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El agua: objeto del derecho, la politica
y la administracién

L. Palabras introductorias
Las tropas invasoras a Irak han roto el cédigo ético de no utilizar el recurso
acuifero como instrumento de conquista y violencia contra la poblacién civil.
Este precedente sienta un terrible antecedente en el Medio Oriente y en el
mundo entero, donde las tensiones y actos terroristas nunca habian llegado al
grado de violar la santidad del agua,' a pesar de los fundamentalismos que se
debaten en esa region.

Pero las consecuencias de esa infausta guerra, criticada por la comunidad in-
ternacional, se esperan en el futuro y puede haber la sospecha de que ni el agua,
tan escasa como lo es en nuestro pafs y en nuestra regién geografica, y ajena a
los conflictos mundiales, se escape de actos terroristas que por nuestra vecindad
con los Estados Unidos, imponen a México una serie de compromisos ajenos a
su agenda nacional.

Aunque desde inicios del afio 2002, las autoridades mexicanas han identifica-
do extranjeros de paso por nuestro pais, con probable relacién a la organizacién
Al-Qaeda, y algin periédico de los Estados Unidos ha insinuado, en el primer
cuatrimestre del 2003, que un ataque terrorista se estd fraguando desde México,
la Policia Federal Preventiva no ha identificado ningtin acto o grupo terrorista
en el territorio nacional, y nadie ha sido acusado de estos ilicitos.

Sin embargo, la tensién creada por los Estados Unidos como respuesta a los
ataques terroristas, llevé a aceptar la colaboracién de investigadores de ese pafs,
en la investigaciéon del robo de varias toneladas de cianuro, que se verificé en
Meéxico, durante el segundo trimestre del 2002, y que se consideraba como
posible linea de investigacién, la de que dicho cianuro seria vertido en las presas

" Publicado en el ntimero 115 del Suplemento-Fcologfa de la revista Lex, difusién y anélisis del
mes de enero de 2005.

' Se reconoce que las Leyes Moras y Judfas fueron las que determinaron desde la mas remota
antigiiedad, que el agua es de naturaleza sagrada, pues con ella, se ejecuta el rito del bautismo.
Ira G. Clark. Water in New México. A history of its management and use. University of New
Meéxico Press. Albuquerque. 1987., p. 10.
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o rios internacionales, el Bravo y el Colorado, para envenenar a la poblacién
fronteriza de ese pafs, aunque de paso, los estragos también serfan para la nues-
tra. Afortunadamente, hasta el momento no ha sucedido ello, y todo ello no ha
sido mds que especulaciones, quiza precisamente porque México no ha apoyado
ninguna invasion a otros paises, de acuerdo a su cldsica doctrina Estrada.

No obstante, la calidad del agua fronteriza entre ambos paises es precaria y
sujeta a grandes cantidades de contaminantes, por la cantidad de pesticidas y
arsénico que se ha detectado en ella, provocando serios problemas de salud
publica para la comunidad binacional que la consume y dafios a la agricultura
que se labora en esas zonas.

Los peligros que plantean las oleadas de terrorismo e invasién desatadas a
partir del afio 2001 y que afectan seriamente multiples actividades comerciales,
asi como pone bajo el rubro de seguridad nacional bienes y servicios que habian
estado alejados de cualquier consideracién de esa naturaleza, como es la admi-
nistracién de los recursos hidraulicos; obligan a optimizar dicha administracién
y a reconsiderar cudl serfa la mejor forma de organizacién administrativa, en
consonancia a la organizacién del Estado Mexicano.

Es opinién sustentada en este ensayo, que el sistema federal que desde 1857
ha prevalecido en nuestro pafs, resulta el mds compatible para una organizacién
descentralizada del recurso acuifero; pero que el sistema presidencialista, reno-
vado en nuestro sistema constitucional a partir de 1917, representa la fuerza
centralizadora mds importante, por lo que la administracién de agua, como par-
te de la administracién publica, no ha estado alejada de esta influencia concen-
tradora.

Precisamente, como la administracién del agua contiene la fuerza descentrali-
zadora de las cuencas y regiones por un lado, y la concentracién de facultades en
autoridades centrales, por el otro, el primer punto del presente trabajo sera dis-
cutir, nuevamente, las caracteristicas del federalismo mexicano y la viabilidad o
conveniencia bien de la centralizacién o descentralizacién en la administracién
de los recursos hidraulicos.

I1. El federalismo mexicano est4 sujeto a una reforma sustancial
La mayoria de los partidos politicos nacionales ha expresado su desencanto
hacia el actual sistema de distribucién de competencias del Estado Federal
Mexicano, a través de diversas iniciativas de reformas constitucionales que tien-
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den a modificarlo. Si bien en agosto del 2003, la Cdmara de Diputados se re-
nové en su integridad, la reforma del federalismo mexicano ha sido encomen-
dada al Senado de la Republica que continuara su labor hasta las proximas elec-
ciones presidenciales del 2006, por lo que es de esperarse que la Constitucién y
las leyes sean modificadas en el lapso comprendido en los préximos dos afios.
En la agenda legislativa del Senado estd como prioritaria la reforma de distribu-
cién de competencias del Estado Federal.

Como mencionamos en un ensayo anterior” la actual distribucién de compe-
tencias en el Estado Federal proviene originalmente del Acta de Reformas a la
Constitucién de 1824, aprobada en 1847, cuyo articulo 23 por primera vez esta-
blecié en nuestro sistema federal una regla similar al actual articulo 124 consti-
tucional y contemplé como presupuesto que las facultades federales serfan pocas
y expresas, a diferencia de los Estados que tendrian facultades reservadas, las
cuales, por naturaleza, serfan ilimitadas.

No obstante la intencién de los constituyentes mexicanos, la Constitucién
Mexicana se ha reformado indefinida y crecientemente a partir de 1883, por lo
que ha ido acumulando a favor de la Federacién multiples facultades que antes
correspondian a los Estados; lo anterior ha tenido como consecuencia que los
Estados no participen en todas aquellas materias que ahora corresponden a la
Federacion, pues la regla de distribucién de competencias del articulo 124 cons-
titucional, cuenta como una de sus caracteristicas, la exclusividad en el ejercicio
de sus facultades, bien sean expresas para la Federacién, bien reservadas para
los Estados.

Dichas reformas fueron propiciadas por el titular del Poder Ejecutivo
Federal, por lo que el sistema presidencial ha sido el causante de la centraliza-
cién juridica y politica en las competencias constitucionales. A partir del ano
2000, se aprecia, sin embargo, un cambio con la reforma constitucional indige-
na,’ ya que de todas las legislaturas estatales, fue una mera mayorfa simple de 19

? Manuel Gonzélez Oropeza. “La reforma juridica del agua”. Lex. Difusién y andlisis. 3* Epoca.
Ano VII. Julio 2002. Numero 85., p. IV-XXXVIL

’ La reforma de 2001 es fundamentalmente producto de dos iniciativas: la primera, del entonces
Presidente Ernesto Zedillo, presentada el 14 de marzo de 1998 y la segunda, la conocida inicia-
tiva del Presidente Vicente Fox el 5§ de diciembre de 2000. Ambas iniciativas coinciden en el
fracaso de la reforma de 1992, para justificar una mds amplia reforma constitucional. En térmi-
nos concretos ambas iniciativas son fundamentalmente idénticas: definiendo a los pueblos indi-
genas, a la libre determinacién de los pueblos indigenas, a los elementos de la autonomia indi-
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legislaturas, las que el 14 de agosto de 2001, aprobaron el nuevo articulo 2°
constitucional.*

Esta exclusividad en el ejercicio de facultades legislativas ha provocado una
ruptura del Estado Federal Mexicano, donde dos 6rdenes por separado y al
margen uno de otro, pretenden cumplir en beneficio del mismo pueblo, tareas
diversas que son comunes y que por su naturaleza exigen complementariedad
mas que separacion.

De la misma manera, esta exclusividad y separacién entre la Federacién y los
Estados en el ejercicio de sus facultades, no corresponde a los sistemas moder-
nos federales, donde la participacién de las entidades federativas en la voluntad
federal por un lado, y la subsidiariedad de las facultades federales en las faculta-
des locales por otro, presentan un marco de cooperacién en el ejercicio de facul-
tades legislativas, asi como de su implementacién, distinto del marco de exclu-
sién que prevalece en el actual sistema.

Esta separacién de facultades fue disefiada originalmente para evitar contro-
versias entre los niveles de gobierno federal y estatal que hacia 1847 ya provoca-
ba conflictos que amenazaban con la desunién, por la carencia de medios consti-
tucionales para su solucién. Sin embargo, en la actualidad, estas controversias
que ademds de naturales son propiciadas por la pluralidad y democracia que
hemos alcanzado en nuestro pafs, ya estin debidamente encausadas por la inter-
vencién de la Suprema Corte de Justicia, a través de las controversias constitu-
cionales a que se refiere el articulo 105 constitucional, o de el Senado de la Re-
publica, a través de la solucién de conflictos politicos, a que se refiere el articulo
76, fraccién VI, de la Constitucién.

Aunque este disefio de distribucién de competencias cuenta ya con mds de
clento cincuenta anos en vigor, la Constitucién previene en el articulo 133 cons-
titucional que, ademds de la Constitucién, las leyes federales y los tratados in-

gena, a la reiterada preocupacién de que dicha autonomia no romperfa la unidad nacional ni se
crearfa un “Estado dentro de otro Estado” y a la separacién de las autoridades tradicionales de
las autoridades municipales, dejando al municipio en sus términos como tnica forma de organi-
zacién politica dentro de los pueblos indigenas.

* Lo cual no deja de sorprender, ya que por vez primera una reforma iniciada por el Presidente
de la Republica no es aprobada con rapidez y por abrumadora mayoria, como era costumbre
desde 1921, cuando comienzan las reformas constitucionales al texto vigente. Ocho Legislaturas
votaron en contra, algunas de ellas de manera muy abierta, y cuatro legislaturas se abstuvieron
de votar, lo cual hace un total de doce.
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ternacionales, serdn la ley suprema de toda la Unién, lo cual implica que sean
los Estados y sus autoridades quienes cumplan y hagan cumplir dicha ley su-
prema, ademds de las autoridades federales que naturalmente cuentan con la
obligacién de acatarla, tal como se desprende de la obligacién de los jueces de
cada Estado y de los gobernadores, en el articulo 120 constitucional, de aplicar
con preeminencia dicha ley suprema, aunque contravenga la ley local. De la
misma manera, los poderes federales son integrados por electores de los Estados
y las reformas constitucionales que otorgan nuevas facultades federales son
aprobadas por las legislaturas de los mismos Estados, por lo que no debiera
existir la ficticia separacion y exclusividad de facultades.

Las iniciativas a consideracién del Senado de la Republica coinciden en cali-
ficar de desproporcionada la abundancia de facultades exclusivas de la Federa-
cién y de escasas a las facultades reservadas a los Estados, lo cual contradice la
intencién original del constituyente de 1847. Sin embargo, las soluciones que
proponen no corresponden al defecto que pretenden subsanar, pues se confor-
man con sistematizar las facultades exclusivas de la Federacién y de ampliar un
catdlogo enunciativo,” a semejanza de las facultades expresas de la Federacién,
para los Estados. En nuestra opinién tal metodologfa en nada beneficia a los
Estados, pues sus facultades reservadas no necesitan estar explicitas en la Cons-
titucién y, al incluirlas, las someterfamos a la dindmica de requerir reformas
constitucionales para modificarlas. Lo cual ya es, desde el afio 2001, un proce-
dimiento dificultado y dudoso ante la pluralidad y democracia de nuestro pafs.
Por lo que estas iniciativas ahondan en los defectos del disefio constitucional en
esta materia, sin ningtn beneficio para los Estados.

Como muestra de los efectos perniciosos que desatarfa la consagracién de un
doble catilogo de facultades en la Constitucién y en las leyes, incluso en aque-

* Como lo propone la iniciativa del senador César Jéuregui. La idea de dos catdlogos de compe-
tencias, uno para las federales y otro para las provinciales ha sido ensayado en Canada desde
1867, a través de su Constitucién (British North American Act), mediante los articulos 91 y 92,
sin embargo, ante la duda sobre competencias nuevas, la discrecionalidad judicial ha fomentado
interpretaciones que salvan o flexibilizan la certeza que dan esos catdlogos. Efectivamente, en
Canadi hasta antes de 1896, la interpretacién de la cliusula de paz, orden y buen gobierno de la
Constitucién, se interpret6 para asignar mds facultades a la federacién de las estrictamente con-
tenidas en el articulo 91, pero a partir de ese afio, el Consejo Privado del Parlamento Inglés ha
interpretado a favor de las provincias; por lo que la doctrina moderna se pregunta sobre la utili-
dad de los dos catélogos.
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llos Estados centralistas con un régimen de autonomias provinciales, como lo es
Espafa, podemos mencionar el caso del articulo 149.1.22 de la Constitucién
Espaiola vigente, aprobada en 1978, que considera como exc/usiva la facultad
del Estado (central) para legislar sobre aguas que discurran por mds de una
Comunidad Auténoma o Provincia; pero también la misma Constitucién con-
templa en el articulo 148.1.10%, la competencia sobre la materia que se le otorga
a las Comunidades Auténomas, sobre los recursos hidraulicos que sean de in-
terés.’ La abierta contradiccién de estas normas, que crearfan un doble catdlogo,
tuvo que ser resuelto mediante una resolucién del Tribunal Constitucional de
ese pais en 1988, segtin explicaremos posteriormente.

En la distribucién de competencias concurrentes entre la Federacién y los
FEstados, se ha considerado como facultad propia de la autoridad central, tanto
la planeacién hidrdulica como la ejecucién de los Tratados Internacionales sobre
la materia y tratindose de rios internacionales, mientras que la operacién y ad-
ministracién directa del recurso en las cuencas se confia a las entidades federati-
vas o provincias o comunidades auténomas, en su caso.

