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GARANTIAS DE PROTECCION DEL DERECHO
FUNDAMENTAL AL AGUA EN MEXICO:
UN PANORAMA

GUARANTEES OF PROTECTION OF THE FUNDAMENTAL
RIGHT TO WATER IN MEXICO:
A PANORAMA

RESUMEN: El articulo esta centrado en las
garantias de proteccion del derecho funda-
mental al agua en México. Parte de la teoria
multinivel de las garantias de los derechos
considerando una primera subdivision clave
entre garantias institucionales y garantias
sociales. En seguida quedan expuestas las
vias utilizables por personas y comunidades
para defender su derecho de acceso al agua,
con miras a obtener una cantidad minima in-
dispensable y satisfacer las necesidades dia-
rias de consumo personal y doméstico. El
articulo expone la complejidad de la defen-
sa de este derecho y abre el debate sobre la
necesaria participacion de los actores afec-
tados.

Palabras clave: derechos humanos, derecho
al agua. garantias institucionales, garantias
sociales, proteccion jurisdiccional, teoria
multinivel.

Rodrigo GUTIERREZ RIVAS

ABSTRACT: This article focuses on the guar-
antees of protection of the fundamental right
to water in Mexico. It starts up in the multi-
level of the fundamental rights guarantees
considering a first key subdivision between
the institutional guarantees and the social
guarantees. Immediately are exposed ways
that can be used by persons and communi-
ties to defend their right of access to water,
with the purpose of obtaining a minimum
and indispensable quantity and to satisfy the
daily needs of personal and domestic con-
sumption. The article exposes the complex-
ity of the defense of this right and opens a de-
bate around the necessary participation of
the affected actors.

Descriptors: Human Right to Water, Institu-
tional Guarantees, Social Guarantees, Ju-
risdictional Protection, Multilevel Theory.
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I. INTRODUCCION

En su 290. periodo de sesiones, el Comité de Derechos Econdomicos So-
ciales y Culturales! de las Naciones Unidas (Comité DESC) discutio la
Observacion General 15 (OG 15), derivada de los articulos 11.12 y 123
del Pacto Internacional de Derechos Econdomicos Sociales y Culturales
(PIDESC).* La OG 15 fue aprobada dos meses después,® convirtiéndose
asi en el documento internacional mas relevante sobre el derecho funda-
mental al agua. En ¢él se precisa el contenido de este derecho y las obliga-
ciones que adquieren los Estados firmantes del Pacto en la materia.®

Aunque no es el objetivo de este trabajo profundizar en el contenido
del derecho y las obligaciones que adquiere el Estado frente a éste, con-
viene recordar que de acuerdo con la OG 15 del PIDESC, “El derecho
humano al agua es el derecho de todos a disponer de agua suficiente, sa-
lubre, aceptable, accesible y asequible para uso personal y doméstico”.

En sintonia con este esfuerzo internacional de construccion juridica,
una multiplicidad de movimientos y organizaciones a nivel mundial han
emprendido diversas acciones para exigir el reconocimiento constitucio-
nal del derecho al agua. México no ha sido la excepcion; en marzo de
2006 se constituyo la Coalicion de Organizaciones Mexicanas por el De-
recho al Agua (COMDA) que desde esa fecha ha encabezado una campa-
fia nacional que lucha por el reconocimiento explicito de ese derecho en
la Constitucion. En los dos ultimos afios, ese esfuerzo ha sido reforzado
por diversas propuestas de reforma constitucional impulsadas desde las
camaras de representantes. Se trata, sin duda, de estrategias muy relevan-
tes que no deben cesar y que es necesario seguir impulsando.

Sin embargo, la importancia y gravedad del tema no permite que siga-
mos haciendo una unica apuesta en la lucha por el derecho al agua y los

I Celebrado en Ginebra del 11 al 29 de noviembre de 2002.
2 Derecho a un nivel de vida adecuado.

3 Derecho a la salud.

4 Ratificado por México el 18 de diciembre de 1980. Decreto publicado en el Dia-
rio Oficial de la Federacion del 12 de mayo de 1981. La vinculacion de México es desde
el 23 de marzo de 1981.

5 E/C.12/2002/11 20 de enero de 2003.

6 Aunque la OG 15 es el documento mas preciso sobre la materia, el derecho al
agua ha sido reconocido en un importante numero de instrumentos internacionales. Los
mas relevantes pueden consultarse en: Gutiérrez, Rodrigo et al., El agua y el desarrollo
rural, México, CEDRSSA, 2007, pp. 166 y ss.
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recursos hidricos. Los problemas de sobrexplotacion,” contaminacion,
discriminacién® y privatizacién estin provocando que millones de nifios
y nifias mueran por beber agua contaminada;’ que millones de mujeres y
nifias sigan estando obligadas a dedicar varias horas de su vida diaria
para acarrear agua hasta sus casas;'’ que centenas de comunidades indi-
genas y campesinas sufran el despojo o la sobrexplotacion de sus acuife-
ros y manantiales o la discriminacion en el acceso a una cantidad de agua

7 En México, las tasas de extraccion en alrededor de la cuarta parte de sus acuiferos
son 20% mas rapidas de lo que tardan en recargarse, lo que provoca una peligrosa dismi-
nucion de los niveles freaticos y en consecuencia una sobrexplotacion de los mantos.
Informe sobre desarrollo humano 2006, Programa de las Naciones Unidas para el Desa-
rrollo (PNUD), p. 141.

8 Cuatro de cada diez viviendas indigenas, en nuestro pais, no tiene agua entubada.
Existen mas de siete mil localidades indigenas que no tienen agua en los domicilios, lo
que afecta a un millon de personas. En otras tres mil localidades, el 75% de las viviendas
no tienen agua, lo que afecta a cerca de dos millones de personas mas. Como ejemplo ex-
tremo de la discriminacion que sufren los indigenas, las comunidades purépechas en el
pais tienen un consumo de 12 litros por habitante al dia, lo que las coloca en uno de los
patrones de consumo mas bajos del mundo. Véase Galvez, Xochitl, Los pueblos indige-
nas de México y el agua, 2006, ponencia presentada en el IV Foro Mundial del Agua.

9 En México este asunto reviste enorme importancia y gravedad debido a que las
enfermedades gastrointestinales son la segunda causa de mortalidad infantil (278 de cada
100 mil). Véase Castellan, Enrique, “La situacion del recurso hidrico en México”, en
Barkin, David, Innovaciones mexicanas en el manejo del agua, México, UAM-CTMMA-
IWRA, 2001.

10 Sorprende de manera negativa que las instituciones gubernamentales especializa-
das de nuestro pais no hayan construido datos sobre cuantas mujeres y cuanto tiempo de-
dican al acarreo de agua para el uso doméstico. Existe una cifra del Instituto Nacional de
Geografia y Estadistica (INEGI) segtin la cual las mujeres utilizan 58.90 horas para el
acarreo de agua; sin embargo, la informacion no especifica de qué sector femenino se tra-
ta y cual es su tamafio, de qué region del pais, y el lector debe inferir que son horas por
semana; véase Instituto Nacional de las Mujeres, La encuesta de uso del tiempo y sus po-
tencialidades para conocer las inequidades de género, México, Inmujeres, 2003, p. 65.
Al respecto el Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer (UNIFEM) se-
fiala que a nivel mundial “las mujeres y los nifios, preferentemente nifias, utilizan mas de
8 horas diarias recorriendo 10 a 15 kms. trasladando entre 20 y 15 litros de agua por via-
je” [en Mujer, medio ambiente, agua: reflexiones sobre la promocion y proteccion del
derecho de las mujeres al agua, UNIFEM, consultado en http://www.cinu.org.mx/even
tos/agua/presUNIFEM.doc]
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suficiente, aceptable y econdémicamente accesible para su uso personal y
doméstico."

