LA ADMINISTRACION INTERNACIONAL DE AGUAS
' SUBTERRANEAS: EL CASO DE LA REGION
FRONTERIZA MEXICO-ESTADOS UNIDOS

“El cuadro general es uno: Ia utilizacién
del agua subterrdnea. . . 8in una compren-
sién adecuada sobre Ia fisica del recurso
¥ sin una proyeccion, generalmente, a fu-
turo.”t

Sumario: 1. El contexto juridico. 1L El contexto econdmico. 111, Opor-
tunidades institucionales alternativas. 1V, Posibles opciones de manejo.
V. Consideraciones finales.

I. EL conTEXTO JURIDICO

En Estados Unidos los que mis hacen uso de los mantos de agua sub-
terrinea son los estados fronterizos con México,® pero paraddjicamente
las leyes y las instituciones de tales estados son inadecuadas para regu-
lar la explotacién de los recursos acuiferos subterrineos? Ademas, la
legislacién internacional sobre dichos recursos es ambigua en lo gene-
ral,* por lo cual la situacién juridica es cadtica.

Se ha observado que ninguno de los estados fronterizos tiene:

ni la legislacion, ni los reglamentos adecuados para la proteccién y
el uso del yacimiento, que disminuye cn el estado y a lo largo de las
regiones fronterizas. Nuevo México es el tinico que ejerce un sistema
estatal de control, pero éste no incluye a la regidén fronteriza. En

1 Hayton, “The Ground Water Legal Regime as Instrument of Policy Objectives
and Management Requirements”, 2 dnnales Juris Aquaruim, pp- 272, 275 (Segunda
Conferencia Internacional sobie Leyes v Administracion del Agua, Caracas, Vene-
tueta, 8-14, feb. 197G).

2 Clark, “Institutional Alternatives for Managing Groundwater Resources: Notes
for a Proposal”, 18 Nat. Resources J. (1978}, pp. 153, 155.

3 Burman y Cornish, “Needed: a Groundwater Treaty Between the United States
and México”, 15 Nat, Resources J. (1975), pp. 385, 388-91,

4 Ver nota 11 y texto adjunto infra. Hay que notar, sin embargo, que la Comisién
Internacional de ILimites y Apguas ha hecho un trabajo notable para resolver los
problemas del agua subterrdnea a partir de un minimo de mandatos o de practica
internacional.
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Arizona y Texas casi no hay control fuera del voluntario, y la ley
de California obliga a similares formas de captacién, las cuales poco
sirven para evitar la excesiva extraccién y el desperdicio.’

En contraste con esta deficiente situacidn juridica del lado estaduni-
dense, en México si existe regulacién juridica para controlar el uso de
los mantos acuiferos subterrdneos. El gobierno mexicano puede regular
dicho uso por medio de la Secretaria de Recursos Hidraulicos y Agri-
cultura, y el secretario de esta dependencia —por propia iniciativa~
puede prohibir la extraccion del agua subterranea si los mantos acuife-
ros existentes corren el riesgo de ser afectados.®

Coincidente con el cuasi vacio juridico, se prevé el aumento de Ila
poblacién en ambos lados de la frontera, por lo cual se considera que
habri necesidad de una creciente inversién en el renglon del abasteci-
miento de agua subterrdnea para cubrir la demanda de este recurso en
Ia frontera entre los dos paises.” La demanda creciente de un recurso
limitado, combinada con la ausencia de instituciones para resolver las
disputas o controlar Ia utilizacién del recurso, posibilita el surgimiento
de un contlicto entre los dos pafses.s

5 Clark, op. cit., supra nota 2, pp. 155-156.

8 Reclaff, “Abstraction and Use of Water: A Comparison of Legal Regimes”, U/N/
Doc. ST/ECH/154 62 (1972). Ver Constitucidn politica, articulo 27 (México).

7 Ver Alba, “Condiciones y politicas econémicas en la frontera norte de México”,
17 Nat. Resources J, (1977), 571; Bradley y DeCook, “Groundwater Occurrentce and
Utilization in the Arizona-Sonora Border Regions”, I8 Nat. Resouwrces J. (1978),
P- 2% Day, “International Aquifer Management: The Hueco Bolson on the Rio
Grande River”, 18 Nat. Resources J. (1978), p. 163.

8 Tres ejemplos nos servirdn para ilustrar las posibilidades de conflicto, en re-
lacién con los recursos de agua subterranea, entre México y Estados Unidos.

1. Cerea de San Luis, Sonora, empezé a funcionar una zona de extraccién en 1972
En la zona operan 63 poros con bombas y tuberia de concreto. Se recobe el agua en
un canal que fluye al oeste a San Luis y se utiliza para el riego. Fsta extraccion
hecha por México del depdsito acuifero subterrineo tiende a agotar cl recurso sub-
yacente en México y Estados Unidos. Asl, el agua extraida del lado mexicano pro-
viene del rio Colorado, ya que el agua de este rio es utilizada para regar los terrenos
de las mesas en la regién de Yuma; después de elle, el agua se filtra para formar
un yacimiento de agua subterrdnea. México al extraer agua de éste yacimiento, estd
realmente tomando agua del rio Colorado, y esta agua no ha sido asignada a
México bajo el Tratado de 1944, “puesto que el flujo subterrineo a través del limite
no se considera como ‘entrega en cumplimiento del tratado’”. Bradley y DeCook,
op. cit, supra nota 7, p. 37, Ver “Tratado para la Utilizacién de Ias Aguas de los
rios Colorado y Tijuana y del rio Grande, 3 febrero 1944, 59 Stat, 1291 T. S. mim.
944 (entré en vigor el 8 nov. 1945). Para evitar conflictos por la extraccién, los
gobiernos de Estados Unidos y México convinieron en limitar la extraccién del agua
subterrdnea a 160,000 acres-pies anuales en aquellos yacimientos que se encuentren
dentro de las cinco millas del limite Arizona-Sonora, cerca de San Luis.

2. En la regién de Nogales —en ambas ciudades fronterizas: Nogales, Sonora vy
Nogales, Arizona— se utiliza el agua subterrinea para usos municipal e industrial.
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Esta situacién de cuasi vacio juridico no sélo existe en la frontera
cntre México y Estados Unidos, pues sélo muy recientemente se ha
puesto atencién al problema de los mantos acuiferos subterrineos. Hay-
ton sefiala que “tradicionalmente no se ha previsto la regulacién del
agua subterrinea en la mavoria de los sistemas juridicos.” El profesor
Clark agrega que “la atencién puesta por los legisladores en la relacién
fisica reciproca entre el origen de los mantos acuiferos subterrdneos y
los superficiales es tan reciente como la preocupacién por la contami-
nacién.”’1® No obstante existen tratados internacionales sobre la utiliza-
cion de los mantos acuiferos, tales como €l acuerdo entre Polonia y
Unidn Soviéiica, firmado en Varsovia el 17 de julio de 19641 (éste
entré en vigor el 16 de febrero de 1965 vy, en general, incluye los yaci-
mientos de agua subterrdnea “entrecortados por la frontera estatal’).?
Existe también la minuta 242 suscrita por Estados Unidos y México,
mediante la cual se regula la extraccién del agua de yacimientos sub-
terrdneos en ambos lados de la frontera en la region de Yuma,® y la
Comisién Internacional de Limites y Aguas (CILA) la que ha servido,
sobre una base pragmdtica especifica, para resolver los problemas rela-
cionados con el uso del agua subterrinea; pero en general, no se considera
un asunto de interés internacional. EI de los yacimientos subterrdneos

Fn el lado mexicano hay pozos a lo largo del rio Santa Cruz, con los cuales se
suministra agua a Nogales, Sonora, y con el lado estadunidense, cinco pozos abas-
tecen a Nogales, Arizona- El rio Santa Cruz, que nace en Arizona, fluye hacia Sonora
v luego vuelve a Arizona, de modo tal que Nogales, Sonora, queda, aguas arriba
de la ciudad de Nogales, Arizona. En los pozos de Nogales, Arizona, la profundidad
del zgua fluctiia entre treinta vy ochenta pies. De este modo, 5i las dos ciudades
usan los mismos yacimientos limitados de agua, hay la posibilidad de que surja un
conflicto cntre los dos paises, ya que la poblacién sigue creciendo a ambos lados
del limite internacional, Bradley y De Cook, ep. cil., supra nota 7, passim.

3. La zona metropolitana de Ciudad Juarez, Chihuahua y El Paso, Texas, tiene
casi un millén de habitantes. Ambas ciudades dependen principalmente de los mismos
depésitos de agua subterrdnea pava su provisién., Los estudios indican que en ambos
lados la extraccién del agua es mayor que la recarga, Ver Day, op. cit., supra,
nota 7, p. 169,

% Hayton, ep. ¢it., supra nota 1, p. 275,

10 Clark, “Western Ground-Water Law”, 5 Waters and Water Rights, pp. 40 v
41 (R. Clark, ed. 1972). Ver también Fischer, “Management of Interstate Ground-
water”, 7 Nat Resources Law. 521, 523 (1974); Harnsberger, “Nebraska Ground
Water Problems”, 42 Neb. L. Rev, (1973) p. 721; Moses, “The Law of Ground Water-
Does Modern Buried Treasure Create 2 New Breed of Pirates?”, 11 Rocky Mt. Mineral
L. Imst. (1966) p. 277; Teclaff, op. cit-, supra nota 6, p. 57,

11 “Convenio sobre el uso de recursos del agua en las aguas fronterizas, 17 de
julio, 1964, entre Polonia-Unién Soviética, nim. 8054”7, 552 U.N.T.5. (1966), p. 188.

12 Id., articule 2, num. 2.

13 “Text of IBWC Minute No. 2427, 69 Dept. State Bull. (1973), pp. 395, 356
res. 5, reimpreso en I5 Nai Resources J. (1975), pp. 2, 6.
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de agua en general “es mds un caso de falta que de mala adminis-
traciéon,’ 1+

Teclaff sefiala que frecuentemente no se incluyen los yacimientos
subterrdneos de agua en el régimen de derecho sobre yacimientos del
agua superficial, ““se consideraba adecuado referirse a los estratos de
agua subterrinea como parte del terreno ... o como una utilidad, sus-
ceptible de propiedad por medio de su captacién en un pozo.”*s Por
ejemplo, bajo 1a ley espafiola, que ha influide en las leyes sobre agua
subterrdnea en América Latina y Filipinas, “las aguas subterrdneas han
pertenecido tradicionalmente al duefio del terreno.”’2¢ E1 Common Law
también otorga la propiedad absoluta del agua subterridnea al propie-
tario del terreno. Por ejemplo, Wells Hutchins dice que la doctrina del
Common Law:

en su forma original ... da al duefio del terreno los derechos exclu-
sivos sobre el agua; le da el derecho de extraer el agua en cualquier
momento v en cualguier cantidad para cualquier empresa legitima
dentro o fuera del terreno. .. pero si Ia excesiva extraccion de ésta. ..
tiene como consecuencia agotar el yacimiente de agua subterrdnea
de su vecino, al conducir toda el agua de éste hacia su propio pozo,
de ello no puede resultar ninguna accién juridica.’?