Ante esta situacién, un aspecto que resulta de la mayor importancia definir en
la reforma del Estado Federal, lo constituye el andlisis de la tesis LXXVII/99
que la Suprema Corte de Justicia emitié en el mes de noviembre de 1999, donde
se establecié que los tratados internacionales estin por encima de las leyes fede-
rales y las leyes locales, lo cual constituye un criterio interpretativo del articulo
133 muy peculiar que impacta la jerarquia de normas en el Estado Federal
Mexicano. En dicha tesis se afirma que el Senado representa a los Estados de la
Unién, y por lo tanto, al ratificar los tratados internacionales en el ejercicio de
sus facultades constitucionales como érgano federal, puede modificar por esta
via, cualquier ley local que se le contraponga.

De la misma manera, se establece en dicha tesis aislada de jurisprudencia,
que los tratados internacionales estdn por encima de las leyes federales, aunque
el propio articulo 133 constitucional asimila tanto a las leyes federales como a los
tratados internacionales en la categorfa comun, de igual jerarquia, de “ley su-
prema de la Unién”; la cual no se confunde ni equivale a la supremacia consti-
tucional. En un apartado posterior abordaremos con mds detenimiento este
tema.

% José Bermejo Vera et al. Derecho Administrativo. Parte Especial. Editorial Civitas. 4* edicién.
Madrid. 1999., p. 378.
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FEsta tesis aislada de jurisprudencia tiene que ser rectificada en una reforma
constitucional pues demuestra la gran confusién que existe en los fundamentos
del federalismo mexicano, la cual sélo puede ser disipada a través de una refor-
ma constitucional. Esta reforma debe hacer prevalecer el principio de autoridad
formal de la ley, mediante el cual ninguna ley, sea federal como local, puede ser
interpretado, reformado o derogado, si no es siguiendo el mismo procedimiento
que se siguid para su creacién. En otras palabras, o los tratados internacionales
se implementan mediante una ley federal, siguiendo el mismo procedimiento de
aquellas leyes que interpreta, reforma o deroga, o ningln tratado puede ser
jerdrquicamente superior a las leyes federales, a pesar de la ratificacién senatorial
del mismo, porque dicho procedimiento no es el mismo procedimiento de crea-
cién de las leyes prescrito en el articulo 72, inciso f).

Por cierto, las relaciones internacionales han rebasado la centralizacién que
antes requerian, por lo que la prohibicién contenida en el articulo 117, fraccién
I, constitucional hacia los Estados para que éstos no puedan celebrar alianza,
tratado o coalicién con otro Estado ni con las potencias extranjeras, debe ser
nuevamente examinada, ya que en el escenario internacional, nuestras entidades
federativas estdn abiertas a las relaciones internacionales, para arreglar proble-
mas comunes que presentan un cardcter més local que nacional, tal como fue el
problema de aguas surgido entre la Provincia Canadiense de Manitoba con el
Estado de la Uni6n Americana de Montana.

De esta manera, serfa conveniente suprimir la prohibicién absoluta de que los
Estados no puedan celebrar convenios con otros Estados y para ello tendria
igualmente que reformarse la Constitucién Federal. Afortunadamente estas
circunstancias y otras ya estdn tomadas en cuenta en las iniciativas sometidas a
dictamen en el Senado de la Republica.

II1. Surgimiento de un nivel nacional de gobierno
para las relaciones intergubernamentales
La complejidad de las relaciones gubernamentales que originalmente se reduc-
fan a un didlogo entre la Federacién y los FEstados, se ha agravado con la pre-
sencia de nuevos actores publicos y privados; desde hace ya algin tiempo, los
municipios juegan el papel preponderante que merecen, pero ademas las agen-
cias municipales al interior de grandes municipios, las relaciones con condados y
Estados de paises vecinos, asi como organismos de interés social y asociaciones
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de diversa indole, la confederacién de municipios y de gobernadores de Esta-
dos, concurren en la formacién de las politicas estatales, siendo la fuente de su
creacién mds amplia por la diversidad y pluralidad democratica del pais.

Quisiera referirme con detenimiento al ejemplo que nos brinda la coordina-
cién fiscal. El federalismo fiscal es de fundamental importancia para una refor-
ma del Estado Federal, por lo que el sistema de coordinacién fiscal estd sujeto a
varias propuestas sustanciales de modificacién. De tal manera, se ha considera-
do que la regla que por excepcién se establece en la fraccion XXIX-A del arti-
culo 73 constitucional, que establece un régimen de participaciones por parte de
la Federacién hacia las entidades federativas, sélo tratindose de “contribuciones
especiales”, debiera convertirse en regla general e incluirse en el articulo 116, el
principio de que las entidades federativas y los municipios deberan tener parti-
cipaciones en el rendimiento de las contribuciones federales, en los términos y
plazos que determine la ley federal.

Las finanzas publicas han mostrado lo inadecuado de la denominada coordi-
nacién fiscal, con un modelo de centralizacién en el manejo de los caudales
publicos. Si la recaudacién proviene de impuestos federales y locales, ya que por
medio de los convenios de coordinacién fiscal, los Estados declinan la doble
imposicién de impuestos locales, para que sea la Federacién el tnico nivel de
gobierno que imponga y recaude contribuciones sobre esas fuentes impositivas,
el manejo que se hace de los dineros publicos de manera unilateral y graciosa
por parte de la Federacién, ha sido cuestionado seriamente ante el Congreso de
la Unién, por diputados y senadores federales, asi como por los gobernadores
de los Estados y por algunos municipios. La convocatoria a una nueva Conven-
cién Nacional Fiscal es previsible y, en todo caso, el cambio de la administra-
cién tributaria nos muestra que las relaciones intergubernamentales en México
se desarrollaran con érganos al nivel nacional, donde representantes de la Fede-
racién desahogardn conjuntamente con representantes de Fstados y municipios,
los asuntos de mayor interés e importancia para todas las esferas del Estado
Federal Mexicano.

Lo anterior es muestra de que el actual sistema federal se ha transformado
bajo las bases de un Estado centralizador, que ya no responde a las actuales
condiciones de pluralidad y apertura al nuevo desarrollo regional que demanda
el pais. La Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece
potestades exclusivas para la Federacion, los municipios y el Distrito Federal,
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dejando a los Estados facultades residuales, acompanadas de prohibiciones ab-
solutas y relativas.

No obstante, esta regla que pretende ser clara y excluyente, se ve exceptuada
por la indefinicién en los derechos y responsabilidades por parte de los Estados
en materia de gasto puablico y ha devenido en una distribucién desigual del
mismo. Las participaciones federales se manejan con gran discrecién por parte
de la Federacién, y los Estados y municipios desean mayor informacién y capa-
cidad de decisién en su distribucién.

A partir del desarrollo de un federalismo cooperativo de los tGltimos treinta
afios, un importante nimero de facultades se ejercen de manera concurren-
te entre la Federacién, los Estados y los municipios, sin reglas claras y sin el
ejercicio equitativo de los presupuestos asignados para el desempefio de dichas
funciones.

El ejercicio del gasto publico dentro de un federalismo equitativo debiera re-
girse por el principio general de que las instancias locales sean las responsables
primarias de la prestacién de todos los servicios a dicha localidad, por lo que
debieran ser las primeras en recaudar las contribuciones que las financien, ela-
borando también los planes y programas de inversién a instrumentarse en cada
entidad. En este sentido, creemos que deben pasar a ser responsabilidad de los
Estados, la mayor parte de las funciones correspondientes a los rubros de edu-
cacién, salud, desarrollo y empleo.

Por lo anterior, mientras se logra una verdadera reestructuracién del Pacto
Federal que asegure el objetivo de que todas las regiones puedan alcanzar un
nivel de desarrollo competitivo, con la infraestructura bésica necesaria y la debi-
da atencién a zonas marginadas, las relaciones intergubernamentales estin ma-
durando en México, por lo que todas las facultades legales deben ser apreciadas
bajo esta 6ptica de colaboracién y descentralizacion.

En nuestra historia se observa que la primera forma de delegacién y adminis-
tracion territorial desconcentrada, aunque coordinada por una autoridad central,
se dio precisamente en el drea financiera con la ley del 21 de septiembre de
1824, por la cual se crearon comisarias con autonomia técnica, distribuida en el
territorio nacional, para desempefiar funciones financieras. Esta tendencia
obligé a crear el primer banco estatal, el de Avio, creado el 16 de octubre de
1830, el cual operd por més de doce afios, lo cual fue una proeza, dados los aza-
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rosos afios en que funcioné. El funcionamiento de este Banco era auténomo con
respecto a la administracién publica.

La existencia de comisarfas o Comisiones proliferé durante la Primera Re-
publica Federal Mexicana, incluso relacionadas con las aguas nacionales, como
la Comisién de Coatzacoalcos, creada el 28 de enero de 1828 y la Comisién del
Desagiie de Huehuetoca, creada en la misma fecha; lo cual refleja el cardcter
descentralizador en la administracién del recurso acuifero.

De la misma manera, el 20 de enero de 1837 se cre el Banco Nacional, pre-
sidido por un funcionario designado por el Congreso General y representantes
de la sociedad, como eclesidsticos, comerciantes, trabajadores y empresarios
mineros. Como se aprecia, aun bajo los regimenes centralistas, existieron formas
incipientes de descentralizacién, preocupadas por garantizar la representatividad
democritica.’

En esta época, las tesorerfas departamentales eran las primeras en recibir la
recaudacién de los impuestos y contribuciones, y era el Gobierno Central, el que
recibia de los departamentos (antes Estados), una participacién bajo la denomi-
nacién de contingente. Con el establecimiento del sistema federal en 1846, el sis-
tema tributario comenzé a separar los dmbitos exclusivos de imposicidn, ejerci-
dos por cada una de los dos niveles de gobierno, correspondiendo a los Estados
el cobro de los impuestos sobre las ventas de mercancias, mejor conocidas con el
nombre de alcabalas, las cuales no fueron suprimidas parcialmente, sino hasta
después de numerosos intentos legislativos hacia 1896.

Todavia al inicio de la denominada coordinacién fiscal, la iniciativa presiden-
cial del 18 de noviembre de 1953,° pretendiendo “vigorizar la unidad econémi-
ca de la Republica”, elimin6 importantes impuestos que eran recaudados por los
Estados, a los que llamé alcabalatorios, unificando las fuentes impositivas e
invirtiendo completamente la recaudacién para transferirsela a la Federacion vy,
decidir el monto y modalidades de las participaciones hacia los Estados.

Las alcabalas fueron odiosas por onerosas y desproporcionadas y porque
constituyeron, desde la Edad Media, la principal fuente de ingresos para las

7 Luis Garcfa Cérdenas. “Antecedentes y Desarrollo de la Administracién Ptiblica Federal en
México”. Revista de Administracion Piiblica. Ntmero 54. Abril-junio 1983. INAP., pp. 237-242.
¥ Peter Ward y Victoria E. Rodriguez con la colaboracién de Enrique Cabrero Mendoza. New
Jederalism and State Government in México: Bringing the States back in. University of Texas Press.
Austin. US-Mexican Policy Studies program. Policy Report numero 9., pp. 98-104.
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comunidades y localidades, en detrimento de la consolidacién econémica del
gobierno general o central. En México, el siglo XIX se caracteriz6 por la exis-
tencia de un Gobierno Federal débil, sometido principalmente a los ingresos de
las aduanas y las participaciones que les otorgaban los Estados (contingentes),
mientras que los Estados, con el control de las recaudaciones en sus manos,
crecieron sobre todo bajo la imposicién de impuestos indirectos o alcabalatorios.

Hemos llegado en contraste, a partir del siglo XX, a un esquema opues-
to donde la mayorfa de las facultades, como las finanzas y la prestacién de los
servicios publicos, son ejercidas por la Federacién, creando un monopolio de
funciones.

Esta contradiccién entre la federacion y los Estados degener6 en adversidad y
confrontacién y, para consolidar el gobierno federal, se tuvo que sacrificar a los
Estados; surgiendo la falsa disyuntiva que el bienestar de la Federacion era
opuesto al de los Estados, teniendo que fortalecer a la Federacién mediante el
debilitamiento de los Estados. Como apreciamos, el esquema constitucional del
federalismo hacendario es falaz, pues se basa en la premisa de que bien los Es-
tados o la Federacidn se hacen rehenes uno del otro, en una lucha de contrarios
irreconciliables.

La concentracién de facultades constitucionales que comenzé el Porfiriato
bajo la federalizacién de atribuciones, originé el proceso de fortalecimiento
econémico del Gobierno Federal en detrimento de los Estados. Asi se ha llega-
do al otro extremo del federalismo fiscal, en donde sélo la Federacién adminis-
tra el 80% de los recursos fiscales del pafs, en contraste con todos los paises de
América del Norte, mientras que los Estados se ven reducidos a un 20%, el cual
a su vez, representa el 80% de su ingreso. El avance democrético logrado en
nuestro pafs se ve en peligro por esta dependencia hacendaria de los Estados
hacia la Federacion.

La inconformidad de esta situacién hacendaria se muestra en la denominada
Declaracién de Mazatlan, realizada por veinte gobernadores de las entidades
federativas de nuestro pafs, en la cual se propuso en el afio 2001: “Impulsar una
modernizacién de la hacienda publica federal, estatal y municipal, que tenga
como principal premisa, la transferencia de potestades, atribuciones y responsa-
bilidades a las entidades federativas en materia de ingresos, deuda y gasto pabli-
co, con el fin de crear mejores condiciones para atender las demandas y aspira-
ciones de los mexicanos”.
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Vistos los problemas de la agenda nacional, todas las instituciones federales
son producto de la participacién de las unidades constitutivas de la Federacién,
como son los Estados. Por ello se explica la creacién de una segunda cdmara en
el Congreso de la Unién, para moderar la sobrerepresentacién popular de los
Estados mas poblados y mas poderosos frente a los Estados con menos habitan-
tes y, en consecuencia, con menos representantes. A toda institucién federal ha
correspondido, de ser posible, una institucién similar en los Estados que cum-
plan con los mismos fines: al ejército federal se creé la guardia nacional en los
Estados, al Consejo de Gobierno Federal se crearon en su época consejos de
gobierno locales, y atin en la actualidad a instituciones federales hay sus corres-
pondientes estatales: como en el caso de la salubridad general frente a la local,
vias generales de comunicacién frente a los caminos estatales, aguas nacionales y
recursos acuiferos locales.

