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AGUAS SUBTERRANEAS:
NECESIDADES REGULATORIAS

MIGUEL R. SOLANES!

SUMARIO: Las aguas subterrdneas plantean complicados problemas técnicos de uso, con-
servacion y optimizacion. Las legislaciones tradicionales se basaban en el Derecho Roma-
no, que admitia, como principio, la libre explotacién de estas aguas por el superficiario.
No obstante, las legislaciones modernas tienden a regular el uso de este recurso, ya sea a
través del dominio piiblico o del ejercicio del poder de policfa del Estado.

La regulacién por parte del Estado es una consecuencia necesaria de las técnicas moder-
nas de explotacion. Inicialmente las técnicas primarias no implicaban asaltos masivos
sobre el recurso. La explotacién era a escala limitada. El impacto era por lo tanto margi-
nal. En consecuencia la regulacién juridica no era imperativa. Las técnicas modernas
permiten la explotacidn intensiva, a escala prdcticamente industrial, Su impacto, tanto
como el de la contaminacién, puede ser grave. De alli la necesidad regulatoria, comiinmen-

te aceprada en la legislacién comparada.

1. LAPROBLEMATICA DE LAS AGUAS
SUBTERRANEAS

Son aguas subterrdneas aquellas que, encon-
trindose debajo de la suoperficie terrestre, son
potencialmente susceptibles de ser utilizadas,

Deben ser difetenciadas de las aguas subdl-
veas, que son aquellas que, conexas a un cauce
superficial, discurren por debajo del lecho del
curso al que pertenecen.

El hecho de que un determinado tipo de
aguas sea considerado como subterrineas no im-
plica que se encuentren sustrafdas al ciclo hidro-
légico. Incluso se pueden dar vinculaciones ta-
les que la explotacién de aguas consideradas
subterrdneas afecten negativamente cursos su-
perficiales.

No obstante lo dicho, existen situaciones en
las que ciertas aguas, almacenadas debajo de la
superficie terrestre, han quedado sustraidas al
ciclo hidrol6gico, por no tener vias de reintegro
al mismo. Son conocidas como aguas fésiles o
connatas. En alguno paises, como Libia por
ejemplo, son de gran magnitud y fundamental
importancia econémica.

Las aguas subterrdneas no asumen las for-
mas de los recursos hidricos superficiales, pre-
sentdndose como depésitos de contornos defini-
dos pero no exactos, integrados por partes
liquidas y sélidas. Sus dificultades técnicas ha-
cen que una autoridad en el tema manifieste que

I Asesor Regional, Derecho de Aguas y Regulacién de
Servicios, Divisién de Recursos Naturales e Infraes-
tructura, Comisién Econ6mica para América Latina
y el Caribe (CEPAL), Santiago de Chile.

los conocimientos hidrolégicos son un compo-
nente creciente en los procesos legislativos y las
decisiones judiciales sobre el recurso®. Se argu-
menta que el manejo de aguas y el de suelos
estdn {ntimamente relacionados, existiendo una
conexién inevitable entre el manejo de aguas
subterrdneas y superficiales®. Es por ello que las
regulaciones de aguas subterrdneas se centran
en el acuifero en su conjunto, considerando los
campos de pozos, el drea de recarga, 1a interco-
nexidn con aguas superficiales, es decir, toda la
regi6n del acuffero,* y no abstracciones legales
fuera de contexto como serfa solo considerar si
una perforacion particular da o no agua.
Consecuentemente, los resabios legislativos
por los cuales el agua subterrdnea se maneja
como una entidad propia, son un recuerdo ingra-
to de épocas de ignorancia a so respecto. Mds
aiin, no es conveniente prescindir de elementos
econbmicos en el manejo de aguas subterrdneas,
pueste que la polucién o el agotamiento de las
mismas tienen el potencial de afectar la econo-
mia de las 4reas de extraccién. También tiene un
impacto similar la utilizacién de subsidios que
promuevan su utilizacién mds alld de la deman-
da efectiva de productos, o de la sustentabilidad
de los acuiferos®. Es por ello que los criterios

