formaciones geohidrolégicas (acuiferos, acuitardos, etcétera) y los yacimien-
tos, una vez que inicia la estimulacién artificial de estos tltimos (Golden y
Wiseman, 2015: 990-994). Cuanto mds profunda y precisa es la perforacién
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mayor es la capacidad de recuperacién, y ésta se amplifica de acuerdo con
la escala de la red interconectada de pozos y las fracturas generadas.

Desde luego, se han documentado profusas repercusiones socio-
ambientales, que incluyen la contaminacién de aguas superficiales, la
emisién de vapores 4cidos, particulas finas y gas metano, la migracién de
sustancias tdxicas hacia los acuiferos (incluido el metano), la liberacién
de dtomos de elementos radioactivos atrapados en las formaciones roco-
sas (uranio, radio, torio, etcétera) y la sismicidad inducida (Gagnon ez al.,
2016; Albert, 2018).

En promedio, se estima que la técnica demanda 21 millones de litros
de agua por etapa de fractura. Otras investigaciones apuntan que la pre-
paracién del fluido de fracturacién requiere de 8 a 80 millones de litros
de agua, segun el campo y la red interconectada de pozos (Jackson ez al.,
2014). De la mezcla de aditivos quimicos que se inyectan con el agua, se
han identificado 750 sustancias, de las cuales, al menos 29 son posibles
carcinégenos y sustancias toxicas como naftaleno, benceno, glicoles, éteres
y aromdticos policiclicos. Asimismo, se han descubierto compuestos muta-
génicos, teratogénicos y bioacumulativos, que actdan como disruptores de
los sistemas glandular y nervioso y del aparato circulatorio (Carbonell
Leén, 2017).

El fluido de fracturacién se elabora en funcién de las circunstancias
particulares del suelo del lugar en donde se aplicard. Sin embargo, las
férmulas estdn protegidas bajo la figura de secreto industrial por la legis-
lacién estadounidense. En dicho sentido, la mayoria de los aditivos del
fluido estdn exentos de regulacién de la Safe Drinking Water Act, lo que
ha generado un wvacio legal sobre el contenido, la concentracién y los
volumenes de dichas sustancias que se usan durante las operaciones y su
retorno a la superficie como agua de desecho (Albert, 2018). En México,
antes de la regulacién explicita de la fractura hidrdulica, la opacidad en
la informacién oficial se hizo patente en la reserva de datos sobre la ubi-
cacién de los campos, los pozos y sus operadores, asi como las medidas
de proteccién y de salvaguardia.'

Pedro Joaquin Coldwell, el entonces titular de la Sener, reconocié
durante una comparecencia en el Senado en octubre de 2018, que el fracking
se utiliza desde 1960 y que se ha empleado esa técnica en al menos el 22%
de los pozos perforados en yacimientos convencionales. Al concluir su
alocucién, lamenté la promesa del gobierno federal entrante respecto a

' De acuerdo con los Lineamientos para realizar actividades de exploracion y extraccion de hidro-
carburos en yacimientos no convencionales en tierra, emitidos por la ASEA en marzo de 2017, los
érganos y las empresas que pretendan realizar fracking deberdn generar informacién sobre la com-
posicion, las caracteristicas fisicas y las propiedades del fluido de perforacién, incluyendo los aditivos
empleados en su elaboracién. Esta informacién les puede ser requerida por la autoridad cuando se
lleven a cabo actividades de verificacién, inspeccién o auditorfa. Véase DOF (2017c¢).
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prohibir la fractura hidrdulica, pues el dia en que eso suceda “habria una
fiesta en Texas” (Loredo, 2018). Hasta el momento dicha propuesta no se
ha materializado, incluso se aprobé presupuesto publico para realizar eva-
luaciones prospectivas en yacimientos que almacenan gas y aceite en lutitas, "'
cuestién que mantiene al margen a las comunidades que habitan las regiones
donde se extraen hidrocarburos no convencionales (Pskowski, 2020).

Sin duda, los informes oficiales s6lo refrendaron una practica que se
llevé a cabo sin una regulacién ambiental ad hoc, lo que se traduce en la
trasgresion a los principios de legalidad y de precaucién ambiental. Por
este motivo, la regulacién del fracking es tardia. Un aspecto relevante es
que no transité por el proceso legislativo ordinario, se opté por la formu-
lacién de lineamientos administrativos por conducto de los érganos
encargados de la gestién hidrica nacional y de la seguridad industrial en
materia de hidrocarburos (Jacobo-Marin, 2020). Mediante ese esquema
regulatorio se emplearon las facultades reglamentarias del Poder Ejecutivo
y se eludié el debate parlamentario.'

