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Este articulo trata sobre el agua y su relacién con los derechos indigenas. Desde 1917, la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que las tierras y aguas den-
tro del territorio nacional pertenecen originalmente a la nacién, lo que llevé a una interpre-
tacion de que las personas sélo pueden usarlas por medio de las concesiones que el gobierno
federal extiende a aquellos quienes las solicitan y cumplen con los requisitos exigidos por la
ley. Este articulo expone argumentos histéricos y legales en el sentido de que, dado que los
pueblos indigenas son los habitantes originales del pais, conservan una ley secundaria sobre
sus tierras y aguas, es decir, su territorio, especialmente porque ahora son reconocidos como
sujetos de derechos colectivos, incluyendo sus territorios y los recursos dentro de éstos.
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This article deals with water and its relationship to indigenous rights. Since 1917, the Po-
litical Constitution of the United Mexican States has established that the lands and waters
within the national territory originally belong to the nation, which has led to an interpreta-
tion that individuals can only use them through the concessions that the federal government
extends to those who request them and meet the requirements demanded by law. This article
sets out historical and legal arguments to the effect that, since the indigenous peoples are the
country’s original inhabitants, they retain a secondary law on their lands and waters, mea-
ning their territory, especially since they are now recognized as subjects of collective rights,
including their territories and the resources within them.
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ENTRADA

En la actualidad, al agua se le otorga un aspecto mercantil y es codiciada por las
empresas que buscan apoderarse de ella para sacar adelante sus proyectos privados,
dejando de lado el cardcter de bien comtin que por mucho tiempo tuvo e ignorando el
cardcter divino y cultural que los pueblos indigenas le confieren. A las actividades de uso
doméstico, industrial y de riego para la agricultura y la ganaderia de exportacion, que
por mucho tiempo se privilegid, se han sumado las de la industria minera, la generadora
de energia eléctrica y la de extraccién de hidrocarburos del subsuelo mexicano. Esto
originé que en las ltimas décadas el gobierno y la iniciativa privada impulsaran la
construccién de presas hidroeléctricas y acueductos que trasvasen el agua de una cuenca
a otra porque, contra toda légica, las nuevas industrias se ubican no donde puedan
acceder al vital liquido sino en los lugares que les reditGen mds ganancias.

Estos nuevos usos y formas de gestién gerencial del agua afectan a los pueblos,
sobre todo a los indigenas, en cuyos territorios se encuentran 49% de las cuencas mds
importantes del pais, donde se captan 364 387.47 mm Mm?® de agua, en promedio
anual. Esta cifra, comparada con la captacién nacional, que es de 1 566 301.39 mm
Mm?, representa 23.3% del total del agua que se capta en territorios indigenas (Boege,
2009:603-649). Dicho de esa manera, pareciera que el dato no tiene mayor interés,
pero lo tiene porque muestra el despojo del agua que por siglos cuidaron y controlaron
los pueblos indigenas, y exhibe la importancia que esta situacién tiene para el desarrollo
del pais. Esta agua posibilita la rica diversidad biol6gica de nuestro pais y hace posible
la existencia de una economia doméstica que alimenta a gran parte de los mexicanos, al
tiempo que permite que el Estado brinde servicio de agua potable a las ciudades, pero
también, como se dijo, es codiciada por las viejas y nuevas industrias para beneficio
propio.

Esta situacién genera confrontaciones que muestran que el modelo de desarrollo
econdémico implementado en nuestro pais y en diversas partes del mundo se estd
agotando, lo mismo que el modelo civilizatorio en el cual se sustenta. Para superar esta
crisis no basta con perfeccionar la forma de administrar, gestionar y usar el agua, se
requiere cambiar el modelo en que tales actividades se realizan, poniendo en el centro
uno que privilegie la existencia de la vida presente y futura, asi como las culturas de
las diversas sociedades, entre ellas las de los pueblos indigenas de México. Si ellos han
contribuido a forjar la nacién que hoy somos y han cuidado del agua por siglos, es de
elemental justicia reconocerles su derecho al agua en la forma que la necesiten para su
existencia y darles la oportunidad de que compartan sus conocimientos y experiencia
para un mejor manejo de este recurso indispensable para la vida. De las posibilidades
que el derecho da para estos propdsitos trata el presente articulo.
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Como se trata de un documento que analiza las posibilidades de regular los
derechos de los pueblos indigenas en la legislacién nacional, en la parte denominada
“El derecho de los derechos” se examina la manera en que las normas juridicas que
integran el sistema juridico mexicano se relacionan entre ellas; en una segunda parte,
denominada “El agua de los pueblos indigenas a principios del siglo XX”, se estudia
la manera en que se regul el derecho de los pueblos indigenas al agua después de
aprobada la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las razones por
las cuales tiempo después esos derechos fueron suprimidos durante muchos anos,
hasta 1989, cuando se aprobé el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo relativo a pueblos indigenas y tribales, lo que aqui se plantea como un “cambio
de paradigma”. En la parte final se analiza la legislacién internacional vigente sobre la
materia, que es la base de una posible regulacién del derecho de los pueblos indigenas
al agua en el plano nacional. El articulo cierra con algunas conclusiones de lo expuesto.

EL DERECHO DE LOS DERECHOS

Muchos acontecimientos tuvieron que suceder para que el Estado mexicano abando-
nara su politica de ignorar a los pueblos indigenas y los reconociera como sujetos de
derechos colectivos, entre éstos, la libre determinacidn en su versidén de autonomifa, el
territorio y los recursos naturales en ellos existentes, dentro de los cuales se ubica el
agua que se capta, nace o los atraviesa. Uno de esos acontecimientos fue que, como
muchos otros aspectos de la vida, el derecho se globalizé. Ya las normas juridicas sobre
derechos, incluidas las que regulan derechos humanos, no son sélo las que se producen
en el Estado por medio de sus Congresos, el federal y los de las entidades federativas,
los tratados internacionales adquirieron una gran relevancia, incluidos los que regulan
derechos colectivos de los pueblos indigenas. De igual manera, un derecho que se
reconoci6 en el dmbito internacional, y que después se recepciond en la legislacién
nacional, fue el de los sistemas normativos de los pueblos indigenas para regular sus
asuntos internos, entre ellos la administracién y manejo del agua.