Ademas, porque si bien es cierto que en el texto actual de nuestra nor-
ma suprema no existe un articulo en el que podamos encontrar un fraseo
como: todas las personas tiene el derecho al agua, si podemos encontrar
en ella elementos que nos permiten decir que ese derecho se encuentra
implicitamente reconocido en la norma suprema. En primer lugar, porque
el derecho al agua guarda una relacion de interdependencia'? con otros
derechos reconocidos en la Constitucion mexicana, como pueden ser la
salud o la vivienda (articulo 40.) que son de imposible ejercicio si las
personas no tienen acceso a una cantidad minima de agua potable.!> En
segundo lugar porque en diversos articulos de la Constitucion (20., 40. y
27) se establecen obligaciones hacia los poderes publicos que estan rela-
cionadas con el contenido minimo esencial de ese derecho (cuando me-
nos en los casos de pueblos indigenas y de nifios y nifias).!# Ademas por-

11 Los estados de Oaxaca, Chiapas y Guerrero muestran los niveles de disponibili-
dad de agua mas elevados de México gracias a las grandes precipitaciones que tienen lu-
gar en dichas zonas; sin embargo, también poseen las tasas mas bajas de acceso a agua
potable. PNUD, op cit., nota 7, p. 55.

12 Esta relacion de dependencia que existe entre los derechos ha sido reconocida ju-
ridicamente en el derecho internacional a través de la nocion de interdependencia que se
encuentra establecida en el punto 13 de la Declaracion de Teheran (1968) y reiterada en
el punto 5 de la Declaracion de Derechos Humanos de Viena (1993).

13 Asi ha sido reconocido en el derecho internacional a través de las observaciones
generales aprobadas por el Comité DESC. De acuerdo con la Observacion General 4 (Vi-
vienda adecuada) para determinar si una vivienda cumple con el concepto de adecuacion,
es necesario que ésta cuente con “ciertos servicios indispensables para la salud, la seguri-
dad, la comodidad y la nutricion. Todos los beneficiarios del derecho a una vivienda ade-
cuada deberian tener acceso permanente a recursos naturales y comunes, a agua pota-
ble...”. En relacion con el derecho a la salud, la Observacion General 14 en su parrafo 4
establece que la referencia que se hace en el articulo 12 del PIDESC “al mas alto nivel
posible de salud fisica y mental no se limita al derecho a la atencion de la salud. Por el
contrario, el historial de la elaboracion y la redaccion expresa del parrafo 2 del articulo
12 reconoce que el derecho a la salud abarca una amplia gama de factores socioeconomi-
cos que promueven las condiciones merced a las cuales las personas pueden llevar una
vida sana, y hace ese derecho extensivo a los factores determinantes bésicos de la salud,
como la alimentacion y la nutricion, la vivienda, el acceso a agua limpia potable y a con-
diciones sanitarias adecuadas...”.

14 Lo anterior no deberia ser impedimento para que los ciudadanos puedan exigirlo y
las autoridades, protegerlo y cumplirlo. De hecho, en situacion muy similar se encuentra
el derecho a la vida, el cual sin estar reconocido de forma expresa en ningun articulo



EL DERECHO FUNDAMENTAL AL AGUA EN MEXICO 153

que dicho derecho ha sido reconocido en multiples instrumentos
internacionales firmados y ratificados por México.

Por las razones anteriores, se hace necesario —y posible— comenzar
a emprender acciones juridicas y politicas, en multiples escalas, para exi-
gir que ese derecho se respete, proteja y cumpla. Aunque ello ha comen-
zado a intentarse —tanto desde el ambito de la sociedad civil'® como de
las instituciones—!¢ es necesario multiplicar los esfuerzos, identificando
y accionando todas aquellas posibles vias de proteccion del derecho al
agua. Debido a que desde el ambito de la teoria ya se han elaborado un
numero importante de documentos que precisan el contenido del derecho
y las obligaciones que se desprenden de éste,!” ahora es necesario pro-
fundizar en las estrategias concretas y posibles mecanismos de defensa
del derecho al agua. En esa direccion apunta este trabajo, cuyo objetivo
principal es identificar y clasificar las distintas garantias que hoy pueden
ser ya ejercitadas en nuestro pais para luchar por el acceso a un bien sin
el cual la vida y la dignidad de las personas es imposible.

Antes de iniciar, conviene advertir que dicho ejercicio de clasificacion
se basa en una concepcion compleja del concepto de garantias.!® Esto ul-
timo nos conducira a hacer referencia no sélo a las vias de justiciabilidad
del derecho sino también a otras estrategias de exigibilidad que involu-
cran acciones, tanto de los propias personas y comunidades afectadas,
como de una multiplicidad de 6rganos e instituciones que pueden y estan
obligados a intervenir en la proteccion de los recursos hidricos: 6rganos

constitucional, ha sido configurado a través de la interpretacion de la Suprema Corte, se-
falando que estd implicitamente reconocido.

15 En abril de 2008 se reunié en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM un grupo de abogados y cientificos de distintas disciplinas (juristas, bidlogos, hi-
drélogos y economistas) que analizaron la situacion de cuatro comunidades afectadas y
junto con organizaciones de la sociedad civil discutieron importantes lineas estratégicas
de defensa del derecho al agua.

16 Recomendacion de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal.

17" Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “El derecho fundamental al agua en México: un instru-
mento de proteccion para las personas y los ecosistemas”, Cuestiones Constitucionales,
nam. 18, México, enero-junio de 2008. Langford, M. y Ashfad, K., “Introduccion al agua
como derecho humano”, en Fundacion Heinrich Boll, La gota de la vida: hacia una ges-
tion sustentable y democratica del agua, México, 2006.

18 Ve¢ase Pisarello, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias; elementos para
una reconstruccion, Madrid, Trotta, 2007.
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legislativos, administrativos y otras instituciones de vigilancia y control
previstas en el ordenamiento juridico mexicano.

II. EL CONCEPTO GENERAL DE GARANTIA

Debido a la confusion que existe en nuestro pais entre las nociones de
garantia y derecho,!® es conveniente iniciar aclarando lo que en este tra-
bajo habra de entenderse cada vez que aparezca el concepto garantia.

Para ello, conviene referirse a un creciente consenso de la doctrina se-
gun el cual las garantias deben ser entendidas como los mecanismos o
técnicas de tutela, disefiadas para proteger y asegurar la efectividad de
los derechos.2? En sentido amplio, este concepto se refiere a los instru-
mentos que permiten al titular del derecho (individual o colectivo) acce-
der al bien que integra su contenido. Se trata de aquellos mecanismos
que tienen el objetivo de asegurar que los poderes cumplan con las obli-
gaciones que se desprenden de los derechos. Como lo ha sefialado Ferra-
joli, las garantias son herramientas basadas en una suerte de desconfianza
frente a la promesa de respeto espontaneo y satisfaccion de los derechos
por parte de quienes ejercen el poder.?!

III. GARANTIAS EN MEXICO

Para comprender el alcance y los limites de las garantias del derecho
al agua dentro del sistema juridico mexicano, conviene partir de un con-
junto de categorias tedricas —con sus correspondientes subdivisiones—

19 Debido, entre otras razones, al hecho de que al capitulo I, del titulo primero de la
Constitucion de 1917, se le denomind “De las garantias individuales”, en nuestra tradi-
cion juridica se ha utilizado la nocion de garantia como sinénimo de derecho fundamen-
tal. Ello dificulta la comprension de muchos de los debates contemporaneos que hoy es-
tan teniendo lugar en el ambito del constitucionalismo de los derechos.

