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ADVERTENCIA

Es muestro deber de conciencia aclarar, desde ya, que estos estudios de
derecho de aguas gue ponemos a la consideracidn del lector, no revisten -en
forma alguna— el cardcter de una obra doctrinaria, ni conforman un tratado /
gobre la materia. Consideramos gue muestra Jjoven experiencia en el campo ds
las cliencias jurildicas y, especialmente; aquella lograda en el vastfsimo pa-
norama gque se abre frente a la consideracién del problema general que plan--
tea el aprovechamiento y desarrollo de los recursos hidricos, no nos son su~

ficientes c¢omo para emprender ese tipo de trabajo.

Sin embargo, y resiringiendo nuestro objetivo, para solo ofrecer una re
sefla jurfdica de algunos problemas fundamentales en materia de aguas, con al
gunas notas sobre otros aspectos conexos, hemos tratade de volcar en forma /
prdctica, los lineamientos mids importantes gue puedan resultar de utilidad a
quien pretenda tener alguna idea general sobre la amplitud y complejidad de
los campos que comprende esta disciplina. En este sentido, debemos reconocer
que la experiencia vivida a lo largo de cinco afios en el Plan Agua Subterrd-
nea, nos ha sido sumamente #¥til y provechosza, por cuanto el contactc constan
te con un grupo selecto y distinguidghﬁe profesionales: de distintas especia-
lidades, nos ha permitido el poder al&ntrarnos en la ;oﬁpg@nsidn de los fenb
menos fisicos-naturales y la influencia del medio, en el(éomportamiento de /
las aguas en general, y de la subterrdnea en particular. Estos aspectos se /
vieron completados por algunos estudios e incursiones en el campo de la admi

nistracidn, de la economla y de otras clencias que consideran el problema.

Debido al objetivo que nos impusiéramos, y a las necebidades que el tra
bajo tiende a satisfacer, una serie de problemas fundamentales no fueron in-
tencionalmente tratados, entre los que mencionaremos el de la libre navega—
cién de los rfos, el régimen de los rios interprovinciales, el libre escurri

miente de las aguas, las servidumbres, etc.-



I presente trabajo, consta de dos partes: en la primera se ha esbogado
el rézimen substantivo y reglamentario general de las aguas, tratando de o—
frecer un panorama priactico y, a la vez, sencillo, En la segunda parte; en /
forma especifica,; se ha estudiado el agua subterrdnea, desde el punto de vis
ta del derecho comparado y nacional, tanto en materia substantiva como adje-
tiva; se han agregado algunas notas referentes a la administracibén, a impor-
tancia de los aspectos téchicos en el derecho de aguas y en la legislacién,

¥y finalmente se han expuesto algunas conclusiones generales de utilidad prdc

tica-—'



ESTADO ACTUAL DEL DERECHO DE AQUAS EN LA REPUBLICA ARGENTINA

INTRODUCCION

El estudio del Derecho de Aguas, actualmente, ha llegado a adquirir
una doble importancia que cabe mencionar desde ¥ya. En . primer lugar, desde
el campo de la ciencia jurfdica, la autonomfa de esta rama se va acentuando,
en cuanto se observa la necesidad de su estudio especializado desde el cam~
po de su insipiente autornomia cientifico~diddctica, legislativa y juridica,
en nuestro medio. En este sentido puede decirse que marcan rumbo, la cite——
dra de Derecho de Aguas que se dicta en la Faculiad de Ciencias Jurldicas y
Soclales de la Universidad de Mendoza, y la labor docente ¥y de investiga——
cién que se lleva a cabo en la Provincia de San Juan, a través de la cdte—
dra y del Instituto de Investigaciones de Derecho de Aguas dependientes de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Catdlica de Cu
yo. Por otra parte, y en segundo lugar, la importancia de esta rama Juridi-
¢a se hace sentir, desde el campo de la irvestigacién aplicada, en la pro——
gramacibn de los esquemas para el desarrollo de las Areas agricola-ganade~-
Tras —con cardcter imperioso~, ¥ en las regiones industriales y semi-indus-
triales, principalmenie. Pero, en general, el problema que significa dotar
adecuadamente de los suficientes recursos hidricos a los centros rpoblados y
agro-ganadero-industriales, involucra una tarea de investigacién encadenada,
que va desde la evaluacién cuantitativa y cualitativa de las fuentes hidri-~
cas en general, pasa por las etapas de programacidn ¥ Planeamiento econdtmi-
¢co y politico-social, y debe concluir en la recepcidn legislativa de las /
pautas que orientardn en sl devenir, 1a tarea del desarrollo econémico, la /
labor individual de los diversos usuarios ¥ la imponderable funcidén de ges-—
tidn y decisién que debe cumplirse desde el plano de polftica del Estado.
Es necesario crear y acentuar la conciencia de Que en el eatudio de los re~
cursos hfdricos, tal como ocurre en el planc de la conservacidn ¥y regula——

cidn de otros recursos naturales-mineros, forestales, etc., la labor de in-



vestigacién debe ser integral, no tomada como tarea cientifico-académica pa
ra el merc conocimiento de los problemas que le son propios, sino como me—-
dio dtil y necesario para ponerlos a disposicidén de la sociedad, que es la
Ultima beneficiaria de ellos. Pero veamos que tzl disposicidn o usoc de los
recursos naturales en general, y de los hidricos en particular, no pueden /
quedar en forma alguna librados a la disposicién o uso arbitrarios, sino gue,
por el contrario, la mano del Estado debe hacerse sentir en el dictado de /
las normas bdsicas y pautas concretas para adecuar -conforme al sistema le
gislativo fundamental y 2l régimen juridice estructural- un programa de re¢
parto justo y racional conforme = las disponibilidades y a la situacién in-
dividual de cada usuaric potencial. Es esencial llegar a una arménica coor-
dinacién de los derechos individuales, de respeto hacla los derechos adqui-
ridos por terceros, de los derechos sociales, en fin, lograr un justo equi-
1ibrio entre el interés piblico ¥y el interés individual, conformando la es-—

tructura de reparto al régimen jurfdico fundamental de muestro pals.

Por otra parts, es necesario en esta materia, reconocer los verdade
ros lfmites de la competencia para el dictado del sistema normativo, El //
principio del respeto jurisdicecional en un pals federal como el nuestro, es
una de las piedras angulares del sistema de gobierno, de acuerdo con los /
principios constitucionales. Y sabemos que en materia de recursos hidricos
son varios los problemas que se presentan ante la tentativa de dictar las /
bases de un régimen general de su aprovechamientos; asi tenemos frente a no-
sotros el régimen de propiedad de las aguas, el sistema general de utiliza-
cidn y control de las mismas, el problema que se envuelve alrededor de la /
investigacidén y evaluacidén de los recursos hidricos, y, por dltimo, el asun
to referente a la comstruccidén de las obrag hidrdulicas —-cbras mayores de /
ingenierfa y obras de apoyo para la mejor administracidn de las aguas—. A
lo largo del estudio que realizamos, trataremos de dar respuesta a cada /

una de estas cuestiones y; fundamentalmente, apuntaremos a ubicar la juris-



diccidh competente para el dictado de normas gque determinen una clara solu~
cién para cada cuestidén. Al mismo tiempo, desde el punto de vista de los 6r
ganos administrativos, trataremos de brindar nmuestra idea refersnte al mane
Jjo funcional y presupuestario de cada unoc de los problemas que plantearemos,
por cuanto entendemos que ello, estd directamente relacionado con el &xito
gue pueda lograrse en la ejecucidn de obras, administracién general de las
aguas, y aplicacién ordenada del sistema dispositivo vigente, logrando una

adecuada coordinacién en las funciones ¥ operaciones conducentes.-—

El estudio de la problemdtica que presenta en la actualidad el Dere
cho de Aguas, requiere necesariamente hacer referencia a puntos fundamenta
les para esbozar asi, someramente, los principios rectores que gobiernan el

régimen jurfdico de 1as aguas, enh nuestro pais.

Con tal finalidad, comenzaremos dando una nocidén conceptual del De-
recho, entendiendo por tal el ordenamiento coactivo de las relaciones in——
terpersonales y socialcs, expresado en normas obligatorias dictadas por la
autoridad social. De ahf, pues; que nuesiro Derecho Positivo sea ol ordena-

miento vigente en nuestra comunidad ¥ establecido por el legislador argenti

No.

Desde el punto de vista social, el Derecho es un sistema de repar—-
tos conformado en un orden determinade respecto de las relaciones de los //
miembros del grupo social. Asf, su estructura surge por la articulacién de
los siguientes elementos: los sujetos y su conducta; la justicia que tiene
por contenido a los valores juridicos ¥ ol bien coming; los objetos del re—-
parto, ello es, los bienes y cosasy y por Ultimo las normas jurfdicas como
expresidn conceptual de los wandatos de la autoridad ¥ acuerdo de las perso

na S.'I

Este orden jurfdico, sélo se concibe dentro del Estado, el cual_{ﬂ’



supone la exXistencia de una "autoridad" y de un "orden constitucional!. Con
respecto al dltimo, nuestra Constitucién Nacional establece como funciones

esenciales la de organizar las vinculaciones de los habitantes ¥ ciudadanos
con sl Poder Piblico, determinar atribuciones ¥y competencia del Estado ¥a——
cional y los Estados Provinciales, entre otras. Determina, ademds, er su ar
ticulo 31 cuales son ley suprema de la Nacién, debiendo las Provincias, con
formar su legislacidén a ello., En tal sentido, la Facidn actda con poderes /
delegados por las Provincias, habiéndose éstas reservado todo el eclimulo res

tante no delegado expresamente en la Carta Fundamental.

Nuestra Constitucién en su artfculo 1°, establece la "forma de Go—-—
bierno federal. El poder, en un régimen federal, corresponde al Estado Na-
cional é =z los Esfados Provinciales, conforme a las limitaciones estableci-
das constitucionalmente. Segin la naturaleza de nuestra organizacidn polfti
ca, el poder, como dijimos, pertenecce "originariamente" a las Provincias, y
éatas "delegan" en el Estado Federal ia parte de poder que &ste necesiita pa
ra el cumplimiento de su wisidn (Artfculo 104 Constitucidn Nacional), sien-

6o tal delegacidén de cardcter definitivo (Artfeulo 108 Constitucidn Nacio——

nal).

Cabe también aclarar gque el Estado, como personificacidén de la socie
dad, ejerce el dominio eminente sobre las cosas, en uso de una potestad ju-
risdiccional soberana. De ello surgen dos conzecuencias bisicas que debemos
tener presentes: a) puede disponer de la propiedad privada por causa de u-
tilidad piblica, por medio del instituto de la "expropiacidén"(articulo 17 /
Constitucién Nacional)y y b} las cosas, segin nuestra Ley civil, pueden //
llegar a ser por su destino o quedar afectadas al dominio piblico del Esta-
do. El Estado, conforme al sistema de miestro Cédigo Civil en materia de //
bienes piblicos, puede concederlos en uso ¥y goce a los particulares, por me

dio de concesidn o permisc administrativos.



Entre las facultades gue tiene el Congreso Wacional se encuentra la
de dictar el Cédigo Civil, que configura el cuerpo sistemdtico de derecho /
privado que rige todas las relaciones civiles en la Repiblica Argentina,
Por su parte, las Provincias mantienen reservado el poder para dictar leyes
reglamentarias y de policia siempre, claro estd, que se conformen a la ley

suprema,

Expuesta asi esta breve introduccién, pasaremos a considerar la ma-—
teria objeto de este estudio. Debemos aclarar dos cuestiones previas y esen
cialess a) a qué rama del derecho pertensce el Derecho de Aguasy y b)) qué

os el Derecho de Aguas,

Conocemos la tradicional divisién del Derecho en 'privado' y "pibli
co". El derecho privado tiene por objeto establecer las relaciones de la vi
da civil; protege intereses individuales, y el sujeto actida como ente indivi
dual. Cuando el sujeto titular del derecho es el Estado, &ste actia, en el
desarrollo de una relacidén jurfdica, como ente privado. El derecho pdblico
tiene por objeto establecer las relaciones de la vida piiblica -organizacidn
y actividad del Estado-~ y protege intereses de la colectividad, y el sujeto

Estado actia en el dmbito del derecho piblico.-

Ahora bien, cbservemos que en materia de aguas, si tomamos por base
el artfculo 2340 del Cédigo Civil que designa los bienes del dominio piblico
refiriéndose en su ineciso 3° al agua cdrriente superficial, sus cauces, y el
agua subterrdnea; en relacién con el artfculo 2642 del Cédigo Civil que //
prohibe a los riberefios sin concesidn especial de autoridad el uso del agua
que corre por cursos naturales, y con el articulo 2341 del Cédigo Civil que
determina que las personas individuales tienen el uso y goce de los bienes
piblicos, sujetos al Cédigo Civil y a las leyes localesy este argumento nos

demuestra que el aspecto "publicista" de este derecho es el que prevalece.



3e ha guerido que ruestra legislacién de aguas responda a la siguiente idea:
"el agua es un bien de naturzleza tal, que el derecho no puede librar su //
uso al arbitrio individual, sino que ella debe utilizarse del modo mds con-
veniente y amplio posible, en beneficio de toda la colectividad", De lo ox-
puesto exiraemos una primera Premisas "todo aprovechamiento de agua publica

o3 de estricto derscho piblico administrativo™,

Pero este principio no es absolutog el Cédigo Civil regula los derg
chos sobre aguas privadas; tal es el caso del Agua Pluvial (artfecule 2635 /
del Cédigo Civil), de las Vertientes (artfculo 2350 del Cédigo Civil), y //
del Agua de Fuente, con la limitacidn a que estd sujeta en su régimen origi
nado en cuanto pueda discurrir por cauces naturales (articulo 2637 del Cédi

go Civil),

En consecuencia, podemos concluir diciendo que el Derecho de Aguas,
tiene un doble aspectos el privado, regido por el Cédigo Civil en todo lo re
ferente al dominio y su regulacidn; y el piblico, regido por el derecho ad-

ministrative en materia referente al uso, su regulacién y control.

Hecha tales consideraciones, podemos definir al Derecho de Aguas,
como "aquella rama del derecho constituida por normas pdblicas y privadas /
que tiene por objeto lo concerniente al dominio de las aguas y todo lo rela

cionado con el sistoma de su utilizacidn,-

A. EL DERECHO SUSTANTIVO DE AGCUAS

Llamaremos derecho sustantivo de aguas al conjunto de normas con
tenidas en la Constitucidén Nacionals en el Cédigo Civil y en Leyes Especia-

les, que determinan el régimen del dominio de las aguas.~—



l. El DPominio Hfdrico

El dominio privado, conforme al criterio de muestro C6édigo Ci
vil {artfculo 2506), v .1 derecho real en virtud del cual una cosa se en——

cuentra sometida a la voluntad ¥ accidén de una persona.

La nocién del dominio p¥blico del Estado no es legal, sino me
ramente doctrinaria. Podemos definirlo comeo "el conjunto de bienes de pro--

piedad del Estado, afectados por la ley al uso directo o indirecto de los /

habitantes.

El dominio piblico del Estado se diferencia del dominio priva
do del mismo. Bn éste, los bienes pertenecen al Estado en propiedad (propie~
dad privada), y no reconocen el destino que poseen los bienes ptiblicos. Son

bienes instrumentales para que el BEstado y los entes piblicos desarrollen /

su actividad.

Sobre la 'maturaleza jurfdica" del dominio piblico, se han /

elaborado varias tesis, las que brevemente pueden sintetizarse asiy

a) Se dice que son bienes afectados al uso piblico y no susceptibles de _
propiedad privada. El titular del deminio serfa el pueblo (Bielsa //

participando de similar posicidn el profesor Marienhoff),

b) Se dice qQue es un derecho de propiedad de igual naturaleza gue la /
propiedad privada, con iguales caracteres, pero con ciertas reglas

especiales debido al destino comin de los bienes (Spota).

¢} La doctrina mds moderna lo explica diciendo que as 'un derecho de //
propiedad piblica o administrativa™ (Conformes la doctrina espabiola
moderna y, entre nosotros, Manuel M, Diesz, Fiorini, etc.). La propie

dad, derecho real caracterizade por la sujecidén de una cosa a una //



persona, se dice como género; y la misma puede ser privada o pibli-
ca. A esta Ultima especie pertenece el dominio piblico, La propie--
dad piblica se caracteriza por la imposicién de ciertas limitacio—-—

nes a su titular, debido al destino de las cosag.—

2. Régimen del Dominio Péblico

(a). Consideraciones generales

Es materia de muestra preocupacibn, estudiar el régimen
de los medios [pbjetos) de los cuales el Estado se vale para cumplimentar sus
fines. El conjunto de esos bienes es similar a aquellos que permiten reali-
zar la actividad patrimonial de cualquier particular. El estado, consecuen-
temente, posee bienes "materiales", muebles e inmuebles, y tambien bienes /

"inmateriales", es decir, derechos, que constituyen su dominio.-

Gonforme 2 1o finalidad impuesta a nuestro trabajo, nos re
feriremos al problema de la '"teorfa de los bienes del Estado", régimen Jjurt
dice que integra la parte més'importante del derechos administrativo de los
bienes, pero cuyo contenido no se agota allf, sino que se integra, ademds,
con el tratamiento de los modos de cesién forzada como la expropiacién y la

requisa, etc,-

El régimen jurfdico de los bienes del Estado, estd domina
do por una distineién fundamentals: el dominio piiblico y el dominio privado,
divisidén que segin Ch, Debbash (1) "se basa en la necesidad de delimitar los
bienes que son indispensables para el funcionamiento de la administracién ¥

que deben, por ello, beneficiarse con una proteccidn especiall.



Fl dominio privado se ve dominado, en general, por las /
reglas del derecho privado; mientras que el dominio piblico estd sometido a
un régimen juridico de derecho administrativo, dominado por el principio de
la inalienabilidag e lwprescriptibilidad, seportando diversas reglas de de-

limitacién y proteccién penal respecto a su utilizacidn.

Los bienes del dominio piblico, y a los cuales dedicaremos
miestra atencidn, son de propiedad piblica del Estado. Su nocidén conceptual,
hemos dicho, no tiene caricter legislativo, sino que es de cardcter doctri-

naric y jurisprudencial.-

Siguiendo a Mamuel Marfa Diez (2) podemos decir que la /
doctrina moderna sobre el particular ha sido desarrcllada por Ballbé., El do
minio piblico, asl, puede definirse como "el conjunto de bienes de propie-—
dad del Bstado, afectados por ley al uso directo o indirecto de los habitan

tes'; consecuentenente, de &sta podemos extraer los cuatro elementos que con

ponen su hocidn conceptuals

i, Elemento subjetivoe

Es el elemento fundamental para que pueda darse la //
existencia del dominio piblico, y se refiere al sujeto o titular del mismo.
Evidentemente, los bienes del dominio piblice no son "res nullius", ni son
titulares de €1 los particularess; luego, su titular es el Estado, lato sensu
(Estado nacién, provincia o municipio), o sea, la institucidn autirguica //
con base territorial, Pueden también ser titulares del dominio piblico las
entidades autdfrquicas institucionales (Por ejemplos una Universidad con res

pecto a su universalidad jurifdiea),
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ii. Elemento objetivo

El conjunto de bienes que integran el dominio pibli-
co, es un conjunto indeterminado, pero es susceptible de determinacién en un
momento dado. La condicién jurfdica de estos bienes depende de la voluntad
legislativa ei son '"naturales", y del acto declarativo de la administracidn
piblica si son "artificiales". El conjunto, entonces, no es inmutable; va-~
riard segin la voluntad legislativa o aguella de la adminisiracidn pdblica,

(Conformes Villegas Basabilvaso - Bielsa),-

Los bienes piblicos (Conforme al criterio legal: CS
digo Civil; articulo 2340) se¢ componen de cosas "corporales" y de objetos /
“"incorporales". Huestro Cédigo Civil dice,que los objetos inmateriales sus-

ceptibles de valor e igualmente las cosas se llaman biecnas {artfculo 2312).

Respecto a las '"cosas'"; en cuanto a que los inmuebles
forman parte del dominio pdblico no hay problema alguno, y ello ha sido re—

conocido en todas las legislaciones,

Pero se plantea un problema con respecto s los "in—-
muebles por accesidn"., El $6digo Civil llama coss principal a la que puede
exiatir para sf y por si misma, y accesoria aguella cuya existencia ¥ hatu-
raleza son determinadas por otra cosa de la cual depende o a la cual estd /
adherida (artfculos 2327 y 2328). Luego, podemos decir que la cosa pringi-—
pal posee una exXistencia autbnoma, mientras que la accesoria sigue la suer—
te de la principal, segin el principio "accesio cedit principali', Por ello,
como la accesoria participa de la naturaleza de la principal, si ésta es in
mueble; la acecesoria también lo @8, ¥y la accesoria tiene necesariamente el /

mismo propietario que la principal.-
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La accesidén puede ser por adicidn fisica (cosa mueble
adherida a una inmueble o a otra mueble) o accesién moral (cuando la acceso
ria depende de la principal; muebles que se agregan a un inmueble para su /

Servicio o explotacidn, pero sin existir accesidn fisica).-

Abora bien, los muebles pueden ser "inmuebles por ac
cesidén flsica o moral" de un bien piblico, y se presenta el problema de re-
solver si por tal circunstancia forman tambidn parte del dominio piblico,
La doctrina no es pacifica al respecto, ya que hay autores que consideran /
que no se pueden aplicar en el campo del derecho publico los principios del
derecho civil, y como consecuencia, las cosas accesorias no sgguirian nece-
sariamente el cardcter de la principal, sino solo cuando contribuyen en for-
ma permanente, directa e inmediata a que el bien dominical cumpliese sus fi
nes (Romano, S., en su"Corso di Diritto Amministrativo"). Pero, segiin Ma--
miel Marfa Diez esta tesis puede ser cuestionable, ya que en una plaza gque
estd destinada a recreacién, las plantas que en forma permanente, directa e
inmediata sixven a este fin, integran el dominio piblico; pero si en alguna
de esas plantas nace un fruto, éste no sirve para la recreacidn ¥, en conse
cuencia, segin esta teoria restrictiva, no formarfa parte del dominio pibli
¢o. La distincidén results un tanto diffecil, ya cue depende de un criterio e

minentemente subjetivo.-

Es conveniente, en consecuencia, recurrir a un crite
rio rigurosamente objetivo, es decir, que todos los bienes muebles que se /
transforman en inmmebles por accesidn fisica o moral de un bien del dominio

piblico, forman parte del dominio piblico del Estado.-

En nuestro derecho existen mumerosos inmuebles que /
pertenecen al dominio piblicos los especificamente mencionados en el articu

lo 2340 del C6digo Civil y los mencionados en otras leyes especiales (por /
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ejemplo Ley 12103 modificada por el Decreto 18627/44 ratificado por Ley //
12969 respecto a parques nacionales). Por aplicacién de la teorfia "accesio

cedit principali', serfan bienes dominicales las aguas pluviales que caen o
corren por lugares pilblicos, las vertientes que afloran en lugares dominica

les, etc. (Conforme Marienhoff (3)).-

No trataremos el problema relativo a las cosas mue—
bles, ni a los objetos inmateriales, por cuanto no es materia gue directa—-

mente se relacione con el objetivo impreso a muesiro traba jo.~

iii. Elemento teleolSgico

_ Los bienes que constituyen el dominio piblico, estdn
afectados al uso directo o indirecto de 1a colectividad. En 12 noateria, la
doctrina no es pacffica habiéndose sustentado una serie variada de opinig=—
ness pero nosotros, nos limitaremos a exponer brevemente aquella predominan—
te, que sostiene que los bienes del dominio piblico deben estar afectados

al uso directo o indirecto de 1g colectividad,

Por uso piblico puede entenderse el uso directo que
la colectividad hace de un bien determinado; pero también puede entenderse
el que la administracién hace de un bien destindndolo a un servicio pui-—
blico (uso indirecto). S6lo existe afectacidn al uso piblico, cuando los //
particulares entienden utilizar el bien directamente per si mismos, no cuan

do su objeto final es utilizar el servicio piblico instalado sobre el bien,

Se distinguen en doctrina, entre los bienes afecta—-
dos al uso piblico, dos clases distintasy los afectados al uso directo y co
lectivo del piblicos y los afectados al uso directo pero individual y priva

tivo,
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Pero, ademds, existen bienes que estdn afectados en
forma indirecta al uso de la colectividad, y una de las formas de esa afec-

tacidén es cuando ellos se destinan a un servicio pdblico, (cuando ésie es /

prestade por el Bstado).

En nuestro derecho positivo, los bienes que estdn a—
fectados al uso directo de la colectividad, son la casi totalidad de las cc
sas mencionadas en el artfculo 2340 del Cdédigo Civil; pero las obras desti~
nadas a utilidad o comodidad comin, no solo se destinan a un uso directo,
sino también a un uso indirecto que produce la prestacién de un servicio pd
blico. De tal forma, pues, nuestro derecho positivo nos indica que la afec-

tacién es al uso directo o indirecto de la colectividad.

iv, Elemento normative

Wo hay bienes piblicos por naturaleza; solo la ley /
puede servir de fundamento para que un bien tenga‘el cardcter dominical, Ten
es asi, que el Cédigo Civil ha enumerado en el artfculo 2340 todos los bie-

nes que forman parte del dominio pdblico,

Para determinar el concepto de dominio pdblico, los
bienes deberdn estar sometidos a un régimen de derecho piublico, el que solo
puede resultar de una disposicidn de la autoridad competente que, en nues—-

tro caso, no es otra que el poder legislativo.

El problema en nuestro pals, es importante, dada su
organizacién federal y dado que las provincias conservan todos los poderes

no delegados en la Nacién.

El determinar cuales son los bienes del dominio pii--—
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blico, significa legislar sobre la condicidn Jjurfdica de las cosas, lo gue
es materia de derecho sustantivo y corresponde al Cédigo Civil. Es una fa—
cultad delegada por las provincias al gobierno fedural (Articulo 67 inciso
11, Constitucién Nacional). La determinacidén de si los bienes son piblicos
o privados,constituye un problema de cardcter ¢ivil, ya que implica determi
nar la condicidén juridica de las cosas en relacidn con las personas; tal i
temperamento Constitucional y Civil, es limitativo de las facultades de las
provincias. De lo dicho surge,que el cardcter publico de los bienes, sola--
mente puede ser establecido por una ley formal, sea mediante una indicacién

nominal especifica, o mediante indicacidn genérica,

(b). Titular de los bienes pdblicos y naturaleza jurfdica de

su derecho

FEl problema que plantea el epigrafe,no presenta inconve-
nientes en lo que respecta al dominio privade., El derecho gque ejerce sobre

ellos el Estado, es el de la propiedad privada tal como la define el Cédigo
Civil,

Se trata ahora de establecer, si el Estado puede ser pPro
pietario de los bienes del dominio publico. En case afirmativo habria que /
determinar cudl es la naturaleza de esa propiedads si se trata de una pro--

piedad privada o de una propiedad piblica.

La idea; gue el deminio pblico no podia ser considera
do como objeto de propiedad del Estado, prevalecié durante mucho tiempo.
Proudhon (4) rechazd la idea de propiedad en cuanto ella estd representando
un derecho exclusivo. Berthélémy (5) dijo que el dominio piblico estd cons-

tituido por "bienes" ¥y no es susceptible de propiedad; que el Estado no '//
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tiene el uso de esos bienes, ya que ellos corresponden al pueblo, ni los //
frutos de los bienes publicos ya que éstos no existen, ni la disposicién del
mismo en cuanto es inalienable. Entonces, si el Estado no tiene ni el 'usus'",
ni el '"fructus", ni el "abusus", el derecho del Estado debe considerarse co
mo un derecho de conservacidn y de superintendencia. Por su parte Duguit (6)
también rechazdé la idea de propiedad, en cuanto &sta no serfa sino una trans
posicién jurfdica al derecho pidblico de conceptos del derecho civil, Conclu
ye expresando que la idea de propiedad es imitil, siendo necesario, enton-—
¢es, recurrir sz la idea de afectacidn, nue explica todo, sin necesidad ds /

buscar otra Jjustificacidén para el derecho del Estado sobre su dominio.

En la época moderna, se han elaborado tres doctrinas //

acerca de la naturaleza del derecho del Estado sobre los bienes pidblicos:

i. Informado en los principios ante—expuestos, Bielsa /
(7), ¥ Marienhoff (8), entre nosotros, estiman gque los bienes dominicales /
estdn afectados al uso piblico y no son susceptibles de propiedad privadag
el Estado ejerce unicamente su poder de policfa o realiza tareas de conser—

vacidén y mejoramientos en consecuencia, dichos bienes pertenecen al pueblo.

Bielsa, en tal sentido, define al dominio pdblico co-
mo "el conjunto de cosas afectadas al uso directo de la colectividad referi
"da a una entidad administrativa de base territorial, destinadas al uso pi-
'"blico de los administrados, y que no son susceptibles, por tanto, de apro-
"piacién privada". En este concepto, el dominio pdiblico no se atribuye al
Estado, sino al "pueblo", si bien "representado!'" por el Estado. Glosando a
Ranelletti, dice que es principalmente el destino al uso piblico, &l cardc
ter diferencial del dominio piiblico, El cardcter dominical de la cosa resul

ta nscesariamente de su destino. Y el concepto de destino, a su vez, impli-
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ca el de fin como elemento esencial. Mas, cuando se habla de destino, y fin
de los bienes'pﬁblicos, no debe ontenderse como fin mediato o Qltimo, porgue
entonces no habria distineién entre los bienes del Estado (que estdn en su pa
trimonio) y los del dominio piblico (que no estdn en dominio alguno). Is ng
cesario entender el destino "directo” de la cosa, su funcién "inmediata' a
la cual estdn destinados. Asi,se considera como tipo normal del dominio, el
formado por bienes (cosas y bienes inmateriales) destinados directa e inme-
diatamente a una colectividad dada (Wacién, provincia, comuna). Todo bien /

del dominio publico, esun "medio directo" de satisfacer alguna necesidad de

la sociedad,

Continda el desarrollo de su tesis agregando gue, So-
bre los bienes del dominio pdblico no hay derecho de propiedad. Algunos 508
tienen que el Estado tiene sobre estos bienes un derecho de propiedad "sui
generis", expresién que sirve parz todo y no define nada., Para sostener &s-
to habrfa que explicar el titulo originario de esa propiedad del Estadoj los

caracteres de ese derecho y su contenido.

No puede sostenerse, en el criterio de Bielsa, que se
trate de un derecho de propiedad del Estado; los bienes del dominio pdblico

son 'res gquae nullius esse possunt",-

En definitiva, sobre la materia deben distinguirse, ccn
cluye, dos categorias de bieness miblicos: sobre los cuales el BEstado tiene
un superior poder de policfa y no derecho de propiedad, y ejerce una fun——
cifén de reglamentacién del uso; y patrimonialess sobre los cuales el Estado

ejerce un verdaderc derecho de propiedad.

Segin esta postura, el pueblo no administra en forma

directa el dominio piblico a pesar de ser su titular, sino que lo hace por
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medio de sus representantes. Al pueblo s6lo le corrssponden los USOS CONMUNES.
La facultad de ejercitar usos especiales, excede el contenido del derecho de
propiedad sobre el dominio ptiblico, y el pueblo, como titular de este conjun
to de bienes; no estd habilitado para ejercer por si usos especiales, El e-
Jercicio de estos usos requiere la intervencidn especial del Estado, cl que
debe autorizarloes (9) a titulo individual, lo que requiere un acto especial
del Estado. El uso comin corresponde a todos los habitantes (adn los extran

jeros), mientras que la propiedad del dominio piblico corresponde 1inicamen—

te a2l pueblo (nativos o nacionales).

Siguiendo a Mermel Marfa Diez (10), en muestra opinién
esta teoria es insostenible, La condicién jurfdica de un bien siempre debe
ser la misma, No es comprensible por qué los bienes del dominio pdblico, en
cuanto a su uso comun sean propiedad del pueblo, que puede utilizarlos di—
rectémente, mientras que en lo que respecta al uso especial es necesaria la
intervencidn del Estado, que dispone, por el otorgamiento de concesién o [/
permiso, de bienes del dominio pdblico, El Estado, asi, no solo ejérce la /
conservacidn y superintendencia de esos bienes, sino que dispone de ellos /
al otorgar concesién o permiso, No hay una explicacién congruente de por qué
el Estado puede, en el supuesto de uso especial, disponer de los bienes, y

en 8l caso del uso comin, limitarse solamente a su consservacidn.

Por otra parte el pueblo carece de personalidad juri-
dica, no pudiendo, en consecuencia, adguirir derechos subjetivos; solo pue-

de ser titular de log bienes del dominio pdblico un sujeto de derecho.-

ii, Una segunda +tesis sostiene, que los bienes dominica-~
les son objeto de un derecho de propiedad de igual naturaleza que el esta—

blecido en el Cddigo Civil, cuyos caracteres serian los mismos que los de /
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la propiedad privada, sin perjuicio de ciertas reglas aplicables al Gominio
piblico a causa de su destino comin (Conformes Spota (11) ~ Villegas Basa-~-

bilvaso (12)).

En principio, aceptamos que ol Estado ticne un dere-
cho de propiedad sobre su dominio piblico, pero habri gque estudiar si esa /
propiedad es una simple propiedad privada o una propiedad piblica. 1z pro—-
piedad del Estado sobre su dominio piblico, se basa en que éste tiene los /
mismos derechos de uso, goce y disposicidn que tiene un particular sobre /
su dominio privade. El uso piblico a que sstin sujetos los bienes del domi-
nio piblico, 1o es sino un modo particular gue tienen los entes piiblicos de
usar y gozar las cosas que les pertenecen, en cuanto con esa forma, pueden
hacer posible la realizacién de un servicio piblico o conseguir la ejecu—-—

cidén de sus fines.

Ahora bien, una vez aceptado el principio,. Jue el /
Estado tiene un derecho de propiedad sobre su dominio piblico, expondremos

aquella posicién doctrinaria que asimila ese derecho al de propiedad priva-

dan_

Spota y Villegas Basabilvaso se inclinan por esta te
sis, en el sentido de asimilar la existencia jurfdica del dominio piblico /
al derecho real de dominio que define el artfculo 2506 del Cédigo Civil, So
lamente, agregan, el destino de uno y otro es distinto, por cuanto el domi-
nio piblico estd zfuctalo =2 uses dircctos o indirectos de 1la colectivi
dad, lo que no ocurre con el dominio privado del Estado. Tales circunstan——
cias, derivadas de la afectacién ~que es fundamental- » tienen una influen-
cia decisiva en el problema gue se analiza y determinan que la propiedad /7

que corresponde a los entes publicos sea la mds justificada ¥ necesaria.
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Se agrega que no puede haber una propiedad de derecho
publico, ya que si la tal pretendida propiedad piblica debe ser siempre una
propiedad, no se comprende c¢émo puede modificarse la existencia jurfdica de
la misma mediante el adjetivo que revela la afectacidn de la cosa objeto de
ese dominio. Asf, se concluye diciendo que el dominio oxistente en favor del
ente piblico, es de la misma esencia jurfdica que el normado por la ley ci-
vil, ain cuando sea, como consecuencia de su destino, inalienable e impres-

criptible,

Se dice, por otra parte, que en el uso de los bienes
dominicales por parte del pdblico, los poderes que ejerce la administracién
sobre los bienes piublicos, no serfan sino limitaciones del derecho publico

a esta especie particular de propiedad privada,.-

iii. Por Ultimo, una tercera tesis sostenida, entre //
otros, por Manuel Marfa Diez, considern que el Estado tiene sobre sus bie—-
nes dominicales un derecho de propiedad piblica o administrativa (Conforme
B. Guicciardis Il Demanio, Padua 1934, pdgina 12 — A. de Laubadese: Traité
Elementaire de Droit Administratif, Paris 1953, Tomo II, pdgina 132 - G, Za
nobinis Corso di Diritto Auministrativo, Mildn 1947, Tomo IV, pdgina 9 -

L. Rollands Piecis de Droit Administratif, Parfs 1957, pigina 440 ~ F. D'Ale
ssioy Diritto Amministrativo, Turin 1939, Tomo 2, pdgina 60 ~ Mamiel Maria
Diez: Dominio Pdblico, Buenos Aires 1940, pégina 306),

En la actualidad, ésta es la teorfa que goza de ma
yor predicamento, y que, por otra parte, ajustdndose a nuestros principios
institucionales, aceptaremos como base de mesiras posteriores argumentacio

nes -



Como ya dijimos (ii.), el concepto de "propiedad’
estd por encima del derecho piblico y del derecho privado, y se implementa
en la realidad bajo distinta configuracién segin se trate de derecho publi-
¢o o privado. La propiedad es, luego, el género institucional, y la propie-
dad "puiblica" o '"privada" regidas, respectivamente, por el derecho adminis-
trativo y por el derecho privado, son las especies. Perc, si bien es cierto
que ambas especies tienen estruciura coﬁﬁn, un substractum de Derecho que /
le es tdnico y gue estd objetivizado por el vinculo que une al bien con el /
sujeto, ellas asumen "caracteristicas" propias. En consecuencia, no podemos
aceptar que la propiedad piblica sea una modificacidn o adaptacién de la /7
propiedad privada, sino que muestra especie se desarrolla en forma paralela

a agquella,

La propiedad plblica se caracteriza, fundamental-—
mente, por las limitaciones que se imponen a su titular, el Estado, en méri
to al destino a que estédn afectadas las cosas piblicas; es por elloc que com
peten al titular del dominio, todas las facultades —en cuanto sean admisi-—
bles~ con la finalidad a que estd destinado el bien. Asi pues decimos, gue
en el derecho piiblico rige el principio de respeto al fin., Este principio /
debe aplicarse a los bienss del dominio piblicos; y asi, cuando el Estado o-
torga una concesién ~forma administrativa de adjudicacidn del uso privado /
de los bienes piblicos—, se dice gque estd ejerciendo verdaderos actos de //
disposicidn. Ello ocurre por cuanto, en esta materia, el goce de los bienes
piblices por parte de la administracvién, estd condicionado al cumplimisento
del "fin" a que eatd destinado el bien., Por lo que vemos, el derecho del Es
tado sobre los bicnes publicos se diferencia de la propiedad privada, tanto
en lo que se refiere a la facultad de goce, como aguella de disposicidn., ¥
asl es como D'Alessio pudo decir que en la propiedad privada, el derecho //
del propistario constituye el principio, y las limitaciones lo secundaric.