Sin embargo, en algunas materias, como la impositiva y hacendaria, se han
“federalizado” los impuestos y contribuciones, tanto en su recaudacién como en
su administracién; por lo que las obras publicas requeridas por los Estados, asi
como todo tipo de prestacién de servicios, tienen que depender de la autoriza-
cién y planificacién de la sede de los poderes federales, sin real conocimiento ni
preocupacién de las regiones del pais. Este viejo proceso de més de 120 afios no
ha producido ventaja alguna para ninguna de las partes de nuestra Uni6én Fede-
ral, pues el gobierno federal estd exhausto por el cimulo de atribuciones y, en
consecuencia, responsabilidades; mientras que los Estados son actores pasivos y
alienados en las relaciones intergubernamentales.

Esta coordinacién centralizada se ha hecho a través de una ley federal y de
convenios entre las entidades federativas y el gobierno federal, con repercusio-
nes de importancia, para la regla general de distribucién de competencias del
Estado Federal Mexicano, establecido en el articulo 124 de la Constitucién
Federal. Aunque en principio, las atribuciones federales deben estar explicita-
mente otorgadas por la Federacién, mientras que los Estados se reservan las que
no aparecen catalogadas en la Constitucién Federal, el sistema de coordinacién
fiscal, tal como se ha estructurado y desarrollado, ha monopolizado las fuentes
impositivas del pais, asi como su recaudacion.

Por ello, no es adecuado que ninguna de las esferas de gobierno tenga el
monopolio en el ejercicio de una competencia en donde han concurrido y de-
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ben conjuntarse, las decisiones con la participacién de los distintos niveles de
gobierno.

En los origenes de nuestro constitucionalismo, la administracién de los im-
puestos y contribuciones estuvo diferenciada de la recaudacién de los mismos
para evitar corrupcién y manejo indebido de los mismos. Desde el Acta Consti-
tutiva de la Federacién de 1824 hasta la actualidad, se hacen referencia a los
empleados superiores de Hacienda, encargados de las Oficinas Generales de
Hacienda en cada Estado y en la Federacidn, cuya funcién se debiera desempe-
fiar fuera del 4mbito de la Secretarfa de Hacienda.

En el Congreso Extraordinario Constituyente de 1856-1857, se explicé por
iniciativa de Francisco Zarco e Ignacio Ramirez en la sesién del 13 de octubre
de 1856, la necesidad de reservar para el Congreso de la Unién, que en la ac-
tualidad la conserva el Senado de la Republica, la facultad de ratificar los nom-
bramientos que el Ejecutivo haga de los empleados superiores de Hacienda,
que son precisamente los funcionarios que manejan el tesoro publico. Siendo el
Nigromante quien detallé que tales empleados son los que efecttian funciones
de recaudacion, inversién y direccién de los caudales publicos.

Esta separacién entre la recaudacién y la administracién de las rentas publi-
cas, es conveniente por razones de contralorfa, transparencia y facilidad en su
control. Este ejemplo nos muestra que las funciones que importan la participa-
cién de la Federacién y entidades federativas, tienden a la creacién de 6rganos
auténomos que contemplen en su estructura la participacién de funcionarios
federales y locales y que de esta manera garantice un federalismo cooperativo
para el transparente y eficiente manejo de la funcién encomendada a dichos
niveles de gobierno, en diversas etapas de su aplicacion.

La importancia de la administracién del agua trasciende a las facultades del
Poder Ejecutivo Federal y convierte a los recursos hidraulicos en una compe-
tencia que debe ser integralmente atendida a través de un organismo del Estado
Federal, donde los Estados y la propia Federacion participen en la designaciéon
de sus funcionarios, para conservar el equilibrio y la transparencia que deben
caracterizar esta funcion.
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Fl sistema federal predica precisamente este proceso que evade la centraliza-
cién, a través de la inclusién de los actores politicos en la toma de decisiones.’
La descentralizacién por su parte, implica la posesion de facultades legislativas
exclusivas, como se da en el caso de la Comisién Nacional del Agua respecto a
la Ley federal del Agua."

Aunque en las relaciones intergubernamentales se presentan conflictos por
ser relaciones complejas, las soluciones a dichos conflictos estin al alcance de los
medios constitucionales y garantias legales que en nuestro estado de derecho se
presentan.11

IV. Los rios como frontera
El agua no sélo es de la mayor importancia para la Federacién y los Estados y
municipios que concurren en el gobierno nacional, sino que juega un papel es-
tratégico en las extensas fronteras de México, particularmente en la del norte.
Las razones estdn no s6lo en la escasez de agua que existe en la regién que se ha
denominado con justo motivo “Arida América”, sino en la seguridad nacional
con que los pafses vecinos catalogan sus fronteras, entre muchas otras.

La frontera norte de México comparte una extensién de 3,141 kilémetros
(1,952 millas) con los Estados Unidos, en una regién desértica con dos princi-
pales rios, el Bravo y el Colorado, que bafian las secas regiones fronterizas. Con-
trario a lo que pasaba en otros afios, la zona fronteriza es una zona altamente
poblada en ambos paises, con 10.6 millones de habitantes en 1995, se calculaban
entre 11.5 y 13.4 millones en el afio 2000. El panorama se ha caracterizado por
la existencia y creciente desarrollo de por lo menos catorce ciudades gemelas, tal
como se muestra en el siguiente cuadro:

? José Marfa Ramos Garcfa. “Federalismo, descentralizacién y relaciones intergubernamentales:
Una agenda para la toma de decisiones politico-administrativas”. Gaceta Mexicana de Adminis-
tracion Piblica Estatal y Municipal. INAP. 1999., p. 16.

 [dem., p- 29.

" J. Meter Meekison. Las relaciones intergubernamentales en los paises federales. Una serie de ensayos
sobre la practica de la gobernancia federal. Foro de Federaciones. Ottawa., pp. 11-18.
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Crudades Poblaciones 1995
Tijuana Baja California 989,000
San Diego California 27721,000
Mexicali, Baja California 696,000
Calexico, California 25,000
San Luis Rio Colorado, Sonora | 133,000
Yuma, Arizona 60,000
Nogales, Sonora 133,500
Nogales, Arizona 20,700
Agua Prieta, Sonora 56,000
Douglas, Arizona 14,800
Naco, Sonora 4,900
Naco, Arizona 870
Palomas, Chihuahua 20,000
Columbus, Nuevo México 770
Ciudad Juédrez Chihuahua 17010,000
El Paso, Texas 583,000
Ojinaga, Chihuahua 23,600
Presidio, Texas 3,500
Ciudad Acuia, Coahuila 81,600
Del Rio, Texas 34,400
Piedras Negras, Coahuila 116,000
Fagle Pass, Texas 24,300
Nuevo Laredo, Tamaulipas 275,000
Laredo Texas 162,000
Reynosa, Tamaulipas 337,000
MacAllen, Texas 101,000
Matamoros, Tamaulipas 363,000
Brownsville, Texas 131,500

En la zona fronteriza coexisten los gobiernos y pobladores de 39 municipios
mexicanos con 25 condados de los Estados Unidos, asi como el territorio de seis
Estados mexicanos con el de cuatro de los Estados Unidos. Etnicamente, es
una zona de inmensa mayorfa de poblacién hispana o, mejor dicho, mexicana y
el espafiol es lengua franca. Las minorfas étnicas en la zona fronteriza de los
FEstados Unidos es mayoria ya que representan el 57% de su poblacién, habien-
do condados como el Starr en Texas donde el 97% de la poblacién es de origen
hispano.

289



EL DERECHO POR ENTREGAS

Asf como los limites de la frontera se han fijado y redefinido a través de di-
versos tratados bilaterales,'”” muchos problemas fronterizos merecen atencién
formal al nivel de un tratado internacional. No obstante, los tecnicismos que
algunos de ellos implican, han orientado la tendencia de expedir leyes unilatera-
les, dentro de la “soberanfa” de cada pais involucrado, o de memoranda de en-
tendimiento entre autoridades o comisiones bilaterales,” que no estan revestidas
de la misma fuerza de los tratados internacionales.

En medio de un tenso clima de racismo y politicas antimigratorias, México y
los Estados Unidos crearon la Comisién Internacional de Limites el 1° de mar-
zo de 1889 para arreglar bilateralmente los problemas comunes, aunque fuesen
de caricter geogrifico. Con el Tratado de Aguas de 1944, esta Comisién cam-
bié su nombre al de Comisién Internacional de Limites y Aguas. Este modelo
de organizacién binacional ha probado su éxito y deberfa permear hacia todos
los problemas fronterizos de ambos paises.

Aunque la cuestién geogrifica fue la primera de interés entre las relaciones
bilaterales de nuestros paises, para definir la frontera y delimitar territorialmente
la soberania de cada uno de los paises, fijando el territorio ocupado por conquis-
ta e invasion por parte de los Estados Unidos, y para fijar un coto al avance
territorial de su vecino por parte de México; los problemas sociales comenzaron

" Por lo menos 10 tratados se han signado para definir cuestiones limitrofes entre la frontera de
México con los Estados Unidos: El Tratado Guadalupe Hidalgo del 2 de febrero de 1848, 2)
El Tratado de la mesilla del 30 de diciembre de 1853, 3) La Convencién del 12 de noviembre
de 1884 para alinear los cambios de curso de los rios fronterizos, 4) La Convencién del 1° de
marzo de 1889 que creé la Comisién Internacional Fronteriza, §) La Convencién del 20 de
marzo de 1905, 6) La Convencién del 21 de mayo de 1906 para la distribucién equitativa de la
cantidad de agua en la frontera, 7) La Convencién del 1° de febrero de 1933 para rectificar el
cauce del Rio Bravo, en una extension de 249 kilémetros, 8) El Tratado de Aguas del 3 de
febrero de 1944 para la utilizacién de las aguas de los rios Colorado, Tijuana y Bravo, 9) El
Tratado de El Chamizal del 29 de agosto de 1963 y 10) el Tratado del 23 de noviembre de
1970.

¥ Como el memordndum o minuta niimero 242 del 30 de agosto de 1973 que atafie al grave
problema de la desalinizacién del Rio Colorado bajo la jurisdiccién de la Comisién Internacio-
nal de Limites y Aguas. Innumerables minutas como la nimero 261 del 24 de septiembre de
1979 han sido firmadas para solucionar los problemas sanitarios de las ciudades y regiones
fronterizas entre ambos paises. La Comisién de Limites ha llegado incluso a fungir como arbi-
tro en conflictos sobre los limites entre ambos paises, sin éxito por cierto, tal como sucedi6 con el
arbitraje llevado a cabo el 10 de junio de 1911 respecto a la propiedad del Chamizal.
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a ocupar la atencién de los acuerdos y programas conjuntos, que pretendian
diluir o neutralizar el afin de delimitar y separar las fronteras, con la intencién
de fusionarlas. Ante la necesidad de mano de obra de una economia en guerra
como la de los Estados Unidos, México colaboré con el Programa Bracero
(1940-1962), con un énfasis en el empleo. Ante la necesidad de una expansién
econdmica frente a la competencia internacional, donde la mano de obra es ba-
rata, particularmente en Asia, los Estados Unidos requirieron de un programa
de establecimiento de industrias de ensamble, en principio, con mano de obra
mexicana en territorio mexicano, por lo que nuestro pafs puso en marcha el
Programa Nacional Fronterizo en 1961, que dio origen a las industrias maqui-
ladoras que sobreviven en la actualidad.

Pero la cooperacion industrial entre México y los Estados Unidos comenzé a
producir problemas ambientales, de salud y sociales, como el de vivienda, ante
la gran afluencia de poblacién en la frontera norte de México, en bisqueda de
trabajo y mejoramiento econémico asi como el manejo inadecuado e ilegal de los
desechos téxicos que producen las industrias. Las ciudades fronterizas mexica-
nas presentan un crecimiento desproporcionado de mdis de dos millones de
habitantes entre 1990 y 1995."* Este crecimiento es, a su vez, derivacién, de la
duplicacién de poblacién en diez afios que fueron de tres millones de habitantes
en 1980 a seis millones en 1990."

Aunque ese incremento poblacional también se observa en las ciudades her-
manas fronterizas de los Estados Unidos, con la excepcién de San Diego, Cali-
fornia, respecto de Tijuana; todas las ciudades mexicanas fronterizas exceden la
poblacién de sus contrapartes norteamericanas, y el crecimiento en muchas de
ellas ha duplicado su poblacién en el periodo de quince anos que va de 1980 a
1995.'

"* Datos tomados del Documento Description of the Border XXI Program (http://home.earthlink.
net/-buehler/b2.1txt) p. 18.

" Joann Matthiesen. “What now for the Texas colonias?”. New México Law Review. Vol. 27
(invierno 1997)., p. 17.

'* Como el caso de Nogales, Sonora con 68,000 (1980) ha crecido hasta contar con 133,000
(1995); Ciudad Acuiia, Coahuila, que tenfa 42,000 (1980), ahora cuenta con 81,600 (1995)
habitantes; Ciudad Judrez con 567,000 (1980) tiene 1°010,000 (1995) habitantes y Tijuana con
428,000 (1980) cuenta con 989,000 (1995). Solo Ojinaga en Chihuahua ha permanecido estati-
ca sin crecimiento demografico y en el lado Americano, la ciudad de McAllen observa un cre-
cimiento notable, a partir del Tratado de Libre Comercio, y se ha convertido en la tercera ciu-
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La gran extensi6n de la frontera de México con los Estados Unidos provoca
problemas de diverso contenido y magnitud. Las soluciones unilaterales de
ambos paises no logran remediar ninguno de los problemas comunes, pues los
origenes de dichos problemas se encuentran a ambos lados de la frontera y, a
menos que se aplique fuera del territorio nacional de cada pais, la legislacion
doméstica es ineficaz para atajar los graves problemas fronterizos, ya que re-
quiere de la colaboracién de los paises involucrados, tanto para fijar las politicas
publicas pertinentes como para aplicarlas.

Ademds, la globalizaciéon comercial de América del Norte ha ampliado la
franja fronteriza, adentrdndola en el territorio de los dos paises, y ampliando asi
los problemas fronterizos a regiones de mayor espectro.