20 Como ejemplos de dichas posiciones tedricas y que serdn las que orientan las re-
flexiones de este trabajo, véase Ferrajoli, Luigi, “Garantias”, Jueces para la Democracia,
Madrid, num. 38, julio de 2000, pp. 39-46. Pisarello, Gerardo, “El Estado social como
Estado constitucional: mejores garantias, mas democracia”, en Abramovich, Victor y
Courtis, Christian (comps.), Derechos sociales; instrucciones de uso, México, Fontama-
ra, 2003. Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales en el debate de-
mocrdtico, Madrid, Bomarzo, 2006, p. 55.

21 Ferrajoli, Luigi, “Garantias”, op. cit., nota anterior, p. 39.
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que son necesarias para profundizar en la materia. La primera gran sub-
division que es util establecer —basada en los sujetos a los que se encar-
ga la proteccion del derecho— es la de 1) garantias institucionales y 2)
garantias sociales.??

1) Las garantias institucionales son los mecanismos de proteccion en-
comendados a los poderes publicos. Para comprender las formas de inte-
raccion compleja que éstas tienen dentro de los sistemas juridicos, con-
viene a su vez subdividirlas basandose en dos criterios: a) el de los
organos politicos a los que se encomiendan las garantias, y b) el del al-
cance de los propios mecanismos de garantia.

Atendiendo al primer criterio (6rganos) puede distinguirse entre ga-
rantias politicas (encargadas a diversos o6rganos politicos y de control) y
garantias jurisdiccionales (encargadas al Poder Judicial). Basandonos en
el segundo criterio (alcance de los mecanismos) podemos hablar de ga-
rantias primarias y garantias secundarias.?? Las primarias son aquellas a
través de las cuales se especifica el contenido de los derechos asi como
las obligaciones que se desprenden de los mismos. Las secundarias estan
disefiadas como via para la reparacion de la inobservancia de las prima-
rias; operan en caso de que los poderes incumplan con las obligaciones
establecidas por las garantias primarias.

En términos generales podria decirse que las garantias politicas son las
mismas que las primarias, y que las garantias jurisdiccionales tienen una
correspondencia directa con las secundarias; sin embargo, cuando se pro-
fundice en la clasificacion de todas ellas, veremos que existen garantias
politicas (encargadas a poderes politicos) que son secundarias (operan
cuando las autoridades incumplen). Las posibilidades de defensa del
agua que estas ultimas nos ofrecen, es lo que nos obliga a realizar esta
categorizacion compleja.

2) Las garantias sociales, también denominadas extrainstitucionales,
son aquellas en las que la vigilancia y la proteccion del derecho es prota-
gonizada por los propios sujetos titulares del derecho y afectados en sus
intereses. Como lo ha subrayado Ferrajoli, es sobre estas tltimas donde

22 Seguimos aqui los lineamientos (con algunos ajustes al sistema juridico mexica-
no) de Luigi Ferrajoli, Victor Abramovich, Christian Courtis y Gerardo Pisarello.
23 Ferrajoli, Luigi, “Garantias”, op. cit., nota 20, pp. 40 y ss.
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“descansa la efectividad de las garantias internas o juridicas y, con ellas,
del Estado de derecho y de la democracia.”?*

Todos estos tipos de garantias encuentran formas de ejercicio en una
multiplicidad de niveles y escalas (internacional, regional, federal, estatal
y municipal) que habran de ser explicados y ejemplificados en los parra-
fos siguientes para construir un panorama general del gran drbol de ga-
rantias que existe en México para defender el derecho fundamental al
agua.

ITII. GARANTIAS INSTITUCIONALES

Siguiendo lo anterior, podemos decir que los mecanismos institucio-
nales de garantia del derecho al agua en México tienen dos variantes: las
garantias politicas y las garantias jurisdiccionales.

1. Garantias politicas
A. Primarias

Como ya se adelantd, se trata de los mecanismos de resguardo que es-
tan a cargo de los poderes politicos?® y tienen como objetivo principal
determinar el contenido del derecho, los sujetos que quedan obligados
por éste y el alcance de las obligaciones que se desprenden del mismo.
Concretamente son ese conjunto de normas y actos que los poderes legis-
lativos (incluyendo al Constituyente, o poder de reforma) o ejecutivos
(federales, estatales o municipales) adoptan para tutelar el derecho. Van
desde el reconocimiento constitucional del derecho, hasta los programas
y politicas municipales referentes al agua, pasando por la legislacion or-
dinaria o los reglamentos de las autoridades administrativas federales y
estatales. Todos ellos dan concrecion al derecho estableciendo los me-
dios y recursos para hacerlo efectivo.

Por su privilegiada posicion y su capacidad de influencia sobre todo el
sistema juridico, las garantias politicas mas relevantes son las garantias

24 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razon, 4a. ed., Madrid, Trotta, 2000, p. 942.

25 Al reflexionar sobre este tipo de garantias quedamos obligados a abandonar las
concepciones liberales ortodoxas sobre el Estado —que en el terreno de los derechos lo
conciben s6lo como una potencial amenaza de las libertades— para concebirlo como una
entidad instrumental con la obligacién y capacidad de proteger y asegurar los derechos.



EL DERECHO FUNDAMENTAL AL AGUA EN MEXICO 157

constitucionales. Esto es, los instrumentos o mecanismos de tutela esta-
blecidos en la propia Constitucion.

Una primera garantia constitucional, genérica,2¢ de caracter formal, es
la rigidez constitucional. Tener una Constitucion rigida como eje princi-
pal del ordenamiento juridico —como ocurre en el caso mexicano—,2’
supone contar con una gran esfera de proteccion que impide a las mayo-
rias politicas, o al mercado, afectar el nucleo esencial de los derechos
que sean incluidos en ella. Se trata de una esfera de lo no decidible para
la politica y de lo no accesible para el mercado. Por lo tanto, al elevar a
rango constitucional el derecho al agua, se asegura que el bien protegido
por el derecho?® no quede a merced de los intereses de las mayorias poli-
ticas o de las presiones privatizadoras. Que en la Constitucion mexicana
podamos encontrar en diversos articulos un reconocimiento implicito de
este derecho es ya una forma de proteccion del mismo. Evidentemente se
robusteceria la garantia constitucional si se incluyera una redaccion ex-
plicita del derecho al agua en alguno de los articulos tal y como se ha he-
cho en muchas otras Constituciones del mundo.?

Como segunda garantia, conviene referirse al disefo institucional de
la mayoria de las Constituciones contemporaneas basado en el principio
de separacion de poderes. Esta estructura institucional se convierte en
una garantia instrumental de los derechos. El hecho de que exista una di-
vision de funciones entre los poderes del Estado, a través de la cual se
configure un sistema de controles y contrapesos entre las autoridades es-
tatales, introduce en el orden juridico un conjunto de mecanismos que
permite la vigilancia mutua entre centros de decision para el cumplimien-
to de sus obligaciones en materia de derecho al agua.

En Mékxico, las facultades de control y vigilancia que tiene el Poder
Legislativo sobre el Ejecutivo pueden ser eficaces como garantias de

26 Relativa a todos los derechos.

27 La rigidez supone un procedimiento dificultado de reforma constitucional. En el
caso mexicano es el articulo 135 el que establece dicho procedimiento.

28 El derecho de todos a disponer de agua suficiente, salubre, aceptable, accesible y
asequible para el uso personal y doméstico. OG 15 del Comité DESC.

