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AGUA LCUAL ES EL PROBLEMA?
Eréndira SALGADO LEDESMA™

(Cuadl es el problema del o en torno al agua? El mismo /es un problema
juridico? De ser el caso, su soluciéon podemos encontrarla en el derecho
constitucional o en el derecho administrativo. Mas especificamente, ;lo
ubicamos en el ambito legislativo o en el espacio del ejecutivo? ;Cual es,
en sintesis, el objeto de este estudio?

Las anteriores son algunas de las reflexiones que me provoco la invi-
tacion que gentilmente me formuld el Instituto de Investigaciones Juridi-
cas, para participar en este Congreso Internacional.

Resulta evidente que existen diversas cuestiones en torno al vital li-
quido que constituyen ya una preocupacion en el contexto global. Pero,
[cudntas de ellas se sittian en el ambito de lo juridico?

En investigaciones recientes de este Instituto destaca la preocupacion
por la contribucion que nos corresponde a los juristas y la aportacion del
derecho constitucional en torno al tema. Se ha propuesto, a partir de un
primer esbozo, la necesidad de desarrollar instrumentos juridicos en la
materia, asi como la urgencia de generar reformas legislativas y adminis-
trativas que incorporen en el terreno de lo juridico la discusion sobre al
agua.!

Se estima que llevar su analisis al terreno del derecho constitucional
incorporandolo como un derecho fundamental —derivacion del conteni-
do del derecho a la alimentacion—, resulta la respuesta adecuada para

* Catedratica de las especialidades en Derecho constitucional y Derecho administra-
tivo, division de posgrado en derecho, UNAM. Coordinadora académica de la Facultad
de Derecho de la Universidad Anahuac México-Norte.

1 Carbonell Pérez, Miguel, “Notas sobre el estudio del derecho a la alimentacion y
el derecho al agua”, Revista de la Facultad de Derecho, México, num. 241, 2003, pp. 11
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solucionar la complicada problematica en torno al vital liquido. En parti-
cular, porque los instrumentos que proporciona el derecho administrativo
tienen capacidad limitada para solucionar el fondo del problema, dada su
naturaleza.’

Bajo esta l6gica que no comparto, a la fecha ya deberian estar solucio-
nados de fondo los problemas locales en torno a la vivienda, la salud, el
trabajo, la educacion y un largo etcétera a partir de que los derechos que
los contienen o incorporan cuentan con rango maximo de tutela en la car-
ta constitucional. Algunos de ellos desde muchas décadas atras.

Vista la facilidad para reformar la Constitucion mexicana —en algu-
nas ocasiones de forma mas sencilla que algunas leyes secundarias—, la
solucion de tantos y tantos problemas esenciales que subyacen en el en-
torno la tenemos al alcance de la mano. Basta con modificar el texto
constitucional para transformar la realidad a modo.

Es evidente que tal presupuesto resulta falaz, basta analizar una serie
de buenos propositos expresados de antafio por el Constituyente o bien
por el organo reformador de la Constitucion que a la fecha siguen siendo
eso: buenos propositos. En particular los contenidos en el que denomina-
ré el cajon de los buenos deseos, el articulo 40. constitucional:

* Todo individuo tiene derecho a recibir educacion.
* El varén y la mujer son iguales ante la ley.

® Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable
e informada el nimero y espaciamiento de sus hijos.

® Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud.

® Toda persona tiene derecho a un medio ambiente adecuado para su
desarrollo y bienestar.

® Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa.

* Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesi-
dades de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para
su desarrollo integral.

Cada problema se refiere a situaciones de la vida real que involucran
fendmenos en toda su complejidad. A partir del estudio de dichas situa-
ciones particulares podemos construir teorias o generalizaciones del fe-

2 Idem.
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némeno de interés (el enfoque, por ende, es de tipo inductivo y holistico)
y podremos contribuir a su solucion; sin embargo estimo que pretender
su satisfaccion tinicamente con los instrumentos propios del derecho pa-
rece una pretension exagerada.

Seguramente, muchos coincidimos en que actualmente existen dificul-
tades para el acceso al agua. Pero, antes que ésas, también se perciben
problemas de abasto del vital liquido debido a que ha disminuido la can-
tidad y la calidad de la existente, en tanto la poblacion se ha incrementa-
do sustancialmente. Estas premisas, hoy por hoy, resultan tan validas co-
mo ajenas a cualquier discusion. En especial ajenas a foros como éste, de
indole juridica. Con un gran despliegue de recursos hace escasos tres me-
ses ocuparon los esfuerzos de investigadores de diversas ramas del cono-
cimiento cientifico en el denominado IV Foro Mundial del Agua.