2 Murphy, Earl, En Water and Water Rights, T.3, p. 3,
The Michie Company, Va. USA, 1991,

Ob. cit. p. 6

Ob. cit. p. 38

Como son las casos de la explotacién de aguas sub-
terrdneas en grandes regiones de India, Pakistdn, Ye-
men, Omén, y para poner un caso cercano, como lo
fue en Mendoza y San Juan en Argentina en la déca-
da de los 60/70.
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econdmicos se han aplicado en algunas jurisdic-
ciones para denegar permisos por efectos adver-
sos en dreas locales, o para declaraciones admi-
nistrativas de bombeo irrazonable, cuando un
usuario con superioridad econémica impone so-
bre otros mds pequefios costos imposibles para
su escala. (En este caso se habla de que median-
te aumentos en la capacidad de bombeo, se da
una verdadera “carrera al fondo”, ausente una
capacidad regulatoria superior)®.

Segln sean aguas integradas dentro del ciclo
hidrolégico o aguas no conectadas dentro del
mismo, serdn recursos naturales renovables o no.

Las técnicas de su regulacién y aprovecha-
miento varian de un caso a otro.

Los acuiferos conectados al ciclo hidrolégi-
co, acuiferos con recarga, deben ser manejados
de manera tal de asegurar su rendimiento indefi-
nido con el tiempo. Estos deben ser preservados.

Los acuiferos sin recarga no pueden explo-
tarse indefinidamente, pero existen formas de
asegurar que de su explotacién, aun por un tiem-
po limitado, se puedan obtener méximos benefi-
cios econdémicos y sociales.

En relacion con este problema estd el de las
implicaciones econémicas en las aguas subterrs-
neas. Estas constituyen lo que tradicionalmente
se ha conocido como “recurso de propiedad co-
min” que son aquellos en los cuales existe un
derecho a usar el recurso, sin cargo y compar-
tiéndolo con otros. Desde que el mismo no tiene
precio, ninglin usuario tiene incentivos para re-
ducir el uso en la actualidad con vistas al future.
Por el contrario, cualquiera que deje de usar el
recurso, en orden a preservarlo, se arriesga a
que su cuota sea extraida por otro, siendo su
participacién final menor. Esto da lugar a que
cada uno quiera maximizar su provecho, efec-
tuando un uso excesivo y llegdndose al agota-
miento o inutilizacién del acuifero, innecesario
en algunos casos y prematuro en otros.

No existe ningiin incentivo privado indivi-
dual para racionalizar el uso.

Las consecuencias sociales son graves: el re-
CUrso se consumird a una tasa mayor de la de-
seable y las actividades econ6micas que en él se
basen se extinguirdn prematuramente. Ademds,
se producird la desaparicién de aguellos siste-
mas ecolGgicos que se basen en la existencia de
aguas subterrdneas.

Situaciones como estas demandan la inter-
venci6n del Estado a través de la regulacion del
recurso v de la creacién de medios legales y

Economics of Groundwaler Pumping Level Statutes,
Massey, Proceedings of the Special Conference,
American Society of Civil Engineers, 1,2, July, 24-
26, 1984.

econémicos que induzcan su uso racional y
méximo aprovechamiento. En la linea con los
argumentos econémicos se ha llegado a la con-
clusién de que el incentivo mds eficaz para la
conservacién es la creacidn de tasas impositivas
0 precios a la extraccién’.

Dentro de los esquemas regulatorios es me-
nester tener presente que las aguas subterrineas
presentan caracter{sticas tales que hacen benefi-
ciosa su preservacién. Entre otras, cabe mencio-
nar que se trata de almacenamientos naturales,
por lo general de buena calidad, que no se pier-
den por evaporacién y que pueden ser obtenidas
con relativa facilidad a través de perforaciones.

Los principales problemas que se deberin
afrontar son:

a) La integraci6n del uso de los recursos hidri-
cos superficiales y subterrdneos,

b) La mantencién de un equilibrio entre los vo-
limenes de recarga y los de bombeo.

¢} La preservacion de la calidad del acuifero.

d) La proteccién de las partes solidas del acui-
fero sujetas a compactacién, desmorona-
miento, salinizacién y pérdida de transmisi-
bilidad.