Pero esto; en materia de propiedad piiblica es absolutamente lo contrarios
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las limitaciones a la propiedad piblica son el principio, debido al destino

esencial de los bienes piblicos; y el derecho del propietario lo secundario.

Asi, trenscribiendo a Manuel Marfa Diez (13), pode
mos concluir: "Se dice que no es posible considerar las facultades que tie-
ne el Estado en cuanto al uso, al goce, y a ciertas disposiciones de los //
bienes del dominio piiblico, como una limitaciédn al derecho real del ente S0
bre el bien, porque para ser considerada como tal, debia pertenecer a un su
jeto distinto del propietario; siendo, en vez, propia del mismo sujeto, //
ella no es sino una manifestacién del mismo derecho de propiledad, elemento
de este derecho que por ello debe definirse como derscho Teal piblico, como
una verdadera propiedad piiblica. La doctrina agrega que este concepto resul
tard mids claro si se tienen on cuenta los clonentos conutvitutives dol derocho
de propiedad. El contenido de este derscho comprende un lade interno consis
vente en el sefiorio de la persona sobre la cosa, en el uso y en el goce de
la mismz. Y un lado externo constitufde por la facultad de defender la co~-
contra cualquiera que usurpe la posesién o turbe el goce, Ambos asgpectos //
son comunes a las formas de propiedad, pero asumen en los dos campos carac—

tores distintos.

El ejercicio del sefiorfo, que es libre, salvo ex—
cepciones, en el derecho privado, en el derecho pdblico estd determinado pé
sitivamente y se resuelve en el ejercicio de una serie de funciones adminis
trativas dirigidas a hacer posible la obtencidn de los fines a los cuales /
los bienes estdn destinados. El derecho de defender la cosa en el campo del
derecho privado, se resuelve en condiciones de pasividad jurfdica y sélo //
por medio de la accién judicial; en el campo del derecho publico se realiza
por medio de actos donde aparece la prerrogativa del Estado: asi la activi~

dad de policfa, que representa una caracterfstica de la dominicalidad,
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Esta doctrina ha tenido el mérito de demostrar cé-
mo el derecho de propiedad, entendido como un sefiorfo directo del hombre so
bre la cosa, es un instituto comin en el campo del derecho piblico y del de
recho privado, pudiéndoselo calificar diversamente segin el cardcter parti-
cular que asuman en los dos campos sus distintos elementos. Se trata del [/
mismo proceso 1égico que ha hecho posible la existencia de un contrato de /
derecho piblico y de uno de derecho privade., El derscho pﬁblico implica por
sf mismo la existencia de prerrogativas, de una supremacfa del Estado sobre

los particulares, y como estos derechos no son concebibles sino COll Trespet—
| to a personas, algunos autores dicen que es un contrasentido hablar de un /
derecho puiblico sobre una cosa. Se contestz esta objecidn diciendo gque el /
elemento fundamental por el cual la propiedad piblica se distingue de la //
privada, no es fanto aquel interno del sefiorfo del sujeto sobre la cosa, sSi
no el externo de las rélaciones que por &l se establecen entre el propista~
rio y otro sujeto, sea para el uso de la misma, sea para su defensa contra
los actos de terceros, relaciones que, evidentemente, pueden asumir el ca—

rédcter de supremacia.

El derecho de propiedad pidblica estd dominado y /
limitado por la afectacién. El titular del dominio publico se diferencia //
del simple propietario del derecho civil, en lo siguiente: a) se obliga a
conformarse con las leyes y reglamentos, no haciendo nada que sea contrario
a la afectacién; b) estd obligado a actuar y a usar su bien en tal forms

que la afectacidén sea respetada,-

(¢). Régimen jurfdico del dominio publice

Ahora bien, expuestas asf las teorfas sobre quidn reviste
la calidad de ser el titular de los bienes pdblicos ¥ sobre la naturzleza /

juridica de su derecho; y habiendo concluido la cuestién con el reconocimien
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to de la titularidad en favor del Estado, y con la aceptacién de la existen
cia de una propiedad piblica del Estado sobre el dominio pdblico; correspon-
de que nos aboguemos a sefialar brevemente el régimen jurfdice de la domini-

calidad.

El dominio pdblico estd sujeto a un régimen juridico es-
pecial y de derecho piblico. Este se caracteriza por su inalienabilidad e /
imprescriptibilidad, ademds de hallarse sometido al poder de policfa que so

bre €1 se ojerce con modalidades propias en los diversos casos,

Bl régimen jurfdico es dnico, independiente del bien a /
que se aplica. La fndole dgl bien sélo puede determinar unz aplicacidn par-
ticular de los principios bdsicos de este régimen., Seglin Marienhoff, todos
los bienes del dominio piblico tienen el mismo régimen juridico especial, /

81 bien adaptado a sus respectivas modalidades particulares.

El régimen jurfdico especial requiere una base legal con
sagrado en textos expresos o afirmado a través de la elaboracién jurispru—-
dencial y doctrinaria; es un régimen de excepcién Yy Qe interrretacién res—

trictiva.

El Estado, en su cardcter de propietario de este bien,
no puede disponer de 81 con &l objeto de caivbiar su afectacién, suprimirla
o venderlo; la caracteriza, en su esencia, la nota de la indisponibilidad /
que se exterioriza en dos signos fundamentaless la inalienabilidad y la im-

prescriptibilidad.

A continuacién haremos una brevisima referencia a la ina
lienabilidad e imprescriptibilidad de los bienes dominicales, siguiendo en

su expresién, como se ha hecho en este problema, a la obra de Manuel M. Diez.
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i, Iia inalienabilidad

El fundamento moderno de la inalienabilidad, resulta
de la afectacién del dominio pﬁbiico al uso directo o indirecto de la colec
tividad y las exigencias que resultan de esas circunstancias. Se entiende /
que la afectacién del dominio piblico, no puede estar garantida realmente,//
mis que sl el bien sigue siendo de propiedad del ente piblico. Por lo tanto

la inalienabilidad durard mientras dure la afectacidén.

51 el domonio piblico pudiera venderse, el ruevo pro-
pietario querrd{ -en ejercicio de su derecho- hacer del bien un uso propio y
exclusivo, en cuyo caso el uso piblico no podrfa continuar. Ello significa,

entonces, que la inalienabilidad y la afectacién son nociones conceptuzles

interdependicntes. *

La inalienabilidad, nota caracterfstica del dominioc /
piblico -pero que no es exclusiva del mismo~, es un medio juridico a través
del cual se tiende a hacer efectiva la protececién de los bienes dominicales,
Yy con el fin de que éstos cumplan con el fin que motiva la afectacidn. La /
protececidén es amplia, va dirigida contra hechos o actﬁs ilegitimos d¢ los
administrados, pero también contra actos inconsultos provenientes de los //

funcionarios piblicos.

Pero este principio de la inenajenabilidad de los bie
nes dominicales, no es absoluto, El Estado, come propietario del dominio, /

podrd disponer del bien una vez "desafectado.

Ademés, es cvidente que los bienes pdblicos estédn fue
ra de todo comercio de derecho privado, pero también resulta claro que se /

prestan a un comercic juridico de derecho publico; por ello decimos que la
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inalienabilidad no importa su indisponibilidad absoluta. Todo acto o hecho

que no desnaturalice la afectacién de dichos bienes, es 1fcita; por ello, /
no existe reparo jurfdico alguno a que se hage un uso especial de ellos por
medio de los institutos del permiso y de la concesién. Por supuesto que, en

todo caso, estos usos especiales no deben impedir el usoc commin.

" En nuestro derecho positivo, la inalienabilidad no es
t4 prevista expresamente por la ley. Ella resulta de la aplicacién concorda

da de los artfculos 953, 2336 y 2604 del Cédigo Civil.

Las consecuencias bdsicas es este carfcter que enuhn—-
ciamos, sons
1°. Los bienes del dominio piblico no pueden embargarse.

2°, No pueden hipotecarse.

3°. No puede establecerse ningin tipo de servidumbre privada sobre los

bienes miblicos.

4°. No puede establecerse el usufructo (ya que es un, tipo de servidum-

bre de cardcter personal),

5°. No se constituyen servidumbres piblicas sobre los bienes piblicos,
en cuanto éstas tienen por finalidad desiinar los bienes al uso

piblico, y &ste destino les es intrfnseco a los bienes en cuestidn.

6°. Accidn de despojos

- Cuando el accionante no es titular de un derecho especial de //

usc sobre el bien piblicos es improcedente.

- Cuando dicho actor es titular del expresadc derecho especial de

1u30: es procedente.

7°. BEjercicio de interdictos o Acciones Posesoriass igual solucidn que

en el caso anterior.-
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ii, La Imprescriptibilidad

La defensa de la integridad del dominio piblico fren-
te a las usurpaciones de los particulares que, con el transcurso del tiempo,
terminarfan por imponerse, se ha tratado de encontrar desde &pocas remotas

con la formulacidén del principio de la imprescriptibilidad de tales bienes,

El objetiveo de este pfincipio,es conservar la integri
dad del dominio piblico, a fin de que &ste quede en todo momento y en todas
sus partes aplicado al uso directo de la colectividad. La imprescriptibili-
dad de tales bienes, subsiste en tanto mantengan su dominicalidad; pues en
caso de desafectacién entran a formar parte del dominio privado aplicandose,

en consecuencia, las reglas referentes a &ste dltimo.

La imprescriptibilidad de los bienes pidblicos no esté
expresamente contemplada en el derecho argentino, pero su existencia surge
por la aplicacidn concordada y sistemitica de los articulos 2400, 3951, 3952
¥ 4019 del CSdigo Civil.-

(d). La formacién del dominio piblico

Desde el punto de vista del origen y formacidn de la co-
sa; el dominio piblico puede ser natural o artificial. El dominio natural,
estd formado por aquellos bignes que tienen naturalmente una determinada es
tructuré ¥ composicidn, en méritc a lo cual estdn adaptados a.su destino co

mo bienes publicos. Su formacién resulta dnicamente de fendmenos fisicos.

La divisién a que aludimos surge en nuestro derecho, de

los términos del Cédigo Civil, ya que en su artfculo 2340 incisos 1 al 6 ¥
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9 se refiere a los bienes gue constituyen el dominio pdblico natural, mien~-
tras que en el inciso 7 y 8 se habla de bienes artificiales al referirse a

las calles, plazas, caminos, puentes y cualquiera otras obras piblicas cons

trufdas para utilidad o comodidad comdn.

Es importante dejar aclarado que los bienes que constitu
yen el dominio pdblico natural, estuvieron destinados al uso piblico antes
de sancionarse la ley que determiné su dominicalidad. Estos bienes tenian o
que ser siempre dominicales; no podfan pertenecer sino a entes capaces de /
ser titulares de propiedad piblica (el Estado). En este sentido ensefia Zana
bini (14) que en el caso de que se formara un nuevo bien dominical natural
después de sancionada la ley, los propietarios cuycs bienes se transforman
naturalmente en dominiczles pierden sus derechos, porque esos bienes ‘se han
Vuelto incapaces de propiedad privada, en virtud de un hecho natural, sin /
ninguna intervencién de la voluntad administrativa. Bn este caso, los propie

tarios particulares tienen derecho a indemnizacidn,-

La divisién de los bienes piiblicos tiene importancia des
de el punto de vista, que segin sea la naturaleza del bien, lz afectacidn
¥ la desafectacién podr4dn efectuarse, por hechos o actos administrativos si
se trata de bienes artificiales, o serd indispensable un acto legislativo /
sl se trata de bienes naturales. El carfcter dominical de un bien resulta /
de una ley; de manera que no pusde aceptarse la idea, gue existen Lienes /7

piblicos por su naturaleza; es el legislador quien debe declararlos como ta

1@8--

La creacidén del dominio piblico se hace por medio del ins
tituto juridico de la afectacién. En palabras de Manuel Marfa Diez, la afec
tacién es "el hecho o la declaracién de voluntad de érganos del Estado, en

cuyo mérito un bien queds incorporado al usc directo o indirecto de la colec
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tividad”. BEn realidad la palabra "afectacién” es un ;alicisoo y su significa
do es el de Yanexar", concepto que no se aviene con su estricta esencia, Se
sostiene endoctrina que la palabra mis conveniente seria "consagracidn' en
cuanto significa "dedicar una coss a determinado fin"; en nuestro caso, de-

dicar un bien al usc piblico.

Conforme al artfculo 2340 del Cédigo Civil, podemos con-
siderar la existencia de una doble categoria de bienes pdblicoss los decla-~
rados por el legislador y cuya existencia no depende de creacién alguna del
Estado (dominio piblico natural), y aquellos declarados también por el le—
glslador pero cuya existencia depende de unz creacidn del Estado (dominio /

péblico artificial); diferencia que tiene trascendencia jurfdica a los efec

tos de la afectacién.-

Como acertadamente dice Manuel Marfa Diez; siguiendo a /
Garcfa Trevijano (15), "El dominio pdblico supone la titularidad y afecta—
¢idn, siendo la afectacién el destino del bien, La titularidad sin afecta——

¢idén conduce al dominio privedo del Estado",

La autoridad competente en muestro pais para establecer
el cardcter piblico de un bien -sea &sic natural o artificial-~ es la Nacidn
a través de una ley; ¥ ello por cuanto tal acto implica legislar sobre una

cuestidn sustantivas la condicidn juridica de los bienes.

En cuanto a los bienes naturales, la afectacién surge //
del propio acto -ley nacional- que establece el cardcter dominical del bieny
la atribucién de su cardcter piblico vale como afectacidn automitica. Hs i/
por ello, entonces, que los bienes naturales no pueden ser tales, solamente

por su condicidn fisica; el legislador debe declarario.
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Por otra parte, la facultad de crear los bienes del domi
nio piblico artificial es local o provinecial y, en consecuencia, la afecta-
cidn témbién es una facultad local y ella puede hacerse por medic de una //
ley o de un acto administrativo, Lo destins asf al Tin previsto aunque, na-
turalmente, la condicién juridica del bien piblico .derivaré el acto del /

legislador nacional,

En consecuencia, con resﬁecto a los blenes del dominio /
piblico natural, la afectacidn se opera "ministerio legis'", revistiendo tal
acto necesariamente la forma de una ley. En ningin caso puede ser realizada
por acto administrative. Si las provincias pudieran declarar la condicién /
jurfdica de los bienes situados dentro de sus limites territoriales, la uni
dad legislativa consagrada por el artfculo 67 inciso 11 de la Constitucidn
Wacional quedarfa desnaturalizada. En cuanto a los bienes del dominio publi
co artificial, éstos no existen "per se''s su creacidén y afectacidn dependen
del Estado, de la autoridad local, pero su condicién jurfdica deriva de lo

dispuesto por el legislador nacional.-

(e). La afectacién

Refiriendonos en eépecial a los bienes del dominio pibli
Co por su naturaleza, podemos concluir diciendo, que tanto su condicién Ju-
rfdica como su afectacidén derivan de una ley dictada por la Nacidn, Se tra-
ta siempre de una manifestacién de la voluntad del poder piblico, y la afec

tacidn se opera ministerio legis.

Respecto a los bienes del dominio pliblico artificial, pa~
ra que una cosa se considere afectada al uso piblico,es necesario que ella

"sea apta' para ese destino (Conforme Bielsa (16)). Ademds, para que la //
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afectacidén sea vdlida es necesario que el bien que se afecta esté ya en po-
der del Estado por un tftulo traslative de dominio; podria estarlo por un t1
tule jurldico de derecho piblico, por ejemplo la expropiacién, o de derecho
privado, por ejemplo la compra-venta. Y, por dltimo, el bien debe librarse

al uso publico en forma efectiva y real; es decir, no se acepta una afec-
tacién futura o potencial (Conformes Manuel Marfa Diez (17)). La afectacién
es facultad local o provincial, efercida por medio de actos o hechos de la

Administracidén competente.-

(£). Extincidn del dominio piblico

El cese de la dominicalidad se produce por los efectos Ju
ridicos de la desafectacifn, En general, &sta no implica un cambio en la ti
tularidad del bien; consiste, sI, en una declaracién de voluntad de un Srga
no del Estado que trae como consecuencia hacer salir un bien del dominio /
piblico del Estado y hacerlo ingresar en su dominio privado o en el del //
los administrados. La desafectacién puede concretarse en un acto legislati-
vo 0 en un acto administrativo. Su efecto fundamental consiste en el cambio
de la condicién jurfdica del bien, que de piblico pasa a ser ﬁrivado ¥ ouya

titularidad en principio le seguird correspondiendo al Estado.

La competencia para ejercer la desafectacién, dependerd

“de la naturaleza del bien y del acto por el cual se hizo la afectacidn.-—

(g). Proteccién del dominio publico

Tl Estado, como propietario del dominio pdblico, tiene /
el derecho y el deber de conservarlo, en cuanto tales bienes son necesarios

para satisfacer el uso directo o indirecto de los particulares.,
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La proteccién dominical puede ejercerla la administracidn
piiblica por sf misma como titular del dominio, o recurriendo al Srgano Judi

cial para interponer acciones petitorias ¥ posesorias.

La proteccidn, en el primer caso, es ejercida directamen
te por la adnvinistracidn en uso de facultades de policia administrativa
que le corresponden, procediendo por auto-tutela. Esta proteccién propia de
la cosa piblica,deriva de la calidad de los bienes dominicales que sirven a
la satisfaccién del interés piblico; esta funcidn es parte esencial del de
recho de la aduinistracidn. Los érgancs pdblicos mantienen el buen estado
de los bienes dominicales contra los particulares por medio de la fuerza pi
blica. El ejercicio de la policia administrativa,debe realizarse de acuerdo

con el ordenamiento jurfdica vigente,

Expuesta asi en forma suscinta y concreta la teorfa del
dominio pdblico, veamos su aplicacién en cuanto a la regulacidén del dominio
hidricos En materia de titularidad del dominio piblico, miestro Cédigo Civil
prescribes "las cosas son bienes pdblicos del ostado general que forma la Na
cibn, 6 de los estados particulares de que ella se compone, segin la distri
bucidén de los poderes hecha por la Constitucidn Nacional; o son bienes pri-
vados del estado general o de los estados particulares", (Artfculo 2339 del
Cédigo Civil). En el precepto civil transcripto se habla de "Estado generalm
6 '"Estados particulares', segin la divisién Jurisdiccional del territorio,
que hace la Constitucién Nacional. Dicha divisidn tiene importancia, por //
cuanto los poderes de policfa y reglamentarios quedan reservados a cada una
de las provincias o jurisdicciones particulares (Artfculo 104 y 108 de la /

Constitucién Nacional).~

En tal sentido; y conforme a los principios de ruestra 7

carta fundamental, la NACION tiene atribucidn exclusiva de reglar: sl comer
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cio y navegacién interprovincial e internacional, la utilizacién de los rfos
internacionales; ademds ejerce el poder de legislacidén sobre la Capital Fe
deral y los territorios nacionales, y el poder judicial de la nacidén conoce
sobre problemas de jurisdiceién marftima y almirantazgo. Las PROVINCIAS con
servan todo el poder no delegado y tienen, asf, facultad para regular su do
minio piblico, y la propiedad sobre el mismo. Adem&s, tienen atribucidn so-
bre las corrientes naturales de aguas no navegables, y atribucién exclusiva
en materia de reglamentacién del uso y aprovechamiento de las aguas publi--

cas bajo su jurisdiceidn, comprendiéndose por supuesto el poder de policia.

Expuestos brevemente, como antecede, algunos principios
generales aplicables en materia de dominio hfdrico, y sobre competencia pa-
ra su regulacidn, daremos nuestra opinién acerca del régimen sustancial a /

que estdn sujetas las aguas en nuestro pais a la luz de los preceptos de la

ley civil,.-

3. Aguas Pdblicas

(2). Aguas corrientes

Nuestro Cédigo Civil, a partir de la reforma que le fue~
ra introducida por la Ley W°17.711 con vigencia a partir del 1° de Julio de
1968, en su artfculo 2340 dispone: "Quedan comprendidos entre los bienes pd
blicoss . . « Inciso 3°: los rfos, sus cauces, las demds aguas que corren /
por cauces naturales y toda otra agua que tenga o adquiera la aptitud de sa
tisfacer usos de interés general. . ." Kl texto transcripto, gue responde
& la nueva redaccidén dada por la reforma a la Ley Civil, ha respetado, en /
general, la primera parte del inciso tercero en cuanto reza: que quedan com

prendidos entre los bienes piblicos de la Hacidn o de las Provincias, con——
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forms lo dispuesto por el artfeulo 2339 en concordancia con el precepto /]
que comentamos~ del Cédigo Civil, "los rfos, sus cauces, las demds aguas //
gue corren por cauces naturales. . ." Es#. parte normativa, en su texto ori
ginario, procedia directamente del artfculo 595 del Cédigo Civil Chilenos /
perc diferia de é&ste, en cuanto la ley argentina hacfa mencién o los cauces
de los rios como formando parte del dominio piblico, concepto que —segdén la
doctrina~ se hace extensivo a los cauces de arroyos, torrentes, arroyuelos,
etc. Pero podemos agregar y afirmar que, segin nuestro sistema Juridico, es
imposible que el cauce de aguas piblicas no sea piblico, doctrina é&sta que
se informa en rmuestra ley‘positiva ¥ en la dogmidtica que surge de la t.sis
gue afirmé que las propiedades sobre el agua y sobre el lecho son indivisi~
bles: "la una imp&rta absolutamente, la otra, salvo una disposicién explfci
te en contrario" (18). Es decir que el principio es aplicable, tanto en el
casgo de los rios, como en las hipbtesis de otras corrientes mehores y aun /
tratdndose de desaglies; la razén de la ley aparece inmanente y surge como /
principio irreversible el que los cauces de aguas publicas son siempre pd--

blicosy por lo mencs, tratdndose de cauces naturales.

Pero ante la hipdtesis de aguas piblicas discurriendo por
cauces artificiales, la condicidén jurfdica de éstos varia, segin pertenez—
can a un ente piblico que los utiliza como medios para el cumplimiento de /
gservicilos piblicos, mediante concesiones a particulares, o segin constituyan
una propieéad de particulares o del mismo Estado pero no destinados a un fin

de utilidad piblica (Conforme; Artfculo 2342, inciso 4° del Cédigo Civil).-

51 indagamos mds sobre la fuente de nuestro inciso terce
T0 —en la parte que acd nos ocupa- veremos que, teniendo presente gue su con
tenido dispositivo no ha variado con 1la reforma, la nota que Velez Sarsfield
colocé al pie de este inciso, cita 1a L.6 Tit.28 de ls Partida 3ray y agrega

que la L.5 Tit,17 Libro 4° de la Recopilacién de Indias declara que los mon
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tes, pastos y aguas en América, que no estén concedidos a particulares, son
cosas comunes a todos. A continuacién, citando a Solérzanc en el L.6 Cap. i1,
dice que el Rey de Espafia se rescrvd siempre en América el dominio de los /
rfos, como el dominio de las tierras. Por su parte, siguiendo a Goyena, agre
ga que en la mayor parte de los Reinos de Espafia, los rfos siempre han sido
del dominio pdblico. Goyena sostuve este principio en el artfculo 386, inci
so 3° de su proyecto, fundaiento de rmuestro inciso tercero del articulo 2340
del Cédigo Civil, como lo cita el mismo codificador. Goyena decias "Aqui se
habla del rfo que leyes romanas llamaban pitlico, es decir, guod pereniter
fluit, no del privado, quod aestate exarescit (Ley 1, p4rrafos 3 y 4, titu-
lo 12, Libro 43 del Digesto); y aguellas leyes solo hablaban del rfo pibli-
co, si aut navigabile sit, aut exco aliquid navigabile fit (Ley 2). Cierto
es que en los rlos navegables hay una razén mis para declararlos propiedad
del Estados pero todos son de gran importancia por la multitud de usos nece
sarios a la vida o dtiles a la industria y agricultura que pueden hacerse de
sus aguas. Es, pues, conforme a la paz y conveniencia piblica gue el Estado
sea su Unico propietario y regulador, y por esto se contaban en muchos pai~
ses entre las regalias, como sucedfa en nuestra Catalufia". Pero veamos que
el mismo proyecto admitia las excepciones establecidas por quisehes tuvieran
derechos adquiridos por tftulos o por prescripceidn en el momento de regir la
nueva ley (Artfculo 489) v, ademds, la establecida en favor de la apropia——
¢ién privada del agua de una fuente por el duefio del terreno (Artfoulo 488);
no admitida la primera por nuestra ley que la considerd inmmecesaria, y si lsg

segunda (Conformes Artfculo 2350 del Cédigo Civil).—

Acd es digno de observar que ya el propio Goyena exponia,
en defensa de su tesis, conceptos que adn son vigentes por su contenido EGU
némico y social; en tal sentido decfa: '"Desde my antiguo en ningdn pafs ha
prosperado tanto la agricultura como en Lombardfa y en Piamonte, y cuantos

han escrito sobre esta materia, sefialan unicamente por causas de prosperidads
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Primeros el reconocerse como dependencias del dominio publico todos los rios,
sin distincidén de navegables o flotables, y todos los torrentes; en suma, to
das las aguas corrientes que no sean de propiedad privada segin nuestro arti
culo 488; y Segundos la servidumbre legal de acueducto o la facultad concedi
da a cada uno para conducir por las heredades de otros para el riego de sus

campos o usos de sus fdbricas, las aguas de que puede disponer",~

Veremos entonces que, en conclusién, Velez Sarsfield si-
guiendo a Goyena y a la ley espafiola sentd como principio bdsico de nmuestra
legislacidn, el de que todos los cursos naturales de agua, sin distincién /
entre los navegables y los no navegables, pertenecen al dominio piblico de
la Nacién o de las Provincias; tesis que est4 —ya en su época— insuflada de
un espiritu notable de previsién y economfa. Decimos esto, por cuanto si obp
servamos la legislacidn comparada de la época, veremos resaltar el adnirg-—

ble cardcter de previsién de nuestro codificador,-

Los romanos dividieron las cosas con relacidn a las per—
sonas en piblicas, privadas y nullius (Ley 2°, tftulo 8°, libro 1° del Di-—
gesto). Respecto al agua de lés rios, que fue inclufda entrs las cosas del
dominio pdiblico, no puede deducirse claramente de los textos romancs si se
hizo laz divisién entre los rios navegables y no navegables, a fin de dejar
los dltimos al dominio privado., En realidad los textos son contradictorios:
en Las Institutas (Libro II, tftulo 2, pirrafo 2) estd escrito: "flumins 7
autem omnia et portus publica sunt, ideoque jus piscandi omnibus commune est
in portu fluminibus que"; y en el Digesto (Titulo '"De flum") se lees "itenm
flumina quaedam sunt perennia, quaedam torrentitia..... fluminum quaedam.//
publica sunt, quaedam non publicum flumen Cassiuvs definit quod perenne sit
sesse hoc interdictum (De flum) ad flumina publica pertinet; si autem priva
tum sit, cessabit interdictum, nihil enim differt a caeteris locis privatis

flumen privatum". Wodon (19) buscéd explicar este entredicho diciendo que /
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en la clasificacidén de las cosas se ha quorido llamar "flumina® y decir en-
tonces "flumina omnia publica sunt! solamente a agquellos cursos que eran pa
blicos, y asi, segin el interdicto "perennis et navigabilia" (De flum, ley
1, pérrafo 12 que dice: "ad ea tantum flumina petinet quae sunt navigabilia™)
pareceria que los romanos retuvieron como piblicos agquellos rfos que fueran
perennes y navegables, dejando los demds al dominio privado. Poro, por otra
parte, Gutiérrez en su obra sobre el C6digo Civil Easpafiol dice que "eviden-
temente deben distinguirse los rios navegables y los que no lo sons mds nin
guna ley ha apreciado dicha diferencia para declararque los primeros solamen
te sean publicos". Esto nos demuestra, que, fundados en los mismos texXtos /
romancs, se han sostenido cosas diametralmente opuestas, Lo indudable es,
que en el Piamonte se mantuve el principio del dominic pdblico de todos los

cursos de agua, situacién que mfs tarde confirmé el Cédigo Sardo en su artf

culo 420 .=

Durante la Edad Media, en el derecho feudal, impers el /
sistema de mantener el poder real sobre los rifos navegables, dejande los res
tantes menos caudalosos en poder de los sefiores y las ciudades; de ésto sur
ge el desdoblamiento de las legislaciones modernas: mientras Italia, al afir
mar el poder de la corona, reivindicd todos sus derechos sobre la totalidad
de los cursos naturales; en Francia las cosas siguieron en igual estado has
ta que el C6digo Napoledn les dib forma definitiva (rios navegabless publi~

Co8 — no navegabless privados).-

In la antigua legislacién Espafiola, la Ley 6, tftulo 28
de la Partida 3ra,, citada por rmestro codificador, dices "Los rfos & los /
puertos, &€ los caminos puiblicos pertenecen az todos los omes comunalmente, en
tal manera que también pueden usar dellos los gue son de oira tierra estra-
ha, como los que moran & viven en aquella tierra, do son. E como quier que

las riberas de los rfos son cuanto al sefiorfo, de aquellos cuyas son las he
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redades 4 que estdn ayuntadass; con todo esso, todo ome puede usar dellas, ...

La Recopilacién de Indias ordend que "las aguas fueran comunes! en América,
hecho que se confirma con la ley 9, tftulo 17, Libro 4, gque encomendé a los
Virreyes y audiencias 'wean lo que fuere de buena gobernacidén en cuanto a /
las aguas" y que "hagan en estaz materia Justicia a guien lo pidiese", y la

Ley 11, titule 17, Libro 3 que mands que "la misma orden que los indios tu~
vieran en la diﬁisién ¥ repartimiento de aguas, se guarde ¥ practique entre
los espafiocles a quién estuvieren repartidas ¥y safialadas las tierras, y para
esto intervengan los mismos naturales que antes lo tenfan a su cargo, con /
Cuyo parecer sean regadas, y se dé a cada uno =l agua que debe tener sucesi
vamente de uno en otro, pena de que al que quisiere preferir, y la tomare y
ccupare por su propia autoridad, le sea quitada hasta que todos los inferio

res a él rieguen las tierras que tuvieren sefialadas".

Peroc veamos ademds las palabras en las cuales, la Comisidén espafiola que re-~
dacté la ley de 1866 fundé sus opinicnes, respecto al problema del dominio
de las aguas: "La antigua legislacidén de Castilla es bastante obscura en esta
parte, cosa naturazl si se tiene en cuenta, que tanto los fueros generales y
especlales, como las leyes de Partida, se publicaron cuando a2 la sazén el /
Tiego era casi desconocido en ella, por lo que no podfa darse importancia al
dominio de las aguas en cursos algo caudalosos, que iban a perderse sin fe-
cundar parte alguna del suelo ni obtener de ellas mis ventajas que el aprove
chamiento de sus fuerza motriz en alguno que otro artefacto grosero y senci
1lo. Las leyes de Partidas se limitan a declarar comin el uso de los rios, y
a2 prohibir que en los navegables se ejecute obra alguna que perturbe la na-
vegacidn, pero nada disponen acerca del dominio de los no navegables; ni con
ceden derecho alguno 2 los ribercfios para que desvien las aguas, sisndo por
esto, cuanto se refiere al dominio de las mismas, de los puntos mis obscuros
e inclertos de la antigua legislacién de Castilla, Sus Jurisconsultos, sin

embargo, siguiendo a los comentadores del derecho romano, y apoyados en algu
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nos textos de éste, han sostenido que eran piblicos, todos los rfos contf——
mios que fluyen tantc en invierno como en verano, y privados, los gue sélo
fluyen en invierno y que se denominan comunmente torrentes. Algo menos vaga
fué en ésta parte la legislacidn de Catalufia ¥ Valencia, donde declarados /
de uso comin los rive, Se reservaron los reyes como una de las regalfas 1la
madas menores, la concesidén del aprovechamiento de sus aguas', y agrega m&s
adelantet "Por esta razén, en los pueblos del sefiorfio, que eran casi todos
los de aguel reino, las aguas corrientes fueron consideradas como propiedad
de los sefiores, del mismo modo que los montes, pastos y todo terrenc incul—~
to. Mds, por una feliz combinacidn de circunstancias, lejos de significar es
to un obstdculo, como en otras partes, contribuyp poderosamente al incremen
to de los riesgos y fomegto de la agricultura". Y luego dices "De aquf gue
en Catalufia y Valencia nunca se hayan considerado las aguas de los rios, /
auhgue no sean navegables ni flotables, como propiedad de los ribereﬁos, ni
.se hayan crefdec éstos autorizados para bhacer derivaciones de ellos sin obte
ner previamente autorizacién de los Reyes o sefiores territoriales". '"Tal era
en Espafia el estado de la legislacidn sobre esta materia, cuando en el Wlti
mo tercio del siglo p#sado comenzaron a estudiarse y aplicarse en ella los
buenos principios de administracidén., Exigen &stos la intervencidn del Poder
Piblico en el disfrute y aprovechamiento de aquellas cosas que, aunque son
de uso comin, no bastan para el consumo de todos. La Sociedad no puede aban
donarlas al interds o la coriuia individual, sin ocasionar grandes perturba
ciones en el orden piblico; y el fomento de la riquezd exige, por otra par—
te, que se de la preferencia a aquellos aprovechamientos que mds puedan con
tribuir a ella, distribuyendo esos bienes comunes con la misma economfa v /
acierto, con gue un prudente padre de familia distribuye los suyos. Por es-
tas razones, sostienen los autores consagrados al estudio de este ramo espe
cial de la Administracién Riblica, la conveniencia de declarar del dominio
piblico todos los cursos de agua, como tnico medio de distribuirla con acier
to ¥y de conciliar las necesidades de la navegacién, de la agricultura y de

la industria' (20).-



No existen dudas pues, acerca del acierto y actualidagd /
que revisten los conceptos de la Comisién de 1866 gue acabamos de transcri-
bir. En los mismos antecedentes de la legislacidn patria, el codificador ar
gentinoe encontré 15 base del principioque es la piedra angular de nuesira /
legislacidén de aguas; principio que fue tambien admitido por la legislacidn
Italiana desde los comienszos de la Edad Moderna. El criterio referente al /
dominio pdblico de las aguas corrientes en muestro pals, ha determinado una
tradicidén histérica, legislativa y jurfdica que se ha enmarcado perfectamen
te en la prédctica del uso de las aguas que se venfa haciendo desde la época
de la conquista y que, a través del tiempo, ha configurado un sistema, si no

original, a no dudarlo, propio y eficiz.