El 16 de marzo de 2017 la Agencia de Seguridad, Energfa y Ambiente
(ASEA)" publicé en el DOF los Lineamientos en materia de seguridad
industrial, seguridad operativa y proteccion al medio ambiente para realizar las
actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos en yacimientos no
convencionales en tierra. Este documento establece los requisitos para ejecutar
actividades de perforacién de pozos, fracturamiento hidrdulico, estableci-
miento de equipos, manejo de fluidos de perforacién y de retorno, pruebas
de conduccién y recoleccién de hidrocarburos no convencionales en
tierra. Adicionalmente, contiene una lista de las sustancias susceptibles de
extraerse, que incluye aceite en lutitas, aceites pesados y extra pesados,
gas en lutitas, gas en rocas compactadas, hidratos de metano y gas en vetas
de carbén (DOF, 2017¢).

Este dispositivo ordena a los 6rganos y empresas la realizacién de
andlisis de riesgos e identificacién de peligros, de acuerdo con lo dispuesto
en los Lineamientos para la conformacién, implementacion y autorizacion
de los sistemas de administracion de seguridad industrial, seguridad operativa

"' El Presupuesto de Egresos de la Federacién 2022 contempla el proyecto Aceite y gas en lutitas
registrado con la clave ntimero 1218T4L0028, que abarca las provincias de Sabinas, Burro-Picachos,
Burgos, Tampico-Misantla, Veracruz y Chihuahua. El objetivo del proyecto consiste en “evaluar los
plays no convencionales de aceite y gas en lutitas de edad Cretécico y Jurdsico” (SHCP, 2021: 3).
Los recursos prospectivos estimados ascienden a 60.2 mil millones de barriles de petréleo crudo
equivalente. El Presupuesto de Egresos fue aprobado por la Cdmara de Diputados el 14 de noviem-
bre de 2021.

"2 Aunque la discusién parlamentaria no garantiza el perfeccionamiento de los productos legis-
lados, el proceso legislativo ordinario habrfa supuesto agotar las etapas tipicas de aprobacién de un
ordenamiento legal. Por otro lado, sin importar el proceso que le dio origen, el esquema regulatorio
del fracking es susceptible de ser controvertido por la via jurisdiccional.

"> La ASEA es un 6rgano desconcentrado de la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Natu-
rales (Semarnat), fue creada el 11 de agosto de 2014.
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y proteccion al medio ambiente aplicables a las actividades de expendio al
pitblico de gas natural, distribucion y expendio al piiblico de gas licuado de
petrdleo y de petroliferos, publicados en el DOF el 16 de junio de 2017,
cuyo fin es establecer los requisitos para la conformacién, autorizacion e
implementacién de los sistemas de seguridad industrial y operativa en el
sector de hidrocarburos (DOF, 2017b).

Para consumar la tarea regulatoria, la Comisién Nacional del Agua
(Conagua) divulgd el 30 de agosto de 2017 los Lineamientos para la pro-
teccion y conservacion de las aguas nacionales en actividades de exploracion
y extraccion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales (DOF,
2017a). Estos lineamientos aprobaron la transmisién de derechos de agua
otorgados de forma previa para otros usos, la concesién de aguas marinas
desalinizadas y la reserva de aguas residuales no comprometidas para el
riego, con el propésito de emplearlas en la extraccién de hidrocarburos.™
Este dispositivo juridico-administrativo emplea la seguridad operativa, la
proteccion de las aguas y la conservacién del medioambiente como narra-
tivas eufemisticas. Una revisién detallada permite observar la reproduccién
del esquema de aprovechamiento preferente de agua para las actividades
industriales, la ocupacién temporal del suelo y la perforacién de pozos
con fines no convencionales."

Cuadro 2
Extraccién de hidrocarburos no convencionales mediante
Jfracking en México
Entidad federativa Pozos Campos
Tamaulipas 2734 128
Veracruz 2270 81
Nuevo Leén 1776 51
Puebla 1390 11
Tabasco 224 50
Chiapas 37 15
Coahuila 26 8

' El 6 de junio de 2018 el gobierno federal decret6 el levantamiento de vedas y el establecimiento
de reservas de aguas nacionales mediante la publicacion de 10 decretos. De este modo, se suprimie-
ron vedas de agua superficial en nueve de las regiones hidrolégicas mds importantes del pafs: Pénuco,
Lerma-Santiago, Costa Grande y Costa Chica de Guerrero, San Fernando-Soto La Marina, Papa-
loapan, Ameca, Costa de Jalisco y Grijalva-Usumacinta. Una hipétesis apunta a que la supresion de
las vedas permitirfa asegurar el agua requerida para las asignaciones energéticas que pretenden
obtener hidrocarburos no convencionales.