1.1.  USO CONIUNTO

La integracion del uso de aguas subterrdneas
y superficiales viene demandada por la conexidn
que existe entre todos los componentes del ciclo
hidroldgico. Muchas fuentes de aguas superficia-
les como manantiales, rios, arroyos, lagos y lagu-
nas dependen, parcial o totalmente, de aguas sub-
terrdneas. A su vez estas son abastecidas a través
de cursos superficiales, desde los que se infiltra
el liquido que se integrard en los acuiferos.

Por esta razén, las leyes deben reconocer y
tomar en cuenta la relacidén que existe entre las
aguas superficiales y las aguas subterrdneas.
Los derechos sobre ambas fuentes de abasteci-
miento se deben integrar y los usos deben ser
administrados y manejados en forma conjunta.
No debe existir una legislacién separada para
aguas subterrdneas y superficiales. Las leyes de-
ben constituir cuerpos unitarios que abarquen
todas las diversas fuentes de abastecimiento.
Ello no obstante, las legislaciones tradicionales
tienden a hacer abstraccién de estos hechos.

En lugares donde las fuentes del recurso es-
tin de esa manera conectadas, el usc debe ten-
der a maximizar los beneficios que se deriven
de ambas, autorizando o requiriendo que los
usuarios sustituyan una fuente de abastecimien-
to para otra. En estrecha relacion con este pro-

7 Murphy, ob. cit. p. 41.
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blema, estd la necesidad de que las fuentes de
aguas superficiales y subterrdneas sean maneja-
das por entidades piiblicas, es decir, con ciertas
prerrogativas piblicas, aun cuando los integren
usuarios,

Puede ser conveniente que cada acuifero sea
objeto de manejo por distrites especialmente
creados para tal efecto, los que deben estar inte-
grados en este y depender de una entidad regio-
nal que centralice el manejo de las aguas. La
integracion de extraccidn de aguas subterrdneas
y superficiales es adin primitiva. Esto permite
que en algunos lugares via el agua subterrdnea
se afecten usos tradicionales y derechos a aguas
supetficiales como esteros, bofedales, vertientes
y arroyos. Asi en Mendoza, Argentina, impor-
tantes derechos superficiales fueron cancelados
en los hechos por extracciones subterrdneas sin
que se tomara accién. La ignorancia y quietismo
de usuarios desinformados y administraciones
no proactivas son explicaciones parciales del
problema. Existen, sin embargo, lugares como
Florida y otros estados norteamericanos donde
se ha producido una integracién entre extraccio-
nes superficiales y subterrdneas.

1.2.CONSERVACION DEL EQUILIBRIO ENTRE
RECARGA Y EXTRACCION DE AGUAS

La preservacion del equilibrio del acuifero a
su correcto uso en el caso de acuiferos sin recar-
ga, puede ser logrado a través de incentivos eco-
nomicos o con medidas legales.

Las medidas econdmicas implican, primor-
dialmente, tasas de bombeo, las que significan
que para cada acuifero relevante, cuyos limites
estén bien definidos, se cree un distrito de ma-
nejo cuyos administradores persigan maximizar
los beneficios netos sobre el tiempo. El distrito
podrd adoptar un sistema de precios para la ex-
traccién de aguas imponiendo una tasa sobre los
volimenes extraidos. La tasa de bombeo cumple
una funcién regulatoria, por eso debe variar en
funcién de voldmenes que se consumen.

A mayores volimenes corresponderd un au-
mento de las tasas, a fin de reducir los mismos a
los limites que se hayan establecide como acep-
tables. La adopcitn de un sistema como el pro-
puesto conducird a un mejor y més eficiente uso
de las aguas.

Los fondos que se recauden pueden utilizar-
se en obras de mejoramiento o para financiar
investigaciones. Dichos fondos no deberfan re-
tornar al usuario de aguas subterrdneas bajo la
forma de un subsidio, pues de este modo des-
aparece el aliciente que para el mejor uso del
agua supone la existencia de un precio por uni-
dad consumida.

Es en este campo donde la ley de los retor-
nos decrecientes tiene una de sus mis fecundas
aplicaciones. A medida que m4s unidades de
aguas sean usadas, en tanto temgan un precio,
hard que las unidades adicionales que se agre-
guen produzean menos retornos que las que la
preceden. De este modo la existencia de un pre-
cio, configurado por una tasa, inducird un mejor
uso del recurso.