Pero consideremos que fué la legislacién francesa la que
afirmé por primera vez, en forma indudable, la distincidn entre los rios na
vegables y flotables y los que no lo son, con el propdsito de adjudicar su
dominio scbre las corrientes de agua. En tal sentido, determiné el dominio
piblico sobre los primeros (Artfeulo 538 del Cédigo Napoledén). Esta tenden~
cia, errdnea, segin nuestro criterio, dejé un vacfo respecto a la condicidn
de los rios no navegables, hacho que produjo a lo largo de la historia, ar-
duas y estériles discusiones en el seno de la doctrina y de la Jjurispruden
cia. Esta situacién tocd a su fin con la sanciédn de 1la ley de 1.898, pero,
por otra parte, se conservd un profundo error al separar la condicidn legal
de las aguas de la de los lechos por domde fluyen, La Ley de 1,898 en su ar
ticulo 3° dispusos "El lecho de los cursos de agua no navegables y no flota
bles, pertenece a los propietarios riberefios". Pero, por otra parte, en el
artfculo 29 de la citada Ley se dijo, ques '"Los riberefios no tienen derecho
a usar del agua corriente que bordea o limita sus heredades, sinc dentro de
los l1fmites determinados por la ley". La expresién gque manifiesta '"gque los
riberefios no pueden 'usar' del agua corriente sino dentro de ciertos 1limi—

tes", y que demuestra no acordar a los riberefios el verdadero dominio sobre
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las aguas corrientes ha confundido 2 los Juristas. Para algunos se trata de
una servidumbre personal, para otros real, para otros negativa, y por dltimo
se sostiene que es un atributo de 1g propiedad. Lo que importa es que esta

ley no aclaré los términos confusos de los antiguos articulos 644 y 645 del

Cédigo Napoledn,

En cuanto a los rios navegables, la Ley en su articulo
34, derogando el artfculo 538 del Cédigo Napoledn, aumenta sobre ellos la /

extensidén del dominio pdblico.

Por dltimo haremos una brevisima referencia a la legisla
cidén anglosajona de 1la época, que resulta interesante por las caracteristicas
cspeciales que reviste la ley inglesa, de la cual se han derivado las leyes
de agua de gran parte de los Estados Unidos de Norteamérica. Mantiene 1a ten
dencia de ensanchar el campo de accidn individual, restringiendo el de 1la co
munidad, La legislacidén inglesa divide las aguas en dos categorfas; a) el
mar y sus brazos; y b) los cursos de agua dulce, sean o no navegables. La
primera categorfa estd sometida al dominio piblico del Estado, entendiéndo-
se por brazos de mar, la parte inferior de los cursos que llegan al mar, en
la que se hace sentir la influenciz de la onda de las mareas. Bstas aguas /
del BEstado,; pueden hacerse privadas por concesidn real ¥ por prescripcidn,
pues no se las considers inalienables, quedando en ese caso a cargo del due
fio la servidumbre de dar paso y la obligacién de no Obstaculizar la navega~
cién. Las aguas de la segunda categorfa, avn siendo navegables, pertenecen
al dominio privado y pertenecen al rey, solo excepcionalmente, el que conser

va el derecho de policfa y protecciédn.-

En definitiva, este es el panorama de la legislacidn com
parada con que se encontrd Velez Sarsfield al momento de la sancién de nues-

tro Cédigo Civil. Concretando, podemos sintetizar en 1fneas generales en /
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tres tipos distintos las leyes o sistemas revisadoss

Primeror Legislaciones que hacen del dominio .privado la regla y del pibli-
co la excepcidn, extendiendo en lo posible la personalidad indivi

dual (Por ejemplos Inglaterra).-

Segundos Legislaciones que dividen los cursos de agua en navegables y flota
bles y los no navegables, atribuyendo el dominio de las primeras
al Estado y de las segundas a los riberefios (Por ejemplo: Francia

Bélgica, Holanda, etc.).-

Terceros Legislaciones que mantienen el principio del dominio piblico sobre
todas las aguas corrientes como regla, salvo muy limitadas excep~

ciones (Por ejemplos Bspafia, Italia, Argentina, etc.).~

Pensamos, sin lugar a dudas, que nuestro codificador se
inclind por el mejor y mds prictico de los tres sietmas conocidos. Dgcimos
esto por cuanto entendemos que, a través de la legislacidén, debe buscarse,
que la utilizacidn del agua rinda a la sociedad el mayor y mids extenso bene
ficio; ello no podrla haberse logrado si el interds individual hubiera preva
lecido sobre el de la comunidad toda. Una prueba de los que afirmamos nos la
d4 el hecho que las legislaciones individualfstas ¥ que sostienen el dominio
privado, van lentamente evolucionando el esplritu de sus leyes, a través de
un sin ndmero de restricciones que las van acercando dfa a dfa a las legig—
laciones del tercer grupo. Pero hay atn mis; hagamos nuestras, las palabras
de Mamuel F. Castello (21), que alld por el afio 1921 acertadamente deciay
"En cuanto a nuestro pafls, es la prueba evidente que el legislador ha teni-
do una prevensidn que lo glorifica y hemos de probarle brevemente. Pareciera
que para los franceses, y aquellos que han seguido su tendencia, la navega-

¢ién fuera el medio més importante de utilizar los rios; ¥ no es necesario
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ongolfarsc en discusiones histéricas para averiguar qué pensaban al respec-
to los romanos, porgue el espiritu exageradamente conservador, es una de las
desgracias que impiden la evolucidén del dorechos nos basta mirar a rmuestro
derredor, en pleno siglo XX, cuando la vida ha cambiada por completo y cuan
do las relaciones civiles de carécter netamente econémico, han evolucionado
marchando a la par del portentoso progreso de la humanidad; que la navega-—-
cién fluvial ,es un elemento de riqueza, que los rfos abarataﬁ el transporte,
nadie lo duda; que el hombre los necesita con ese fin, tampoco, pero jacasc
no hay también otros usos tan importantes como ese que requieren el mismo /
cuidado, los mismos privilegigé que la navegacidén?, Riego y fuerza hidrduli
cat he aqui dos expresiones que sintetizan cade una un mundo de progresos

¥ no siendo enemigos de la navegacidn jpor qué no preocuparse de todos por
igual? Miremos a nuestra Repitblica. En el litoral ¥ en el interior hay cur
808 navegables que pertenecerfan todos al dominio piiblico; pero en la zona
andina, por ejemplo, ;que serfa de las ricas plantaciones de Mendoza y San
Juan, si los cursos de agua, grandes ¥y caudalosos, pero no navegables, hubie
ran quedado en poder de los particulares?. . , Allf es, pues, donde la sabia
disposicidén de ruestra ley civil que consideramos fecunds para nuestro pro-
greso ha acertado".- .

I difinitiva, conforme al artfculo 2340, Inciso 3°, pri
mera parte del Cédigo Civil Argentino, todos los rlos -navegables y flotables
¥y ain los no navegables~, sus cauces, las demdis aguas gue corren por CAUCES
naturales -arroyos, torrentes, arroyuelos, etc.~ son del dominio p¥blico del
Estado Naciomal o Provincial, segin la distribucién de poderes hecha por 1z
Constitucién Nacional (Conforme: Artfculo 2339 del Cédigo Civil). El orite-
rio determinante de la afectacidn de un bien al dominio publico, es la "ap-
titud actual de satisfacer usos de interés general". Es decir, para afectar
las aguas al dominio piblico, debié considerarse su "importancia actu-1",

importancia que estd determinada tanto por su "™utilidad" como, a veces, por
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su "peligrosidad" (como en el caso de los torrentes). La priuerc parte del
ineiso 3° que comentamos, se basa en el principio irreversible -presuncién
legal- de que tales aguas revisten una "tmportancia'' relevante en todo el /
territorio de rmestro pafs, debido a su "utilidad" o "peligrosidad', encon-
trdndose presente, por lo tanto, su "aptitud para satisfacer usos de interés

general’,~

Pero vcamos que, conforme a la redaccidn actual introduci
da por la Ley N© 17.711, el ineiso 3° del artfeculos 2340 del Cédigo Civil a—
grega el siguiente pdrrafos "...y toda otra agua que tenga o adquiera la ap-
titud de satisfacer usos de interds general...", Indudablemente acd sc obser
va la inflvencia de la Ley Italiana a través del Texto Unico de 1933 y de /
su docfrina, posicién que recogiera en nuestro pafs la IV Conferencis Nacio

nal de Abogados llevada a cabo en Tucumén en el afio 1936.-

Entendemos que el '"criterium” legal estd fijado en el //
concepto de '"agua que tenga (o adquiera) la aptitud de satisfacer usos de in
terés general". Dicho eriterio estd necesarisments implicito en materia de
agua fluvial y de las "demds que corren por cauces naturales" en cuanto, a
continuacidén del citado pdrrafo normativo, se habla de ",.. y toda otra agua
que...". Es decir, es esta expresién el texto de la ley estd presumiendo /
legalmente, como dijimos, que la afectacién de los cursos de agua (4§ aguas
corrientes) a gue se refiere '"ab initio" el inciso citado, también se debe
necesariamente a su destino, ello es, a la satisfaccidn de usos de interés
general, En conclusién la ley ha querido que toda agua corriente que tenga
(0 adquiera) 1la aptitud de satisfacer usos de interés general, quede afecta

da al dominio pblico del Estado.=

El atributo de "interés general”, como bien se ha dicho

(22), implica una necesaria complementacién recfproca entre el c¢riterio de
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la ‘generalidad" y el de la "publicidad”, El interés pdblico es general cuan
do influye en cualquier medida y con cualquier sentido de relatividad sobre
la riqueza nacional, sobre la importancia de la produccidn, sobre la aptitud
y adecuacidén a los fines de posibilidad técnica y de utilizacidn eficdz a la
economia de la Nacidns y asf puede concluirse: un interés no es pliblico si

no es general y, si es general, llega a ser piblico por ese s6lo hecho.—

Abora bien,cabrias preguntarse cuando se habla de "souas
que corren por cauces naturales', si ese sélo hecho las afectaria como per—
tenecientes al dominio puiblico del Estado; 6 si, ademds del hecho descripto,
seria necesaria la condicién de que tales cursos de agua cumplieran con la
condicidn de qué "tengan o adquieran la aptitud de satisfacer usos de inte—
rés general', La cuestidn la planteamos por cuanto es sabido que existen ca
sos de algunos desaglies, colectores, arroyuelos, etc., que no revisten uti-
lidad alguna para la agriculitura, industria o provisién para un pueblo.thh
tendemos que la ley, en este aspecto, no ha distinguidor '"...las demds aguas
que corren por cauces naturales..." sin distincién, en cuanto a su caudal o
importancia, y conforme a la presuncién de utilidad piblica esgrimida por /
el codificador, todas pertenecen al dominio piblico del Estado {Conforme:

Artfculo 2340, inciso 3°, primera parte del Cédigo Civil).-

Pero vayamos a la segunda parte del inciso 3° que comen—
tamoss ;a qué aguas se refiere el codificador cuando agregbt..."y toda otra
agua que tenga o adquiera la aptitud de satisfacer usos de interés geno=—-—
ral..."? Desde 8l punto de vista del derecho, el problema no puede resolver
se de un modo generals la propiedad puede ser pidblica o privada sgegiin las /
condiciones de hecho que modifican su naturaleza material, econSmica o juri
dica, solucién que deberd adecuarse conforme las circunstancias de lugar, /
costumbre, caudal y, demds criterios jurfdico-administrativos que se dicten.

Pero, de cualquier manera, nos parece légico concluir que la ley, cuando /
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Ac4, la ley no esgrime ya, el principio de la "importancia
actual', y, por lo tanto, de la "aptitud de satisfacer usos de interds gene~
ral', sino que, por el contrario, tal principio deberd ser demostrado en ca-
da caso. El criterio de su determinacidn, en las condiciones actuales, debe—
rd surgir de la elaboraciédn Jurisprudencial; pero se nos ocurre que una solu
cidn mis equilibrada y estable podria ctonseguirse por la via reglamentaria,

a través de las leyes o c&digos de aguas de las provincias, en cuanto deter~
minaran legislativamente los criterios bédsicos ¥ orientadores para su solu--

cidn.-

Pero veamos las consecuencias prdcticas de 1la interpreta~
¢idn que sustentamos: si a la &poca de la sancidn de la Ley de reformas al /
Cédigo Civil, el agua privada tenfa la aptitud de satisfacer usos de interds
general, habrfa guedado incorporada -legislativamente~ al dominio piblico del
Bstado Nacional o Provincial, Pero squé ocurre?s que la existencia real de /
tal aptitud; y mientras la ley administrativa no determine los eriterios de
validacién y compensatorios por la exclusidn patrimonial de un bien privado,
el dnico modo de obtener la legitimacién del dominio, serfa mediante un pro-
cedimiento pdblico y contradictorio que se expidiera sobre la procedencia o
né de la incoxporacidn del bien al dominio piblico, y en el caso afirmativo,
fijara un cuantum indemnizatorio que compensara la privacidén definitiva de /
un bien que hasta el momento pertenecidé al dominio privado.-

En tal orden de ideas, en la prdctica, podrfa presentarse alguno de los si--—

guientes casosy
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PRIMERO: Aguas Pluviales caidas en terrenos del dominio privado (C8digo Ci~

vil 2635).

El agua pluvial caida en terrenos del dominio privado, es privads,
pero si debido a su "importancia" (cantidad, regularidad de las precipitacip
nes, almacenamiento y otras circunstancias) ¥, teniendo presente el actual /
sigstema juridico provincial (que no nos ofrece criterios de valoracidn segin
lo expuesto antes) se prueba ¥ se declara judicialmente su "aptitud actual /
de satisfacer usos de interés general" (Por ejemplos abastecimiento regular
de un pueblo) quedaria afectada al dominio piblico del Estado mediando, en /

todo caso; una indemnizacidn por la exclusidn del bien del patrominio priva-

do,

Entendemos que el proceso contradictorio sélo sers necesari§ cuan-
do haya real oposiciédn por parte del propietario original. Ello poxr cuanto,
por criterio legal, ante el caso de comprobarse la aptitud actual para la /
satisfaccidn de interéds general, por imperio de la ley, tales aguas gueda--—

rian afectadas al dominio pdblico del respectivo Estado jurisdiccional.-

SEGUNDO: Aguas de Fuente (Cédigo Civil 2637)

Bl agua de fuente o manantial, es aquella que surge al exterior /
después de haber recorrido un trayecto subterrineo. El Cédigo Civil la cali-

fica como "privada", cuando surge en terrenos particulares.-

Si dicha agua, debido a su "imporitancia', que a su vez determina
una "utilidad" real, tiene la aptitud actual de satisfacer usos piblicos, que
dard afectada al Dominio Pdblico del Estado; proponemos, en este caso, una /
solucién jurfdica para la que serfan igualmente vdlidas las consideraciones

hechas en el apartade anterior.-~
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Pero veamos que el artfculo 2637 del Cédigo Civil por su parte, dis
pone que dichas aguas "pertenecen al dominio publico", cuando constituyen cuxr
so de "agua por cauces naturales" (Existe, nos preguntamos, discordancia an—
tre cl articulo 2340; inciso 3° en cuanto afectz al dominio piblico "toda o-
tra agua que tenga o adquisra la aptitud de satisfacer usos de interés gene—
ral”, y el articulo 2637 del Cédigo Civil, en cuanto s8lo se refiere, para o

su afectacidn; a que "constituyan curso de agua por cauces naturales"?,

Nos parece, a primera vista, que no hay contradiccién entre ambos
preceptos. Dijimos ya que, cuando el artfculo 2340 inciso 3°, emumera como /
bienes del dominio pdblico a "los rios, sus cauces, las demds aguas que Com-
Tren por cauces naturales" lo hace teniendo presente un criterio irreversi—
ble, presuncién jure et de Jure, de que en tales aguas es actual su "impor——
tancia's que a su vez, &sta determina una "utilidad" o sea la aptitud de sa-
tisfacer usos piblicos. Por ello, cuando el artfculo 2637 del Cédigo Civil-/
s¢ refiere a que el agua de fuente pertencce al dominio piblico, "cuando cons
tituyen curso de agua por cauces naturales', 1o hace siguiendo el criterio /
general sentado en el artfculo 2340, inciso 3° del C&digo Civil, es decir, /
presumiendo jure et de jure la aptitud actual de satisfacer usos de interés

general respecto a todos los cursos naturales de agua., -

De cualquier forma, entendemos que la jurisprudencia y 1la legisla-
cildn reglamentaria administrative gque se dicte en las provincias, cumplirdn /

una labor de esclarecimiento, con el fin de ajustar los criterios Jjuridicos.-

TERCERO:; Aguas de Vertiente (Cédigo Civil 2350)

Las vertientes que nacen y mueren dentro de una misma heredad, son
aguas privadas del duefio de dicha heredad. Pero, si tales aguasydebido a la

importancia que representan en una determinada zona o drea, para la satisfac



¢idn de necesidades de la colectividad, tienen una utilidad inmediata que se
convierte en una aptitud actual para la satisfaccidn de intereses ganerales,
quedaria incorporads al Adominic piblico del Estado, haciendo, en este caso,

igualmente extensivos los conceptos y criterios vertidos mds arriba.

Siguiendo con el andlisis del artfculo 2340, Inciso 3° del Cé&digo
Civil, éste agrega una nueva posibilidad para la afectacién de las aguas al
dominio puiblico: "...que...{el agua privada, como dijimos) adquiera la apti-
tud de satisfacer usos de interds general...". En este sentido, y en materia
de su incorporacidn como bien dominical, cabrfa realizar andlogas considera-
clones a las anteriores, es decir, cuando estd actualizada en el bien la ap-
titud piblica. Pero lo mds importante en todo este problema que venimos tra——
tando, es la cuestidn que se plantea en los siguientes términoss ¢cdmo armi-
zar el derecho del propietario privado con el derecho que adquiera el Estado
cuando "se actualice" la condiciédn de incorporacidn de las aguas al dominio
piblico? Y por otra parte ;Cuales serdin los criterios que ayudardn a definir
la M"aptitud'" -del agua- de satisfacer usos de interés general?, La respues-
ta a éstos y otros tantos interrogantes que no consideramos oportuno traer a
colacién, queda en manos de la doctrina, de la Jurisprudencia de los tribuna-

les, y, por ultimo, serfa oportuns y conveniente su consideracidn por parte

del legislador,

Como ya dijeramos, el texto que comentamos reconoce su fuente en /
el derecho italiano, y concretamente en el Real Decreto N° 1775 de 1933 cuyo
articulo 1° prescribe que "son piblicas todas las aguas surgentes, fluyentes
¥ lacustres, asf como las extrafdas artificialmente del subsuelo, vinculadas
0 incrementadas, las cuales considerédas, sea aisladamente por su caudal o /
por la amplitud de la respectiva cuenca imbrifera, sea en relacidén al siste-

ma hidrogrdfico al cual pertenezcan, tengan o adquieran la aptitud de satis-
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facer los usos publicos de interds general"., El criterio relativeo al domi-
nio piblico de las aguas, en el derecho italianc, se basa en los preceptos
contenidos en el Cédigo Civil pero, ademds y fundamentalmente, sn la carac—

terizacidn contenida en el Texto Unico de 1933 transcripto mas arriba,

La "aptitud pars satisfacer usos pdblicos" Y, en consecuencia, /
"de interés general', =i bien no constituye de por si un criterio prédctico /
para determinar cuando nos encontramos en presencia del agua piblica, impli-
ca en cambio un principio directriz de suma importancia gue, agregado a las
circunstancias a que se refiera el precepto italiano (caudal, amplitud de /
la cuenca imbrifera o sistema hidrogrdfico al cual pertenece), permite deter
minar, en cada caso, si tales aguas reunen actual o potencialmente la apti-
tud necesaria para integrar parte del dominio piblico. BEste texto sélo YO~
vee al intérprete de '"oriterios" que, en forma aislada o conjunta, conducen
a acreditar que se estd en presencia de un bien piblico., En tal caso, la ju
risprudencia adquiere un valor prevalente y decisorio para brindar la orlien—
tacién definitiva y la base para su interpretacidn ¥y aplicacidn juridicas en

este caso es necesario hacer uso de los criterios con precisién ¥ prudencia,-

El criterio jurfdico italiano acerca del dominio pdblico de las /
aguas, suscintamente expuesto, fue uno de los esquemas que se tuvieron en /
consideracion en la IV Conferencia Nacional de Abogados (Tucumén 1936), cuan
do se traté el dominio de las aguas. En este orden.de cosas, observamos que
su segunda recomendacién determinds "Que en cuanto al régimen de propiedad,

conviene establecer:

a) Que son del dominio piblico nacional o provincial, las aguas que
corren por cauces naturales, las demds que tengan ¢ adquieran /
la aptitud de satisfacer usos de interés general, y los cauces

Oientras jue por ellos fluysoi aguas,.—~



b) La Nacidn ¥ las Provincias dentro de sus respectivas jurisdie-
clones, tienen el dominio pdblico sobre las aguas subterrdneas,
reconociéndose el derecho del nropietario del fundo para extraer
las en la medida de sus necesidades, con sujecidn a ls reglamen

tacidén correspondiente.

De la lectura de las recomendaciones que transcribimos y de las ex
presiones gue, en la oportunidad, virtieran los miembros que reprasentaron /
la posicidn mayoritaria,-se desprende la conclusidn de que la Conferencia
sienta un criterio diferente al contenido en la ley italiana de 1933. El sen
tido de la legislacidn italiana es que todas las aguas son pdblicas, si se
confirma la valoracidn que de ellas puede hacerse, conforme a los criterios
generales que contiene la misma (Artfculo 1° del Real Deereto 1775 de 1933),
comprobdndose su aptitud para satisfacer usos piblicos de interés general.
Por el contraric, la Conferencia de 1936 sienta el principio general de que
todas las aguas son publicas, manteniendo las dos o tres excepecliones gue el
Cédigo contempla; en éste §ltimo caso, si itienen la aptitud de satisfacer /
usos de interés general, o cuando llegasen a adquirir tal aptitud, pasan a
ser también del dominio piiblico., Es decir, todas las aguas, incluyendo la /
subterrdnea, son pdblicas con la reserva que hacemos respecto de las excep—~

ciones contenidas en la ley de fondo.

Respecto a las aguas que el Cédigo considera privadas -en princi-
pio— y que, conforme prescribe la misma Ley, pueden pasar a integrar el do-
minio piblico en la medida que actualicen su aptitud para satisfacer usos /
de interés general, criterio que se adoptd de las bases aprobadas en la Con-
ferencia de Tucumdn de 1936, se puede apuntar una diferencia con respecto a
la fuente consultada (texto dnico italiano de 1933). En la Conferencia de /

1936 no se higzo alusién a los criterios orientativos para ayudar a determi-

nar la aptitud de satisfacer los usos de interds general, situacidén que si
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es contemplada expresamente por la ley italiana, brindando, asf, 2l intér-~
prete bases de orientacién para su consideracién en cada caso. Ya dejamos /
sentado qﬁe el agua corriente, y las demds aguas que tengan o adquisran la
aptitud de satisfacer usos de interés general, quedan comprendidas entre /
los bienes publicos. En el caso de las aguas corrientes la aptitud para sa-
tisfacer usos pdblicos es una presuncidn jure et de jure, no asi en el caso
de otras aguas (refiriéndose a las privadas, como antes lo dijeramos)., En es
te dltimo caso, las leyes que se dicten en jurisdiccidén local dehbersdn regla
mentar cuidadosamente el principio de 42 ley substantiva. Es decir, se debe
rén disponer criterios esenciales de orientacidn que; al igual que en el //
derecho italiano, brinden bases dire%trices que permitan al interprete deci
dir, en cada caso, su afectacién al dominio piblico., En este orden de ideas,
podréd tomarse en‘consideracidn el agua en forma aislada, por su caudal o por
la amplitud e importancia regional de la respectiva cuenca hidrica; el agua
en relacidn al sistema hidrogrédfice a que pertenezca; o su valoracién socio-

econdmica en cada zona.

Pero veamos lo que hasta acd se ha expuesto sélo ha significado un
intento de aporte para una futura estructuracién juridica. También nos pare
ce 1légico dejar aclarados algunos puntos referentes a la reforma gue han si
do motivo de crftica. La ley de reformas reemplszd la introduccidén del anti
guo texto del artfculo 2340 del Cédigo Civil por una ﬁuevn féraula("Quedan com
prendidos entre los bienes piblicos). Decfa, en tal sentido, gue "son bie——
nes pliblicos del Estado general o de los Estados particularess..." partien
do del supuesto expreso de que habia bienes del dominio piiblico tanto de la
Nacién como de las Provincias, hecho que no podemos desconocer, puesto que
uno de los derechos que las Provincias se reservaron zl constituir la unidn
nacional fué, precisamente, el de dominio sobre sus bienes, fuesen éstos //
privados o piiblicos. Y acd pensamos oportunc recordar que el asignarle ca-—-

rédcter publico a un bien, es facultad exclusiva del Congreso Nacional, en /



cuanto ello significa determinar la condicién jurfdica de los bienes, lo que
-por ser materia sustantiva- corrssponde exclusivamente al Cédigo Civily y
que porT la delegacién de facultades que hicieron las provincias, sélo la HNa
¢idén tiene atribucién para dictarlo; y ello, paralelamente a la reserva de
derechos particulares de los Estados que también queds tdcitamente sentada,
en cuanto a las atribuciones para legislar sobre el uso ¥ goce de los bienes
pertenecientes al dowinio piblico. No desconocemos que las provincias conser
van el ejercicio del 1llamado poder de policia, una de cuyas manifestaciones
es, preclsamente, la atribucién de reglamentar las formas ¥ modos del uso y
goce de los bienes piblicos en cuanto sean adjudicados por medio de los ing
titutos administrativos a los administrados. La Nacidn no tiene, en este sen
tido, competencia constitucional alguna dentro del territorio de las Provin
cias. De tal forma que; conforme lo expuesto, pensamos que lz modifiecacidn /
del texto introductorio citado, en nada ha cambiado el sentido legislativo,
¥ solo ha sliminado un principic bdsico que se deduce del contexto institu-
cional de muestiro sistema juridico nacional. Oiro aspecto que cahe senalar,
es el que se refiere a la reforma de la primera parte del inciso 3° del ar—
tfculo 2340 del Cédigo Civil, ya que incluye, lo mismo que la redaccidn pri
mitiva, a los "rios" y sus "cauces'". Marienhoff recientemente ha expresado /
que ello constituye un pleonasmo jurfdico; y se ha preguntado si no aparece
como légica conclusién que -como ya lo dijo Proudhon~ no se concibe un rfo
sin cauce o lecho; el concepto genérico de rfo comprende el de sus elemen—
tos constitutivos: el agua y el lecho o cauce; no es posible que se conciba
mentalmente un rio sin un cauce por donde discurran las aguas. Entendemos /
que el principio es real, pero parécenos untanto rigurosa la crftica en cuan
to interpretamos que con ello solo ha querido aclararse el principioc norma-
tivo. Las aguas y los cauces son separables y no debe parecernos extrafio Que
un propietario de un predio que fuese cruzado por un rio fuera duefioc del 1le
cho y pretendiera explotarlo en la extraccidén de minerales. La ley es claras

también el cauce es del dominio piblico.-
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A continuacién, y para integrar el itratamiento de las aguas pdbli
cas, haremos una breve referencia sobre el régimen de las aguss de mar ¥y de
las aguas lacustres, resefia que tendrd un cardcter sumamente escueto debido
a la finalidad esencial del presente trabajos; pero en ninguna forma hemos /
querido dejar de sefialar algunas pautas bidsicas sobre este tipo de manifesta
cién de los recursos hidricos,que en otras Adreas de nuestro pais revisten /

prioritaris importancia.-

(B). Las Aguas Marftimas

Un problema que ha representado un papel de importancia /
en la escena de la historis —tanto desde el punto de vista de la polftica in
ternacional; como desde aquel del simple encuadre novelezco- es, sin lugar
a dudas, la debatida cuestidn de 1a soberania de los mares, eje y centro de
todas las disposiciones que sobre su utilizacidén pudieran dictarse., Re asi,
pues, que sl observamos a los pueblos de la antigiiedad, vemos que ninguno /
pretendid ser propietario del mar, y -por el contrario~ todos usaron de &1
en cuanto les fué necesario para la pesca ¥ la navegacidén. Fué recién con el
descubrimiento de América que viene a introducirse un cambio substancial en
el pensamiento de la politica internacional. Los ingleses concibieron 1a ab
surda pretensidn de adquirir ese dominio, hecho que hubiera puesto en manos
de una nacidn la libertad y la vida de todas las demds. Esta idea determing
que, en wayor o menor medida, se configurase un predominio histdrico que re
pugna a la conciencia humana. En esa época fué cuando Selden escribid su o—
bra titulada "Mare Clausum', en la que esgrimid argumentos en defensa de la
tendencia inglesa, intentando probar que rmuchos pueblos habian ejercido con
anterioridad el dominio de los mares. Perco, paralelamente a las pretengiones
de los ingleses, Espafia y Portugal sostenfan cosa anéloga respecto a los ma-

res de América; ello con ¢l fin de asegurar en mayor grado el monopolioc co-
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mercial con las nuevas colonias, hecho que determiné desastrosas consecuen—

cias politico-econdmica, tersminando con la independencia de las mismas,
P ’

Pero, en definitiva, terminaron por prevalecer las doctri
nas de Grocio -sostenidas en su "Mare Liberum'- lo que, por oira parte, con-
figuré una conquista definitiva en el derecho de gentess la libertad absolu-
ta de los mares, Pero ello no significé -y asi lo sostuvieron los tratadis-
tas y las legislaciones- que los pafses no se reservasen algunos derechos de
soberania sobre lo que empez$ a llamarse el "mar territorial” con el fin de
permitir su defensa y el ejercicio del imprescindible poder de policia, sobre

las costas del territorio de los Estados.-

Veamos el problema desde el punto de vista de nuestro de-
recho positivo, El artfculo 2340 del Cédigo Civil, en sus primeros incisos,
trae algunas normas que regulan la condicidn Jurfdica de la zona del mar in-
mediatamente préxima z las costas; de la zona contigua a é&sts y de las aguas
contenidas en los accidentes geogrificos de la misma costa, El texto normati
vo contenido en el artfculo que comentaremos, fué también objeto de modifica
ciones introducidas por la Ley de reformas al Cédigo Civil de 1958. Tratare-
mos en forma separada las distintas hipétiesis que se plantean:

En su Inciso 1°, la ley dispone que quedan comprendidos /
entre los bienes miblicos, "los mares territoriales hasta la distancia que /
determine la legislacién especial; independientemente del poder jurisdiccio-
nal sobre la zona contigua'". El texto de este ineciso, antes de ia reforma, /
decla que eran bienes piblicos de la Wacidn o de las Provincias, los mares /
adyacentes a muestro territorio nacional hasts la distancia de una legua ma-—
Tina, medida desde la linea de la mds baja marea; pero que el derecho de po-
licfa para preservar la seguridad ¥y el cumplimiento de las leyes fiscales se
eXtendfa hasta la distancia de cuatro leguas marinas medidas de igual manera.

Es indudable que, ante una comparacién frfa de ambos textos legales, tendria
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mos que lamentar su modificacién. En ls relacidn actual se suprimid el crite
rio para medir el mar adyacente, hecho que -mirado objetivamente~ resulta la
mentable, ya que la doctrina cientifica menciona algunos criterios para su /
determinacidn, pero ningunc mejor que el que habfa aceptado nuestro codifi-
cador. Por otra parte, parecieranos indudable que la supresidén de toda refe-
rencia a la extensién del mar territorial y del mar Jurisdicecional, obedece-~
ria al propSsito de extender las porciones antes referidas. No es en nmiestro
criterio una pridctica recomendable aquella que se sigue por parte de algunos
Estados, en el sentido de autofijarse la extensién del mar territorial ¥y Ju-
risdiccional; entendemos que ello deberia surgir de acuerdos internacionales,
es decir, por el mutuo acuerdo, ya que nadie tiene derecho ~por propla reso-
lucién- a apoderarse de algo que pertenece a todos los Estados (el alta mar
es mar libre o internacional). Es indudable que la solucién ideal es el acuer
do internacional, pero cuando dicho acuerdo no se logra, el remedio imperio-
80 que debe adoptarse en proteccién de la riqueza marina es el de proceder /
individualmente por via legislativa, aun cuando, insistimos, no es una solu~

¢ién juridicamente ortodoxa.