Texas sigue la doctrina del Common Law, y su legislacion sobre cl
uso de agua subterrdnea se ha resumido en la frase: "“puedes robar
el agua de tu vecino, pero no puedes contaminar su pozo,”18

De lo anterior se concluye que “el problema, entonces, para legisla-
dores y administradores, es crear un régimen juridico y un mecanismo
administrativo sobre el uso de los vacimientos subterrdneos de agua”,*®
lograr el optimo rendimiento de los mantos acuiferos de una nacion
o de una regién.

El propédsito de este articulo es sugerir los regimenes juridicos y el
mecanismo administrative convenientes para regular el uso de los man-
tos acuiferos subterrineos comprendidos en la frontera entre Mdéxico y
Estados Unidos,

14+ Hayton, op, cit., supra nota 1, p. 284.

15 Teclaff, op. cit., supra nota 6, p. 57.

18 Hayton, op. cit., supra nota 1, p- 278,

17 Hutchins, “Reasonable Beneficial Use in the Development of Ground Water
Law in the West', Groundwater ‘Economics and the Law (1956) p. 24 (Western
Agric. Econ. Res. Council Comm, on Econ. of Water Resources Dev,, Rep, No. 5,
1956) (¢énfasis agregado).

18 Tyler, “Underground Water Regulatiens in Texas”, 39 Tex. B. J. (1976)
pp. 532, 533,

19 Hayton, op. cit, supre nota 1, p. 293,
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II. EL CONTEXTO ECONOMICO

Bajo la doctrina del Common Law, el derecho que tiene el propieta-
rio del terreno de usar el agua de los mantos subterrineos es indierto,
porque sus vecinos pueden extraer el agua y usar el recurso en cualquier
momento.2® Ello induce al propietario del terreno a explotar el manto
de agua subterrdnea exhaustivamente, para que el agua no sea captada
por otros:

Los derechos delimitados de propiedad pertenecen solamente a los
que estdn en posesion —es decir, a los que llegan primero—. Cada
consumidor, al adquirir la posesién del recurso lo mds ripidamente
posible, estd tratando de protegerse de los otros. Quien no haga uso
inmediato del recurso estara sujeto a una gran incertidumbre, pues
los otros podrian captar el recurso mientras tanto.?

También se ha notado que:

ante la ausencia de instituciones sociales eficientes para controlar el
uso del recurso, se puede pronosticar que la extraccién del agua sub-
terrdnea causardi inversiones excesivas; incitara a una cada vez mayor
extraccion del recurso que podra conducir a la extincién del mismo;
reducird las utilidades del usuario y, en general, creard el desperdicio
y generard la inelicacia del recurso.=2

Esta situacion produce gran incertidumbre a todos los usuarios de los
recursos acuiferos subterrdneos, aunque los preceptos de “seguridad” y
“flexibilidad” constituyan el criterio esencial de un sistema adecuado
que rige los derechos de uso del agua.® Concomitante al concepto de
seguridad es la premisa de que quienes poseen el dereche de usar el
agua subterrdnea deben tener un grado minimo de certidumbre scbre
el recurso —el abastecimiento del agua no debe ser excesivamente inse.
guro—. La existencia de mantos acuiferos subterrdneos es mds segura que
la de agua superficial, va que el recurso acuifero frecuentemente se al-
macena en las épocas de mucha Huvia, y éste se puede utilizar en las
épocas de estio.

Sin embargo, existe el factor de “seguridad de la tenencia”.** La se-
guridad de la temencia no necesariamente se refiere a la seguridad en

20 Vea 8. Ciriacy-Wantrup, Resource Conscrvation, Economics and Policies (3er
ed., 1968), pp. 141-45.

2t Id., p. 142.

22 Veeman, “Water Policy and Water Institutions in Northern India: The Case
of Ground Water Rights”, 18 Naf. Resources J. (1978) p. 569.

23 Ciriacy-Wantrup, “Concepts Used as Economic Criteria for a System of Water
Rights”, Economics and Public Policy in Water Resource Development (S. Smith
and E. Castle, eds.,, 1964), pp. 251-71.

2t Id, p, 253.
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el abastecimiento, sino al efecto de las acciones humanas sobre ésta:
es decir, la seguridad sobre el recurso, a.pesar del uso irracional o la
extraccidn que haga su vecino del agua subterrinea que no le corres-
ponde. La ley de propiedad absoluta obviamente aumenta la inseguri-
dad sobre la tenencia del recurso acuifero, porque no limita el derecho
de un propietario para extraer el agua que necesita, y le exime de res.
ponsabilidad por los efectos que produzca sobre los demds. Esto crea la
necesidad de invertir en el mantenimiento de los mantos acuiferos sub-
terraneos, debido a la incertidumbre del derecho de propiedad sobre
este “recurso huidizo”.?* Cada propietario, para protegerse de los actos
de su vecino, tiene la necesidad de captar la mayor cantidad de agua tan
ripido como pueda; es decir, se invierte en la obtencion, no en la con-
servacion del recurso.
Sobre este concepto Kelso, Martin y Mack han sefialado:

Para entender el comportamiento de los usuarios, en relacion con
sus derechos sobre el uso del recurso acuifero debemos considerar:
1y ...que cualquier derecho que ellos tengan sobre el agua y su uso
serdn estables y seguros a través del tiempo, y 2) la flexibilidad para
efectuar cambios en el uso y en la ubicacién del agua a que tienen
derecho, y para adquirir y transferir ese derecho a otros ... La seguri-
dad y la flexibilidad son la esencia de las relaciones de propiedad
socialmente eficaces.*

De este modo, los conceptos de flexibilidad y seguridad requieren
que quienes posean derechos sobre los mantos subterrdneos de agua
tengan seguridad de su uso y que esos derechos puedan ser transferibles
a los consumidores. Como dice Veeman: “la calidad indefinida de los
derechos de propiedad asociada con un recurso tan huidizo como el
agua subterrdnea, conduce a sus aprovechamiento inmediato v, tal vez,
a su agotamiento,”2”

Respecto a la situacién en la frontera de México y Estados Unidos,
no se puede decir que los usuarios del agua subterrdnea tengan la segu-
ridad de obtenerla, ni se puede decir que cualesquiera derechos que
tengan sobre la misma serdn estables y seguros a través del tiempo.

Al contrario, hay expectativas de crecimiento de la poblacién en am-
bos lados de la frontera y existe una situacion en la cual ningin estado
al norte de la frontera mexicana (salvo Nuevo México) tiene las insti-
tuciones juridicas necesarias para controlar la extraccién, y no se ejerce

ta

5 Id., pp. 258-60.

28 H, Kelso, W. Martin y L. Mack, Water Supplies and Fconomic Growth in an
Arid Environment: an Arizona Case Study (1973), pp. 52-54.

27 Veeman, op. cit., supra nota 22, p. 20.
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ningun control internacional, salvo en Yuma ~la Resolucién 5 de la
minuta 242—,%% con la cual se puede impedir que una nacién o la otra
obtenga “el agua que le corresponde a su vecino”.?* Por lo tanto, existe
la posibilidad de que cada nacién exceda a su vecina, en la extraccién
del agua subterrdnea tan rdpidamente como sea posible, lo que tal vez
conduzca al agotamiento del recurso acuifero.

Esta situacidn juridica favorece la sobreexplotacién, lo cual no sélo re-
sulta en una sobreinversidn para la extraccion del recurso sino en des-
perdicio de] mismo. Ademds, el aumento de la extraccién por un primer

usuario puede generar aumento en los costos marginales de un segun-
do usuario.

En los casos en que se extraiga demasiada agua:

el usuario que por medio de la extraccidn reduce el nivel del agua
en los pozos cercanos, aumenta solamente sus costos por Ia extraccidn
adicional. Parte del costo se agrega al de los usuarios vecinos, cuyas
condiciones de extraccidn se afectan. En estas circunstancias, los cos-
tos marginales causados por la extraccion del primer usuario son
menores que €] costo marginal social, este es un caso cldsico del factor
externo y tecnoldgico en el aumento del costo.

Ademds del agotamiento del manto acunifero por la extraccion excesiva,
la calidad del agua puede descender ya que, al bajar el nivel de la
presion hidrostitica se “permite que las aguas contaminadas de yaci-
mientos contiguos fluyan hacia el depésito.”*

Las consecuencias que puede acarrear tal situacién serian las si-
guientes:

El rendimiento de las cosechas disminuird, consecuentemente se in-
tentard cambiar de cultivos o de actividades productivas en la zona y
se Negaria incluso a abandonar las actividades anteriormente produc-
tivas. Aumentardn los costos para el tratamiento del agua de la in-
dustria, antes de su uso, o serd necesario traer agua de otra parte. i
baja el nivel de agua, habrd aumento en el consumo de energia para
la extraccién del agua a mayor profundidad, y habri que hacer mds
profundos los pozos o cavar nuevos para sacar agua del mismo man-
to. La migracién de la poblacién afectada y los cambios en las acti-
vidades productivas afectardn los planes econémicos de la regién...
Finalmente, es probable que haya cambios importantes en e] desarro-
llo y la conservacién de otros recursos, todo ello resultante de las
condiciones del agua subterrdnea, en los lugares donde la dependen-
cia respecto de ese manantial sea significativa.®?

(5}
3

“Text of IBWC Minute No. 242, op. cit.,, supra nota 13, p. 396, res. 5.
s Tyler, op. cit., supra nota 13, p, 532

30 Veeman, op. cit., supra nota 22, p. 24.

31 Fischer, op. cit., supra nota 10, p. 522.

z Hayten, op. cit., supra nota 1, p, 286,

(5}

LX)
It
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Ei estudio de los yacimientos subterrineos de agua presenta un “cua-
dro general... sin una comprensién adecuada sobre la fisica del recurso
¥ sin una proyeccion, generalmente, a futuro,'s

III. INSTRUMENTOS INSTITUCIONALES OPTATIVOS

Para poner en préctica los reglamentos institucionales necesarios para
¢l control de los recursos acuiferos subterrdneos de un lado y otro de
la frontera entre Estados Unidos y México, hay que tomar en conside-
raciéon los criterios gemelos de seguridad y fiexibilidad, la posibilidad
de evitar conflictos entre los dos paises y la de propiciar “un desarrollo
ordenado de los yacimientos de agua subterrdnea, con el interés de me-
jorar la utilizacién de este recurso natural '

IV. POSIBLES OPCIONES DE CONTROL

Opcign 1: el status quo ante

La primera opcién serfa dejar la situacién tal como estd, en lo general,
siguiendo bdsicamente la doctrina laissez-faire del Common Law y per-
mitiendo que los usuarios de cada pais en el limite fronterizo utilicen
y exploten los yacimientos de agua subterrinea de su lado tal como les
parezca, sin tomar en cuenta las necesidades de su vecino. Esto condu-
cirfa a: 1) la falta de seguridad sobre el recurso por parte de los usua-
rios; 2) el desarrollo antieconomico del recurso, debido a la ripida ex-
traccion del mismo; 3) aumento de los costos marginales para todos los
usnarios del recurso; 4) el agotamiento del recurso. Ello en algin mo-
mento produciria un conflicto entre los dos paises, que se podria llevar
a la Corte Internacional de Justicia si no se arregla amistosamente. La
friccién entre ambos paises v la posibilidad de conflicto llegarian a ni-
veles peligrosos, y se generaria el desperdicio econémico, causado por la
extraccidn excesivamente rdpida del recurso, al igual que dafios induda-
blemente fuertes a los yacimientos de agua subterrinea. Ademis, es
siempre diffcil determinar los peligros e inseguridades de recurrir al
litigio,