No existen obstaculos legales que impidan la
imposicién sobre el uso de aguas subterrdneas.
La ausencia de gravimenes puede inducir el de-
rroche y prematuro agotamiento del recurso.

Un medio alternativo de regular el uso del
agua estd constituido por el uso de alicuotas fi-
jas y estables, de uso. La alicuota de uso puede
estar basada en los usos histéricamente consu-
midos. En este sistema cada usuario podrd con-
sumir un volumen fijo determinado por la mag-
nitud de los bombeos iniciales.

El volumen total a extraer se determina por
lo que se acepte como técnicamente aceptable.
Este sistema, si bien protege el acuifero, no in-
duce al uso mis eficiente del agua, pues cada
uno aprovechari su cuota, si las unidades que la
componen no tienen precio, del modo que le pa-
rezca mas cdmodo, aun cuando el uso no sea el
econémicamente mds redituable. Un medio de
paliar esta situacion es combinando un sistema
de alicuotas sobre un total explotado que nc
comprometa el acuifero, con un sistema de pre-
cios que induzcan el mejor use.

Ademds, desde un punto de vista puramente
econémico, se ha recomendado que se permita la
libre transteribilidad de los derechos del agua
subterrdnea entre predio y predio. Donde se estd
produciendo un agotamiento de las aguas subte-
rrdneas, el Estado, ademds de instituir una regla-
mentacién de su uso, completada con medidas
que fomenten el uso conjunto v mds eficiente,
puede decretar la veda o reserva del mismo, por
un determinado pericdo de tiempo. El objetivo,
en todo caso, debiera orientarse hacia un uso pru-
dente y la conservacién del recurso. Se deben te-
ner presentes no solo factores fisicos, sino tam-
bién econémicos, sociales y ecoldgicos.

Los usos de las aguas subterrdneas, para ser
autorizades, deben estar basados en estudios
previos de sus efectos.

1.3. CALIDAD DE LOS ACUIFEROS

Los efectos de la contaminacién de aguas
subterrdneas pueden llegar a ser graves, pues
tardan mds en comprobarse y una vez produci-
dos son de larga duracién, con caracterfsticas
tales que muchas veces se compromete toda la
utilidad futura del acuifero,
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Las causas pueden ser pozos ciegos, filtra-
ciones de petr6leo, de aguas salinas, residuos de
fertilizantes y pesticidas, agoas servidas y resi-
duos industriales. Al respecte, el plan de inves-
tigaciones debiera determinar no solo la existen-
cia de aguas subterrdneas, sino también su
calidad y los fenémenos que la afectan.

Las normas reglamentarias debieran com-
prender la perforacién, operacién y abandono de
pozos a efectos de proteger la calidad de las
aguas subterrdneas. Las empresas perforadoras
de pozos deben ser controladas, requiriéndose
permisos antes de las perforaciones, asi como
informes de las tareas de operacién y manteni-
miento y de la calidad de las aguas que se ob-
tengan.

A efectos de preservar las aguas subterrdneas
no basta con regular solamente las actividades
que las afecten directamente, sino que ademds
deben controlarse aquellas que pueden tener
efectos indirectos sobre ellas. Entre otras pode-
mos enumerar operaciones petroleras, mineras
y, en forma general, todas aquellas que supon-
gan el manejo de grandes extensiones de tierra,

1.4. NECESIDADES DE INFORMACION

El Estado debe conducir investigaciones ca-
paces de determinar cudnta agua, dénde vy cuén-
do se encontrard, cudl serd su calidad, cudl serd
Ia duracién del acuifero y cudles serdn los efec-
tos del desarrollo y uso del recurso.

Dado que muchos dep6sitos de aguas subte-
rrdneas dependen de aguas superficiales para su
recarga, las dificultades para predecir su ocu-
rrencia serdn las de las aguas superficiales, mas
los especiales problemas que imponga predecir
el movimiento de aguas debajo de la superficie
terrestre.

