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Resumen: El articulo estudia la regulacion sobre la obtencion de hidrocarburos no
convencionales mediante fractura hidraulica (fracking) en México. Para tal fin, se analiza la
reforma constitucional energética aprobada en 2013 y el marco legal derivado de ésta. Se
explica que, en términos de la narrativa empleada para obtener energéticos, se han puesto
en riesgo los derechos comunitarios de agua. Se concluye que bajo el discurso de alcanzar
la seguridad energética la reforma constitucional apuntalo el paradigma hegemodnico de
produccién y consumo de energia fosil.
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Abstract: This paper studies the regulation on obtaining unconventional hydrocarbons
through fracking in Mexico. To this aim, the energy constitutional reform approved in 2013
and the legal framework derived from it are analyzed. It is explained that, in terms of the
narrative used to obtain energy resources, communal water rights have been put at risk. It is
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concluded that under the discourse of achieving energy security the constitutional reform
underpinned the hegemonic paradigm of fossil energy production and consumption.

Keywords: Fracking, Water Rights, Non-conventional hydrocarbons, Energy security,
Energy reform.

I. INTRODUCCION

El objetivo de este articulo es analizar la extraccion de hidrocarburos mediante
fractura hidraulica (fracking) en México. Con esa finalidad, se discute el marco normativo
que avala la exploracién y la extraccion en yacimientos no convencionales. Se examina la
reforma constitucional energética aprobada en diciembre de 2013 para documentar la
apertura del sector de hidrocarburos a la inversion de empresas trasnacionales de capital
privado. La reglamentacion de la fractura hidrdulica se problematiza con los
aprovechamientos hidraulicos de pueblos indigenas y ndcleos agrarios, que se expresan, en
términos de este trabajo, como derechos comunitarios de agua. El articulo se orienta hacia
la siguiente hipotesis: la legislacion que derivo de la reforma energética aprovechd la
coyuntura generada en la legislacion sobre aguas nacionales para reglamentar la fractura
hidraulica y, de ese modo, intervenir el orden de prelacion de los usos del agua en México.

De acuerdo con la exposicion de motivos del decreto de reforma, la
implementacion del nuevo modelo de produccion e inversion reduciria la exposicion del
pais a riesgos técnicos, operativos, financieros y ambientales y, adicionalmente, se
promoveria la generacion de energias renovables. No obstante, la reglamentacion derivada
acondiciond el marco normativo e institucional para favorecer la extraccion de insumos
para la generacion de energia fosil, de modo que los bienes naturales ubicados en el
subsuelo mexicano se han canalizado hacia el mercado energético internacional. En aras de
amplificar las actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos, se ha facilitado la
aprobacion de permisos para su refinacién, transporte, almacenamiento, distribucion y
comercializacion. Esta situacion fue posible a traves del otorgamiento de asignaciones a
entidades estatales y contratos con empresas de capital privado.

El contenido central del articulo se estructura en seis partes. En el apartado 1l se
aborda la reforma constitucional energética de 2013 y el marco legal derivado, para tal fin
se emplea el contexto de la integracion economica de América del Norte y, de forma
particular, el &mbito del sector energético. Para ilustrar y describir tal proceso, se
incorporan dos tablas anexas que contienen las iniciativas legislativas, su evaluacion,
materia, naturaleza normativa y ordenamientos derivados, asi como la concordancia
respectiva. El apartado Il documenta la seleccidn prospectiva de yacimientos potenciales
de hidrocarburos, que tuvo como finalidad listarlos para eventualmente licitar las
actividades que podrian realizarse en las rondas publicas internacionales. En el apartado 1V
se explica la reglamentacion de la fractura hidraulica en México y se detalla de forma breve
el marco regulatorio europeo sobre esta técnica. El apartado V se refiere al panorama
mexicano sobre el fracking, considerando sus implicaciones y posibles efectos socio-
ambientales en términos del principio precautorio. En el apartado VI se reflexiona sobre los
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derechos comunitarios de agua en el marco del nuevo orden legal energético; se describe el
criterio patrimonial sobre las aguas nacionales y el orden de prelacion sobre los usos, que
no considera la demanda del liquido con fines de exploracion y extraccion de hidrocarburos
no convencionales. El apartado VII corresponde a las consideraciones finales.

Il. REFORMA CONSTITUCIONAL Y NUEVO MARCO LEGAL ENERGETICO
EN MEXICO, 2013-2014

El boom petrolero de la década de 1970 permitié que algunas naciones de
América Latina, incluido México, recaudaran un importante caudal de recursos econémicos
que se emplearon en favor de una politica desarrollista y de sustitucion de importaciones.
Posteriormente, el modelo energético se orientd hacia las fuentes renovables, impulsado por
el progresivo agotamiento de las reservas de petrdleo, la inequidad en la distribucion de la
renta petrolera, la importacion de derivados pétreos refinados de alto costo, los problemas
del sector eléctrico y los efectos ambientales nocivos generados por la produccion
energética.’

De acuerdo con la perspectiva oficial, la reforma constitucional en materia de
energia (conocida genéricamente como reforma energética) gestd cambios institucionales,
legales y de mercado que pretenden “reducir de forma paulatina la exposicion del pais a los
riegos técnicos, operativos, financieros y ambientales relacionados con las actividades de
exploracion y extraccion de petroleo y gas natural”.? El diagndstico gubernamental enfatizo
la apertura del sector a la participacion del capital trasnacional, de manera que la narrativa
de los informes abundd sobre la insuficiente produccion de energéticos y el incremento de
importaciones de gas natural, gasolinas, diésel y petroquimicos.®

La reforma fue impulsada durante el gobierno de Enrique Pefia Nieto, quien
presentd la iniciativa el 12 de agosto de 2013 y, en el marco del Pacto por México,*
encontré respaldo en la mayoria de los integrantes del Senado y de la Camara de Diputados.
El decreto se publicé en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 20 de diciembre de
2013 que modifico los articulos 25, 27 y 28 constitucionales y establecié 21 articulos
transitorios que mandataron al Congreso de la Unién la adecuacién del marco normativo

LISCH, E. (2015), “Geopolitica regional de la hidroenergfa: ;A dénde ira la energia de Ecuador y del resto de
los paises?”, (In) Justicia Hidrica. Resistencias y Alternativas en América Latina, n°® 2, CBC-Alianza
Internacional Justicia Hidrica, Medellin, pp. 7-11.

2 SECRETARIA DE ENERGIA (2017), Plan quinquenal de licitaciones para la exploracion y extraccion de
hidrocarburos 2015-2019, Secretaria de Energia-Subsecretaria de Hidrocarburos, México, p. 9.

3 ANGLES HERNANDEZ, M. (2017), “La reforma en materia de hidrocarburos en México, como parte del
proyecto neoliberal hegeménico violatorio de derechos humanos”, Reforma en materia de hidrocarburos.
Analisis juridicos, sociales y ambientales en prospectiva, 11J-UNAM-Universidad Auténoma de Tamaulipas,
México, p. 134.

4 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, el Partido Accion Nacional y el Partido de la
Revolucién Democratica, el Partido Verde Ecologista de México lo signé el 28 de enero de 2013. Se tratd de
un acuerdo de las clpulas politicas partidistas que dio paso a las reformas constitucionales y reglamentarias
en materia de telecomunicaciones, educativa, hacendaria, fiscal y energética.
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necesario. > La reglamentacion derivada incluyd la expedicion de nueve leyes y la
modificacion de otras 12 mediante seis decretos divulgados en el DOF el 11 de agosto de
2014,

La propuesta de modificacion legislativa incluyd nueve iniciativas enviadas por el
Poder Ejecutivo al Senado de la Republica en materia de hidrocarburos, energia eléctrica,
geotermia, seguridad industrial y ambiental, empresas productivas del Estado, fiscalizacion,
fondo petrolero e ingresos al presupuesto nacional; tres de las iniciativas se turnaron a la
Camara de Diputados por tratarse de leyes en materia fiscal, presupuestaria y de ingresos al
Estado (véase la tabla 1). El nuevo orden juridico incluyo la expedicion de la legislacion
reglamentaria que renovd el marco energético en México (véase la tabla 2).