Opcicn 2: derechos correlativos

Otra posibilidad seria la creacion de una doctrina de derechos corre-
lativos sobre los recursos acuiferos comprendidos entre los dos paises,

33 Id., p. 275.
3+ 'W. Hutchins, Selected Problems in the Law of Water Rights in the West (U.S.

Dept. Agric. Misc. Pub. no. 418, 1942), p. 178,
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pero esto también presenta desventajas. La doctrina de derechos co-
rrelativos podria servir como una limitacién, por ejemplo, de la ey,
que es practicada en el estado de California; de acuerdo con ella el
terrateniente tiene derecho de utilizar las aguas subyacentes a su te-
rreno sin que por ello se vean afectados los derechos de los terratenientes
vecinos.ss

La férmula para prorratear un recurso acuifero subterrdneo se ha
expresado asi: “En época de escasez de agua, se dice que cada terra-
teniente tiene derecho a una porcién de! agua subyacente, en propor-
cién con la extension del terreno que posee y en relacidén con la zona
total abastecida por el manantial de agua.”* Este porratec del agua
da a entender que se puede dividir el abastecimiento en porciones
cada vez mds pequeiias, de modo que una sola porcién puede ser re-
ducida al grado de la insuficiencia; ello significa que la doctrina
tradicional de derechos correlativos conlleva un gran elemento de in-
seguridad, o sea, no hay limite en el nimero de usuarios que pueden
empezar a extraer €l agua en cualquier momento, ya que el derecho
de usar el agua no se pierde por abandono o por desuso. EI Tribunal
Supremo de Nuevo México, en el caso Yeo vs, Tweedy,*® declard:

Segtin la doctrina de “derechos correlativos”, cada propietario de un
terreno colocado sobre el agua subterrdnea tendria el mismo derecho
—el derecho de usar el agua cuando le pareciera—. Este no surge de
ninguna asignacién para el uso benéfico del agua, y no se pierde ni
mengua debido al desuso. No obstante las mejorias e inversiones he-
chas por los propietarios iniciales del recurso acuifero, los que lleguen
después podrin reclamar sus derechos sobre el mismo. El ejercicio
de aquellos derechos pendientes a menudo destruird o perjudicara las
mejorias realizadas, y podria reducir de tal forma los derechos de
los demds, que ya ninguno tendria un valor prictico, y todo el dis-
trito estarfa reducido a una situacién improductiva, La previsién
conira tales resultados improductivos radica en el reconocimiento de
los derechos prioritarios de los propietarios iniciales del recurso acui-
fero. De este modo las mejorias hechas y el capital invertido en #1
se protegen. Por ende, sélo se podrdn hacer nuevas concesiones sobre
abastecimientos que todavia no estén en uso, pues el desuso conlleva
la confiscacién. De este modo se utiliza y se conserva, a la vez, un
gran recurso natural piblico®®

Se ha considerado que la doctrina sobre derechos correlativos adolece
de una “rigidez de igualdad” que “crea incertidumbre en los terrate-

35 Clark, of. cit., supra nota 10, pp. 441 y 413.

36 'W. Hutchins, Water Rights Laws in the Nineleen Western States (1970), p. 670.
37 M. McDougal v D. Haber, Property, Wealth, Land (1948), p. 993.

33 84 N. M. 611, 286 p. (1929), p. 970.

39 Id., pp. 620, 286, 974
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nientes quienes no cuentan con los conocimientos necesarios para calcu-
lar el abastecimiento del agua a futuro y que no toman en cuenta la
utilidad de los diferentes usos que tiene el agua para la comunidad.”+°
Ademids de eso se arguye que la teoria de los derechos correlativos no
“logra eliminar las desventajas de la intervencién judicial en la distri-
bucion del agua subterrinea, pues es dificil obtener los conocimientos
necesarios sobre hidrologia y ademids los tribunales no cuentan con
personal calificado para obtener informacién”,* y asi ejercer una su-
pervisién continua. Se podria proponer que una agencia internacional,
como la Comisién Internacional de Limites y Aguas (CILA), ejerciera
vigilancia sobre los derechos correlativos e hiciera los cdlculos y estudios
técnicos y de ingenieria necesarios para asegurar que los derechos co-
rrelativos de los propietarios iniciales disminuyan uniformemente en la
medida que los nuevos propietarios comiencen la extraccidn del agua
sutbyacente en sus térrenos. No obstante, la seguridad sobre el uso del
agua, y la flexibilidad de la transferencia serian inadecuadas a menos
que la doctrina tradicional fuera modificada sustancialmente, 2

Opcign 3: control

Variante A (reparticién equitativa). Al esthlecer mecanismos insitu-
cionales para controlar el recurso surgirian multiples variantes. Una de
ellas seria dar los siguientes poderes a la GILA:

1. Jurisdiccién schbre aquellos yacimientos subterrineos de agua com-
prendidos en el limite internacional.

40 M, McDougal y D. Haber, op. cit.,, supra nota 37, p. 993,

41 ]d., €] desarrollo de la ley y sobre la extraccion del petréleo y el gas presenta
semejanzas histéricas. A este respecto, William Onorato indica que la ley anterior
de extraccidn no reglamentada o captacidn ilimitada, cedié lugar al concepto de
derechos y obligaciones correlativos sobre un yacimiento compartido, dicho concepto
sobre derechos correlativos ha sido reemplazado por reglas que requieren el desarro-
llo de una mancomunidad cooperativa del yacimiento de petrélec. .. Las leyes de
la mayoria de las naciones petroleras estipulan especificamente que cuando se loca-
liza un yacimiento de petréleo en dos terrenos © mds que pertenecen a dos duefios
diferentes 0 mds, y por esa razon hay disputa entre ellos por prorrateo, las partes
interesadas estan obligadas a adeptar un plan de desarrollo el cual esté dividido en
unidades y bajo €l que la competicion esti completamente eliminada y se requiere
cooperacién para resolver asuntos tales como el numero de pozos y las distancias en-
tre ellos parz extraer de la fuente comun.

Onorato, “Apportionment of an Internatienal Common Petroleum Deposit”, 17
Intl and Comp. L. Q. (1968), pp. 85, 92.

42 No hay nada consagrado en una doctrina determinada que la haga inmutable.
Por ¢jemplo, nada hay inherente a la doctrina de los derechos correlatives que
hiciera imposible limitar el nimero de usuarios del agua, ni para propiciar Ia
confiscacién ¢ el abandono, pero desafortunadamente pareciera que “un concepto
doctrinal trajera aparejado una gran cantidad de reglamentos preelaborades”. C.
Corker, “Groundwater Law, Management and Administration” 112 Nat'l Water
Comm’n. (1971).
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2. Autoridad para hacer los estudios de ingenieria necesarios con el
fin de obtener informacién sobre la zoma, la profundidad en que se
encuentra el agua, el volumen del recurso acuifero, la calidad, los ren-
dimientos posibles y Ia posibilidad de recuperacién del mismo. La
CILA podria determinar los niveles permisibles de extraccién para man-
tener a un rendimiento sostenido del recurso acuifero ¢ un plan calcu-
lado de explotacién.#3

3. Responsabilidad para identificar y establecer las zonas internaciona-
les de agua subterrdnea, las cuales tendran limites comprobables, y

4. Autoridad para repartir el agua del recurso acuifero y prohibir la
extraccién en la zona mds alld de lo permisible; ello determinado por
las caracteristicas fisicas del acuifero.

La CILA seguiria la prictica actual del gobierno del estado de Nuevo
México, en la cual el ingeniero estatal ejerce jurisdiccién sobre los
yacimientos denunciados que tienen “limites comprobables”,*t y tiene
poder para evitar la extraccién en determinadas cuencas.®® La CILA, sin
esperar que la extraccidén llegue al punto en que el acuifero se vea
amenazado por la extincidn, por su propia iniciativa podria prorratear,
por adelantado, los yacimientos subterrdneos comprendidos en la fron-
tera. Serfa posible sugerir varios métodos alternativos como guia para
calcular la divisién: 1) la cantidad de agua que cada nacién recibiria
se podria fijar con base en la extensidn territorial de cada una sobre el
manto de agua; es decir, cada nacién recibiria la proporcién de agua
subterrdnea correspondiente a la superficie sobre el recurso acuifero.
Estos dos procedimientos requeririan mayores estudios® (hay, en

43 Entrevista con oficiales gubernamentales (febrere de 1978). Ver Day, of- cit.,
supra nota 7, p. 176.

+4 N, M, Stat. Ann. s 75-11-1 (1968). Esta propuesta es parecida a la de]l esta--
tuto de 1973 de Oklahomaz, Okla, Stat, Ann., tit, 82, s. 1020.5 (West Supp, 1977},
que propone asignar a cada terrateniente una cantidad especifica de agua, a partir
de un porcentaje del rendimiento, hidrolégicamente determinado, de la cuenca. La
asignacién serd medida, acre por acre en base a la relacidén que tiene su propiedad
colectivamente sobre la cuenta... Bajo este sistema cada terrateniente recibe una
cuota, que €l puede retener o ceder y que agotard sus intereses”, Clark, “The Role of
State Legislation in Ground Water Management™, 10 Creighton L. Rev. (1977), pp.
469, 482,

45 Para mas informacién ver Clark, “New Mexico Water Law Since 1955”, Z Nat.
Resources J. (1962), pp. 484, 496.

46 La férmula para la division podria ser una variante de la férmula sobre dere-
chos correlativos para el prorrateo: cada pals tendria derecho a una porcién del
agua subyacente en proporcién al terreno abastecido por el manantial acuifero sub-
terrineo dentro de la zona de agua subterrinea, comparada ésta con el tota] abaste-
cido por el manantial. Ello seria aplicable a los usos agricolas, pero no usos urbanos
ni urbano-agricoelas.

Una férmula corolariaz pedria ser que cada pafs obtuviera una porcién del agua
subyacente en propercidén a la cantidad de agna actwalmente en uso para el pals,
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efecto, antecedentes en el prorrateo internacional de recursos compar-
tidos tales como el petréleo) .+

Una vez hecha la divisién del agua subterrinea, no obstante el
método empleado en llegar a determinar la divisién, los organismos
administrativos internos de cada macién serian responsables de la dis-
tribucién de la porcién del recurso acuifero correspondiente, segin sus
leyes sobre el uso del agua y sus procedimientos administrativos. Esto
tendria la ventaja de proporcionar incentivos para invertir en los re-
cursos de agua en ambos lados de la frontera. Se evitaria asi la posibi-
lidad de conflictos causados por la extraccién, ya que cada pais sabria
con seguridad la cantidad de agua que le corresponde. Asf la extraccidén
excesiva no amenazaria la existencia del recurso y se reduciria Ia posi-
bilidad de conflictos entre los dos paises.

Ademds, deberia haber flexibilidad en la transferencia de los derechos
sobre el agua, para un use a otro ,y entre un consumidor y otro, inclu-
yvendo la transferencia de estos derechos a través de la frontera. Esto tal

comparadz esta cantidad con la que obtendria el otro pafs. Esta f6rmula podria ge-
nerar serias objeciones porque evitarfa la aplicacién futura normas de uso, en
conformidad con los usos existentes. También podrfan servir como guia los Regla-
mentos de Helsinki sobre las aguas superficiales. Ver nota 60 y el texto asociado
infra.