Como consecuencia de lo anterior, en lugar de una sola fuente de produccién
normativa tenemos al menos tres: la legislacion nacional, que por mucho tiempo tuvo
prevalencia sobre las otras dos; el derecho internacional, fundamentalmente los tratados
internacionales que por disposicién del articulo 133 constitucional forman parte del
derecho nacional, a condicién de que los firme el titular del Poder Ejecutivo Federal,
los ratifique el Senado de la Republica y no contravengan la Constitucién Federal; a
éstos se une la jurisprudencia internacional, elaborada por tribunales supranacionales
interpretando dichos tratados, que también es obligatoria; las declaraciones sobre
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derechos humanos aprobadas por los Estados, los informes y las opiniones de
organismos especializados en materia de derechos humanos. La tercera fuente es el
derecho propio de los pueblos indigenas para resolver sus asuntos internos. Esto ha
dinamizado el derecho de los pueblos indigenas en relacién con el agua, lo que ofrece
diversas posibilidades para su reconocimiento y ejercicio.

Otro suceso importante para entender el alcance de los derechos de los pueblos
indigenas al agua aconteci6 el 10 de junio de 2011. En esa fecha quedé incorporada
en la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos una reforma a su articulo
primero, por la cual las normas sobre derechos humanos contenidas en los tratados
internacionales adquieren la misma jerarquia que las de la Constitucién Federal, lo cual
trae como consecuencia que al interpretarse se haga de manera sistemdtica, como si se
tratara de una sola norma. Ademds de eso, la reforma establecié que las normas sobre
derechos humanos —leyes, reglamentos, normas oficiales mexicanas, etcétera— deben
interpretarse de conformidad con las disposiciones de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y los tratados internacionales en la materia, de tal manera
que si una ley inferior expresa algo distinto o menor al contenido de ellos debe tenerse
por nula y aplicar lo establecido en la Constitucién Federal o los tratados; y si la norma
admite mds de una interpretacién, debe aplicarse aquella que brinde mayor proteccién
a los derechos humanos.

Finalmente, la reforma establece la obligacion de todas las autoridades del Estado
—en los tres 6rdenes de gobierno y en todos sus poderes— para que, en el dmbito de
sus competencias, promuevan, respeten, protejan y garanticen los derechos humanos,
atendiendo a los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. Como consecuencia de lo anterior, el Estado tiene el deber de prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los términos
que establezca la ley (DOF, 10 de junio de 2011). Estas disposiciones son importantes
porque unifican las normas constitucionales e internacionales sobre los derechos
humanos —en este caso el derecho humano al agua de los pueblos indigenas—, establecen
los lineamientos para su interpretacién y concretizan las obligaciones del Estado para
hacerlos efectivos.

Ademds de las normas que integran la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y los tratados internacionales sobre derechos humanos, el sistema juridico
mexicano también se integra por principios constitucionales y principios generales del
derecho. Los primeros son expresiones normativas que no tienen forma de normas
—una hipétesis y una consecuencia— sino de maximas. Es el caso del segundo pérrafo del
articulo 2 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual expresa
que “[...] la nacién tiene una composicién pluricultural sustentada originalmente en
sus pueblos indigenas”. Este tipo de normas parecieran no tener ningun efecto porque
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no prescriben conducta alguna, pero son muy importantes a la hora de interpretar las
demds normas del sistema porque orientan la manera en que debe hacerse, permeando
con su contenido a todas las demds normas. En este caso, nos servird para guiar
la interpretacién de las normas que regulan el agua como derecho de los pueblos
indigenas, recordando que éstos son el sustento de la pluriculturalidad de la nacién
mexicana.

Junto a los principios constitucionales se encuentran los principios generales del
derecho. En este caso no se trata de normas establecidas en el cuerpo de alguna ley, sino
de “criterios o entes de razén que expresan un juicio acerca de la conducta humana a
seguir en cierta situacién” (Adame, 2007:3027-3028), sobre todo en los casos en que
se carezca de una norma expresa que pueda aplicarse para la solucién de un problema
concreto, dado que eso no es motivo para dejar sin solucién un problema. Un principio
general de derecho pregona que “lo que es primero en tiempo es primero en derecho”;
no estd escrito en ningtin documento legal vinculante, pero conforme a la razén ésa
serfa una forma correcta de proceder ante la ausencia de norma aplicable. Otro es
aquel que reza: “se debe dar a cada quien lo suyo”. Por disposicién del articulo 14
constitucional, estos principios generales deben ser aplicados por las autoridades para
la solucién de una controversia ante la falta de una norma aplicable para resolver un
caso especifico.

Con esta base normativa, analicemos las disposiciones constitucionales y del derecho
internacional sobre el agua y los derechos indigenas, vigentes en la actualidad.

EL AGUA DE LOS PUEBLOS INDIGENAS A PRINCIPIOS DEL SIGLO XX

Una de las disposiciones mds importantes sobre agua data de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 y se encuentra en el primer pdrrafo de su
articulo 27, el cual expresa: “La propiedad de las tierras y aguas comprendidas dentro
de los limites del territorio nacional, corresponde originariamente a la Nacidn, la
cual ha tenido y tiene el derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulares,
constituyendo la propiedad privada”. En ese mismo articulo se dispuso que todas
las tierras, bosques y aguas de las que hubieran sido privados los conduefazgos,
rancherias, pueblos, congregaciones, tribus “y demds corporaciones de poblacién que
existan todavia’, les serfan restituidas las que les hubieran sido despojadas, y si no fuera
posible porque no pudieran probar su propiedad, les serfan adjudicadas en calidad
de dotacién, “sin que en ningun caso deje de asigndrsele las que necesitaren” (Segob,
1932:50-51). El hecho de que la Constitucién estableciera el derecho de restitucién —y
el de confirmacién para el caso de que las tierras y aguas estuvieran en posesién de los
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titulares del derecho— sobre los diversos sujetos en que se podia identificar a los pueblos
indigenas, comprueba que se reconocia su propiedad sobre tales recursos, pues de otra
manera la restitucién o confirmacién no serfa posible.