29 Son varios los paises donde ya se ha elevado a rango constitucional el derecho al
agua. En las Constituciones de Uganda, Sudafrica, Ecuador y Uruguay se reconoce el de-
recho de forma explicita. En las de Cambodia, Colombia, Eritrea, Etiopia, Guyana, Gam-
bia, Iran, Laos, Nigeria, Panama, Portugal, Venezuela y Zambia hay un reconocimiento
explicito de obligaciones para el Estado. Véase Legal Resources for the Right to Water:
International and National Standards, Ginebra, Sources 8, 2004, pp. 46-52.
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control en la materia; por ejemplo, los poderes legislativos pueden exigir
la comparecencia del titular de la Secretaria del Medio Ambiente y los
Recursos Naturales o del director general de la Comision Nacional del
Agua (CNA) para que informen sobre su desempefio en el respeto, pro-
teccion y cumplimiento del derecho. Asimismo, el Legislativo podria
constituir una comision especial para investigar las actividades, los ejer-
cicios presupuestales y el cumplimiento de programas y politicas por
parte de las entidades de la administracion publica. Lo que aqui interesa
subrayar es que existen un nimero importante de mecanismos ordinarios
de presion y vigilancia que pueden ser aprovechados por los poderes le-
gislativos para investigar el uso de los recursos publicos o el sentido y la
conveniencia de las politicas ptblicas puestas en marcha en la materia.

En casos mas graves de corrupcion, desvio de fondos o violacion gra-
ve del derecho al agua, se podria incluso acudir a mecanismos de control
extraordinarios como es el juicio politico previsto en los articulos 109 y
110 de la Constitucion. Si de la violacion del derecho al agua se pudieran
desprender responsabilidades delictivas, también se podria ejercer la de-
claracion de procedencia prevista en el articulo 111 de dicha norma su-
prema.

Dos garantias mas son: 1) el principio representativo sobre el que es-
tan construidos los sistemas constitucionales contemporaneos, y 2) la pu-
blicidad de los actos de gobierno. De la primera derivan facultades a car-
go de los legisladores, como puede ser la iniciativa legislativa o de
reforma constitucional, que son también una forma de proteger el dere-
cho. Recientemente en México han sido utilizadas ambas en multiplici-
dad de ocasiones para modificar la Constitucion o la Ley de Aguas Na-
cionales; si alguna de estas iniciativas se esforzara en armonizar la
legislacion local con los tratados internacionales, priorizando el derecho
fundamental al agua —que por cierto es una obligacion internacional que
asumio el gobierno mexicano al firmar el PIDESC—, estas vias se con-
vierten en una garantia de ese derecho. En segundo lugar, el hecho de
que la actividad de la administracién deba ser publica y transparente,
también se traduce en una garantia de control politico que puede ser
aprovechada por alguna otra autoridad estatal o incluso por la propia ciu-
dadania para controlar la administracion y correcta gestion del agua.

Ahora bien, junto a estas garantias constitucionales de caracter genéri-
co, también podemos encontrar garantias politicas especificas relaciona-
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das con las condiciones que la norma suprema impone a los poderes para
que éstos doten de contenido minimo a los derechos, designen a los titu-
lares que puedan ejercerlos, establezcan las vias para el ejercicio, identi-
fiquen a las autoridades responsables en la proteccion del mismo y preci-
sen los deberes y obligaciones a los que dichas autoridades quedan
vinculados.3°

Como ya lo hemos dicho en parrafos anteriores, en la Constitucion
mexicana existen mandatos constitucionales dispersos en diversos articu-
los (20., 40. y 27), que establecen algunos elementos del contenido mini-
mo del derecho, obligan a diversas autoridades a emprender acciones
para asegurar la disponibilidad y el acceso al agua, e identifican a deter-
minadas personas y colectivos como titulares del derecho.’!

Por ejemplo, en relacion con los pueblos indigenas, el articulo 2o0. de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece en su
apartado A fraccion V que los indigenas, en el ejercicio de su autonomia,
tendran el derecho a “Conservar y mejorar el habitat y preservar la inte-
gridad de sus tierras...”; asimismo, en la fraccion VI se establece el dere-
cho de estos colectivos de “acceder... al uso y disfrute preferente de los
recursos naturales de los lugares que habitan...”, lo que evidentemente
incluye rios, manantiales y otras fuentes de agua con las que se abastecen
dichas comunidades.

En el apartado B fraccion IV de ese mismo articulo se establecen
como obligaciones para las tres esferas de gobierno (federal, estatal y
municipal) las de “Mejorar las condiciones de las comunidades indigenas
y de sus espacios para la convivencia y recreacion, mediante acciones
que faciliten el acceso al financiamiento publico y privado para la cons-
truccién y mejoramiento de vivienda, asi como ampliar la cobertura de
los servicios sociales basicos”, lo que obviamente incluye el acceso al
agua.

Por su parte, el articulo 27 constitucional (que regula la propiedad de
las aguas nacionales) en su fraccion VII, obliga al legislador a proteger la
integridad de las tierras indigenas para el asentamiento humano, y regu-
lar “el aprovechamiento de tierras, bosques y aguas de uso comun y la

30 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los derechos sociales en el debate...
cit., nota 20, p. 58.

31 De acuerdo con la Observacién General 15, tanto disponibilidad como acceso son
dos factores que conforman el contenido esencial del derecho fundamental al agua.
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provision de acciones de fomento necesarias para elevar el nivel de vida
de sus pobladores”. Este apartado, junto con los sefialados anteriormente,
estan vinculados al contenido esencial del derecho al agua en sus factores
de disponibilidad y acceso para pueblos indigenas.

Por lo que tiene que ver con los nifios, el articulo 4o. constitucional,
en su parrafo 6 establece que “los nifios y las nifias tienen derecho a la
satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano
esparcimiento para su desarrollo integral”. Aunque no se alude de forma
expresa al agua, es obvio que esta forma parte de la alimentacion adecua-
da y que sin ella la salud infantil es impensable.

En términos de obligaciones, el parrafo 7 de ese mismo articulo esta-
blece que los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preser-
var estos derechos y que “el Estado proveera lo necesario para propiciar
el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus dere-
chos”.32 Este es un claro mandato a todas las autoridades estatales para
que provean todo lo necesario en el aseguramiento del ejercicio pleno de
los derechos de nifios y nifias; es evidente que si el Estado no asegura el
acceso al agua potable a este sector de la poblacion, todos los demas de-
rechos de este grupo de personas se ponen en riesgo.’

Como puede observarse, en los articulos anteriores es posible encon-
trar algunos elementos que tanto el legislador como otros poderes publi-
cos, deben respetar cuando ejerzan sus facultades regulatorias en materia
de agua. Sin embargo, se trata de mandatos dispersos que no han sido de-
sarrollados integralmente y por tanto no acaban de perfilar con precision
el contenido minimo del derecho al agua en nuestra Constitucion.

32 El articulo 24 punto 2 inciso ¢ de la Convencion sobre los Derechos del Nifio es-
tablece que los Estados parte aseguraran la plena aplicacion del derecho a un nivel de
vida adecuado y en particular adoptaran las medidas apropiadas para “Combatir las en-
fermedades y la malnutricion en el marco de la atencion primaria de la salud mediante,
entre otras cosas, la aplicacion de la tecnologia disponible y el suministro de alimentos
nutritivos adecuados y agua potable, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de conta-
minacion del medio ambiente”.