!> Contra la emisién de los Linecamientos emitidos por la Conagua se promovié una demanda
de amparo ante el Juzgado Segundo de Distrito en San Luis Potosi.
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Cuadro 2 (continuacién)

Entidad federativa Pozos Campos
Total 8457 344

Fuente: elaboracién propia con base en CNH (2019).

La CNH informé que hasta agosto de 2019 se habian perforado 30,558
pozos en la zona terrestre de México, de los que sdlo se cuenta con infor-
macién de perforacién de 19,563. Con base en la informacién recopilada
desde 1994, la CNH identificé actividad de fracturacién hidrdulica en 8457
pozos —es decir, 43% del total de los pozos terrestres—, aunque sélo 27 de
éstos habian sido perforados con objetivos no convencionales.'® De los 8457
pozos se han recuperado 1476 millones de barriles de aceite y 12,038
millones de pies ctbicos de gas en 344 campos (cuadro 2), que correspon-
den a 3884 millones de barriles de petréleo crudo equivalente (BPCE), lo
que representa 7% de la produccién histérica del pais (CNH, 2019).

En el cuadro 2 se presenta el panorama de extraccién de hidrocarburos
no convencionales mediante fracking por entidad federativa —los datos ofi-
ciales coinciden con las apreciaciones de la AIE, que estimé las reservas de
gas de México entre las 10 mds grandes del mundo."” La mayor concentra-
cién prospectiva se documenté en la cuenca de Burgos, un yacimiento
transfronterizo ubicado entre Texas (EUA) y las entidades mexicanas de
Coahuila, Nuevo Leén y Tamaulipas (Jacobo-Marin, 2019). De esta manera,
la regién noreste de México se revela como un espacio estratégico para la
industria energética (figura 1). El panorama extractivo aumenta con la escala:
considérese la frontera entre México y Estados Unidos y, con ello, las dico-
tomias tecnoldgicas, juridicas y politicas entre los dos paises para aprovechar
los recursos fésiles. Un aspecto relevante que se ha postergado en la agenda
publica y el andlisis legislativo es el uso de las aguas subterrdneas transfron-
terizas para realizar fractura hidrdulica (Hatch Kuri, 2018).

' El informe publico emitido en 2019 reconocié oficialmente que, pese a la ausencia de una

regulacién especifica, se llevaron a cabo actividades de fractura hidrdulica cuando menos desde la
puesta en marcha del TLCAN. Para mayor informacién, véase CNH (2019).

7 Un panorama detallado sobre la ubicacién de los campos y los pozos con fines de extraccién
no convencional, puede consultarse en CartoCritica (2015).
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4. Antinomias juridicas: el principio de precaucién
y los (des)ajustes legales

Si se compara la extraccién convencional de hidrocarburos con la extrac-
cién no convencional, se aduce que esta tltima requiere un nimero mayor
de componentes y operaciones y, como en cualquier otra técnica compleja,
mientras mayor es el nimero de componentes y operaciones, mayores
son la cantidad de propiedades contingentes y la probabilidad de eventos
no esperados, fallas y errores, lo que significa un mayor riesgo para la
seguridad humana y el medio ambiente (Carbonell Le6n, 2017). Ante tal
panorama, el principio de precaucidn se ha formulado en los instrumen-
tos internacionales como un mecanismo para prevenir riesgos potenciales
a los ecosistemas y la salud.

La Carta Mundial de la Naturaleza'® precisé este principio con tres
enunciados bésicos: 1) evitar las actividades que puedan causar dafnos
irreversibles a la naturaleza, 2) las actividades que puedan entranar peligro
serdn precedidas por un examen a fondo y, 3) las actividades no se llevardn
a cabo cuando no se conozcan cabalmente sus posibles efectos perjudi-
ciales. En el mismo contexto, la Declaracién de Rio sobre el Medio
Ambiente y el Desarrollo" sefiala en el principio 15: “(...) cuando haya
peligro de dafo grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
deberd utilizarse como razén para postergar la adopcién de medidas efi-
caces en funcién de los costos para impedir la degradacién del medio
ambiente” (ONU, 1992).

El Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Orgdnicos Persis-
tentes” asume el criterio de precaucién como base para la proteccién del
medio ambiente y la salud humana (Semarnat, 2015). Este instrumento
internacional fue ratificado por el Estado mexicano y, por lo tanto, forma
parte del bloque de convencionalidad de acuerdo con la reforma consti-
tucional en derechos humanos de 10 de junio de 2011. Es decir, constituye
un ordenamiento vinculante que debe emplearse para salvaguardar los
derechos ambientales y los derechos de la naturaleza. En este orden de
ideas, la regulacién de industrias extractivas y su vinculacién con el prin-
cipio precautorio ha derivado en las diferencias regionales respecto a la
narrativa, aprobacion y reglamentacién del fracking en diversos sistemas

'8 La Carta Mundial de la Naturaleza fue adoptada y proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 28 de octubre de 1982. Véase Semarnat (2016).

! La Declaracién contiene 27 principios y se produjo en el marco de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, celebrada en Rio de Janeiro del 3 al 14
de junio de 1992.

? El Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Orgdnicos Persistentes es un acuerdo inter-
nacional que regula el tratamiento de las sustancias tdxicas, fue firmado el 23 de mayo de 2001 y
entrd en vigor el 17 de mayo de 2004. Véase Semarnat (2015).
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normativos (Cantoni ez al., 2018). En tal sentido, los lineamientos expe-
didos en México para regular la fractura hidrdulica no contemplan el
principio de precaucion o medidas especificas para su aplicacién.*

4.1. Orden de prelacion para el uso del suelo y categorias juridicas
de proteccion del sector de hidrocarburos

La reglamentacién de la reforma energética publicada el 11 de agosto de
2014 (véase el cuadro 1) refrendé el orden de prelacién para el aprove-
chamiento del suelo en México. Para ese fin, se generé un mecanismo de
acomodamiento entre la Ley de Hidrocarburos y la Ley Minera®, de manera
que se crearon facultades a cargo de la Secretaria de Economia para que
compruebe si la superficie en la que se solicita una concesién minera estd
sujeta a las actividades de extraccién de energéticos o de transmisién de
energfa eléctrica (Jacobo-Marin, 2020). A través de este mecanismo se
permite, cuando sea “técnicamente posible”, la coexistencia de las activi-
dades; no obstante, las asignaciones de hidrocarburos tienen preferencia
sobre las licencias para beneficiar minerales.”

Esta situacién no es menor, se ha documentado que cuando menos
25% del territorio mexicano se encuentra concesionado para actividades
mineras, es decir, el equivalente a 50 millones de hectdreas (Zaniga y
Castillo, 2014: 404). Asimismo, la informacién publicitada en el Registro
Publico de Derechos de Agua (Repda) revela que en dos de las regiones
hidrolégicas més extensas del pais, la del Bravo-Conchos y la del Balsas,
se registran volimenes de extraccién de agua para mineria superiores a
50 millones de metros ctiibicos anuales (Repda, 2020).

Por otro lado, la Ley de Hidrocarburos resguarda las concesiones ener-
géticas bajo tres categorfas de proteccién, la utilidad publica, el interés
social y el orden publico, por lo que tendrdn preferencia en el uso de la
superficie o del subsuelo. De esta manera, dichas disposiciones determinan
una hipétesis ante la interposicién de mecanismos de proteccién consti-
tucional (juicio de amparo), sobre todo cuando abordan la defensa de los

2 El fracking se ha prohibido en Francia, Bulgaria y los estados de Vermont, Nueva York y
Maryland (EUA) con base en los principios ambientales de prevencién y de precaucion, ademds se
aprobaron moratorias para su realizacién en Reino Unido.

2 De acuerdo con la Ley Minera, la exploracion, la explotacién y el beneficio de los minerales
son de utilidad publica y de aprovechamiento preferente sobre cualquier otro uso del terreno (articulo
6, parrafo primero). La edicién vigente de la Ley Minera se public6 en el DOF el 26 de julio de 1992
y, mediante la reforma energética, se aprobaron modificaciones el 11 de agosto de 2014. Para revisar
las disposiciones vigentes de la Ley de Hidrocarburos y de la Ley Minera, DOF (2014a).