Con las expresiones de “conduefazgos, rancherias, pueblos, congregaciones, tribus
y demds corporaciones de poblacién que existan todavia”, el Congreso Constituyente
que aprobé la Constitucién se referia a los pueblos indigenas de ahora, pues en ese
tiempo no existia esta denominacién como aglutinadora de los diversos modos de
nombrarlos. Asf se corrobora también en diversos reglamentos expedidos después que
entrd en vigor dicha Constitucién, con el fin de facilitar la restitucion de las tierras y
aguas a la que hace referencia el citado articulo 27 constitucional. Uno de ellos fue el
Decreto determinando quienes pueden solicitar y obtener tierras por concepto de dotacion o
restitucion de ejidos, con derecho preferente al aprovechamiento de las aguas federales, del
12 de noviembre de 1923, que explicaba:

[...] los antecedentes histéricos de nuestra actual legislacion sobre esta materia que
se encuentran en las Leyes de Indias, corroboran el concepto juridico de nuestros
constituyentes, porque las leyes coloniales no establecieron diferencia legal entre tierras
y aguas, estimando las segundas como una accién [accesién] natural de las primeras
para el efecto de su titulacién, no haciéndose por lo general mercedes de tierras, sino

de tierras y aguas (Fabila, 2007:369-370).

Es importante tener presente que el Estado mexicano reconocia la relacién entre el
derecho posrevolucionario y el derecho colonial porque en ella, junto al derecho de los
reyes de Castilla y Aragén —no de Espafa, que entonces no existia— se reconocié el de
las tierras y aguas de los pueblos indigenas. De la misma manera, no se puede perder
de vista el hecho de que el Estado mexicano posrevolucionario reconocia que las leyes
coloniales no establecian diferencia entre tierras y aguas, por ser esto un elemento
constitutivo de los territorios indigenas, como veremos mds adelante.

No estd demds expresar que las Leyes de Indias, que el derecho mexicano reconocia
como antecedente de la nueva legislacién sobre tierras y aguas, también fueron reco-
nocidas por el propio Constituyente en la exposicién de motivos de la iniciativa que
dio origen al articulo 27 constitucional, en la cual se lefa lo siguiente:

La proposicion concreta a que acabamos de referirnos, anuda nuestra legislacion futura
con la colonial en el punto en que esta dltima fue interrumpida, para implantar otra,
no precisamente mala sino incompleta. Al decir que la proposicién que hacemos anuda
nuestra legislacion futura con la colonial, no pretendemos hacer una regresion, sino al
contrario. Por virtud precisamente de existir en dicha legislacién colonial el derecho
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de propiedad absoluta en el rey, bien podemos decir que ese derecho ha pasado con el
mismo cardcter a la nacién. En tal concepto, la nacién viene a tener el derecho pleno
sobre las tierras y aguas en su territorio, y s6lo reconoce u otorga a los particulares, el
dominio directo, en las mismas condiciones en que se tuvo por los mismos particulares
durante la época colonial y en las mismas condiciones que en la Republica. El derecho
de propiedad asi concebido es considerablemente adelantado, y permite a la nacién
retener bajo su dominio, todo cuanto sea necesario para el desarrollo social, como las
minas, el petrdleo, etcétera, no concediendo sobre esos bienes a los particulares, mds
que los aprovechamientos que autoricen las leyes respectivas (Cdmara de Diputados,

1994:483-484).

En el mismo pdrrafo se explicaban los motivos que llevaron a los constituyentes a
adoptar esta postura en materia de tierras y aguas:

La principal importancia del derecho pleno de la propiedad que la proposicién que
hacemos atribuye a la nacién, no estd, sin embargo, en las ventajas ya anotadas, con
ser tan grandes, sino en que permitird al gobierno, de una vez por todas, resolver
con facilidad la parte mds dificil de todas las cuestiones de propiedad que entrana
el problema agrario, y que consiste en fraccionar los latifundios, sin perjuicio de los
latifundios. En efecto, la nacién, reservdndose sobre todas las propiedades el dominio
supremo, podrd, en todo tiempo, disponer de las que necesite [para] regular el estado
de la propiedad total, pagando las indemnizaciones correspondientes (Cdmara de

Diputados, 1994:485).

Dicho de otra manera, la declaracién de propiedad originaria que el Congreso
Constituyente hizo a favor de la nacién sobre las tierras y aguas que existieran en
su territorio no obedecia a un asunto de fondo sino otro instrumental: permitir al
gobierno fraccionar los latifundios con un doble propésito, resolver el problema de la
concentracién de las tierras en pocos propietarios y con las tierras de los latifundios
fraccionados dotar a los campesinos que carecieran de éstas, al tiempo que se deshacia
de este grupo de capitalistas agrarios que se estaban constituyendo en un obstdculo
para el desarrollo del capital. Este hecho robustece el derecho de propiedad de los
pueblos indigenas sobre las aguas existentes en sus territorios, pues éste, a diferencia
del de la nacidn, si es un derecho sustantivo del cual no se puede prescindir sin afectar
profundamente su vida, ya que no se trata inicamente de un alimento importante para
la vida de sus integrantes, sino tiene implicaciones culturales, donde recrean sus mitos
de origen y realizan peticiones de lluvia antes de las siembras, actividades que de no
realizarse disuelven su organizacion.
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Otro aspecto importante del reconocimiento del derecho de dotacién de tierras
y aguas en la Constitucién Federal es que configuré una via de acceso al agua para
los pueblos y comunidades, distinta a la establecida por los particulares, que era la
concesion. Asi, el Reglamento del funcionamiento de las autoridades agrarias en materia
de restituciones y dotaciones de agua, del 7 de mayo de 1926, establecia:

Que en tanto que las legislaciones vigentes en materia de agua y de una manera notoria
la ley del 13 de diciembre de 1910, se establecfa el aprovechamiento de las aguas
en forma de gracia o merced que la autoridad podia otorgar potestativamente, s6lo
para beneficio de intereses privados, el articulo 27 constitucional y la ley del 6 de
enero de 1915, precisan con toda claridad los derechos de los pueblos para obtener
la reivindicacién de las aguas de que hayan sido despojados o la dotacién de las que
necesitaren para cubrir sus necesidades de vida; siendo ineludible para el Estado la
observancia y exacta aplicacién de estos preceptos, que definen derechos absolutamente
distintos de la facultad petitoria de gracias o mercedes que corresponde a particulares

(Fabila, 2007:408).