(Cuadl es entonces el problema en torno al agua que vamos a analizar
para tratar de aportar algunas respuestas? ;Su propuesta de incorporacion
en la Constitucion como un derecho fundamental, como algunos opinan?
Pero, ;qué actualmente la carta federal no lo contempla? Mas aun, la sola
“constitucionalizacion” del tema del agua, por decirlo de algiin modo, re-
solvera o al menos orientara su satisfaccion. Ese es el tema que me ocu-
para en este estudio.

Se sostiene que la Constitucion no tutela el derecho al agua. Sin em-
bargo, disiento de tal postura. Tanto el derecho del agua como el derecho
al agua estan incorporados en la carta federal, aun cuando el ordenamien-
to no garantice los correspondientes deberes estaduales; ése creo es el
principal problema. En efecto, la insuficiencia normativa no se ubica en
el ambito de la prescripcion constitucional del derecho, sino de su garan-
tia. Y esta garantia no puede ser de indole individual, ni siquiera de ca-
racter social, como lo son todos los derechos referidos a prestaciones pu-
blicas positivas, sino universal.

La garantia social, como tradicionalmente la enfocan los tratadistas,
derivada de su origen historico, implica una relacion de derecho entre los
grupos sociales favorecidos o protegidos y de aquellos respecto de los que
se implanto la tutela.’ Es decir, un derecho de clase: de la mas débil. Pero
el derecho al agua debe ser oponible por el universo de individuos —in-
dependientemente de su condicion social—, frente al poder publico para

3 Burgoa, Ignacio, Garantias individuales, 35a. ed., México, Porraa, 2002, pp. 704
y 705.
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exigir de éste un quehacer especifico para su satisfaccion: el suministro
de agua en cantidad y calidad suficientes.

La tradicional division de las garantias, como ocurre con otras institu-
ciones juridicas, actualmente nos resulta limitada para contener toda
suerte de relaciones juridicas susceptibles de darse en la vida en socie-
dad. Por ejemplo, ademads de la garantia individual que tutela al goberna-
do frente al abuso del poder publico, finalidad con la que originalmente
surge el medio de control, y de la garantia social prevista para la tutela
de grupos situados tradicionalmente en relaciones de desigualdad econo-
mica o social con los titulares de los medios de produccion, en la actuali-
dad, también se dan violaciones de derechos fundamentales, no por la au-
toridad, sino por otros componentes de la propia sociedad, caso de la
proteccion al consumidor elevada a rango constitucional, cuyas relacio-
nes y violaciones mas frecuentes son susceptibles de darse de forma hori-
zontal, es decir, por otros miembros del tejido social, cuya problematica
especial ya genero que en otras latitudes proceda el juicio de amparo res-
pecto de actos de particulares, abandonando el criterio tradicional de pro-
cedencia contra actos autoritarios, e incluso superando el referido a las
autoridades de hecho y de derecho.

Otros tipos de derechos prestacionales, en tanto, son oponibles al ente
estadual por la generalidad. Independientemente del nivel social en que
se sitiie, todo gobernado requiere agua para vivir. Y la vida, incuestiona-
blemente, es el principal derecho fundamental. Sin ella no existe la apti-
tud de disfrutar de ninguno otro.

Luego, (en qué fallan las prescripciones de la carta federal? En este
apartado me apoyaré con ideas de Ferrajoli, frecuentemente citado es es-
te espacio académico.* Este autor nos advierte que la funcion de la teoria,
sobre todo de la teoria juridica, no es inventar el derecho positivo, sino
analizarlo, registrando su grado de efectividad, de inefectividad y hasta
de impotencia, sefialando sus antinomias y lagunas y proveyendo técni-
cas de garantia capaces de superarla, o cuando menos de reducirla.

Asi pues, procederé a analizar el derecho positivo, a partir de la carta
federal de 1917, a fin de establecer su inefectividad. Esta efectia treinta
y un referencias expresas al agua:

4 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias: la ley del mds débil, trad. de Perfecto
Andrés Ibafiez, Madrid, Trotta, 2002, p. 107.
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* En el articulo 27 que relaciona los bienes de propiedad originaria del
Estado mexicano (parrafos primero, tercero, cuarto, quinto y octavo
—en algunos de ellos hasta siete veces— y en las fracciones I, VI,
VI y XVIII).