La modificacién constitucional puso fin al modelo politico-econémico que existia
desde la nacionalizacion de la industria petrolera propuesta por el presidente Léazaro
Céardenas en 1938 y concretada el 20 de enero de 1960, ° que otorgd al sector de
hidrocarburos la categoria de area estratégica y prioritaria.’ Para contextualizar tal hecho
historico, debe recordarse que la nacionalizacion detond el golpeteo politico de los
empresarios extranjeros, incluido el boicot de la compafia Standard Oil Company
(propiedad de la corporacion Royal Dutch-Schell) que obstaculizé la comercializacion de
crudo mexicano en Europa y otras regiones. Las presiones de los consorcios
norteamericanos expropiados no se limitaron a promover medidas comerciales coactivas,
también dificultaron la anuencia de la reforma al parrafo sexto del articulo 27
constitucional. La nacionalizacion de la industria petrolera en México incluyd una serie de
medidas politico-juridicas que derivaron en otorgar a la empresa paraestatal Petrdleos
Mexicanos (Pemex) la exclusividad en la realizacion de las actividades.®

La transformacion del modelo estatal mexicano de aprovechamiento de los
hidrocarburos respondid, veinte afios después, al proyecto de integracion econémica que se
discutio infructuosamente en el capitulo energético del Tratado de Libre Comercio de
America del Norte (TLCAN), suscrito en 1994 por los gobiernos de Canada, Estados
Unidos de América (EUA) y México. En este contexto, el reposicionamiento hegemonico
de EUA en el mercado energético global desplegd una estrategia geopolitica para apuntalar
la acumulacién de yacimientos no convencionales. Para ello, la integracion econémica de

S DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION (2013), Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en Materia de Energia, México,
20 de diciembre.

6 Con el pretexto de consolidar la reforma constitucional de 20 de enero de 1960, el gobierno mexicano
implement6 en 1965 dos medidas emergentes: la suspension de la importacion de petroliferos y el incremento
de las reservas internas. Esta situacion se justifico con el déficit productivo, la caida en la exportacion del
crudo y la necesidad de garantizar el abasto del mercado interno. El Estado mexicano buscé reformular la
estrategia productiva e insertarse definitivamente en la industria energética global, argumentando el débil
crecimiento econémico originado por la escasa inversién privada.

7'Un analisis detallado sobre la nacionalizacién de la industria petrolera en México puede consultarse en:
BASSOLS BATALLA, N. (2006), Las etapas de la nacionalizacion petrolera, Porrda, México.

8 JACOBO-MARIN, D. (2019), “Apologia de la extraccion, acumulacion de derechos de agua y despojo por
contaminacién. Legados de la reforma energética en México”, Revista de Derechos Humanos y Estudios
Sociales, afio X1, n® 22, pp. 127-144.
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America del Norte fue el argumento que mantuvo a los hidrocarburos mexicanos como el
objetivo pendiente de la agenda estadounidense.®

El capitulo energético del TLCAN, acordado en 1992, mantenia reservas por parte
de México. No obstante, la posibilidad de alcanzar un acuerdo mantuvo la confianza en que
las disposiciones sobre los hidrocarburos mexicanos se debilitarian con la inevitable
integracion energética de la region. En diciembre de 2012 la Comision de Relaciones
Exteriores del Senado estadounidense reconocio el interés sobre el petroleo y el gas de
México; la declaracion se hizo publica durante la discusion de la reforma constitucional
publicada en 2013.1°

Aunque se mantiene la narrativa constitucional sobre el sector energético como
area estratégica y prioritaria, significa poco frente a los parametros de economia neoliberal
previstos en los acuerdos comerciales suscritos por México, debido a que promueven el
modelo de mercado que limita la intervencion del Estado y privilegia la inversion del
capital trasnacional. * En tal sentido, la reforma (oficialmente Ilamada estructural)
respondio a dos procesos convergentes de politica econdmica: la integracion energética de
América del Norte y el reposicionamiento hegemonico de EUA en el mercado energético
internacional, cuyo modelo de mercado ha colocado los recursos fésiles como la principal
fuente para la generacion de energia.

De acuerdo con la iniciativa legislativa, se pretendid reforzar la rectoria del
Estado en el sector, impulsar la generacion de energias renovables y garantizar el abasto del
mercado interno. Sin embargo, se tratd de un discurso mediatico que oculto el
fortalecimiento del paradigma de extraccion, asi lo muestran los documentos oficiales que
subrayaron la insuficiente produccién y la importacion creciente de combustibles fosiles.
Basta con leer el optimismo de los informes elaborados para el gobierno de EUA que
elogiaron la apertura del sector energético mexicano.?

I1l. DOCUMENTACION PROSPECTIVA DE HIDROCARBUROS: EL
PREAMBULO DE LAS LICITACIONES

La reforma constitucional implico la elaboracién de un marco normativo que
promueve e incentiva la obtencién de bienes naturales del subsuelo como insumos
energeticos. Por esta razon, fue necesario definir técnicamente un conjunto de yacimientos
prospectivos de hidrocarburos convencionales y no convencionales, en este proceso previo
se identificaron y evaluaron depdsitos potenciales. Dicha tarea fue encargada a la Secretaria
de Energia (SENER) que, a través de la Comision Nacional de Hidrocarburos (CNH),
formulé el Plan quinquenal de licitaciones para la exploracion y extraccion de
hidrocarburos 2015-2019, cuyos estudios situaron a la vertiente del Golfo de México como

® VARGAS, R. y BARRIOS, H. (2013), “El impacto geopolitico de la revolucién del gas de esquisto:
consideraciones para México”, El Cotidiano, n® 177, p. 62.

0VARGAS, R. (2015), “La reforma energética: a 20 afios del TLCAN”, Problemas del Desarrollo, vol. 46,
n° 180, p. 105.

11 CARDENAS GRACIA, J. (2014), Critica a la reforma constitucional energética de 2013, 11J-UNAM,
México, pp. 61-62.

12\WOOD, A. (2016), A Look at the Future of the Mexican Petroleum Industry after Energy Reform, Wilson
Center-Mexico Institute, Washington.
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la zona de mayor importancia (vease la figura 1). Con base en esta planificacion, la ronda
uno comprendid una serie de licitaciones publicas internacionales llevadas a cabo por el
Estado mexicano para negociar contratos. De acuerdo con el Plan quinquenal, la ronda uno
“dio inicio a la participacién competitiva, tanto de empresas privadas como de empresas
productivas del Estado en la extraccion de petroleo y gas natural”.*®

En la ronda cero la Secretaria de Energia adjudicé a Petroleos Mexicanos (Pemex)
489 asignaciones: 108 de exploracion, 286 de extraccion y 95 campos de produccion
asignados hasta su licitacion. En términos de reservas probadas y probables se asigné a la
empresa productiva del Estado un volumen de 20,589 millones de barriles de petroleo
crudo equivalente. Las asignaciones facultan a Pemex para realizar extraccion en los
estados de Nuevo Ledn, Tamaulipas, Veracruz, Hidalgo y San Luis Potosi; exploracion no
convencional en Coahuila, Nuevo Ledn, Tamaulipas, San Luis Potosi, Hidalgo, Veracruz y
Puebla; y exploracién convencional en Tamaulipas, Nuevo Leon, San Luis Potosi, Veracruz,
Tabasco y en aguas someras y profundas del Golfo de México. De acuerdo con los
informes publicos, Pemex debera mantener una produccion de 2.5 millones de barriles
diarios durante 15.5 afios.

Durante la ronda dos la empresa anglo-holandesa Shell domind la mayor
licitacion petrolera, seguida por Petronas (Malasia), Chevron (EUA) e Inpex (Japén). Los
resultados de la subasta evidencian que el subsuelo del Golfo de México se mantiene como
un espacio promisorio. La empresa noruega Statoil anuncié en 2015 un hallazgo petrolero a
350 kilometros de la costa de Luisiana, el informe permitio inferir que la cantidad de
reservas encontradas es generosa y, por lo tanto, la conquista de la frontera oceanica ultra
profunda adn no concluye.®®

La subasta energética demostré que el régimen juridico protege la inversion
privada y, simultdneamente, la politica economica del ramo esta orientada hacia el
aprovechamiento masivo de los hidrocarburos (incluidos los no convencionales) con el
objetivo de aumentar la generacion de energia fosil. Sin embargo, la estrategia de licitacion
planificd actividades extractivas en tierras de propiedad social colectiva (territorios
indigenas, nucleos ejidales y comunidades agrarias) cuyo patrimonio biocultural (tierras,
aguas, montafas, bosques, pastos) sera afectada con la ejecucion de los proyectos. En este
sentido, un analisis juridico detallado permite observar la escasa prevision de mecanismos
jurisdiccionales (administrativos y de proteccion de los derechos humanos) para
salvaguardar los derechos territoriales de las comunidades potencialmente afectadas.*®

13 SECRETARIA DE ENERGIA (2017), p. 13.

14 SECRETARIA DE ENERGIA (2017), p. 12.

15\VERA VAZQUEZ, R. (2015), “Actividad petrolera en el Golfo de México: historia, derrames y politica
internacional de integridad de los océanos”, Los hidrocarburos en el noreste de México, Universidad
Auténoma de Tamaulipas-El Colegio de Tamaulipas, Ciudad Victoria, p. 15.