De la misma manera, otra disposicion juridica de la época estableci6 que el derecho
de los pueblos a recuperar sus tierras —ya sea que éstas les fueran confirmadas si estaban
en posesion, o se les dotaran si carecfan de ellas— tenia preferencia sobre los derechos
que los particulares hubieran obtenido del Estado. En el decreto de 1923 ya citado se
establecia el criterio de prioridad con que debia resolverse el asunto:

Que siempre que exista un antagonismo entre las concesiones y confirmaciones de
aguas hechas a particulares y las dotaciones o restituciones de las mismas solicitadas
por los nicleos de poblacién antes enumerados, debe darse preferencia a éstos sobre
aquellos, en virtud de que el derecho de los pueblos se encuentra ya reconocido y
sancionado por nuestra ley fundamental, en tanto que el de los individuos deriva de
una disposicién administrativa que no puede prevalecer sobre la Constitucién General

de la Republica (Fabila, 2007:369).

La facultad del gobierno federal para restituir a los pueblos tierras y aguas de las
que hubiesen sido despojados, de confirmar las que tenfan en posesién, o dotarlos
si carecian de ellas y las necesitaban para satisfacer sus necesidades no quedé6 en eso
pues, ademds, los facult6 para administrar sus aguas, con base en los criterios fijados
por el propio Estado. En la Circular 48 sobre el régimen interior a que habrd de sujetarse
el aprovechamiento de los ejidos, expedida por la Comision Nacional Agraria el 14 de
septiembre de 1921 se lefa:
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Las aguas que corresponden a los terrenos dados a un pueblo por la resolucién
presidencial respectiva o las que el pueblo adquiera en propiedad, en concesién, en
arrendamiento o por cualquier titulo que sea, se conservardn en comin y se distribuirdn
para el mejor beneficio de todos. Al efecto, el Comité Particular Administrativo
nombrard un Comisario o Juez de Aguas al que encomendard el régimen de dichas
aguas, fuera y dentro del pueblo, para que atienda a las relaciones de ellas con las
demds del sistema hidrogréfico a que pertenezcan, para que atienda a la defensa de los
derechos y al cumplimiento de las obligaciones del pueblo respecto de ellos mismos,
y para que haga dentro del pueblo la reparticién en condiciones de que las aguas
puedan ser aprovechadas de la mejor manera posible, sujetdndose a los reglamentos e
instrucciones que de un modo general fija la Comisién Nacional Agraria, o que den
especialmente el delegado de dicha comisién, o los agentes que ella nombre (Fabila,

2007:346).

Dicho de otra manera, los pueblos tenfan facultad para administrar sus aguas, por
medio de un comisario o juez de aguas, como se hizo en la época colonial y se siguié
haciendo durante los afos posteriores a la Independencia (Meyer, 1997:69-71), el cual
deberia ajustarse a las disposiciones que dictara la misma Comisién Nacional Agraria,
su delegado o quien ella nombrara. En los tiempos que corren y a la luz de los avances
de los derechos indigenas, se puede cuestionar lo correcto o incorrecto de que el Estado
se inmiscuyera en asuntos internos de los pueblos, pero lo que se debe rescatar es el
hecho de que se dejé en manos de los pueblos el manejo de sus aguas. Si eso sucedia
cuando no se reconocia su derecho a la autonomia, con mayor razén debe hacerse ahora
que ese derecho estd reconocido. Todavia mds, muchos pueblos indigenas de México
cuentan con sus jueces de agua o con otro tipo de organismos que se encargan de la
administracién y distribucién del agua.

Estas disposiciones fueron modificadas sustancialmente en 1934, cuando se reformé
al articulo 27 y desaparecieron los conduefiazgos, rancherias, pueblos, congregaciones,
tribus y demds corporaciones de poblacién que existian todavia como titulares de
derechos de tierras y aguas. La modificacién partié de una iniciativa del presidente
de la Republica, Abelardo L. Rodriguez, para crear un Departamento Agrario, pero
las Comisiones Unidas de la Gran Comisién de la Cdmara de Diputados que las
estudiaron, lo mismo que su presidente, al dictaminarla, consideraron importante
simplificar las disposiciones sobre los titulares de derecho, argumentando que la
enumeracién era engorrosa y podia dejar fuera a “categorfas administrativas que no
se enunciaban”, por lo cual usaron el concepto genérico de “niicleo de poblacién”
(Dictamen, 1933:19). Era la época en que el indigenismo comenzaba a echar raices,
por eso la ideologfa que negaba derechos a los pueblos indigenas se impuso y éstos
desaparecieron como sujetos politicos.
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EL CAMBIO DE PARADIGMA

Un acontecimiento importante relacionado con los derechos de los pueblos indigenas
sucedié en 1988, cuando la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sometié
a consulta de los Estados que la integran —el mexicano incluido— la posibilidad de
revisar el Convenio 107 relativo a poblaciones indigenas y tribales, y tras obtener su
opinién favorable y llevarla a cabo, al afio siguiente aprobé el Convenio 169 relativo
a Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes (DOF, 24 de enero de 1991)
(en adelante Convenio 169 de la OIT) que sustituyé al consultado; el Senado de la
Republica Mexicana lo ratificé el 11 de julio de 1990 y el titular del Poder Ejecutivo
Federal deposité dicha ratificacién ante el director general de la OIT el 4 de septiembre
de 1990, con lo que entré en vigor al afio siguiente. Este documento, en su articulo
primero, inciso b, expresa que su contenido se aplica a los pueblos indigenas, a los que
se refiere como:

[...] los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica a la que
pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de
las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacién juridica, conservan
todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de

ellas (OIT, 1996:5-6).

El Convenio 169 de la OIT es bastante claro en el sentido de que los derechos en él
consagrados pertenecen a los pueblos indigenas, no a los individuos que los integran;
de igual manera se aclara que tales derechos tienen su fundamento en el hecho histérico
de que los pueblos indigenas existian antes de que el Estado del que forman parte
se constituyera, mantienen una continuidad histérica y, a pesar de la colonizacién
en que viven, mantienen sus instituciones o formas propias de organizacién, total o
parcialmente. Asi, ya no queda duda de que los pueblos son indigenas por ser anteriores
al Estado, y atendiendo a sus patrones culturales mantienen formas de organizacién
distintas a las establecidas por ese Estado y su forma de vida difiere sustancialmente
de la del resto de la poblacién. Esos rasgos marcan la naturaleza de los derechos de
los pueblos indigenas: su razén de ser es por su cardcter preexistente al Estado y a la
diferencia cultural con el resto de la poblacién mexicana.