33 En este sentido, la Observacion General 15 establece que “el agua es un recurso
natural limitado y un bien publico fundamental para la vida y la salud”. Por ello, el dere-
cho humano al agua es indispensable para vivir dignamente y es condicion previa para la
realizacion de otros derechos humanos. Un abastecimiento adecuado de agua salubre es
necesario para evitar la muerte por deshidratacion y reducir el riesgo de las enfermedades
relacionadas con el agua.
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Sin embargo, existen otras fuentes del derecho a las cuales las autori-
dades estan obligadas a acudir para avanzar en la construccion del conte-
nido esencial minimo del derecho al agua. Nos referimos a los pactos y
tratados internacionales en materia de derecho humanos, asi como a los
criterios, recomendaciones y observaciones que han ido construyendo los
organos especializados de Naciones Unidas (ONU) o de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA) en sus labores de vigilancia e interpreta-
cion de los compromisos internacionales. En nuestro pais, a partir de una
sentencia de amparo dictada por el pleno de la Suprema Corte de Justicia
en 1999 en la que realiz6 una interpretacion del articulo 133 constitucio-
nal, estas fuentes de derecho tiene un estatus privilegiado, aun cuando se
encuentren por debajo de la Constitucion pero por encima de todas las le-
yes, reglamentos y cualquier otra norma secundaria.’* En el caso del de-
recho al agua, resulta especialmente importante el trabajo realizado por
los relatores especiales de la ONU y las diversas observaciones generales
aprobadas por el Comité DESC que han abordado la materia, especial-
mente la OG 15 que ha profundizado en la construccion de este derecho.

A esta labor de concrecion y clarificacion del contenido minimo del
derecho deberian sumarse los ministros y ministras de la Corte. Ellos, a
través de la facultad de interpretacion constitucional, deberian aportar
elementos argumentativos que permitan desarrollar el contenido esencial
del derecho al agua, asi como lo han hecho con otros derechos. Desgra-
ciadamente, las viejas tesis doctrinales y jurisprudenciales que siguen
considerando a los derechos sociales como clausulas programaticas con-
tintan pesando en contra de la construccion de un Estado constitucional
de derecho y a favor de un sistema juridico que deja amplios espacios de
discrecionalidad a la administracién para que ésta instrumente politicas
publicas como meras prestaciones que suelen ser otorgadas bajo criterios
asistenciales, clientelares o electorales y que en ultima instancia, por no
ser consideradas derechos en estricto sentido, pueden ser revocadas.

Junto a la garantia de contenido minimo, nos interesa destacar dos me-
canismos mas utiles para el control del contenido del derecho al agua que

34 Asi lo estableci6 el Pleno de la Suprema Corte de Justicia a partir de una interpre-
tacion que realizd del articulo 133 constitucional en la tesis 192,867, cuyo titulo es
“TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS
LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDE-
RAL”, véase Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. X, noviembre de 1999,
novena época, pleno, tesis p. LXXVII/99, p. 46.
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permiten disciplinar el ejercicio de facultades de los poderes cuando em-
prendan labores de desarrollo y reglamentacion del mismo. Se trata de la
garantia de no regresividad y la de no discriminacion establecidas en el
PIDESC. La primera deriva del articulo 2.1 del Pacto,> que establece
como obligacion de los Estados parte el desarrollo progresivo de los de-
rechos (principio de progresividad). Como contraparte de dicha obliga-
cion surge una prohibicion de regresividad que impide a los poderes im-
pulsar leyes o reglamentaciones que supongan un retroceso en el goce
del derecho.’¢ Se trata de una garantia de estabilidad de lo ya conquista-
do en materia de derecho al agua y cualquier medida que debilite al dere-
cho tiene una presuncion de ilicitud o inconstitucionalidad.

Por su parte, la prohibicion de discriminacion impide a los poderes
publicos establecer en las leyes, en los reglamentos o a través de politicas
publicas distinciones de trato no justificadas basadas en motivos de color
de piel, género, lengua, edad, origen social o nacional, religion, opinion
politica, posicién econdomica o cualquier otra condicion social. Por lo
tanto, excluir a un grupo de personas que posean los rasgos arriba indica-
dos de la posibilidad de acceder a una cantidad minima indispensable
de agua de calidad para su uso personal, supone una fuerte presuncion de
discriminacion. En México esta garantia queda reforzada a partir de la
incorporacion constitucional del derecho a no ser discriminado que en
agosto de 2001 se consagro en el parrafo 3 del articulo 1o. constitucional.

Ahora bien, debe recordarse que a partir de la incorporacion del prin-
cipio de igualdad material dentro del constitucionalismo moderno, el
Estado puede establecer distinciones de trato, justificadas y constitucio-
nales cuando su objetivo sea compensar a los sectores de la poblacion
que se encuentren en situacion de mayor debilidad (favor debilis). No se
puede olvidar que el derecho al agua, como parte del conjunto mas am-
plio de los derechos sociales, es una via a través de la cual se busca equi-

35 En dicho articulo se establece que “cada uno de los Estados partes en el presente
Pacto se comprometen a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asisten-
cia y la cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y técnicas hasta el maxi-
mo de los recursos que se disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena efectivi-
dad de los derechos aqui reconocidos”.

36 Un analisis tedrico de fondo sobre esta garantia puede encontrarse en Courtis,
Christian (comp.), Ni un paso atras; la prohibicion de regresividad en materia de dere-
chos sociales, Buenos Aires, Del Puerto, 2006.
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parar a las personas y grupos que en una sociedad han sido colocadas en
situacion de marginalidad. El derecho al agua es un instrumento juridico,
que acompafado de todos los demas derechos busca asegurar la vida dig-
na de las personas, pero especialmente de aquellas que por razones de
discriminacion han sido colocados dentro del sistema econémico y poli-
tico en posiciéon de marginacién, explotacion o sometimiento cultural.
Por lo tanto, instrumentos de compensacion como las acciones afirmati-
vas deben también contemplarse como posibles garantias de acceso al
agua de determinados grupos histéricamente excluidos de dicho acceso.

B. Secundarias

Como lo destacamos en los parrafos introductorios a este apartado,
existen un conjunto de garantias que, encomendadas a 6rganos politicos,
tienen el objetivo de controlar y reparar la violacion de una garantia pri-
maria.

Un primer ejemplo de ellas, cuyo papel en la proteccion del derecho al
agua puede tener gran relevancia, es el poder de policia que suele ser en-
comendado a la administracion. Este resulta especialmente util para esta-
blecer controles preventivos y de sancion sobre los poderes privados que
puedan vulnerar el derecho al agua. Si tomamos en cuenta que el mayor
potencial de contaminacion o sobrexplotacion de las aguas en el pais lo
tiene la industria, resulta de enorme relevancia contar con instrumentos
de vigilancia que supervisen el cumplimiento de disposiciones legales o
reglamentarias vinculadas con el derecho. Es el caso de la Comision Na-
cional del Agua (CNA) quien tiene la facultad de vigilar que se cumplan
las normas oficiales (NOMs) en materia de disponibilidad del agua o de
calidad de la misma.

En 1996 y 1997 la CNA vy el Instituto Nacional de Ecologia emitieron
tres NOMs —que sintetizan 44 anteriores— que regulan la contamina-
cion del agua que proviene de todas las ramas industriales y del drenaje
urbano y municipal. La NOM-001-ECOL-1996 que establece los limites
maximos permisibles de contaminantes en las descargas de aguas resi-
duales en aguas y bienes nacionales; su vigilancia corresponde a la CNA
y a la Secretaria de Marina. La NOM-002-ECOL-1996 que también esta-
blece limites permisibles pero de las descargas en sistemas de alcantari-
llado y cuya vigilancia corresponde a los gobiernos estatales, municipa-
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les y del Distrito Federal. La NOM-003-ECOL-1996 que establece los
limites de contaminantes para aguas residuales tratadas que se usen para
el servicio publico en cuya vigilancia también participa la Secretaria de
Salud.’”