® Lo incorporan los articulos 42, fraccion V, y 48 que relacionan las
partes del territorio nacional.

* El 73, fraccion XVII, que relaciona las atribuciones del Congreso
general.

* EIl 76, fraccion 111, que refiere las atribuciones del Senado.

* EI 107, base Il y parrafo tercero, que establece atribuciones del Po-
der Judicial de la Federacion.

* El 115, fraccién III y segundo parrafo, que regula las atribuciones
del municipio libre y atribuye a éstos tanto la funcién como el
servicio publico.

* El 122, base quinta, g) que desarrolla la naturaleza juridica y atri-
buciones del Distrito Federal, y

® En el articulo 123, que por excepcion establece la competencia fede-
ral en materia de trabajo cuando se trate de empresas que ejecuten tra-
bajos en aguas territoriales de la nacion mexicana.

De manera especial destacan las previsiones del numeral 27, que en su
parrafo tercero dispone que la nacion tiene en todo tiempo el derecho de re-
gular en beneficio social el aprovechamiento de los elementos naturales con
objeto de hacer una distribucion equitativa de la riqueza publica y cuidar de
su conservacion a fin de lograr el desarrollo equilibrado del pais y el mejo-
ramiento de las condiciones de vida de la poblacion. Se esta, por tanto, fren-
te a una garantia de indole social que tiene como finalidad ultima que todo
hombre cuente con los satisfactores economicos y culturales minimos para
llevar una vida humana y digna, confiriéndole superioridad al interés social
sobre el particular.’ Y dentro de los elementos naturales, indudablemente el
agua se ubica en primerisimo lugar, por ello su aprovechamiento debe regu-
larse en beneficio de la sociedad. Estimo que no queda duda del sentido y
finalidad que el Constituyente deseo atribuirles a los bienes propiedad del
Estado mexicano.

5 Carpizo, Jorge, Estudios constitucionales, Ta. ed., México, Porraa, 1999, pp. 487 y
488.
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El articulo 40., consagrado dentro del apartado de las garantias indivi-
duales refiere, en esencia, componentes similares a los que prevé el nu-
meral 27. El mismo tutela el derecho a la proteccion de la salud, entendi-
da como el derecho del que goza toda persona y toda colectividad que se
encuentra en el territorio nacional a que se le asegure el adecuado acceso
y atencion de los servicios de salud.

Pero, ;qué es la salud? La misma se integra no sélo por un valor bio-
logico, sino con bienes sociales y culturales susceptibles de protegerse,
acrecentarse y restaurarse con la participacion del Estado, la sociedad y
los individuos. Implica no so6lo el bienestar fisico y mental de la persona
humana, sino la prolongacion y el mejoramiento de su calidad de vida.
Para lograrlo se necesitan alcanzar condiciones que contribuyan al desa-
rrollo social y al disfrute de servicios que satisfagan las necesidades de la
poblacion, y es evidente que sin agua suficiente y de calidad al alcance
de la poblacion no se satisfacen estos presupuestos.

Por ello, en México, el agua tradicionalmente ha sido un bien social y
publico. Su provision fue planteada por el Constituyente de 1917 como
parte de un componente de los derechos sociales, tal y como posterior-
mente se planteo por o6rgano reformador de la Constitucion, el derecho a
la proteccion de la salud, ambos quedaron bajo responsabilidad del Esta-
do para el logro de una vida digna de la poblacion; por ende, alejados de
cualquier vision mercantilista.

El derecho a la salud o la proteccion de la salud sobresale del concep-
to de garantia individual porque: a) es de indole universal, ) su parte
medular consiste en el acceso a ciertos bienes o servicios, y ¢) genera el
derecho a prestaciones publicas positivas.

Algunos autores niegan su existencia y recomiendan no incluirlos co-
mo derechos, sino como servicios sociales que debe brindar el Estado.
Prestaciones asistenciales que deben ofrecerse discrecionalmente por el
sistema politico por una exigencia sistémica de igualacion e integracion
social en razon de legitimacion politica y orden publico.