El 14 de agosto de 2001, esta concepcion sobre los pueblos indigenas fue incor-
porada en el articulo 2 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
precedida de un principio que resulta importante para toda la nacién pues, segtin reza,
“la nacién tiene una composicién pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos
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indigenas”. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién interpretando esta disposicién,
afirma que “modifica la visién tradicional de que la sociedad es un conglomerado sin
distinciones de raza, origen o pertenencia étnica (monoculturalismo), para reconocer
un modelo de organizacién social que permite la convivencia armoniosa de grupos o
comunidades étnicas, cultural, religiosa o lingiiisticamente diferentes, no sélo valorando
positivamente esa diversidad, sino protegiéndola y fomentindola” (Amparo 631/2012).
Ese es un criterio que no puede obviarse a la hora de interpretar las normas sobre el
derecho de los pueblos indigenas al agua.

Estas disposiciones, unidas a las que expidi6 la corona espanola durante la etapa
en que la Nueva Espafa formé parte de ella y las que se expidieron en los anos
posteriores a la aprobacién del articulo 27 constitucional, modifican sustancialmente
la interpretacién de la regulacién constitucional del agua de los pueblos indigenas
en nuestro pais. Si los derechos indigenas tienen su fundamento en el hecho de que
pueblos titulares de ellos existian antes de que se formara el Estado mexicano, es claro
que, temporalmente, son los titulares de esos derechos originarios, lo cual no entra en
contradiccién con la propiedad originaria de la nacién establecida en el articulo 27,
porque ellos forman parte de la misma. Lo que cambia ahora es que existen unas aguas
que pertenecen a todos los miembros de la nacién, que no son pueblos, y que deben ser
administradas por el gobierno por medio de la Comisién Nacional del Agua (Conagua);
y hay otras que pertenecen a los pueblos y que ellos pueden usar y administrar de
acuerdo con sus propios sistemas normativos, porque es parte de su derecho a la libre
determinacién. Eso se desprende del articulo 1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que a la letra dice:

1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En virtud de este
derecho establecen libremente su condicién politica y proveen asimismo a su
desarrollo econémico, social y cultural.

2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus
riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la
cooperacion econdmica internacional basada en el principio de beneficio reciproco,
asi como del derecho internacional. En ningtin caso podr privarse a un pueblo de
sus propios medios de subsistencia.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto, incluso los que tienen la responsabilidad
de administrar territorios no auténomos y territorios en fideicomiso, promoverdn
el ejercicio del derecho de libre determinacién, y respetardn este derecho de
conformidad con las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas (ONU, 19606).
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Abundando sobre la titularidad de los derechos originarios de las tierras y aguas,
hay que referirse a ellos desde dos puntos de vista, el temporal y el juridico, ambos
con cardcter histérico. Temporalmente los pueblos indigenas son los tnicos titulares
del derecho porque fueron los primeros que habitaron el territorio que ahora forma
parte del Estado mexicano, pues lo habitaban antes de que existiera el Estado como
tal. Pero cuando los espanoles invadieron el Andhuac y parte de Aridoamérica los
despojaron de esos derechos para adjudicarlos a los reyes de Castilla y Aragén, y los reyes
les reconocieron la propiedad sobre todas aquellas extensiones que posefan, igual que
sobre los recursos naturales que en ellas existian; después de la guerra de independencia
los espafioles perdieron los derechos que habian arrebatado a los pueblos indigenas,
quedando éstos, aparentemente, sin titular, ya que ni en la Constitucion del 4 de octubre
de 1824 ni en la del 5 de febrero de 1857 se incorporé alguna disposicién al respecto.
Fue hasta la Constitucién de 1917, donde se estableci6 que las tierras y aguas que se
encuentren dentro del territorio nacional corresponden originariamente a la nacién
y aquellas que pertenecieran a los pueblos y les hubieran sido despojadas les serian
restituidas y si no tenfan y las necesitaban serfan dotados de ellas.

Ahora bien, el hecho de que las constituciones politicas que en distintos tiempos
organizaron la vida de los mexicanos fueran omisas en esta materia no quiere decir que
hubiera un vacio al respecto. Diversas disposiciones gubernamentales, entre ellas Los
Tratados de Cérdoba (Tena 1997:116-119) —a partir de los cuales Espana reconocié la
independencia de la Nueva Espafia— prescribieron que las leyes coloniales seguirian
vigentes, en tanto las autoridades del nuevo Estado no aprobaran las que las sustituirfan.
De ello se colige que los derechos sobre las tierras y aguas otorgadas a los pueblos
indigenas durante la colonia siguieron vigentes después de la Independencia, hasta
que se fueron aprobando las nuevas leyes en la materia. Todo esto sucedia en un nuevo
orden juridico en construccién, donde la originalidad del derecho sobre las tierras y
aguas no fue determinada a favor de nadie, pasando su originalidad a los duefios de
estos recursos, hasta la Constitucién Politica de 1917, que volvié a ocuparse del asunto
y la reconocié a favor de la nacién.

Desde que la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establecié la
propiedad originaria de la nacién sobre las tierras y aguas existentes en su territorio,
este derecho adquiri6 naturaleza juridica y de orden jerdrquico. En palabras de David
Chacén Herndndez (1994):

[...] antes que cualquier otro propietario estd la nacién. La nacidn es el ente abstracto
que garantiza el uso, goce y disfrute de todos cuantos conformamos la nacién. Si la
nacién es el cimulo de individuos que habitamos en ella, entonces todos tenemos
derecho a obtener un espacio de lo nacional. Esto indica pues, que la propiedad
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individual se subordina a la colectiva. [De igual manera expresa que] el concepto
de propiedad originaria encierra la preponderancia de la propiedad publica sobre la
privada. La segunda deriva de la primera. Sélo que lo originario no nos hace referencia
a lo cronolégico sino a lo jerdrquico.

De acuerdo con esta interpretacion, la propiedad originaria de la nacién no se opone
a la propiedad indigena sobre las tierras y aguas existentes en sus territorios, pues si
la nacién garantiza a todos el acceso a una porcién del territorio nacional, con mayor
razén a los que existian antes de que ésta se formara y quienes histéricamente son los
propietarios originarios; a lo que hay que agregar que la propia Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos —como ya se dijo— reconoce a los pueblos indigenas
como sustento de la pluriculturalidad de la nacién mexicana, lo cual, segtin ha dicho la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, obliga a establecer un modelo de organizacién
social que permita la convivencia entre éstos y el resto de la poblacién, valorando lo
positivo de esta diversidad cultural, protegiéndola y fomentindola.