Si las partes no pueden llegar a un acuerdo sobre el prorrateo del agua, podria
ser Gtil aplicar el dltimo concepto sobre la mejor oferta en las relaciones laborales.
hajo este concepto, entre ambas naciones podrian integrar un equipo de arbitraje, v
luego escogerian a un tercer drbitro con poder de decisién, para sefialar la propuesta
mis equitativa para cada nacién. El tercer arbitro si bien determinaria la oferta
que le pareciera mds justa, no podria enmendar la oferta ni comprometerse entre
las ofertas de los dos paises, de este modo se asegura que cada nacién debe pre-
sentar la oferta mds razonable posible. Asf, las propuestas de las dos naciones serian
muy semejautes, porque una oferta extrema no tendria oportunidad de ser aceptada.

+7 Dos de estos colivenios binacionales son: el convenio entre la Republica Federal
de Alemania y el Reino de los Paises Bajos sobre el prorrateo de los depdsitos com-
partdos de petréleo en ¢l estuario del rio Ems, v el convenio entre Austria y Che-
coslovaquia para coordinar la explotacién de un campoe compartido de gas natural en
la regién de la frontera Zwensdorf-Vysoka entre los dos paises.

El eonvenio anterior entre Alemania y Holanda cuida de antemano el desarrollo en
comin de cualquier campo de petrdleo en comiin encontrado en la regién fronteriza
del estuario del rio Ems. E] convenio estipula claramente que los concesionarios de
cada Estado contratante tendrdn derecho a porciones iguales del producto de la
extraccién. Bajo las estipulaciones del convenio, la posesién lograda con la extraccién
por cualquiera de las partes no es aplicable para determinar el prorrateo de la re-
serva. No obstante la produccion desigual entre los inversionistas alemanes y holan-
deses, se retine y se divide por partes iguales entre ellos €l volumen total de petréleo
crudo sacado, ademds de los gastos de la extraccion... En eflecto, el convenio crea
una forma de produccién internacional dividida en unidades la cuzl se dirige al fin
primario de asegurar la produccién eficaz y coordinadora de los proyectos de explo-
tacion.

El convenio entre Ausiria y Checoslovaquia relativo a la division de los campos
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vez se podrfa lograr por medio de la venta condicionada, parecida a
una escritura de arrendamiento, de modo que si hubiera una gran ofer-
ta (demasfa del recurso) que no fuera utilizada por un pafs, y el otro
pais tuviera una gran demanda que sobrepasara su asignacion, seria
posible negociar los derechos sobre el agua de la asignacién de aquel
pais que la tiene en demasia y utilizar el agua al otro lado de la fron-
tera.

S5in embargo, se podrd observar que no solamente seria politica-
mente imposible tal transferencia, sino legalmente imposible bajo la
ley existente, ya que se tendria que remplazar a ésta por un tratado.
La ley de Nuevo México, por ejemplo, prohibe tales transferencias*®

Variante B (negociacion caso por caso). Serd controvertido e indu-
dablemente tendra fuerte oposicién el hecho de ceder a la CILA Ia
autoridad para declarar “las zonas internacionales de agua subterrinea”
y de prorratear las aguas de los recursos acuiferos asignados. La difi-
caltad para obtener un tratado de este tipo seria insuperable. Por lo
tanto, una opcién menos dificil seria Ia transferencia caso por caso o
de acuifero-a-acuifero, mediante una variedad de medios juridicos y de
ingenierfa, incluido el prorrateo negociado de las aguas del yacimiento,
v se negociarian los acuerdos individuales para cada regién de agua
subterrdnea cuando surgieran problemas. Este método variaria, posible-
mente, entre cuenca y cuenca y los acuerdos, por lo tanto, se tendrfan
que Jograr con base en ello; se podria calificar de pragmdtico este método
de caso por caso (pragmatico politico y tecnolbgicamente). Por ejem-
plo, en la minuta 242 se trataba la exiraccién en la regién de Yuma
y se limitaba dentro de cinco millas a partir de la frontera a 160,000

en cominn de gas en region fronteriza Zwernsdorf-Vysoka. ., proporciona medios para
el establecimiento de una comisién conjunta compuesta igualmente de representantes
de cada uno de los Estados contratantes. La comisién recibe los informes de wn
cquipo de expertos y gedlogos petroleros v a partir de ellos calculs Ias reservas del
depdsito, fija el valor promedio de Ja produccién y asigna las cuotas de produccidn
de cada Estade. La comisién también aprueba y regula todos los procedimientos de
explotacién empleados por un lado ¢ por otro. Al fijar el valor promedio de pro-
duccién hasta ahora, la comisién ha favorecido a Austria en razén de 14:1, sobre la
base de consideraciones técnicas, tales como las reservas en sitios subyacentes al te-
rritorio de cada Estado gastos/ganancias que prevalecerian si se estuviera explotando
el depésito individualmente en vez de hacerlo colectivamente, por medio de una co-
misién internacional conjunta.
Onorato, op. cit., supra nota 41, pp. 97-98.
48 “Nadie sacard agua de ningin manantial subterrineo en Nuevo México para
usarla en cualquier otro estado...” N, M. Stat. Ann: (18G8), s. 75-11-20. Ver
también Comment, “It's Our Water-Can Wyoming Constituonally Trohibit the
Exportation of State Waters?”, 10 Land and Water L. Rev, (1975), p. 119. En
algunos territorios, como en Suiza y Turquia, los vecinos se obligan a compartir
las aguas sobrantes. Ver Teclaff, op. cit, supra nota 6, p. 185.
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acres-pies por afio.*® La CILA estd llevando a cabo un intercambio de
datos y un programa de vigilancia aérea para identificar los yacimien-
tos de agua subterrdnea y los lugares donde pudieran surgir problemas,
estd vigilando puntos de tensién tales como Cindad Juirez-El Paso,
Nogales, y la delta del o Colorado.*®

El problema con ta] procedimiento, de cuenca por cuenca y tratado
por tratado, es que resulta dificil tratar asuntos como éstos en la agen-
da nacional, pues hay una tendencia de diferirlos indefinidamente
hasta que resulten en una crisis. Si fuera politicamente posible, seria
deseable dar a la CILA la autoridad continua de asignar las zonas de
abastecimiento de agua subterrinea y, por lo tanto, controlar la extrac-
cién antes de que se llegue a la crisis.

Variante C (control inclusivo). Una tercera variante de la opcién
administrativa seria conceder a la CILA todos los poderes administrati-
vos, desde la investigacién y la planificacién hasta la creacién y la
ejecucién de los reglamentos. Esto otorgaria a la CILA no solaments
funciones de investigacion, de ingenieria y de planificacién, sino tam-
bién funciones reglamentarias y ejecutorias del procedimiento adminis-
trativo. Tal vez éste seria el modo ideal, pero el menos probable de
ser aceptado. Con él se daria poder a la CILA para controlar la extrac-
cidn y de este modo conservar el recurso y proporcionar a los usuarios
la seguridad de obtener el agua en el momento en que la necesiten.
También permitiria que la CILA proyectara y llevara adelante politicas
las que se ajustarian a las condiciones variantes. Sin duda habria obje-
ciones, pues se podria considerar que la CILA se convertiria en una
agencia internacional con poder de ejecucién dentro de los limites de
una nacién soberana.

Opcidn 4: Litigacion internacional

Cualesquiera de las opciones o combinaciones de opciones ya citadas
que se escoja serian viables si ambos paises llegaran a un convenic so-
bre una base binacional; seria mids aconsejable que de dejar crecer el
problema y litigarlo ante la Corte Internacional de Justicia o un tribu-

19 “Text of IBWC Minute 242", op. cit., supra nota 13, pp. 393-96, res. 5.
&0 Entrevistz en oficinas gubernamentales (feb. 1978).
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nal de arbitraje,"* con todos los peligros, inseguridad y demoras im-
puestos por el litigio.

El problema, sin embargo, es que el abastecimiento de agua es limi-
tado a lo largo de la frontera entre Estados Unidos y México, y que
ambos paises estin ante la perspectiva de una gran demanda para abas:
tecer una poblacién en aumento. Seria muy deseable que ambas nacio-
nes actuaran de manera razonable para solucionar la situacién antes
que é¢sta alcance proporciones criticas. Estados Unidos y México debe-
rian, por convenio, establecer la manera de controlar el recurso acuifero
y evitar disputas perjudiciales entre los dos pafses. La resolucion 5 de
la minuta 242 contempla la posibilidad de tal convenio.’® Los tribuna-
les también preferirian que las partes arreglaran el asunto entre si, en
vez de recurrir al litigio. (Un ejemplo reciente de esta actitud de los
tribunales es la controversia sobre limites que se suscité en el Mar del
Norte, en la cual la Corte Internacional de Justicia zanjé la disputa
entre las partes, dejindoles la negociacién del convenio de los limites
maritimos en el Mar del Norte) 5+ La Corte Suprema de Estados Uni-
dos en un caso sobre control de calidad del agua declaré:

No podemos negar... que el grave problema de las aguas negras. ..
es uno de los que mds probabilidad tiene de ser resuelto por medio
de la cooperacién, el didlogo y la concesién mutua entre los repre-

51 El tratado Interamericano de Arbitraje fue creado en 1z Conferencia de La
Habana en 1929, y aprobado por el Senado de Estados Unidos en 1935. Provee, en
parte que: Las altas partes contratantes se obligan a someter al arbitraje todas las
diferencias de cardcter internacional, las cuales hayan surgido o pudieran surgir enire
ellas en virtutd de un reclamo de derecho de una contra la otra bajo el régimen del
tratado o de otra manera y que dicho reclamo no se hubiera podido arreglar por
medio de la diplomacia y dichas diferencias scan de naturaleza juridica susceptibles
de decisién por medio de la aplicacion de los principios de la ley, Se considerdn como
incluidas dentro de las cuestiones de indole juridica.

a) La interpretacion de un tratado.

b) Cualquier asunto de derecho internacional.