Acd creemos oportuno traer a colacién algunos conceptos /
sobre el problema que nos ocupa, y que provienen de una noticia publicada en
el Diario 'La Prensa' de muestre pafs del dfa 7 de marzo de 1970, mediante /
un cable orwviado por las Naciones Unidas, y que dice asiy; El representante /
de la Argentina, embzjador José Marfa Ruda, lamentd hoy que algunos Estados
importantes no hayan aceptado el principio de que los fondos marinos y oced-
nicos, fuera de la jurisdiccién nacional, son un patrimonio comin de la buma
nidad. Menciond, sin embargo, como aportes de particular importancia, las de
claraciones del embajador E, Hambro de Noruega en la pasada Asamblea General,
¥ la mds reciente de M, Mulley, Ministro de Estado en el Foreign and Comnon-
wealth Office de Gran Bretafia, sobre ese principio. Se ha observado -dijo /

Hambro en la ocasién citada- que la expresién "patrimonio de 1la humanidad"
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no es un término reconocide en el vocabularic del derecho internacional., Pro
bablemente sea asi, pero los problemas gque Se nos presentan son rnuevos ¥ las
soluciones quc debemos encontrar para establecer la justicia internacional ¥
mantener la paz, diffcilmente puedan encontrarse en los anagueles del dere-
cho internacional. AHadié Hambrot: "No nos asustemos de muestros conceptos, /
no nos asustemos de nuevos términos que explican cosas nuevas; se requieren
neologismos para nuevos conceptos, y la expresidn "patrimonio comin de la hu
manidad" indica claramente algo valiosos aue, se refiere tanto al pasado, <o
mo al presente y a lo por venir", También ha sido alentador -refirid Ruda-—
la declaracién hecha por el briténico Mulley, en un debate ante la Cdmara de
los Comunes, cuando declards "aceptamos el concepto de patrimonic comin de /
la humanidad, y este concepto fué reconocido en las Conferencias de Primeros
Ministros del Commonwealth"., Mi delegacidn espera —agregd el diplomdtico ar—
gentino- que una répida evolucibn del enfoque jurfdico y polftico de otras 7
grandes potencias, permitird lograr la declaracién de los principios gue re-
gulen la utilizacidn del fondo de los meres situados mds zlla de los 1fmites
de la jurisdiccidn nacional, con fines exclusivamente pacfficos ¥ en benefi-
cic de toda la humanidad, teniendo en cuenta los intereses ¥y necesidades es-

peciales de los pafses en desarrollo, se trate de los pafses sin litoral o /

riberehos",. -

Por otra parte, también es digno de hacer referencia a la

"Declaracién de Montevideo sobre el Derecho del Mar" que tomé publicidad el
dia 9 de mayo del corriente afio. Con la presencia de delegaciones de Argenti
na, Brasil, Chile, Ecuador, El Salvador, Nicaragua, Panami, Perd y Uruguay,

Yy observadores de Bolivia y Colombia, se acordaron bases para respuestas pa-
ralelas sobre la convocatoria de una conferencia internacional con los auspi
cios de las Naciones Unidass también se establecid esa misma estrategia para
una eventual conferencia sobres la anchura mixima del mar territorial, el li-

bre tridnsito de los estrechos y la regulacidn de 1la pesquerfa; y, por dltimo,
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Se examinaron problemas relacionados con el fondo del mar, la prohibicidn de
instalar armas nucleares y la revisidn de lg plataforma continental. El refe
rido documento reconoce "el derecho de los Dstados Riberefios a disponer de /
los recursos naturales del mar adyacente = sus costas, y del suelo y subsue-
lo del mismo mar, para promover el miximo desarrollo de sus economias y ele-
var los niveles de vida de sus pusblos', Hstablece, por atra parte, el dere-
cho a fijar "los 1fmites de su soberania ¥ Jjurisdiccidn maritimas, de confor
midad con sus caracteristicas geogréficas y geoldgicasg ¥ con los factores /
que condicionan la existencia de los recursos marinos ¥ la necesidad de su /
racional aprovechamiento, "El derecho a explorar; conservar y explotar los

recursos vivos del mar adyacentes a sus territorios, y a regular el régimen

de la pesca y caza acudticas", es otro de los principios incluidos en el do-
cumento. Afirma la declaracién que "la aplicacién de medidas para la conser-
vacién de los recursos del mar, su suelo ¥ subsuelo, en las zonas marftimas

adyacentes a sus costas, por parte de los LEstados riberefios, redunda, en de~
finitiva, en beneficio de 1la humanidad, que tiene en los ocdanos una fuente

primordial de medios para su subsistencia ¥ desarrollo". La posicidn argenti
na, en este problema, fué fijada por el representanie d; nuestro pais quien

dijo que procura "obiener gue el grupo de las nueve Naciones latinoamericg——
nas adopte una posicidn comin, frente a la consulta de lag Faciones Unidas /
respecto a la posibilidad y oportunidad de convocar a una conferancia del /
mar'., Agregé gque, la Argentina sustenta esa posicidn porque entiende que de—
ben tratarse todos los temas que hacen al derecho del mar,'y para que se roa
lice esa conferencia, deben concluirse los trabajos de la comisién de las /

Naciones Unidas que estd estudiando ol régimen juridico aplicable a los lg-

chos ocednicos. Por Hliimo explicd gue "el hecho de extender la Jurisdiceidn
maritima mds alli de los limites tradicionales, en modo alguno podrd afectar

la libertad de navegacidén y sobre vuelo'l.—



De lo expuesto surge con toda claridad, que la intencién
de algunas de las Naciones Latinoamericanas, es aunar el criterio -entre o-
tros puntos- para extender los limites de la soberanfa y jurisdiceifn mariti
ma, de conformidad con las carscteristicas geogrificas y geolbgicas de cada

pais, aspecto que nos interesz en este estudio.-

Volviendo al tema central del asunto, el principio que /
sienta el artfculo 2340, inciso 1° del Cédigo Civil, en cuanto establece que
son dél dominio pfblico los mares territoriales hasta la distancia que deter
mine la legislacién especial, independientemente del poder jurisdiccional sg
bre la zona contigua, ha sido reglamentado por tres leyes nacionales {Leyes

fimeros 17.094, 17.500 y 18.502).-

-La Ley N° 17,094, sancionada y promulgada en diciembre /
de 1966 -con anterioridad a la reforma del Cédigo Civil- reconoce su funda—-
mento en la necesidad de reconsiderar y precisar la extensién del territorio
nacional y de proteger los recursos naturales en dicha zona, frente a la ac-
tividad extranjera en auge en los Wltimos tiempos., Referente a la extensidn
de la soberanfa, su artfculo 1° disponet "La soberanfia de la Nacidn Argenti-~
na se extiende al mar adyacente a su territorio hasta una distancia de 200 /
millas marinas, medidas desde la linea de las mis bajas mareas, salvo en los
casos de los Golfos San Matfas, Nuevo y San Jorge, en que se medirdn desde /
la linea que une los cabos que forman su boca", Respecto al alcance de la ei
tada norma, el artfculo 2° agregas "La soberanifa de la Nacidn Argentina se /
extiende asimismo al lecho del mar y al subsuelo de las zonas submarinas ad-
yacentes a su territorio hasta unaz profundidad de 200 metros o mds alld de /
este 1imite, hasta donde la profundidad de las aguas suprayacentes permite /
la explotacidén de los recursos naturales de dicha zona'. Por otra parte, la
ley dispone que la libertad de navegacidn y aeronavegacidn no queda afectada

por las disposiciones de la presente ley (Artficulo 3°), ¥, por dltimo, en su
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artfculo 4°.se dispone que el Poder Ejecutivo Nacional dictard una reglamer-
tacidn que determinard las formas y condiciones en que podrdn desarrollarse
las actividades de exploracidn y explotacién de los recursos naturales del
mar por parte de bugues extranjeros, dentro de la zona de 200 millas marinas
a que se refiere esta ley. Esta reglamentacidn fué dictada, en cumplimiento
a la estipulado precedentemente por el artfculo 4° de 12 ley citada, en De-

ereto N° 5106/66 sancionado ¥y promulgado en la misma fecha que la Ley que re

glamenta,-

-La Ley N° 17.500 de Fomento de la Explotacidén pesquera,
viene a complementar a la Ley N° 17.094 referente a la extensién del mar te-
rritorial argentino, y pretende poner en marcha un nuevo aspecto de 1a econo
miz nacional, posibilitando la creacidn de fuentes de trabajo y el aporte de
divisas al pafs, Su artfculo 1° dispones "los recursos del mar territorial /
argentine son propiedad del Estado Nacional, que concederf su explotacidn /
conforme a las disposiciones de la presente ley y su reglamentacidn®. Respec
to a la explotacidn de los recursos en el mar territorial, el articulo 2° es
tablece gue "Los recursos hasta una distancia de 12 millas maritimas de las
costas sélo podrdn ser explotados con embarcaciones de pabellén nacional, A-
nualmente, el Poder Ejecutivo establecerd, ademds, una zona del mar territo-
rial argentino cuya explotacidn quedard reservada para embarcaciones de pabe
118n nacional". En los restantes artfculos de la ley, se establece un sistema
de franquicias a la importacidén y beneficios promocionales para las empresas
propiedad de personas fisicas domiciliadas en el pais ¥y en el caso de que /
se trate de persona jurfidicas, que las mismas tengan su domicilio ¥ hayan si
do constituidas en la Repiiblica conforme a nmuestras leyes; ademds, se estipu
la 1a forma de otorgar un apoyo financiero estatal para propender a un mayor

desarrollo de la industria pesquera nacional,-
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-Por dltimo, la Ley N° 18.502 sancionada y promulgada el
24 de diciembre de 1969, complementa el sistema a que nos venimos refirien-
do, en cuanto fija definitivamente el régimen a que queda sujeto el mar te-
rritorial argentino, en relacién a la jurisdiceidn que ejercerdn las provin-

cias con litoral maritimo y el propio Estado Nacional.,

Conforme al texto del mensaje que acompafi6 la elevacidn
del proyecto de ley ol Poder Bjecutivo, "las provincias con litoral maritimo
carscen de los medios para ejercer efectivamente su Jurisdiceidn a distancias
tan extremas como las fijadas en la Ley F° 17.094 (200 millas marinas), moti
vo por el cual la Ley N° 17,500 determing gue los recursos del mar territo-
rial argentino son de propiedad del Estado Nacional. Esta declaracidn ha si—
do interpretada como modificando la jurisdiccidn ejercida siempre nor las /
provincias, conforme a la Constitucién Nacional ¥y al Cédigo Civil, sobre los
recursos costeros. La politica de descentralizacién seguida por el gobierno
de la Revolucién Argentina tiende a afirmar las bases de un autdntico federa
lismo. Para mantener sin alteraciones la separacién entre la Jurisdiccién na
cional y las jurisdicciones provinciales, y para evitar los conflictos susci
tados en relacidn con la explotacién de algunos recursos naturales, se hace
pués necesario delimitarla geograficamente con claridad...". Como decimos,
estas son las consideraciones que motivaron la sancién de la ley que nos ocu
Da.

En tal sentido, el artfcule 1° dispone: "Las provincias /
ejercerdn jurisdiccidﬁ sobre el mar territorial adyacente a sus costas, has—
ta una distancia de 3 millas marinas medidas desde 1la 1fnea de las mis bajas
mareas, salvo en los casos de los Golfos San Matfas, Huevo y San Jorge, en /
que se tomardn desde la linea gque une los cabos que forman su boca", Por o—
tra parte "el Estado Nacional ejercerd jurisdiccidn exclusiva sobre el mar /
territorial argentine a partir del limite indicado en el artfculo anterior /

hasta el mdximo fijado en la Ley Wo 17.094 (Artfculo 2°). Y por dltimo, en /
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cuanto nos interesa, el artfculo 4° establece que "la jurisdiccidn atribui-
da a las provincias por el articulo 1° de esta ley, se ejercerd sin perjui-

cio de la que corresponde al Dstado Hacional en toda la extensidn del mar /

territorial .-

Bn definitiva, las disposiciones legales que acabamos de
exponer, vienen a complementar la disposicidn del artfculo 2340 incise 1° /
del Cédigo Civil, y conforman, en'conjunto, el actual régimen juridico de /
las agués maritimas en materias a) de "mar territorial' o limite de la so-
beranié nacional -que se extiende a 200 millas marinas medidas en la forms /
que establece la ley- sin que quede afectada la libertad de navegacién y ae
. ronavegacidn; y g) de "jurisdicecidn sobre sl mar territorial™, la que se;
rd ejercida por las provincias con litoral narftimo hasta una distancia de
3 millas marinas medidas en la forma dispuesta en la ley; por el Bstado Ha-
cional, en forma exclusiva, a partir del limite jurisdiccional provincial ¥
‘hasta aquel indicado en el artfculo 1° de la Ley N° 17.094; vy por ltimo, /
las provincias ejercerdn la jurisdiccidn atribuida, sin perjuicio de la que
corresponde al Estado Nacional, en todo el mar territorial. Todo lo eXpues-—
to, conforme a los principios que informan la materia de atribuciones del

Estado Nacional y los Estados particulares contenidos en la Constitucidn Na

¢ional.~

Por dltimo diremos que el articulo 2340, inciso 2° del /
Cédigo Civil, texto que no fué modificado por la Leyide Reformas, dispone /
que 'los mares interiores, bahfas, ensenadas, puertos y ancladeros", quedan
comprendidos entre los bienss piblicossy asimigno, quedan comprendidos como /
bienes del dominio piblico —-conforme al inciso 4° del articulo citado y con
la modificacién que le fuera introducida~ "lag pilayas del mar y las riberas
internas de los rios, entendiéndose por tales la extensidén de tierra que las

aguas baflan o desocupan durante las altas mareas normales o las crecidas me~

dias ordinarias;",
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(¢). Aguas lacustres

La legislacién referente al dominic de las aguas de las
lagunas y lagos, llamadas también aguas muertas o estancadas, la enconiramos

en los siguientes preceptos de mestra legislacién substantivas

~C6digo Civily artfeulo 2340, inciso 50

"Quedan comprendidos entre los bienes publicoss... los /
lagos navegables y sus lechos; ..." La Ley de Reformas N° 17.711 elimind de
la- redaccién del inciso que nos ocupa la frase "navegables por buques de mds
de cien toneladas", dando asf, en ruestro criterio, mayor amplitud al prin-
¢ipio del dominio pidblico de las aguas lacustres, en base a la aplicacidn /

genérica del concepto jurfdico de navegacidn,

La fuente del antiguo texto normative que consideramos,
la ubicamos en la primera parte del artfculo 596 del Cédigo Civil Chileno,
que eleva a la categoria de 'bienes nacionales de uso piblico” & los “gran-
des lagos'" que pueden ser navegados por barcos de mis de cien toneladas.
Ahora bien, la condicién de ser navegables por bugues de més de cien tonsla
das, no quiere decir que sean lagos navegables por dichos bugues, sino que
sean susceptibles a ser navegados por ellos. Ademds, en ninguna forma se es
t4 refiriendo a aquellos lagos gue puedan llegar a ser navegables en la con
dicidn descripta, debido a un simple accidente momentdneo. Asf 1o ha afiroa
do la doctrina chilena -Pizarro Espoz e Ibafiez Ibifiez— ¥y algunos fallos ju~

risprudenciales,

Pero, por otra parte, el Esboco de Freitas también fué /
consultado por mestro codificador, desde que en su articulo 328, inciso 5°
se califica de '"cosa plblica" a las "lagunas y lagos navegables y tembién /

sus mirgenes", Esta dltima expresién, no muy feliz, fué recogida por Vélesz
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Sdrsfield, incorporacién criticable ya que las mirgenes, en el sentido de ri
beras internas, forman parte del £lveo que,; con el agus existente sobre el /
mismo, configuran la nocién de la laguna o lago. Por eso, con buen tinec, el
Anteproyecto de Bibiloni propuso suprimir tales términos, haciendo Wnicamen—
te referencia al 4lveo, 1o que; por otra parte, constituye un pleonzsmo Juri
dicéy desde que no se concibe al lago sino con sus dos partes componentess
la masa de agua y el suelo o cauce sobre el cual descansa. S8lo con una fina
lidad aclaratoria se Justifica expresar que quedan comprendidos entre los //
bienes piblicos '"los lagos... ¥y sus lechos" (Conformes texto vigente del ar—-

ticulo 2342, inciso 5° del Cédigo Civil) (23).-

-C8aigo Civils articulo 2349

"El uso y goce de los lagos que no son navegables, perte-
nece a los propietarios riberefios". Esta norma no hs sufrido modificacidn al
guna con la reforma de la Ley Civil. Siguiendo en este sentido la doctring /
elaborada (24), sintetizaremos al:unos principios bdsicos para la interpreta

cidn de la rorma en cuestidn,

La ley habla de "uso y goce™" como derechos que perienecen
a los riberefios. Pero ;se trata de un derecho de uso, de usufructo o de ser—
vidumbre? Conforme lo manifiesta Spota, no puede ser lo primero Ya gue éste
se acuerds a una persona con independencia de que sea titular de un predio
(Conformes artfculo 2948 del Cédigo Civil); tampoco es un usufructo, porque,
como el uso, aquel es de duracién limitada (Conformes articulos 2822, 2825,
2828 del Cédigo Civil). Menos atin puede hablarse de servidumbre ya que el la
£0, como bien piblico, no puede estar sujeto a carga de esta especie (Confqg

mey articulo 3002 del Cédigo Civil).-
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En realidad, se trata de una facultad acordadé por el le-
gislador al titular del predio riberefio. Es, pues,; un derecho real, cuya na-
turaleza no puede encuadrarse en ninguna de las figuras jurfidicas emunciadas
en el articulo 2502 del Cédigo Civil. ml legislador, en este caso, sélo ha in
dicado el contenido del derecho real, sin darle el 'momen juris". En cuanto
a2 la extensidn o medida del 'uso ¥y goce'" de los riberefios, parece que el le-
gislador dnicamente habrfa acordado -a los riberefios— el uso y goce "domésti
co'" de los mismos. Toda explotacién que exceda z dicho aprovechamiento I1imi-~
tado, s6lo puede verificarse de conformidad a las leyes y reglamentos que re

gulen el uso de las aguas piblicas, o sea, gueda sometido al derecho adminis

trativo.-

4. Principios relativos a Aguas Privadas.

(a). Aguas pluviales

Nuestro Cédigo Civil se refiere a las aguas pluviales en
las siguientes normass: artfculo 2635: '"Las aguas pluviales pertenecen a los
dueﬁos\de las heredades donde cayesen, o donde entrasen, y les es libre dis-
poner de ellas, o desviarlas, sin detrimento de los terrencs inferiores”; y
artfculo 26363 "Todos pueden reunir las aguas pluviales que caigan en luga-
res piblicos, o que corran por lugares publicos, aunque sea desviando su cur

80 natural; sin que los vecinos puedan alegar derecho adquirido",

La fuente inmediata de ambos preceptos la encontramos en
los artfcules 4270 y 4271 del Esboco de Freitas (Conforme: 1o han sehalado /
nuestros autoress Segovia, Llerena ¥ Machado). Por "lugares piblicos', en el
derecho argentino, debemos entender todos aquellos que, perteneciendo en do

minio 2 un ente territorial de derecho piblico, estén destinades al uso gene
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ral de todos los habitantes; es decir, nos referimos a los bienes piblicos.-

Sin embargo, como lo sefiala Spota (25), el codificador ar

gentino modificd el articulo 4270 del Esboco en un doble sentidog

—-Primeros Sustituyd la expresién del Esbocos 'en detrimen
to de los terrenos inferiores", por "sin detrimento de los terrenos inferio~
res''y con lo cual el legislador argentino entendid que jamas podria agravar-
se la restriccidén que pesa sobre los predios inferiores de no impedir el 1i-
bre escurrimiento de las aguas (Conformes artfculos 2634, 2647 y 2653 del C$
digo Civil}, En tal sentido, Segovia (26) afirma que, al desviar las aguas /
pluviales su duefio no puede hacerlas correr por otros fundos por donde no //
fluian antes, ni agravar la carga del fundo inferior. En realidad, deben res
petarse los principios que rigen la restriceidn regulatoria del libre escu-
rrimiento de las aguas, el que debe producirse naturalmente. (Conformes Ma—-—
chado, Llerena). Por su parte Salvat (2?) expone claramente que media una [/
restriceidén que pesa sobre el duefio de las aguas, el cual pueds desviarlas
"sin agravar la obligacidén que la ley impone, de recibir las aguas que des——
cienden naturalmente de los fundos superiores (artfoulo 2647 del Cédigo Ci-

vil)", -

~Segundos Velez S4drsfield suprimid la referencia que conte
nfa el modelo, desde que el principio que sentaba se limitaba en cuanto "ha-
ya derecho adquirido en contrario". Pero su supresién obedecid a que tal re-
ferencia era superflua: la asutonomfa de voluntad rige (artfculo 1197 del Cé-
digo Civil) y las partes pueden vincularse contractualmente o pueden consti-
tulr los derechos reales que la ley autoriza (Por ejemplos servidumbre de to

ma de agua).-
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Sobre el concepto de aguas pluviales, podemos decir que /
son aguellas que provienen directamente de las lluvias, es decir, la que cae
del cielo y se incrementa con lz 1lluvia, conforme al criterio tradicional.
La legislacidn espaiiola las define diciendo ques ''se reputan aguas pluvia—-
les... las gue proceden inmnediatamente de las lluvias', texto que se repro-

duce en los artfculos 30 y 31 de la Ley de Aguas de Mendoza.-

Tales aguas, una vez cafdas, pueden seguir diversa suerte:
o penetrar en la tierra, o discurren sobre la superficie no perdiendo su con
dicidn de tales, o se incrementan en tal forma gque se trazan un 4lveo mds o
menos definido iransformindose en corrientes que fluyen sobre un cauce. In /
el primer caso pueden llegar a constituir aguas subterrdneas o amalgamarse /
con la tierra, y su condicién jurfdica se asimila a aquella del agua subte-—
rrénea. En el segundo caso, constituyen '"res nullius'" y se adquieren por ocu
pacién, sea del propietario del predio donde cayesen o del duefioc do la here-
dad donde entrasen. Tratindose de aguas cafdas en lugares piblicos, teodos //
pueden apropidrselas. Y por dltimo en la tercera hipétesis, las aguas pluvia
les pierden su condicidn de "res nullius" para transformarse en 'res publi-
cae' -siempre que no nazcan y mueran dentro de una misma heredad-, desde que

son aguas que corren por cauces natursles (artfculos 2340, inciso 3° y 2350

del C6digo Civil).~

Por otra parte Vélez Sdrsfield, en la nota a los artfcu—-
los 2635 y 2636 del C8digo Civil menciona a2 varios tratadistas del derecho /
francés de couwienzos del siglo pasado. De la aoctrina cue ensetian dichos au-
tores, podemos concluir diciendo que en lo referente al problema de decidir
a que titulo adquiere el propietario de un predio, las aguas nue caen sobre
&l; Troplong y Duranton sostienen que ello ocurre por via de '"ocupacidén' y
no por accesién. Puede decirse, ademis que Zacharfas apoya también esta te—

sis. Para tal doctrina, en consecuencia, el agua pluvial se considera como /
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"res nullius'". Esos mismos autores consideran inadmisible toda concesidén que
acuerde un derecho exclusivo sobre las aguas que caen o corren por lugares /

piblicos (28).-

En lo referente a la propiedad de las aguas pluviales, po-
demos decir con Spota, y conforme a la doctrina bhrevemente sentada, gue 1a /
apropiacién de las aguas pluviales puede efectuarse con respecto a las que /

caen en predios privados 6 en lugares publicos.~

~Aguas cafdas en fundos privadosy para nuestra ley civil,/
conforme a lo ensefiado por la doctrina sefialada por Vélez en la nota a los ar
ticulos en cuestidn, las aguas pluviales constituyen "res nullius", cuyo do-
minio se adquiere por "apropiacidn'. Pero nos preguntamost ja qué tftulo ad-
quiere el dominio el propietario del predio donde caen o penetran dichas a-
guas?  Es en razén de la vigencia del principio de que lo accesorio gsigue a
lo principal?. Para que la accesién fuera la ratio legis del articulo 26315 /
del Cédigo Civil, se requiere que existe adherencia fisica entre lo princi--
pal (el predio), y lo accesorio (el agua pluvial), ello de conformidad al ar—
ticulos 2571 del Cédigo Civil. La verdad es que agul no hay adherente algunos
s6lo podrfa constituir la parte '"fluida" de la superficie de un inmueble (qg
tfculo 2314 del Cédigo Civil) cuando estuviera adherida a &ste, por consti—-
tuir masas de aguas durmientes. Se concluye diciendo, que el agua pluvial //
gue no penetra en el suelo, no pierde su condicidn de "res nallius®, a menos
que sea aprehendida por el duefio del predio donde cae. Cuando el artfculo /
2635 del Cédigo Civil, dice que esas aguas 'pertenscen' a los duefios de esos
predios, parte de la base de que &stos son los vunicos que pueden aprehender-
las; porgue a ningin otro les es permitido apropidrselas introduciéndose en

propiedad ajena.-



- 68 -

~Aguas que caen en lugares piblicos: el artfculo 2636 del
Cédigo Civil, dices "Todos pueden reunir las aguas pluviales que caigan en 1lu
gares publicos, o que corren por lugares piblicos, aunque sea desviado su cur
80 natural, sin que los vecinos puedan alegar ningin derecho adguirido"., De /
este texto concluimos que las aguas que caen en lugares publicos & que por /
ellos corren, siempre gue no circulen por cauces anturales, conservan su con-
dicidn de res nullius, que todos pueden reunir aln desviando su curso, sin /
que los vecinos puedan alegar derecho adguirido alguno (29). En otras pala--
bras; esas aguas son susceptibles de constituir un dominio de los particula-
res, cuando é&stos las adquieran por apropiacién y, por elle, la ley autoriza
hacer obras de captacién sujetas a las reglamentaciones locales, segin las
competencias Jjurisdiccionales respectivas, en ejercicio del poder de policfa
y estableciendo todas las restricciones administrativas que se wstimen conve
nientes, en salvaguarda de los intereses piblcios, Estamos en presencia de /
un verdadero derecho subjetivo de contenidoe patrimonial, que es posible de——

fender mediante las acciones o remedios petitorios o posesorios.

En general, la doctrina nacional estima que el dominio es
adquirido por los particulares en virtud de la "ocupacidén'y en contra, Marien
hoff (30), quien entiende que los duefios de las heredades donde caen o entran
aguas pluviales, adquieren su dominio en virtud de la accesidn, Considernmos
inaceptable esta posicidn, a pesar de las argumentaciones que sostiene su au-~
vor, pues en el caso que tratamos no existe "adherencia natural o artificial"

(artfculo 2571 del C6digo Civil) segdn lo argumentado ut supra.

Sentado que las aguas pluviales constituyen una "res ru-—
1lius", surge como consecuencia légica que son susceptibles de ser aprehendi-
das por todos, cuando caen o corren por lugares pitlicos (articulo 2636 del
Cédigo Civil). ¢Implica esto que el Estado no puede conceder derechos exclu-—

sivos? De acuerdo a la naturaleza de las aguas pluviales, y en atencidn al
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tftulo en virtud del cual se adquiere su dominio —ocupacidén-~ aquellas gue ca
yeren o corrieren por lugares piblicos, no pertenecen al Estados son “res m
1lius". Al Estado solo le compete reglar su aprovechamiento para asegurar la
conservacién de su dominio, ejercitando los poderes inherentes a la poliéia

general de los bienes, Al efecto, podrd someter el derecho de apropiacidén de
las aguas pluviales, al otorgamiento previc de un permiso; por el que se es-
tablezca que nada se opone al ejercicio de tal derechos pero no procede el /
otorgamiento de concesiones gque acuerden un derecho preferencial al aprove-—-—

chamiento de dichas aguas existentes en lugares piblicos,-

Por otra parte, se ha sostenido que las aguas pluviales /
que caen o corren por lugares pidblicos, siendo bienes del dominio piblico por
accesidn, estdn sujetas -en cuanto a su aprovechamiento- al derecho adminis-
trativo nacional ¢ local., Por ello, se entiende que el articulo 2636 del Cé-
digo Civil, no rige en la esfera provincial, Esta es la doctrina sostenida /
por Marienhoff (31), que concreta su tesis sosteniendosy "siendo pdblicas las
aguas pluviales que caen en lugares piblicos, paréceme evidente que las Pro-
vincias tienen el indiscutible derecho de legislar sobre los modos en que //
los particulares podrdn usar y gozar de esas aguas. Pero puede contecstdrsele,
como lo hace Spota, que tal criterio basado en el argumento que propone, ho

es decisivo por las siguientes razones:

1)} Las aguas pluviales son, segin el criterio expuesto, "res nullius" -tesis
legal-. Por ello, son apropiables por todos, y el Estado Nacional o Provin——
cial no puede pretender el dominio piblico, salvo que sean aguas pluviales /
caidas y/b que corran por ''cauces naturales" (artfculo 2340, inciso 3° del /
Cédigo Civil). Sélo le atafie al Cédigo Civil reglar el régimen de ese modo /

originarico de adquirir el dominioc privado mediante la apropiacidn.-

2) Estas conclusiones deben mantenerse atn cuando se estimaren piblicas, di-
chas aguas pluvialesy jComo se puede pretender que las Provincias puedan re-

glar los mediocs de adquirir el dominio privado de esas aguas si el legisla-
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dor nacional entiende que todos estdn facultados para apropidrselas? Es que
en realidad resulta inconciliable admitir que se trata de aguas piblicas y /
aceptar lé aproplacidén de ellasy si el legislador nacional entendi$ que &s——
tas pueden adquirirse por la apropiacidn,es porqgue partid de la base de que
se trata de aguas "mullius". Lo contrario implicarfa aceptar que un bien pi-
blico, sin desafectacidn, pudiese ser objeto de apropiacidén por parte de los

particulares,

De acuerdo 2 los principios sentados ¥y 2 la doctrina que
hemos expuesto, sefialamos que las aguas pluviales gue caen o corren por luga
res publicos, son "res nullius'", son susceptibles, por lo tanto, de ser ad--
gquiridas en propiedad por medic del instituto civil de la apropiacidn, y no
pueden someterse a un sistema zdministrativo de las concesiones,—

(b). Aguas de fuente

Respecto a las aguas de fuente, nuestro Cédigo Civil esta
bleces "Las aguas que surgen en los terrenos de particulares pertenecen a sus
duefios; quienes puden usar libremente de ellas ¥ cambiar su direccidn natu—
ral. Il hecho de correr por terrenos inferiores no da a los duefios de éstos
derecho alguno. Cuando constituyen cursos de agua por cauces naturales perte
necen al dominio piblico y no pueden ser alterados" (artfculo 2637 del Cédi-
go Civil). Este texto que acabamos de transcribir responde a la nueva redace
cidn Que se le imprimid al artfculo citado por imperio de la Ley W017.711,

vigente desde el 1° de julio de 1968.-

Desde ya queremos dejar aclarado que la expresidén 'wer—
tiente", contenida en la norma del artfculo 2350 del Cédigo Civil, califica

una manifestacidén de las aguas que es distinta a la confgépiada en sl articu
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lo 2637 del Cédigo Civil (aguas de fuente o manantial). Agua de fuente o ma-—
nantial, es "aquella que surge al exterior después de haber tenido un reco--
rrido subterrineo', concepto que se deduce de las mwismas palabras del legisla
dor al referirse a las "aguas que surgen', y el texto del artfculo 2638 del

Cédigo Civil, cuando se refiere a el propietario de una fuente.,." ,-

En cambio la vertiente es "agua Que desciende desde puntos
elevados del fundo (montafia, sierra, etc,)", y que si nace y mzere dentro del
mismo fundo pertenece al duefio de tal heredad (articulo 2350 del Cédigo Ci-—
vil). La palabra "nacen" debe interpretarse, no como que surgen, sino como
"origen" o "comienzo" del curso de agua (conformes Diceionario de la Lengua
Espafiola). Dicho origen puede estar constituido por acumlacidn de nicve cuya
fusidn azlimenta la corriente, o por un conjunto de cursos de agua pertenecien
tes a una pequefia cuenca formazda con agua de lluvia., La vertiente "muere! /

cuando desaparece bajo la tierra o se deseca por evaporacidn,

La primers hipétesis que contempla el artfeulo 2637 del C§
digo Civil, pricticamente no fué notificada por la Ley de Reformas, habiéndo-
- 8¢ introducido tan solo algunos cambios formsles en su redaccidén. En este sen
tido, entendemos ventajosa la sustitucidn de la expresidén “brotan', por la

boy incorporadas "surgen", pero en substancia el complejo normativo se mantie

ne.,

Los antecedentes inmediatos de la norms que nos ocups //
("Las 2guas que surgen en los terrenos de particulares pertenecen a sus due~
fios, quienes pueden usar libremente de ellas y cambiar su dirececidn natural.
El hecho de correr por terrenocs inferiores no d4 a los duefios de edtos dere-
¢ho alguno..." artfculo 2637 del Cédigo Civil) s ¥ conforme lo hicieron notar
nuestros autores clisicosy Segovia, Llerena y Machado (32), estdn dados en /

primer lugar por el Esboco de Freitas, y el C8digo Civil Francés antes de 1la
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reforma de 1898. Pero, coimo decimos, el precedente mis inmediato esti consti-
tufdo por la obra de Freitas: nuestro codificador sancioné principios que ro-
produjeron en nuestro cédigo el pensamiento del notable Jurisconsulto brasi--
lero. No se transcribieron textos del Esboco; pero si se adoptaron principios
normativos esenciales; dejindose de lados las meras concecuencias de los mis

mas,

De las normas contenidas en el Eshoco se desprenden las si

guientes consecuenciasg

Primeros La propiedad sobre el fundo comprende la de las
aguas que en é1 brotan desde que forman parte /

integrante de la heredad.

Segundos El titular del dominio sobre la fuente, puede /
realizar todos los actos de disposicidn juridi-
ca inherentes al dominio mismo, cs decir, enaje
nar las aguas,; constituir servidumbres a favor
de otro fundo, en fin, establecer derechos rea-—

les.

Tercero: Fl duefic de la fuente tiens facultad para 1llevar
a cabo actos de disposicidn material, como por
ejemplos a) cambar la direccidn natural de las
aguas, con la restriccidn de que no causen per—
juicio a los terrenos que nuevamente las recibie
re; b) consumirlas en su totalidad para uso pro~

pio y usarlas para cualquier fin.

Cuartos El cardcter de cosa del dominio privado que tie-

nen las "aguas nacientes", implica, ademds, que
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los duefios de los fundos inferiores no tienen de
recho alguno aidn cuando tales aguas discurran //
por estos Ultimos fundos, "por mayor que sea el

provecho que les resulte de ellas',

Quintos Otra consecuencia de la condicidn de res privatae
que poseen las fuentes, consiste en la libertad
de accidn del titular de ellay de negarse a las /
exigencias de los duefios de las heredades inferio
res que pretendan trabar la conducta del propie-
tario a fin de obligarlo 2 que deje ¢correr, segin

su direccidn natural, las aguas superfluas.-—

Como bien sefiala Spota, estamos frente a un campo netamen
~te caracterizado por derechos individuales, propios de las ideas econdmicas
reinantes en la época. A pesar de que las aguas de fuenie constituyen reqﬁi—
sas de valor apreciable y que pueden satisfacer necesidades del Ffundo donde
vrotan y de otras heredades veclnas, estin sometidas a la libre accién del /
duerio de las mismas. Este derecho de tan vasto alcance, puede desenvolverse
en la realidad con extrema amplitud ante el caso que su titular sea duefio, no
s6lo del lugar donde afloran las aguas, sino también de la zona donde nazcan
las venas hidricas subterrdneas que motivan su consecuente afloramiento. Solo
una concepeidn menos individualisfa del derecho de dominioc podrfa evitar que
la fuente quedara sin el alimento de agua subierrinea ya que las "aguas na—-—
cientes'", en la expresidn de Freitas, fueran desperdiciadas o mal utilizadas,
sin beneficio para su duefio y en perjuicio de los propietarios de fundos in-
feriores. En otras palabras, la-fuente, cuando diese origen a cursos de agua,
no podria ser desviada de su direccidén natural sin lesionar el interés mibli-
co. Y felizmente asi 1o entendid Preitas, ya que, a pesar de establecer gque

"el dominio de las aguas nacientes sers libre", dejdé bien aclarada su condi-
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cién de bienes susceptibles de satisfacer intereses piblicos y generales, al
establecer la salvedad de que estén sujetas "a 1la exproplacidn por utilidad

pliblica', -

Vélez Sdrsfield seguib en esta materia los conceptos de /
Freitas considerando, asf mismo, la posibilidad de que estas aguas fueran sus
ceptibles de interesar al interés piblico (ver antigua redaceidn del articulo
2637 del Cédigo Civil), La prinera parte de la norma, en substancia, fué man
tenidad por la Ley de Reformas, no asf la estructura juridica de la excepcién
final del precepto. Fn este problema, nuestro Cédigo Civil despuds de la re—
forma de 1968 mantiene la regulacidén del régimen del agua de fuente refirién
dose a aquella que "surge', ello es, aquella que se halla en el lugar del //
"caput fontis" (4mbito del terreno donde el agua empieza a manar) como que /
constituye propiedad del fundo de emergencia, Es decir; el artfculo 2637, pri
mera parte, del Cédigo Civil, faculta al duefio de la fuente a ejercitar am—
plias facultades inherentes al dominio que tiene sobre ellas en este sentido
puede '"usar libremente" de las aguas que emergen de la fuente y "cambiar su
direccidn natural™. Pero hay qQue tener presente gue puede ocurrir que, debi-
do al caudal y regularidad de esasg aguas surgentes, constituyan un curso de
aguas gue corran por un ilveo naturals; en tal caso, el duefio de la fuente no
tiene el derecho de desviarlas ya que entran a formar parte del dominio pibli
co atento a lo dispuesto por el artfculo 2340, inciso 3° del C8digo Civil, En
otras palabrass la fuente, o sea sl agua que surge, pertenece al duefic del /
fundo de emergencia y puede usarla "libremente" Y "cambiar su direccidn natu-
ral" o desviarla. Mfs, si ella da origen a aguas que corren por 4lveos natu—
rales, ese curso gue se forma es una corriente de agua publica. Prueba de lo
manifestado nos la da el propio arifculo 2637 del Cédigo Civil, cuando en su
parte final nos dice que si las aguas que surgen en los terrencs de partiou~
lares ''constituyen curso de agua por cauces naturales pertenecen al dominio

piblico y no pueden ser alterados". FEn definitiva, podrfa afirtarse que el /
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criterio legal es el siguientes la fuente, o sea, el agua gue surge, conside
rando esa agua en el lugar'donde yace la fuente,bertenece al propietario del
fundo de emergencia. Pero, el curso de agua que se forma, si estd comprendi-
do en los términos del artfculo 2340 inciso 3° del Cédigo Civil, es una cosa
ptiblica. Esta interpretacién encuentra su apoyo en la misme definicién de 1ok
fuente, que designa < sontilo propio tanto al agua que comienza a surgir, co
mo al lugar donde el agua surge, el “caput fontis", y ademds en la misma ley,
ya que el artfculo 2637 in fine del Cédigo Civil, asi lo prescribe ratifican-

do el concepto normativo contenido en el artfculo 2340 inciso 3° del Cédigo

Civile-

La mieva disposicidn no establece ninguna limitacidn en /
razén de que tal agua surgente sea tributaria principal de algin rfoy tampo-
co es necesaria la expropiacién. Basta, como hemos dicho, que constituya cur
S0 o corriente de agua que corrs por un cauce natural para quedar comprendi-
da dentro de los bienes del dominio pdblico. Y conforme expresa Guillermo A.
Borda (33) "es natural que asi sea porque hay importantes rios y arroyos gue
no son tributarios de otres porgue concluyen en una laguna o se sumergen en
un terrenc arenoso; que tampoco son necesarios a un pueblo, y que, sin embar

g0, 8on vitales para las propiedades que c¢ruzan",-—

Cabe que anotemos, por otra parte, que el jurista Miguel
8. Marienhoff (34) hace una acerba critica a la materia normativa que ahora
regula el aspecto relativo a las aguas aptas para satisfacer usos de interéds
general y, en particular, la subterrdnea. Bn este sentido manifiesta; ...'"La
reforma o modificacién introducida es inconcebible, y pricticamente -lo misg~
mo que en el caso del agua subterrdnea- implica cambiar el caricter juridico
de un bien que hasta entonces pertenecia al dominio privado de los particula
res, convirtiéndolo en un bien del dominio publico, con lo cual los particu-~

lares o administrados, mediante un mero cambio del derecho objetivo, pierden



= 76 .=

£

el dominio de una cosa que siempre fué suya". Es decir, este prestigioso ju-
rista encuentra que ello significa un cercenamiento del derecho de dominio
del propietario superficiario, ¥y agrega que tal temperamento, conforme a nues
tro régimen juridico, no puede ser seguido sin que medie una expropiacidn e
indemnizacidén previa de los propietarios., Ademis, dice, que no puede esgrimir
Sé como argumento la circunstancia de gue el agua subterrdnes no haya sido /
atin aprovechada por los duefios de la superficie: ello influirfa en el monto
de la indemnizacidén, pero no altera el principio acerca de su procedencia, /

argumento &ste gue se hace extensivo a ruestro problema.