A diferencia de las garantias que implican una abstencion de la autori-
dad, los derechos progresivos o prestacionales implican un quehacer. Por
ello, su calificacion constitucional como derechos no supone sélo la obli-
gacion de llenar lagunas con disposiciones normativas. Adicionalmente
hacen falta: a) politicas publicas; ) medidas presupuestarias orientadas a
su satisfaccion, y ¢) el establecimiento de otras tantas directrices a fin de
satisfacerlos.
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El derecho al agua, como todo derecho prestacional, debe tratarse co-
mo un todo integral, tanto en el sentido econdémico como en otros aspec-
tos. Deben considerarse las necesidades de todos sus componentes, en tal
sentido se expresaron las recomendaciones del Foro Internacional del
Agua. Dentro de las acciones que deben realizarse destacan:

* La investigacion, administracion y elaboracion de politicas publi-
cas.

® El desarrollo y administracién de los recursos hidricos.

* La administracion y conservacion del medio ambiente.

* La administracion fluvial, navegacion y control de avenidas.

* Eluso del agua por los sectores industrial, comercial y turistico.
* Eluso y saneamiento del agua municipal y residencial.

® Larecoleccion y tratamiento de aguas residuales.

En apariencia, todas constituyen o implican acciones o actividades
que corresponde realizar al Poder Ejecutivo y sus agentes, o bajo la vigi-
lancia de aquél, debido a que se trata del uso y aprovechamiento de un
bien publico. Por ende, si existen tareas pendientes, y es obvio que si, las
mismas quedan comprendidas mas apropiadamente en el ambito de lo
administrativo, de la administracién publica, que de la teoria constitu-
cional.

Sin embargo, no se advierte articulacion integral en las tareas que reali-
zan las autoridades mexicanas de los tres ambitos de gobierno respecto del
agua. Ello se evidencio6 de las propuestas presentadas en el Foro Internacio-
nal. México presentd 139 acciones en la materia, de un total de 556. Es de-
cir, un solo pais presentd 22% del total, lo que demuestra el interés en la
cuestion. De ellas, 32 fueron proyectos de instituciones del Ejecutivo Ffede-
ral, 17 de entidades federativas, 19 de gobiernos municipales y 17 de institu-
ciones de educacion superior. Todas las demas fueron presentadas por la de-
nominada “sociedad civil”. Pero, el problema que advierto es que la mayoria
de ellas propuso acciones aisladas y/o locales, ante un problema que resulta
ya generalizado. Es decir, al enfermo de gravedad se le administran dosis de
aspirinas.

Para comprender la dimension del problema, basta advertir que segun
informacion del Foro, cerca de 35 millones de km? del volumen de agua
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total en la tierra (estimado en alrededor de 1,400 millones de km3) es
dulce. De esta agua la porcion utilizable para consumo humano es menos
de 1%. El consumo global de agua se duplica cada 20 afios a un ritmo
mayor al doble que la tasa de crecimiento poblacional. Si persistieran las
actuales tendencias, algunas estimaciones sugieren que para el 2025 la
demanda de agua podria incrementarse en mas de 50%. La situacion es
mas grave en muchos de los paises en desarrollo, donde se espera el ma-
yor incremento en la demanda, y donde la erosion, la contaminacion y el
agotamiento de las fuentes de agua reducen la disponibilidad de agua
dulce. Estos problemas surgen de la creciente competencia entre usos y
usuarios; de la desigual distribucion geografica del agua; de la inequidad
en el acceso a la misma y de las “crisis” institucionales que afectan su
gestion.

Pero, a pesar del hecho de que en promedio existe suficiente agua para
todos los seres humanos, 17% de la poblaciéon mundial no tiene acceso al
agua potable. Aunque las cifras no reflejan el hecho de que muchas veces
la calidad del agua empleada para beber es frecuentemente inadecuada.

Mas aun, las cifras reportan que 2 mil 400 millones de personas ( 40%
de la poblacion mundial) carecen de servicios de saneamiento basico y
mas de 5 millones de personas mueren cada afio por infecciones preveni-
bles relacionadas con el agua. Se calcula que entre un cuarto y un tercio
de la morbimortalidad humana es directamente atribuible a factores de
riesgo ambiental, y de estos, aquellos relacionados con el agua ocupan
un lugar predominante. Los anteriores son datos tan ciertos como preo-
cupantes.

Por ello, en el &mbito internacional existe un largo proceso de recono-
cimiento de la necesidad urgente de tomar acciones practicas en relacion
con los problemas del agua, el que ha derivado recientemente en la adop-
cion de nuevos compromisos por parte de la comunidad internacional.
Asi, el tema del agua se internacionaliza cada dia mas. De hecho en este
pais existen signados tratados para regular fuentes de aguas limitrofes
con otros Estados, caso de Estados Unidos y Guatemala.