No s6lo los problemas fisicos y de medio ambiente responden a la anterior ca-
racterizacion, sino también los problemas de criminalidad, pobreza, vivienda y
salud, para nombrar algunos, confluyen en una combinacién andrquica por la
cual, las fronteras se han convertido en los talones de Aquiles de México y Es-
tados Unidos, asf como motivo de continua tensién entre ambos paises.

El bienestar de los habitantes de uno y otro lado es interdependiente en estas
condiciones y no vale soberania nacional para tratar de evadirse mutuamente.
Por otra parte, la solucién de los problemas fronterizos no depende exclusiva-
mente de la calidad en la administracién de servicios, sino que va mucho mds
alla de esos aspectos, para incidir en la regulacién y formacién de politicas de
FEstado, que implican decisiones que tendrian que tomarse bilateralmente por
los érganos politicos de los paises involucrados.

La fijacién geografica de la franja fronteriza ha sido delimitada en 100 kil6-
metros tierra adentro del territorio mexicano y 62 millas del correspondiente a
los Estados Unidos, para efectos de colaboracién ecolégica. La necesidad de
servicios estd mas alld de las capacidades de los gobiernos locales de cada lado
de la frontera. El fracaso de la respuesta nacional de los problemas ambientales
de la frontera, ha propiciado ya la adopcién, muy escasa por cierto, de solucio-
nes bilaterales de colaboracién, como el Acuerdo de La Paz, suscrito por Méxi-
co y los Estados Unidos del Norte el 14 de agosto de 1983.

Este Tratado que entré en vigor el 16 de febrero de 1984 plantea la coopera-
cién en el drea de proteccién ambiental en la zona fronteriza de los dos paises;

dad de mayor crecimiento en los Estados Unidos. San Diego tarda en duplicar su poblacién en
alrededor de 29 afios, casi el doble de las ciudades mexicanas antes mencionadas.
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dicha cooperacién tiene como principios rectores a la equidad, la reciprocidad y
el mutuo beneficio. Las medidas ambientales que afecten a la frontera tendrdn
que ser tomadas de comun acuerdo entre ambas naciones segun los articulos 1°
y 5 de dicho Convenio, y no sélo acatando la legislacién doméstica de cada
pais.

En el texto del mismo articulo 1° del Acuerdo, se establece rudimentariamen-
te un principio denominado de precabilidad, cuando se comprometen los dos
paises a tomar las medidas necesarias en la prevencion de la contaminacion en la
zona fronteriza. El principio de precabilidad (precautionary principle) es un
ejemplo del avance de instituciones en el Derecho Internacional que no se da a
nivel de las legislaciones domésticas o nacionales con la misma fuerza.

Este principio de la mayor importancia fue adoptado por vez primera en la
Conferencia Ministerial para la protecciéon del Mar del Norte, celebrada en
1987 y, desde entonces, se encuentra presente en multiples reuniones interna-
cionales para la conservacién del medio ambiente. Sin lugar a dudas estd en el
animo de la Comisién Ambiental del Tratado de Libre Comercio, ya que el
control tradicional de la contaminacién, basado en la existencia y prueba de un
dafio ecoldgico no es suficiente para solucionar los problemas relativos, sino que
constituyen mds bien una actitud pasiva y costosa de espera, que lejos de solu-
cionar los problemas los fomenta a que se den, para poder actuar con una repa-
racién dudosa y ciertamente mas costosa.'’

Por ejemplo, la construccién de un muelle en una zona coralifera, provocaria
la destrucciéon de los mantos coraliferos que no podrian ser regenerados ni su
reparacion pecuniaria podria ser suficiente, por lo que el dafio serfa irreparable y
la sancién del agente no tendria sentido mas alld de su cardcter punitivo.

En contraste, el principio de precabilidad descansa en la prevencién, como
accién de Estado y se evitaria asf tanto el costo de la reparacién ambiental como
el dafio en si mismo. Este principio debiera de orientar la cooperacién ambiental
y la agenda binacional de los problemas fronterizos en general; sin embargo,
este principio no se encuentra consolidado en ninguna de las legislaciones na-

"7 El articulo 48 de la Ley de Metrologfa y Normatividad faculta a las autoridades sanitarias la
expedicién de normas oficiales mexicanas para prever algtin perjuicio a la salud publica, con el
caricter de medidas de emergencia. De la misma manera, la Ley General de Salud permite a la
autoridad sanitaria la expedicién de medidas de seguridad para prever problemas de salud que
pueden llegar hasta la confiscacién de un objeto potencialmente peligroso.
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cionales de los dos paises fronterizos y si en las normas de Derecho Internacio-
nal que animarfan las relaciones bilaterales.

El sistema federal entorpece aparentemente el proceso de exitosa operacién
de la frontera, pues la autoridad federal en ambos casos, es la competente para
regular y administrar la franja fronteriza; sin embargo, muchos problemas im-
pactan las localidades fronterizas y las autoridades municipales o estatales, las
cuales no tienen las facultades para negociar ni decidir en los tratos diplomati-
cos, de alto nivel, que efecttian las respectivas federaciones. Como ejemplo se ha
documentado el caso del rio Sonoita que, a pesar de ser la tnica fuente del re-
curso en la zona de El Pinacate-Gran Desierto de Altar, en el Estado de Sono-
ra, no se ve beneficiado de las medidas federales de proteccién y reserva de
1993, ya que el Programa Frontera XXI, pactado por las autoridades federales
de México y los Estados Unidos no lo incluyeron entre las zonas de prioridad."
Lo anterior se solucionaria si las autoridades de Sonora y Arizona pudieran
llegar a acuerdos de la misma naturaleza que las federales, en su cardcter de
proteccién.

En México, los Estados y, por supuesto, los municipios, estin impedi-
dos constitucionalmente para celebrar cualquier convenio o acuerdo de nivel
internacional, por prohibicién absoluta contenida en el articulo 117, fraccién I,
de la Constitucién Federal.”” A pesar de la inconstitucional Ley de Tratados
Mexicana, publicada el 2 de enero de 1992, que autoriza la celebracién de
“acuerdos interinstitucionales” a las administraciones publicas federales, estata-
les y municipales.”

" Marfa de Lourdes Murgufa Ruiz. “El agua en la reserva de la biosfera El Pinacate y Gran
Desierto de Altar, Sonora, México: Comunidades, vida silvestre y la frontera con Estados Uni-
dos”. Natural Resources Journal. Primavera 2000. Vol. 40. Num. 2., pp. 411-434.

' “Articulo 117. Los Estados no pueden, en ningtin caso: 1. Celebrar alianza, tratado o coali-
cién con otro Estado ni con las potencias extranjeras”.

*% Pues dicha disposicién viola el articulo 89, fraccién X, de la propia Constitucién Federal que
asigna como facultad y obligacién exclusiva del Presidente la de dirigir la politica exterior y
celebrar tratados internacionales, sometiéndolos a la aprobacién del Senado. En cambio, el
articulo 2° fraccién 11, de la Ley de Tratados, define como acuerdo interinstitucional: “El con-
venio regido por el derecho internacional publico, celebrado por escrito entre cualquier depen-
dencia u organismo descentralizado de la Administracién Publica Federal, Estatal o Municipal
y uno o varios érganos gubernamentales extranjeros u organizaciones internacionales, cualquiera
que sea su denominacién, sea que se derive o no de un tratado previamente aprobado”. Dentro
del régimen constitucional mexicano, no existen diversos tipos reconocidos como acuerdos
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Por su parte, los Estados Unidos en un lenguaje similar y una interpretacién
idéntica, tiene establecido en la cldusula 3% seccién 10, del articulo I de su Cons-
titucién que ningun Estado podré celebrar acuerdo o tratado con una potencia
extranjera sin el consentimiento del Congreso. Confirmando esta prohibicién,
que parece relativa en el texto constitucional, el lenguaje judicial norteamericano
desde 1840 ha determinado que la intencién del constituyente fue prohibir de
manera absoluta cualquier “acuerdo fuese escrito o verbal, formal o informal,
explicito o implicito” entre un Estado y otro pais.”

Noétese que en México la prohibicién es absoluta, mientras que en los Esta-
dos Unidos basta una autorizacién del Congreso Federal, para que un Estado
pueda celebrar acuerdos internacionales. Ya en México existen iniciativas para
la apertura de las relaciones internacionales de las entidades federativas, por lo
que esta situacion puede ser sorteada en el futuro, a efecto de hacer posible la
internacionalizacién de la frontera.

Ademas de las prohibiciones en ambos paises, la conveniencia de que los Es-
tados, miembros de una Unién Federal, como se observa en México y Estados
Unidos, puedan llegar a acuerdos individualizados para zanjar sus problemas
domésticos, es relevante ante la circunstancia de que los gobiernos federales se
pueden ver complicados en problemas diplomdticos por situaciones totalmente
ajenas a las de los Estados en cuestién, como serfa la invasién de los Estados
Unidos a Irak, y la actitud de nuestro pais de no apoyar esa politica intervencio-
nista, lo cual ha retrasado convenios como los migratorios.

La realidad en esta materia se estd imponiendo, pues desde 1980, los gober-
nadores de Estados fronterizos de México y Estados Unidos, se han reunido
periédicamente para tratar asuntos bilaterales de cardcter local o regional, lle-

internacionales, la sola expresién de tratados internacionales satisface y completa la normativi-
dad de esa indole, a diferencia de los Estados Unidos que su jurisprudencia ha creado varios
tipos de acuerdos, con diferente tratamiento constitucional, como los Acuerdos del Ejecutivo y
los propios Tratados, auto y heteroaplicativos. Por ello, en la Constitucién Mexicana sélo exis-
ten los Tratados Internacionales celebrados por el Presidente y ratificados por el Senado, todos
ellos autoaplicativos, sin ninguna referencia a los “acuerdos interinstitucionales”. De la misma
manera, la Convencién de Viena sobre Tratados, ratificada por México en 1973, asume que los
Tratados son firmados por un Estado cuando son suscritos por cualquier persona que aparezca
con plenos poderes para obligar al Estado (articulo 7°); por lo que, las personas que representan
a las administraciones publicas asumen esa caracteristica.

! Holmes v. Jennison 39 US 572 (1840).
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gando a declaraciones que implican acuerdos. En 1982 se llegé a un acuerdo
sobre el medio ambiente y el 11 de diciembre de 1987 emitieron un comunicado
donde se aprobé el punto de acuerdo, por el cual se acepté que los asuntos de
interés comun podian ser examinados para acordar soluciones viables para am-
bas partes. Y en la VII Conferencia realizada en 1989 se acordé que: “Las solu-
ciones a los problemas fronterizos deben encontrarse a través de una accién
concertada por los gobiernos estatales y el federal”.

FEstas prohibiciones, lejos de agilizar los acuerdos internacionales de coopera-
cién como el de La Paz de 14 de agosto de 1983, denominado oficialmente
como Acuerdo de Cooperacion para la proteccion y mejora del Ambiente vy los problemas
transfonterizos, aleja de la agenda nacional de ambos paises, la solucién integral y
racional de los problemas de la frontera, y los pierden entre la inmensa agenda
nacional que las autoridades federales tienen que atender, para la desesperacién
de las ciudades y Estados fronterizos. No obstante, para México, el Acuerdo de
La Paz es un tratado internacional con toda la formalidad, mientras que para los
Estados Unidos es un acuerdo del Ejecutivo no ratificado por el Senado.*

No obstante, en materia ambiental, la Secretaria de Medio Ambiente de
México y la Environmental Protection Agency de los Estados Unidos han formali-
zado “Planes de Emergencia de Ciudades Hermanas” desde 1998,* que abun-
dan en la solucién bilateral de los problemas, aunque con un enfoque que espera
los dafios ambientales mas que los previene.

En este contexto, los Estados fronterizos han tomado la iniciativa de promo-
ver comunicados y resoluciones conjuntos a través de las Conferencias de go-

2 Al hablar de la internacionalizacién de la frontera, ambos pafses deben tomar en cuenta las
diferencias que sus sistemas juridicos les otorgan a los tratados internacionales. En el caso de
México, su Constitucién sélo acepta a los tratados internacionales como acuerdos internaciona-
les, independientemente del nombre que adopten (Acuerdo, Convenio, Protocolo, etc.). Mien-
tras que en los Estados Unidos, la jurisprudencia ha desarrollado diferenciaciones entre Trata-
dos Internacionales, Acuerdos del Ejecutivo, Convenciones del Congreso y otros instrumentos
que cuentan con distinta naturaleza, la cual se refleja en el procedimiento de su adopcién, sobre
todo para escapar la inflexible regla de las dos terceras partes de los votos del Senado que los
Estados Unidos tienen en su Constitucién y que se reserva sélo a los Tratados Internacionales.
Para este tema Vid. Made in the USA Foundation v. USA 242 F2d. 1300 (2001).

* En 1998, se concluyeron los Planes para Matamoros-Brownsville, Piedras Negras-Fagle
Pass, y Laredo-Nuevo Laredo, y se consideraba que hacia el afio 2000, terminarfan los demds
planes de las demds once ciudades gemelas. “La cooperacién ambiental entre México y los
Estados Unidos en 1998”. Comunicado de Prensa. Fmbajada de los Estados Unidos.
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bernadores fronterizos que desde 1980 se han organizado con la asistencia de
todos los gobernadores de dichas entidades, siendo la celebrada en el afio 2001
la XIX Conferencia. En estos foros, se observan la tendencia y los avances que
se han contado en la cooperacién binacional. Por ejemplo, en la Conferencia de
1982 se aprob6 una primera resolucién sobre medio ambiente. La VI Conferen-
cia celebrada en 1987 acordé que:

Los asuntos de interés comun son susceptibles de examinarse a la luz de la coopera-
cién internacional y del respeto mutuo para plantear soluciones viables de beneficio
reciproco.

En el mismo sentido, la VII Conferencia verificada en 1989 enfatizé que las
soluciones a los problemas fronterizos deberfan encontrarse a través de una ac-
cién concertada por los gobiernos federales y locales de cada pafs; lo cual refleja
la preocupacion de los gobernadores, acerca de la dislocacién de las politicas de
los distintos niveles de gobierno en nuestros paises.