Los datos sobre aguas subterrdneas son ge-
neralmente dificiles de obtener, costosos y me-
nos precisos que los datos comparables para
aguas superficiales. Ello demanda especial cui-
dado en la realizacién de las tareas de investiga-
cién. Sus resultados deben ser manejados y dis-
tribuidos de tal manera que la poblacién que,
aun sin tener conocimientos técnicos, usa aguas
subterrdneas, pueda entenderlos fécilmente.

Las investigaciones deben determinar, entre
otros datos:

a) Los limites del acuifero, su espesor, satura-
cién y transmisibilidad.

b) Las posibilidades de recarga artificial.

¢) La profundidad, calidad y temperatura de las
aguas.

d) La capacidad de almacenamiento, a niveles
variados.

e) Las fuentes de los contaminantes que se en-
cuentren en el acuifero.

f} La descarga natural del acuifero, las princi-
pales extracciones, las fuentes y voldmenes
de la recarga, los rendimientos que se pue-
den lograr vy los efectos del bombeo en los
caudales de aguas superficiales.

g) Las dimensiones del problema de agotamien-
to de acufferos y la duracién de la utilidad
econdmica de los mismos segin las tasas,
presentes o futuras, de explotacién.

h) Las posibilidades de manejar los acuiferos
sobre bases de rendimiento continuado.

Sobre la base de esta informacién debe regu-
larse la explotacién de las aguas subterrdneas.

2. LEGISLACION COMPARADA: ANTE-
CEDENTES Y TENDENCIAS MO-
DERNAS

Tradicionalmente y desde los romanos, se
ha considerado a las aguas sublerrdneas como
pars fundi, sobre las cuales el duefio del fundo
superficiario tenia un derecho absoluto y ex-
clusivo de uso.

Este principio Tomano es cominmente en-
contrado en todas las legislaciones del siglo pa-
sado y de comienzos del presente.

A medida en que se comprueba la interde-
pendencia entre aguas superficiales y subterrd-
neas y la posibilidad de agotamiento de estas
ultimas, la legislacion comienza a adoptar medi-
das de proteccidn,

Por ejemplo, en la ley italiana de 1933, la
regulacién del uso de las aguas subterrdneas es
objeto de la actividad tutelar del Estado, Los
dos elementos juridicos de la instrumentacién
sen el dominio piblico de estas aguas y el ejer-
cicio del poder de policia. Aun en Inglaterra,
por muchos afios un reducto del principio ro-
manista “del infierno al cielo”, a partir de 1945
las sucesivas leyes de agua regulan el uso de
las aguas subterrdneas para llegar a la situacién
presente en la que solo se puede utilizar aguas
subterrdneas sin permiso para necesidades do-
mésticas.

Antes de la reforma del Cédigo Civil argenti-
no, el agua subterrinea habia sido considerada
como perteneciente al propietario del fundo su-
perficiario, segin Marienhoff, o como pertene-
ciente al dominio ptblico del Estado, con algunas
excepciones menores, por parte de Spota. En un
caso resuelto por la Corte Suprema de Justicia se
resolvié que las aguas subterréneas eran propie-
dad del duefio del fundo superficiario, por aplica-
cién del Articulo 2518 del Cédigo Civil. (Provin-
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cia de Mendoza, Cia. del FE.CC., Gran Qeste Ar-
gentino y Buenos Aires al Pacifico Expropiaci6én
12/5/1924) Después de la referma de la Ley
N¢ 17.711, estas aguas han sido incorporadas en
forma indubitable al dominio ptblico del Estado
nacional o provincial segiin el caso, reconocién-
dose al superficiario solo un derecho a efectuar
un uso comidn de las mismas (Art. 2340 inc. 3,
Cédigo Civil). Haciendo énfasis a lo expuesto,
sole el Estado puede facultar el uso de aguas sub-
terrdneas, estando vedado efectuar aprovecha-
mientos privativos sin la correspondiente conce-
sion o permiso administrativo.

La legislacién norteamericana no ofrece una
clara secuencia de una evolucidn publicista,
pragmdtica y preservacionista, encaminada al
uso sustentable del agua subterrdnea.