Y tales acciones se orientan en sentido opuesto a la regulacion actual
en diversos estados, entre ellos México, pretendiendo la transformacion
de dichos servicios en mercancias. Esto incluy6 reformas constituciona-
les para permitir la creacién de mercados para la asignacidon del agua y la
descentralizacion en su gestion (la transferencia de distritos de riego a las
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organizaciones de usuarios y la delegacion de responsabilidad a los mu-
nicipios para la provision de servicios de agua y saneamiento) la promo-
cion activa en el contexto global de diferentes formas de participacion
del sector privado para reemplazar al sector publico en la provision de
los servicios de agua y saneamiento (concesiones, contratos de servicio,
etcétera), entre otras cuestiones.

Existe un reconocimiento cada vez mayor de que el logro de los obje-
tivos que plantea la ONU en torno al agua solo sera posible si se toman
decisiones radicales en temas cruciales como el fortalecimiento de las au-
toridades locales y las comunidades en su rol de actores centrales del
desarrollo, en la funcion central del sector publico, en el financiamiento
y gestion del agua y sus servicios, y en la busqueda de soluciones que
permitan superar los problemas de ineficiencia, corrupcion, falta de
transparencia y control social democratico que subyacen en torno a la
gestion del recurso. En este tema vuelve a destacar la importancia de las
herramientas que puede aportar el derecho administrativo en la busqueda
de soluciones saludables y efectivas para la administracion del recurso.
Se advierte que en muchos paises mas que una crisis del agua lo que
existe es una crisis del conjunto de sistemas encargados de desarrollar y
gestionar los recursos hidricos y de proveer los servicios del agua (Foro
Mundial del Agua, 2003).

Globalmente, existe un largo proceso de reconocimiento de la necesi-
dad urgente de tomar acciones practicas en relacion con los problemas
del agua, que ha propiciado la adopcion de nuevos compromisos por par-
te de la comunidad internacional, entre ellos se incluyen los objetivos de
Desarrollo del Milenio de las Naciones Unidas (ONU, 2000-2002). Sin
embargo, a pesar de tales compromisos, también se reconoce que el logro
de los objetivos sdlo sera posible si se toman decisiones radicales en te-
mas cruciales como el fortalecimiento de las autoridades locales y las co-
munidades en su rol de actores centrales del desarrollo, en la funcion
central del sector publico, en el financiamiento y gestion del agua y sus
servicios, y en la busqueda de soluciones originales que permitan superar
los problemas existentes de ineficiencia, corrupcion y falta de transpa-
rencia en la gestion, entre otros, y tales herramientas pueden ser propor-
cionadas por el derecho administrativo.

Sin embargo, en la actualidad, todos los problemas pretenden “consti-
tucionalizarse”. Nuevos temas, cada dia, son llevados al foro de la discu-
sidn constitucional. Todas las respuestas parecen encontrarse en la Cons-
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titucion. A ello ha contribuido la yuxtaposicion de las autoridades en los
diversos niveles y esferas de gobierno que limita la solucion concertada
de diferendos, llevando cualquier conflicto al arbitro para su solucion. En
la busqueda de reflectores, cualquier tema es bueno para que algunos es-
tudiosos del derecho constitucional los planteen como novedad.

Me parece que no auxilia a la discusion y solucion del problema del
agua su incorporacion como un derecho fundamental, es obvio que ya lo
es. Lo que debe preverse es de qué forma garantizamos la preservacion,
operacion y administracion de los recursos hidricos a fin de garantizar
agua suficiente y de calidad para toda la poblacion en su conjunto. Si co-
mo es el caso, algunas materias como la ambiental y la referida a los
asentamientos humanos se han “federalizado” debido a la trascendencia
de los bienes tutelados y a que las mismas no pueden quedar bajo res-
guardo de un solo nivel de gobierno, con mayor razon debe hacerse res-
pecto del agua.

En efecto, si se pretende incorporar en la Constitucion el agua como
un derecho fundamental, al estimarlo uno de los componentes del dere-
cho a la alimentacion, también resultaria conveniente incluir el derecho a
la Lulu de grosella y el derecho al Libro vaquero, ambos son bienes de
primera necesidad para un sector importante de la poblacion mexicana.

El derecho a la proteccion de la salud y sus componentes es tan impor-
tante como la vida y la libertad, debido a que sin €l no es posible que los
otros se desarrollen a plenitud.