» La Ley Minera otorga el derecho para aprovechar las aguas provenientes del laboreo de las
minas y para el “uso doméstico” del personal empleado (articulo 19, fraccién V). Ademds, confiere
el derecho de obtener preferentemente la concesion sobre las aguas de las minas para cualquier uso
diferente al laboreo (articulo 19, fraccién VI), estableciendo una hipétesis juridica que no estd
regulada en el orden de prelacién para asignaciones, concesiones y permisos de la LAN.
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derechos al agua y al medio ambiente sano. El articulo 128 de la Ley de
Amparo establece que la suspensién del acto reclamado puede otorgarse
por el Juez de Distrito siempre que “no se siga perjuicio al interés social
ni se contravengan disposiciones de orden publico” (Cimara de Diputa-
dos, 2021b).

Es decir, si alguna persona o comunidad pretende obtener la proteccién
constitucional respecto de las actividades del sector de hidrocarburos, la
suspension (provisional o definitiva) de los actos transita por un andlisis
previo, cuyo objetivo es dilucidar si su otorgamiento pone en riesgo las
categorias de proteccién del sector. En el mismo sentido, una vez iniciado
el Procedimiento de Evaluacién de Impacto Ambiental (PEIA) ante la
instancia ambiental competente, los estudios técnicos elementales, digase
Manifestacién de Impacto Ambiental (MIA) o Estudio de Riesgo Ambien-
tal (ERA), se emplean con regularidad como instrumentos de valoracién
del entorno biofisico, pero no del espacio socializado y, con mucha fre-
cuencia, éstos no contemplan una estimacién sélida y pormenorizada del
impacto sociocultural (Jacobo-Marin y Santacruz de Leén, 2020).

Por esos motivos, puede argumentarse que se subestima la aplicacién del
principio precautorio para salvaguardar los derechos agrarios, territoriales y
ambientales de las comunidades potencialmente afectadas, no obstante, que
elarticulo 15 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) estipula la especial proteccion de los recursos naturales existentes en
tierras de los pueblos originarios.?* Los derechos territoriales son también
protegidos en la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas, cuyo articulo 26 indica que “los pueblos indigenas
tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han
poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido” (ONU, 2008: 10).

4.2. Usos del agua y concesiones de derechos de agua

El régimen juridico de las aguas en México es profuso, la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) regula el derecho
humano al agua y el saneamiento (articulo 4°), el criterio patrimonial
sobre las aguas (articulo 27), la facultad del Congreso de la Unién para
dictar leyes sobre su uso y aprovechamiento (articulo 73, fraccién XVII)
y las funciones municipales sobre agua potable, alcantarillado y trata-
miento de las aguas residuales (articulo 115, fraccién III, inciso a). De
acuerdo con el criterio establecido en el articulo 27 constitucional, las

# El Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes fue
ratificado por el Estado mexicano el 13 de agosto de 1990. Hasta 2016 sélo ha sido ratificado por
22 paises (OIT, 2014).
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aguas son propiedad originaria de la nacién y de ellas tiene el dominio
inalienable e imprescriptible (Cdmara de Diputados, 2021c).

A partir de la atribucién contenida en el articulo 73 de la CPEUM, el
Congreso de la Uni6n expidié la Ley de Aguas Nacionales (LAN) el 1 de
diciembre de 1992. Dicho ordenamiento se formulé en el contexto de los
requerimientos de adecuacién normativa previos a la entrada en vigor del
TLCAN en 1994 (DOF, 1992). La LAN es reglamentaria del articulo 27
constitucional e indica que la autoridad y administracién en materia de
aguas nacionales y de sus bienes publicos inherentes corresponde al Ejecu-
tivo federal, quien la ejerce directamente o a través de la Conagua.”

De acuerdo con el articulo 24 de la LAN las concesiones de aguas
nacionales tienen un término de treinta anos y son prorrogables por
términos iguales, siempre que se soliciten dentro de los dltimos cinco
afos.”® Los derechos contenidos en los titulos de concesién “forman parte”
del patrimonio de su titular, por lo que pueden transmitirse 7nter vivos o
por sucesién hereditaria (Jacobo-Marin, 2020). Aunque las aguas son
consideradas bienes de propiedad nacional y su distribucién debe atender
el bienestar general de la poblacién, los usuarios que demandan mayores
voldmenes (ciudades, consorcios industriales, mineros, alimenticios,
agroindustriales y embotelladores) concentran una cantidad considerable
de concesiones arropados en la opacidad del Repda, cuestién que eviden-
cia la profunda desigualdad en el acceso y control del liquido (Talledos
Sénchez e al., 2020). Sobre todo, si se considera que la demanda de agua
para los procesos productivos y extractivos influye directamente en el
acceso al liquido para otros usuarios.