16 JACOBO-MARIN, (2019), pp. 134 y ss.
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FIGURA 1. AREAS DE LICITACION PARA LA'EXPLORACIC')N Y
EXTRACCION DE HIDROCARBUROS EN MEXICO, 2015-2019
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IV. REGULACION DE LA FRACTURA HIDRAULICA EN MEXICO Y
PERSPECTIVA COMPARADA CON EL MARCO EUROPEO

La modificacion del modelo en materia de hidrocarburos generd coyunturas
politicas y juridicas que apuntalaron la industria energética. En términos de la regulacion de
la técnica conocida como fractura hidraulica (fracking) dos aspectos son especialmente
relevantes: la seleccion prospectiva de yacimientos en el Plan quinquenal de licitaciones?’
y la concesion de los derechos de agua necesarios para el proceso de estimulacion artificial.

La reglamentacion de la reforma energética publicada el 11 de agosto de 2014
refrendo el orden de prelacion para el aprovechamiento del suelo en México. Para este fin,
se generd un mecanismo de concordancia entre la Ley de Hidrocarburos y la Ley Minera,
de modo que se otorgaron facultades a la Secretaria de Economia para que verifique si la
superficie en la que se solicita una concesion minera estd sujeta a las actividades de
extraccion de energéticos o de transmision de energia eléctrica.'® Aunque se prevé la

7 Véase: SECRETARIA DE ENERGIA (2017), pp. 21 y ss.
18 JACOBO-MARIN, (2019), pp. 132-134.
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coexistencia de las actividades cuando sea técnicamente posible, las asignaciones de
hidrocarburos tienen preferencia sobre las licencias para beneficiar minerales.*®

Esta situacion fue posible debido a la ausencia de la Ley General de Aguas (LGA),
un ordenamiento que debié ser emitido en términos de la reforma al articulo 4°
constitucional publicada el 8 de febrero de 2012. Por disposicion del decreto reformatorio
el Congreso de la Unién contaba con un plazo de 360 dias para emitir la LGA, pero hasta el
momento no ha sido aprobada.?® Esta coyuntura legislativa mantiene vigente la Ley de
Aguas Nacionales (LAN), promulgada el 1 de diciembre de 1992 en el marco de los
compromisos de adecuacion normativa requeridos para el Estado mexicano, previos a la
entrada en vigor del TLCAN.?!

Dicha coyuntura también posibilitdé las modificaciones normativas que
vigorizaron el sector energético; por este motivo, la LAN fue usada como una plataforma
juridica en vias de abrogacion para reglamentar, a traves de las reformas sobre
hidrocarburos, disposiciones que permiten el aprovechamiento preferente del agua para la
explotacion de los recursos fosiles ubicados en el subsuelo.?? Ahora bien, la reglamentacion
de la fractura hidraulica no transitd por el proceso legislativo ordinario, se prefirio la
emision de lineamientos administrativos generales por parte de las entidades
gubernamentales encargadas de la gestién de las aguas nacionales y de la seguridad
industrial en materia de hidrocarburos; con esta situacion se evité el debate parlamentario y
las controversias jurisdiccionales que generaria la eventual aprobacion de la técnica.

El 16 de marzo de 2017 la Agencia Nacional de Seguridad Industrial y de
Proteccion al Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos (ASEA)Z publico 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. Los lineamientos contienen los requisitos para
ejecutar actividades de perforacion de pozos, fracturamiento hidraulico, establecimiento de
equipos, manejo de fluidos de perforacion, pruebas de conduccion y recoleccion de
hidrocarburos no convencionales en tierra. Adicionalmente, el decreto contiene una lista de
las sustancias susceptibles de extraerse, que incluye aceite en lutitas, aceites pesados y extra

19 De acuerdo con la Ley Minera, la exploracion, la explotacion 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 publicé en el DOF el 26 de julio de 1992 y, mediante la reforma
energética, se aprobaron modificaciones el 11 de agosto de 2014.

20 La reforma aprobada el 8 de febrero de 2012 incorporé el derecho humano al agua y el saneamiento en el
texto constitucional, al articulo 4° se agregd un parrafo que indica: “Toda persona tiene derecho al acceso,
disposicion y saneamiento de agua para consumo personal y doméstico en forma suficiente, salubre, aceptable
y asequible [...]”. DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION (2012), Decreto por el que se declara
reformado el parrafo quinto y se adiciona un parrafo sexto, recorriéndose en su orden los subsecuentes, al
articulo 4o de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 8 de febrero.

2l La Ley de Aguas Nacionales fue reformada posteriormente, el 29 de abril de 2004, bajo el argumento de la
descentralizacion administrativa, durante el gobierno de Vicente Fox Quesada.

22 JACOBO-MARIN, D. (2016), Analisis de concordancia entre la Ley de Hidrocarburos y la Ley Minera
con la Iniciativa Ciudadana de Ley General de Aguas, Coordinadora Nacional Agua para Todos, Agua para
la Vida, México.

23 La Agencia Nacional de Seguridad Industrial y de Proteccién al Medio Ambiente del Sector Hidrocarburos
(ASEA) fue creada por el decreto de reforma constitucional el 20 de diciembre de 2013, véase la tabla 2.
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pesados, gas en lutitas, gas en rocas compactadas, hidratos de metano y gas en vetas de
carbdn.?*

Por otro lado, el 30 de agosto de 2017 la Comision Nacional del Agua
(CONAGUA)? divulgo los Lineamientos para la proteccion y conservacion de las aguas
nacionales en actividades de exploracion y extraccion de hidrocarburos en yacimientos no
convencionales. Este dispositivo permite la transmision de derechos otorgados previamente
para otros usos, la concesion de aguas marinas desalinizadas y la reserva de aguas
residuales no comprometidas para el riego.?® Los lineamientos emplean la seguridad
operativa, la proteccion de las aguas y la conservacion del medio ambiente como narrativas
eufemisticas; mediante una lectura detallada de los decretos se observa que reproducen el
esquema de aprovechamiento preferente del agua para las actividades industriales, la
ocupacion temporal del suelo y la perforacion de pozos para obtener hidrocarburos.

En el ambito europeo, un conjunto de Directivas permite analizar el caso de
regulacion de la fractura hidréaulica, en términos del mercado energético y las implicaciones
del uso de esta tecnica para la calidad de las aguas subterraneas, los ecosistemas y la salud
humana. En tal sentido, el articulo 4 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE) establece la competencia compartida con los Estados miembros en materia de
medio ambiente y energia, de forma especifica, el Titulo XXI esta dedicado a la energia y
tiene por objetivo garantizar la operacion del mercado energeético y la seguridad en el
abastecimiento de la Union Europea (UE). La facultad para legislar en materia de medio
ambiente esta regulada por el articulo 191 del TFUE, cuya politica regional se basa en los
principios de cautela y de accion preventiva, en el principio de correccion de los atentados
al medio ambiente (preferentemente en la fuente misma), y en el principio de quien
contamina paga.

La armonizacién normativa necesaria para la proteccion ambiental debe incluir
una clausula de salvaguardia que autorice a los Estados miembros a adoptar, por motivos
medioambientales no econdmicos, medidas provisionales sometidas a un procedimiento de
control de la UE.?" La delimitacion de competencias que se ubica en el articulo 5 del
Tratado de la Union Europea (TUE) se rige por el principio de atribucion vy, el ejercicio de

24 DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION (2017), Disposiciones administrativas de caracter general que
establecen 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, México, 16 de marzo.

25 La Comision Nacional del Agua es el érgano administrativo desconcentrado de la Secretaria de Medio
Ambiente y Recursos Naturales, que tiene funciones de derecho publico en materia de aguas nacionales y sus
bienes publicos inherentes. Este 6rgano cuenta con autonomia técnica, ejecutiva, administrativa, presupuestal
y de gestion (véanse los articulos 3 fraccion X1l y 9 de la Ley de Aguas Nacionales). Fue creada el 16 de
enero de 1989, véase: DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION (1989), Decreto por el que crea la
Comision Nacional del Agua como drgano administrativo desconcentrado de la Secretaria de Agricultura y
Recursos Hidraulicos, México, 16 de enero. Por otro lado, de acuerdo con el articulo 115 constitucional, los
servicios publicos de agua potable, alcantarillado y saneamiento estan a cargo de los municipios.