A) DOMINIO ABSOLUTO

En un principio se aplica la ley inglesa, que
no era sino una llana aceptacién del principio
romano de la extensién del dominio en altura y
profundidad. Se aceptaba el dominio irrestricto
del superficiario, quien podia usar, libre e indi-
vidualmente, de las aguas que fuera capaz de
extraer. Conforme a esta norma, aun el uso ma-
licioso o derrochador del agua se vefa amparado
por la ley. Los excesos de esta regla del dominio
absoluto del superficiario produjeron cambios
importantes en funcién de perspectivas mds
equitativas, puesto que se ha estimado que la
regla en caso de agotamiento de acuiferos es el
equivalente al suicidio ecolégico y econémico®.

B) USO RAZONABLE

Posteriormente, esta regla se ve morigerada
por las doctrinas del uso razonable y de los de-
rechos correlativos. Segin la doctrina del uso
razonable, no se puede desperdiciar el agua o
usarla fuera del fundo de emergencia. Y en el
uso se deben tomar en cuenta [os derechos
coiguales de los superficiarios del acuifero. Por
aplicacion de esta regla rige la méxima sic utere
tuo alienum non laedas, segiin un criterio de ra-
zonabilidad. Existe una igualdad de derechos
cuyo disfrute més pleno exige percibir que los
mismos tienen una correlacién entre obligacio-
nes y derechos, en los que los derechos de los
propietarios son siempre limitados, nunca abso-
lutos®. “Razonable” en este contexto es una
cuestién de hecho. Pero no debe interpretarse
que esta doctrina tenga un elemento de usos y

8 Murphy, ob. cit. 103.
® Thompson vs. Androscoggin River Imp. Co NH
1874,

derechos compartidos. “Razonable” solo quiere
decir que el uso es apropiado, pero dentro de
estos 1imites, un usuario razonable puede tomar
toda el agua proveido que su uso no sea malicio-
so, derrochador o exportador!C. La idea de usos
proporcionales a ser prorrateados entre los inte-
resados en el acuifero serfa dejada a Ia doctrina
de usos correlativos,

Sin embargo, entre los estados que adhieren
a esta norma se encuenira Arizona, que en 1980
redefine la nocién de uso razonable para crear el
concepto de preservacién de un rendimiento
asegurado en forma sustentable e indefinida.
Esto es un objetivo de manejo de agua subterrd-
nea que intenta establecer y mantener un balan-
ce de largo plazo entre el agua extraida en una
zona de manejo activo y la recarga de la mis-
mall, Se crean dreas de manejo activo y se re-
guiere que el Departamento de Recursos de
Agua, el dnico con poder para administrar la
ley, establezca los limites de otras zonas no con-
templadas en la declaracién inicial. El Departa-
mento también puede establecer 4reas de no ex-
pansién para la agricultura'?. Los planes de uso
de agua determinan las asignaciones para agri-
cultores, fundados en historia y ciertas précticas
de conservacién, fuerzan a los industriales a
usar la ultima tecnelogfa en materia de conser-
vacidn, compatible con retornos econémicos ra-
zonables, y determinan reducciones razonables
en el uso urbano per cépita.

C) DERECHOS CORRELATIVOS

Segiin los derechos correlativos, los propie-
tarios de los predios superficiarios de un acuife-
ro tienen derecho, preferente y proporcional a la
extensién de sus propiedades, para su utiliza-
cién. Conviene tener presente que esta doctrina
no es sino una faceta de la del uso razonable.
Sin embargo, la diferencia estriba en que aun en
la doctrina del uso razonable se puede reducir el
flujo de los pozos vecinos, mientras que en la
del uso correlativo, los derechos, proporcionales
a la superficie sobre el acuifero, deben respetar
el principio de proporcionalidad en forma cons-
tante. Cuando el agua es insuficiente, se prorra-
tea’. Introduce un elemento de obligacién de
compartir entre todos los superficiarios'* puesto
que la ley comvin se adapta a cambios, de modo
de servir a la justicia en circunstancias cambian-