¢) La existencia de cualquier hecho que establecido constituya la contravencién

de una obligacién internacional. )

d) La naturaleza y la magnitud de ]a reparacion pendiente por la contravencion

de una obligacién internacional,

El Tratado Interamericano de Arbitraje con otras republicas americanas, de 5 de
enero, 1929, 49 stat. 3153, 3158, T.5. nmim. 886, en 6 (entrd en vigor 16 abril 1935).
Para un examen del convenio, vea Meyers y Noble, “The Colorado River: The Treaty
with Mexico”, 19 Stan, L. Rev. (1967}, pp. 567, 400-404.

sz Para un examen comprensivo del arreglo de disputas incluyendo la “remisién
a2l gobierno”, la arbitracién y la Corte Internacional de Justicia, ver “Management of
International Water Resources: Institutional and Legal Aspects”, U.N. Doc. ST/
ESA/5 144 (1975},

53 “Text of IBWC Minute No. 242", op. cit,, supra nota 13, p. 396, res. 3

54 North Sea Continental Shelf Cases, 63 Am. J. Int’l. L (1969}, p. 591
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sentantes de los Estados interesados, que por medio de los procedi-
mientos en corte alguna.s

La Corte, en Colorade vs. Kansas,*s fue mds adelante:

La razén de la cautela judicial para adjudicar los derechos relativos
de los Estados en tales casos es que... comprometen los intereses
quasi-soberanos ..., de diferencias interestatales de una naturaleza
semejante, que tal comodato mutuo v tal arreglo deberian ser, en lo
posible, los medios de una conciliacion en vez de ser la invocacign
de nuestra facultad adjudicativa.s

Ward Fischer concluye que, respecto a los problemas interestatales so-
bre los yacimientos de agua subterrinea en Estados Unidos, hay “dos
alternativas evidentemente viables: el convenio interestatal, y la litiga-
cién entre estados;”*® sin embargo, toma en cuenta la probabilidad de
lograr un acuerdo interestatal antes de que el problema alcance un pun-
to critico y haya que recurrir a los tribunales:

Nuestra conclusién seria que el convenio interestatal es el medio
mas efectivo, entero, flexible y satisfactorio, en gencral, que se podria
recomendar. Desafortunadamente nuestra conclusidn seria, también,
que entre las dos alternativas es la menos probable; se puede espe-
rar que la de litigacién interestatal resulte un prorrateo equitativo de
los recursos de agua subterrinea, a menos que haya uwn llamamiento
sin precedente al sentide de responsabilidad de los consumidores y
administradores del recurso acuifero en los estados afectados.’®

85 New York vs. New Jersey, 256 U.S, 296, 313 (1921).

8¢ 320 U.S. (1943), p. 383.

57 Id, p. 392 (énfasis agregado).

58 Fischer, op. cit., supra nota 10, p. 546.

59 Id. Hace tiempo que esto se discute en Estados Unides. En 1961, el reporte
final del Comité del Senado comenté “es posible que donde los yacimientos acuiferos
subterrdneos atraviesan los limites del Estado, habri que considerar los pactos inter-
estatales para controlar la extraccion de] agua subterrinea, con ¢l fin de impedir
que un Estado agote los abastecimientos de agua que puedan ser utilizados por otro
Estado™. S. Rep- No. 29, 87th Cong., lIst Sess. 58 (1961). Ver también J, Muys,
Interstate Water Compacts (1971). En efecto, en los pactos interestatales mds mo-
dernos se tratan expresamente, hasta cierto grado, los yacimientos de agua subte-
rrinea. Por ejemplo, el Pacto del rlo Niobara de 1969 entre Wyoming y Nebraska
reconoce que la exrraccién del agua subterrdnea podrian causar el agotamiento del
Niobara. Acta del 4 de agosto de 1969, Pub. L. num. 91-52, 83 Stat. 86. El Pacto
del rio Blue de 1971 entre Kansas y Nebraska incluye como parte del flujo na-
tural de la corriente la filtracién de agua hacia el yacimiento subterrdneo. Acta del
Delaware (Delaware, Pennsylvania, New Jersey, New York, y el gobierno de Estados
2 de junijo, 1972, Pub. L. ntim. 92-308 86 Stat. 193. El Pacto de la cuenca del rio
Unidos 1965) reconoce la relacion reciproca entre las aguas subterrdneas y superfi-
ciales y declara que “los recursos de agua incluirin el agua y los recursos nacionales
relacionados en, sobre, debajo o encima de la tierra, incluyendo los usos relacio-
nados con el terreno, los cuales estan sujetos al uso benéfico, la propiedad o el
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La solucién que se ha dado a los problemas comunes sobre recursos
acufferos entre Estados Unidos y México es buena, vy hay la esperanza,
y quizd hasta optimismo, de que ambos paises puedan solucionar por
adelantado ¢l problema mediante acuerdos en vez de recurrir al litigio
internacional.

En todo caso, debemos esperar que nuestros conflictos internaciona-
les no se limitardn a las aguas superficiales, sino que, tarde o tem-
prano, deberemos luchar contra la extincién y la contaminacién de
los mantos subterrdneos de agua internacionales.®

En e] caso de que una disputa sobre €l agua subterrinea entre Mé-
xico v Estados Unidos resultara en litigio, lIa Corte Internacional sin
duda concluiriz que una sola nacién no puede ejercer soberania terri-
torial absoluta sobre el recurso y no puede actuar unilateralmente sin
tomar en cuenta a su vecino.®

En el litigio interestatal sobre ¢l agua entre Wyoming y Colorado, la
Corte Suprema de los Estados Unidos llegdé a una conclusién aniloga:

La tesis de Colorado en el sentido de que, como Estado, puede des-
viar y utilizar como quiera, dentro de sus limites, las aguas que flu-
yen en esta corriente interestatal, sin importar cualquier prejuicio
que ello acarre a otros usuarios con derechos sobre la corriente aguas
abajo de su limite, no se puede sostener. El rio en su trdnsito por
ambos Fstados no es sino un sole flujo sobre el cual cada Estado
tiene intereses que deberian ser respetados por el otro.®?

Si por acuerdo de las partes se hubiera sometido el caso a la Corte
Internacional ésta, sin duda, consideraria adecuada la sentencia de la
Corte Suprema de Estados Unidos:®® en el litigio del estado de Kansas

control”. Acta del 27 Sept. 1961, Pub. L. niim. 87-328, 75 Stat. 688, 690. Ver también
Hayton, “Institutional Alternatives for Mexico-U.S. Groundwater Management”, I§
Nat. Resources J. (1978), p- 201.

60 Fischer, op. cil., supra nota 10, p. 545.

61 Ver Utton, “International Streams and Lakes”, 2 Waters and Water Rights
(R. Clark ed. 1967y, p. 422

6z Wyoming vs, Colorado, 259 U.S. 419, 466 (1922). Ver Wyoming vs. Coloredo,
286 U.S. 494 (1952).

83 En el arbitraje internacional Trail Smelter, en que se involucrd la conta-.
minacién del aire mds alld de los limites permitidos, ¢l Tribunal, por acuerdo de:
las partes, tomé mucho en cuenta las decisiones interestatales estadounidenses:

Hay sin embargo, respecto a la contaminacién del aire y del agua, ciertas
decisiones de la Corte Suprema de Estados Unidos, las cuales se podrian tomar
como una guia en este campo del derecho internacional, porque es razonable
seguir por analogia, en los casos internacionales, los precedentes establecidos
por esa corte al tratar controversias entre los estados de Ja Unién u otras
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contra el de Colorado sobre el prorrateo equitativo de la corriente del
rio Arkansas,

Siempre que. .. la accién de un estado por obra de leyes naturales
afecte el territorio de otro estado, y el grado y las limitaciones de
los derechos de tales estados llegard a ser motivo de disputa judicial
entre ellos, le toca a esta Corte arreglar aquella disputa de tal forma
que se reconozcan los derechos iguales de ambos y, al misme tiempo,
se establezca la justicia entre ellos.®t

El muy citado caso, “International Trail Smelter”, aunque se trate
de Ia contaminacién del aire, podria servir de ejemplo porque declara:

que, bajo los principios del derecho internacional. .. ningin Estado
tiene derecho de wsar o permitir el use de su territoric de tal manera
que cause perjuicios debidos a vapores en o al tetritorio de otro, ...
cuando el caso es de consecuencias serias y se establece el perjuicio
con pruebas claras y convincentes.s®

De este modo, un tribunal internacienal rechazaria, indudablemente,
¢l equivalente en el derecho internacional de la doctrina del Common
Law sobre la soberania territorial absoluta. En cambio, consideraria
como indicadores los Reglamentos de Helsinki para arreglar un caso
sobre la base de la utilizacién equitativa.®® Los Reglamentos de Helsinki
fueron promulgados en 1956 por la Asociacién Internacional de Dere-
cho para regular el uso de recursos internacionales de agua, y disponen
en el articulo V:

-..2)} Los factores pertinentes para considerar incluyen, pero no se li-
mitan a:

a) La geografia de la cuenca, incluyendo especialmente la extensién
de la zona de escurrimiento en el territorio de cada Estado sobre
la cuenca;

b} La hidrologia de la cuenca, incluida especialmente la aportacién
de agua de cada Estado a la cuenca;

¢} El clima que afecta la cuenca;

controversias relacionadas con los derechos quasi-soberanos de los estados,
donde no prevalece ninglin reglamento en contrario dentro de la ley inter-
nacicnal y ninguna razén para rechazar precedentes como éstos se puede aducir
«de las limitaciones de soberania inherentes en la Constitucién de Estados Uni-
dos, “Trail Smelter Arbitral Decdision, 35 Am. J, Int'l, L (1941). pp. 684, 714,
"6+ Kansas vs. Colorado, 206 U.S. 46, 97-98 (1907).

6% Trail Smeclter Arbitral Decision, op. cii., supra nota 63, p. 716.

68 Utton, op. cit., supre nota 61, p. 422,
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d) La utilizacién anterior de las aguas de la cuenca, incluyendo es-
pecialmente la utilizacién actual;

¢} Las necesidades econdmicas y sociales de cada Estado sobre la
cuenca;

f) La poblacién usuaria del agua de la cuenca en cada Estado en
la cuenca;

g) Los costos comparativos de los medios alternativos para satisfacer
las necesidades econdmicas v sociales de cada Estado en la cuenca;
hy La disponibilidad de otros recursos;

1) La prevencién del despilfarro en la utilizacién de las aguas de
la cuenca;

j) La posibilidad de indemnizar a uno o mis de los Estados dentro
de la misma cucnca como forma de arreglar conflictos entre usua-
rios; y

k} El grado hasta el que se podrian satisfacer las necesidades de un
Estado dentro la cuenca sin causar perjuicio a otro Estado en esta
misma cuenca. '

3} Se calculari la importancia de cada factor en comparacién con la
de otros. En la determinacién de una asignacién razonable y equi-
tativa, se considerardn todos los factores pertinentes en conjunto y
se elaborard una conclusion en base del conjunto.®

De manera semejante la Corte Suprema de Estados Unidos ha decla-
rado que el prorrateo equitative:

exige la emisién de un juicio fundado en muchos factores. El prin-
cipio es la prioridad de la asignacién, pero las condiciones fisicas
relativas al clima; al uso consuntivo del agua en varias secciones del
rio; la indole y el valor promedio de Jos flujos de recarga; la magni-
tud del uso establecido; la disponibilidad del agua almacenada; el
efecto del uso excesivo sobre las dreas rio abajo; los perjuicios para
las dreas rio arriba, comparado con los beneficios para las 4reas rio
abajo si se impone una limitacién en los anteriores —éstos son todos
factores pertinentes— no son sino un catdlogo ilustrativo, no cabal, e
indican ia naturaleza del problema del prorrateo y la compatibilidad
de intereses que se debe hacer.®

Ll problema que surge con el litigio es que el caso s¢ turna al tribu-
nal como ultimo recurso, cuando ya se ha presentado la crisis. Los tri-
bunales intervienen post faclo y de manera casuista y no estin en posi-
bilidad de anticiparse al problema y ocuparse de la administracién y

planificacién a largo plazo, tan necesaria para obtener el uso 6ptimo
del recurso. ‘

67 Los Reglamentos de Helsinki relativos a los Usos de las Aguas de los Rios
Internacionales, articulo 5, en “Management of International Water Resources: Ins-
titutional and Legal Aspects”, U.N. Doc ST/ESA/5 188-189 (1975 .