%6 DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION (2017), Lineamientos para la proteccion y conservacion de las
aguas nacionales en actividades de exploracién y extraccién de hidrocarburos en yacimientos no
convencionales, México, 30 de agosto.

27 DIARIO OFICIAL DE LA UNION EUROPEA (2010), Version consolidada del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea, (C 83/47).
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las competencias de la UE, se orienta por los principios de subsidiariedad y de
proporcionalidad.?® El principio de atribucion indica que la UE actlia dentro de los limites
de las competencias que le atribuyen los Estados miembros para lograr los objetivos que
determinan los tratados. En virtud del principio de subsidiaridad, en los ambitos que no
sean de su competencia exclusiva, la UE interviene solo en caso de que los objetivos de la
accion pretendida no puedan ser alcanzados por los miembros a escala local o regional.?®
En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la accion de la UE
no excederan de lo necesario para alcanzar los objetivos de los tratados.

La exploracion y extraccion de recursos no convencionales en Europa, en
particular el gas shale, se ha convertido en uno de los temas de mayor relevancia y
presencia dentro del Parlamento. Debido a la preocupacion de los Estados miembros de la
UE vy de la ciudadania sobre los impactos generados por el fracking, a finales del afio 2010
se habia llegado a la conclusion de que era indispensable que las autoridades europeas
implementaran medidas para la obtencidn de recursos fdsiles de forma segura, dilucidando
las cuestiones en torno a los riesgos potenciales para la salud humana, el ambiente y la
necesidad de generar un marco regulatorio que abordara la nueva técnica.*

Por otro lado, la diversidad de opiniones relacionadas con proyectos potenciales o
en marcha, asi como la experiencia previa en la regulacion de industrias extractivas han
derivado en las diferencias regionales respecto a la narrativa, aprobacion y reglamentacion
del fracking.®! De tal modo, el marco regulador de la UE optd por una recomendacion y no
por una comunicacion, que de acuerdo con el articulo 288 del TFUE no tiene fuerza
vinculante, lo que se ha interpretado como una norma soft law debido a las caracteristicas
particulares de cada yacimiento de gas y las variables dependientes asociadas a la
formacion geoldgica, la ubicacidn de la reserva, los quimicos que deberan emplearse, entre
otros. %

La Directiva 2011/92/UE establece los principios generales de evaluacion de las
repercusiones sobre el medio ambiente a fin de completar y coordinar los procedimientos
de autorizacién de los proyectos publicos y privados que puedan tener un impacto
importante sobre el medio ambiente. Sélo debe concederse autorizacion a estos proyectos
después de una evaluacion, tomando como base la informacion proporcionada por el
promotor y eventualmente completada por las autoridades y por el publico al que pueda
interesar el proyecto. Esta Directiva recomienda la fijacion de umbrales o criterios para
estudiar los proyectos caso por caso, para determinar cuales han de someterse a una

%8 DIARIO OFICIAL DE LA UNION EUROPEA (2012), Version consolidada del Tratado de la Union
Europea, (C 326/13).

29 |as instituciones de la UE aplican el principio de subsidiariedad de conformidad con el Protocolo sobre la
aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. Los Parlamentos nacionales velan por el
respeto del principio de subsidiariedad con arreglo al procedimiento establecido en el mencionado Protocolo.
Véase: DIARIO OFICIAL DE LA UNION EUROPEA (2012), p. 6, (articulo 5, apartado 3).

3 VVALDES AGUIRRE, C. L. (2018), Aplicacion del principio precautorio a la fractura hidraulica: anlisis
multidisciplinario del marco regulador en los Estados Unidos, México y la Unién Europea, Tesis Doctoral,
Universidad Complutense, Madrid, pp. 231y ss.

SLCANTONI, R., et al. (2018), “Shale Tales: Politics of Knowledge and Promises in Europe’s Shale Gas
Discourses”, The Extractive Industries and Society, vol, 5, n° 4, pp. 535-546.

32 FLEMING, R. (2017), “The New German Fracking Package”, Journal of Energy & Natural Resources Law,
vol. 35, n° 3, pp. 293-316.
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evaluacion en funcién de la relevancia de sus repercusiones sobre el medio ambiente, de
conformidad con el principio de subsidiariedad.*?

El anexo I de la Directiva 2011/92/UE describe los proyectos contemplados en el
apartado 1 del articulo 4, que incluye refinerias de petréleo bruto e instalaciones de
gasificacion y de licuefaccion de al menos 500 toneladas de carbdn o de pizarra bituminosa
al dia. El anexo Il detalla los proyectos contemplados en el apartado 2 del citado articulo,
que incluye los de la industria extractiva, referibles a las instalaciones industriales en el
exterior para la extraccion de carbdn, petréleo, gas natural, minerales y pizarras
bituminosas. El apartado 1 del articulo 4 establece que los proyectos enumerados en el
anexo | seran objeto de evaluacion de conformidad con lo establecido en los articulos 5 a
10 de la Directiva. Para el caso de los proyectos enumerados en el anexo I, los Estados
miembros determinan si el proyecto sera objeto de una evaluacion de conformidad con lo
establecido en los articulos 5 a 10, mediante un estudio caso por caso o mediante umbrales
o criterios establecidos por cada Estado.*

En el mismo sentido, la Directiva 2006/21/CE establece medidas, procedimientos
y orientaciones para prevenir y reducir los efectos adversos sobre las aguas, el aire, el suelo,
la fauna, la flora y el paisaje, y los riesgos para la salud humana derivados de la gestion de
los residuos de las industrias extractivas; tales como los residuos de extraccion y
tratamiento, la roca estéril, los terrenos de recubrimiento y la tierra vegetal siempre que
constituyan residuos definidos por la Directiva 75/442/CEE. En el contexto de los efectos
potenciales de la fractura hidraulica, los Estados miembros deben obligar a las entidades
que participan en las industrias extractivas a aplicar las mejores técnicas disponibles de
seguimiento y control de la gestion para prevenir la contaminacion del agua y el suelo, e
identificar cualquier efecto adverso que sus instalaciones de residuos puedan tener sobre el
medio ambiente y la salud de las personas.*®

Con el fin de reducir al minimo la contaminacién del agua, el vertido de residuos
en cualquier masa de agua debe efectuarse de acuerdo con las disposiciones de la Directiva
2000/60/CE, de 23 de octubre de 2000, por la que se establece un marco comunitario de
actuacion en el ambito de la politica de aguas. Ahora bien, ninguno de los planes y
disposiciones de la Directiva 2000/60/CE contienen medidas especificas sobre los residuos
producidos por la industria de gas no convencional, no obstante que los desechos generados
por los procesos de extraccién de gas de esquisto mediante fracking necesitan una
regulacion especifica, ya que los desechos, especialmente el agua contaminada, son mas
toxicos y peligrosos y, por lo tanto, dificiles de recolectar y limpiar.®

La Directiva 2000/60/CE establece un marco para la proteccion de las aguas
superficiales continentales, las aguas de transicién, las aguas costeras y las aguas
subterraneas, que prevenga su deterioro y garantice la reduccién progresiva de los vertidos,

3 DIARIO OFICIAL DE LA UNION EUROPEA (2011), Directiva 2011/92/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la evaluacion de las repercusiones de determinados
proyectos publicos y privados sobre el medio ambiente, (L 26/1).

3 DIARIO OFICIAL DE LA UNION EUROPEA (2011), p. 4, (articulo 4, apartados 1y 2).

%5 DIARIO OFICIAL DE LA UNION EUROPEA (2006), Directiva 2006/21/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 15 de marzo de 2006, sobre la gestién de los residuos de industrias extractivas y por la que se
modifica la Directiva 2004/35/CE, (L 102/15).

% VALDES AGUIRRE, (2018), p. 238.
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las emisiones y las pérdidas de sustancias peligrosas prioritarias. De forma especifica, el
articulo 11 inciso j de la Directiva 2000/60/CE indica a los Estados un programa de
medidas que puedan derivar de la legislacion nacional con arreglo al articulo 5, con el fin
de alcanzar los objetivos establecidos en el articulo 4, relativos a las medidas especificas en
los planes hidrologicos de cuenca. Se establecié también la prohibicion de vertidos directos
de contaminantes en las aguas subterraneas.®’ Sin embargo, los Estados miembros pueden
autorizar la inyeccion de aguas que contengan sustancias resultantes de las operaciones de
exploracion y extraccion de hidrocarburos o actividades mineras, asi como la inyeccion de
aguas por razones técnicas en formaciones geoldgicas de las que se hayan extraido
hidrocarburos u otras sustancias, o en formaciones geoldgicas que por razones naturales no
sean apropiadas, de manera permanente, para otros fines.