Sin embargo, existen esfuerzos todavia mds duraderos como el del Gobierno
provincial de Québec en la Federacién Canadiense, con su Declaracion acerca de
la participacion de Québec en los foros internacionales sobre educacion, lengua, cultura e
identidad, emitido el 24 de marzo de 1999, mediante el cual el gobierno provin-
cial afirmé su facultad para hacerse representar en cualquier foro sobre esas
materias, asi como acordar con el gobierno federal de Canad4, las modalidades
de su participacién ante los organismos internacionales que tengan como objeti-
vo el analisis y la proteccién de dichos derechos. Este es un ejemplo de coordi-
nacién fronteriza y estadual de las provincias de Canada con distintos paises,
por lo que México y los Estados Unidos deberfan seguirlo.

Algunos intentos se han hecho en este sentido, a través de las instancias bina-
cionales México-Estados Unidos, precisamente creadas para la delimitacién de
sus fronteras; desde su fundacién, la Comisién Internacional de Limites y
Aguas, ha emitido minutas o actas de acuerdo que han consistido en puntos de
resolucién o recomendacién para los problemas en la zona fronteriza; su eficacia
ha sido exitosa y su emisién ha sido profusa, pues hasta marzo de 2001 se hab-
fan acordado 307 minutas que consisten en otras tantas decisiones sobre la coti-
diana solucién y aplicacién de politicas nacionales de manera concertada, sobre
los problemas fronterizos.
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Estos procedimientos informales han tenido gran efectividad y han destacado
importantes acuerdos sobre el mejoramiento del medio ambiente fronterizo; no
obstante, el carecer de la categorfa de Tratados Internacionales, sus benéficas
consecuencias han permitido avanzar en las soluciones, tanto de conflictos leves
como graves.

Al respecto destacan, entre otras, la minuta 242, acordada en la ciudad de
México, el 30 de agosto de 1973, por instrucciones de los respectivos Presiden-
tes de México y los Estados Unidos, mediante la cual se dio solucién “perma-
nente y definitiva” a la salinidad del Rio Colorado. También por medio de la
minuta 264, aprobada por nuestro pais el 4 de diciembre de 1980, México re-
conoci6 los serios problemas ambientales que estaba provocando la contamina-
cién del Rio Nuevo que corre a través de las ciudades fronterizas de Mexicali y
Calexico, impactando la laguna salada de Salton Sea, ubicada en el Estado de
California.”* Al respecto habra que mencionar que los Estados Unidos han ve-
nido salinizando el valle Wellton-Mohawk y esto ha ocasionado serios dafios a
los campos de algodén del Valle de Mexicali.

De la misma manera, el 20 de abril de 2001, los Estados fronterizos acorda-
ron colaborar en el combate de la fiebre aftosa, constituyendo asi otro ejemplo
de colaboracién formal.” Sin duda, en la cooperacién ambiental es donde se han
dado los logros mas significativos en esta materia, por lo que su ejemplo podria
ayudar en implementar medidas similares para resolver problemas distintos. El
Programa México-Estados Unidos de Frontera XXI, disefiado especificamente
para la cooperacién ambiental, ha pretendido coordinar los trabajos de las auto-
ridades mexicanas y norteamericanas sobre este aspecto, con un €xito operacio-
nal sin duda, aunque con una carencia de marco normativo.

Los mismos problemas que se dan en la frontera tienen distintas respuestas
legales y de politicas publicas a nivel municipal, estatal y federal. La asimetria
que se crea en consecuencia es de gravedad, pues siempre hay personas de uno y
otro lado, dispuestas a evadir las obligaciones legales situdndose en la hipétesis
menos estricta; sin embargo, con ello si bien se evade la normativa de uno de los

* En 1998, se concluyeron los Planes para Matamoros-Brownsville, Piedras Negras-Eagle
Pass, y Laredo-Nuevo Laredo, y se consideraba que hacia el afio 2000, terminarfan los demds
planes de las demds once ciudades gemelas. “La cooperacién ambiental entre México y los
Estados Unidos en 1998”. Comunicado de Prensa. Fombajada de los Estados Unidos.

» “Acuerdan Estados Fronterizos colaborar contra fiebre aftosa”. Notimex. 20 de abril de 2001.
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paises, el problema que se pretende resolver se agrava, pues lejos de solucionar-
se, la actividad ilicita al verificarse en el otro pafs, impacta la sociedad, el am-
biente y de ambos, por la estrecha interrelacién de la frontera.

Este es uno de los variados sintomas que permiten afirmar que la legisla-
cién nacional o doméstica es ineficaz para regular y solucionar los problemas
fronterizos.

Una efectiva respuesta a los problemas de toda indole en la frontera radica
idealmente en la accién concertada de ambos paises sobre los problemas comu-
nes, a través de acuerdos bilaterales con rango de tratado internacional; s6lo asi
la ley suprema de las dos uniones federales se interpondria a cualquier obstdculo
que la misma normativa nacional pudiera presentar. Por los articulos 133 de la
Constitucién Mexicana y VI de la Constitucién norteamericana, estos tratados
podrian regular los fenémenos fronterizos de comun acuerdo, en convenios
conteniendo politicas sustantivas y mecanismos de aplicacién real, con la certeza
que las politicas de un pais serdn seguidas por el otro, asi como en la coopera-
cién para su implementacién. De esta manera, ningtn interés escapara el cum-
plimiento del bienestar general de la comunidad fronteriza, con el subterfugio
de la asimetria normativa y de aplicacién que ofrece el panorama actual de los
dos paises.

La actual situacién de esta asimetria se observa en multiples fenémenos como
el del uso de sustancias peligrosas. Con la creciente actividad industrial que
representan las maquilas a lo largo de la frontera, dentro del territorio mexicano,
principalmente concentradas en torno a los ramos de la industria electrénica,
maderera, metalica y pldstica; los insumos requeridos para el desarrollo de estas
actividades dejan residuos altamente contaminantes, como solventes, que no
s6lo impactan al medio ambiente comtn de las ciudades fronterizas, sino tam-
bién a la salud personal de los trabajadores de esas plantas maquiladoras, prin-
cipalmente mujeres, lo cual genera adicionalmente una serie de problemas gené-
ticos a su familia.”

La problemitica es tan compleja, que incluso en la aplicacién de tratados de-
bidamente formalizados, como el de Limites y Aguas, el aprovechamiento de
los derechos al uso del agua es asimétrico, no sélo segin el lado de la frontera

* Laura Durazo y Margarita Diaz. “Uso de sustancias peligrosas en la industria de Tijuana
B.C. Desde una perspectiva del derecho a la informacién ambiental”. Documento de Trabajo.
Proyecto Fronterizo de Educacién Ambiental. www. lancta.ape.org/emis/docs/tijuana.him
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que tomemos como referencia sino, por el destino que se le dé a dicho uso. Un
estudio reciente ha demostrado que el uso del agua estd privilegiado a ambos
lados de la frontera a las corporaciones o industrias, mas que a los asentamientos
humanos.”

Esto demostraria que atn tratindose de los instrumentos id6neos para la so-
lucién de los problemas, como son los tratados internacionales, necesitarian de
ajustes y especificaciones con base en la accién de las comisiones bilaterales; sin
embargo, lo anterior no significa la eliminacién de tales medidas, sino una con-
secuencia légica de la armonizacién de dos sistemas juridicos para la solucién de
problemas complejos.

A pesar de la especial atencién de los Estados Unidos hacia la politica exte-
rior, llama la atencién que su principal instrumento normativo de regulacién en
torno a las relaciones internacionales no sean especificamente los tratados inter-
nacionales, acuerdos del Ejecutivo (Executive agreements) o como se les desee
denominar por la doctrina y jurisprudencia de ese pafs; sino mds bien, el ins-
trumento privilegiado sea su legislacién doméstica que con longa manus pretende
regular extraterritorialmente los fenémenos que afectan la frontera.

La aplicacién de los Tratados Internacionales ha sido efectiva en ese pais para
neutralizar cualquier regulacién de las entidades federativas que estuviera en
contra del contenido de un acuerdo internacional; sin embargo, esta supremacia
no ha sido orientada para neutralizar la legislacién federal, la cual al calificar un
hecho ocurrido fuera del territorio nacional, como de “efecto significativo sobre
los Estados Unidos”, es suficiente causal para extender la aplicacién de su ley
doméstica federal sobre otros paises o, incluso sobre res nullius o sea, el territorio
internacional. Como ejemplo de lo anterior se encuentran las siguientes leyes:
Marine Protection, Research and Sanctuaries Act, National Environmental Policy
Act y Endangered Species Act.

Los Estados Unidos no son parte del Convenio sobre la proteccion y uso de cursos
de agua transfronterizos vy lagos internacionales de las Naciones Unidas (17 de mar-

7 Un ejemplo lo constituye la industria maquiladora establecida en Piedras Negras, Coahuila,
que se dedica a fabricar pantalones de “planchado permanente”, cuyo proceso requiere de gran-
des cantidades de agua, la cual nunca ha tenido problemas de escasez de agua; mientras que en
una colonia cercana a dicha planta sufre de la falta de agua crénicamente. Irasema Coronado y
George Kourous. “Water conflict in the borderlands”. Borderines. Volumen 7. Nimero 6. Julio
1999., pp. 2-3.
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zo de 1992) por ejemplo. Asi tampoco han firmado el Protocolo de Helsinki a la
Convvencidn sobre contaminacion transfronteriza de largo alcance del aire (8 de julio
de 1985), ni el Protocolo de Oslo (14 de junio de 1994) de la misma Convencién
para una mayor reduccién de emisiones de azufre. Por su parte, en ocasiones el
Senado norteamericano ha interrumpido la entrada en vigor de instrumentos
internacionales de importancia para la frontera, como la Convencion de la Ley del
Mar (10 de diciembre de 1982), la Convencion sobre Biodiversidad Bioldgica (22
de mayo de 1992) y la Convencion sobre efectos transfronterizos de los accidentes in-
dustriales (17 de marzo de 1992), entre otros. Resalta por su importancia para el
manejo de desechos, la Convencion de Basilea sobre el Control de Movimientos
transfronterizos de desechos peligrosos (22 de marzo de 1989), la cual los Estados
Unidos no ha ratificado, a pesar de la gran importancia para nuestra comin
frontera y del gran nimero de problemas que esos desechos representan para la
poblacién de ambos paises.

De la misma manera, los Estados Unidos no han ratificado la Convencién In-
ternacional sobre el Establecimiento de un Fondo Internacional para la indemnizacion
por daios causados por la contaminacion por petrdleo (18 de diciembre de 1971),
como tampoco las Convenciones Internacionales de 1969, 1976 y su Protocolo
de 1984 sobre dafios provocados por la misma contaminacién petrolera.

En contraste, México se ha caracterizado por una intensa participacién inter-
nacional, formalizada a través de tratados internacionales debidamente formali-
zados; es decir, ratificados por el Senado. A diferencia de los Estados Unidos,
los Tratados celebrados con México no requieren de una ley doméstica de im-
plementacién en ningin momento para su validez, lo cual ha provocado algunos
problemas que pretenden ser resueltos mediante el precedente judicial emitido
por la Suprema Corte de Justicia en 1999 bajo los siguientes términos:

TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMEN-
TE POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO
PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

(...) Esta Suprema Corte de Justicia considera que los tratados internacionales se en-
cuentran en un segundo plano inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por
encima del derecho federal y local. Esta interpretacion del articulo 133 constitucio-
nal, deriva de que estos compromisos internacionales son asumidos por el Estado
Mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la comu-
nidad internacional; por ello se explica que el Constituyente haya facultado al Presi-
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dente de la Reptblica a suscribir los tratados internacionales en su calidad de jefe de
Estado y, de la misma manera, el Senado interviene como representante de la volun-
tad de las entidades federativas y, por medio de su ratificacién, obliga a sus autori-

dades.(...)**

Por consecuencia, si bien la anterior tesis no tiene fuerza de jurisprudencia y
aunque fuera, ésta no cuenta con la misma fuerza legal del precedente en los
Estados Unidos (Stare decisis), 1a tendencia en México es de ubicar jerdrquica-
mente a los tratados internacionales por encima de la legislacién, sea federal o
local; lo cual aunque cuestionable desde el punto de vista de Derecho Constitu-
cional mexicano, resulta positivo para la solucién de los problemas fronterizos y
nos favorece y facilita la internacionalizacién de las fronteras.

A pesar de esta ventaja, IMéxico no ha desarrollado del todo las consecuencias
del concepto de “ley suprema de la Unién”, a que se refiere el articulo 133 cons-
titucional, el cual es una traduccién literal al espafiol de la Cldusula de Supre-
macfa de los Estados Unidos. Por ejemplo, en México, los “jueces de cada Es-
tado” no son los que aplican la ley suprema, sino que dicha tarea es exclusiva de
los jueces federales. De la misma manera, los tratados internacionales no son
aplicados frecuentemente por los tribunales locales, donde se ventilan los pro-
blemas fronterizos, sino que, aunque surja un problema de aplicacién por el
tratado, la jurisdiccién de los Estados tiende a esperar que sea un tribunal fede-
ral el que lo resuelva.

Ademds, esta regulacién internacional excluye categéricamente la participa-
cién de las entidades federativas en México, provocando una rigida perspectiva
de los problemas fronterizos, pues en la elaboracién de las politicas publicas
respecto de dichos temas, los Estados y municipios mexicanos convidados de
piedra en la formacién de instrumentos internacionales e incluso de las leyes
federales. No existe en consecuencia, la debida “permeabilidad” entre los Esta-
dos y municipios y la Federacién.

Un dltimo problema de esta semblanza, lo constituye el hecho de falta de
aplicacién de la regulacién ambiental y de otra naturaleza en México. Nuestro
pais no se caracteriza por un eficiente logro en el cumplimiento de la ley. Lo
mismo sucede hacia los Tratados Internacionales, por lo que la frontera estd

8 Semanario Judicial de la federacion y su Gaceta. Tomo X. Noviembre de 1999. Tesis
LXXVII/99., p. 46.
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entre dos establecimientos que la danan: por un lado un pais, los Estados Uni-
dos, no desean comprometerse por completo en la regulacién internacional de
los problemas fronterizos, mientras que por otro, México, promete hacerlo pero
no lo cumple a cabalidad. Este circulo vicioso ha provocado el agravamiento de
algunos problemas y ha generado nuevos, como la extraterritorialidad de las
leyes norteamericanas.