En principio nos manifestamos contrarios a compartir la /
concepeldn del profesor Marienhoff, en cuanto aparece rigurosamente influen--
cilada por la escuela individualista extrema, En primer lugar digamos que, en
cuaznto el jurista mencionado afirms gue "...La reforma... es inconcebible, y
prédcticamente implica cambiar el cardeter juridico de un bisn que hasta enton
¢es perienecia al dominio privado de los particulares...", tal temperamento,
indudablemente influenciado por la formacidn tedSrico-filosdfica del exponen—
te, pretende desconocer el principio general que sentaba antes de la reforma
¥ que hoy se mantiene, el artfculo 2340, inciso 3° del Cédigo Civil. 4111 se
normaba, y ain hoy se mantiéne, el principio de que "fodas las aguas que co-
ITen por cauces naturales"-pertenecen al dominio pilblico. La interpretacidn
del artficulo 2617 dél Cédigo Civil, en ninguna forma podfa independizarse o
abstraerse de la norma bdsica que regula el criterio del dowminio piblico en
- ruestro C8digo Civil; como bien sabemos, el artfeculo 2340 representa el prin-
cipio general en este materia, los otros preceptos deben interpretarse en con
gordancia con su norma. Este es el eriterio que siguid la Comisidn Reformado
ra de 1968 al reemplazar el ltimo spartado del articulo 2637 del C8digo Ci-
vil, por el mismo principio normativo que gobierna el criterio del artfculo
2340 inciso 3° del Cédigo Civil, en cuanto dices ".., Cuando constituyen cur

sos de agua por cauces naturales, pertenecen al dominioc piblico y no pueden
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ser alterados'. Se reemplazd, entendemos ventajosamente, el sistema anterior
del C6digo en que se consideraban susceptibles de expropiacién las aguas que
fuesen el principal alimento de un rfo, o necesarias para aprovisionar un pue
blo, Al respedto ya babia expresado el profesor Lafaille (35): "... cuando /
asi acontece, no ha querido el legislador abandonar situaciones de tanta im—
portancia, el arbitrio de los particulares", por lo gque '"cabria frente a e-
llas, sacrificar los derechos irndividuzles sin necesidad de una ley especial,
por haberse reconocido la utilidad piblica en términos Zenerales del Cédigo

Civil...". Criterio este que fué aceptado por Machado (36) y Bibiloni (37).-

Pero bey adn mds, concretamente el jurista Guillermo A, /
Borda (38) refuta la crftica del profesos Marienhoff, diciendos '"no podemos
compartir una concepcién tan rigurosaments individualiasta..." y, refiriéndo
se al problema que se plantea en materia de agua subterrdinea, consideraciones
que hace extensivas a la materia gue nos ccupa, expresas ",.,.lLa tesis de que
solo mediante expropiacién previa, pudo haberse establecido esta disposicidn
(se refiere al precepto sobre agua subterrdnea contenido en el artfculo 2340
inciso 3¢ del Cédigo Civil), no resiste la critica. El principio de la invio
labilidad de la propiedad privada, establecido por la Constitucidn, no signi
Tfica que tal derecho deba permanecer impoluto, indemne a toda restriccidn o
modificacién de su contenido, por més razonable que ella fuese. Significa, si,
que sc 2antenga substancialmente la esencia de la propiedad, el derecho a u~
sar y gozar de lalcosa. Esta ha sido la doectrina invariable de nuestra Corte
Suprema que ha convalidado las leyes de prérroga de las locaciones y arrenda
mientos rurales, la de moratoria hipotecaria ¥y muchas otras que implicaban un
evidente cercenamiento del derecho de propiedad, si bien razonable, segin lo
juzgé en su momento el alto tribunal. Si el argumento de Marienhoff fuera va
ledero, habria que admitir que también es inconstitucional la reforma de los
artfculos 2513 y 2514 que privé al propietario de su derecho de degradar y /

destruir la propiedad y le quité al derecho su cardcter absoluto, al imponer
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le un ejercicio regular, no abusivo, de sus atribuciones. iEBs un cercenamien

to importante del derecho que reconocid el C6digo de Vélez! Y, sin eabargo,

a nadie se le ha ocurrido afirmar que tal reforms eos inconstitucional, simple
mente porque &ste es el derecho de propiedad reconocido por la conciencia ju

ridica de miestro tiempo. Y como dice Allende (39), la tesis de Marienhoff /

llevaria a declarar inconstitucional la supresién de los derechos reales &g

minados por Véles Sdrsfield...".-

No nos resulta diffcil penetrar en el verdadero propésito
del legislador de 1968 en el caso que nog ooupa, y es8ta finalidad no fus otra,
que la de hacer distincidn entre corrientes mds o menos importantes, para a-
tribuirles a2 unas el caracter de bienes del dominio ptiblico ¥y a las otras //
del dominio privado. Es por esto que en la critica de Marienhoff observamos
un exceso de acritud en cuanto manifiesta que pareciera que la Comisidén Refox
madora no conocla el ambiente fisico para el cual legislaba, pues en la inmen
sa mayorfa de los casos toda agué de manantiales, a partir del punto de aflo
ramiento, sigue corriendo por unm curso natural. Como bien contesta Borda, los
miembros de la Comisidn conocfan bien el pafs, y sabian perfectamente que hnu-
merosas vertientes (llamadas también "ojos de agua") ya fuese por su escaso
caudal o por la naturaleza del suelo por el gue corren, no forman verdaderos
cauces. El que cruga el campo no advierte wds que pastos verdes alli por don
de corre el agua. No hay diferencia morfolégica entre la tierra por donde co
rre el agua y la adyacente; no hay cauce o lecho propiamente dicho. A esto
se agrega que estos pequefios cursos de agua suelen ﬁariar en su recorrido, /
de maznera caprichosa, sobre tode cuando la pendieﬁte noe es muy promunciada,
Estas son las aguas que, conforme a la nueva disposicién legal, pertenecen
al propietario del fundo donde nacen, aungue en su recorrido lleguen a las
propiedades abajefias. Y se justifica plenamente que solo respecto a estos /
cursos de agua de menor importancia, pueda el duefic del terreno donde surgen

disponer de las mismass canbiar su direccidn natural y hasta privar a los //



- 79 -

abajefios del agua que fluye por ellos. Pero, si el curso del agua tiene impor
tancia como para formar su propio lecho, entonces ya no puede considerirselo

como del dominio privado, La importancia de su caudal Justifica que se lo con
sidera como dominio piblico, ya gue nadie puede pretender derechos exclusivos

sobre las aguas que fluyen por &1 (40).-

Pero, por otra parte, este fué el criterio gue sustenta-
ron prestigiosos juristas de nuestro medio en épocas pretéritas. En tal sen—

tido veamos el criterio del profesor Bibiloni que quedd plamade en su Ante—-—

proyecto,.-

Con una clara concepcidn del problema, el ilustre autor
del Anteproyecto de Reformas al Cédigo Civil Argentino, propusco la sustitu—
cidén del entonecss articulo 2637, por la siguiente normas
'Las aguas que surgen en los terrencs de particulares perienecen a sus due--
nos, y ellos pueden usar libremente de ellas; y cambiar su direccién natural.
El hecho de correr por los terrenos inferiores no da a los duefios de éstos,
derecho alguno. Cuando constituyen cursos de aguas por cauces naturales, per-
tenecen al dominio piblico y no pueden ser alterados'". Vemos que los funda-
mentos que determinaron la aclaracién del texto vigente en los términos es——
puestos, son claramente explicados por Bibiloni (41). En este sentido hace /
notar como el articule 2637 del Cddigo Civil, "constituye una grave y peligro
sa lnadvertencia', Y creemos que es asi, pues un cuerpe legal como nuestro /
G6édigo Civil que sanciond el valioso principio contenido en su artfculo 2340
inciso 3%, segun el cual todas las aguas gue corren por cauces naturales son
bienes piblicos, debid, con el objeto de ser consecuente con la capital de--
claracidn, determinar que las fuentes gue dieren origen a esos "cursos natu-
rales" de agua siguiesen la condicidén juridica de éstos, en razdén de que de-
Jan de ser "pars fundi", para constituir una parte integrante del curso de /

agua a que dan nacimiento, es decir son "pars fluminis". Bs en Tazén 2 lo //
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expuesto que el ilustre autor modificé substancialmente el tosto del artfcu~
lo 2637 del Cédigo Civil, haciéndolo concordar con el sistema general de nues
tro C6digo en materia relativa al dominio sobre las aguas. En este sentido,
las aguas surgentes solo pueden constituir una propiedad privada cuando no /

originen un curso de agua que corra por un £lveo natural.

Quizd, como bien sefiala Spota (42), solo debidse expresar
que el manantial pertenece al duefio del fundo de cncrgencia, en el tnico ca-
so de que no diera origen a cursos de agua pdblica. Caracterizar en qué su~—
puesto se estd en presencia de aguas publicas, debe ser motivo de las normas
que formulen la enumeracidén de los bienes pibleios. A1l{ debe establecerse /
due son piblicas las aguas gque corren por Cursos naturales, tal como lo esta
blece el ineciso 3° del artfculo 2340 del Cédigo Civil, asf como todas las de
mis aguas que tengan la aptitud, o puedan llegar a adquirirla, de satisfacer
los usos de interés general, principio que ha sido incorporado al texto del
articule citado, por la Ley de Reformas al Cédigo Civil. Siendo la regla, en
consecuencia, que todas las aguas que corran por cauces naturales, son pibli
cas, y 2gregdndose la hipétesis que nuestro legislador de 1968 supo incorpo-
rar en el sentido de que también pertenecen a la Naciédn o a las Provincias /
las aguas que "actual" o "potencialmente" ofrezcan la aptitud de satisfacer
los usos de interds general, va de suyo que serdn privadas las aguas que no

queden comprendidas en tal caracterizacién.-

El criterio que se expone, yaz habfa sido aceptado en la /
Cuarta Conferencia Nacional de Abogados reunida en Tucumdn en el afio 1936,
ocacifén en que se aprob§ la siguiente base, para una legislacién de aguass
".o» 2° que en cuanto al régimen de propiedad conviene sstablecer: a) Que /
son del dominio pdblico nacional o provincial, las aguas que corren por cau—

ces naturales; las demds, que tengan o adquieran la aptitud de satisfacer u-~

sos de interés general; y los cauces mientras que por ellos corran aguasg
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b) La Nacién y las Provincias, dentro de sus respectivas Jurisdicciones, tie
nen el dominio piblico sobre las aguas subterrineas; reconocidndose el dere-
cho del propietario del fundo para extraerlas, en la medi@a de sus necesida-
des con sujecién a la reglamentacién correspondiente" (43}. E1 Gltimo agrega
do revela claramente la necesidad de evitar toda cuestidn de propiedad de //
las fuentes si se expresa la idea respectiva en forma absoluta, ya que las /

mismas no constituyen sino un afloramiento, natural o artificial de las aguas

subterrineas.-— ,

BEn conelusidn, y conforme a lo expuesto, obserVaﬁos que /
el texto de la reforma -artfcule 2637 del Cédigo Civil- reconoce su fuente /
histérica en el Esboco de Freitas (artfeulos 4259/61) v en el Cédigo Civil /
Francés antes de su reforme de 1898 (alterindose la redaccidén de su artfculo
643); y en forma reciente ha seguido literalmente 1la redaccién que le diera
Biblloni en su Anteproyecto informado, y ademdis, en la doctrina gque acabamos

de exponer,

Para terminar con este tépico de nuestro estudio, simple-~
mente sefialaremos que nuestro Cédigo Civil, en su articulo 2638, contiene [/
una restriceidn legal impuesta a los propietarios de los predios de emergen—
cia, en proteccidn de las propiedades inferiores, concebida en los siguientes
términcsy “El propietario de una fuente que deja correr las aguas de ella so
bre los fundos inferiores, no puede emplearlas en un uso que las haga perju-~

diciales a las propiedasdes inferiores™.-

(¢). Aguas vertientes

El régimen de las aguas vertientes en nuestra ley civil,
no fué objeto de modificacidn en la reciente reforma que se le introdujera /

al Cédigo Civil Argentino. En consecuencia, su régimen juridico gueda regido
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por el articulo 2350, gue expresamente disponey "Las vertientes que nacen y
mueren dentro de una misma heredad, pertenecen, en propiédad, uso y goce, al

duefic de la heredad",-

En cuanto a la fuente de la norma transcripta, el codifi-
cador argentino cita la ley 19, tftulo 15, partida 3ra. del Cédigo Alfonsino.
Pero como lo sefiala la doctrina nacional, tal ley fué enunciada por un error
tipogréfico, corrusyoniiendo lr referencia «comosefialan Segovia (44) y Llerena
(45)- a la ley 19, tftulo 32, Partida 3ra., como fuente de la norma que nos
ocupa y que refiere Vélez S4rsfield. Pero esta ley que indicamos solo prevé
la posibilidad legal de 1la adquisicidn por usucapidn de una servidﬁmbre cuyo
objeto "fuesse aguaducho que corriese de fuente que nasciesse en campo de al
guno, o otra semejante della'", Como es ficil observar, este antecedente rela
tivo a la Ley Alfonsina no regla, en modo alguno, el supuesto contemplado en
el precepto tranmscripto, Y ello resulta asi por cuanto, en realidad, la fuen
te directa del artfculo 2350 de ruestro Cédigo estsd constituida por el arti-

culo 595 del Cédigo Civil Chileno (46).-~

El artfculo 595 del Cédigo Civil Chileno, después de de-
clarar como "bienes nacionales de uso piblico" a los rfos y todas las aguas
que corren por cauces naturales, agrega en su segunda partes "Esceptianse /
las vertientes que nacen Yy mueren dentro de una misma heredad: su propiedad,
uso i goce pertenecen a los duefos de las riberas; ‘i pasan con éstos a los /
herederos i demdis sucesores de los duetios', A fin de esquematizar la inter—
pretacidén que hace la doctrina chilena sobre el precepto citado, seguiremos
a Spota, quien en breves conclusiones ha presentado el siguiente panorama:
"En general, se parte de la base que la expresidén "vertiente" es sinbnima de
"fuente", lo cual, si puede admitirse en las legislaciones chilenas, colom-
biaha y ecuatoriana -que no han sancionado un precepto como el artfculo 2637

de nuestro Cédigo Civil, el cual acuerda al duefic del fundo la propiedad de
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la fueqte que en &1 emerge- no es posible, en cambio, aceptarlo entre noso—-—
tros. ...ambas expresiones tienen, en la Ley Civil Argentina, significalos
distintost las vertientes son aguas queé corren por c¢ruces naturales y que no
provienen de las entrabas de la tierra, sino que pueden ser originadas por /
la fusién de las nieves o pueden constituir el lugar de coleccidn de las a-
guas pluviales, Todo ello, quiere decir, que, para los intérpretes del dere-
cho chileno, colombiano y ecuatoriano, la vertiente "nace", también, cuando
las aguas proceden de las profundidades terrestres. Para nosotros, ese caso
no estd reglado por el artfculo 2350, sino por el artfculo 26375.4. In cuan-
to a lo que debe entenderse con las eipresioness 'vertientes que ... mueren
dentro de una misma heredad’, las opiniones de los autores divergen. Para /
unos, la vertiente muere ain en el caso de gue constituya el afluente de un
rio pdblico., ... Para oiros -y esta parece ser la communis opinio- 1la ver-
tiente en ese caso ya no muere en el mismo fundo donde nace, sino en aguas
del dominio publico, es decir, en un inmueble que no pertenece al titular /
del predio donde se originéd la vertiente. En consecuencia, para esta ltima
tesis, una vertisnte solo muere dentro de una misma heredad si desaparece,
penetrando en la profundidad o evaporéndose, antes de transponer las lineas

separativas del fundo,.,".-

"El artfculo 2350 del C&digo Civil Argentino ... se apar-

ta de su fuente en un doble sentido:

—Primero: En cuanto el zrtfculo 2350 sdlo hace referencia
al duefio de la heredad. En cambio, el precepto
del Cddige Civil Chileno menciona a 'los duefios de las riberas', con lo cual
introdujo un elemento de confusidn, desde que podria entenderse que las ribe
ras externas y, por ende, la vertiente, pudieran pertenecer a varios rihbere—
fios, lo que tornarfa inexplicable la norma. En realidad, donde se dice 'los

duefios', debié decirse 'el duefio', como lo establecid muestro codificador. ..
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-Segundos En razén de que en el articulo 2350, se supri--
mieron estas expresiones que contisne el texto chilenoy
'i pasan con estas a los herederos i demds sucesores de los dueriost!, Tal su-
presién es por demfs yignificativa, revelando que, para nuestro codificador,
cualquier causa juridica que tenga por consecuenciz dividir la heredad en 1la
cual nace y se extingue una vertiente, produce este importante efecto: dicha
vertiente pasa a ser del dominio piblico, si ya no nace y muere en uno de los

predios resultantes de la divisidn'.-

Para que en muestro derecho proceda la aplicacién del ar—
ticulo 2350 del Cédigo Civil -que comentamos—~ deben cumplirse dos condicio~-
nes esencialess que la vertiente nazca en una heredad privadas y que muera /
en la misma heredad en que nacid. En este caso, dijimos, se oonsgidera al agua
que corre por cauces naturales y que no proviene de la profundidad del suelo,
teniendo su origen -por el contrario- en la fusién de nieve o en la reunidén
0 coleccibén de aguas pluviales, Por otra parte, la expresidn legal 'wertien-
te... gue muere dentro de 1la wmisma heredad!", comprende a todo curso de agua
que desaparece sin atravesar las lfneas limites del fundo de nacimiento, sea
por evaporacidn, infiltracidn o porque forme una masa de aguas estancadas /
nue no constituyan lago. La vertiente no muere cuando desemboca en aguas pl-
blicas. En el caso de divisidn del fundo, la vertiente debe reunir en la nue-
va fraccién independiente de la heredad subdividida, las dos condiciones an-~

te expuestas; caso contrarioc, pasa a ser dominio piblico.-

Pero en este aspecto, cabria tener presente la previsidn /
que contiene el articulo 2340, inciso 3° del Cddigo Civil, y que ya expusié-~

ramos en (4.3.(a)).-~
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5. Agua subterrdnea

Por razones metodolégicas y de sistematizacién del presen
te estudio, crecmos conveniente tratar todo el problema referente al agua /
subterrdnea, en la segunda parte de este trabajo. Ello, en nuestro criterio,
ayudard a tener un panorama integral y de conjunto sobre la problemdtica quo
el tema presenta, con la ventaja de poder manejar los conceptos bdsicos que
ge exponen en el desarrollo general del régimen jurfdico de las aguas que se

expone en esta parte.-

B. EL DERECHO REGLAMENTARIO DE LAS AGUAS

Podemos intenfar definir conceptualmente al derecho reglamentario
de aguas para su mejor comprensidn, como "el conjunto de normas contenidas /
en el C6digo Civil y en los cddigos, legislaciones o reglamentaciones perti-
nentes, dictadas en jurisdicciones locales, que determinan el régimen admi-
nistrativo regulatorio de la explotacidén y uso de las aguas, como asi mismo,
que permiten el aprovechamiento -mds o menos excluyente~ de las mismas, bajo

determinadas condiciones™,-

En nuestro Cédigo Civil, existen algunos principios e institucio-
nes bdsicas, rectores de los sistemes reglamentarios que, en materia de apli

cacién, deben respetar las provincias y, en su caso, la jurisdiccién federal.

Conforme al artficulo 2341 del Cédigo Civils '"Las personas particu
lares tienen el uso y goce de los bisnes plblicos del Estado o de los Esta~—
dos, pero estardn sujetas a las disposiciones de este Cédigo y a las ordenan

zas generales o locales',~
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En estas normas, el codificador ha tenido en cuenta aquellos bieg-
nes afectados al uso directo de los habitantes. Pero ello ne significa que /
tal sea el criterio que preside la divisidn de los bienes del Estado en oubli
cos y privados, ya que en la primera categoria se hallan aguellns cosas que
tienen aptitud para satisfacer usos de "interés general", ¥y estdn destinadas
al "uti universi" (en cuanto se tiene a la vista el fin de utilidad piblica y
sobre los cuales, los habitantes sdlo tienen el uso indirecto. Ejemplo: las
obras piblicas construidés por el Estado para utilidad comdn) o al "auti sin-
guli" (afectados al uso directo de los habitantes; Ejemplos el agua). Nuestro
legislador sanciond, en este aspecto, un principio sabiog el de la "afecta——
cidén" o la utilidad o comodidad coﬁﬁn (o0 sea ™utilidad social"). Y cuando en
el artlculo 2342 del Cédigo Civil, se refiere a los bienes privados del Estg
dos, lo hace entendiendo que ellos estdn "desafectados' del fin de defensa /

nacional, o del fin de interéds piiblico final.-

En conclusidn, el artfculo 2341 del Cédigo Civil, sélo rige cuan-—

do se trata de bienes publicos destinados al uso ¥ goce directo de los habi-

tontes.~

1. B1 Dominio HIdrico Piblicos Caracterfisticas. La Existencis

cxclusiva de Derechos Reales Administrativos sobre 2l mismo.

Conforme al destino de uso de interés general de estos bienes,
es 1ldgico que posean las caracter{sticas de ser inalienables e imprescripti-

bles {articulos 2336, 2337, inciso 1° ¥ 3951 del Cddigo Civil).-

En la nota al artfeulo 2341 del Cédigo Civil, observamos que /
el criterio del codificador fué, que el uso de los bienes pdblicos por los /

particulares no puede tener caricter de perpetuidade "el simple derecho de /
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goce es esencialmente temporario™, Es por ello que "la concesién perpetua del
goce', debe considerarse '"como una enajenacién completa'. Pero ello no impli
ca que tales concesiones puedan tener una duracidn indefinida, sicmpre aue /
la autoridad concedente tenga el derecho de declarar su caducidad por causas
pre-establecidas, el de vigilar gue el uso acordado concuerde con el destino
que se da a la cosa piblica, etc, Bsto es lo que acaece en las concesiones /
de usc de agua pidblica para irrigacién de predios particulares, En la reali--
dad, coexiste el "uso pliblico" del agua, el cual se concreta en la provisidn
del liguido elemento a poblaciones, su utilizacién en la generacién hidroener
gética, etc., con un "uso privado" de interés general, desde que la economia
del pals se ve favorecida con el mayor desarrollo que se brinde 2 la agricul

tura.

Como consecuencia de lo expuesto es que la Corte Suprema de la
Hacién (Fallos T.180 pdgina 172 ~Jur.Arg.62-5) en un fallo producido en 1938,
senté la siguiente doctrina: '"el cardcter de bienes del dominio piblico que
revisten las aguas de los rios, no puede ser cambiado ni alterado por dispo-
sicién alguna de la ley local". Esta doctrina tiene sobresaliente importan-—
cia. si tenemos en cuenta gue el artfculo 31 de la Ley de 1896 de Catamarca /
acordaba en propiedad a los riberefios el agua piblica, sea por usoc inmemo~-—
rial o posesidn veiteaRial, precepto &ste que constituye una violacién del /
principio que fundamenta la afectacidén de un bien al dominio piblico, basado

en la satisfaccidén de intereses o necesidades piblicas.-

Un bien ptiblico sélo puede colocarse en la categorfs de aque——
llos privados, mediante el proceso de la "desafectacidén'. En tal sentido un
bien piblico, por desafectacidn, pasari a integrar el dominioc privado de la
Nacién o de las Provincias, segin cual de los mencionados fuese el previo ti

tular del dominio miblico.-
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La "desafectacidn" de un bien del dominio piblico es nosible,
pero procediendo de conformidad a los principios de la ley que "afectd" tal
bien, y es una facultad constitucional de las Provincias, mientras no se le-
sione la comunicacidn interprovincial o internacional, o el comercio externo
de cada Provincia (Artfculos 26 y 27 inciso 12 ¥ 14 de la Constitucidén Nacio-
nal). S6lo procediendo asl, y aceptando los supuestos ante-cxpuestos, es vi-
lida la doctrina de la Corte Suprema Nacional de 1938 (antes citada), es de-
cir, gue las Provincias no pueden alterar el cardcter de bien piblico que /
tienen las corrientes naturales que, por presuncidn legal (artfculo 2340, in-
ciso 3° del C6digo Civil), satisfacen usos de interés general (47): Pero tal
afectacidén de cosas indispensables a la vida de los pueblos puede cesar por
un acto de disposicidn de los titulares del dominic, siempre que no se vulne—
ren principios constitucionales, en virtud dc los cuales es competencia nacio
nal el reglar la navegacidn o el comercio interprovincial o internacional ¥

velar por el mantenimiento de la paz interior.-

Concluyendo, de acuerdo con Spota, podemos afirmar que la afec~
tacién al dominio miblico de las corrientes naturales, y demds aguas estable-
cidas por el artfculo 2340 del Cédige Civil, no puede ser violada por las le-
gilaciones locales, Sin embargo, el titular del dominio piblico, La Nacidén o
las Provincias, puede estimar que el interéds piblico que presidid la afecta-
¢ién, ha dejado de existir con respecio a un determinado bien, y considerar

que el mismo debe formar parte de su dominio privado. Siempre deberin quedar

inedlumness
~La navegacidn o comercio extraprovincial (artfculos 26 y 67,
inciso 9 y 14 de la Constitucidn Hacional).

~La prosperidad y paz interior (articulo 67, inciso 16 de la

Constitucidn Nacional).
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~La propiedad privada, por aplicacidn del principio constitu-
cional que garantiza la inviolabilidad del patrimonio particu

lar {artfculo 14 de la Constitucidn Nacional).—

El derecho al uso del agua piblica por partis de los particula—
res, les puede ser reconocido mediante "eoncesidn" o "permiso" conforme a los
2

estatutos regulatorios del aprovechamiento hidrico,

En tal sentido; el Cédigo Civil en su artfcule 2642, sienta el
principio bdsicos "la utilizaeidn de las aguas publicas mediante derivacidn
que tenga por fin mudar el curszo natural de las wismas, cavar su lecho o sa=-
carlas de cualquier modo ¥ en cualgquier volumen, sélo puede verifiéarse me--—
diante concesidn de la autoridad competente'. Esta dltima tiene, por tanto,
facultad para otorgar concesiones o permisos, reconociendo en favor de los /
particulares un derecho de goce, sujeto a las disposiciones que presidieron b4

el acto de la administracidn,

Antes de analizar la naturaleza juridica de tal derecho, sefia-
lemos que estamos en presencia de un verdadero derecho real administrative que
puede hacerse valer contra todo tercero, y aun contra la misma autoridad con-
cedente, ya que su revocacién no puede ser arbitraria, pero g, debemos reco-
nocer los limites de precariedad que correspondsn a ese derecho acordado al

autorizado por la administracidn.

La existencia de este derecho no vulnera el principio de inalie
nabilidad de los bienes piblicos. Ademds, el artfculo 1502 del Cédigo Giwil,
se refiere al '"arrendamiento de los bienes nacionales, provinciales y manieci-
pales" sgregando el codificador, que tal locacién sers regida por las dispo-
siclones de derecho administrativo o por las que le sean peculiares, Lo Ad--

ministracidén, conforme al marco jurfdico en que se desenvuelve, debe regirse
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por sus propias hormas y, supletoriamente, por la ley civil.

En consecuencia, es admisible que los titulares del dominio hi
drico pUblico reglen el uso y goce de tales aguas,; acordando derechos de uso
0 reconociendo el uso de facto que, en sf, constituirdin derechos reales admi
nistrativos sujetos a revocacidén o extincién, de conformidad a la legislacidn
0 reglamentacidn que sus titulares puedan dictar. Tal situacidn rermite; en
definitiva, que el Estado sea el supremo regulador del agua piblica respetan
do, dentro de los limites de precariedad, inherentes a tales concesiones o /
permisos, los derechos reales administrativos sobre el agua puiblica, En defi-
nitiva, la reglamentacidn del aprovechaniento, corresponde al derecho adminis
trativo de la respectiva jurisdiccidén a que corresponda (nacional o provin--

cial).-

La inalienabilidad de los bienes piblicos es una de sus carac—
teristicas mds importantes, situacidn que deriva de 1la propia naturaleza del
derecho del Estado. Es decir, no podrfa admitirse la constitucidn de un dere-
cho privado de dominio sobre una cosa afectada al uso diyecto de los habitan-
tes, o destinada al funcicnamiento de un servicio piblico o a un fin de utili

dad o comodidzd comin.-

La determinacién de los bienes dei dominio piUblice, es motivo
de contraversia en la doctrina. Para su andlisis podemos avenirnos a decir /
que, &stos no sdlo quedan_comprendidos en los destinados al uso directo de /
los habitantes ("uti sfnguli"), sino también en los afectados a gervicios u
objetos de utilidad piblica (Conformes articulos 2340, 2341 y 2342 del Cédigo
Civil). Para reafirmar esto, Bibiloni (Anteproyecto de Reformas al Cédigo Ci-
vil ~ Buenos Aires 1930 Tomo III pdgina 15) nos dice que "el artfculo 2340 no
tlene por objeto enumerar los bienes del dominio piblico, sino deslindar /

(2341) las cosas de que todo el mundo puede usar y gozar. Por ello, no puede
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adoptarse como criterio de distincidn entre los bienes del dominio piiblico

¥y aquellos del dominio privado del Estado, aguel gue deriva del hecho de es—
tar afectados; los primeros, al uso y goce de los particulares, Tal interpre
tacién olvidarfia, no sélo lo dispuesto. por el inciso 7 del artfculo 2340 del
Cédigo Civil, sino también que existen bienes que no enumers el precepto ¥y /

que nadie ha pretendido jamds negarles el cardcter de cosas del dominio DU~

bliCO "t—

Los bienes del dominio piiblico no pueden llegar a constituir /
una propiedad de los particulares (48)(49). Confirma tal posturs 1la opinidn
de Bibiloni (50) quien expresamente nos dices "... los bienes del dominio /
piblico, gque estdn destinados; por razdn de su naturaleza, o de su afectacidn,
al servicio miblico del Estado, escapan a las reglas del derecho civil, ¥ no
pueden ser objeto de los hechos juridieos en cuya virtud los particulares ad
quleren derecho sobre ellos, mientras conserven su cardcter de tales'", En /
tal sentido, observa Mayer, la doctrina es uniforme: "debe garantizarse estos
bienes contra las perturbaciones que la adquisicidén de derechos reales en //
provecho de particulares y la persecusidn judiecial de ellos, podrian acarrear

a su buen estado y a su afectacidén a la utilidad piiblica', De ello se deriva

gu caridcter de inalienabilidad.-

Segin Bielsa (51) "Las cosas que constituyen el dominio pibli~
¢o son inalienables pero no relativamente indisponibles; precisamente, son /
cosas destinadas al uso piblico permanente, perc pueden ser objeto de rela—-—
ciones juridicas que generen o impliquen hechos compatibles con la naturale-—
za y destino de la cosa... las cosas del dominio ptiblico no son cosas extra-—
comercium respecto de la ley civil, pornue la extracomercialidad implica que
la cosa sea sustrafda del comercio Juridico, lo que no ocurre respecto a las
cosas del dominio piblico, que son susceptibles no sélo de utiligacidn colec—
tiva, sino también de utilizacidn individual, sea por medio del permiso, sea

por medio de la concesién (de donde existe una relativa comercialidad)".~
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Precisamente, la concesién ¥ el permiso, acreditan que el Bsta
do posee un dominio jurfdico sobre las cosas piblicas. La concesibn da lugar
a derechos personales y reales a favor del concesionario contra terceros y /
ain contra la propia administracién concedente; el permiso, a pesar de su /
esencial revocabilidad, otorga derecho al permisionario a ser respetado den-

tro de los limites del mismo vy de estar al abrigo de ataques,—

La concesién crea, a favor del concesionario, el derecho a ejer
cer sobre la cosa piblica una posesidn exclusiva, criterio que es ratificado
por Mayer en cuanto afirma que "el efecto de la concesidn es el de crear un
dereche piblico subjetivo. BEste derecho tiene por objeto la posesiﬁn de 1la /
cosa piblica determinzda por 1la concesidn, en vista a efectuar un uso confor—
me & ésta". Dicho derecho pdblico subjetivo obliga a la autoridad concedente
a proteger al concesionario en su derecho, marce juridico que se estrecha en

materia de permiso debido a su esencial revocabilidad, -

En cuanto la concesidn se otorga sobre un objeto de propiedad
piblica, ha surgido la idea de reconocerle al concesionaric un derecho de £0o
ce que, a pesar de su cardcter revocable y rescatable, en un "derecho real®
(52), idea que, presentada primitivamente en materia de concesidn de use, se

amplid posteriormente al permiso u ocupaciones temporarias del dominie pibli-

COa

Aparentemente, y en principio, parece imposible coneciliar el /
principio de la inalienabilidad de los bienes publicos, y la necesidad de /
proteger jurfdicamente el derecho de uso o aprovechamiento del concesionario
© permisionario derivado de un derecho Teal administrativo. Pero tal  conci--

liacidn, en opinidn de Spota, a quien seguimos, es posible. Veamoss

El problems surge en cuanto tales bienes son susceptibles, ade~
mds del uso y goce que el piblico tiene de ellos, de otras formas de usos con

cesiones y permisos,-



Ahora bilen, nos preguntamos; jel destino al cual estdn afecta-
des las cosas publicas de servir "uti singuli" o "uti universi® impide que,
frente a un periiso o concesidn, exista un derecho real sobre esa cosa pibli

caT.

Con acierto, Haurién ha demostrado que tal incompatibilidad no
se verificas "En muchas hipdtesis no es contrario al destino de la cosa gue
sean creados derechos reales sohre ella, en provecho de un tercero, por el /
contrario, estd de acuerdo con la cosa que se creen derechos reales". iuego,
la conciliacidén se establece, segin la glosa de Hauridn gue hace Spota, ha--
¢iendo notar que tales derechos son resolubles, salvo indemnizacién, y de a-
cuerdo con las necesidades del servicio pdblico. Tales derechos reales no son
perpetuos, =ino revocables. Ello es ilustrado por Haurién, en el siguiente /
ejemplos "Es lo que acacce con la apertura de calles gque son dependencias //
del dominio piblico, y las casas construfdas al borde de ellas sdlo pueden /
ser plenanente utilizadas abriéndose puertas y ventanas que den sobre las mis
mas. De tal modo, que =i la Adwministracidn se ve en la necesidad de desplazar
la calle, tendrfa tal facultad, resarciendo 2 quienes se han servido de los 7

bienes del dominio piblico".

De tal forma, concluye Haurién, "Meditando sobre este ejemplo
Yy sobre algunos otros, uno se ve conducido a formular esta proposicidn gene-
rals existen derechos reales de natursleza administrativa, distinguiéndose /
de los derechos reales de naturaleza civil, en que ellos son resolubles o /
rescatables segin las necesidades del servicio ¥ que, si bien Ios derechos /
reales civiles no resolubles ni rescatables, para las necesidades del servi-
cic son perfectamente compatibles con la inalienabilidad, sobre todo cuando
ellas constituyen un medio para asegurar una utilizacién del dominio publico

que se halle en concordancia con su destino'.



En verdad, segin lo manifiesta Spota, estamos frente a una con
secuencia real del principio segin el cual, el Estado es titular de un dere—
cho de propiedad sobre las cosas del dominio publico; de ello deriva la teo-
ria que considera compatible la existencia de un derecho real administrativo,
eseﬁcialmente rescatable y revocable, Estasudltimas caracterfsticas obvian 1o
da la'dificultad que podrfa presentar, en contrs de tal teorfis, el principio
de la inalienabilidad de los bisnes del dominio pliblico. La "precariedad'" de

tales derechos constituye la esencia de los mismos (53).-

2, El aprovechamiento de las aguas piblicas

Quizd uno de los aspectos mds importantes de estes estudio, sea
aquél relativo al aprovechamiento de las aguas piblicas, finalidad fundamen-—
tal gque Jjustifica las disposiciones contenidas en las Leyes de Aguas, a2l re-
servar practicamente la totalidad de las mismas al dominio piblico de los Es~
tados. Las medidas que cada Estado adopte en tal sentido, deben ecstar infor-
madas, en su esencia, en la proteccidn de este tipo de bienes, con el fin de

propender al mayor bienestar de la comunidad.