La propiedad originaria de la nacién sobre tierras y aguas no anula la propiedad
histérica y juridica de los pueblos indigenas sobre sus tierras —territorios— y aguas. Se
puede decir que éstos ceden sus derechos originarios sobre sus tierras y aguas a favor
de la nacién, para que sea ésta la que los proteja de tal manera que también beneficien
al resto de los mexicanos, pero mantienen su derecho a la propiedad derivada, aunque
no sometida a las reglas que el Estado dicte sino a las propias, porque son sujetos de
derechos colectivos, entre los que se encuentra el de la autonomia; y como parte de
ésta, tienen derecho a resolver sus conflictos aplicando sus propios sistemas normativos,
como se explicard mds adelante.

LA LEGISLACION ACTUAL

En la actualidad, junto a la regulacién nacional de las aguas —como propiedad de la
nacién mexicana— se encuentra la legislacién internacional sobre la materia, relacionada
con los derechos de los pueblos indigenas, la cual se analizard de manera sistemdtica
por las razones expuestas al principio. Una de esas disposiciones sobre esta materia se
encuentra en el apartado A, fraccién VI, del articulo 2 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, la cual “reconoce y garantiza”, como parte de la autonomia
de los pueblos indigenas, el derecho de:

Acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad y tenencia de la tierra
establecidas en esta Constitucion y a las leyes de la materia, asi como a los derechos
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adquiridos por terceros o por integrantes de la comunidad, al uso y disfrute preferente
de los recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan las comunidades, salvo
aquellos que corresponden a las 4reas estratégicas, en términos de esta Constitucidn.
Para estos efectos las comunidades podrdn asociarse en términos de ley (DOF, 14 de
agosto de 2001).

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espariola, la palabra acceder tiene varios
significados, entre éstos el de “consentir en lo que alguien solicita o quiere”, de esa
manera, sin problema, podria afirmarse que a partir de esta norma el Estado mexicano
consiente que los pueblos indigenas usen y disfruten los recursos naturales existentes
en sus territorios, alejdindose de las reglas generales de acceder a ellos y sujetdndose a
las propias, es decir, sus sistemas normativos propios, lo cual es acorde con su derecho
a la libre determinacién, pues, conforme la fraccién 1I del articulo 2 constitucional,
como parte de su autonomia los pueblos indigenas pueden “aplicar sus propios sistemas
normativos en la regulacién y solucién de sus conflictos internos, sujetindose a los prin-
cipios generales de esta Constitucion, respetando las garantias individuales, los derechos
humanos y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las mujeres”. Ademds, existe
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos expresando que:

[...] el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas debe ser tenido especialmente
en cuenta, para los efectos de que se trata [la regulacién del territorio]. Como producto de
la costumbre, la posesién de la tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas
que carezcan de un titulo real sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento
oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro (Corte IDH, 2001).

La norma no se pronuncia sobre la propiedad de los recursos, pero la jurisprudencia
si y lo hace aplicando el principio pro persona, explicado al principio de este escrito,
segin el cual, la interpretacién que debe prevalecer es la més favorable a los pueblos
indigenas, y ésta es que los recursos naturales si pueden ser propiedad de éstos, mds
cuando dicha jurisprudencia se generé interpretando el articulo vigésimo primero de
la Convencién Americana de Derechos Humanos referido a la propiedad. Ahora bien,
el hecho de que la norma no se pronuncie sobre la propiedad de los recursos naturales
no quiere decir que lo niegue, simplemente es omisa al respecto. Y frente a esta omision
hay que poner el acento en la expresién “los lugares que habitan y ocupan”, establecida
en la Constitucion.

Cuando la norma se refiere a los recursos de “los lugares que habitan”, hay que
interpretarlo como “los territorios que habitan” y, de acuerdo con el articulo 13 del
Convenio 169 de la OIT, los gobiernos tienen la obligacién de “respetar la importancia
especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su
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relacién con las tierras o territorios, o con ambos, segtin los casos, que ocupan o utilizan
de alguna otra manera y en particular los aspectos colectivos de esa relacion” y que
“la utilizacién del término ‘tierras’ en los articulos 15 y 16 deberd incluir el concepto
de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos
interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera” (DOF, 24 de enero de 1991), es
decir, también el agua, pues es indudable que esta forma parte del hdbitat de los pueblos
indigenas.

Otra norma sobre esta materia es el articulo 15 del Convenio 169 de la OIT sobre
pueblos indigenas y tribales, que se refiere a los derechos de éstos sobre los recursos
naturales que se encuentren en sus tierras y territorios. La disposicién mencionada
consta de dos partes. La primera expresa que “los derechos de los pueblos interesados
a los recursos naturales existentes en sus tierras deberdn protegerse especialmente.
Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacién,
administracién y conservacién de dichos recursos”. Este articulo habla de una
proteccién especial de las tierras y los territorios indigenas. Sobre esto, en junio de
2005, la Corte Interamericana de Derechos Humanos concluyé que:

[...] la cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde a una forma
de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituido a partir de su estrecha
relacién con sus territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo
por ser éstos su principal medio de subsistencia, sino ademds porque constituyen un
elemento integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural.

A partir de este criterio senté la siguiente jurisprudencia obligatoria para los Estados:

En consecuencia, la estrecha vinculacién de los pueblos indigenas sobre sus territorios
tradicionales y los recursos naturales ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi
como los elementos incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados
por el articulo 21 de la Convencién Americana [que, como ya se dijo, se ocupa de la
propiedad]. Al respecto, en otras oportunidades, este Tribunal ha considerado que el
término “bienes” utilizado en dicho articulo 21, contempla “aquellas cosas materiales
apropiables, asi como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de una
persona; dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos
corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial susceptible de tener un
valor” (Corte IDH, 2005).