Por su parte, la CNA ha emitido otras 12 NOMs, algunas de las cuales
estan estrechamente vinculadas con el contenido del derecho al agua en
alguno de sus elementos, sobre todo con los de accesibilidad, disponibili-
dad y calidad. En el tema de disponibilidad es especialmente importante
la NOM-011-CNA-2000, donde se establecen las especificaciones y el
método para determinar la disponibilidad media anual de las aguas na-
cionales. En lugares donde hay sobrexplotacion de los mantos acuiferos,
agotamiento de pozos y manantiales esta norma es de especial importan-
cia ya que de su contenido depende que se pueda seguir o no extrayendo
agua.

La dependencia encargada de la vigilancia de estas tltimas NOMs es
la Secretaria de Medio Ambiente a través de la CNA y su incumplimien-
to debe ser sancionado conforma a lo dispuesto por la Ley de Aguas Na-
cionales y su reglamento.

También es conveniente referirnos al conjunto de recursos administra-
tivos que existen al interior de las dependencias de la administracion pua-
blica y que le permiten a los ciudadanos solicitar a la administracion que
revise alguna decision que se considere equivocada. Estas vias, que exis-
ten en las dependencias encargadas de la vigilancia y administracion del
agua, son también garantias encargadas a 6rganos politicos pero que es-
tan disefiadas con el objetivo de reparar el incumplimiento de las garan-
tias primarias.

Desgraciadamente el grado de cumplimiento de todas estas normas, y
la capacidad de control y vigilancia por parte de las instituciones admi-
nistrativas, es muy reducido. Por ello es importante volver a sefalar que
toda la arquitectura de garantias descansa en Ultima instancia en la vigi-
lancia y controles ciudadanos, esto es, en las denominadas garantias so-
ciales que abordaremos en el ultimo apartado de este trabajo.

Existe un tercer tipo de garantias politicas secundarias que son las que
se encargan a 6rganos de control externos, como pueden ser en México
las comisiones de derechos humanos. Estas instituciones, al elaborar sus

37 Un analisis mas detallado de las NOMs se encuentra en Gutiérrez Rivas, Rodrigo
et al., op. cit., nota 6, pp. 141 y ss.
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investigaciones, rendir informes y emitir recomendaciones, cumplen fun-
ciones de control politico, pero una vez que han sido violadas las garan-
tias primarias. Aunque en nuestro pais la mayoria de ellas contintian fo-
calizadas en los derechos civiles y politicos, algunas han comenzado a
abordar problemas de derechos sociales (especialmente relativos a la sa-
lud). Aun cuando en este trabajo nos hemos ocupado principalmente de
las garantias que existen a escala federal, conviene aqui referirse a la re-
comendacion 9/200338 que emitié la Comision de Derechos Humanos del
Distrito Federal exigiendo a las autoridades administrativas de esta
entidad resolver el problema de una inmensa fuga de agua. Lo anterior en
defensa del derecho fundamental al agua, del colectivo de usuarios de
agua potable del Distrito Federal, cuyo fundamento legal fue la OG 15
del Comité DESC. Por su parte, la Comision Nacional de Derechos Hu-
manos también ha abordado problemas relativos al agua pero sin aprove-
char el avance habido en el derecho internacional de los derechos huma-
nos en la materia.?

2. Garantias jurisdiccionales

Las garantias jurisdiccionales son garantias institucionales depositadas
en tribunales (terceros independientes), quienes a peticion de personas o
grupos agraviados analizan la posible violacion de garantias primarias y
en caso de encontrarlas, estan facultados para sancionar a quienes hubie-
ran violado el derecho y obligar a cumplir las obligaciones que se des-
prendan del mismo e incluso a reparar el dafo.

Estas garantias pueden estar encomendadas a tribunales ordinarios
(penales, civiles, administrativos) cuya funcion es vigilar el cumplimien-
to de la ley a cargo de 6rganos administrativos o de particulares. Si bien
éstos no suelen abordar los conflictos que se les plantean desde una pers-
pectiva de los derechos, estas instancias en muchos casos deben resolver
temas relacionado con alguno de los elementos del contenido de los dere-
chos y estan obligados por el sistema juridico a tomar en cuenta dichas
normas. En México, las cuestiones relativas al agua suelen plantearse

38 Recomendacion 9/2003, expediente CDHDF/122/03/CUAUH/D0079.002. Inves-
tigacion de Oficio.

39 Recomendacion 047/2002. Sobre el caso de los usuarios del distrito de riego 025,
del 13 de diciembre de 2002.
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ante los tribunales administrativos para denunciar la violacion de la le-
gislacion (LAN, LGEEPA, NOMs) por parte de las autoridades respon-
sables;* sin embargo, también se podria acudir a tribunales civiles para
resolver un conflicto entre particulares en la materia; incluso, se puede
presentar la denuncia de un delito relacionado con el tema ante la Procu-
raduria General de Justicia.!

No obstante lo anterior, a quienes suelen encomendarse las garantias
secundarias de los derechos es a tribunales especiales que normalmente
gozan de mayor jerarquia dentro de los sistemas juridicos. En México,
son los tribunales federales (juzgados de distrito, tribunales colegiados y
Suprema Corte) quienes, en el marco de un complejo sistema de compe-
tencias y atribuciones, estan facultados para conocer y resolver los plan-
teamientos sobre violacion de derechos.

Sin embargo, los problemas del agua tampoco han sido abordados por
dichos tribunales desde la perspectiva de los derechos fundamentales
por tres razones principalmente: 1) en primer lugar por la lenta apertura
de nuestros tribunales federales en la incorporacion de normas y pactos
internacionales (que si reconocen el derecho), asi como el desconoci-
miento que la mayoria de jueces, magistrados y ministros tienen de las
interpretaciones autorizadas de los estandares internacionales generadas
por diversos organos de la ONU y la OEA; 2) en segundo lugar, porque

40 En materia de agua la autoridad mas importante es la Comision Nacional del
Agua (CNA) que es un 6rgano desconcentrado de la Secretaria de Medio Ambiente y Re-
cursos Naturales; sin embargo, existen muchas otras autoridades administrativas que tam-
bién tienen facultades en la materia y por tanto podrian ser autoridades responsables en
un litigio administrativo.

41 El Cddigo Penal establece en el articulo 395 una pena de tres meses a cinco afios
de prision a quien cometa el delito de despojo, es decir, al que de propia autoridad y con
violencia o furtivamente o empleando amenaza haga uso de un derecho real que no le
pertenezca. La fraccion III de dicho articulo tipifica el despojo de aguas.

En el articulo 414 se establece una pena de uno a nueve afios de prision a quien ili-
citamente, o sin aplicar las medidas de prevencion o seguridad... realice actividades con
sustancias peligrosas y cause un dafio a los recursos naturales o a la calidad del agua.