63 Nebraska vs. Wyoming, 325 U.S. 589, 618 (1945).
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Hace unos afos al someter los litigios sobre el agua subterrdnea a
los tribunales surgieron varios inconvenientes:

Los datos hidroldgicos adecuados sobre el abastecimiento, la evapo-
racién vy el movimiento del agua subterrinea son dificiles de obtener
v los tribunales no tienen el personal calificado para hacer el trabajo
necesario. Por consiguiente, las partes, con grandes costos, deben su-
ministrar expertos... Ademis, los tribunales... tienen largo tiempo
de ne tomar en cuenta los adelantos cientificos en este campo y, en
comparacién con los ingenieros, los juristas ciertamente no son agen-
tes expertos...®

Sin embargo, el defecto de los tribunales es la naturaleza post facto,
de su intervencién. Ademds, no estin provistos de los mecanismos de
investigacién y administrativos continuos necesarios para manejar el
recurso.™

Como dijo la Corte Suprema en el caso Colorado vs. Kansas, los liti-
gios sobre el agua ‘“presentan problemas complicados y delicados y, de-
bido a la posibilidad de un cambio futuro de las condiciones, precisan
mis de una administracién experta que de la imposicion judicial de
normas procesales insensibles.”'™

Conclusiones

De las alternativas, tal vez ia opcién con mds probabilidades de
aceptacién serfa una posicién intermedia entre la utdpica comision in-
ternacional —con toda su panoplia de poderes, que van desde la uni-
vestigacién y la planificacién hasta la regulacién y la ejecucion—y la
inactividad en espera de la crisis.

Un modo objetivo de solucién y por eso, quizd, aceptable seria crear
los medios para un prorrateo equitativo del agua subterrinea compren-
dida en la zona fronteriza de los dos paises y dejar que cada quien pla-
nifique, regule y ejecute el derecho de su propia asignacion.

Ward Fischer, al referirse a los tratados interestatales, ha dicho que
una de las resoluciones basicas:

requeridas en la elaboracion de cualquier tratado es aquella entre la
asignacién y la administracién. ¢Deberia el tratado estipular que se
asigne a cada estado una cantidad especifica de agua? O, en cambio,
¢deberian los estados convenir que el recurso del agua es uno que

es M. McDougal y D. Haber, op. cit., supra nota 35, p. 993.
70 320 U.S. (1943). p- 383.
" id, p. 392,
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deberia acometer la administracién cada afio —de cada década—, sin
que se asignen cantidades especificas de agua a los estados partici-
pantes? La asignacién de cantidades absolutas o de porcentajes seria
Ia solucién mds adecuada. Una buena administracién permitiria la
recarga del recurso subterrineo de agua y mayor beneficio para todos
los estados.”2 . ' o

La asignacién probablemente seria el medio mds sencillo para el
aprovechamiento de las aguas subterraneas internacionales. Especifica-
mente, se ha utilizado éste en el caso de las aguas superficiales compar-
tidas por Estados Unidos y México, donde las aguas del rio Grande y
el Colorado se han dividido y la utilizacién de la cantidad asignada se
deja a los pafses respectivos.”™

El esquema de un procedimiento de asignacién seria el siguiente:

1. Se deberia conferir a la CILA el poder para designar cualquier
recurso de agua subterranea dividido por el limite internmacional co-
mo ‘“zona internacional de agua subterrinca”, cuando en su opinidn
a) la demanda probablemente excederd al flujo de recarga, de modo
que peligren el rendimiento sostenido y la calidad del agua debido
a la intrusién de agua salada; b) cvando la extraccidén del agua sub-
terranea probablemente sea correlativa con la asignacion agua super-
ficial previamente otorgada mediante un tratado;** ¢} cuando la
administracién adecuada del recurso ante el riesgo de su extincién
hace deseable tal designacién.

2. Al declarar designada una ‘“zona internacional de agua subterrd-
nea” y después de hacer los estudios necesarios de ingenieria, la
CILA, con base en los criterios establecidos deberia prorratear equita-
tivamente el recurso acuifero entre los dos paises. La CILA deberia
primero obtener informacién relativa al volumen del acuifero, el
volumen de saturacién, la profundidad, la cantidad y calidad del
recurse, asi como su movilidad, la permeabilidad de la zona, el pro-
medio de recarga, y otros datos hidrolégicos pertinentes, antes de
prorratear las aguas de una zona designada.’

"2 Fischer, op. cit., supra nota 10, p. 532.

78 N. Hundley, Dividing the Waters (1966); César Sepiilveda, La frontera norte
de México (1976); Meyers, “The Colorado Basin”, The Law of International Drainage
Basins (A. Garretson, R. Hayton, y C. Olmstead, eds. 1967) pp. 486-607; Utton,
op. cit,, supra nota 61, p. 152,

74 Con este lenguaje se trata de evitar las complejidades en el derecho sobre
agnas de estados occidentales con clasificaciones tales como aguas “tributarias” y
“no tributarias”, “aguas filtrantes”, “flujos subterrdneos que fluyen por canales
definidos”, y “subflujo de corrientes”, mientras que reconoce “la relacién reciproca
entre muchas fuentes de agua superficial y subterrdnea”. Clark, op. cit., supna nota 10,
pp. 414 a 415.

75 Esta €3 una provisién general creada para dar a la CILA flexibilidad para
anticipar problemas y emitir su juicio mientras se obtienen los datos hidrolégicos
necesarios para sus propios medios o por los de otros.
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A partir de estos datos, la CILA podria luego prorratear el agua con
base en lo siguiente:

). La ubicacién geografica de la zona, incluyendo el terreno de cada
nacién sobre la zona internacional de agua subterrinea.

2. La hidrologia de la zona incluyendo: a) la porcién de agua que
corresponde a cada nacién de la zona internacional, en el territorio
de esa nacién; &) la aportacién de cada nacién a la recarga, y ¢) otras
consideraciones hidrolégicas.

3. La utilizacién acostumbrada por cada estado.

4. En caso de sequia prolongada, que en opinién de la CILA no per-
mita la recarga del acuifero, se deberia autorizar a dicho organismeo
a reducir la extraccion en la zona internacional de agua subterranea,
hasta que lo juzgue conveniente, por lo cual la cuota de cada nacién
se reducira proporcionalmente,s

Cada uno de estos factores se pueden determinar con un grado razo-
nable de certeza y proporcionarian una base para el prorrateo, si se
incorporan algunos de los conceptos centrales de los Reglamentos de
Helsinki y se evitan las complejidades de algunos de los criterios mis
subjetivos de dichos reglamentos tales como:

) Las necesidades econdmicas y sociales de cada estado en la cuenca;
7) La prevencién del despilfarro en la utilizacién de las aguas de
la cuenca;

k) El grado hasta que se podria satisfacer las necesidades de un es-
tado en la cuenca sin causar perjuicio a otro estado en la misma
cuenca.?

Sin embargo, para tomar una decisién seria necesario considerar las
necesidades econdmicas y sociales de ambos pafses.’

76 Ver 1974, Acta de Utilizacion de Agua, Repiiblica Unida de Tanzania, en
Hayton, op cit., supra nota 1, a 281-82. Articulo 10 del Tratado del Rio Colorado
de 1944 dispone que “en caso de sequia extraordinaria... el 2gua asignada a Méxi-
€0. . . serd reducida en la misma proporciéon en que se reduce a Estados Unidos”, Tra-
tado para la Utilizacién de las Aguas de los tios Colorado ¥ Tijuana y del rio
Grande, 3 feb, 1944, art. 10, 59 stat. 1219, 1237-38 (1946), T.8. ntm. 994 (entré en
vigor 8 nov. 1945). Ver también Septlveda, Instituciones para la solucién de proble-
mas de aguas de superficie entre México y Estados Unidos, 18 Nat. Resources .
(1978), p. 131

77 Los Reglamentos de Helsinki, op cit., suprg nota 67, art, 5, p. 189.

78 Ver texto asociado en nota 93, infra. .
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v. (CONSIDERACIONES FINALES

A. La relacidn reciproca entre los yacimientos de agua superficial y
subterrdnea

La ley a menudo ha hecho distinciones entre el agua superficial y la
subterrdnea y el “agua filtrante” de los canales subterrdneos, y no se
toma en cuenta la relacidn reciproca entre las aguas superficiales y sub-
terrineas.’

Entre los cientificos hay desacuerdo y critican a la ley porque:

Eil hombre ha debatide sobre la complejidad del recurso acuifero,
haciendo lo posible para dividirlo. La divisién hecha por los hidrd-
logos... no es tan absurda comparada con la de los juristas, que
ocasionalmente ha tomado del cddigo penal términos para clasificar
algunas aguas como “fugitivas” y etras come “un enemigo comun”.
La clasificacién juridica incluye “aguas filtrantes”, “flujos subterrd-
neos definidos”, “subflujo de corrientes superficiales”, “cursos de
agua’, y “aguas superficiales esparcidas”; todas éstas reciprocamente
relacionadas; sin embargo, en muchas regiones los derechos sobre el
recurso acuifero no dependen de esta clasificacién.®?

En vista de la asignacién convenida para las aguas superficiales de
los rios Grande y Colorado y del rio Santa Cruz —del cual dependen
Nogales, Sonora y Nogales, Arizona—®' es absolutamente esencial que
se conozca la relacién reciproca enire las aguas de la superficie y las
subterrdneas.

Hemos estado hablando del agua subterranea como si fuera distinta
del resto del ciclo hidroldgico. Tal separacién ha sido comun tanto
entre los hidrélogos como entre el publico general y se refleja en la
legislacion, en la divisién de responsabilidades entre Ias agencias gu-
bernamentales, en el desarrollo y la regulacién. Cualquier agua que
se extrae de los pozos llega necesariamente al acuifero desde alguna
otra parte, tal vez de otros acuiferos, tal vez de lagunas o flujos, tal
vez de terrenos encharcados —idealmente, pero no necesariamente, de
lugares donde no sirve a nadie— Hay muchos ejemplos de agota-
miento de flujos en Ia superficie debido al desarrollo de un manto

78 C. Corker, op. cil., supra nota 42, pp. 146-47.

80 Thomas y Leopold, “Ground Water in North America”, 143 SCI  (1964)
pp- 1001, 1003 {¢nfasis agregado) .

81 Ver Bradley vy DeCook, op. cit., supra nota 7.

82 Ver National Water Commission” Water Policies for the Future (1973) p. 230;
Clark, “Groundwater Management: Law and local Response”, § Ariz, L, Rev, (1965)
pp. 178, 189; Havton, op. cil., supra nota 59,
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de agua subterrinea, y de contaminacién de agua subterrdnea por
desperdicios que acarrean las aguas superficiales, lo cual confirma
la relacién, aunque variable entre el agua superficial y el agua sub-
terranea.®?