V. PANORAMA MEXICANO SOBRE LA FRACTURA HIDRAULICA FRENTE
AL PRINCIPIO PRECAUTORIO

Durante la segunda mitad del siglo X1X el aprovechamiento del gas metano se
convirtio en un area de creciente inversion para la industria energética en la costa este de
EUA, que fue desarrollandose a la par de la extraccion del petréleo. Concluida la Segunda
Guerra Mundial, la industria del gas remozo con el tendido kilométrico de gasoductos que
facilitaron la entrega en los centros de produccion y consumo (polos industriales y zonas
urbanas). Posteriormente, la posibilidad de extraer gas de lutitas mediante la aplicacion de
técnicas complejas cristalizd las expectativas de producir a gran escala para el mercado
global. Este modelo de aprovechamiento intensivo fue impulsado especialmente desde fines
de la década de 1980 y se conoce como revolucion del gas. Fue matizado bajo el discurso
de garantizar el abasto interno y, eventualmente, alcanzar la seguridad energética.

Las técnicas de obtencidn de energéticos que emplean férmulas mezcladas con
agua generan un profundo debate. El gas de lutitas (shale gas en inglées) es un hidrocarburo
no convencional que se ubica en yacimientos compuestos por rocas de baja permeabilidad,

37 DIARIO OFICIAL DE LA UNION EUROPEA (2000), Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de octubre de 2000, por la que se establece un marco comunitario de actuacién en el
ambito de la politica de aguas, (L 327/1).

3 En Espafia, el Real Decreto 849/1986 regula los bienes que integran el dominio publico hidraulico y, de
manera particular, indica que el dominio publico de los acuiferos o formaciones geoldgicas por las que
circulan aguas subterraneas, se entiende sin perjuicio de que el propietario del fundo pueda realizar cualquier
obra que no tenga por finalidad la extraccion o aprovechamiento del agua ni perturbe su régimen ni deteriore
su calidad. El Reglamento también se refiere a la determinacion de perimetros de proteccion de los acuiferos
en la realizacion de obras de infraestructura, extraccién de aridos y otras actividades o instalaciones que
pudieran afectarlos, en los que es necesaria la autorizacion del Organismo de cuenca, incluyendo las
actividades industriales, como el almacenamiento, transporte y tratamiento de hidrocarburos liquidos o
gaseosos, de acuerdo con el inciso d del articulo 173. Véase: BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO (1986),
Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del Dominio Publico Hidraulico,
que desarrolla los titulos preliminares, I, IV, V, VI y VIl de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas. Madrid,
Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo, BOE-A-1986-10638, nim. 103, 30 de abril.

3 JACOBO-MARIN, (2019), pp. 138 y ss.
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lo que impide su ascenso a la superficie.*® Los yacimientos convencionales se ubican entre
una roca porosa (permeable) y una trampa rocosa impermeable que evitan la fuga de los
hidrocarburos; los no convencionales se alojan en la roca madre (de baja porosidad) y, al no
depender de una trampa para su acumulacion, requieren estimulacion artificial para
explotarlos.*!

La fractura hidraulica es una técnica de estimulacion que pretende la perforacion
de pozos (verticales y horizontales) cementados y entubados, con el objetivo de generar
canales de conductividad mediante la inyeccion de agua a alta presion (mezclada con arena
y compuestos quimicos). Esto permite que el agua supere la resistencia de la roca y la
fracture, de modo que los hidrocarburos son captados en el yacimiento y luego se hacen
fluir hacia la superficie. De forma general, los pozos se perforan verticalmente hacia los
yacimientos; en otros procesos, una vez alcanzada la profundidad deseada (entre 1,000 y
2,500 metros), la perforadora gira 90 grados en sentido horizontal para generar fisuras.*?

Algunas investigaciones sugieren que la perforacion de investigacion es el Unico
medio confiable para determinar la presencia de hidrocarburos y la viabilidad de su
extraccion; se trata de una etapa de evaluacion prospectiva en la que se analizan datos
geoldgicos, geoquimicos y sismicos.*® Se estima que esta técnica consume en promedio 21
millones de litros de agua por etapa de fracturacion, se requieren varias etapas para lograr
que se libere el gas atrapado en la porosidad de la roca. De la mezcla de compuestos
guimicos que se inyectan con el agua, se han identificado 750 sustancias, entre las cuales,
29 son posibles cancerigenos como benceno, naftaleno, éteres, glicoles y aromaticos
policiclicos.**

La composicion del fluido de fracturacion es variable y se desarrolla en funcién
de las caracteristicas del campo donde se aplicara; las formulas se encuentran protegidas
por la legislacion corporativa estadounidense bajo la figura de secreto industrial. Este
esquema de opacidad exhibe que la ambigiiedad técnico-legal es aprovechada por los
operadores del sector industrial energético para apuntalar las actividades extractivas.
Adicionalmente, la reglamentacién ex profeso fortalece el esquema de incertidumbre sobre
el contenido y la cantidad de compuestos toxicos en el fluido de fracturacion y obstaculiza
el analisis integral de la composicién quimica, los efectos sinérgicos de la mezcla y las
interacciones fisico-quimicas con la roca.*®

Aunque la industria de perforacion alega que la distancia entre los acuiferos y las
reservas de hidrocarburos reduce los riesgos potenciales, se han documentado numerosas
repercusiones socio-ambientales, incluidas la contaminacion de aguas superficiales, la

40 Las lutitas son rocas de grano fino que se forman a partir de la compactacion de particulas de limo y arcilla.
Se ha sefialado la necesidad de que las lutitas sean esquistosas para generar gas; los esquistos son
deformaciones metamorficas de las lutitas, por ello, algunos textos le denominan gas de esquisto.

41 LEES, Z. (2012), “Anticipated Harm, Precautionary Regulation and Hydraulic Fracturing”, Vermont
Journal of Environmental Law, vol. 13, pp. 575-612.

42 GOLDEN, J. y WISEMAN, H. (2015), “The Fracking Revolution: Shale Gas as a Case Study in Innovation
Policy”, Emory Law Journal, vol. 64, n® 4, pp. 955-1040.

43 GOLDEN y WISEMAN (2015), pp. 990-994.

44 CARBONELL LEON, M. N. (2017), “Fracturacion hidraulica y principio precautorio”, Reforma en
materia de hidrocarburos. Andlisis juridicos, sociales y ambientales en prospectiva, I1J-UNAM-Universidad
Auténoma de Tamaulipas, México, p. 89.

45 JACOBO-MARIN, (2019), p. 139.
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emision de gas metano (cuya contribucion al efecto invernadero es superior a la generada
por el dioxido de carbono), la sismicidad inducida y la migracion de sustancias toxicas
hacia las aguas subterraneas.*®

La CNH informé publicamente que hasta agosto de 2019 se habian perforado
30,558 pozos en la zona terrestre de México, de los que sélo se cuenta con informacion de
perforacion de 19,563. Con base en la informacion recopilada desde 1994 la CNH
identificd actividad de fracturacion hidraulica en 8,457 pozos (es decir, el 43% del total de
los pozos terrestres), aunque solo 27 de éstos habian sido perforados con objetivos no
convencionales. De los 8,457 pozos se han recuperado 1,476 millones de barriles de aceite
y 12,038 millones de pies cubicos de gas, que corresponden a 3,884 millones de barriles de
petréleo crudo equivalente, lo que representa el 7% de la produccion histérica del pais.*’

El informe muestra el panorama de extraccion de hidrocarburos no
convencionales mediante fracking y los estados donde se realiza: Tamaulipas (2,734 pozos
en 128 campos), Veracruz (2,270 pozos en 81 campos), Nuevo Leon (1,776 pozos en 51
campos), Puebla (1,390 pozos en 11 campos), Tabasco (224 pozos en 50 campos), Chiapas
(37 pozos en 15 campos) y Coahuila (26 pozos en 8 campos).*® Los datos coinciden con las
apreciaciones de la Agencia Internacional de Energia (AIE), organismo que estimo las
reservas de gas de México entre las 10 mas grandes del mundo. La mayor concentracion
prospectiva se documento en la cuenca de Burgos, un yacimiento transfronterizo ubicado
entre Texas (EUA) y los estados mexicanos de Coahuila, Nuevo Ledn y Tamaulipas.