En conclusién, podemos afirmar que los acuerdos internacionales no son ex-
trafios en la solucién de problemas fronterizos de nuestros paises; sin embargo,
los Estados Unidos se muestran reticentes para reconocer esta via de solucién, y
la celebracién de los mismos es escasa; mientras que en México, su aplicacién y
seguimiento es deficiente. La materializacién de los problemas fronterizos en
convenios internacionales ayudarfa a formar comisiones binacionales, expertas y
eficientes como lo han sido, para especializarse en la atencién de problemas que
afectan a los dos paises por igual. De la misma manera, estos acuerdos darfan
formalidad y establecerfan las politicas a seguir de comin acuerdo, fuera del
dmbito doméstico.

El contenido de los convenios por signarse variarfa de acuerdo a la materia
objeto de regulacién, pero en todo caso, la prohibicién constitucional hacia los
Estados y municipios para concurrir en esos acuerdos, es un obstdculo en la
actualidad para la solucién real y efectiva de sus problemas, que si bien hay in-
terés nacional en resolverlos, éstos comienzan por impactar seriamente a las
localidades fronterizas. La realidad ha rebasado la formalidad legal y distintos
reuniones y negociaciones se han consolidado ha través de varios afios, por lo
que habra sencillamente de reconocerlos y legitimarlos mediante la supresion de
las barreras al reconocimiento de la personalidad internacional de los Estados y
Mmunicipios.

Lo anterior implicarfa igualmente, que la Federacién se reservaria la facultad
para vetar o hacer observaciones a los acuerdos concluidos por las localidades,
pero que quienes primero tienen los problemas serfan capaces —y responsa-
bles— de solucionarlos con el apoyo federal. Este sistema no es una innovacién
y funciona en otros sistemas federales con éxito.

V. El agua como contenido de Tratados Internacionales

La globalizacién econémica en Norte América ha provocado que tres paises
diferentes como Canadd, Estados Unidos y México hablen un mismo idioma
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econémico, pero falta mucho por hablar un mismo idioma juridico. Para mues-
tra, nos conformamos con analizar la concepcién y naturaleza juridicas tan dife-
rentes entre los tres paises de lo que es un tratado internacional. Particularmen-
te, describiremos las mds recientes resoluciones judiciales de Estados Unidos y
de México que muestran la mds profunda confusién en cuanto a la jerarquia de
los Tratados Internacionales y su relacién con el derecho nacional de cada pais.
Esta indefinicién dafa el desarrollo del Derecho Internacional y, ademds, pro-
voca conflictos con el derecho interno de ambos paises.

La facultad para celebrar Tratados Internacionales prevista en la Constitu-
cién Federal Mexicana fue inspirada en el texto de la Constitucién de los Esta-
dos Unidos, tal como muchas otras instituciones; sin embargo, este modelo no
fue conocido en sus origenes ni en sus circunstancias politicas, sino tan sélo en
el lenguaje prescriptivo de su Constitucion.

Pero ademis del desconocimiento de sus origenes, la evolucién constitucional
de los Tratados Internacionales en los Estados Unidos ha estado sujeta a inter-
pretaciones judiciales, amplias en su espectro, que contrastan con el rigorismo
de nuestro Derecho Codificado.

Originalmente, la facultad para celebrar Tratados fue concebida por la Comi-
si6én respectiva de la Convencién Constituyente de los Estados Unidos, como
una facultad otorgada al Senado, segun se present6 en proyecto, durante la se-
si6n del 6 de agosto de 1787; no obstante, durante los tltimos dias de la Con-
vencién, se incluy6 al Presidente de ese pais como corresponsable en las relacio-
nes exteriores.”

Mediante el desarrollo en el ejercicio de esta facultad, las responsabilidades
del Presidente y del Senado se han definido, haciendo del Presidente el nego-
ciador tnico y del Senado, el 6rgano ratificador, en un proceso que observa
etapas separadas y diferenciadas.”

El ejercicio de facultades exclusivas, bien del Presidente para negociar Tra-
tados, o del Senado para ratificarlos en su caso, debe entenderse como un didlo-

¥ FindLaw. Constitutional Law Center: US Constitution, Article 11, Clause 2.

% Fue John Jay quien escribié en E/ Federalista ntimero 64, que la etapa de negociacién harfa
del Presidente, el actor preponderante en la celebracién de Tratados. Por su parte, la Suprema
Corte de Justicia de ese pais aboné en este tema con la decision de United States v. Curtiss-
Wright Export Corporation 299 US 319 (1936), mediante la cual determiné que las etapas a
cargo del Presidente y del Senado eran separadas y diferenciadas una de otra.
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go entre poderes y no mondlogos separados, que al confrontarse pudieran pro-
vocar serios trastornos a la politica exterior. E.n México, al nivel local, ya co-
mienzan a apreciarse conflictos por la falta de entendimiento en el ejercicio de
facultades exclusivas de distintos poderes y el pretendido predominio del Poder
Ejecutivo,” por lo que al nivel federal pudieran presentarse igualmente proble-
mas de ratificacién de Tratados.

Sin embargo, la separacién tajante de las etapas en el proceso de celebracién
de Tratados, puede provocar problemas en la negociacién internacional, ya que
observaciones posteriores a la firma del Tratado, formuladas al interior del Se-
nado, podrian poner en peligro la celebraciéon misma del instrumento, como
sucedi6 con el Tratado de Versalles de 1919, para la creacién de la Liga de las
Naciones, donde el Senado norteamericano no ratific6 el Tratado negociado a
pesar de haber sido auspiciado por el Presidente Woodrow Wilson.

De esta manera, la naturaleza contractual de los Tratados entre Naciones es
alterado por un requisito que al principio pareciera de mera forma, pero que es
de existencia, como es la ratificacién del Senado, a quien formalmente no se le
reconoce la naturaleza de participante en la negociacién internacional. Por ello,
en el antiguo caso de Foster v. Nelson 27 US 314 (1829), la Corte Marshall de
los Estados Unidos decidié considerar a los Tratados como equivalentes a una
ley del Congreso, lo cual se materializaba en una ley que implementarfa el Tra-
tado concluido.™

Pero la formalizacién de un Tratado requiere de la aprobacién de tres cuartas
partes de los votos en el Senado, este requerimiento hace muy dificil en ocasio-

*! Por ejemplo, en los Estados de Tlaxcala y Nayarit se observan serios conflictos entre los po-
deres Ejecutivo y Legislativo por la interposicién de vetos por parte del primero, a los presu-
puestos de egresos aprobados por los segundos. Todavia durante el primer semestre del afio
2003, no se habfa definido juridicamente si era posible que el Ejecutivo del Estado vetara o no
los Presupuestos de Egresos.

*2 La implementacién de los Tratados Internacionales mediante una ley del Congreso o Parla-
mento, es una tradicién anglosajona muy arraigada, tanto para Estados Unidos, como para
Canadi, tal como se explicé en los casos sobre las Convenciones sobre Trabajo por el Consejo
Privado de Inglaterra: “Within the British Empire is a well-established rule that the making of
a treaty is an executive Act, while the performance of its obligation, if they entail alteration of the
existing domestic law, requires legislative action. Unlike some other countries, the stipulations
of a treaty duly ratified do not within the Empire, by virtue of the Treaty alone, have the force
of law” Attorney General for Canada v. Attorney General for Ontario et al. (1937) Dominion Law
Reports 326, 347 (PC).
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nes lograr que un Tratado sea ratificado, por lo que el Presidente de los Estados
Unidos, en su cardcter de conductor de la politica exterior y de comandante en
jefe de las fuerzas armadas, ya que mucho de su politica exterior se basa en el
uso de las armas, ha ejercido al margen de la Constitucién, facultades para cele-
brar otros instrumentos internacionales que no son denominados Tratados, para
librar el requerimiento del voto senatorial; asi como el Poder Judicial ha ejerci-
do tradicionalmente la revisién judicial también al margen de la Constitucién
permitiendo y dando plena legitimidad a las convenciones y compromisos fir-
mados por el Presidente de los Estados Unidos.

La primera legitimacién dada al Presidente para comprometer al pafs inter-
nacionalmente sin la celebracién de Tratados propiamente dichos, se dio en las
negociaciones con México en 1923, a través del “Acuerdo entre Caballeros”,
conocido como los “Tratados de Bucareli”, para evadir la aplicacién del articulo
27 constitucional a las concesiones petroleras en nuestro pafs. Ni Alvaro
Obregén, ni los tres Presidentes de los Estados Unidos que intervinieron, so-
metieron a sus respectivos Senados para ratificacién el instrumento negociado a
puerta cerrada. Posteriormente, el caso Reid v. Covert 351 US 487 (1956), dio
carta de naturalizacién a los denominados genéricamente “Acuerdos del Ejecu-
tivo”, como una facultad exclusiva del Presidente de los Estados Unidos para
celebrar estos compromisos, diferentes de los Tratados Internacionales.

La necesidad de implementar los Tratados mediante leyes domésticas, segtn
la tradicién anglosajona, ha enfatizado la separacién de funciones del Ejecutivo
por un lado y del Senado por el otro, creando diversos problemas de comunica-
cién entre un poder y el otro. Lo anterior debido a que la negociacién y la fir-
ma de un Tratado concebidas como facultades exclusivas del Ejecutivo, separa-
das de la facultad senatorial para ratificar, y de las facultades legislativas del
Congreso para reglamentar el contenido de un Tratado, mediante una ley de
implementacién, pueden generar contradicciones con la intencién original del
Tratado.

Pero la implementacién de Tratados mediante leyes, tiene la limitacién de re-
ferirse a la legislacién federal y a su 4mbito de competencia, por lo que si el Tra-
tado se tratara de implementar en el régimen interior de los Estados miembros
de un Sistema Federal, la teorfa anglosajona de la implementacién es insuficien-
te, ya que concebida para un pais centralista, no se explica por s{ misma en un
pais federal como lo son los tres paises de América del Norte.
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FEstados Unidos salvé artificialmente este problema con precedentes judicia-
les que provienen desde el siglo XVIII, cuando el Tratado de Paz celebrado
entre ese pafs y la Gran Bretafia, entr6 en conflicto con varias leyes expedidas
por los Estados del sur, particularmente Virginia, al confiscar los bienes de los
ingleses, mientras que en el Tratado se obligaba el gobierno federal a respetar
los derechos de propiedad de dichos subditos. En los casos Ware v. Hylton
(1796) y Martin v. Hunter 's Lessee (1816), se afirmé la supremacia de los Tra-
tados Internacionales sobre las leyes locales, contraviniendo la ortodoxia de la
regla de implementacién por un lado, pero por otro, asignidndole el caricter de
ley federal autoaplicativa al Tratado Internacional, confirmando asi la tesis de
John Marshall de que los Tratados eran leyes del Congreso Federal.

Las anteriores decisiones de la Suprema Corte fueron magistralmente com-
plementadas por el precedente McCulloch v. Maryland (1819), donde se estable-
ci6 que la distribucién de competencias en el federalismo de los Estados Unidos
no exigfan facultades explicitas en la Constitucién para el gobierno federal, sino
que estaba autorizado para expedir cuantas leyes fuesen “apropiadas y necesa-
rias” para lograr el bienestar general de la Nacién; por lo que si la Federacion
podia expedir dichas leyes, también podia celebrar Tratados sin ninguna limita-
cién, sobre todo cuando las relaciones exteriores eran de exclusiva competencia
y les estaba prohibido a los Estados el entablar negociaciones internacionales.

Por nuestra parte, antes de 1999, la jurisprudencia de la Suprema Corte
Mexicana respecto a la jerarquia de los Tratados Internacionales se resumia en
la Tesis del Pleno ntimero C/92, cuyo encabezado decfa: “Las leyes federales y
los Tratados Internacionales tienen la misma jerarquia legal”.” Sin embargo,
esta tesis ha sido modificada como lo hemos visto, dando a los Tratados una
preponderancia muy especial, de dudosas consecuencias.

VI. Organizacién administrativa de los recursos hidriulicos en México
La administracién del agua en México posee como caracteristicas estructurales,
tanto la descentralizacién en su uso, manejo y supervisién, como su caricter de
bienes de dominio publico de uso comtn. En el trabajo anteriormente entrega-
do se explicé que hasta el porfiriato, todas las leyes y facultades de administra-
cién del agua recafan bajo las potestades de los ayuntamientos y gobernadores;

3 Semanario Judicial de la Federacion y Gaceta. Ntimero 60. Diciembre de 1992., p. 27.
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sin embargo, la ley federal del 21 de diciembre de 1910 marcé la diferencia
asimilando la mayorfa de las aguas del pafs, a la categoria de aguas nacionales, y
confiando a la Secretarfa de Fomento la operacién sobre el uso y explotacién del
recurso.

FEsta tendencia se distanciaba de cientos de afios de administracién descentra-
lizada del agua, por lo que tuvo que fundarse en una explicita disposicién cons-
titucional, prevista en el articulo relativo a las facultades del Congreso de la
Unién, que fuera aprobado como reforma el 20 de junio de 1908. He aqui el
cardcter pendular de las facultades en materia del agua, tal como se ha descrito
en otras materias, como la financiera, en el federalismo mexicano: De un extre-
mo se pasa al siguiente, de un periodo de descentralizacién absoluta se termina
en otro de marcada centralizacion.

Sin embargo, el mismo término de aguas nacionales lleva a la conclusién que
su manejo le corresponde al pueblo, tal como distinguidos tratadistas han con-
cluido.” Este pueblo no esti reducido a la Federacién ni a las entidades federa-
tivas, segun lo establece el articulo 39 constitucional, al determinar que Zodo
poder dimana del pueblo, sino que trasciende a todos los niveles de gobierno; ya
que por su voluntad, la Republica federal, democrética y representativa se forma
y estd integrada por Estados libres y soberanos que al unirse crean a la Federa-
cién, de acuerdo al articulo 40 constitucional.

La Ley de Aguas Espafiola de 1866 captur6 muy bien el espiritu de esta
colaboracién Intergubernamental, cuando aludié al hecho de que la manco-
munidad de intereses a que dan lugar los aprovechamientos colectivos de aguas
publicas, exige una administracién comun con la participacién de todos los
actores.”