La CILA tendrd que diferenciar las dos clasificaciones mayores de
aguas subterrdneas: 1) aquellas que reciben los flujos del agua superfi-
cial, o mds precisamente, aquellas que estin relacionadas con los flujos
de agua superficial —los cuales incluirian, por ejemplo, el Santa Cruz,
que es tributario de un yacimiento de agua subterrdnea—, y 2) aquellas
que no estan relacionadas con ningun flujo superficial, ni lagunas
1dentificables.s+

En efecto, el rio Grande nos sirve como ejemplo de la relacién reci-
proca que existe entre los flujos superficiales y las aguas pluviales sub-
terrdneas. Los estudios hidroldgicos han mostrado que hay

una relacién entre el rio Grande y los depdsitos adyacentes de agua
subterrinea. A lo largo de la corriente principal del rio Grande hay
rocas sedimentarias y éstas contienen el acuifero principal adyacente
al rio. Este acuifero se recarga directamente por la precipitacion del
flujo subterrianeo lateral procedente de las estructuras adyacentes vy,
en algunas zonas, de la filtracién procedente de la corriente princi-
pal del rio Grande.®

Por ello, la extraccién en los flujos subterrineos de agua puede
afectar directamente a los flujos de agua superficial; los efectos se
pueden calcular una vez conocidas Jas caracteristicas del acuifero. C. V.
Theis,* ingeniero estatal de Nuevo México, ha creado un sistema de
administracion el cual permite nuevas asignaciones de agua subterrdnea
en la cuenca del rio Grande en Nuevo México, solamente “bajo condi-
cién que el usuario adquiera o retire sus derechos sobre el agua super-
ficial en cantidades equivalentes a la extraccién que hace en cada oca-
sién, para compensar los efectos crecientes sobre el flujo.”*” Esta admi-
nistracion conjunta de las aguas superficiales y subterrdneas protege a
lIos consumidores y ha sido apoyada por la Corte Suprema de Nuevo
México.™s

8 Thomas y Leopold, op. cit., supra nota 80, p. 1003.

8¢ Flint, “Ground Water Law and Administration: A New Mexico Viewpoint”,
14 Rocky Mts, Mineral L. Inst. (1968), pp. 545, 551.

85 1d. p. 552.

86 Theis, The Effect of a Well on the Flow of a Nearby Stream, en 22 Am. Geo-
Physical Union Transactions (Pt. 1L 1941), pp. 754-38.

87 Flint, op. cit., supra nota 84, p. 553,

88 City of Alburquerque vs. Reynolds, 71 N/M/428, 379 P2nd. 73 (1962),
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B. El concepto de rendimiento seguro

Como dice sucintamente el profesor Clark, “toda el agua extraida se
estd reemplazando perceptiblemente, o no.”*® Donde el retiro excede la
vecarga, se esta consumiendo el recurso y “por eso toda el agua subte-
Trdnea es extraida para ciertos propésitos en un periodo de tiempo
muy corto, o estd siendo retirada como si fuera ‘ordefiada’ de los acui-
feros para algin uso por un periodo largo o indefinido. .. El térmi-
no “rendimiento seguro”, aunque criticado a menudo, se¢ ha empleado
en este articulo y en otras partes para indicar, generalnente, la “orde-
fia” de agua subterrinea en cantidades que permitirian asegurar el uso
futuro.

El rendimiento prictico sostenido es la cantidad de agua que se
puede rtetirar anualmente sin producir efectos negativos. Se puede
limitar el rendimiento sostenido hasta una cantidad menor que la
recarga, pero que ésta no exceda el promedio de la recarga anual.®

A menudo se evita usar la acepcién “rendimiento seguro” en la termi-
nologia hidrolégica debido a su ambigiiedad.

Se ha llegado a considerar que la cantidad de agua que se puede
extraer anualmente de un depésito —superficial o subterrineo— de-
pende de elementos hidrolégicos y no hidroldgicos y que no se pue-
den determinar ni pronosticar con precisién los elementos hidrolégi-
cos ni los no hidrolégices.®

Los elementos no hidrolégicos pueden ser econdmicos y juridicos,
tales como los derechos previos al uso del agua.®®

C. Yacimientos fluidos v yacimientos almacenados

Se deberia hacer la distincién entre el yacimiento fluido y el almace-
nado. El fluido es un recurso renovable e incluye aquellas aguas sub-
terrdneas que se estdn recargando continuamente como parte del ciclo
hidrolégico de precipitacién y evaporacion. Es éste el yacimiento de
agua subterrdnea de rendimiento seguro.

st Clark, op. cit., supra nota §2, pp. 189-180.

80 fbid. '

91 W. Walton, Groundwater Resource Eveluation (1970), p. 608.

91 C. Corker, op. cit., supra nota 42, pp. 169-70. Clatk concluye gue el concepto
de “ ‘rendimiento seguro’ se ha desacreditado justamente... y deberfa ser descartado
por los abogados”, Clark, op. cit,, supra nota 44, p. 483, n. 75.

si W, Walton, o cit., supra nota 44, pp. 608-609.
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Sin embargo, hay yacimientos acuiferos con pequefia recarga, pero
con gran cantidad de agua almacenada que “ha sido desviada del ciclo
hidroldgico v no es un récurso renovable a corto plazo sino agotable;
es parecido al petréleo y otros minerales.”™ Asi que la extraccdn con-
tinua conducird, a través del tiempo al agotamiento. Cuando ocurra la
extincién los usuarios de tal yacimiento deberdn dirigirse a otros ma-
nantiales:

Con un yacimiento de agua almacenada, la decision debe ser usarlo
0 no, pues hay que considerar que tales recursos no proporcionaran
una provisién perpetua. En un yacimiento fluido, €l problema se
reduce a aprovechar racionalmente la provision disponible.”

D. EI control sobre el consumo del agua subtervinea

Se ha indicado ya que el propésito principal del derecho sobre el agua
subterrinea deberia ser “el desarrollo ordenado de Jos yacimientos de
agua subterrinea, para la mejor utilizacién de este recurso natural”,”®
¥y que ordinariamente estas leyes no toman en cuenta lo que afecta “al
completo rendimiento del recurso en la zona para asegurar el abas-
tecimiento de agua en lo futuro. Esto en cuanto a las aguas subterrd-
neas de flujo, pero ¢qué hay de las aguas subterrineas almacenadas?

No se debe pasar por alto el hecho de que en algunas situaciones,
como en la politica,

se puede justificar el consumo del agua de la misma manera que se
puede justificar el consumo de recursos no renovables, como el ura-
nio, el petroleo o el carbén. No se debe explotar una cuenca de agua
subterrinea de manera continua cuando la cantidad de agua alma-
cenada no es equivalente a la recarga anual®

Lo importante es “cémo y cudndo usar” el agua subterrinea aima-
cenada, en caso de que no constituya un yacimiento renovable y perpe-
tuo, pues se puede agotar el recurso de agua subterrinea fluida cuando
la extraccion exceda a la recarga; esta reiterada prictica fue la que dio

94 Bagley, “Water Rights Law and TIublic Policies Relating to Ground Witer
Mining in the Southwestern States”, 4 J. L. and Econ. (1961), pp. 144, 147.
93 Id., p. 153 (énfasis agregado) -
96 W. Hutchins, op. cit., supra nota 34, p. 178
87 Ibid.
98 Sigue el texto completo:
Seria descable, por supuesto, que los recursos de agua subterrined estuvieran
disponibles a perpetuidad para las futuras generaciones; sin embargo, se puede
justificar Ja minerja de cualquier recurso mineral, como ¢l uranio, €l petrdleo
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origen al concepto conservacionista del rendimiento seguro.®®

- Habra situaciones en las que seria aconsejable “extraer” agua de
cuencas que reciben recarga significativa, pero inadecuada para satis-
facer las necesidades de consumo. Sin embargo, en ocasiones se deben
tomar tales decisiones a sabiendas de las consecuencias econdmicas v
sociales que acarreard a las generaciones futuras.

Asimisme se ha pensado que no debiera ser un principio inviolable
el del rendimiento segurc, y que la decisién de consumir el recurso
podria ser una alternativa racional, aunque “... ‘el rendimiento seguro’
—si se puede descubrir un término conveniente, o si se puede definir el
viejo término— deberia ser la base de operacién para cada recurso de
agua Subterrdnea”,0® hasta que la decisién de consumir el recurso
se tome a sabiendas de sus implicaciones. Lo que significa que se tiene
que decidir sobre el consume después de realizar investigaciones com-
pletas, y la extraccién deberd hacerse de manera ordenada y racional,
esto es especialmente necesario donde el recurso de agua subterrdnea estd
dentro de los iimites internacionales, ya que la extincion del recurso
y el perjuicio causade al otro pais no se pueden remediar ficilmente
mediante la recarga natural, pues frecuentemente las aguas subterrdneas

o el carbdn. Pero no es factible operar una cuenca de agua subterrinea en
base a un rendimiento continuo cuando la capacidad es superior a la recarga
anual. Un ejemplo es la cuenca del condado de Lez en el sudeste de Nuevo
México, donde la recarga promedioc anual es 29,000 acres-pies por afio; y la
capacidad de 27 millones de acres-pies. Ademds, para justificar las convenien-
cias de venta, almacenamiento y transporte, esenciales para una economia
agricola competitiva en el drea, es necesaric que la extraccién exceda la re-
carga, El consumo del agua subterrdnea, creard problemas serios de abasteci-
miento en el futuro. En algunos casos, serd posible resolver éstos por medio
de un nuevo ajuste completo de las actividades econdmicas de la regién. De
acuerdo con las predicciones a largo plazo sobre el valor del agua en varios
usos, parece probable que no serd econdmicamente factible, en general, trans-
portar agua a través de largas distancias para usos agricolas cuando los recursos
locales de agua subterrdnea hayan sido agotados. Sin embargo, cuando los
rendimientos reducides de pozos demasiado profundos hacen antieconémica
la extraccion para usos agricolas, el agua restante bien podria servir para
satisfacer 1as necesidades municipales e industriales por muchos afios de una
economia vigorosa.
En el Condado de I.ea, la extraccidn para riego probablemente no seri eco-
némica cuando alrededor de las dos terceras partes del recurso acuifero sean
agotadas. Para aquel entonces, probablemente, quedardn bastantes reservas de-
petréleo y gas en la regidn, Para aprovechar aquellas reservas acuiferas, sera
necesario usar muchos pozos de bhaja produccidn para extraer el agua dulce
restante, ¥ también podria ser necesario desalar las aguas salobres abundantes
en la regiém.
Clark, op. cit., supra nota 82, p. 190 n. 48 (declaracién de 8. E. Reynolds, ingeniera,
Estatal, Santa Fe, N.M, 30 sept. 1959),

93 Bagley, op. cit., supra nota 94, p. 153.

100 C. Corker, ap. cit., supra nota 42, p. 174.
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“una vez extraidas se van para siempre.”** Hay que tomar en cuenta,
por lo tanto, los espacios entre pozos, el porcentaje de retiro y la asig-
nacién para cada pais. 1z

La Corte Suprema de Nuevo México ha reconocide la validez de la
extraccién para su consumo -—por motivos politicos— del agua subterra-
nea y a la vez reconoce la necesidad de recomendar el manejo cuidadoso
de tal extraccion:

En la administracién de una cuenca no recargable, si las aguas de
ésta se van a utilizar racionalmente, requiere que se dé al abasteci-
miento de agua una dimensién de tiempo, o mejor dicho, que se
fije el valor promedio del retiro, asi se determinaria la vida produc-
"tiva de la cuenca en un tiempo dado. La naturaleza finita de una
cuenca no recargable hace necesario modificar el concepto tradicio-
nal que sobre el abastecimiento existe en la doctrina de la asignacion.
Cada asignacién de un abastecimiento limitado de agua irremplazable
necesariamente reduce la cantidad de éste y reduce el tiempe de uso.
Cada usuario, posterior a la asignacién inicial, recibe menos agua
que los usuarios anteriores; con el descenso del nivel de agua, los
costos de extraccién suben y sus rendimientos son menores.**3