De esta manera, la regién noreste de México se revela como un espacio
estratégico de extraccion para la industria energética (véase la figura 1). ElI panorama
extractivo aumenta con la escala: considérese la frontera entre México y EUA y, con ello,
las dicotomias tecnoldgicas, juridicas y politicas entre los dos paises para aprovechar los
bienes del subsuelo. Un aspecto relevante, en términos de los instrumentos internacionales
y de los 6rdenes constitucionales, es el uso de aguas superficiales de cauces binacionales y
de las aguas subterraneas transfronterizas.

La fractura hidraulica se impulsa por el discurso que la considera el bastion para
atraer los capitales trasnacionales. Sin embargo, el uso de esta técnica se perfila como un
mecanismo de despojo hidrico por dos razones: primera, por la competencia asimétrica por
el agua en tierras de propiedad social colectiva y, segunda, porque la técnica se caracteriza
por la contaminacion del liquido, lo que impide que otros usuarios puedan aprovecharlo.*®
Es decir, se reduce el acceso a agua limpia derivado de su uso en los ciclos de produccion

4% GAGNON, G. A, et al. (2016). “Impacts of hydraulic fracturing on water quality: a review of literature,
regulatory frameworks and an analysis of information gaps”, Environmental Reviews, vol. 24, n® 2, pp. 122-
126.

47 COMISION NACIONAL DE HIDROCARBUROS (2019), “El fracturamiento hidraulico es una técnica de
produccion de uso intensivo en campos de gas”, informe, 20 de agosto, México. [Disponible en:
https://hidrocarburos.gob.mx/media/2792/pozos-con-fracturamiento_200819.pdf]

48 COMISION NACIONAL DE HIDROCARBUROS (2019).

4% HATCH KURI, G. (2018), “Fracking en el Acuifero Transfronterizo Edwards-Trinity-El Burro:
implicaciones y dafios ambientales transfronterizos”, Investigaciones Geograficas, n° 96, pp. 4-16.

% ISCH, E. (2011), “La contaminacién del agua como proceso de acumulacion”, Justicia hidrica.
Acumulacion, conflicto y accion social, Pontificia Universidad Catolica del Perd-Instituto de Estudios
Peruanos-Alianza Internacional Justicia Hidrica, Lima, p. 98.
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industrial y la utilizacion de sustancias toxicas mezcladas con el agua que se liberan en el
entorno. >

En tal sentido, ninguno de los lineamientos expedidos en México contempla el
principio de precaucion o medidas especificas para su aplicacion. La Carta Mundial de la
Naturaleza (28 de octubre de 1982) preciso este principio con tres enunciados basicos: 1)
evitar las actividades que puedan causar dafos irreversibles a la naturaleza, 2) las
actividades que puedan entrafiar peligro seran precedidas por un examen a fondo y, 3) las
actividades no se llevaran a cabo cuando no se conozcan cabalmente sus posibles efectos
perjudiciales.

En el mismo contexto, la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo (14 de junio de 1992) sefiala: “cuando haya peligro de dafio grave o irreversible,
la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la
adopcion de medidas [...] para impedir la degradacion del medio ambiente” (principio 15).
El Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes (23 de mayo de
2001) asume el criterio de precaucion como base para la proteccion del medio ambiente y
la salud humana. Este instrumento internacional fue ratificado por el Estado mexicano vy,
por lo tanto, forma parte del blogue de convencionalidad de acuerdo con la reforma
constitucional 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.

Pese a las previsiones de los instrumentos internacionales, una decision
gubernamental le dio alcance a los lineamientos: el 6 de junio de 2018 el gobierno federal
decretd el levantamiento de vedas y el establecimiento de reservas de aguas nacionales.>
Mediante la publicacion de 10 decretos se suprimieron vedas de agua superficial en 9 de las
regiones hidrologicas mas importantes del pais: Panuco, Lerma-Santiago, Costa Grande y
Costa Chica de Guerrero, San Fernando-Soto La Marina, Papaloapan, Ameca, Costa de
Jalisco y Grijalva-Usumacinta. La supresion de las vedas permitiria asegurar el agua
requerida para las asignaciones energéticas que pretenden obtener hidrocarburos no
convencionales.

No obstante, la narrativa de los lineamientos administrativos, el articulo 416 del
Codigo Penal Federal prohibe la infiltracion de aguas residuales, liquidos quimicos o
contaminantes en el subsuelo que causen dafio a la calidad del agua y el ecosistema. De este
modo, la premura gubernamental para reglamentar las técnicas de extraccion generd un
conflicto régrmativo con las disposiciones protectoras del agua subterranea que se mantiene
irresuelto.

SLLEIFSEN, E. (2017), “Wasteland by design: Dispossession by contamination and the struggle for water
justice in the Ecuadorian Amazon”, The Extractive Industries and Society, vol. 4, n° 2, pp. 344-351.

52 Las zonas de veda son areas especificas de las regiones hidroldgicas, cuencas hidroldgicas o acuiferos, en
las cuales no se autorizan aprovechamientos de agua adicionales a los establecidos y éstos se controlan
mediante reglamentos especificos, en virtud del deterioro del agua en cantidad o calidad, por la afectacion a la
sustentabilidad hidrolégica, o por el dafio a cuerpos de agua superficiales o subterraneos (Ley de Aguas
Nacionales, articulo 3 fracciéon LXV).

53 JACOBO-MARIN, (2016).
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VI. LOS DERECHOS COMUNITARIOS DE AGUA EN EL CONTEXTO DEL
NUEVO MARCO LEGAL ENERGETICO

El articulo 27 constitucional configura el criterio patrimonial de las aguas
nacionales; segun dicho criterio, las aguas son propiedad originaria de la nacién y de ellas
tiene el dominio inalienable e imprescriptible. La nacion puede transmitir el dominio de las
aguas a los particulares, constituyendo la propiedad privada, mediante una concesion para
la explotacion, el uso o el aprovechamiento, de acuerdo con los péarrafos primero y sexto
del referido articulo 27. La Ley de Aguas Nacionales (LAN) publicada en 1992, es el
ordenamiento reglamentario en materia de derechos de agua que se desarroll6 a partir de la
base constitucional.>* La LAN se expidio en el marco de los requerimientos de adecuacion
normativa exigidos por la entrada en vigor del TLCAN, de este modo, la LAN suplio a la
Ley Federal de Aguas vigente desde 1972.

Los derechos de agua son las convenciones formales o tradicionales que certifican
los aprovechamientos que el Estado o la autoridad del agua otorga para diversos usos. En
México, los derechos de agua oficiales se asumen bajo dos figuras juridicas: la concesion y
la asignacién. La concesion 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, comercial, agricola, recreativo). La asignacion es el titulo cuyo fin es satisfacer
los usos doméstico y publico-urbano, que se otorga a los municipios, los estados y la
Ciudad de México.®

El orden de prelacion de los usos del agua en México esta definido en el articulo
XV transitorio de la LAN, de acuerdo con este dispositivo, la prioridad de los usos para
concesién y asignacion de aguas nacionales serd de la siguiente manera: 1) doméstico, 2)
publico-urbano, 3) pecuario, 4) agricola, 5) acuacultura, 6) usos para la conservacion
ecologica o uso ambiental, 7) generacion de energia eléctrica para uso publico, 8)
industrial, 9) generacion de energia eléctrica para uso privado, 10) lavado vy
entarquinamiento de terrenos, 11) uso para turismo, recreacion y fines terapéuticos, 12) uso
maultiple y 13) otros usos. Este articulo, modificado el 24 de marzo de 2016, no contempla
la infiltracion de aguas residuales tratadas para la recarga artificial de acuiferos ni la
inyeccion de aguas de cualquiera otra naturaleza (marinas desalinizadas o las reservadas no
comprometidas para el riego) con fines de extraccion de hidrocarburos no convencionales,
como lo indican los lineamientos expedidos por la CONAGUA en agosto de 2017.5°

De acuerdo con el articulo 24 de la LAN las concesiones de aguas nacionales
tienen un término de treinta afios, estimando el orden de prelacion del uso especifico de que
se trate, las condiciones de la fuente de suministro y las expectativas de crecimiento de
otros usos. Los titulos de concesion son prorrogables por términos iguales (treinta afos),

5 La compilacion mas completa sobre la legislacion de aguas en México puede consultarse en: LANZ
CARDENAS, J. T. (1982), Legislacion de aguas en México. Estudio histérico-legislativo de 1521-1981, 4
vols., Gobierno del Estado de Tabasco, Villahermosa.