En el articulo 416 se castiga a quien ilicitamente descargue, deposite o infiltre, lo
autorice u ordene, aguas residuales, liquidos quimicos o bioquimicos, desechos o conta-
minantes en los suelos, subsuelos, aguas marinas, rios, cuencas, vasos o demas depdsitos
o corrientes de agua de competencia federal, que cause un riesgo de dafo o dafie a los re-
cursos naturales, a la flora, a la fauna, a la calidad del agua, a los ecosistemas o al am-
biente.
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nuestros mecanismos de proteccion de derechos estan construidos a par-
tir de la teoria decimononica del derecho subjetivo, cuyos objetivos eran
la proteccion de derechos patrimoniales y la solucion de conflictos indi-
viduales; 3) en tercer lugar, porque en el ambito jurisdiccional de nuestro
pais, contintian dominando las tesis que consideran a los derechos socia-
les como cldusulas programaticas que no vinculan a los poderes. No es
éste el espacio para profundizar en los argumentos tradicionales que si-
guen subsistiendo en el ambito de la judicatura sobre la no justiciabilidad
de los derechos sociales;*? lo que es un hecho, es que nuestros tribunales
federales continuan distinguiendo entre garantias individuales y derechos
sociales, desempefiando un papel conservador que no propicia la protec-
cion de estos Ultimos; esta posicion da como resultado, en el caso del
agua, que millones de personas queden sin proteccion jurisdiccional en la
materia y por tanto frente a la omision del legislador o de la administra-
cion, no pueden reclamar la falta de acceso a una cantidad minima de
este recurso para gozar de la libertad y la autonomia que les permitiria
desarrollar sus planes de vida, asi como el ejercicio de otros derechos
fundamentales con los que este recurso/necesidad esta intimamente rela-
cionado. Al no encontrar vias institucionales de reclamo, los grupos so-
ciales se ven orillados a plantear sus exigencias a través de vias no insti-
tucionales que —para cerrar el cuadro de violaciones a los derechos—
obtienen como respuesta institucional la criminalizacion, la persecucion
y el encarcelamiento, contribuyendo asi a la tension y la polarizacion
ciudadanas.

Por lo anterior es muy relevante que desde la doctrina contintie insis-
tiéndose en que todos los derechos reconocidos en una Constitucién son
derechos fundamentales con aplicacion directa, son interdependientes,
gozan de igual jerarquia y por tanto deben ser protegidos en sede juris-
diccional como cualquier otro. Asimismo, es relevante que tanto los mo-
vimientos sociales como los abogados que los acompafen, contintien
presentando demandas en defensa de las necesidades que estos derechos
buscan garantizar con el objetivo de aportar argumentos ante la propia

42 Un trabajo sobre los obstaculos para la justiciabilidad de lo derechos sociales en
México lo tenemos en Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “Jueces y derechos sociales en México:
apenas un eco para los mas pobres”, Reforma Judicial. Revista Mexicana de Justicia,
México, niim. 6, julio-diciembre de 2005.
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jurisdiccion que permita abrir los cauces para que los derechos sociales
en México estén también protegidos por garantias secundarias.

No es el objetivo de este trabajo simplificar el debate sobre los dere-
chos sociales y el agua. Existen aspectos relevantes y complejos que se
deben abordar: determinacion de la conducta debida, contenidos mini-
mos, aplicacion directa de la Constitucion, identificacion de los sujetos
de los derechos asi como construccion de vias adecuadas para la solu-
cion, entre otros; sin embargo, lo que es inaplazable que el debate se
abra. La apertura del mismo en otros tribunales como los europeos, ar-
gentinos, colombianos asi como en la doctrina no nos permiten seguir
defendiendo las tesis de las lineas programaticas; mucho menos en una
sociedad como la mexicana, caracterizada por indignantes niveles de de-
sigualdad y distribucion inequitativa de la riqueza.

Resumiendo, debe decirse que las principales garantias secundarias de
las que se podria echar mano en la actualidad dentro del sistema juridico
mexicanoson las del juicio de amparo, las controversias constitucionales
y las acciones de inconstitucionalidad. Con voluntad politica por parte de
los operadores juridicos, estas tres pueden ser vias apropiadas para resol-
ver conflictos relacionados con el agua; ya sea a través de una peticion
ciudadana que plantee el derecho al agua a través del amparo, de una mi-
noria politica (o de la Comision de Derechos Humanos) que impugne
una ley a través de una accion, o bien que algin 6rgano de la administra-
cion municipal o estatal plantee su inconformidad frente a una ley o un
acto de otro o6rgano, exigiendo el acceso o la disponibilidad del agua de
las personas a las que gobierna.

3. Garantias sociales

Hasta ahora, a través del andlisis emprendido en el trabajo, se han
identificado algunos de los mecanismos institucionales mas destacados
dentro del sistema juridico mexicano que pensamos podrian ser utiliza-
dos para garantizar el derecho al agua. Se ha tratado, por tanto, de una
aproximacion juridica tradicional al problema de las garantias, basada en
la presuncion de que las instituciones cumplen con sus responsabilidades
y son capaces de establecer una vigilancia reciproca para construir un
sistema de autolimitacion institucional.

Sin embargo, no conviene pasar por alto la paradoja que esta detras de
todo Estado constitucional y su sistema de garantias; y es que, recono-



EL DERECHO FUNDAMENTAL AL AGUA EN MEXICO 169

ciendo que el poder politico dificilmente se autolimita, las garantias de
los derechos —que son instrumentos para controlar el poder— estan en
manos del propio poder. Esta paradoja de todo Estado constitucional su-
pone mayores riesgos en paises como México, cuyo sistema de garantias
se desarroll6 bajo la logica de un Estado autoritario, donde todos los po-
deres institucionales se mantuvieron unidos por un partido hegemonico y
bajo la direccion de un poder ejecutivo federal omnipresente. Aun cuan-
do el sistema de partido hegemonico hoy se ha roto, sobreviven en el
pais muchas de las viejas estructuras autoritarias que dificultan la inde-
pendencia real de los distintos poderes y el posible control reciproco en-
tre ellos.

Es una realidad, y un aprendizaje historico de personas y grupos, que
la autolimitacion institucional sigue siendo en muchas partes del pais una
ficcion juridica y una estrategia de legitimacion del ejercicio del poder.
Por lo tanto, dejar s6lo en manos de las instituciones —bajo el argumen-
to del control reciproco entre autoridades— las garantias de proteccion
de los derechos, y en nuestro caso del derecho al agua, es un riesgo que
la ciudadania no puede correr. Para evitar que las herramientas institucio-
nales de proteccion de los derechos se conviertan en una ilusion que se
desvanece en el primer intento de ejercicio, es necesario que sean impul-
sadas y reforzadas por la propia ciudadania organizada. Por tanto, de for-
ma paralela a la actuacion estatal en defensa de los derechos, es indispen-
sable organizar la fuerza social suficiente que sea capaz de ejercer la
presion popular necesaria para asegurar que las autoridades cumplan con
sus responsabilidades y no transgredan el orden juridico que las faculta,
obliga y limita.

Las garantias sociales, son por tanto todos aquellos mecanismos de tu-
tela que no estdn en manos de las instituciones sino de los propios titula-
res de los derechos. Es la propia ciudadania actuando a través de diversas
vias para asegurar que los derechos sean dotados de contenido, protegidos
sin discriminacion, respaldados con el maximo de los recursos disponibles,
que no sufran de medidas regresivas, etcétera. Para su mejor comprension
conviene dividir a estas garantias extrainstitucionales entre: a) garantias
de participacion indirecta, y b) garantias de accion directa.

a) Las garantias de participacion indirecta son todas aquellas vias a
través de las cuales los ciudadanos pueden participar en la construccion
institucional de las garantias del derecho al agua. Una primera que inte-



170 RODRIGO GUTIERREZ RIVAS

resa sefialar son las garantias de eleccion. El hecho de que en las demo-
cracias participativas los ciudadanos puedan votar y ser votados, supone
la posibilidad de elegir o destituir a las personas que ocupen cargos de
eleccion y que en un momento dado puedan tomar decisiones legislativas
o administrativas a favor o en contra del derecho fundamental al agua. Se
trata de un mecanismo de control indirecto y en la actualidad bastante
débil por la légica partidista que domina las democracias contempora-
neas.