En ese contexto, la transferencia de derechos comunitarios de agua que
da lugar a concesiones industriales acentta la expropiacién formal e infor-
mal, mediante un proceso de despojo hidrico que desplaza las zonas de
cultivo y disocia la relacién entre los derechos de agua y la propiedad agricola
campesina. Asi lo mostré la reforma agraria de 1992 que, para facilitar la
entrada en vigor del TLCAN, modificé las normas protectoras de la pro-
piedad ejidal y comunal.”” A manera de ejemplo, se impulsé la adopcién

» La Conagua fue creada mediante decreto presidencial el 16 de enero de 1989, como un érgano
administrativo desconcentrado de la Secretarfa de Agricultura y Recursos Hidrdulicos (SARH).
Actualmente, la Conagua es un 6rgano administrativo desconcentrado de la Semarnat.

% La concesién es el titulo que otorga la prerrogativa de usar un volumen especifico de agua,
vinculado con la produccién y la obtencién de lucros definidos (industrial, agricola, pecuario, etcé-
tera). La concesion de aguas nacionales se tramita y se otorga mediante los mecanismos especificados
en el Titulo Cuarto de la LAN.

7 El cardcter inalienable, imprescriptible e inembargable de las tierras comunales fue modificado
al aprobarse las aportaciones de tierras a sociedades civiles o mercantiles; la cesién temporal del uso
y disfrute de los bienes comunales “para su mejor aprovechamiento” y la transmisién del dominio
de las dreas de uso comiin a dichas sociedades con los requisitos previstos en los articulos 23 fraccién

IX, 75 y 100 de Ley Agraria, Cdmara de Diputados (2022).
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del dominio pleno en tierras parceladas con la intencién de trasmutar su
naturaleza social en unidades productivas y sociedades mercantiles.

Por otro lado, la reforma del 8 de febrero de 2012 incorporé en el texto
constitucional el derecho humano al agua y el saneamiento. Al articulo 4°
se le agregd un pdrrafo que indica:

Toda persona tiene derecho al acceso, disposicién y saneamiento de agua
para consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre, acepta-
ble y asequible. El Estado garantizard este derecho y la ley definird las
bases, apoyos y modalidades para el acceso y uso equitativo y sustentable
de los recursos hidricos, estableciendo la participacién de la Federacidn,
las entidades federativas y los municipios, asi como la participacién de la
ciudadania para la consecucion de dichos fines (DOF, 2012: 1).

De acuerdo con el decreto reformatorio, el Congreso de la Unién dis-
ponia de un plazo de 360 dias para emitir una Ley General de Aguas, pero
hasta el momento no ha sido aprobada. La ausencia de este ordenamiento
favorecié el contexto de regulacién exprofeso de la fractura hidrdulica
mediante lineamientos administrativos y el otorgamiento de concesiones
de agua para obtener energéticos fésiles. En los siguientes segmentos se
analizan dos aspectos relacionados con el modelo de concesiones de derechos
de agua: el orden de prelacién de usos y la infiltracién de sustancias quimi-
cas hacia los acuiferos.

4.2.1. Orden de prelacion de los usos del agua

La reforma de 24 de marzo de 2016 ala LAN renové el orden de prelacién
de los usos del agua, contenido en el articulo XV transitorio, de la siguiente
manera: 1) doméstico, 2) putblico-urbano, 3) pecuario, 4) agricola, 5)
acuacultura, 6) usos para la conservacién ecolégica o uso ambiental, 7)
generacion de energfa eléctrica para uso publico, 8) industrial, 9) gene-
racién de energfa eléctrica para uso privado, 10) lavado y entarquinamiento
de terrenos, 11) uso para turismo, recreacién y fines terapéuticos, 12) uso
multiple y 13) otros usos (DOF, 2016).%

Por lo tanto, el orden de prelacién contenido en la LAN no contempla
la infiltracién de aguas residuales para la recarga artificial de acuiferos ni la
inyeccién de aguas de cualquiera otra naturaleza (las marinas desalinizadas