55 JACOBO-MARIN, D. (2017), “Si el agua es poca, a la ciudad le toca. Demanda urbana y derechos de agua
en la ciudad de San Luis Potosi, México”, (In) Justicia Hidrica. Resistencias y Alternativas en América
Latina, n°® 3, CBC-Alianza Internacional Justicia Hidrica, Medellin, pp. 61-67.

% DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION (2016), Decreto por el que se reforman y adicionan diversas
disposiciones de la Ley de Aguas Nacionales, México, 24 de marzo.
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siempre que se soliciten dentro de los dltimos cinco afios. En México, los derechos
contenidos en los titulos de concesion se consideran parte de los derechos patrimoniales de
su titular, por lo que pueden transmitirse inter vivos o por sucesion hereditaria. La
extraccion y aprovechamiento de los materiales pétreos localizados dentro de los cauces
son también susceptibles de concesionarse, debido a que forman parte de los Ilamados
“bienes publicos inherentes a las aguas nacionales” de acuerdo con el articulo 24 de la LAN.
La concesion de aguas nacionales se tramita y se otorga mediante los mecanismos
especificados en este ordenamiento. El solicitante debe exhibir los documentos que
acrediten la propiedad o posesion del inmueble donde seran extraidas las aguas, la
constitucién de servidumbres de paso, la Manifestacion de Impacto Ambiental (MIA), la
memoria técnica de los planos y obras de infraestructura y la documentacion técnica en
términos del volumen solicitado.®’

En la doctrina clasica se ha ensayado la hipoétesis relativa a que los derechos de
agua son de naturaleza juridica opuesta a los derechos de propiedad y posesion de la tierra y,
bajo ese esquema, la legislacion ha mantenido una definicion normativa y procedimental
para cada uno, mediante la siguiente formula: las aguas son publicas y excepcionalmente
privadas, en tanto que las tierras son privadas y excepcionalmente publicas.>® Este enfoque
supone que las tierras y las aguas se encuentran separadas y, por lo tanto, deben ser
reglamentadas en ambitos disciplinarios autbnomos con escaso perimetro de contacto. Lo
que muestra la realidad es que mantienen una relacion estrecha y dinamica, alimentada por
la reproduccion social y la organizacion comunitaria.

Aunque las aguas son consideradas bienes de propiedad nacional y su distribucion
debe atender el bienestar general de la poblacién, los usuarios que demandan mayores
volimenes (ciudades, consorcios industriales, mineros, alimenticios, agroindustriales y
embotelladores) han desatado una ola de concentracion de concesiones arropados por el
esquema de opacidad institucional personificado por el Registro Publico de Derechos de
Agua (REPDA), donde se han documentado practicas de subregistro, ocultamiento de
aprovechamientos y prestanombres.>®

A través del REPDA las concesiones se han reducido a un conjunto de titulos que
pueden ser modificados sin mayor obstaculo por los usuarios poderosos, debido a la
flexibilidad y laxitud de las disposiciones contenidas en la LAN. Por el contrario, los
derechos de agua de pueblos indigenas y nucleos agrarios frecuentemente se encuentran
limitados por el orden juridico, que restringe muchos de los usos locales con la finalidad de
transmitirlos facilmente a los mercados de agua formales e informales.

57 JACOBO-MARIN, (2017), pp. 63 y ss.

%8 FARIAS, U. (1993), Derecho mexicano de aguas nacionales. Legislacion, comentarios y jurisprudencia,
Porrla, México, pp. 42-47. Otros juristas clasicos han desarrollado esta hipétesis, véase: GARCIA, T. (1930),
“Registro de concesiones y otros actos en materia minera, petroleo y aguas”, Revista General de Derecho y
Jurisprudencia, Tomo |, p. 337 y ss. SANCHEZ MEJORADA, C. (1944), Notas sobre la evolucion y
tendencias actuales del derecho minero mexicano, Academia Mexicana de Jurisprudencia y Legislacion,
México. VAZQUEZ DEL MERCADO, A. (1946), Concesion minera y derechos reales, Porriia, México.
CASTILLO VELASCO, J. M. (1875), Ensayo sobre el derecho administrativo mexicano, Escuela de Artes y
Oficios para Mujeres, México, pp. 12 y ss.

5 PENA, F. (2011), “Acumulacion de derechos de agua en México: el poder de las élites”, Justicia hidrica.
Acumulacion, conflicto y accion social, Pontificia Universidad Catolica del Perd-Instituto de Estudios
Peruanos-Alianza Internacional Justicia Hidrica, Lima, p. 213.
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Este mecanismo de trasmision individualizada por concesiones atenta contra la
gestion comunitaria del agua y los sistemas hidraulicos tradicionales sustentados en los
derechos territoriales. ® 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 tal sentido, los pequefios productores agricolas han tenido histéricamente
derechos de agua insuficientemente definidos, en tanto se preservan los de consorcios
industriales, alimenticios, embotelladores, mineros y agroindustriales.5*

La concentracion de concesiones no sélo se debe al disefio instrumental para
registrar y publicitar los derechos de agua, también involucra el clientelismo politico
vigente, que facilita el acaparamiento de aprovechamientos y las nuevas apropiaciones de
agua. Por esta razon, el agua se acumula en manos de pocos usuarios dominantes, quienes
se interesan en transformarla en un beneficio inmediato.®

La transferencia de derechos comunitarios de agua para dar lugar a concesiones
industriales acentla la expropiacion formal e informal, mediante un proceso de despojo
hidrico que desplaza las zonas de cultivo y disocia la relacion entre los derechos de agua y
la propiedad agricola campesina. Asi lo mostrd la reforma agraria de 1992 que, para
facilitar la entrada en vigor del TLCAN, modificd las normas protectoras de la propiedad
ejidal y comunal. La enmienda gestiond la capitalizacién del campo, la intervencion en la
organizacion de los nucleos agrarios y la flexibilizacion del régimen de propiedad social
colectiva. A manera de ejemplo, se impuls6 la adopcion del dominio pleno en tierras
parceladas con la intencion de trasmutar su naturaleza social en unidades productivas y
sociedades mercantiles.®

Por esta razon, no sorprende que se subestime la aplicacion del principio
precautorio ambiental para salvaguardar los derechos territoriales de las comunidades
potencialmente afectadas, no obstante que el articulo 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.®* De esta manera, las comunidades
campesinas y los pueblos indigenas padecen los juegos de poder de las autoridades, las
élites locales y las compaiiias trasnacionales para usurpar los territorios, asi como rechazar
y destruir los derechos comunitarios de agua v las reglas locales de gestion.®

% HIDALGO, J. P., BOELENS, R. y VOS, J. (2017), “De-colonizing water. Dispossession, water insecurity,
and Indigenous claims for resources, authority, and territory”, Water History, vol. 9, n® 1, pp. 67-85.

61 PERREAULT, T. (2013), “;Despojo por acumulacion? Mineria, agua y justicia social en el Altiplano
boliviano”, Aguas robadas: despojo hidrico y movilizacién social, Alianza Internacional Justicia Hidrica-
Instituto de Estudios Peruanos-Abya-Yala, Lima, p. 188.

62 BOELENS, R., CREMERS, L. y ZWARTEVEEN, M. (2011), “Justicia hidrica: acumulacion de agua,
conflictos y accién de la sociedad civil”, Justicia hidrica. Acumulacion, conflicto y accion social, Pontificia
Universidad Catolica del Perd-Instituto de Estudios Peruanos-Alianza Internacional Justicia Hidrica, Lima, pp.
13-25.

63 JACOBO-MARIN, (2019), pp. 134 y ss.

64 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 el afio 2016 sdlo ha sido ratificado por 22 paises.

% BOELENS, R. (2011), “Luchas y defensas escondidas. Pluralismo legal y cultural como una préctica de
resistencia creativa en la gestion local del agua en los Andes”, Anuario de Estudios Americanos, vol. 68, n° 2,
pp. 674-675.
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VIl. CONSIDERACIONES FINALES

De acuerdo con la hipotesis propuesta en este trabajo, la legislacion que derivé de
la reforma constitucional energética aprovechd la coyuntura generada en la legislacion
sobre aguas nacionales para reglamentar la fractura hidraulica y, de ese modo, intervenir el
orden de prelacion de los usos del agua en México. De esta manera, la LAN fue usada
como una plataforma juridica en vias de abrogacion para reglamentar el aprovechamiento
preferente del agua para la obtencion de recursos fésiles. En este contexto, la
reglamentacion de la fractura hidraulica no transito por el proceso legislativo ordinario, lo
que evitd el debate parlamentario y las controversias jurisdiccionales que generaria la
eventual aprobacion de la técnica en ese &mbito. De modo que la legislacion reglamentaria
también avald que los operadores del mercado de extraccion emplearan el nuevo marco
legal para amplificar la exploracion y garantizar la obtencion de concesiones de derechos
de agua.