De forma paralela a esta garantia ejercida a través del voto, los grupos
y movimientos sociales también pueden organizarse y emprender accio-
nes para exigir informacion a las autoridades y, con base en ella, realizar
un esfuerzo de critica y control sobre las politicas publicas en materia de
agua, leyes e incluso resoluciones judiciales o administrativas. Desgra-
ciadamente en nuestro pais no existe la posibilidad de que la propia ciu-
dadania pueda hacer llegar a las instituciones iniciativas de ley o de re-
forma constitucional (iniciativa popular), pero si puede organizarse para
ejercer presion sobre los drganos que tienen esta facultad.#> En el ambito
presupuestario, si la ciudadania solicita la informacion adecuada, y se
vincula con expertos en la materia, podria incluso ejercer controles ciu-
dadanos sobre el gasto publico, exigiendo a las autoridades una asigna-
cion de los recursos publicos dirigida a atender los temas prioritarios es-
tablecidos por la Constitucion y los tratados internacionales, como lo son
todos los derechos en ella incluidos. En el tema del agua se deberia exi-
gir que los problemas de acceso, disponibilidad y calidad estuvieran en la
agenda prioritaria de la administracion para que ésta supervisara la ob-
servancia del contenido minimo del derecho, su materializacion progresi-

43 En México las iniciativas de ley y de reforma constitucional estan reservadas al ti-
tular del Poder Ejecutivo y a cualquier representante del Poder Legislativo. Conviene
destacar que el articulo 60. fraccion VIII de la Ley de la Comision Nacional de los Dere-
chos Humanos, faculta a dicho 6rgano constitucional auténomo para “Proponer a las di-
versas autoridades del pais... promuevan los cambios y modificaciones de disposiciones
legislativas y reglamentarias asi como de préacticas administrativas que, a juicio de la Co-
mision Nacional, redunden en una mejor proteccion de los derechos humanos”. Si bien
no se trata de una iniciativa legislativa, la ciudadania podria presionar a la Comision para
que ésta, en ejercicio de sus facultades, proponga los cambios que la Constitucion y la le-
gislacion requieren para armonizar el derecho interno con el derecho internacional y se
cumpla con la obligacion estatal de incorporar el derecho humano al agua en nuestro or-
den juridico interno.
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va y sin discriminacion, asi como la atencion a los grupos que se encuen-
tren en situacion de mayor urgencia y vulnerabilidad.

b) Junto a estas acciones de participacion ciudadana en la construccion
de las garantias institucionales, también se suelen poner en marcha estrate-
gias de accion directa para reclamar, e incluso autotutelar, el derecho al
agua. Aunque se trata de vias no institucionales, en la mayoria de los casos
se encuentran en el marco de la Constitucion y las leyes.

Este es el caso, por ejemplo, de la conformacion de sistemas comunita-
rios o indigenas de gestion y distribucion del agua, a través de los cuales
las propias comunidades toman las decisiones relativas al acceso de las
personas al recurso que protege el derecho. Si en un inicio se trato de es-
fuerzos ciudadanos no previstos por la ley, hoy existe un reconocimiento
de los mismos en la legislacion local que amplia los margenes de deci-
sion de las propias comunidades (mecanismos mas democraticos) sobre
uso y distribucion del agua.**

También es comin que en ejercicio de los derechos de asociacion y
manifestacion se organicen marchas ciudadanas y plantones en plazas
publicas para demandar la proteccion del derecho. Asi como la difusion
de informacion a través de boletines, conferencias de prensa, volantes y
panfletos elaborados por las propias comunidades.

Ahora bien, en sistemas politicos y juridicos como el mexicano, donde
las garantias institucionales suelen estar bloqueadas para las personas en
situacion de mayor urgencia y discriminacion, y donde existen situacio-
nes extremas de exclusion en el acceso al agua, los pueblos y comunida-
des se ven obligados a emprender medidas de visibilizacion y proteccion
mas radicales. Por ejemplo, detener la construccion de obras y el paso de
maquinaria que amenazan la disponibilidad o la calidad del agua en una
region, acciones de desobediencia civil como boicots de consumidores

44 Esta forma de autotutela del derecho al agua ha sido impulsada por multiples co-
munidades indigenas y campesinas del estado de Morelos. Estas han constituido sistemas
de agua comunitarios, cuya funcion es gestionar y distribuir el recurso al interior de sus
pueblos. La misma se instrumentdé como un mecanismo de defensa de las comunidades
frente a una iniciativa de reforma legislativa del gobierno estatal (Lauro Ortega
1982-1988) a través de la cual se intento trasladar la responsabilidad de la gestion del
agua a empresas privadas. A través de la movilizacion de las comunidades se logrd que la
ley reconociera la posibilidad de que las propias comunidades gestionaran sus recursos
hidricos.
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en contra de los altos costos del agua o incluso de resistencia civil activa
como la toma de pozos.

Debido a que muchas de estas estrategias de defensa de derechos
suelen afectar los intereses patrimoniales de otros grupos y personas, en
muchos casos la reaccion estatal suele ser violenta, y por lo general
desproporcionada. Normalmente suele haber una utilizacion politica del
derecho penal, criminalizando la protesta y la manifestacion de las ideas
y, en otros casos, intervencion policiaca desmesurada a través de la cual
se intimida a las comunidades, se les persigue. En muchos casos todo
ello deriva en la violacion de otros derechos integridad fisica, debido
proceso, libertad personal e incluso el derecho a la vida.*s

Es importante senalar que desde una perspectiva garantista de los de-
rechos, que ponga en primer lugar la satisfaccion de las necesidades e in-
tereses mas relevantes de todas las personas, pero especialmente de quie-
nes se encuentran en una situacion de mayor discriminacion, deberia
tomarse en cuenta que la mayor parte de los movimientos y luchas socia-
les por el agua en el pais surgen por la situacion general de exclusion en
la que se encuentran millones de personas debido a que las distintas esfe-
ras de gobierno no cumplen con sus obligaciones, impactando con ello
de forma grave en la vida diaria de las personas y en el desarrollo de los
pueblos.

IV. CONCLUSION

Como se ha expuesto en el trabajo, los esfuerzos que realizan personas
y comunidades por acceder al agua no cejaran en tanto se trata de un re-

45 Asi lo ha documentado la Comision Civil Internacional de Observacion por los
Derechos Humanos que en las conclusiones de su Informe de 2008 sefiald: “como han
venido demostrando el nimero de amparos concedidos, la inmensa mayoria de los actua-
les procesamientos y condenas se han fundamentado juridicamente en detenciones arbi-
trarias en las que se han venido fabricando delitos... posesion de drogas o de armas y en
ocasiones también otros delitos como robo, agresion sexual y hasta homicidio... la logica
de estos mecanismo es la de criminalizar a los miembros de movimientos sociales evitan-
do ademas que puedan ser considerados como presos politicos. 7. En esta logica represi-
va se ha venido abusando del recurso a la carcel. Tanto de la prision provisional, utilizan-
do mas alla de los fines cautelares para la que esta pensada, como de la pena de prision
con condena de mas de 67 afios”. CCIODH, Informe de la situacion de los derechos hu-
manos en Chiapas, Oaxaca y Atenco, VI visita, 30 de enero-20 de febrero, 2008.
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curso que es indispensable para la vida. Si bien la lucha por la constitu-
cionalizacion del derecho es una estrategia conveniente, que es necesario
seguir impulsando, no puede ser la Uunica en la que se concentren todos
los esfuerzos. En la actualidad, el sistema complejo de garantias, previsto
por el ordenamiento juridico mexicano, abre distintas vias para que quie-
nes se encuentran en situacion de grave escasez y discriminacion luchen
por el acceso al liquido. Una buena estrategia para los pueblos y comuni-
dades es articular de forma paralela garantias institucionales y sociales
que permitan construir diversos frentes de presion que permitiran abrir
mas opciones para poder acceder a sus recursos hidricos.
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