Los rios, propiedad nacional, son por lo tanto, bienes inmuebles del dominio
publico, no sujetos de apropiacién privada,” cuya naturaleza juridica la otorga

* Adolfo Merkl. Teoria General del Derecho Administrativo. Editora Nacional. México. 1975., p.
402.

* Emilio Pérez Pérez. “Naturaleza de las comunidades de usuarios del agua y esquema de su
régimen juridico”. Civitas. Revista Espaiiola de Derecho Administrativo. Numero 81. Enero-
marzo 1994., p. 48. Del mismo autor “Marco juridico del uso del agua en los regadios espafio-
les”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario. Afio LXXI. Mayo-junio 1995. Numero 628., p.
793.

% Esta caracterfstica es igualmente observada en otros sistemas juridicos, como el de los Estados
Unidos. David. H. Getches. Water Law. West Publishing Co. 1997. Saint Paul., p. 82.
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el legislador y encomienda al Estado Federal en su mantenimiento y explota-
cién. Desde el Derecho Romano, los rios son considerados como bienes del
dominio publico, asigndndoles las caracteristicas de: a) uso publico de acuerdo
con la ley, b) la perennidad de sus aguas, ¢) la magnitud de su volumen de agua
y, algo extraordinariamente importante para este ensayo, d) la opinién de los
habitantes que se aprovechan de sus aguas (existimatio circumcolentium).”’

La conformacién de estas caracteristicas es producto de la opini6én de los glo-
sadores del Derecho Romano que fueron explicando la naturaleza de dominio
publico de los rios. De esta manera, Ulpiano en el Digesto consideré que los
rios publicos, de agua profluens, tenian que contar con aguas perennes (Digesto.
Libro 43. Titulo 12. Ley 1* Pérrafo 3°) y de magnitud mayor que los arroyos.
La navegabilidad no era sustancial al caracter publico de los rios, aunque era
indicativa de esa naturaleza.

El siguiente paso en la centralizacién de la administracién de los recursos
hidrdulicos se plasmo en la reforma constitucional del 21 de abril de 1945 por la
cual, la participacién del Congreso de la Unién fue reducida para ampliar el
control y absoluto manejo del recurso en manos del poder Ejecutivo Federal, de
ahi que hayamos afirmado que el sistema presidencial concentré los poderes
constitucionales en ésta y muchas otras materias, desvirtuando las tendencias
descentralizadoras del sistema federal.

La Secretarfa de Recursos Hidrdulicos, creada en 1946, fue producto de di-
cha reforma. A partir de esta fecha, el término Naci6n ha venido desvirtudndo-
se, para convertirse en “Federacién” y, mds especificamente, Administraciéon
Publica centralizada; dando como consecuencia una virtual renuncia de la sobe-
ranfa o poderes del pueblo, a favor de sus administradores, que ni siquiera son
sus representantes politicos. Un correctivo a esta tendencia lo marcé la Ley
Federal de Aguas de 1972, por la cual los usuarios, ejidatarios, comuneros,
pequefios propietarios y colonos se incluyeron como parte de la organizacién, asi
como representantes de los gobiernos estatales y municipales.

Continué esa tendencia, la creacién de la Comisiéon Nacional del Agua en
1989 como un organismo desconcentrado de la Secretarfa que antecederfa a la
Secretarfa de Medio Ambiente, Recursos Naturales y Pesca. No obstante, des-
de su creacién, la Comisién ha estado unida a una organizacién centralizada

7 Miguel S. Marienhoff. Tratado de Derecho Administrative. Abeledo-Perrot. Buenos Aires. Vol.
VI, p. 325.
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de una Secretaria de Estado, cuando funcionalmente, desde el Plan Nacional
de Desarrollo (1989-1994), ha requerido la implementacién de un Programa
Nacional de Descentralizacién de los Distritos de Riego, que marcan la pauta
claramente a una descentralizacién nuevamente. La vigente Ley del Agua de
1992 consolida la descentralizacién y considera a los consejos de cuenca como
6rganos de relacién intergubernamental entre la Federacion, los Estados y los
Mmunicipios.

La desconcentracién no es una férmula feliz para lograr los objetivos comple-
jos de las relaciones intergubernamentales en el marco de un federalismo coope-
rativo. En principio, la administracién de los recursos hidrdulicos observa una
organizacién administrativa compleja, cuyo control no podria ser exitosamente
mantenido por una sola cabeza. Un solo Secretario de Estado al frente de la
organizacién pondria en peligro el control mismo y la eficiencia en la adminis-
tracién.”® El articulo 33 del Reglamento Interior de la Semarnap, publicado el 8
de julio de 1996,” establece que los organismos desconcentrados al no tener
personalidad juridica, ni patrimonio propio, estaran jerdrquicamente subordinados
a los mandos de la Secretaria, por lo que las decisiones en materia de adminis-
tracién de los recursos hidraulicos estdn en manos de una estructura politica-
burocritica, mis que de una estructura politica-democratica.

Fl titular de la Semarnap con fundamento en esta subordinacién jerdrquica
podra conformar, modificar, revocar o nulificar los actos dictados, a pesar de ser
producto del consenso entre autoridades federales, estatales, municipales y de
usuarios, de la organizacién de la Comisién Nacional del Agua. Esta centraliza-
cién es tan absoluta que no hace falta denominar como desconcentrado a un orga-
nismo que estd totalmente subordinado en su actuacién.

{Por qué es necesario llevar a cabo una profunda estructuracién en la admi-
nistracién del agua? {Por qué es preferible la descentralizaciéon que la “descon-
centracién” para la estructura de la Comisién Nacional del Agua? Aunque ya
hemos articulado algunas respuestas en las paginas anteriores, estas preguntas
serdn objeto de respuesta en el siguiente apartado.

** James D. Thompson. Organizations in action. McGraw-Hill. Nueva York. 1967., pp. 132-
135.

%% Reglamentos Interiores I. Revista de Administracién Ptblica. México 1996. INAP. Nimero
93., p. 321.
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VII. La descentralizacién: forma de organizacién administrativa compatible con
el federalismo y la democracia

La descentralizacién es una tendencia que inspira manifestaciones en la politica

y en la administracién. Segiin hemos explicado, la descentralizacién politica que

conlleva el ejercicio auténomo de los poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial,

por parte de Estados libres y soberanos, es una decisién fundamental determi-

nada por el pueblo y consignada en el articulo 39 constitucional.

De la misma manera, la descentralizacién administrativa es una forma evolu-
cionada de la organizacién administrativa que surge en la Constitucién de 1917,
a través de los desaparecidos Departamentos Administrativos hasta los orga-
nismos descentralizados o establecimientos publicos dotados de independencia.

En la desconcentracién, los supuestos organismos auténomos, ejercen facul-
tades delegadas que corresponden originalmente al Poder Ejecutivo Federal, tal
como el articulo 37 del reglamento Interno de la Semarnap prescribe para la
Comisién Nacional del Agua. No obstante, insistimos que la administracién de
las aguas nacionales exceden las facultades del Presidente de la Republica, pues
como bienes del dominio publico, son administradas por todos los niveles de
gobierno y en sus resoluciones intervienen actores publicos y privados que no
dependen del Poder Ejecutivo Federal. El cardcter nacional corresponde a todo
el pueblo de México, que lo ejerce a través de todas las autoridades del Estado
Federal, por lo que la concentracién de todas las facultades sobre el agua en el
Presidente de la Reptblica es una ficcién que raya en lo inconstitucional.

En el anterior ensayo comentamos el caso de la dotacién y restitucién de tie-
rras durante el periodo preconstitucionalista de 1915, a través de la ley del 6 de
enero, por medio de la cual los procedimientos agrarios estaban articulados en-
tre autoridades federales y estatales, por lo que no fue ni ha sido una facultad
exclusiva ni de la Federacién ni de los Estados. El agua que a través del riego
ha estado ligada a dicha dotacién de tierras, también debe tratdrsele de la misma
manera, como parte de las relaciones intergubernamentales.

En la aplicacién de la Ley de Aguas Nacionales, la administracién del recur-
so no le corresponde exclusivamente a la Federacién, pues la misma Constitu-
cién plasma en el articulo 115, fraccién 111, inciso a, constitucional la facultad
del Municipio para administrar las obras del agua potable, drenaje, alcantarilla-
do, tratamiento y disposicién final de residuos; y en cuanto a los Estados, su
régimen interior le concede facultades reservadas, ademds de las explicitas en las
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leyes federales sobre esta materia."’ En otras palabras, constitucionalmente, el
régimen juridico de las aguas no es facultad exclusiva de ninguno de los niveles
de gobierno, por lo que no puede haber una dependencia de la Administracién
Publica Centralizada que concentre todas las funciones relacionadas con la ad-
ministracién del agua; tal como explicamos en el anterior ensayo con relacién a
las facultades en materia educativa: la desaparicién de la Secretarfa de Instruc-
cién Puablica y Bellas Artes, prevista en el articulo 13 transitorio de la Constitu-
cién de 1917, obedecié precisamente a que la educacién publica, con su cardcter
nacional y democratico de acuerdo al articulo 3° constitucional, no podia ser
atendida exclusivamente por una Secretarfa de Estado dependiente del Poder
Fjecutivo Federal y, a la postre, se crearon multiples organismos descentraliza-
dos para atender, en su nivel superior, a la educacién publica.

Es por ello que la descentralizacién en la administracién de las aguas nacio-
nales resulta necesaria y congruente. La desconcentracién en que se encuentra la
Comisién Nacional del Agua, teniendo que atender y coordinar a los actores
estatales, municipales y de usuarios del servicio del agua, no es mas que una
apariencia de administracién auténoma de dicho recurso, pues la obediencia
jerdrquica, el sometimiento administrativo, la delegacién de facultades, la revo-
cacién de sus resoluciones por via administrativa y todos los demds elementos de
dependencia que se observan en ella, no hacen mas que concluir que no existe
ningln elemento sustancial de autonomia, ni técnica, ni administrativa, ni de
ninguna indole, por lo que no tiene sentido que sea un organismo desconcen-
trado por regién o territorial, ya que se les somete a la categorfa de delegaciones,
como las demds dependencia del Ejecutivo Federal que cuentan con oficinas en
todo el territorio del pafs.

En el mundo, la administracién del agua resulta de la mayor importancia y se
observa una clara tendencia a estructurar una organizacién descentralizada.
Desde el tltimo cuarto del siglo XX, qued6 plasmado en la agenda politica

“ Los estudios clasicos de la Administracién Publica senalan que los intereses locales merecen
formas descentralizadas de administracién. M. Blunchli. “La Administracién Publica” (1876).
Rewvista de Administracion Piiblica. Ntimero 42. Abril-junio 1980. INAP., p. 133. El servicio de
agua potable y alcantarillado no s6lo es problema municipal, sino los Estados toman en sus
manos, ante la insuficiencia de los municipios, como se observa en Salvador de la Mora Diego.
“Fl programa de agua potable y alcantarillado en zonas urbanas, la experiencia nacional y local”.
Control Gubernamental. Gobierno del Estado de México. Afio II. Numero 5., pp. 50-55.

312



EL AGUA: OBJETO DEL DERECHO, LA POLITICA Y LA ADMINISTRACION

nacional que descentralizar era sinénimo de democratizar y que democratizar
era descentralizar.* Puede concluirse que todo el siglo XX, con rafces desde los
tltimos 25 anos del XIX, México ha sufrido un gran proceso centralizador,
aparejado con la consolidacién del presidencialismo, de manera proporcional a
su abandono por la vida democritica. Ante el nuevo panorama del siglo XXI, la
democracia debe ser y serd el motor de la descentralizacién en el pais, tanto por
el legado federalista con que contamos, como por la prospectiva que deseamos
en la democratizacién plena que implicard una mayor descentralizacién de nues-
tros servicios.

De esta manera, la descentralizacién administrativa se caracteriza por contar
con facultades propias establecidas en la ley, como es el caso de la CNA y la Ley
Federal de Aguas, con personalidad juridica y patrimonio propios, que no son
simples agentes por delegacién sometidos a una obediencia jerdrquica a la ad-
ministracién publica, sino que toma sus decisiones con base en consideraciones
técnicas y politicas derivadas no de la autoridad central, sino de los 6rganos
representativos de las comunidades a las que sirve.*

La justificacién inicial para que la CNA fuese organizada como organismo
desconcentrado se bas6 precisamente en que las cuencas deberfan ser atendidas
en el lugar donde se ubican y por agentes que respondieran a los intereses de las
comunidades por las que atraviesan los rios; ésta ha sido una caracteristica es-
tructural de la administracién del agua, desde las épocas mds remotas, no podria
pensarse en consecuencia, que una autoridad central sea la encargada de decidir
y conducir esta gestion.

Para Vedel, las diferencias entre la desconcentracién y la descentralizaciéon
son abismales:

1. La desconcentracién no tiene ningin elemento democritico, sino que es una
técnica de mando,

2. La descentralizacién cuenta con un valor democratico pues deja a los interesados
o de sus representantes, la conduccién de sus asuntos,

*! Victoria E. Rodriguez. Decentralization in México. From Reforma Municipal to Solidaridad to
Nuevo Federalismo. Westview Press. 1997., p. 7.

* Georges Vedel. Droit Administratif Presses Universitaires de France. Colecciéon Thémis. 52
edicién. 1973, p. 639.
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3. La descentralizacién es la forma de organizacién mds compatible con el federa-
lismo, aunque también se da en regimenes centralizados,
4. La descentralizacién puede ser territorial y funcional (servicios).*

Por supuesto, la autonomia que se logra con la descentralizacién no implica la
total carencia de mecanismos de control, pues ello no es posible, ya que serfa
contrario al principio de division de poderes. Ningun organismo auténomo
descentralizado escapa a los controles de los demds poderes, como al juicio poli-
tico, la responsabilidad administrativa o la revisién judicial de sus actos. Desde
este punto de vista, la descentralizacién no excluye responsabilidad, sino que la
comparte con los demds érganos de gobierno.