La profusa demanda de gas propici0 que las técnicas de exploracion
evolucionaran a la par de la acumulacion masiva de yacimientos no convencionales, de
manera que la industria extractiva diversificO sus inversiones y desarroll6 insumos
tecnologicos que le permitieron mayor rentabilidad. La combinacion de técnicas de
perforacion y la posibilidad de obtener recursos fosiles mediante la estimulacion artificial
apuntalaron la ola extractiva. Con base en los principios de prevencion y de precaucion, el
fracking ha sido prohibido en Francia, Bulgaria y los estados de Vermont, Nueva York y
Maryland (EUA), ademas se aprobaron moratorias para su realizacion en Reino Unido. Sin
embargo, su uso se impulsa bajo el discurso que la considera una practica economicamente
rentable en aras de alcanzar la seguridad energética.

Con el objetivo de garantizar la provision de energéticos para la poblacion, la
reforma posibilitd la transaccién de los bienes naturales empleados en la generacion de
energia fosil. En ese sentido, los informes publicos subrayaron que la modificacion
constitucional se impuls6 como una maniobra juridica necesaria para asegurar el abasto
asequible, continuo y confiable de combustibles. Bajo este escenario, los derechos
comunitarios de agua se ven amenazados frente a los lineamientos que regulan el fracking,
no sélo porque los aprovechamientos comunitarios se asumen como insumos energéticos,
también porque el uso de la técnica reproduce el esquema de contaminacion del agua.

La reglamentacion de la fractura hidraulica en México mediante lineamientos
administrativos permitio, de forma concomitante, la apertura de las solicitudes para el
otorgamiento de permisos en el sector de la estimulacion artificial de yacimientos no
convencionales. De este modo, se concluye que se trata de la configuracién de mecanismos
legales que fortalecen el modelo de dependencia de los combustibles fésiles y promueven
los proyectos extractivos de capital privado trasnacional en las actividades de refinacion,
transporte, almacenamiento, distribucion y comercializacion, antes consideradas
actividades exclusivas del Estado mexicano. Las modificaciones impulsadas soélo
acentuaran los riesgos de proximidad con los proyectos energéticos, el desplazamiento
forzoso de las poblaciones cercanas y el deterioro de las condiciones biofisicas, en tanto las
corporaciones hacen negocios redituables.
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X1. TABLAS (ANEXOS)

TABLA 1. INICIATIVAS ENVIADAS POR EL PODER EJECUTIVO FEDERAL
AL CONGRESO DE LA UNION EN EL MARCO DE LA REFORMA
CONSTITUCIONAL ENERGETICA DE 2013

Articulos constitucionales

Efecto juridico

Entidad

presupuestario

Transitorios 14 y 21

AU (ordinarios y transitorios) material dictaminadora™
. 27y 28
Hidrocarburos Transitorios 4,5, 7,8y 16
i 27y 28
Energia eléctrica Transitorios 4y 11
_ 25 Creacion de
Geotermia Transitorios 11, 17 y 18 nueve leyes
Agencia Nacional de 25 Senado de la
Seguridad Transitorios 17 y 19 Republica
Empresas productivas 28
del Estado Transitorios 3y 20
Reguladores en la
Ley Organica de la 28
Administracion Transitorios 10, 12 y 13
Publica Federal
Decreto fiscal 27 Modificacio
Transitorios 4,5, 9,11y 14 odrricacion
de doce leyes
Fondo Mexicano del 28 Camara de
Petroleo Transitorios 14y 15 Diputados
Decreto 27

constitucional.

*En México el Poder Legislativo se deposita en un Congreso general que se divide en
dos camaras, una de diputados y otra de senadores, de acuerdo con el articulo 50

Fuente: Elaboracion del autor con base en Senado de la Republica (2014).
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TABLA 2. MARCO LEGAL ENERGETICO EN MEXICO A PARTIR DE LA
REFORMA CONSTITUCIONAL DE 20 DE DICIEMBRE DE 2013,
REGLAMENTADA EL 11 DE AGOSTO DE 2014

Ordenamiento

Materia u 6rgano
que regula

Naturaleza normativa

Concordancia®

Ley de
Hidrocarburos

Hidrocarburos

Ley reglamentaria de los
articulos 25, parrafo cuarto; 27,
parrafo séptimo y
28, parrafo cuarto de la
Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos
(CPEUM)

Ley reglamentaria del articulo

Ley de Inversion
Extranjera

Ley de
Asociaciones
Publico Privadas

Ley Minera Minerales 27 de la CPEUM en matera
minera
E Ley reglamentaria del parrafo | Ley Federal de las
mpresa . :
Ley de paraestatal cuarto del articulo 2,5 de la Entidades
g ) CPEUM vy del articulo Paraestatales
Petroleos Petroleos AR
Mexicanos Mexicanos transitorio vigésimo del
(Pemex) Decreto de 20 de diciembre de Ley de
2013 Adgquisiciones,
Arrendamientos y
Servicios del
Empresa Ley reglamentaria del parrafo Sector Publico
Ley de la productiva del cuarto del articulo 25 de la
Comision Estado Comision CPEUM vy del articulo Ley de Obras
Federal de Federal de transitorio vigésimo del Publicas y
Electricidad Electricidad Decreto de 20 de diciembre de Servicios
(CFE) 2013 Relacionados con
las Mismas
Industria
eléctrica,
incluidos el Ley reglamentaria de los
Ley de la Sistema Eléctrico &y regiam )
. . articulos 25, parrafo cuarto; 27, Ley de Aguas
Industria Nacional y el . :
- PR parrafo sexto y 28 de la Nacionales
Eléctrica Servicio Publico

de Transmision y
Distribucion de
Energia Eléctrica

CPEUM
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Ley reglamentaria

Lev de Recursos (regula el reconocimiento, la
Eng,/r ia geotérmicosy | exploracion y la explotacion de
-rgle energia térmica recursos geotérmicos, con el
Geotermica . P
del subsuelo fin de generar energia eléctrica
y destinarla a diversos usos)
Ley de los Comisién
Organos Nacional de . .
. Ley reglamentaria del parrafo
Reguladores | Hidrocarburos y .
X o octavo del articulo 28 de la
Coordinados Comision CPEUM
en Materia Reguladora de
Energética Energia
Ley de la Ley Organica de
Agencia Agencia Nacional la Administracion
Nacional de de Seguridad Ley organica Pablica Federal
Seguridad Industrial y de (proteccidn de las personas, el

Industrial y de
Proteccién al

Proteccioén al
Medio Ambiente

medio ambiente y las
instalaciones del sector de

Medio del Sector hidrocarburos a través de la
Ambiente del Hidrocarburos ASEA)
Sector (ASEA)
Hidrocarburos
Ley ordinaria
(establece el régimen de
Ingresos Qel ingresos que recibe el Estado Ley Federal de
Estado mexicano 3 ) Derechos
Ley de o las mexicano derivados de las
Ingresos P actividades de exploracion y
actividades de - i Ley de
sobre exploracion extraccion de hidrocarburos Coordinacion
Hidrocarburos ploracion y que se realizan a través de ;
extraccion de Fiscal

hidrocarburos

asignaciones y contratos,
regulados en el séptimo pérrafo
del articulo 27 de la CPEUM)

Ley del
Fondo
Mexicano del
Petroleo para
la
Estabilizacion

yel
Desarrollo

Fondo Mexicano

del Petrdleo para
la Estabilizacion
y el Desarrollo

Ley organica
(ingresos derivados de las
asignaciones y los contratos
regulados en el parrafo séptimo
del articulo 27 de la CPEUM)

Ley Federal de
Presupuesto y
Responsabilidad
Hacendaria

Ley General de
Deuda Publica
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*Se refiere a la vinculacion normativa que debe guardar la ley citada con otras normas
vigentes en México.

Fuente: Elaboracion del autor con base en el Diario Oficial de la Federacién (2013) y Senado de la Republica
(2014).
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