En las regiones declaradas por la CILA como “zonas intermacionales
de agua subterrinea”, ésta deberia prorratear ¢l agua y el costo prome-
dio anual del retiro, ya que la “dimensién de tiempo™1°* es un aspecto
esencial en el derecho sobre el agua prorratcada. Especialmente en zonas
cerradas o sin corrientes tributarias, ¢s necesario prever el tiempo en
que ocurrird, el agotamiento.1s

A este respecto un ingeniero estatal de Nueve México sugiere que si
se hubiera decidido establecer

el promedio de “vida” para la cuenca y luego —al establecer los va-
lores promedio anuales para cada nacidn— prorratear el agua, se
suspenderia el desarrolle y se iniciaria una carrera hasta alcanzar ¢l
promedio de retiro permitide Io mis pronto posible, con el fin de au-
mentar al miximo la cantidad que se podria retirar durante la “vida”
de la cuenca. En cambio, 5i no hay limitacién del promedic de retiro

101 Fischer, op. cit., supre nota 10, p. 521

102 Como sugiere ¢l profesor Clark: “Se deberia desarvollar un plan para controlar
los usos futuros, independientemente del estado del acuifero o de la necesidad de
consumirlo”. Clark, op. cit., supra nota 82, p. 818,

108 Mathers vs. Texaco, Inc., 77 N.M. 239, 2435-44 P, 2nd. 771, 775 (1966).

104 Flint, op. ¢it., supra nota 84, p, 568. Ver también Bagley, op. cit., supra nota
™, pp. 154-55.

105 Ver Fundingsland vs. Colorado Ground Water Comm’n., 171 Colo. 487, 468
P. 2nd. 835 (1970), La corte aprobé un valor promedic de vaciamiento basado en
un perfodo de 25 afios.
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anual, la nacién que extraiga mis lentamente su asignacién tendrd
que cavar pozos de mayor profundidad y obtendri posiblemente agua

- de peor calidad; todo esto se podrfa evitar imponiendo nna limita-
cién razonable al promedio anual de retiro, y asignando una cuota
a cada nacién. En la mayoria de los casos, probablemente seria wutil
también distribuir las zonas de extraccién para asegurar que un pafs
no perjudicara al otro ni a si misme al concentrar la extraccién de
agua a lo largo del limite internacional.?®®

Afortunadamente, la CILA tiene esa capacidad. Cuenta con €l perso-
nal, los recursos y la experiencia necesarios para concentrar las contri-
buciones de varias ciencias.

Asl como la guerra es demasiado importante para dejarla en manos
de los generales, el derecho sobre el agua es demasiado importante
para dejarlo solamente a los abogados, a los ingenieros o los econo-
mistas. Los conocimientos iniciales deberian ser obtenidos... de va-
rias ciencias para asegurar la solidez econdémica, administrativa y
cientifica... (de la decisién) 197

Ademds, seria conveniente conocer las objeciones de los mis afecta-
dos por la decisién.

E. La critica al prorrateo equitattvo

El prorrateo equitativo de las aguas subterrdneas no le da el poder de
planificacién a una agencia internacional y, por lo tanto, se le puede
criticar que con ello no se logra una “utilizacién dptima”;** y que esta
opcién busca el prorrateo equitativo del abastecimiento disponible,
ya que tal divisién es mds sencilla y quizd mds politicamente posible;**®
un prorrateo equitativo entre México y Estados Unidos tendria las si-
guientes ventajas:

1. Aumentaria la certeza. Por el medio cuantitativo cada nacién sa-
bria Ia dotacién a que tiene derecho y, segiin ello, podria planificarlo
y desarrollarlo. Como ha dichio un expositor, “el desarrollo miximo

106 Carta de S. E, Reynolds, Ingeniero Estatal, Santa Fe, NM., a Albert E. Utton
(29 agosto 1977). Ver Bagley, op. cit, supra nota 94, p. 154 Clark, op. e, supra
nota 2, p. 159.

107 Hayton, op. cit., supra nota 1, p. 289.

108 Utton, “International Water Quality Law”, I3 Nat. Resources J. (1973),
pp. 282, 309.

-exadoon uiseq rary JeuopeuIain] Jo sMod,, ‘puenbrieweT Musmpeaual 1A ot
tion and Management”, 16 Nat. Resources J. (1976), pp- 883,



574 ALBERT E. UTTON

de los recursos de agua depende mucho del principio de la certi-
dumbre, , 110 '

2. Aumentaria la responsabilidad politica. Dentro de cada nacién,
habria control politico sobre cémo asignar y usar su porcidn. Asi,
la toma de decsiones estaria sujeta al procedimiento politico de
cada pais.

3. La fuerza y la reputacién de la CILA se protegerian de los con-
flictos generales por los ajustes periédicos y la administracién de los
yacimientos comprendidos en los limites de dos naciones soberanas.
4. Se reduciria notablemente la posibilidad de una disputa entre los
dos pafses.

5. El prorrateo equitative podria ser politicamente posible, proponer
mis seria utépico.n1*

F. La necesidad de flexibilidad

Tal vez el mayor defecto del prorrateo equitativo aplicado por la
CILA seria la inflexibilidad. Pero en tanto no se obtenga mayor infor-
macién sobre los limites y las fuentes de recarga de un recurso acuifero,
o el valor promedio de la recarga o el rendimiento sostenido, se ten-
drin que ajustar a diche prorrateo. “Rara vez una sola estimacidn
sobre el rendimiento sostenido puede ser correcta por largo tiempo,
debido en parte a las condiciones econémicas variantes.”'??

Con el fin de adecuarse a las condiciones cambiantes serfa deseable
que se proporcionara a la CILA autoridad para efectuar revisiones pe-
riddicas y hacer ajustes, v no obstante que ¢l hecho de reconsiderar las
decisiones tomadas anteriormente puede crear problemas (en boca ce-
rrada no entran moscas), la complejidad de los elementos hidreldgicos
y econdmicos obliga a ello. Hay quienes piensan que la CILA no debe-
ria influir sobre la decisién del prorrateo, a menos que las circunstan-
cias sean extraordinarias, pero si en la determinacién del rendimiento
sostenido y de consumir o no, y a qué promedio, las cuales bien podrian
ajustarse a las condiciones y cambiantes.

G. La accion preliminar necesaria

Con el fin de obtener los datos hidroldgicos y geograficos necesarios
para declarar zonas internacionales de agua subterrinea, habri que
actuar de una manera especifica. El profesor Clark sugiere:

1w Flint, op. cit., supra nota 84, p. 570.

111 Fox, “Institutions for Water Management in 2 Changing World”, 16 Nat.
Resources J. (1976), p. 743; Ingram, “The Political Economy of Regional Water
Institutions”, 55 Am. J. Agric. Econ. (1973), p. 10.

112 W, Walton, op. cit., supra nota 91, pp. 608-609.
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1. Que la Comisién Internacional de Limites y Aguas... (lleve a
cabo) un programa de investigacién en comiin que incluya un inven-
tario de los recursos de agua subterrinea detallando las zonas de
disponibilidad y los usos actuales. El programa deberia incluir el
estudio sobre recursos no tributarios y de otras aguas superficiales
y subterrineas que sean reciprocamente dependientes. ..

2. Este programa coordinado entre ambos paises deberia incluir la
perforacién de pozos estratégicos de prueba, medir la profundidad
de los mismos y €l volumen del agua, incluso la calidad del agua.
Se deberia estudiar primero las zonas de gran demanda y de abaste-
cimientos que van disminuyendo, especialmente en las zonas muy
pobladas . . 113

En efecto, la CILA esti llevando a cabo un inventario sobre yaci-
mientos de agua y estin intercambiando datos las secciones mexicanas y
estadunidenses de este organismo.''

Como principales medidas la CILA deberia incluir la identificaciéon
y el registro de todos los pozos existentes en el mencionado inventario;
deberia hacer mediciones y exdmenes obligatorios en todos los pozos
que excedan una capacidad especifica; deberia certificar, por fecha, vo-
lumen vy localidad, todos los pozos registrados.*5 Con este inventario de
usos existentes y de demanda, combinade con el inventario hidrolégico
de abastecimientos y de calidad del agua subterrdnea, se podria prever
un rendimiento seguro o “desarrollar un programa calculado de con-
sumo del abastecimiento.”12¢ Podria la CILA entonces declarar una zona
internacional de agua subterrdnea, y prorratear el recurso entre las na-
ciones, para controlar los retiros segun el prorrateo y los rendimientos
proyectados o bien el programa de consumo calculado. En las zonas
donde no haya datos suficientes, la GILA los obtendria de otras fuentes
y elaboraria sus conclusiones. Mientras se estudian los recursos fisicos
de cada zona, la CILA podria declarar zonas internacionales de agua
subterrdnea adicionales para asegurar la utilizacién racional de los re-
cursos acuiferos comprendidos en el limite internacional.

H. La ejecucion

La asignacién, administracién, y ejecucién de los derechos sobre los
recursos acuiferos dentro de cada nacién en una zona internacional de
agua subterrinea se encontraria dentro de la jurisdiccién nacional 7y
de las divisiones politicas de dicha nacién.

113 Clark, op. cit., supra nota 2, p. 160 (notas 2l pie omitidas).

114 Entrevista con oficiales gubernamentales (feb. 1978). Ver Day, op. cit., supre
nota 7, p. 176.

115 Clark, op. cit., supra nota 102, pp. 816-817,

116 Id., p. 817.
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Ademis, deberia otorgarse a la CILA un poder de ejecucidén para
asegurar que cada nacién opere dentro del presupucsto total de agua
asignado con base en el prorrateo bdsico.

Ia agencia internaciona) designada debe instrumentar un organismo
administrativo dotado de autoridad suficientemente amplia para con-
ciliar las politicas entre los dos pafses, esta autoridad debe ser sufi-
cientemente fuerte como para ejecutar las politicas elaboradas para
las zonas de agua subterranea a lo largo y cerca del limite.™?

La funcién vigilante de la CILA es basica para obtener informacion
continua procedente de los medidores en los pozos... “Debe haber un
sistena mediante el cual se mida la extraccién en los pozos... Hay
que registrar los retiros durante un periodo de tiempo”,''* y la CILA
debe tener poder para asegurar que los retiros no excedan las canti-
dades asignadas en las zonas internacionales de agua subterrdnea, en
programas de consumo calculado o en el de rendimiento, en términos
de calidad y cantidad de agua, especificamente para evitar la intru-
sion de agua salada.

En caso de ocurrir un conflicto se podria solicitar la intervencién
de la CILA, para que con su autoridad y los medios diplomiticos es-
tablecidos, arregle posibles disputas sobre la interpretacién o la aplica-
cién del tratado.1t?

Albert E. UTttOoN

117 Clark, op. cit., supre nota 2, p. 159.

118 Ibid.

119 Se autoriza a la Comisidén “arreglar todos los desacuerdos que surjan entre los
dos gobiernos respecto a la interpretacion o aplicacién del tratado, sujeto a la apro-
bacién de los dos gobiernos”. Tratado para la Utilizacién de las Aguas de los rios
Colorado y Tijuana y del rfo Grande, 3 feb. 1944, 59 Stat, 1291, T.5. No. M4. (entrd
en vigor 8 mov, 1945).