8 El primer orden de prelacién de usos del agua en México fue establecido en la Ley de Aguas
de Jurisdiccion Federal de 1910, de la siguiente manera: 1) uso doméstico y publico de las poblacio-
nes, 2) irrigacion, 3) generacién de energfa y 4) uso industrial. Este ordenamiento también recono-
ci6 la prioridad de los usos mds antiguos y establecié dos principios fundamentales: evitar dafios a
terceros y defender el interés puablico, lo que significé que no podrian otorgarse concesiones en
perjuicio de los usuarios mds antiguos y que el gobierno federal podria reglamentar, mediante apro-
piacién, aquellas aguas que considerara necesarias para el bien comtn. Jacobo-Marin (2019).
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o las reservadas no comprometidas para el riego) con fines de extraccién
de hidrocarburos no convencionales, como lo indican los Lineamientos
expedidos por la Conagua en agosto de 2017. Lo anterior deriva en un
reacomodo discrecional de los usos del agua, debido a la demanda del liquido
para obtener energéticos mediante fractura hidrdulica (Jacobo-Marin, 2020).
Usualmente, la demanda de agua para efectuar el fracking se sacia con vold-
menes procedentes de aprovechamientos superficiales, aprovisionamientos
municipales y de la industria hidroeléctrica, lo que reduce de forma dréstica
la disponibilidad de agua para otros usos (Albert, 2018).

Otro ejemplo de los desajustes legales entre el sector hidrico y el ener-
gético se ubica en la Ley de Energia Geotérmica (LEG)?, este ordena-
miento prescribe que la Conagua debe enviar a la Sener los expedientes
y las bases de datos que contienen la informacién relacionada con las con-
cesiones, registros, permisos y autorizaciones vinculados con la exploracién
y explotacién de yacimientos geotérmicos emitidos de conformidad con
la LAN. De acuerdo con la LEG, el agua geotérmica se considera un
recurso asociado al calor natural del subsuelo y, por ende, susceptible de
concesionarse para la generacién de energfa eléctrica. Al tratarse técnica-
mente de una concesion de aguas nacionales, el titular de la concesién
geotérmica también puede ceder y prorrogar sus derechos (articulo 32,
fracciones IV, VI y IX de la LEG).

Con la intencién de armonizar las nuevas facultades conferidas a la
Sener se modificé la LAN, lo que significé que el otorgamiento de conce-
siones de aguas contenidas en yacimientos geotérmicos hidrotermales debe
observar los requisitos establecidos en la LEG. Esto implicé la invasién a
la facultad exclusiva de la Conagua para definir, mediante la LAN, los
criterios de asignacién de los derechos de agua. En términos de la LEG,
los estudios y las exploraciones también deberdn determinar la ubicacién
del yacimiento geotérmico respecto a los acuiferos, la probable posicién y
configuracion del limite inferior de éstos, y las caracteristicas de las for-
maciones geoldgicas comprendidas entre el yacimiento y los acuiferos.

4.2.2. Infiltracion de aguas y recarga artificial de acuiferos

El Cédigo Penal Federal tipifica los llamados delitos contra el ambiente
y, en esa légica, el articulo 416 establece una pena de uno a nueve anos
de prisién y sancién pecuniaria®® a quien de forma ilicita:

» La Ley de Energfa Geotérmica es otro producto de la reforma energética. Fue publicada el 11
de agosto de 2014 en el mismo decreto que expidié la Ley de la Industria Eléctrica y reformé diver-
sas disposiciones de la LAN. DOF (2014b).

3% La sancién pecuniaria establecida es de trescientos a tres mil dfas multa. De acuerdo con el
Codigo Penal Federal, el dia multa equivale a la percepcién neta diaria del sentenciado en el momento
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(...) descargue, deposite o infiltre, lo autorice u ordene, aguas residuales, liquidos
quimicos o bioquimicos, desechos o contaminantes en los suelos, subsuelos, aguas
marinas, rios, cuencas, vasos y demds depésitos o corrientes de agua de compe-
tencia federal, que cause un riesgo de dano o dafie a los recursos naturales, a la
flora, a la fauna, a la calidad del agua, a los ecosistemas o al ambiente (Cdmara
de Diputados, 2021a: 136).

Es decir, el derecho penal mexicano prohibe la infiltracién intencional
de liquidos quimicos y contaminantes hacia los acuiferos y el subsuelo.
Lo que indica que la vigencia de ese dispositivo genera una antinomia
juridica con la reglamentacién explicita de la fractura hidrdulica.