Incluso con relacién a la Administracién Publica, los organismos descentrali-
zados cuentan con un régimen de responsabilidad que debe estar detallado en la
ley que los crea, denominado “tutela administrativa”; que se diferencia de la
jerarquia administrativa sobre los organismos desconcentrados en que ésta es
incondicional y genérica, mientras que la tutela es limitada a los supuestos y
condiciones marcados en la ley.

Esa tutela se ejerce por toda la Administracién Puablica y no por una depen-
dencia en particular, por lo que no es “sectorizada”, lo cual abunda en la dife-
renciacién entre la descentralizacién y la desconcentracién.** Lo anterior debido
a que la tutela tiene como objetivo el control de la legalidad sobre el 6rgano
auténomo; ya que si bien tiene facultades legales exclusivas,” éstas deben ser
revisables no para marcar la dependencia, sino para garantizar el eficaz cumpli-
miento de la ley que le da sustento.

Todo lo anterior, permite describir algunas ventajas de la descentralizacién
sobre cualquier otra forma de organizacién administrativa:

1. Existe una mejor adaptacién del servicio publico hacia las necesidades de los
interesados,

2. Es una forma democritica de organizacién administrativa, al dejar la gestién de
un bien o servicio, de acuerdo a las necesidades de los interesados,

3. Desahoga eficientemente el trabajo sin sobrecargar de trabajo a las autoridades
centrales, reservdndose éstas facultades de supervision,

* Vedel. Op. Cit., p. 639.
* Idem., p. 643.
* Marienhoff. Op. Cit. Volimen L, p. 635.
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4. La prestacion del servicio se otorga de manera mds rdpida y eficiente, ya que las
decisiones se toman en el lugar mismo.*

Si bien la eficiencia es un concepto que puede escapar a las divisiones de cen-
tralizacién o descentralizacién, otra ventaja que se observa en la adopcién de
esta tendencia de politica administrativa, resulta de la forma de Estado en que se
ha organizado México, como una republica federal. Efectivamente, el federa-
lismo tiene como base la descentralizacién politica, lo cual implica que la des-
centralizacién administrativa es necesaria para lograr los objetivos de un sistema
federal, pues es el complemento idéneo de una distribucién de facultades entre
diversos niveles de gobierno.

Los organismos de cuenca en paises federales y centralistas tienden a elegir a
sus integrantes de entre los usuarios. Tomando el ejemplo del Estado de Cali-
fornia en los Estados Unidos, donde existen 4200 distritos hidrdulicos a nivel
de condados (municipios), todos ellos observan completa autonomia de los or-
ganismos federales y estatales. Fin el condado de San Diego, funciona el Distrito
de la Presa Padre (Padre Dam Municipal Water District) que brinda el servi-
cio del agua en un drea de 85 millas cuadradas a 125 000 usuarios. La agencia u
organismo estd integrado por cinco miembros que forman parte de la Junta
Directiva (Board of Directors). Cada miembro es electo popularmente por cua-
tro afios y representan una zona geogréfica especifica dentro del distrito, aunque
sus decisiones afectan todo el distrito. La Junta Directiva nombra a una admi-
nistrador general del Distrito que es el funcionario operativo, en la conduccién
diaria de los asuntos. Finalmente, es conveniente anotar que las facultades de la
Junta Directiva son las mds importantes respecto a la conduccién del distrito,
como son: a) Fijacién de politicas hidrdulicas para el distrito, b) Determinacién
de los procedimientos de operacién, ¢) Otorgamiento de contratos para la cons-
truccién de obras hidraulicas, d) Aprobacién del presupuesto del distrito, y e)
Fijacién de tarifas y derechos.

Este modelo es seguido con pocas variaciones en, por lo menos, diecisiete Es-
tados de la Unién Americana. En todos ellos, los distritos hidriulicos son ad-

* Op. Ult. Cit., pp. 641-642.
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ministrados por una junta elegida por los usuarios del agua.” En Texas, estos
distritos cuentan con gran tradicién y surgieron precisamente para el uso del
agua del Rio Bravo o Grande en la irrigacién de esa zona drida. Actualmente se
cuentan 1300 distritos. LLa importancia fue tan grande, que la Constitucién de
Texas fue reformada en 1904 explicitamente para proveer la creacién de una
“agencia” u organismo a cargo de estos distritos hidraulicos.” La independencia
de estos distritos se acerca a la de los municipios o condados, la Suprema Corte
de Estado de Texas ha reconocido que estos distritos son

Entidades politicas que subdividen al Estado y que llevan a cabo funciones guberna-
tivas, por lo que gozan de la misma categoria que los condados y otras divisiones
politicas establecidas en la ley.”

Pero ain en paises centralistas como Espana, la descentralizacién politica ha
influido en sus estructuras y con la Constitucién de 1978 se han consolidado las
Comunidades Auténomas que son equivalentes a lo que una entidad federativa
serfa en una Federacién. La Ley 29 del 2 de agosto de 1985, relativa al agua en
Espaia, otorgé al Estado o autoridad central la capacidad de planeacién hidrau-
lica tomando como base de dicha administracién a la cuenca.

En la sentencia 227/88 del 29 de noviembre de 1988, el Tribunal Constitu-
cional Espanol delimité las competencias entre el Estado (autoridad central) y
las Comunidades Auténomas, en relacién con la administracién del agua. Te-
niendo como base las cuencas, al ser un elemento territorial local, la sentencia
favoreci6 la descentralizacién en la administracién del agua, a favor de las Co-
munidades Auténomas, interpretando a las disposiciones del Reglamento del
Dominio Puablico Hidrdulico de ese pais, expedido el 11 de abril de 1986, como
supletorias de las disposiciones legales de las Comunidades Auténomas.

Esta importante sentencia, invirtié la preeminencia de las disposiciones lega-
les expedidas por el Estado central y confi6 la regulacién de las cuencas a las
disposiciones legales de las Comunidades Auténomas, a las que interesa en pri-

7 Timothy W. Glidden. Water administration in the seventeen western Status. A report to the New
Mexico Legislature Council. New Mexico Legislature Council Service. Santa Fe. 1965., p. 51
passim.

# Alan D. Carey y John P. Owen. Water Districts, an asset or a liability? Houston Home Build-
ers Association. 1959., p. 13.

¥ Carey y Owen. Op. Cit., p. 16.
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mer lugar la suerte del recurso. Ello sélo puede lograrse reconociendo la pers-
pectiva descentralizadora de la administracién del agua.

De esta manera, la confederacién hidroldgica, equivalente al consejo de cuen-
ca mexicano, es declarada auténoma e independiente de la administracién
publica centralizada de Espafa. La Ley de Aguas Espafola crea un Consejo
Nacional del Agua integrada por representantes del Estado (central), de las
Comunidades Auténomas, organismos de cuenca y profesionales y confia a las
“comunidades de regantes” la asociacién de usuarios de una cuenca, en la que
tienen un jurado que resuelve los problemas de hecho entre usuarios.

Meéxico debiera tomar en cuenta esta organizacién espafiola de administra-
cién de los recursos hidraulicos. La descentralizacién se impone para la Comi-
si6n Nacional del Agua, integrada no sélo por autoridades federales, sino por
las estatales, municipales y de usuarios, de la forma e integracién que se estimen
pertinentes. De esta manera, las gerencias regionales de la CNA, serfan como
los organismos de cuenca, 6rganos desconcentrados de la Comisién transforma-
da en organismo descentralizado, ya que esta forma se ha conocido en estable-
cimientos publicos con gran tradicién, como lo es la Universidad publica auté-
noma, donde la descentralizacién funcional se ha visto complementada por una
desconcentracion territorial.

Como ejemplo estd el caso de las unidades de la Escuela Nacional de Estu-
dios Profesionales, dentro de la Universidad Nacional Auténoma de México, la
cual reformé su Estatuto General en el articulo 8° el 20 de febrero de 1974,
para agregar el campus Cuautitldn, con autogobierno y autonomia para aprobar
sus propios programas de estudios. El modelo se repitié varias ocasiones mas,
creando nuevas escuelas con autonomfa técnica.”

Fsta tendencia afecta incluso el principio de divisién de poderes, pues es tan
poderosa que el poder politico y administrativo tiende a dividirse. En el campo
de la divisién de poderes, que tradicionalmente se reducia a tres, se ha visto
forzada a abandonar un nimero determinado de poderes, para favorecer érga-
nos auténomos de Estado que juridicamente no dependen de ningtn otro po-
der, aunque se conservan medios de control, para evitar el abuso de sus faculta-
des y, sobre todo, hacer prevalecer un control de la legalidad. Entre dichos

0 Compendio de Legislacion Universitaria, 1910-2001. UNAM. Tomo IIL., pp. 1255, 1287 y
1299.

317



EL DERECHO POR ENTREGAS

6rganos de Estado se encuentran el Banco de México, el Instituto Federal
Electoral, las Universidades Publicas Auténomas, entre otros.

La descentralizacién en la administracién del agua, con base en las cuencas,
fue una recomendacién tan antigua, como el inicio de la centralizacién del re-
curso en México. Efectivamente, en los Estados Unidos se creé el 7 de julio de
1947, cuando comenzaba la operacién de la Secretaria de Recursos Hidraulicos
en México, la Comisién Hoover sobre la eficiencia en la administracién publica.
Esta Comisién elaboré un Reporte donde sugirié la descentralizaciéon con base
en organismos locales de cuenca, para satisfacer adecuadamente las necesidades
de agua de las localidades y regiones. Contempordneamente a dicha Comisién,
se cre6 en ese pafs, una Comisién sobre las Politicas del Recurso Hidraulico
que modificé la total independencia de los organismos de cuenca, sometiendo
todos sus proyectos y programas a una Junta Nacional que los apreciara y modi-
ficara de ser el caso.”

La combinacién de ambas recomendaciones fue consolidada por los resulta-
dos de la Segunda Comisién Hoover, la cual en diciembre de 1955, enfatizé la
necesidad de tratar la administracién del agua en el marco de las relaciones in-
tergubernamentales dado que previé que para el afio 2000, la crisis del agua,
s6lo se resolveria con la cooperacién de los tres niveles de gobierno.

Como resultado de estas recomendaciones, desde 1965 se establecieron los
principios que animan la politica hidrdulica en los Estados Unidos, establecidos
en la Ley de Planeacién de los Recursos Hidrdulicos. Dichos principios se re-
ducen a los siguientes puntos:

1. Igualdad. Las acciones en la materia deben ser tomadas por consenso entre los
Estados y la Federacién,

2. Consejo Nacional. El organismo federal debe contar con autonomia y estar for-
mado por representantes acreditados,

3. Comisiones de cuenca. Estos érganos auténomos se encargaran de coordinar las
politicas particulares de la Federacién, los Estados y los condados, por donde pasan
los rfos y fijaran las prioridades para la cuenca.*

*'Ira G. Clark. Op. Cit., p. 376.
52 Idem., p. 378.
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Este modelo ha impactado a la mayorfa de los paises de América Latina,
segun se aprecia del Reporte de la Comisiéon Econémica para América Latina y
el Caribe, aprobado el 2 de abril de 1996. En una de sus partes, el Reporte
menciona:

Lo anterior estd conduciendo a una discusién creciente en muchos paises sobre la
necesidad de crear instituciones administrativas basadas en las cuencas, para resolver
los conflictos entre usuarios y as{ administrar mejor el suministro, as{ como mejor
evaluar el impacto del uso del agua en el medio ambiente.*

En dicho Reporte se hace mencién igualmente de la tendencia a la privatiza-
cién del uso del agua, que es una tendencia apreciada en la actual ley del Agua
de 1992, tal como expusimos en nuestro trabajo anterior. Sin repetir las criticas
que en ese trabajo formulamos, creo que la privatizacién es la puerta falsa de la
descentralizacidn, tal como lo percibié Roberto Gayol desde 1905 en nuestro
pafs.*

De la misma manera en que se formaron las comisiones federales para eva-
luar el impacto de organismos y programas en la administracién publica federal;
se ha hecho al nivel estatal, y en 1999, la Pequefia Comisién Hoover, creada en
el Estado de California, inici6 un estudio sobre la evaluacién de los trabajos de
los denominados distritos “especiales”, como lo son los hidrdulicos. El resultado
ha sido que, si bien son eficientes y exitosos en su funcionamiento, estd por im-
plementarse una politica de mayor responsabilidad e informacién hacia los
usuarios del agua, con el objeto de que los recursos, obras y programas imple-
mentados por los distritos sean mds difundidos con transparencia y exista un
contacto de tipo electoral, que permita crear un sistema de responsabilidad hacia
las decisiones tomadas por los distritos.”

Lo anterior borda sobre el conocido problema de que la Nacién no debe re-
nunciar en sus representantes los poderes sobre los recursos y servicios; de tal

%3 United Nations. Economic and Social Council. Activities of the United Nations System in the
Jeld of water and mineral resources, and inter-agency coordination, focusing on progress made towards
achieving sustainable development. E/C.7/1996/16.

** Roberto Gayol. Dos problemas de vital importancia para México: La colonizacion y el desarrollo de
la irrigacion. IMTA. CIESAS. 1994. 114 pp.

% Richard R. Tercian. “Special districts: Relics of the Past or Resources for the future?”. Cal-
Tax Digest. Julio 2000.
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manera, a pesar de que el modelo descentralizado de distritos hidrdulicos sea
democritico, los procedimientos deben garantizar un control por parte del pue-
blo mismo en las acciones mds importantes. Esta tendencia es un movimiento
mundial que se refleja también en la Ley francesa del 12 de abril de 2000, don-
de los 6rganos administrativos estan obligados a guardar proximidad y a mante-
ner informados a los ciudadanos de todas sus resoluciones.”

Por lo demis, los Estados de Arizona, California, Colorado, Nuevo México,
Texas y Florida de los Estados Unidos, complementan los organismos distrita-
les, con comisiones estatales cuyos directivos son nombrados por el gobernador
con el consentimiento de la Legislatura local o del Senado local respectivo.”’

%6 Bénédicte Delaunay. «La loi du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs rela-
tions avec les administrations». Revue du Droit Public de la Science Politique en France et a
1 Etranger. Tomo 116. Julio-Agosto 2000. Ntmero 4., pp. 1191 y ss.

7 Glidden. Op. Cit., pp. 2-51.
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