10 Rulings Case Law, Waters, 1920, 1174,78,79.

1 Arizona, Rev, Statutes. Annotated 45-561 (7).

12 I1dem 45-435.

13 Katz vs. Walkinshaw, California, 1903.

14 Trelease, Frank, Cases and Materials on Water Law,
Resource Use and Environmental Protection, USA,
1974.
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tes'S. Por aplicacién de esta doctrina se ha re-
suelto que el equipamiento de pozos y bombas
con un poder tan extensivo que permita extraer
el agua de toda una regién y mediante su comer-
cio prevenir su retorno, es irrazonable respecto
de aquelios cuyas tierras se ven clandestinamen-
te despojadas y con su valor perjudicado’. En
este caso también se tuvo en cuenta que el fin
era exportar el agua, un uso visto como menos
natural que el conservarla en la cuenca. Curiosa-
mente, entre los antecedentes norteamericanos
de la doctrina de usos correlativos se menciona
la ley espafiola de 1879, por su aplicacién en
Puerto Rico.

En su versién californiana, la més conocida,
esta doctrina admite la prescripcién de acciones,
pero no a partir de la fecha de las perforaciones,
sino a partir del momento en el cual se conoce,
por parte del superficiario afectado, la existen-
cia de un caudal extraido, su uso y su impacto
perceptible!”. No hay prioridades entre los su-
perficiarios, siendo las tinicas diferencias las de-
terminadas por las superficies de los terrenos,
Solo se puede exportar el agua fuera de la cuen-
ca cuando no se afecten los derechos de otros
superficiarios. Es decir, solo se puede exportar
el exceso no requerido. En este estado se han,
ademds, tomado medidas para requerir el regis-
tro de derechos ¢n algunos condados, para tomar
medidas con la asistencia del departamento de
aguas del Estado para proteger la calidad y can-
tidad de aguas en cuencas subterrdneas afecta-
das por exceso de extraccién, deplecién, intru-
sién marina, y calidad degradada. EI
departamento de aguas debe indicar 4reas en
riesgo y ademés se crean distritos de manejo
con poderes amplios. Sus poderes incluyen los
necesarios para evaluar los recursos, establecer
derechos individuales, asignar aguas en casos de
exceso de extracciones, regular estas, imponer
cargos para compensar a los restringidos, regu-
lar agua importada e imponer cargas de equidad
y contribuciones con vistas a recarga.

D) PRIMERA APROPIACION

Otros estados del oeste norteamericano apli-
can otra regla: la de la apropiacién. Existe un
limite fisico, pasado, el cual no se toleran nuevas
perforaciones. Estos estados han incluido el agua
subterrdnea en el dominio piiblico, con limites a
la explotacién. Este limite, al igual que en aguas

!5 Katz vs, Walkinshaw.

1 En este caso, Forbell vs, City of New York, se dijo
que la Corte de Apelaciones de Nueva York acepté
la doctrina con un propdésito limitado.

7156 Cal. 631.

superficiales, viene determinado por las disponi-
bilidades hidricas. A este respecto la legislatura
de Colorado ha observado que reconoce la natu-
raleza dnica y finita del agua subterrdnea no tri-
butaria fuera de cuencas subterrdneas designadas,
y que la misma debe ser asignada al uso benefi-
cioso en funcién de conservacién y proteccién de
derechos adquiridos, La legislatura tiene dere-
chos plenos sobre este recurso!8. En los estados
mencionados existe una tendencia sustentada a
integrar el uso de aguas superficiales y subterra-
neas. El potencial de desastre econémico resul-
tante del mal manejo de aguas subterrdneas ha
incrementado el control administrativo de estas
aguas en relacién con el impacto reciproco entre
aguas superficiales y subterraneas. En paralelo,
estos estados han incrementado los controles so-
bre el recurso y el requerimiento de permisos
para su uso, con el regulamiento de actividades
de perforacién y de perforadores, y el reconoci-
miento de derechos preexistentes.

En estos estados coexisten un control comu-
nitario local, aun cuando existe una administra-
ci6én central, conocimiento publico de extraceio-
nes y oferta de agua disponible, v la proteccidn
de derechos existentes en un contexto de aplica-
cién de principios de conservacién. El otorga-
miento de permisos es enteramente dependiente
del juicio informado de la administracién. El
juicio administrativo no es revertido, salvo clara
muestra de abuso de poder o arbitrariedad!®.
Existe por parte de la judicatura una fuerte defe-
rencia a las conclusiones técnicas de la adminis-
tracién. En el proceso de otorgar o denegar un
permiso ocupa un lugar destacado la notifica-
cién efectiva a las partes potenciales afectadas y
el no perjudicar a derechos preexistentes. No
hay derecho sin uso, y la no utilizacién resulta
en pérdida del mismo. El derecho es funcién del
uso y de duracién indefinida. Se deben determi-
nar y respetar niveles razonables de bombeo, y
los medios de extraccién deben ser razonables.