Por otro lado, la NOM-014-CONAGUA-2013 regula los requisitos
para la recarga artificial de acuiferos con agua residual tratada. Sin embargo,
estas disposiciones no pueden ser equiparadas, técnica ni legalmente, con
los procedimientos de estimulacion artificial referidos en los Lineamientos
emitidos por la ASEA y la Conagua en 2017, debido a que mediante el
fracking se pretende la recuperacién del agua inyectada y, en otros casos,
la obtencién del gas mediante el proceso donde el fluido de fracturacién
intercambia el lugar que abandona el hidrocarburo en la porosidad de la
roca. De este modo, la premura gubernamental para reglamentar las téc-
nicas de extraccién generé conflictos normativos con las disposiciones
protectoras del agua subterrdnea que se mantienen irresueltos.

Con base en lo aqui senalado, la fractura hidrdulica se impulsa por el
discurso que la considera el bastién para atraer los capitales trasnaciona-
les y apuntalar la seguridad energética. No obstante, el uso de esta técnica
constituye un mecanismo de despojo hidrico por dos motivos: primero,
la competencia asimétrica por el agua en tierras de propiedad social colec-
tiva (ejidos y comunidades) y territorios indigenas y, segundo, porque la
técnica se caracteriza por la contaminacién del liquido, lo que impide que
otros usuarios puedan aprovecharlo (Isch, 2011). Es decir, se reduce el
acceso a agua limpia derivado de su uso en los ciclos de produccién
industrial y la utilizacién de sustancias téxicas que se liberan en el suelo,
los cuerpos hidricos superficiales y los acuiferos (Leifsen, 2017).

Conclusiones y recomendaciones

La regulacién sobre la obtencién de hidrocarburos no convencionales
mediante fractura hidrdulica en México tiene como contexto juridico-
politico la reforma constitucional energética de 2013. Con base en el
régimen normativo derivado y mediante el uso de facultades reglamentarias

de consumar el delito, tomando en cuenta todos sus ingresos. El limite inferior del dfa multa serd el
equivalente al salario minimo diario vigente en el lugar donde se consumé el delito.
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del Poder Ejecutivo, se emitieron un conjunto de lineamientos adminis-
trativos que establecen las directrices para realizar actividades de explora-
cién y de extraccién de hidrocarburos en yacimientos no convencionales
en tierra.

Una cuestién relevante se asocia a la aprobacién de la transmisién
de derechos de agua otorgados de forma previa para otros usos, la con-
cesion de aguas marinas desalinizadas y la reserva de aguas residuales no
comprometidas para el riego, con el propdsito de emplearlas en la
extraccién de hidrocarburos. Dichos supuestos juridicos se ubican en
los lineamientos formulados por la Conagua en agosto de 2017, aunque
se ha registrado en este trabajo que el orden de prelacién de usos esta-
blecido en la Ley de Aguas Nacionales no contempla la infiltracién de
aguas de cualquier naturaleza —residuales o reservadas— para extraer
energéticos fosiles.

Esta situacién muestra, por un lado, que los lineamientos generaron
antinomias con las disposiciones protectoras de las aguas subterraneas —esta-
blecidas en el Cédigo Penal Federal- y, por otro lado, formularon una
hipétesis para el otorgamiento de concesiones de derechos de agua fuera del
esquema formal de asignacion de las aguas nacionales. Con base en el examen
relativo a los desajustes legales generados por la regulacién del fracking, se
formulan las siguientes recomendaciones:

1. Es necesario incluir el tema del fracking en las iniciativas sobre la
Ley General de Aguas —que debié ser emitida 360 dias después de
la reforma constitucional de 8 de febrero de 2012—, en ese ordena-
miento se puede instituir con claridad la anuencia o negativa del
uso de aguas nacionales con fines de exploracién y de extracciéon
de energéticos f6siles. Este ajuste supone el reacomodo del orden de
prelacién de usos del agua en México.

2. Deben adecuarse las facultades que corresponden a la Sener y a la
Conagua en el dmbito que involucre a los sectores hidrico y ener-
gético. Una muestra de ello se ubica en la concesién de aguas
contenidas en yacimientos geotérmicos hidrotermales, que otorga
la Sener, lo que significa una invasién a la facultad exclusiva de la
Conagua para definir, mediante la Ley de Aguas Nacionales (LAN),
los criterios de asignacién de los derechos de agua.

3. De mantenerse vigentes las disposiciones de los lineamientos sobre
la inyeccién del fluido de fracturacidn, es preciso modificar la
hipétesis regulada por el articulo 416 del Cédigo Penal Federal,
que establece sanciones para quien infiltre “de forma ilicita” sus-
tancias quimicas hacia el subsuelo y los acuiferos.
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