Bntre el aprovechamiento y el dominio hay una diferencia funda
mental, que creemos conveniente precisars &ste es un derecho real de disposi
¢idn que tienen las personas sobre las cosas, con los alcances y limitaciones
que le son impuestas por nuestro CSdigo Civil (artfoulo 2506 y conoordantes);
el aprovechaniento, que se otorga por medio de la concesidén administrativa,
es un derecho real administrativo, revocable y no perpetuo (puede decirse si
indefinido), creado por el Estado en rarticipacidn con los particulares, pa-
ra que éstos tengan el uso de los bienes pdblicos exclusivamente., FlL conce—

slonario nunca es propietario de las aguas piblicas que se le conceden; sélo
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se beneficia con su uso, conforme a las condiciones que precedieron el acto
de la scde administrativa, y sujeto a los prinecipios reglamentarios de la /
Jurisdiceidn territorial otorgante, En este sentido, bien dijo ya la Comisidn
redactora de ley espaticla de 1866,‘que Jemids se consideraba a los concesiona
rios como propietarios o duetios de las aguas concedidas, sino como meros u—-—
suarios, con derechos limitados al objeto para el pual se concedieron, estan-
do sujetos, siempre, a la vigilancia de la Administracién encargada de evitar

todo abuso y derroche.

Todo cuanto un gobierno haga por estimular y facilitar el buen
aprovechamiento de las aguas, siempre seri poco elogiados perc debemos tener
presente, que el aprovechamiento racional de losg recursos, promueve el pro--
greso de los pueblos, en todos los aspectos de su vida. Es necesario, que to
da influencia ajena -de cualquier fndole que ésta sea~ se mantenga marginada
absolutamente del sistema de distribucidn y aprovechamiento de los recursos
naturales, y, en particular, de las aguas., Esto permitird un mayor grado de /
desarrollo en todos sus aspectos, y determinar{ un mayor grado de exzpansién
de aquel sector de la economia gue necesariamente se apoya en su aprovecha-—
miento. Consecuentemente se producirdn consecuencias ficilmente identifica—-—

bles en el campo social.-

3. Los Usos Especiales

Siguiendo las acertadas ensefanzas de Maruel M, Diez (54), po-

demos resumir el régimen de los usos especiales como sigue:

Un uso especial, es aguel que unicamente pueden realizar las /
personas que hayan adquirido dicha facultad, conforme al ordenamiento jurfdi

co vigente, Este tipo, se diferencia del uso comin;g este Ultimo es el gue /



ejerce el piblico, generalmente en forma colectiva y andnima, Por ejemplo,
seriz un caso de uso comin, la circulacidn de los habitantes por las calles,
la navegaclén por los rios, etc. El uso especial o privativo, comporta la re-
serva exclusiva de una parte o porcidn del dominio publico a un usuario indi-

vidualmente identificado.

Segin Marienhoff (55), pueden mencionarse -entre otras- las si-

guientes clases de usos especialesy

—-la derivacién de aguas para irrigacidn, para uso industrial,

0 para abastecimiento de poblaciones;
—-la derivacién de aguas para fuerza motrizs

~la instalacidén de kioscos en dependencias deldominio pdbli-

co, etc., etc.

La doctrina administrativa ensefia, que el régimen juridico de

esias ocupaciones, estd inspirado en dos ideas centrales, a saber:

Primero, se trata de una utilizacidén privativa, lo gue necess-
riamente implica la necesidad de que medie una autorizacidn administrativa,
¥ la percepeidn do una tasa. Dicha autorizacidn puede revesfir dos formasquc,
& su vez, dan lugar a dos instituciones juridico-administrativass cuando re—
sulte de un acto administrativo unilateral, habrd un "permiso de uso"s cuando
resulte de un acuerdo convencional, conclufdo entre la Administracidn ¥ el /

ocupante, habri una "concesidén de uso.

Segundo, se trata de una utilizacién anormal de los bienes, de
lo cual resulta que los poderes de la Administracién son, en este supuesto,

muy extensos y,; a la inversa, la situacidén del usuario resulta ser muy frd-

gila—
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Toda ocupacidn privativa de un bien del dominio piblico, supo-
ne un acto juridico de la autoridad competente que le da crigen. La necesi--
dad de que medie un acto juridico para que exista ocupacidn de los bienes pid
blicos, se explica por cuanto la Administracidn debe efectuar un examen de /
la oportunidad de ese uso especial, examen que debe realizarse sobre la base
de que todo uso privativo, no debe menoscabar gravemente el interés piblico.,
De ac4, entonces; gue la intervencidén del érgano competente, sea indispensa-
ble para crear el derecho de uso preferencial; ello, en razén de que ningin
habitante, tiene el derecho a2l uso exclusivo de una parte de los bienes pi-~
blicos, ni alin en el caso que se trate de un uso conforme al destino del /
bien. En consecuencia, el acto de la autoridad 4di origen a ese derecho par-

ticular.

Los elementos necesarios del uso privativo, son los siguientes:

-Individualizacién del usuario, Ello, por cuanto el uso priva-
tivo no es un derecho que corresponde a toda persona; y luego porque el uso

especial otorga un poder juridico exclusivo.

-Determinacidén precisa de la parte del bien del dominio pibli-

¢o que se ha de ocupar.

~Todo uso especiazl es a tftulo privativo, hecho que excluye a
cuglquier otro use comin o especial, en la parte del bLien particularmente 7

afectado a la ocupacién.

—-Precariedad del uso preferencial,en cuanto estd supeditado al

interés publico.-

Por otra parte, la existencia Yy ejercicio del uso especial, es—

tdn sujetos a limites, a saber
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-IEl uso especial tiene como limite al uso comin, ¥ es por ello
que s0lo puede existir, siempre que no signifigue un menoscabo substancial /

al uso de todos los habitantes. .

~Fl interés pdblico sobre el dominio, en cuyo beneficio el BEa-
tado ejercita su derecho de propiedad, debe estar resguardado en toda posi--

ble dismimucidn.

-El uso especial puede desaparecer o limitarse en su ejercicio,
por razones generales de policia, como podria ser la seguridad, la tranguili

dad y la salubridad miblicas,

~La ocupacién privativa, sea que emane de un permiso o de una
concesidn, estd subordinada, en cuanto a su existencia y ejercicio, al inte-

rés pdblico del dominio.

-Otro limite resulta del objeto de la ocupacidn, ya que éste

es determinante en el otorgamiento del uso especial.-

(a). El permiso de ocupacidn

Tl permiso de ocupacidn3 es el acto administrativo que se
otorga para un uso especial del dominioc publico. Del concepto expuesto, sur-
gen los siguiente elementos: que la existencia del permiso supone un acto agd
ministrativo que lo otorgue; y luego, que ese acto administrative, tiene co-

mo efecto, su otorgamiento para un uso preferencial del dominio piblico.

El acto que otorga el permiso de uso privativeo, es un ac-
to jurfdico unilateral de la Administracidéng la declaracidn de voluntad de /

ésta,ep lo 4inico que concurre al perfeccionamiento de tal acto., Hs el Srgano
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estatal el que decide exclusivamente sobre la existen

determinando, a la vez, su contenido,

Pero es 16gico, por otra parte, que no se excluya comple~
tamente la intervencidn del particular interesado, ya que el Estado no conce
de un uso privativo sin que el propio administrado ponga en movimiento el ér
gano administrativo competente., fn definitiva, el particular concurre con /

una doble intervencidéns solicitando el acto ¥s luego, acepténdolo,

Sobre la naturaleza jurfdica del permiso,; se ha sostenido
que se¢ trata de una autorizacidn., Pero en nuestra opinién, la situacibn es /
Gistinta, ya que el titular del permiso -antes de la sancién del acto admi--
nistrativo que lo otorga—~ carece de derecho para usar exclusivamente del bien
piblico, aunque la ocupzcidn sea temporal y precaria. Su dereclo de ocupante
nace, mediante el acto juridico que lo otorgd, razdén por la cual dicho acto
administrativo tiene el cardcter de un acto de concesidén, ya que, por medio
de estz, se crea en beneficio del particular un derecho del que antes care-
cia totalmente. Bn consecuencia, como del mencionado acto se origina en fa-
vor del particular, una facultad de la que antes carecia, debemos concluir /
diciendo que dicho acto administrativo es una concesidn ¥ rno una autoriza-——

cidén,~

La Administracidn al conceder ¢l permiso, puede imponer /
condiciones relativas a la conservacién del dominio o a la policia de la cir

culacidn, siendo sus principales caracteres la precariedad y la revocabili—-—

dad, -
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(b). La concesién de uso

Desde el punto de vista etimoldégico, "conceder" significa
dar, otorgar una cosa. La doctrina moderns clasifica a las concesiones en /
constitqtivas y traslativas, Lasg primeras, se caracterizan por orear un de-
recho nuevo para el beneficiario, sin transferencia o delegacién de derechos
por parte dz la Administracidn Pdblica; se trata de un acto unilateral del /
Estado. Las segundas, confieren derechos o poderes propios de la Administra-
¢ibén a los particulares. Wuestro problema fundamental se concreta en determi
nar a qué tipo de concesidén pertenece agquella que se refiere a los bienes /

del dominio ptblicos ses traslativa 6 constitutiva?.-

La doectrina estd dividida sobre el particular, pero ain /
siguiendo a Manuel M Diez, diremos que la concesién de biencs del dominio d
blico no implica la transferencia o delegacidn de facultades, sino simplemen
te "la constitucidn de un derecho para el concesionario™, In la concesidn de
uso, el Estado -mediante un contrato adminisirativo- confiere al particular,
el derecho de uso y goce de un bien piblico, y otorga =1 miamo una ocupacidn
privativa, teniendo en cuenta el interés privado del comcesionario quien, co
mo retribucidn por el uso otorgado, debe pagar un cdnon. En este orden de /
ideas podemos decir,‘que'la Conéesidn de uso, es un acuerdo entre lz Adminis
tracién y el particular, en vista de una ocupacidén anormal de porciones del
dominio publico; este concepto nos demuestra claramente, que la concesién /

se origina en un contrato administrativo.-

La doctrina distingue el uso normal del uso anormal. En /
el primer caso, se tratarfa de la concesidn de un bien ¥a afectado al uso di
recto de los habitantes, para dar lugar a una utilizacidn individual ¥ pri-
vativag en tal supuesto, la Administracidn no puede ejercer su poder discre-

cional, para rehusar la concesidn solicitada; lo que sf puede, es reglamen—
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tar y rechazar el pedido que no se conforms a las condiciones rreestatlecidas.
El segundo caso es distinto; configura un uso anormal de una porcién del do-
minio piblico, hecho que le permite a la Administracidn ejercer un amplio po-

der discrecional para otorgar o negar la concesidn solicitada,

Ante el eventual caso que el texto de la concesidn no sea
claro en su redaccidn, o presente vicios o lagunas, las cuestiones plantea—-
das deberdn resolverse recurriendo a la interpretacién jurfdica, para lo cual,

son de aplicacién las siguientes reglass

~La existencia de una concesién de uso, debe resultar de

una declaracién de voluntad del Estado, que sea expressa

y c¢lara.
—-En general, no existen derechos implfcitos.

—En caso de duda, la interpretacidn dsbe ser g contra del

concesionario.

La doctrina, en general, entiende que la concesién de uso
no es precaria. A los efectos de esclarecer 1 situacién, es necssario gue /
establezcamos el sentido de la precariedad. Si por precario entendemos la /
condiecidén de extincidn de la situacidén o derscho del ocupante, por veluntad
unilateral del Estado, y cuando una razén de interds pliblico exige el sacri~
ficio del uso privativo, debe entenderse que la concesidn es precaria., En tal
caso, el interds general debe prevalecer sobre el particular, 3i, por el con-~
trario, por precariedad se entiende la extincidn de los derechos del ocupan—
te, cuando el interés pdblico 1o exija, sin que la Administracidén otorgue /
ninguna indemnizacidn, en tal caso habrd que decirt que la concesidén no es pre
caria, porque i el Estado revoca los derechos que tenis el concesionario, /

debe hacerlo previo page de la indemnizacidn correspondiente.
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Er nuestra opinién, entonces, el problems depende del sig-
nificado que se le dé& a la palabra '"precario". El Diccionario de la Real Aca-
demia Espafiola, habla de precario como de algo de poca estabilidad., En este
supuesto, la concesidén no puede considerarse como precaria. Se entiende, sin
embargo, que cuando el interés publico lo requiere, todos los derechos ceden
¥ no solo el emergente de la concesidén de uso. Pero en todos estos casos, la
extincidén trae aparejada la indemnizacién correspéndiente_por el menoscabo /
patrimonial que ella implica. Este ha sido ¢l criterio seguido por la Corte

(Fallos, Tomo 143, 90 y Tomo 165, 413).-~

tro problema que se nos plantea, es determinar cufl es /
la naturaleza jurfdica del derecho del condesionario, sobre los bienes que /
ocupa el dominio piblice; y, ademds, cudl es la naturaleza juridica del dere

cho del concesionario sobre la porcidn del dominio pdblico concedido.

Con relacién al primer problemz, si los bienes que utili-
za ¢l concesionario, no estdn adheridos al suelo, 81 serd directamente el [/
propletario de los mismos y su derecho se regird por el jus privatumn., Si se
trata de inmuebles que se construyan adheridos al suelo, esas cbras le perte

necen en propiedad al concesionario, propiedad que estd regida por el derecho

piblico,~

Con respecto al derecho del concesionario sobre el domi--
nio piblico, se han sostenido distintas doctrinas. Partiendo de la base que
el conceslonario no tiene un derecho personal, hay que admitir que se trata
de un derecho real, es decir se tratarfa de un "derecho real de naturaleza /
administrativa", Tal afirmacidn significa,-que no se trata de un derecho /
real privado, sino piblico; ello, en razén de que los bienes del dominio pi-~
blico, =i bien no estdn dentro del comercio del derecho privado, sf lo estdn
dentro del comercio del derecho administrativo. Este derecho real administra-—

tive, tiene los siguientes caracteres:
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-IEs un derecho precario, vale decir que es revocable.

~La revocacidn del derecho del concesionarioc no puede ser
arbitraria. Debe fundarse en razones de buena administracién (por ejemplos /
razones de policfa, de servicio piblico o incumplimiento de obligaciones por

parte del concesionario).

~frente a terceros, el ocupante estd en una situacién d- .

finitiva; vale decir, el tercero no puede invocar en su favor la precariedad,

~Frente a la Administracidén, la precariedad no existe, si-

no respscto a la ocupacidn,

-Bl derecho del concesionario, es un derecho de cardcter
patrimonial amparado por la garantls constitucional de la propiedad. Se tra-
ta de un derecho regide exclusivamente por el derecho piblico. Este derecho
piblico subjetivo, le pertenece al concesionario y constituye un bien patri~
monial del mismo, integrante del concepto constitucional de propiedad. Enton
ces, el derecho real administrativo se distingue del derecho real civil, por
su precariedad; es decir, por su no oponibilidad a la Administracidén propie~
taria, que puede siempre poner fin a la ocupacidn, mediante una revocacién o
mediante una desafectacién del bien. Conviene observar, ademds, que el cardc
ter precario del derecho real administrativo, se refiere a la circunstancia
que la Administracién se reserva el derecho de revocar la concesién, cuando
el interés piblico lo exige; pero, mientras la Administracién no revogue esa
ocupacidén privativa que se obtiene mediante la concesidén, el concesionario /
tiene defensas contra la Administracidn por todo dafio que &ésta le causare,
dafio que deberd ser debidamente indemnizado. Dado el cardcter contractual de
la concesidén, la revocacidn de ia misma deberd siempre ser indemnizada por /

la Administracién.-—
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Por otra parte, la concesién de uso de bienes del dominio
piblico, puede ser temporaria o perpetua. in otro lugar de este trabajo, cuan
do hablamos del derecho reglamentario de aguas, yz hicimos algunas referen——
cias sobre el particular. Acd solo diremos que, la perpetuidad, generalmente,
resulta de los términos expresos de la ley, y ella no trae aparejada ena jena~
cién alguna de los bienes piblicos, yaz que lo concedido es sélo el uso. Cual-
quier modificacién que deba adoptarse respecto al ejercicio del derecho con-
cedido, podrd ser impuesta por el Estado, a pesar de la perpetuidad de la con
cesidn, ya que tales medidas importan el simple ejercicio del poder de poli-
cia que pertenece al Estado. Ademds, la perpetuidad no impide la revocacidn
de la concesidn, cuando razones de interds publico lo requieran. Una conce——

5idn perpetua, es aquella que es "indefinida" en el tiempo.

En virtud de que la concesidn de uso de un bien pidblico /
prede causar perjuicios, sea a los titulares de concesiones otorgadas con an
terioridad, sea a otras personas, el medio wutilizado para reparar los pogi--
bles perjuicios es el otorgamiento de laz concesidn sin perjuicic de terceros.
Esta cldusula, constituye el medio juridico gue permite poner t&rmino al agra
vio patrimonial causado por la nueva concesién, Este principio supone para la
Administracidén la imposicidn de una limitacidng ella se traduce en la ‘imposi-
bilidad juridica de conceder lo que ya estaba concedido. Este principilo de no
perjudicar a terceros, es bdsico dentro de las ciencias jurfdicas, y estd con-
sagrado por muestro Cédigo Civil (articulos 953 y 1195 in fine). "Tercero',
es todo aquel que no es parte en la concesién, es decir, todo extrafio a la /

relacidén de derecho creada por el acto de concesidn.-—

Para terminar, digamos que la concesién puede terminar por
? & a

alguna de las siguientes causalesg
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- BFxpiracidén del término

-~ Incumplimiento de las obligaciones del concesionario
— Por motivos de interés piblico

~ Por ilegitimidad del acto de concesidn

- Por desafectacién del bien publico, objeto de la conce-

Sidno
~ Por renuncia del concesionario

~ Por mierte del concesionario.-

4. El Derecho Reglamentario en Materie de Agua Subterrdneas Apli-
cabilidad de los Principios Gemerales. Nuestra Opinidén en M te

ria de Reglamentacidn Provincial,

El esquema bdsico de derecho reglamentario que escuetamente =e
ha expuesto, aplicable en materia de aguas piblicas en las distintas juris—-
dicciones territorisles de ruestro pafs, indudablemente se hace extensivo al
agua subterrinea en cuanto retine la calidad de cosa piblica ¥ en cuanto sélo
es una de las formas en que se manifiesta fi{sicamente el recursc hidrico. BEs
decir, en principioc, los elementos fundamentales descriptos del derecho re—

glamentario son aplicables, en esta materia.-

Ahora bien, ello no significa en absoluto que no deban recono-
cerse las caracteristicas especiales de esta manifestacién del aguas por el

contrario, en la reglamentacidn general y especial que de %zl materia se ela
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bore, deberd tenerse presente todos zqucllos aspectos y peculiaridades que /
definen su condicidn o naturaleza Fisica y jurldica. Zg necesario adaptar las
instituciones juridicas y administrativas, en cuanto ello signifique la recep
¢ién de situaciones reales, y se transformen en consecuenciag positivas en /

materia de conservacién, explotacidén, uso y administracidn del agua subterrd

nea,

Eg decir, entendemos gue laadaptabilidad de los principios ge-
nerales descriptos, debe hacerse con prudencia y mesura, teniendo presente las

caracteristicas especiales que comprende el mansjo de cada forma de presenta-—

Gidn,—

Recalcamos e insistimos que el recurso hidrico debe considerar—
se en su integralidad, hecho que determina que deba adaptarse s una adminis-—
tracidén general e integrada de las aguas; pero ésto no significa que desconoz
camos que el recurso en su maniasfestacidn fifsica y natural se presenta en ai
ferentes formas, con caracterfsticas especiales de medio y fuente, que cada
forma presenta algunos problemas part{culares que no pucden desconocerse, que
su conservacién deba encararse de acuerdo a las peculiaridades propias de ca-
da tipo. Estos aspéctos determinan, como consecuencia hecesaria la alaptacidn
de los medios y formas del derecho reglameniario general, a las caracterfsti-
cas especiales de cada especie, Ello determinard un ajuste real entre los /
principios de reglamentacidn que se impongan y la especialidad del objeto re-
glado, Este aspecto, deberd tenerse ouy en cuenta para evitar todos los in--
convenientes derivados de las elaboraciones tedricas de gabinete y ajenas a

la realidad fisica, social y econdmica que se desea regular.-

Por otra parte, desde ya sentamos muiestra opinidn respecto a /
la forma estructural y orgdnica a que deberia ajustar=ze la reglamentacidn /
del derecho de aguas en la esfera provincial. Serfa conveniente que, con el

fin de implantar adecuadamente una definida politica legislativa en las pro-
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vincias, se adoptase un criterio racional para la reglamentacidén de dicho de
recho. Ello implica,; en nuestro criteric, saber delimitar perfectamente las

dreas de competencia del Estado Provincial y de la Administracidén Provincial
de Aguas, ya que ello influird decididamente en la imposicidn de principios.
ks decir que, entendemos, existen ciertos principios administrativos genera~
les que deben ser incorporados a un cuerpo legislativo de caricter relativa-
mente estable y, por otra parte, nog es Dosible identificar otros eriterios ¥
soluciones que responden a la casuistica que es propia de las caracterfsti—
cas especiales que presenta la utilizacidn del agua subterrdnea, en orden al

ejercicio concreto de medidas de control y racionalizacidn de la explotacidn

de este recurso,

Ahora bien, cabe también plantear el problema gue representa el
delimitar el 4rea y criterio que ha de gobernar tal competencia. Considersndo
los notables avances que se han observado en estos Biltimos afios en la evolu--
¢ién y perfeccionamiento de los estudios hidrogeoldgicos generales, y en la /
solucidn de problemas implicados en la administracidn ¥ utilizacidén de los /
recursos hidricos,; tanto en el rmundo, en general, como en nuestro pafs, en /
particular, estamos en condiciones de decir que, ya sea desde el punto de vig
ta de las ciencias téenicas, como desde el dc las cisncas Jurfdicas, pueden
ofrecerse bases sélidas para el tratamiento orgdnico e integral de los aspec~
tos instituoipnales ¥ legales involucrados en la "administracidén! del agua y
que, en definitiva, serdn el marco dentro del cual, se permitird un racional

desarrollo y control del uso de las aguas, tendiendo a su mejor aprovechamien

0.~

En este sentido, pensamos, que deberfa encararse el estudio vy /
la elaboracidn de Cédigos en cada provincia, sistematizacidn que deberfa ha—
cerse teniendo presente una metodologfa adecuada,; cuidando de definir -crite-

rio de delimitacién- con la suficiente y exacta amplitud las instituciones,
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formas y medios implicados, tal que se permita una amplia adecuacién de ca-——
sos y soluclones, pero, al mismo tiempo, con la necesaria prudencia, de mane
ra que no se llegue a situaciones anacrénicas ni llegue a la anarqufa insti-
tucional o jurfdica, Deben sentarse principios generales que contemplen la /
tomdtica fundamental y que, luego por via de reglamentaciones internas en ca

da caso, puedan adaptarse a situaciones de necesaria regulacién‘especia1.~

No debe casrse ni en ls excesiva rigidez y casulstica normati-
va, ni en la absoluta elasticidad e indefinicién, formas, que en definitiva,
conducen z la inoperancia del sistema legal o a su inobservancia. La solucidn
debe darse por medio de una equilibrada sistematizacidn de principios genera—
les bdsicos y amplios, dejando expeditas las vias para que, en cada caso de
clertas instituciones o situaciones, pueda reglamentarse internamente —por /
parte de la Autoridad Provincial de Aguas—~ con la rigidez racional aconsega—

da en cada ¢aso,—

Un ¢8digo no es un sistema legal Fscrito gue pueda o deba reem-
plazarse con cierta frecuencia, sino que debe permitir la necesaria adaptabi-
lidad y elasticidad para que asegure su vigencia en la amplia Ys a veces, im.
prevista gama de situacionss que puedan plantearse, y para que, ademds, sea
posible su vigencis prolongada en el tiempo y admita la eventual recepcidn /
de nuevas formas recomendables que no alteren su esencia estructural., No pre-
tendemos, de ninguna manera, su absoluta-inmutabilidad; el avance tecnoldgi-~
co, el desarrollo econdémico, la transformacidén de situaciones sociales y el /
desarrollo de las clencias y técnicas jurfdicas, en su momento, aconsejardn

una reforma.—

Es indudable que la solucién orientada haciaz la reforma de la
legislacién actual y la promulgacidén de nuevas leyes, que en conjunto inte—-

grarian una reglamentacién comprensiva de toda la problemftica interesada, /
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acarrearia, en definitivas, un problema complejo, cual serfa la persistencia
de una variedad y dispersidén legislativa de diffcil cocordinacidn. Fllo nos /
aconseja, conforme a las mds avanzada técnica y 1dgiea juridicas, dirigir /
muestra vista hacia la elaboracidn de un Cédigo de Aguas, sistemétizacién /7
que regularfa con amplitud el complejo temdtico involucrado en la explotacidn
y administracién general del recursc hidrico. Preferimos seguir este tempera-
mento, desde que pensamos que el mismo dbrindar~ una solucidn integral, por /
las siguientes razones basicas; a) unidad del criterio legislativog b} se ob
viaria gran parte de los problemas exegéticos de conjunto y los jurisdicoio-
nales en alguna medida, derivados de la diversidad de criterios adoptados en
la legilsacién vigente y ain con aguella que se incorporarfa; c) desde el pun
to de vista de la economfz legislativa, se contarfa con un cuerpo legai sig-
temitico y dnico que reunirfa las disposiciones y previsiones bisicas genera—
les para la regulacidén integral del agua y aspectos conexos, en jurisdiceidn
provineial., Un punto que no debe descuidarse, es el referido a la adopcidn f
de una conveniente polftica fiscal orisntada, que podria tender a2 normalizar

¥y ercauzar convenlentemente la explotacidén y utilizacidn de las aguas.-

C. ASPECTOS GENERALES DEL DESARROLLO DE LA EXPLOTACION DE LOS RECUR-
S0S HIDRICOS PARA IRRIGACION, EN ALGUNOS PAISES DE FUROPA.

Teniendo en cuenta la orientacién particular de las provincias in
teresadas en el desarrollo del Plan Agua Subterrdnes, especialmente en cuan—
to se refiere al alto grado de utilizacidén de las aguas con fines aplicados
a la irrigacidén de importantes 4reas, haremos una brevisima referencia al es

tado de desarrollo del régimen y sistemas de utilizacién de los recursos /
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hfdricos en algunos paises de Buropa, con especial consideracidn a su uso en

la agricultura.

Siguiendo un estudio que prepararz en el afio 1968 la Comisidn Agrf
cola Furopea de la F.A.O. (56), daremos a continuacidn un breve panorama so-—
bre las disposiciones legislativas y administrativas tendientes a asegurar la

adecuada distribucién de los recursos hidricos.-~

Un elemento importante que considera la polftieca hidrica de los //
varios palses europeos, es el que tiene por objeto tender a la satisfaccidn
de las necesidades hidricas para la agricultura. Es cierto que, en zlgunos /
paises, el probiema no reviste mayor gravedad, por cuanto los recursos hidri-
¢os con gue cuentan no son suficientes como para determinar que las reglamen
taciones, sobre su utilizacién resultan, a veces, hasta superfluas. Pér el //
conirario, puede ocurrir que el problema real tengs su centro en la regula--
¢idén del drenaje y el uso de los excesos de aguas, COmO ocurrd, por ejemplo,

en los Palses Bajos.

No obstante lo manifestado, podemos recalcar que, ain cuando los
recursos sean considerables, los paises establecen bases para la reglamenta—
cién tendientes a evitar una apreciable @isminucidn de las reservas, O para
asegurar que las necesidadés de la agricultura y otros sectores de la econo—-
mfa nacional estén resguardados. Asi pues, =i existen reglamentacioneas en a-
guellos paises que cuentan con recursos considerables, no puede sorprendernos
encontrar sistemas profundamente elaborados en aquellos otros que se ven fren
te al problema de equilibrar los recursos limitados con las necesidades siem—
pre creclentes, Asi, en Israel por ejemplo, el Estado ha establecido un con--—
trol estricto sobre todas las aguas, y la legislacidn proporciona a las auto
ridades, facultades de reglamentacidén sumamente amplias, gque llegan hasta o--

torgarle poder para ordenar el racionamiento en dreas de suma escasez, esta—
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bleciéndose cantidades miximas que pueden usarse ¥y las prioridades para el /
consumo. In suma, la distribucidn y el uso de las aguas estd reglamentado en
la mayoria de los pafses, aungue reconociendo Mayor o menor eairictez, de a-
cuerdo a los voltimenes disponibles, formas, usos y caracterfsticas generales,
en cada regidén. De la revista de estas legislaciones -que a continuacidén hace
mos— surge uﬁa clara tendencia hacia un control gubernamental, destinado = /
satisfacer las considerables necesidades que se originan en el desarrollo eco
némico; particularmente en la irrigacidén, toméndose, cuando ello resulta ne-

cesario, medidas para coneciliar los requerimientos de las variadas categorias

de usuarios,.-

1. Austria

Las disposiciones referentes al uso del agua en general, y pa-—
ra la agricultura en especial, las encontramos en el texto de 1a ley Federal
de Aguas del 8 de setiembre de 1959. Esta ley determina las autoridades com—
petentes para el manejo de los recursos hidricosy Autoridades Administrati——
vas de Distrito, Direccidn de laz Administracidn de Tierras, y el Ministerio
de Agricultura y Ferestacidn; en su conjunto constituyen la Autoridad Hidri--

ca (Wasser—rechtsbehbrde).

ba utilizacidn del agua subterrdnea para fines domésticos y a-
gricolas por parite de los propietariocs de predios rTurales, no estd sujeta a
gutorizacidn, si sélo se usan bombas operadas a mano o con maquinaria hidrdu
lica (artfculo 10). Pero, cuando tal utilizacidn perjudica los derechos de /
usc de los vecinos, la autoridad hidrica debe tomar medidas para asegurar //
que se satisfagan los requerimientos de todos los usuarios. En este sentido,

la misma ley dispone, que las partes interesadas pueden hacer arreglos con——
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vencionales privados, sin somoter la cuestidén a la autoridad hidrica.

Las concesiones para el uso de aguas, s8lo pueden otorgarse,
cuando la produccién de agua para el uso pdhlico, incluyendo los usos agrico
las y demésticos ¥ las necesidades industriales, wo se vea afectada. Los so-
licitantes deben declarar el tipo y extensidn de propiedad, y el volumen y /
clase de uso proyectado. Estas concesiones,; pueden estar sujetas a la reser—
va, de una parte del caudsl natural, para necesidades futuras de irrigacidén.,

(drtfeoulo 13, pdrrafo 3 y 4°),

Cuando resultare necesario instituir planes generales para la
administracién de las aguas, con vistas al mejoramiento de determinadas regio
nes y a la satisfaccidn de exigencias de agua poetable (articulo 53), el Minig
terio Federal de Agricultura y Forestacidn tiene Tacultad para dictar re—
glamentaciones tendientes a afectar ciertas aguas a usos especificos y, cuan
do fuere necesario, para restringir determinados derechos de uso. Cohforme a
estos planes, es a veces necesario hacer reserva de loz recursos hidricos de

varias regiones, parz fines agrfcolas y para restringir los derechos de ter—

ceros (articulo 54).-

Cuando el nivel del agua subterrdnes baja tanto, gque se produ-
ce un deterioro en la calidad del suslo, el propietario del predio afectado
tiene derecho a una indemnizacidn cuyo monto es determinado por expertos (ar-
tfeulo 12; pidrrafo 4 y articulo 117). Cuando deba usarse una cantidad de agua ,
‘por parte de un propietario cuyo predio estd ubicado en una zona Arida o semi.
drida, no 86lo deberd tenerse en cuenta el predio directamente afectado, si-
no también aquéllos intermedios; las partes perjudicadas tienen derecho a una
adecuada indemnizacién (artfculo 117). Cualquier persona gue solicitase la /
creacidn de una servidumbre, o de un permiso, para el uso de aguas privadas

que puedan modificar considerablemente el comporitamiento de los reservorios,
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puede estar obligada, a pedido del propietario, a comprar el terreno de este

vltimo,

Los derechos de propiedad o uso de aguas de los propietarios /
de predios; pueden restringirse por razones de interéds piblico, y las aguas

privadas pueden, por dichas razones, declararse del dominio pdblico (artfcu~

lo 171).-

2., Bulgaria

La escasez de recursos hidricos, y la ifregular distribucién /
del agua segin las estaciones, en las diferentes regiones de Bulgaria, ha he
cho necesaria la adopcidén de medidas estrictas de conservacién., El desarrollo
arménico de su economfa nacional, exige una legislacidén a fin de evitar la /
contaminacién de las aguas. Bn 1963 se promulgd una ley tendiente a evitar la
contaminacién del aire, del agua y del suelo, la que provee las medidas nece
sarias, baja distintas formas de proteccién, de acuerdo a la categorfa de /

los cursos de agua.

La Ley de Aguas de 1968, rige las cuestiones sobre el uso y //
distribucidén de las aguas, y regula las facultades y responsabilidades de //
los servicios encargados de su administracidn. Esta ley exige una utiliza——
cién planificada de los recursos hidricos, con el objeto de asegurar que se
cubran las necesidades domésticas y aguéllas de las actividades econdmicas,

de la recreacidn, etc. En tal sentido distingue dos tipos de usoy

~Uso para fines domésticos, recreacidn, aguadas, para abrevaje

de ganacdo: sin restricciones.
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-Uso por medio de instalaciones de captacidn para necesidades

industriales; reguiere permiso.-

A los propietarios de predios, se les octorga el derecho de u—
gsar agua subterrdnea o superficial para sus hecesidades domésticas; pero, no
obstante, cuando es necesario el uso de dichas aguas para necesidades socizs—

les o del Bstado, dichos permisos pueden revocarse.

La Ley, proporcions medios para la aplicaci&n de medidas espe-
c¢iales, tendientes a la proteccidén de los rfos, ciénagas, lagos, digues y re
des de irrigacién y desaglie, Por otra parte, estd contemplado el catastro de
aguas, medida que esti directamente ligada = los problemas de utilizacidén y

distribucidn planificada del agua.-

3. Dinamarca

La utilizacidén y distribucidn de los recursos hidricos en este
pals, estd regida por varios textos legislativos, siendo los mds importgnﬁes
la Ley del 31 de marzo de 1936, gque trata especificsmente la materia relati-
va al agua subterrinea, y la Ley de los Cursos de Agua del 11 de abril de /I
1949, Estos textos, establecen las condiciones para la provisién de agua des

tinada a la agricultura.~-

El prineipio general, es que los propietarios de predios tie--
nen derecho al uso del agua que yace por debajo de =us propiedades, pero el
derecho de usar dichas aguas para fines agricolas, no incluye el derecho de
irrigacidén artificial; para este objeto, la Comisidn local de Terrenos debe

otorgar un permisc especial.
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Con respecto a los cursos de agua, existe una serie de princi-
plos reglamentarios que tienen en cusnta las condiciones especificas de cada
cursos: ubicacidn geogridfica, longitud, profundidad, cantidad de agua disponi
ble, ete. Cualquier persona que desee extraer agua de rfos ¢ lagos, con fi—
nes de irrigacidn, debe solicitar el permiso de los Tribunales Hfdricos. Es—
tos, establgcen las condiciones para efectuar dicho uso, teniendo en cuenta
las caracteristicas especiales del rfo o lago en cuestién. De tal forma, se
da prioridad a las tierras agricolas, cuyos propietarios estdn en condicio-
nes de contribuir a la conservacién de dichos rfos ¥ lagos. 5i el volumen //
disponible de agua es suficiente, los permisos para su extraccién pueden otor
garse a otros predios, didndose preferencia a aquellas tierras que tengan o-
bras de distribucién. Los propietarios de predios ubicados a lo largo de los _
cursos naturales (riberefios), pueden llegar a obtener una autorizacidn —de /
la Inspeccidén de Distritos Hidricos— para extraer agua para irrigacién; siem

pre que con ello no se reduzZca el caudal natural hasta un grado perjudicial

a los intereses de terceros.

Puede decirse que, en general, los Tribunales Hfdricos tienen
la responsabilidad de estudiar las condiciones para la mejor utilizacidn de
los volumenes de agua, disponibles, y de otorgar permisos para el uso de di-
chos recursos. Los permisos se otorgan sélo por un pericdo de tiempo determi
nado, ¥ cada caso puede reconsiderarse cada diez alloss pero, por otra parte,
Cualquier permiso puede revocarse, si es que se comprueba que de €1 se hace

un uso distinto que aguel para el cual se otorgs.

Conforme a la legislacidén actual, cuando un propietario extrae
agua que subyace a su propio predio y causa perjuicios a los propletarios ve
cinos (secado de pozos, disminucién de los caudales de agua subterrdnea, se-
quia de tierras aptas para el cultivo, etc.), las partes afectadas pueden s0

meter el caso a la Comisién de Tierras que, como lo requiere el poder juris-
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diccional, puede exigir a los responsables que paguen una compensacién indem

nigatoria a la parte efectada.