El articulo 21 de la Convencién debe interpretarse juntamente con el articulo 2 de

la Constitucién Federal ya comentado, referido al derecho de los pueblos indigenas
para usar y disfrutar de manera preferente los recursos que se encuentren en los lugares
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que usan o utilizan, lo que debe ser interpretado como sus territorios, pues son los
espacios que usan o utilizan para seguir existiendo como pueblos. Una interpretacién
sistemdtica de estas dos disposiciones indicarfa que el derecho de los pueblos a usar y
disfrutar los recursos naturales que se encuentren en sus territorios incluirfa el derecho
de administrarlos y conservarlos. Estas disposiciones a su vez deben ligarse con la del
articulo 27 constitucional, que establece que los recursos naturales son propiedad de
la nacién y s6lo mediante concesién del gobierno federal pueden ser aprovechados por
los particulares. La excepcion son los pueblos indigenas pues, como se ha argumentado,
su existencia previa al Estado les confiere derechos originarios sobre sus territorios
y recursos naturales en ellos existentes y no necesitan concesién —como el resto de
mexicanos— para disfrutarlos y administrarlos, pues entonces, ;qué sentido tendria la
concesion si ya tienen el derecho constitucional de usarlos, disfrutarlos, administrarlos
y conservarlos? Pero aun en el caso de que no tuvieran aguas en propiedad, nada impide
que el gobierno otorgue concesiones a los pueblos indigenas para que usen, aprovechen,
administren y conserven sus recursos naturales, estableciendo conjuntamente con ellos
los mecanismos para que esto se lleve a cabo.
La segunda parte del articulo 15 del Convenio 169 de la OIT prescribe que:

[...] en caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales o de los recursos
del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes en las tierras, los gobiernos
deberdn establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a los pueblos
interesados, a fin de determinar si los intereses de esos pueblos serfan perjudicados y
en qué medida, antes de emprender o autorizar cualquier programa de prospeccién o
explotacién de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos interesados deberdn
participar siempre que sea posible en los beneficios que reporten tales actividades, y
percibir una indemnizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como
resultado de esas actividades.

Si en su primera parte el articulo 15 establece la posibilidad de que los pueblos
indigenas usen y aprovechen directamente y de manera preferente los recursos naturales
existentes en sus territorios, asi como el derecho de administrarlos y conservarlos, en
su segundo apartado trata de la posibilidad de que sea el Estado o personas ajenas a los
pueblos los que usen o aprovechen los recursos naturales. Esto, naturalmente, sucederd
siempre que los pueblos no tengan interés en aprovechar los recursos por ellos mismos,
en cuyo caso se les debe consultar si estdn de acuerdo en que ese derecho se otorgue
a terceros y, si asi fuera, deberdn ellos establecer las condiciones en que se hard, las
medidas que se tomardn para que sus derechos no sean perjudicados y en caso de haber
afectaciones, la manera en que se garantizarfa su remediacién. Otra vez, el derecho
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apunta hacia la propiedad de los recursos naturales a concesionar, pues si no fuera eso
spor qué razén tendrian que consultarlos?

Abundando sobre esta materia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
senala que bajo el articulo 21 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
(OEA, 1969), es preciso proteger la conexién que existe entre el territorio y los
recursos naturales que los pueblos indigenas han usado tradicionalmente y que son
necesarios para su supervivencia fisica y cultural, asi como el desarrollo y continuidad
de su cosmovisién; por ejemplo, en el Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador, la Corte IDH sefala que:

Debido a la conexién intrinseca que los integrantes de los pueblos indigenas y tribales
tienen con su territorio, la proteccién del derecho a la propiedad, uso y goce sobre
éste es necesaria para garantizar su supervivencia. Es decir, el derecho a usar y gozar
del territorio careceria de sentido en el contexto de los pueblos indigenas y tribales si
dicho derecho no estuviera conectado con la proteccién de los recursos naturales que
se encuentran en el territorio. Por ello, la proteccién de los territorios de los pueblos
indigenas y tribales también deriva de la necesidad de garantizar la seguridad y la
permanencia del control y uso de los recursos naturales por su parte, lo que a su vez
permite mantener su modo de vida. Esta conexidn entre el territorio y los recursos
naturales que han usado tradicionalmente los pueblos indigenas y tribales y que son
necesarios para su supervivencia fisica y cultural, asi como el desarrollo y continuidad
de su cosmovisién, es preciso protegerla bajo el articulo 21 de la Convencién para
garantizar que puedan continuar viviendo su modo de vida tradicional y que su
identidad cultural, estructura social, sistema econdmico, costumbres, creencias y
tradiciones distintivas serdn respetadas, garantizadas y protegidas por los Estados.!

Finalmente se encuentran las normas contenidas en la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas (ONU, 2007). Una de estas disposiciones
es su articulo 26, en el que, de manera general, establece que “los pueblos indigenas
tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que tradicionalmente han poseido,
ocupado o utilizado o adquirido”. Como se ve, son cuatro situaciones las que la
Declaracién protege: la posesion, la ocupacion, la utilizacién y la adquisicién, todas
relacionadas con la propiedad, aunque la que lo hace con mayor énfasis es la dltima.
Esta interpretacién se corrobora con el siguiente pdrrafo del mismo articulo, el cual
prescribe que “los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar

! Corte IDH (2012). Serie C, ndm. 245, parrafo 146. Cfr. Corte IDH (2005), Fondo, Repara-
ciones y Costas, pdrrs. 124, 135y 137, y Corte IDH (2000), parrs. 118 y 121.
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y controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razén de la propiedad
tradicional u otro tipo tradicional de ocupacién o utilizacidn, asi como aquellos que
hayan adquirido de otra forma”. Otra vez, la norma se refiere a la propiedad de los
pueblos, tierras, territorios y recursos naturales.

El dltimo pérrafo del mismo numeral establece que “los Estados asegurardn el
reconocimiento y proteccion juridicos de esas tierras, territorios y recursos. Dicho reco-
nocimiento respetard debidamente las costumbres, las tradiciones y los sistemas de
tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que se trate”. Esta disposicion es
importante porque establece la obligacién del Estado de extender titulos de propiedad
sobre territorios, tierras y recursos, cuando no lo haya hecho. La norma no dice de qué
manera se asegurard el reconocimiento y proteccion de las tierras, los territorios y los
recursos naturales en ellos existentes, lo cual da una amplia posibilidad de imaginar
formas de hacerlo, pues no existe ninguna limitacién para ello. En lo que no hay duda
es que dicho reconocimiento debe tener como sustento el derecho propio de los pueblos
indigenas, mds conocido por razones ideolégicas como sistemas normativos indigenas.

Lo anterior tiene sustento en el articulo 27 de la misma Declaracidn, el cual
determina que:

...] los Estados estableceran y aplicardn, conjuntamente con los pueblos indigenas

y g
pertinentes, un proceso equitativo, independiente, imparcial, abierto y transparente,
en el que se reconozcan debidamente las leyes, tradiciones, costumbres y sistemas
de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas, para reconocer y adjudicar los
derechos de los pueblos indigenas en relacién con sus tierras, territorios y recursos,

g y
comprendidos aquellos que tradicionalmente han poseido u ocupado o utilizado. Los
pueblos indigenas tendrdn derecho a participar en este proceso.