La transferencia de derechos se permite,
pero se contemplan uso histérico efectivo, limi-
tes de acuiferos, niveles de pozos y presién hi-
drostdtica como ¢lementos condicionantes, y ex-
ternalidades a controlar inherentes a las
transferencias. Asi, las transferencias no se pue-
den denegar, salvo que afecten el interés pablico
o de terceros. Interesadamente pueden haber li-
mitaciones derivadas del cambio del tiempo de
uso, cuando el derecho se transfiere entre usos
temporales y otros usos continuados a lo largo

8 Colorado, Rev. Statutes, 37-90-102.2/6.

Muchos casos ilustran este punto, y entre otros po-
demos mencionar Jensen vs. Department of Ecology,
Wash. 1984.
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del afio, como riego a industria 0 mineria, cuan-
do exista dafio sustancial a terceros.

En Nuevo México, el estado puede declarar
que un acuifero es sobreexplotado e imponer
restricciones a futuras explotaciones. Dentro de
esta tesitura la Corte Suprema de Arizona ha de-
clarado que en ese estado se pueden declarar
dreas criticas, dentro de las cuales no se tolera-
rdn mas explotaciones. Se considera que existe
un interés piblico preponderante en proteger la
exisiencia de los acuiferos y las explotaciones
vigentes, y que dicha actividad es una caracte-
ristica distintiva del poder de policia.

En cualquier caso los sistemas evolucionan a
sistemas de permiso, sea que en el pasado apli-
quen la regla inglesa, el uso razonable o el correla-
tivo o la primera apropiacién. Los permisos se re-
gistran y los administradores determinan la
localizacion y construccién de pozos, los montos
de agua a bombear, la asignacién en época de es-
casez y las penalidades y pérdida de los derechos
por violacién de las condiciones del permiso.

3. ESQUEMAS REGULATORIOS PARA
AGUAS SUBTERRANEAS

Los contenidos minimos de una legislacién
al respecto son:

a) Determinacidén clara, precisa y comprensiva
de lo que se considera aguas subterrdneas.

b) Determinacién de calidades y elementos de
los acuiferos que se protegeran y fijacién de
pautas para limitar la explotacifn.

c) Exigencias de equilibrio entre extraccién y
recarga, en acuiferos con recarga,

d) Autorizacidn para que el Estado determine el
periodo de utilizacién y modalidades de ex-
plotacién de los acuiferos sin recarga.

¢) Determinacidn de los usos comunes y de sus
modalidades de explotacién.

f} Determinacién de los requisitos necesarios
para acceder al uso privativo de aguas pu-
blicas.

g) Determinacién de la naturaleza juridica y al-
cance de los titulos en virtud de los cuales se
puedan efectuar usos privativos.

h) Determinacién precisa de reglas sobre explo-
raci6n y explotacion.

1) Determinacién de los datos e informacién
que los usuarios de aguas subterrdneas debe-
rén suministrar al Estado.

1} Determinacién de las reglas bdsicas para or-
ganizar un sistema de registro y catastro.

k} Establecimiento de limites al dominio en
funci6n del uso de las aguas subterrdneas.

1) Determinacién de medidas de proteccion y
conservacion de las aguas.

m) Determinacién de bases para crear distritos
de explotacidn.

n) Determinacién de bases para un sistema im-
positivo, especialmente efectivo a aguas sub-
terraneas.

Un elemento muy importante en el manejo
de las aguas subterrdneas es la incorporacién en
las practicas administrativas de la evaluacidn de
los impactos econbmicos y ecoldgicos de siste-
mas de subsidios, como asi también la proyec-
cién econémica de los impactos de un uso no
sustentable en los procesos de evaluacitn de po-
liticas, medidas de manejo ¢ involucramiento
activo de los usuarios en procescs de manejo
sustentable del recurso.
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