Debemos traer a colacién el hecho, que en el afio 1961 un Comi-
té, al cual se le confid la revisién de la legislacidén de aguas, presentd un
informe proponiendo la aclaracién de los textos actuales, como asfi también /
un programa de Planificacién centralizada, en consideracién a la creciente /
demanda de recursos hidricos, que se viene produciendo en los dltimos afios,

a rafz del desarrollo de la industria y de la agricultura.-

4. Francia

El régimen juridico de las aguas, en este pais, estd determi—
nado en el 06digo Civil y, ademds, en algunas disposiciones del Cédigo Rural.
Su tratamiento fué complementado por una importante Ley dictada el 16 de di-
ciembre de 1964, relativa a la propiedad y distribucidn de las aguas, y so——
Bre las formas de evitar la contaminacidn. También corresponde que mencione-
mog la Ley 12-20 de agosto de 1720 la que, en particular, dispone gue ''las
asambleas administrativas... deben buscar e indicar medios... para asignate...
en cuanto sea posible, todas las aguas existentes dentro de sus jurisdiccio-
nes, para fines de utilidad general, de acuerdo con los principiocs de la irri
gacién's; y los Decretos del 25 de marzo de 1852 y del 13 de abril de 1861 /
que regulan la materia referente & la descentralizacién administrativa, y fa
cultan a los prefectos a decidir sobre la distribucién -entre la industria y
la agricultura- de las aguas de cursos no navegables y no flotables, en la /
forma prescripta por reglamentaciones anteriores o por la costumbre del lu-
gars ¥y, por otra parte, "acerca de la autorizacién de nuevas instalaciones,

tales como... diques, obras de captacidn..., en los cursos de agua menciona-

dos'.—
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Ante todo, haremos una breve referencia de las disposiciones /
legislativas que fegulan el régimen de propiedad de las aguas. En este orden
de ideas, los rlos y corrientes de aguas navegables y flotables, se conside-
Tan como parte del dominio piblico, Con respecto a aguellos cursos no navega-
bles ni flotables (recientemente designados como "cursos de agua no piblicos'),
el Cédigo Civil establece que "las personas cuyos predios se encuentren a lo
largo de cursos de agua gque sean aguellos gue se han declarado parte del do~
minio piblico, pueden hacer uso de dickas aguas a su paso, con fines de irri
gacién". En este caso, la '"reglamentacidn del agua' (8rdenes de la prefectu-
ra, dictadas en virtud del Decreto del 1° de agosto de 1905) no estipula la
cantidad de agua que puede extraersc, desde que el punto estd relacionado con
los derechos que tiene el propietario riberefio, de acuerdo con el articulo /
644 del Cédigo Civil, que le permite usar el agua de este curso, para la irri

gacién de sus predios,

En casos de disputa, o cuando el caudal resultare insuficien-
te para la provisidn prevista, la distribucidén de los recursos disponibles /
serd efectuada entre los usuarios o distintas categorias de usuarios, ¥y /7
Slempre que existan reglamentaciones o costumbres locazles aplicables, por la
prefectura, por decisidn de los tribunales,o por aplicacidn del articulo 104
del C6édigo Rural (de acuerdo a la modificacién que le fuera introducida por
el articulo 24 de la Ley del 16 dc diciembre de 1964), mediante una orden /
del Ministerio responsable del control de los cursos de agua o del sector en
disputa, y la orden -en este caso~ dispondrd acerca de las reglas generales

a que deberd ajustarse el uso de tales aguas.

31 las aguas 8e un curso no piublico son desviadas por una mni-
cipalidad o un concesionario de las mismas, por una ascciacidén de usuarios o
cualguier otro drpano piblico, en base a lo dispuesto por el artfculo 113 /
del C6digo Rural dicha obra debe declararse de interds piblicoy la orden que

contenga dicha declaracidn debe, también, autorizar la desviacidén y fijar el
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volumen méximo de agua que puede extraerse o derivarse como asi mismo, las /
condiciones a que estd sujeta la extraccidn, Estas mismas disposiciones, se
aplican a la derivacién dec agua de manantiales y subterrdnea, quedando supe-
ditadas las condiciones de extraccidn a lo establecido por el Ministerio de
Agricultura, Cuando el agua de un manantial es tomada por el propietaric del
predio, su utilizacidén no es controlada por el Estado, y el propietario tie-
ne libertad de usarla para la atencidén de las necesidades de su propiedad.
En este caso queda sujeto a las disposiciones de los articulos 642 y 643 del
Cédigo Civil, en proteccidn de los usuarios aguas abajo y de los habitan—-—
tes de los centros poblados. Con respecto a las obras para la extraccidn de
agua subterrdnea, realizadas por particulares, el artfculo 40 de la Ley del
16 de diciembre de 1964 dispone que, cualgquier instalacidn tendiente a 1la rea
lizacidén de obras para la extraccién de esta agua, con otros fines que no //
sean aquellos de uso doméstico, deben éstar sometidas a la supervisidn de /7
las autoridades. Por Ultimo, si a la salida del predio donde brotan los ma--
nantiales forman un curso de agua con cardcter corriente y pidblico, sus pro-
pletarios no pueden desviarlas de su curso natural en perjuicio de los usua-

rios aguas abajo.

Con respecto a la distribucidn de aguas, el articulo 24 de la
Ley del 16 de diciembre de 1964, que reemplaza a una antigua disposic;dn del
Cédigo Bural, establece el principio, que las reglas generales que rigen a
los cursos de agua, son prescriptas por orden del Ministerio competente, de
tal forma gue se concilien los intereses de las varias categorfas de usua——
rios, con respecto a la propiedad privada y a los derechos y usos estableci
dos después de una investigacién, tendiente a determinar el interés pidblico.
Este principio de satisfacer necesidades, explica la nueva disposicidén gene-
ral contenida en el articulo 29, en el sentido que el concepto de rios de /
propiedad publica, incluye a los cursos de agua, lagos y sus desviaciones,

clasificados asi, con el objito de asegurar las dotaciones de agua para los
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cursos navegables, para la agricultura y la industria, para la provisidn de
agua publica y el control de las crecientes. La Ley introduce imporiantes /
cambios, en lo referente a2 los cursos de agua de propiedad conjunta, defini-
dos en el artfculo 35 como aquellos en los cuales los derechos de su uso per~
tenecen al Estado, ¥y el lecho a los propietarios riberefios., Un curse de agus
se clasifica como propiedad conjunta, por decreto del Consejo de Estado exne
dido por recomendacién del Ministerio responsable de la supervisién y admi--
alstracidén del curso de azgua, solo después de una encusesta para determinar el
interés piblicos en este caso, se conservén los derechos de los propietarios

riberefios y de terceros.

Otro titule de la ley trata de las medidas tendientes a evitar
la contaminacién de las aguas, teniendo en cuenta la satisfaccién y conecilia-
cidén de los requerimientos de provisiones de aguas piblicas y de la salud pd
blica, de la agricultura, de la industria, del transporte y otras activida--
des humanas de valor para la sociedad, de la flora y de la fauna, como asi /
también de los fines recreativos, deportos acudticos y proteccién de los re-
cursos pictéricos, y, por liltimo, de la conservacidén de las aguas y sus desa
glies, Con el objeto de asegurar la proteccidén de la calidad de las aguas, la
declaracidn de interés piblico de las obras de captacidén para la provisién /
piblica de agua, permite la creacidén, alrededor del punto de extracceidn, de
una zona primaria de proteccidn, terreno de gque debe adquirirse de inmediato;
una segunda zona de proteccién, dentro de la cual toda actividad que pueda
poner en peligro la calidad de las aguas puede prohibirse o reglamentarse,
¥ 8i fuere necesario, puede crearse una zona de proteccidén exterior, en la /

que estas actividades pueden regularse {articulo 7 de la Ley).

Por otra parte, la Ley de 1964 también multiplicd las faculta-
des del Estado con respecto a la utilizacidn del agua, y adoptd medidas res-

pecto a la representacién de las autoridades a varios niveles. Asi, en este
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orden de ideas, a los Departamentos y Comunas, como a las Corporaciones Prive
das con participacién estatal, se les otorga fTacultad para efectuar todos los
trabajos necesarios pars la conservacidn, proteccidén y wulizacidn racional de .
las aguas, Ademds bara cada cuenca o grupc de cuencas fluviales, se establece

un comité que incluye representantes de las corporaciones del goblerno local

y de la administracidn, asf{ como de los distintos grupos de usuarios, Cada //

cuenca o grupo de cuencas tiene su proplo"Srgano financierc', creado como irs—

titucidén piblica que goza de personerfa juridica ¥ autonomia financiera.

Se ha creado un Comité Hfdrico a nivel nacional, comité que es~
td constituido por representantes de las diversas categoriaé de usuxrios en /
partes iguales y rcpresentantes de los servicios administratives. El Comité /
Hidrico, es responsable ante el Primer Ministro ¥y reconoce entre sus deberes
el de aconsejar respecto a todos los proyectos de administracidn y distribu-—
cién de aguas, as? como respecto a los principios sobre planeamiento regio—-—
nal, y, en general, el de recoger la informacién necesaria ¥y aconsejar en ma-
teria relacionada con las cuestiones que se planteon por aplicacidén de la Ley
del 16 de diciembre de 1964, Por un decreto del Primer Ministro de fecha 21 /
de octubre de 1965, se agregaron dos nuevos 8rganos a la estructura existente:
las Misiones Técnicas de Cuencas ¥s; particularmente, la Misién Interministe——
rial, que es ssencialmente responsable de colaborar en el planeamisnto del u-

so de la tierra en forma coordinada,

Ademds, la legislacién contiene disposiciones relativas a las /
compensaciones a otorgarse cuando el uso normsl del agua se dificulta a rais
de ciertas circunstancias., Asf, se acuerdan ventajas a la agricultura como // :
compensacién por concesiones otorgadas por el Estados; bajo las condiciones es-
tablecidas en la Ley del 16 de ociubre de 1919 para la utilizacidn de la ener
gla hidrdulica de los recursos hidricos corrientes, cuando la potencia de las

instalaciones exceda de los 500 KW. Las especificaciones y condiciones conte—
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nidas en el decreto de concesidn pueden, si el Ministerio de Agricultura lo

propone, disponer de las reservas de agua ¥ energla, y el concesionario debe
4 cederlas a las municipalidades, organismos publicos, asociaciones de usua
rios y agricolas de interds general, y puede especificarse que un volumen de
terminado de agua se reserve sobre el lugar de extraccibn, especialmente con

fines de irrigacidn,

Ademds, cuando se autoriza la desviacién de manantiales, agua
subterrdnea o cursos de agua no piblicos, conforme z las disposiciones del /
artfculos 113 del Cédigo Rural, la asociacidén u organizacién piblica rospon-
sable de las obras, debe hacerse cargo, por adelantado, de indemnizar a los
usuarios por cualquier perjuicio o dafio que ellos pueden probar haber sufrido
como resultado de la desviacidn. La orden que declara de interds piblico a la
obra o trabajo, menciona esta responsabilidad y, ademds, estipula el volumen
que debe mantenerse fluyendo aguas abajo de la fuente y a fin de broteger los
intereses generzles. El artfculo 26 de la Ley del 16 de diciembre de 1964 //
dispone que, cuando obras de mejoramiento afecten a una cuenca fluvial o cur—
so de agua, y tengan como finalidad la regulacidén del caudal de un curso de /
agua no piblica o tiendan a aumentar su caudal dursntie los pericdos de sequia,
la declaracidén que dispone que las obras son de interSs piblico puede asignar
ura parte del caudal del curso de agua a determinalos usos, en el transcurso
del afio. Con tal fin la declaracidn estipula que, un caudal mfnimo debe mante
nerse aguas abajo de las obras durante todoz los perfodos del afio, y por otro
lado, puede establecerse un caudal adicional en relzcidn con las disponibili-

dades,.-
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5. Israel

Fl texto bdsico de la legislacién hfdrica en Israel, es la Ley
de Aguas de 1959 que establece una base esencial, conforme a la cual se regla
mentan estrictamente las actividades de los particulares, estableciéndose, al
mismo tiempo, las formas més precisas para el desarrollo de los medios de ac—

cién de que disponen las autoridades.-—

Con el objeto de asegurar una accién eficiente, se requiers quec
varios organismos adopten decisiones bdsicas respecto a las aguas y a las or—

ganizaciones, para la coordinacién entre los varios servicios que deben pres-

tarse.

La Ley brinda al Estado, por medio de instituciones administra
tivas pudblicas y con personerfa jurfdica, la facultad de controlar y regular
la extraccidn y el uso de las aguas, y, por otra parte, de asignar equitati-
vamente su distribucidn entre los diversos usuarios., Asf, el Estado tiene am-
plias facultades en cuanto a la regulacién y administracidén de todas las //
aguas del pais, sea cual fuere su origen, ejerciéndose en tal sentido un con
trol estricto. Sin embargo, se acuerdan procedimientos a los particulares, a

fin de que puedan defender sus derechos cuando ello resultare necesario.

Ademds, la Ley contiene unha serie de disposiciones destinadas
a la conservacidn y regulacidén ée las provisiones de aguas, ejerciéndose un
control estricto sobre el consumo relativo a los diversos usos, y el Gobler—
no tiene facultades especificas para racionar la distribucién. En este senti
do, debe hacerse notar que la utilizacidén de las aguas esti sujeta a autori-
zaciones, de acuerdo a iicencias que otorga el Comisionado de Aguas. BEstas /
licencias, que permiten la coordinacién de las necesidades de consumo con //

las provisiones de las cuales puede disponerse, fijan reglas y principios /



- 123 -

respecto al volumen, calidad y precio del otorgamiento, y las condiciones a
que debe someterse su uso. Se otorgan durante perfodos fijos de tiempo, a la
expiracidén de los cuales caduca el derecho de uso. Pero, por otra parte, el
Comisionado puede revocar, suspender o modificar una licencia, si el benefi-
ciario de la misma deja de cumplir sus condiciones, teniendo, éste Hltimo, el
derscho de apelar la resolucién ante los tribunalés de justicia, siempre y //

cuando se consildere que la decisién perjudica sus intereses legitimos.-—

En casos de ordenarse el rocionamiento, el Estado tiene las més
amplias facultades para regular la produccién y consumo de aguas. El Ministe~
rio de Agricultura es competente en materia de regulacidn de la asighacidn de
agua en el sector donde se aplica la medida de racionamiento, fijando cantida
des, prioridades, etc. En orden al eficiente ejercicio de este control, el /
Estado puede tomar todas las medidas que estime necesarias, incluyendo la //

construccidn de instalaciones para una mejor proteccidn de las fuentes de /

agla.—

En el afio 1965 se¢ promulgd una importante reforma a la Ley de
Aguas, a fin de disponer de agus para recargz. Los recursos subterrineos,
particularmente los de las regiones semidridas del sur, se han agotado debi-
do al régimen de sobre-extraccidn a que estuvieron sometidos durants un lar—
go periodo. BSu recarga en estos momentos es de vital importancia para poder
asegurar una provisidn constante. Este problema podria solucionarse transpor
tando las aguas sobrantes de las que se dispone, principalmente duranie los
meses lluviosos del invierno, momento en que la demanda de los usuarios y con
sumidores es minima, y recargar con ella los acuiferos agotados,; para su pos
terior explotacidén y aprovechamicnto. La recarga sdlo pusde efectuarse para
cumplir con las finalidades determinadas por la Ley, y conforme a las condi
ciones especificadas en la licencia correspondiente. Los fines a que se hace

referencia, en la actualidad, son dossy a) La recarga artificial sumada a la
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natural, con vistas a la produccidén de volumenes de agua satisfactorios, siem
pre que procedan de fuentes hidricas determinadas; y b) El almacenamiento de
agua estacional y peremne. Otros fines pueden ser establecidqs por el Minis-
terio de Agricultura. La Reforma, asf mismo, trata también del control de la
calidad de las aguas para recarga, del derecho de obtener dicha agua y del pa
go de la misma y cu.stiones de indemnizacidn por los dafios y perjuicios cau-

sados como resultado de las operaciones de recarga.

Con el propésito de supervisar el cumplimiento de su politica,
¢l Gobierno ha creado cierto mimero de instituciones y organizaciones., Prime-
T0o, la Ley de 1959 crebla Comisién de Aguas, presidida por un Comisionado, cu
yo principal deber es desarrollar nuevos medios para intensificar el estric—
to control por parte de la Comisién, sobre toda materia referente a las pau-
tas y metas de la economia hfdrica. Esta Comisidén, ademds, rccoge toda la in—
formacidn disponible en materia hidrica general, mucha de la cual se obtiene
2 través de los varios servicios piblicos inieresados en la administracidn
de las aguas, El uso de las aguas, de acuerdo a un sistema de licencias, tam-
bién genera un cimulo de informacidn que debe seleccionarse, analizarse y /
sistematizarse pafa formar las bases de futuros sistemas de planeamiento hi-~
drico. El planeamiento de la administracidn de las aguas, es de absoluta ne-—
cesidad para los fines de la polftica isrself, desde que es mds bien el agua
antes que el suelo lo que constituye el factor limitante de su economia, a /

pesar de la zran densidad de poblacidn.-

Otro organismo importante creado por la Ley de 1959, es el ng'
sejo Hidrico Nacional, el cual cumple funciones de asesoramiento para con el
Ministerio de Agricultura, acerca de polftica hfdrica en general. Estd cons-
tituido por 27 a 36 miembros, e incluye representantes de las autoridades ¥
de las organizaciones sionistas. La mayor cantidad de bancas deben ser ocupa

das por los representantes de los diversos sectores de usuarios. Reconoce las



- 125 -

siguientes facultades como indelegabless: consideracién de cuestiones de poli-
tica hidrica nacional; determinacién de standards y reglas pars el uso de las
aguasg aprobacién de planes; fijacidén de cargas o gravdmeness y determinacidn

de las zonas de racionamiento.

Por otra parte, cabe también hacer mencién a la existencia de
varios otros organismos asesores. comités de expertos y técnicos que se dedi-
can a la redaccién de planesy pro ramas pare la explotacidn ¥y uso de las //
aguas en la nacidn. Entre sestos dltimos organismos, se encuentra un Tribunel
especial para Asuntos Hidricos que tiene competencia para decidir en todas /7
las disputas relacionadas con las aguas. El Ministerio de Justicia tiene fa-
cultades para instituir uno o mis de dichos Tribunales, a medida gue las nece
sidades asi lo reclamen., Cada Tribuhal se encuentra constituido por un Juez
como presidente y dos representantes de los usuarios nombrados por el Minig-

teric de Agricultura.-—

Con relacién al problema de las indemnizaciones, el principio
general es que, cualguier dafio o perjuicio causado a un usuario de aguas, de-
be ser reparado. Fn esto caso se otorga una justa indennizacidn bajo control
de la administracidn, y esta medida se hace efectiva, ain cuando las autori-
dades encuentren que es necesario aplicar estrictas medidas de control a la
utilizacidén de las aguas. El caso se Presenta con bastante frecuencia, cuan-
do los usuarios sufren dafios y perjuicios directos ¥ eXcesivos, como resulta-
do de la orden gubernamental de aplicar el raclonamientos los usuarios tienen,
entonces, derecho a reclamar la compensacién en dinero en efectivo ¥ ocuya su-
ma es fijada por el Comisionado de Aguas. En caso de desavenencia, la cues——
tién se eleva al Tribunal de Asuntos Hidricos quien dictaminag en Wltima ins—-

tancia sobre el guantum, condiciones y términos del pago.-
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6. Italia

La legislacién vigente, se refiere fundamentalmente a las aguas
piblicas, aungue también existen aguas privadas que constantemente se van res
tringiendo en su existencia para el Derecho, El Cédigo Civil en su artfeulo /
822 establece, que los rios, torrentes, lagos y otras aguas, definidas en la
legislacidén pertinente como aguas piblicas, pertenecen al ddminio piblico,

La legislacidn hésica en este campo cs la Ley de Aguas (Real Decreto N° 1775)
del 11 de diciembre de 1933, modificada y ampliada por leyes posteriores, la
que fundamentalmente se refiere al sistema de utilizacidn de las aguas publi-

cas. La necesidad de modernizar y reajustar las diversas reglamentaciones en

vigencia, ha sido periddicamente reconocida.

Con respecto a los problemas que no son expresamente conteupla-—
dos por las leyes especiales, son de aplicacidén las disposiciones contenidas
en el CSdigo Civil, en especial los articulos 909/921 referentes a las aguas
en general, y los articulos 1033/1055 ¥ 1080/1099 concernientes a ciertas /

servidumbres que afectan al régimen de aguas.—

Las aguas pdblicas pueden usnrse:

a) Para la navegacidén y usos especiales (como por ejemplos flo—

tacidn de troncos, extraccién de arena y grava, pesca).

b) Por extraccidn para bebida; regadio, desarrollo de tierras,

produccién de energfa eldctirica o fines combinados.

Con el objeto de obtener una concesién para la utilizacidn de
aguas, debe presentarse una solicitud al Ministurio de Obras Péblicas, soli-
citud que deberd ser acompafiada por un plan de apoyo que indigue la canti-—-

dad de agua requerida. obras a construir ¥ maquinarias a usar. La prioridad
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en la seleccién de las solicitudes, dependeri de los siguientes criterioss

~ Mayor amplitud en la utilizacién de las aguas, que, a la vesz,
consulte en mayor grado la satisfaccidn del interés piblico, desde el punto

de vista hidrdulico y econdémicog

- Bn caso de igualdad o equilibrio en la aplicacién del crite-
rio anterior, la solicitud gue ofrezca las mayores garantfas técnicas Y econd

micasg

- Cuando no existan diferencias, conforme a los criterios ante-

riores, se consultarf el orden en gue se presentaron las solicitudes.

La concesién de aguas piblicas estd sujeta a un cierto nimero /
de condiciones ~estipuladas por las autoridades provinciales del Kinisterio /
de Obras Pullicas-, que establecen los deberes y obligaciones del concesiona~
rio, La concesién, implica la obligacidén de utilizar las agnas durante un pe-
rido fijo de tiempo (que no exceds los ireinta afios para extracciones menores,
¥ de seteonta afios en el caso de extracciones de mayor cuantfa), y determina /
el pago de un cénon. Las concesiones sec extinguen, debido a algunz de las si-
gulentes causasy expiracién del término de la mismas, renuncia por parte del

concesionario, prescripcidn, revocacién y recuperacién por parte del Estado.

La Ley de 1933 contiene una serie de disposiciones, destinadas
a favorecer la utilizacién de las aguas piblicas para irrigacién. 4Asi, el ar—
tfculo 9° dispone que, con respecto a las concesiones que resultan primordia-
les para el desarrolle de la irrigecidn, la solicitud del propietario de las
tierras a irrigar serd preferida, si las solicitudes son equivalentes en //
otras relativas a otros usos. El artfculo 51 se refiere, a la reserva tempora
ria en que deben mantenerse los recursos hidricos, para una eventual irriga—-

cién y desarrcllo de tierras., Fl Artfculo 43, establece un sistema de control
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por parte del gobierno, cuando las aguas son usadas para diversos fines, asi
como la limitacibn de la utilizacién por extraccidn, en casos de déficit de

agua, en salvaguarda de los intereses de la irrigacidn.

Por otra parte, en el desarrollo de los importantes programas
agricolas y de irrigacidn, iniciados despué Ic la guerrz, el Estado iomd im-
portantes decisiones para asegurar la cuberture de las necesidades para aten
der la irrigacidn de importanies dreas {Plan Green N°1 de 1961 ¥ Plan Green

o2 de 1966) .-

La polftica de estimular toda iniciativa tendiente a encontrar
y evaluar nuevas fuentes de aguas, especialmente la subterrinea, y aguella
de asegurar su msjor utilizacidn, se lleva a cabo -actualmente- mediante la
accién de la Comisidn Interministerial, creada en virtud de la Ley N° 632 de
1967 por el Ministerio de Obras Piblicas, con la participacién de represen—-
tantes del Ministerio de Agricultura. Concretamente, se tiende az la redac——
cién de proyecios para la proteccidn del suelo. Estz tarea esti directzmente
relacionada con el problema de las crecientes e inundaciones, las que causa-
ron graves devastaciones en ciudades y zonas rurales a fines de 1966; pero /
también debe considerarse como continuidad del trabajo que condujo a la for-
mulacidn del plan para la regulacién sistemdtica de los cursos de agua, apro-

bado por Ley en enero de 1966.-

Con el objeto de dar unz solucién adecuada al problema en cues
tidn, la Comisidén, al adelantar algunos proyectos para armonizar los esfuer-
zos tendientes a la proteccidn del suelo, también considerard cuestiones co-
mo la coordinacidén de las necesidades de energfa eléctrica e irrigacidn, v un

andlisis de los usos existentes.—
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7. Polonia

Los principales lineamientos en materia de regulacién dg los re
cursos hidricos de la legislacidn polaca, se encuentran en la Ley de Aguas de
1962, ley que contiene una serie de preceptos relativos al planeamiento para
la administracién de aguas, a la propiedad de las mismas, a su utilizacidn,

a los mejoramientos de las obras hidrduliecas, a le proteccién de las aguas,

al control de las crecientes, a los permisos pars el uso de las aguas y a la
construccidén de obras bdsicas; por otra parte, también resula la actividad de
los organismos estatales encargandos ds la administracién de los recursos hi——

dricos y de las cooperativas,-

Los programas de planeamiento para la administracién de las a——

guas; se cumplen sin considerar las bases de los planes de desarrollo nacio--

nal,—

Las apguas en general pertenecen en propiedad al Estado, con ex-
cepcién de las aguas superficiales estancadas ¥ la de aquellos pozos, canales

0 zznjas que pertenecen a los propietarios de la tierra.

La ley, hace una distincidn entre la utilizacién general, par-
ticular y especial. Por utilizacidén general, se entiende aquella que tiende
a la satisfaccién de las necesidades domdsticas y de granja sin ejecucidn de
obras—, mediante el uso de aguas que integran la propiedad del Estado., Utili-
zacién particular, es la que se realiza mediante el uso de aguas que pertene-
cen en propiedad al usuario, asf como la del agua subterrdnea, nara la satis—
faccibén de necesidades personales, domésticas y de granja. La extraccidn de
agua subterrdnea sélo es permitida a una profundidad que no exceda los 30 me-

tros, y que no sobrepase los 6 metros cubicos por hora. La utilizacién gene-

ral y particular de las aguas, en la forma que acabamos de ezponer, no requie
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re permiso alguno de autoridad. Al propietario no se le nermites controlar el
caudal natural del flujo de agua, alterar su curso, desCargar agua en dreas
adyacentes o reducir -en forma permanenie~ la nape de aguas se le exige, por
otra parte, que elimine las obstrucciones en las corrientes de agua, y que /
las vuelva a su curso natural, siempre que tales obstrucciones causen dafio ¥
perjuicios al propietario del predio adyacente o a la economis genersl de las

aguaAT .~

Toda otra forma de utilizacidén que no se incluya en las descrip-
tas mds arriba, se denomina "utilizacidn especial' ¥, en tal Caso, SUu usSo re—

quiere permiso., En particular, se requiere permiso paras
~la extraceidén de agua superficialy

-la extraccién de agua subterrdnea, desde profundidades mayorcs

a los 30 metros 6 que sobrepase los 6 uctros ctikicos por hora.

—-las descargas de aguas provenientes de industrias o fuentes de
energfa, que pudieran contaminar las aguas naturales u obh&——

truir su flujos

—-la exiraccidn de materiales o hiele, & ol corte de plantas, /
que puedan perjudicar la utilizacidn general o particular de /

las aguas,-

Las obras de ingenierfs hidrfulica, comprenden un caso de uti-
lizacidn especialy tal el caso de las construcciones para la toma de aguas /
superficiales o subterrdneas, y las instalaciones tendientes a la proteccidn
del agua contra la contaminacidén o variacién de los niveles de las capas de /
agua. Dstas obras estdn estrictamente reglamentadas, con el fin de evitar se

produzcan variaciones perjudieciales en las condiciones naturales de afluencias.
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0 en los niveles de aguas estancadas, superficiales o subterrfneas. La ubica-
cién y la ejecucibén de proyectos de inversidn para tales obras, requiere el /
consentimiento del organismo estatal territorial de administracidn de aguas,
estando sujeta la ejecucidn de dichas obras, al otorgamiento de un permiso.
La Ley de Aguas, por oira parte, prohkibe la realizacién de trabajos u obras,
o cualquier otra actividad, en la vucindad de los mencionados proyectos de in

genierfa, que pudieran constituir una amenaza o un perjuicic para las mismas.

Las mejoras hidrfulicas, en gemeral, que estédn destinadas = fa-
cilitar la extraccidén del agua de pequefios rios, arroyos & reservorios, asi
como la de canales que no sirvan un fin exclusivamente agricola,; requieren
un permlso especlal; éste constituye una auntorizacidn, tanto bara la toma de
aguay, como para la utilizacién de la misma en la forma indicada en el proyec—
to. No se requiere permiso alguno, para la realizacién de mejoras hidrfuli——

cas destinadas dMnicamente al drenaje.-—

Se han tomado algunas medidas tendientes a la proteccién de los
cursos de agua y de las cuencas de captacidn, mediante la creacién de zonas
de proteccidn, en las que son aplicables una serie de medidas restrictivas //
respecto a la tierra y al uso de las aguas. El objeto fundamental, es asegu~
rar la calidad del agua y mantener el rendimiento de las fuentes hidricas.

En el caso de aplicarse una medida restrictiva respecto a la explotacidn de
tierras en una zona de proteccidn, se paga una indemnizacién, cuyo monto se
establece en base a la opinidn de expertos, pudiendo, la parte agraviada, re

currir en apelacién ante los tribunales de justicia.-

También se han adoptado medidas tendientes a evitar la conta-
minaciéng ésta se define como cualguier daflo lesivo que resulte de la intro-
duccidén en las aguas de cantidades excesivas de substancias sélidas, lfqui--

das, gaseosas, radioactivas u otras. El efecto producido por dichas substan-
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cias, hace gue el recurso hidrico resulte inadecuado para su usc normal con

fines domésticos, industriales, agrfcolas, pesqueros o cualquiera otro.-

Otro de los aspectos gque ostd expresamente contemplado en la /
Ley de Aguas, es el control de las crecientes, que en su accidn preventiva se
ejerce mediante el manejo del agua de crecidas o deshielos, con el objeto de
salvaguardar las 4dreas amenazadas. Bl control inmediato de las crecientes, /f
consiste en coordinar los esfuerzos del Estado y aquel de los particulares,
durante las operaciones de seguridad, con el objeto de reducir las consecuen-—

cias de las mismas,~

Los permisos para utilizaciones especiales de aguas, y para la
ejecucién de obras hidrfulicas, son otorgados por el organismo estatal terri-
torial competente para la administracidén hidrica, El permiso, debe estar de
acuerdo -en orden a su otorgamiento-, con el plan previsto de desarrolle hi-
drico, y puede, seglin las circunstancias, ser otorgado por tiempo fijo o in-
determinado, En algunos casos contemplados per la Ley, los permisos pueden /
cancelarse o restringirses; por ejemplo, tal serfa el caso cuando el usuario
alterase la forma, alcancs u objeto de-la utilizacidn de las aguas, o dejase
de cumplir las condiciones bajo las cuales se le otorgé y que se indican en
cada caso. Los problemas y decisiones en esta materia, pueden apelarse ante
el organismo superior para la administracién de las aguas.-

. .

Los organismos estatales para la administracidn de aguas, regu
lan en base a las prescripeciones legales de la Ley de Aguas, su utilizacidén
¥ la ejecucidn de obras hidrfulicas, supervisan y contrclan las condiciones,
funcionamiento y utilizacién de tales obras, asf como la conservacidn de los
cursos hidricos y su adecuacién para su uso normal. Para la coordinacidén de
las medidas a adoptar en el drea de la polftica econdmica a nivel nacional,
¥ para la supervieidn de los organismos estatales, se ha creado la Oficina /

Central para la Economia Hidrica.-
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8. Bspatia

El régimen juridico de las aguas en Espafia, estd estructurado
en base al CG8digo Civil y = la Ley de Aguas del 13 de Junio de 1879. Ademds,
la politica de desarrollo del sistema nacional de irrigacidn, ba conducido a
la adopeidn de una serie de medidas, de las cuales, las mds importantes, es-
t4n condensadas en la Ley de Canales de Irrigacién del 27 de julio de 1883,

.el Decreto del 23 de abril de 1885, la Ley relativa al régimen de canales y
reservorios (obras hidrdulicas) del 8 de julio de 1911 y la Ley del 12 de //
abril de 1949.~

La legislacidn espafiola hace una distincién entre las aguas pd
blicas y las privadas que pueden destinarse a la irrigacidn, pero, en la pric
ticay, es muy difficil establecer una linea divisoria entre las dos catego——-
rias. En general, las aguas piblicas comprenden todos los cursos, todas las
aguas de los terrenos piblicos y todas las de los terrenos porticulares ~ue
por cualquier razén se hayan convertido en propiedad piiblica. Las aguas pri-

vadas comprenden a aquellas que aparecen y fluyen sobre tierras de propiedad

privada.

El uso de las aguas privadas, incluyendo el agua de lluvia, el
agua subierrinea y de arroyos, para fines agricolas, estd sujeto a la condi-
cién de que con tal uso no se comprometan los derechos miblicos o de terce——
o8, ¥ que las autoridades estén facultadas para asegurar que dicha condicidn
se cumpla. Asf, por ejemplo, un propietario puede construir obras on su pre—
dio para el almacenaje de agua de lluvia, siempre gue no comprometa los dere
chos de terceros, o ponga en peligro la provisién de los predios vecinos., Se
prohibe, por otre lade, la instalacidn de obras capaces de cambiar el curso

de las aguas de 1lluvia.
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El Decreto del 12 de noviembre de 1955, referente a pozos sur-
gentes, obliga a los propietarios del predio de surgencia, bajo penalidades
establecidas, a instalar un mecanismo de cierre, en cada pozo, con el fin de

evitar su afluencia mientras no se encuentre en uso, medida que ayuda a evi-

‘tar el derroche.

La existencia de agua subterrdnea privada se encuentra en el Re
gistro de Tierras, pero los propietarios pueden hacer liLre uso del agua gue

yace por debajo de sus predios, con fines de irrigacién, siempre que se respe

ten los derechos de terceros,

Pero; por otra parte, las aguas piblicas estdn estrictamente /
reglamentadas. Los propietarios riberefios que detenten sus derechos en pre—
pradios ubicados a lo largo de los cursos de agua pdblica, pueden hacer uso
de dichas aguas, siempre que se extraigan a wano y no modifiquen el curso de
;a corriente. Los propietarios riberefios a lo largo de los rios navegables,
tienen derecho a bombear agus destinada a irrigacién, siempre que ello no //
constituya un obstdculo para la navegacidn., Pero, por otra parte las autori-
dades tienen derecho a restringir la flotacidén en ciertos cursos de agua, y
durante algunas épocas del afio, con el objeto de permitir la utilizacidn de

las mismas con fines destinados a la irrigacién de tierras para la agricultu

b=

Pueden, asimismo, otorgarse concesiones de aguas piUblicas. Las
personas gue deseen extraer agua subterrdnea que se halle almacenada debajo
de propiedades pUblicas, deben obtener una ooncesidn respecto de las tierras
gn donde se desee hacer la extraccién (articulo 25 de 1a'Ley de Aguas). Si /
el solicitante resulta ser un particular o un grupo de ellos, la concesién /
se otorga sobre una base de perpetuidad, mientras que si se trata de una com
palifa o corporacidn, se otorga por un perfodo de noventa y nueve afios y estd

sujeta al pagce de cadnones.-
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La politica nacional referente a las concesiones, ademds de dar
origen a una serie de disposiciones concernientes a los procedimientos admi-
nistratives, ha producido algunos cambios en los principios contenidos en Ley
de Aguas, especialmente en cuanto se refiere a instalaciones hidroeléctricas
e industriales, La distribucién y asignacidén de las aguas piblicas, que por
rrcho tiempo fué responsabilidad de Consejos elegidos por los usuarios, se /

confia ahora por la ley, a organismos denominados Sindicatos de Irrigacidn.

El legislador espafiol, en materia relativa al acceso de los /7
particulares a los recursos hfdricos, se ha interesado especialmente en la /
proteccidn de los derechos del piblico en general, y de los terceros en esps
cial, tratando de asegurar una distribucibén justa y equitativa de los recur—
sos disponibles, a fin de ocubrir las necesidades bdsicas de un sistema de i-

rrigacidén racional.-

Cuando la construccidén de canales o diques para la utilizacidn
de aguas en la industria o en la minerfa conduce al agotamiento de manantis—
les y otras fuentes de agua que se usan en la irrigacidn, los tenedores de /
concesiones tienen derecho a restaurar el "status guo ante' hasta el 1fmite
de lo posible, y compensar a los usuarios que sufran dafios o pérdidas como /
resultado de su propia accién {articulo 39 de la Ley de Minas del 19/7/1944
que concuerda con el artfculo 132 de las Reglamentaciones Generales del 9/8/

1946).