Esta disposicion faculta a los pueblos indigenas a utilizar sus propios sistemas
normativos en la regulacion de sus tierras, territorios y recursos naturales, lo cual da pie
a que lo hagan por medio de sus propias instituciones, prdcticas y valores que dichos
sistemas contienen y la manera en que se relacionan con el agua.

El articulo 28 de la Declaracién se refiere al derecho de los pueblos a que sus
derechos sean reparados cuando han sido violados. En ese sentido, se dice que “los
pueblos indigenas tienen derecho a la reparacién, por medios que pueden incluir la
restitucion o, cuando ello no sea posible, una indemnizacién justa y equitativa por las
tierras, los territorios y los recursos que tradicionalmente hayan poseido u ocupado o
utilizado y que hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su
consentimiento libre, previo e informado”. Se trata de una disposicién muy importante,
sobre todo en estos tiempos donde las empresas trasnacionales, aprovechando la
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permisividad de los gobiernos nacionales, llegan a los pueblos a veces sin avisarles y
comienzan a apropiarse de sus territorios y sus recursos naturales. La reparacion es para
desagraviar la confiscacion, la toma —ocupacién—, la utilizacién indebida o por cualquier
dano que sufran por usar sin su consentimiento sus tierras, territorios y recursos; y
puede ser mediante restitucién —como lo establecié la Constitucién de 1917 y se
derogd en 1992- o si esto no fuera posible mediante indemnizacién justa y equitativa.
Si procede la restitucion se colocard a los pueblos afectados en el uso y goce de los
bienes de los que habian sido desposeidos, si lo que procede es la indemnizacién deberd
realizarse entregdndoles bienes similares a aquellos de los que fueron despojados, salvo
que ellos acepten que la indemnizacién se dé en otra forma, monetaria, por ejemplo.

Finalmente, el articulo 29 establece una declaracién amplia que por lo mismo es
bastante laxa. Su contenido se agrupa en tres fracciones. La primera establece que “los
pueblos indigenas tienen derecho a la conservacién y proteccién del medio ambiente
y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos’; para lograrlo, “los
Estados deberdn establecer y ejecutar programas de asistencia a los pueblos indigenas
para asegurar esa conservacion y proteccién, sin discriminacién”. Como parte de la
conservacién y proteccién del medio ambiente los Estados deben adoptar medidas
eficaces “para asegurar que no se almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las
tierras o territorios de los pueblos indigenas sin su consentimiento libre, previo e
informado; de igual manera deben adoptarse medidas eficaces “para asegurar, segin
sea necesario, que se apliquen debidamente programas de control, mantenimiento y
restablecimiento de la salud de los pueblos indigenas afectados por esos materiales,
programas que serdn elaborados y ejecutados por esos pueblos”.

SALIDA

Con lo expuesto queda meridianamente explicado que en nuestro pais el agua es
propiedad originaria de la nacién. Histéricamente los pueblos indigenas fueron titulares
de esos derechos originarios, pero al adjudicarse la nacién mexicana ese derecho ellos
quedan sdlo con la propiedad derivada, de la cual no pueden ser despojados porque
constituyen sus territorios, derecho plenamente reconocido tanto en la Constitucién
federal como en el derecho internacional, de aplicacién obligatoria en nuestro pais.
Como parte de su derecho a la libre determinacidn, los pueblos indigenas tienen derecho
a la propiedad de las aguas que brotan en sus territorios o los atraviesan; ademds de
ello tienen el derecho de usarlas y disfrutarlas de manera preferente, es decir, antes que
cualquier otra persona, sin necesidad de concesién, y con base en su propio derecho.
Sélo en caso de que no les interese usarlas y disfrutarlas, el Estado podrd concesionarlas a
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terceros, si los pueblos lo consienten libremente. Esto da pie a pensar en una regulacién
sui géneris de este vital liquido, con base en sus propios sistemas de normas.

Ahora bien, la manera en que la usen y administren puede asumir distintas formas.
Una de ellas es que usen el agua directamente para su propio beneficio; otra, que la
compartan con terceras personas para beneficio de ambas; una mds, que la cedan
a terceros mediante usufructo para que la usen en su provecho a cambio de alguna
contraprestacion, que puede ser en dinero o en especie o incluso de manera gratuita.
Finalmente pueden renunciar a usarla y permitir que el Estado la concesione a terceros,
asegurando algtin beneficio para ellos. En cualquier caso, se deberd proteger no sélo
el uso del agua sino también el significado cultural y simbélico que pudiera tener,
limitando o incluso prohibiendo usos diversos cuando éstos se afecten.

En relacién con su administracién hay dos aspectos que se deben cumplir. Uno,
sacar el agua de la jurisdiccién de la autoridad federal —en este caso la Conagua-—,
reconociéndosela a los pueblos correspondientes para que asuman esa funcion. La
Conagua podria quedarse con facultades de supervisién para vigilar que se use de
manera sustentable. Mientras no se legisle sobre este aspecto, la Conagua puede
celebrar convenios de coordinacién con los pueblos indigenas para transferirles las
facultades administrativas que ahora realiza ese organismo. La forma como se realice
el aprovechamiento del agua ya es un asunto del pueblo titular de los derechos, la
autoridad gubernamental sélo podria intervenir cuando se cometan injusticias en el
manejo del agua.

No podemos olvidar que para los pueblos indigenas el agua, ademds de ser un
elemento natural indispensable para la vida, en muchos casos representa su fuente
de origen y por lo mismo adquiere rasgos culturales y sagrados, los cuales marcan las
formas de organizacién y convivencia entre ellos, con la naturaleza y sus divinidades.
Tampoco podemos perder de vista que el agua, como elemento natural, es un
componente més de los que conforman su territorio, el espacio vital para su existencia
y reproduccién, sin el cual su vida como pueblo corre peligro.

Para que los pueblos indigenas puedan gozar plenamente de su derecho al agua, es
necesario adecuar las leyes a los principios constitucionales y de derecho internacional
que reconocen plenamente ese derecho, pero también es indispensable modificar
el 6rgano de gestidn, sus atribuciones y facultar a los pueblos indigenas para que
asuman el uso, disfrute, administracién y conservacién del agua, de acuerdo con sus
necesidades, su estructura de gobierno y su visién sobre ella.
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