Si los propietarios de predios realizan obras que amenazan la
desviacidn o disminucidén de los caudales de cursos de agua piblica, el inten
dente de la localidad puede, a pedido del Consejo Deliberante, ordenar 1la //
suspensién de los trabajos (artfcule 23 de la Ley de Aguas). El artfculo 21
del mismo cuerpo legislativo, establece un sistema de apelaciones ante las /

autoridades de la prefectura y en contra de las autoridades locales. En casos
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de desavenencias, las apelaciones son escuckadas por autoridades provincia——
les que actuan en funcién de tribunales administrativos. Toda cuestidn que /
se refiera a perjuicios causados a los derechos de propiedad de terceros, son

tratadas por los tribunales ordinarios (articulo 256 de la Ley de Aguas).-

9. Reino Unido

Inglaterra y Gales

Las disposiciones referentes a la administracidén de los recur—
sos hidricos en Inglaterra y Gales, estdn contenidas en la Ley de Recursocs /
Hidricos de 1963. Esta ley adopta las providencias necesarias tendientes a /
la designacidn de las autoridades fluviales; confiriéndolces la funcidn de de
sarrollar y cumplir una polftica hidrica nacional, incluyendo medidas para la
conservacidn, incremente y redistribucién de los recursos hidricos. Conforme
a las previsiones legales, se han instituido 27 autoridades fluviales, con /
el fin de controlar la extraccidén y el almacenamiento de las aguas de los //
rios, arroyos y capas subterrineas, en base a un sistema de licencias ¥y gra-
vamenes, Conjuntamente con las autoridades responsables de las 4reas de in--
fluencia de los rfos T4mesis, Leo y Londres, se encuentran las autoridades /

fluviales gue cubren toda la superficie territorial de Inglaterra y CGales.,

Las aﬁtoridades citadas tienen; ademds, ciertas funciones rela
tivas al control del drenaje de tierras y de prevencidn en cascs de inunda-——
ciones, de reglamentacidn sobre la actividad pesquera y de prevencidn de la
contaminacién de los cursos de agua. Las Autoridades Fluviales se encuentran,

actualmente, compilando informes acerca de los recursos hidricos disponibles
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en sus respectivas dreas de influencia, como asimismo haciendo estimaciones
de las demandas existentes y esperadas, con el fin de formular proposiciones

para la conservacidén y distribucién del agus necesaria.

Estas autoridades tienen el deber de determinar; para cada uno
de los rlos de mayor importancia, en sus respectivas 4reas, los intereses a-
gricolas y pesqueros y el caudal minimo aceptable para poder cubrir las nece
sidades de los varios usos a los cuales se destina el agua de dichos rfos.
Juro, ademds; estas autoridades tienen otras responsabilidades importantes i
que se refieren al otorgamiento de licencias y a la aplicacidén de gravdmenes
por el uso del agua. La ley establece, como regla general, que ninguna perso
na extraerd agua de ninguna fuente de provisidn que corresponda al 4rea de /
una Autoridad Fluvial, excepto el caso de que tal extraccidn esté autorizada
por una licencia otorgada por la misma. Actualmente se trabaja-en la elabora
cidén de proyectos que especifican las tarifas de los cdnones que deben pagar
los tenedores de liciencias para la utilizaecidn de aguas; y se ha ponsado gue
los mismos, de acuerdo al proyecto de tarifas, sea la principal fuente de in
greso para gue las Autoridades Fluviales puedan hacer frente a los gastos que

ocaciona el ejercicio de sus funciones.

Se ha creado, ademds, un organismo central de planeamiento -el
Consejo de Recursos Hidricos~ que tiene la obligacidn de coordinar los traba
Jos tendiontes a la conservacién de las aguas y que son ejecutados directamen
te por las Autoridades Fluviales. Aunque los deberes de este Consejo con res-—
pecto a las Autoridades Fluviales se reducen, principalmente, a tareas de ase
soramiento, estimulo, colaboracidén & informacidn, en ciertos casos puede lle—

gar a dar directivas a las Autoridades Fluviales,

Rezpecto al uso del agua en la agricultura, es necesario hacer

una distineidn entre el riege por aspersién y los otros métodos de Tiego. La
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extraccién o toma de agua de un rio, arroyo, o de otra fuente de agua por /f
parte de un ccupante rilerefio para ser utilizada en la irrigacidén de cultivos
mediante otro método que la aspersidn, estd{ exenta de las disposiciones de ]
la licencia. No obstante, es necesaria una licencia para la extraccidn de //
agua desde capas subterrdneas con fincs agricolas (a menos que dicha agua se
use de acuerdo al sistema de riego por aspersidn), licencia gue origina un /
arancel reducido perc no se cobra gravamen alguno. El mayor grado de aprove—
chamiento potencial del agua para la agricultura, estd centrado en el siste-
ma de aspersién, sicndo en estos casos necesaria -como se ha Aicho- una licen
cia otorgada por la Autoridad Fluvial competente para la toma de agua de fuen

tes superficiales o subterrdneas.-—

También se requiere licencia para la construccidn o modifica——
cibdn de cualquier obra de almacenamiento o desviacidn del fiujo de un curso
de agua; o para la er-traccidn de apgua subterrinea, otorgamiento que origina
un arancel que se cobra, por lo general, sobre el agua realmente extrafda.

La licencia otorgada confiere al beneficiario un "derecho protegido’ sobre la
cantidad que se ha autorizado en cada caso., Asf, la autoridad tiene el deber
de no otorgar licencias adicionales ni de realizar otra accidn que pudiera /
perjudicar la disponibilidad de agua para cubrir las necesidades de las licen

cias., Pero tales licencias, en tiempos de escasez, pueden restringirse.-

Escocia

La Loy de Recursos Hfdricos de Inglaterra y Gales, no es apli-
cable en Escoclia. DIsta #Wltima tiene sus propias leyes para ejercer el control

de la extraccidén y utilizacién de las aguas en sus diversos usos.
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Ir;anda del Norte

No existen medios reglamentarios para ejercer el control res——

pecto al consumo de agua.-

Esta brevisima resefia de los sistemas de utilizacidn de las a—
guas; especialmente en la irrigacidn, referido a algunas legislacioncs en los
paises europeos, nos brinda alguna idea del grado de desarrollo que el problg
ma ha alcanzaedo en los distintos pafses a gue hemos hecho reoferencia. In al-
gunos casos servirdn para brindarnos alguna idea concreta para el estudio de
la conveniencia de adaptar algunas soluciones, y en otros nos pondrdn de ma~-
nifiesto el grado de desarrollo alcanzado por nuestra legislacién, La 1dnica
finalidad perseguida con la presente resefia, ha sido presentar al lector una
apretada sintesis informativa sobre un problema gque creemos debe solucionar—
se intégralmente, en forme gradual, en nuestro pafs. Bsta es una tarea que /
86 nos presenta como lmperiosa y, que la conciencia de los gobernantes imbui-
da de la problemdtica socio~politico-econdmica, que se presentz en cada Te——
gién del pafs, determinari cuando es el momento de encarar su total reestruc
turacidén y actualizacidn. No queremos hacer el papel de criticos de la legis
lacidn y sistemas vigentes; es absolutamcnte cierto que todo el coumplejo le—
gislativo y funcional que hoy nos rige, perﬁitié ~desde su vigencia— alcanzar
el grado de desarrollo que hoy podemss observar. Pero, no olvidemos, que el
tienpo y las circunstancias han hecho cambiar fundamentalmente, en la mayoria
de los casos, las condiciones en que el sistems tradicional fud implementado.
En este, como en otros aspectos fundamentales para el desarrollo integ;al de
muestra Nacidn, es imperiosz la necesidad de una reconsideracién inicidndola

desde las bases mismgs.- \

ARB/amb. -
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DEL AGUA SUBTERRANEA

INTRODUCCION

Entre los recursos Naturales que integran el patrimonio Hacional, el
Agua Subterrdnea es, en la actualidad, uno de los elementos que mds contribu
ye a delinear una fisonomia propia, dentro de la actividad econdmica. Su ex-—
plotacidn no solo coadyuva a complementar los riegos en zonas de insuficien-
te irrigacién con agua sﬁperficial, 8ino que; ademds, podr4 servir para habi
litar nuevos micleos colonizados, inclusive con la utilizacidn intensiva del

agua subterrdnea, sometida a un control adecuado.

El problema social y econdmico que crea la necesidad del hombre, en
cualquier forma en que se encuentre agrupado o asociado, de estar dotado de
suficientes recursos hidricos para poder desarrollar integralmente su natura

leza productiva en sus diversas faces, se considera vital, desde que el hom-

bre existe,

Puede afirmarse, sin temor a equivocos, que la escasez o abundancia
de agua, es una de los factores de mayor influencia en el desenvolvimiento /_
de los pueblos, y un determinante bdsico de su estructuracién social y econé
mica. Conjuntamente con la tierra, como factor esencial, es base de la gana-
derfa ¥ agricultura de todos los pueblos, adquiriendo a la vez importancia /

decisiva y vital, en lo que se refiere a la subsistencia del hombre.

El problema de por sf, se agudiza en aquellas zonas desérticas o dri
das de ruestro continente, entre las que se encuentra una larga faja que co-
mienza en Perd, pasa por Chile y Bolivia, y abarca una gran parte de la re--

gidén noroeste de la Repidblica Argentina.



Cudn grande es la importancia de tan preciado recurso, al observar /
que la vida humana, vegetal o animal dependen de él; que la riqueza que Te——
presenta un inmieble, estd condicionada en razén directa con la capacidad a-
cuffera o de irrigacidén con que cuenta el terreno, Para reafirmar este acer—
to, basta decir con Bruno Henri (57) que "es evidente que las condiciones //
climiticas no menos que la frecuencia de las lluvias, influyen de un modo di
recto sobre la necesidad mayor o menor de irrigacién, en una 2zona. Si, la //
configuracidén del terreno, su constitucidén orogrifica, y la Adisposicién natu
ral de sus bajos, bastan para hacer que el suelo sea productiveo, la tierra /
posee un valor propio y es la base de la propiedads el agua es la accesorio.
Al contrario, en las regiones donde la escasez de las lluvias y-la influen--
cia de un clima ardiente condenan a la tierra a una esterilidad casi perpe--
tua, el agua es el elemento fundamental de toda la riqueza agricola, y la //
condicién esencial de todo cultivos; ac4{ es la posesién del agua lo que se //
convierte en base y punto de partida de 1la posesidn de la tierra. Asf, el a-
gua, a medida que se hace wds escasa, se vuelve a igual titulo que la tierra,

¥y mde que la tierra, la verdadera propiedad",

Debido a la enorme extensidén que abarca el territorio nacional, es /
posible encontrar tierras baje la influencia de los mds variados tipos de //
clima y, en consecuencia, con dotaciones muy dispares en lo que se refiere a

riqueza hidrica,

Al respecto, es digna de especial consideracién, la zona central-nor
te andina, en particular los territorios abarcados por las Provincias de San
Juan, La Rioja y Catamarca, donde el problema se agudiza en nuestro pais.
Existen sectores de aridez total, con precipitaciones pluvizles pridcticamen—

te nulas, y en donde la subsistencia es casi imposible.-

En cuanto a la conveniencia de aprovechar el agua subterrdnea en la

parte desértica de la Repiblica Argentina, desde que se plantez el problema,



adquiere cardcter de indiscutible interés piblico. La zona desértica y sin a
gua, es estéril por definicidn. Actualmente, la misma aprovecha, para vivifi
car sus tierras, sus rfos superficiales, de escaso caudal e irregular distri
bucibn, y, ademds, con el fin de ampliar en cierto modo las extensiones de /
tierras cultivables, se han efectuado gran mimero de perforaciones, muchas /
de ellas ubicadas al azar y sin contar con un estudio previo. Ello ha condu-
cido a una explotacidén indiscriminada y a veces irracional de las capas sub-
terrédneas; existen, por otra parte, otros problemas derivados de la falta de
control por parte de los organismos estatales, que causan gran complejidad /
en la consideracidén integral del problema, Pero, a pesar de ello, nuestro /
pals cuenta con grandes extensiones desérticas que solo podrfan habilitarse

para la vida humana, la agricultura y la genaderfa, por medioc de una exploia
cién racional de los recursos hidricos subterréneos. Mientras tanto, impor——
tantisimas zonas de territorioc nacional siguen estériles, las cuales solo po
drian sacarse de su estancamiento (58) por una labor conjunta del Estado Na-

cional, de los respectivos Estados Provinciales, y de los particulares.

En 1la regién que abarca las provincias de San Juan y Mendoza, Se eX-
tendieron considerablemente las 4dreas bajo cultivo, fundamentalmente planta-
clones de vifiedos; pero, paralelamente no se contd con un mayor caudal de //
riego que hiciera posible en todo momento la irrigacidn de las extensiones /
cultivadas. Mayor ain es el problema de sequia que periéﬁicameﬂte azota a es
tas provincias, en mayor o menor grado. Es por ello que resulta de imperiosa
rnecssidad recurrir al apoyo que pueda brindar el agua éﬁbtéff&nea. Su explo-
tacidn debe hacerse, atendiendo a los mds estrictos principios de distribu—-—
cidn, consultado especialmente el interéds de la colectividad, y bajo un régi
men de policfa que asegure fundamentalmente una explotacién racional e Te~

cursces hidrico subsuperficial.

Al encararse el estudio de la condicién juridica del agua subterrd——

nea, ¢s necesario tener presente: los estudios técnicos, avalados por la mds



reciente exXperiencia en la materia, el planteo de viejos problemas de conta-—
minacién, de los efectos de la explotacién intensiva e irracional, y otros;

y sus soluciones a la luz de los idltimos adelantos en materia hidro-quimico-
geoldégica. Es decir, que deben buscarse bases para legislar en esta materia
aun fuera del 4mbito netamente jurfdico, a fin de no formar un sistema legal
de mero gabinete y ajeno a la realidad, dadas las graves implicancias econd-

mico—sociales gque entran en juego.

El motivo de este trabajo, no es poner en tela de juicio a la legis-
lacidén vigente en nuestro medio, sino brindar algunas bases para una Soiucidn
integral, aprovechando aquellos elementos y principios ya sentados por muchas
leyes y, a la vez, traer a colacidn y a la consideracidén del lector el peque-

o aporte que podamos realizar con este estudio.

En nuestros dias es habitual escuchar, en los ambientes que demues——
tran interés, directa o indirectamente, por los recursos hidricos, que la //
provisién de agua para los distintos usos es un problema real y que dfa a //
dia se agudiza. Este aspecto, esencial para el desarrollo de la economia in-
tegrada,; se vuelve mds agudo en las economiaslregionales que dependen de la
produccién agricola~ganadera en grado variable, pero siempre esencial para /

1a supervivencia.

Se han soportado alios de gran sequia, sobre todo la de 1968 y 1969,
que ha afectado sensiblemente a las regiones comprendidas por la misma. Ello
hace pensar en la necesidad de buscar soluciones definitivas y permanentes.
No olvidemos, por una parte, que el agua superficial se ve limitada en su //
caudal por los médulos promedio de los rifos y arroyos que atraviesan la zona
de regadfos el embalse de dichas aguas ha sido la solucién més importante //
vislumbrada desde hace ticmpo y que permite su almacenamiento y distribucidn

on las épocas propicias. Pero, por otra parte, se cuenta con el agua subte-—



rrdnea la gque debe ser administrada en forma correlativa y armdénica con los
recurscos superficiales, en un programa de explotacidn integral de los recur~
sos hidricos, No olvidemos que su explotacién indiscriminada acarrea serios
y graves problemas; que, como mis adelante veremos, hace que peligren en al-

guna medida las reservas existentes.

"Bl uso eficiente de los recursos hidricos, exige que la distribucidn
y el desarrollo de las fuentes o provisiones de recursos hidricos, concuer—
den con un criterio de planeamiento regido por principios econdmicos, y que
tenga como meta la satisfaccidn racional de las apetencias o necesidades de
los diversos usuarios, Ko pueden desconocerse los factores fisicos especia—-
les que afectan a las provisiones de recursos hidricos, que en modo alguno /
invalidan los criterios econémicos, pero si deberd tendrselos en cuenta en /
la labor de programacién, Conforme a nuestro régimen institucional, y tenien
4o en cuenta el aspecto relativo a la naturaleza jurfdica de lag aguas en //
nuestro pafs, la labor en el sentido mencionado es eminentemente estatal o /
piblica y de la misma, dependerd el asumir temperamentos adecuados para pro-

pender al mayor y mds eficiente uso de los recursos hidricos.

En este sentido, e= necesarioc que recalquemos que, ain cuando consi-
deramos gque la accién esiatal es necesaria para lograr la mayor eficiencia /
en el uso de las provisiones de agua, ello no significa, de ningin medo, que
deban ignorarse los principios econdmicos; por el contrario, el logro del ma
yor grado de eficiencia exige que los beneficios derivados de cualquier ac—-
¢idn, sean superiores al costo de la misma. Pero este punto de vista no es /
esencial, teniendo en cuenta la finalidad primaria del Estade en orden a la
satisfaccién de las necesidades piblicas, es decir, el Estado como servidor
de los intereses piblicos puede mantenerse mis ¢ menos neutral en el manejo
de los criterios econdmicos, en cuanto perciba la imperiosa necesidad de a--

doptar medidas tenfientes a satisfacer necesidades de supervivencia en gene-
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ral. Pero tales criterios tienen prevalente consideracidén, en cuanto el Esta
do pretenda la financiacién externa de las obras, ¢riterio gque se exteriori-

za en la elaboracidn de los estudios de factibilidad técnica, econdmica y fi

nanciera.

Por otra parte; en muchos casos la accién conjunta del Estado y de /
los particulares es perfectamente conciliable, a fin de lograr un obncrativo
eficiente en la utilizacién de los recursos hidricos, Tal es el caso, por e-
Jjemplo, de la participacidén de los usuarios en la administracidn de las g—-

guas, sistema que se adopta con bastante éxito en las provincias de San Juan

y Mendoza,

En el desarrollo de esta segunda parte de nuestro estudio, referente
al régimen y administracién de las aguas en Argentina, trataremos en paftiqg
lar en complejo relativo al agua subterrdnea, esforzdndonos por brindar un /
panorama lo mds amplio posible dentro de las limitaciones a que nos vemos so-

metidos, dado el cardcter de nuestro trabajo.

Hemos crefdo conveniente, para lograr la mayor comprensidn del pro--—
blema, incluir en la primera parte un estudic general del régimen juridico /
de las aguas en nuestro pals. Ello brinda un pancorama general acerca de los
principales aspectos y fuentes dé la sistemdtica normativa del Derecho de /
Aguas en Argentina, que orientard y ayudard a ubicar mejor el problema inte

gral del agua subterrdnea que ahora nos OCUDd.-
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A, NATURALEZA Y REGIMEN JURIDICO DEL AGUA SUBTERRANEA

1. Panorama en el Derecho Comparado

(a). Dos palabras acérca del Derecho Romano

Con el dnimoc de concretar el problema podemos decir que,
segin el Dereche Romano, el agus subterrines correspondiente a predios priva
dos, pertenecia a los duefios de los mencionados predios. En el Digesto (1li--
bro 8, 10 y 39} se decia que, si una persona abrfa un pozo en su casa, perju
dicando al vecino cortdndole los manantiales del pozo, el primeroc no estaba
obligado a indemnizar. Pero cabe sefialar que Ulpiano advirtié que dichos tra
bajos debfan hacerse sin 4nimo de perjudicar, admitiendo también estipulacio
nes por las que un vecino se obligaba a no buscar agua en su predio, para no
disminmuir la dotacidn del pozo del fundo contiguo. Tales principios fueron /

la base para posteriores elaboraciones doctrinarias, en las que se va desde

. la aceptacién incondicional del principio del "ejercicio absoluto del dere——

cho de propiedad", hasta la "limitacién del mismo, en base & la prioridacd //

del principio de utilidad pdblieca',-

(). El Derecho Europeo

Tomando como base de las siguientes consideraciones un es
tudio preparado por la Subdireccidn de Investigaciones Legislativas de la Or
ganizacién de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién (59),
trataremos de ofrecer un breve panorama de los aspectos esenciales que algu-

nas de las legislaciones europeas contienen en materia de agua subterrdnea.

-



La finalidad inmediata de estas consideraciones, estd centrada en la oportu-
nidad de brindar al lector los elementos necesarios para el estudioc de los /
diverscs sistemas caracterizados en el derecho estranjero y, al mismo tiempo,
contar con las bases para la observacidén comparada de los distintos reglmenes

en relacién con el nuestro propio.

La explotacidn del agua subterrdénca ha adgquirido, en todo
el mundo y en especial en aquellos palses ubicados en la zona Arida o semi-
drida de la Tierra, una importancia definitiva y viial, tanto para satisfa—-
cer las necesidades de la alimentacidn, como las del riege y de la industria.
Teniendo en cuenta los otros recursos hidricos disponibles, las agnas almace
nadas en el subsuelo constituyen una rigqueza cuya proteccidén y expletacidn /

adecuadas, son del mayor interés para la economia nacional de cada pais.

Fn lo que respecta a la regidn europea, la cuestidn afec-
ta no solamente a aquellos paises menos desarrollados para el deservolvimien
to de cuya agricultura el agus subterrdnea constituye un recurso absclutamen
te indispensable, sino también a los palses mds desarrollados que deben en—-
fentarse con el problema que plantea el aumento de la extraccién de apgua sub
terrdnea con fines industriales. En estos paises, los progresos técnicos al-
canzados en la excavacién v perforacidén en general, permite la extraccién pa
ra uso industrial, de considerables cantidades del lfquido almacenado, co-—
rriendo, en consecuencia, grave riesgo la satisfaccién de las necesidades de
la agricultura y de la alimentacién. Por otra parte, aguellos paises cuyas /
economias agrarias dcpenden cn jron aedida de sus rocursos subterrancos para
cubrir las necesidades de la agricultura, las extracciones excesivas y el de
rroche del agua extralda del subsuelo, pueden llegar a2 disminuir en forma pg
ligrosa o agotar rdpidamente esta riqueza indispensables pudiendo, por otra
parte, afectar su calidad y hasta hacerla inadecuada para satisfacer aestas /

necesidades.



Por todas estas razones, los diferentes paises de Buropa
prestan un interés creciente a la legislacién del agua subterrdnea, asi como
a las estiructuras administrativas de las que depende la aplicacidn satisfac-—
toria de las disposiciones legales y reglamentaries. Se ha advertido, en //
efecto que, en algunos paises, la legislacidén referente a esta materia es, o
bien pricticamente inexistynte, o bien inadecuada para las necesidades, En
otros palses se han dictado disposiciones legislativas y reglamentarias, pe-
o su aplicacidn ha resultado ser defectuosa a causa de una estructura admi-
nistrativa inapropiada, particularmente por la falta de coordinacién entre /
los diferentes servicios oficiales encargados de la aplicacién de los siste-
mas dispositivos. Las cuestiones relacionadas con la coordinacién, parecen /

constituir un problemz comin, cuya existencia ha sido reconocida por la mayo

ria de los paises europeos,

Los diversos palses de la regidn que consideramos estdn /
comprendicndo cn foroa progsresiva, la necesidad de proceder a la proteccidn
de los recursos de agua subterrdnea, tanto cuantitativa como cualitativamen-
te. Por tal razén es dable observar actualmente una actividad legislativa y

reglamentaria my importante.

Las legislaciones sobre la materia ofirecen una gran va—
riedad, tanto en lo relativo a la técnica legislativa utilizada, como en el
grado de proteccidn que se ofrece al agua subterrdnea y el grado de vigilan

cia a que se¢ somete el aprovechamiento de dicho recurso.

En un primer grupo.de pafses (principalmente Austria, Bs
pafia, Finlandia, Israel, Italia, Polonia, el Reino Unido, la Repiblica Fede
ral Alemana y Suecia), un texto legislativo tnico, de cardcter orginico, Te
gula todas las cuestiones relativas a las aguas, superficiales o subterrd--

neas, estando el régimen juridice del agua subterrdnea sujeto a disposicio~
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nes particulares., El fexto fundamental se completa, frecuentemente, con otras
disposiciones de orden legislativo o reglamentario sobre el particular, como
por ejemplo sobre 1las condiciones relativas a la construccidén y utilizacidn
de los pozos, casc éste, por ejemplo, el de Israel y Espafia. Las leyes de ca
rdcter orgdnico y de reciente promulgacidén, en estos pafses, tratan de todos
los recursos hidricos, advirtiéndose una tendencia hacia el ordenamiento hi—
drdulico de todo el territorio en su conjunto, teniendo en cuenta todos los
intereses en Jjuego. Dentro del marco de las disposiciones legislativas de es
ta clase, el establecimiento de medidas para la aplicacidn de la legislacidn
en un plano regional o por cuencas completas, podrfa permitir obtener una me

jor conservacidén y utilizacidn de las aguas, incluidas las subterrdneas.

En un segundo grupo de pafses (Bélgica, Chipre, Francia,
Luxemburgo y Rumania), las disposiciones relativas al agua subterrdnea son
objeto de textos legislativos o reglamentarios especiales, frecuentemente di
seminados, y que, por lo general, regulan determinados aspectos del proble-
ma, principalmente, todo cuanto se refiere al alumbramiento del agua subte-
rridnes y las autorizaciones necesarias a que deben estar supeditados &stos,

las excavaciones de pozos y las perforaciones.

En un dltimo grupo de paiges, la imporitancia de los pro-
blemas relativos al agua subterrdnea no ha parecido Jjustificar, hasta la fe-
cha, la promulgacidén de reglas particulares. Tal el caso de Irlanda, pais /
que no posee legislacién que trate directamente la cuestidn, y el de Noruega,
donde la Ley relativa a los cursos de agua, no contiene mis que algunas refe
rencias al agua subterrdnea; en este mismo pafs, una ley especial hace refe-
rencia solamente a las medidas de seguridad que deberdn tomarse con respecto

a los pozos,

Se puede agregar, por otra parte, gue en ciertos palses

que poseen un C8digo Civil, é&ste contiene disposiciones sobre el régimen de
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propiedad del .agua subterrdneas Espafia, Francia, Italia, Luxzemburgo, los Pai
ses Bajos, Turquia y Suiza. En este Ultimo, estas disposiciones son casi las
Unicas que tratan directamente del agua subterrédnea. En Rumania y Yugoesla-
via, los principios que determinan el régimen de propiedad del agua subterrd

nea figuran comprendidos en la Constitucidén Nacional.

Bste resumen general de las distintas legislaciones euro-
peas permite apreciar cudn diversas son las tédcnicas legislativas utilizadas,

con sl objeto de resolver les problemas relativos al agua subterrinea,-

i, Régimen de propiedad del agua subterrdnea ¥ derechos

para su aprovechamiento.

La primera cuestidn que se plantea en lo gque concierne
al régimen de propiedad del agua subterrdnea, es la de saber si &sta puede /
ser objeto de apropiacidén privada o si, por el contrario, debe formar parte

del dominio piblico.

La mayoria de las legislaciones eurcopeas estipulan due,
el agua subterrdnesa Y los manantiales forman parte de la propiedad del predio
en que se encuentran o en cuya superficie surgen. Su aprovechamiento depende,
en este caso, por accesidn, de la propiedad del suelo, bajo reserva de las /
restricciones legales, que cada vez son mds numerosas. Entre los diversos pai
ses europeos, sin embargo, las legislaciones de Israel, Rumania, Turquia y /
Yugoeslavia declaran expresamente que las aguas subterréneaé forman parte del
dominio pidblico. En Turquia, la Ley relativa al agua subterrinea, promulgada
en 1960, ha introducido este concepto; en consecuencia, las disposiciones del

Cédigo Civil respecto a la propiedad del agua subterrdnea, que reproducfa el



criterio del Cédigo Civil suizo, han debido modificarse. En Polonia, la ley
de aguas declara que éstas son propiedad del Estado, salvo disposicién legal
en contrario. Dentro de los limites determinados por la propia ley, la pro—-—

piedad del suelo comprende la del aguz de los pozos.

In 1z Repiblica Federal Alemana, la Ley Pederal de 1957
en materia de aguas, que se ha puesto en vigencia rccién en 1960, trata sola
mente de los derechos de aprovechamiento de las aguas, los que quedan sujetos
a la concesién de un permiso; la Ley del Land de Baden-Wlirttemberg referente
a las aguas, dictada en virtud de 1la ley federal, estipula que el propietario
del predio no puede disponer del aguas subterrinea. Las leyeé de los Linder /
de Baviera y de Homburgo estipulan que, aun cuande el derecho de propiedad /
.comprenda al agua subterrdnea, ésta puede ser objeto de usos de interés pibli
co, que el propietario estd obligado a tolerar. In Italia, la Ley especial /
sobre las aguas, que contiene importantes restricciones a los derechos del /
propietario del suelo, reconocidos por el Cédige Civil, estivula que las //
aguas, incluso la extralda artificialmente del subsuelo, apta para ser utili

zada con fines de interés piblico, forma parte del dominio piblico,

En los otros palszes de la regién europea, prevalece el
principio de la propiedad privada sobre el agua subterrdnea ¥y los manantia-—-
les de un predio determinado. Este doerecho es particularmente absoluto en //
Austria, Espafia, Francia (donde, sin embargo, estd limitado cuando el propie
tario del predio es una institucidn pﬁblica), Irlanda y el Reino Unido (don-
de la legislacidn en vigor precisa que este principio se aplica al agua sub-
terrdnea que no sigue un cauce definido), Sin embargo, en estos mismos paf—-—
ses, existen restricciones cada vez mis rumerosas, especialmente en lo que /
se refiere a los derechos de aprovechamiento y a la ejecucidn de obras de //

perforacidén, restricciones gque frecuentemente se limitan a zonas determina-—-

das,
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En otro orden de ideas, en la mayoria de los paises de
Europa los derechos de aprovechamiento del propietario del predio, se entien
den sin perjuicio, segin los casos, de los derechos de terceros, de los dere
chos de los propietarios de los predios inferiores, del abastecimiento a po-
blaciones (legislacidén de Austria, Bélgice, Italia, Luxemburgo, Noruega, los
Paises Bajos, Polonia y Suiza) y, de modo mis general, bajo reserva de otras

disposiciones legales.

Conviene, asimismo, hacer notar que la necesidad urgen
te de conservar los recursos de agua subterrdnea y de mejorar su utilizacidn,
ha llevado a disociar cada vez mds el derecho de propiedad del derecho de //
uso, incluso en aquellos palses que reccnocen derechos de propiedad privads
sobre el agua. Ello es particularmente evidente en la nueva legislacidn fin-
landesa, segin la cual la propiedad no tiene por objeto la substancia misma
del agua subterrdnea. Los derechos de aprovechamiento quedan sujetos a res~-
tricciones que varian segin los paises; sin oobargo, de manera general, se /
reconoce el derecho del propietario a utilizar libremente ¢l agua subterri—
nea para sus necesidades domésticas, agricolas,; etc. BEn los pafses cuya legis
lacién incluye al agua subterrdnea en el dominio piblico, solo pueden recono

cerse los derechos de aprovechamiento.

Particularmente en Austria, Israel y la Repiblica Fede
ral Alemana, cuando el aprovechamiento del agua subterrdnea queda sujeto a /
reglamentaciones, los derechos de aprovechamiento deben ser declarados, reco

nocidos e inscriptos oficialmente en el "Registre de Aguas'.

.Por otra parte, varias legislaciones de los paises de
Buropa -entre ellas, las de Austria, Finlandia, Suecia, Suiza y Turquia- es-
tipulan que cuando el agua subterrdnea o de manantiales disponibles en un //

predio determinado no se aproveche o lo sea sflo parcialmente por parte del
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propietario del predio o por el titular del derecho de aprovechamiento, segin
los casos, los propietarios de los predios vecinos que tengan necesidad de /
agua y no la encuentren en las proximidades, podrdn hacerse adjudicar dere—-
chos de aprovechamiento sobre dicha agua. Estas legislaciones contienen dis-
posiciones relativas al procedimiento a seguir en tales circunstancias, a las
indemnizaciones que habridn de pagarse al propietario dsl predio y, en algu--

nos casog, al permiso previo que deberd obtenerse de las autoridades adminig

trativas,

ii. Reglamentacidn de la actividad de investigacidn, alum=-

bramiento y utilizacién del agua subterrinea.

El problema de la investigacidén de los recursos de agusa
subterrinea, es una cuestidn que va ligada a aquella que consiste en la deter
minacidn de los recursos existentes en £reas preseleccionadas al efectos esa
determinacién constituye una operacidn de gran importancia y que, normalmen-
te, debe preceder a una reglamentacién apropiada de los trabajos de alumbra-
miento y de la utilizacién del agua del subsuelo. La legislacién de Chipre,
por ejemplo, ordena la realizacidn de estudios hidrolégicos previos a la de-
terminacidn de la posibilidad de llevar a cabo trabajos destinados a la uti-
lizacidn del recurso. [n Espafia y Polonia existen disposiciones detalladas /
que reglamentan las investigaciones hidrolégicas subterrdneas gue realizan /
los servicios competentes, asf como la determinacién de las reservas con que
se cuenta. En Espafia es necesario un permiso de lz Administracidén para llevar
a cabo investigaciones que decidan encararse en terrenos de dominio piblico;
las investigaciones en tierras de propiedad privada pueden ser efectuadas, so
lamente, por el propietario del suelo o con su autorizacidn. En Italia, la /
investigacidén en zonas determinadas puede quedar reservada al Estado; en aque

llas zonas de proteccidn del agua subterrdnez, determinsdas conforme a la Ley,
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la investigacidn del recurso puede quedar sujeta a la fiscalizacidn de las /

autoridades competentes.

La necesidad de conservar cuantitativa y cualitativa--
mente los recursos de agua subterrdnea y de impedir gu derroche la impuesto, en
la mayorfa de los pafses, la necesidad de establecer reglamentaciones respec
to al alumbromiento y a la utilizacién del agua, tanto en lo que se refiere
a los particulares, como a las empresas piblicas o privadas, con el fin de /
satisfscer las distintas necesidades. En la mayoria de los paises, el uso del
agua subterrdnea se va disociando progresivamente del derecho de propiedad /
~hecho que antes pusimos de relieve- y gque determina que el primero se vaya
sometiendo a c¢recientes restricciones, Estas restricciones existen también /
en los palses gue reconocen al propietario del suelo un derecho de propiedad
sobre el agua subterrdnea, y son, a fortiori; todavia mds severas en los pal

ses cuya legislacién incluye al agua subterrdnea en el dominio piblico.

In Israel, por ejemplo, sxisten disposiciones muy com-~
pletas de 1la Ley de Aguas que se ocupan de la cuestidén relativa al alumbra——
miento y utilizacién del agua, asi come de las redes de distribucién de ésta

¥ los costos de suministro.

La fiscalizacidén del alumbramiento y utilizacién del /
agua subterrdnea se ejerce, en general, imponiendc a los usuarios la obliga-

cidén de obtener un permiso de las autoridades competentes.

El permisc de utilizacidn se necesita, por definicidn,
en los paises gue no reconocen dereckos de propiedad privada sobre el recur-
so subterrdneo, sino simplemente derechos de aprovechamiento, tzl es el caso
de Espana e 1talia, paises en que se necesita contar con un permiso para la

utilizacién del agua subterrdnea de dominio piblico. En algunos palses, ade-
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més;, existen excepciones en lo relativo al uso del recurso, destinado a satis
facer necesidades domésticas del propietario del predio; estas aguas pueden

ser, entonces, extraldas,o bien libremente o mediante una simple declaracién.

La determinacién de las necesidades de aguz, a los efec
tos de la obtencidén de un permiso o de la aplicacidn de las ezcepciones pre-—
vistas para las necesidades domésticas; excedidas las cuales seria necesaria
una autorizacidn previa, es realizada por las autoridades competentes, previo

dictdmen de los servicios técnicos. Esto permite tener en cuenta la situa—-—
cién existente en un pafs o en una regidn del mismo, en lo que conciarne a /
las necesidades con relacidn a los recursos de agua subterrinea, y evitar que

ésta se derroche,

Cuando se reglamenta el aprovechamiento del agua subte-
rrinea, la correspondiente fiscalizacién se ejerce tanto respecto de la uti-
lizacidn a que se destina el agua extrafda, como sobre la cantidad empleada.
Ello plantea una cuestidn de prelaciones cuando los rocursos de agua subterrd
nea son limitados, siendo necesario, enfonces, efectuar una seleccidn entre
las diversas utilizaciones en competcncia. Por regla general, la provisidén /
de agua a las poblaciones y las necesidades domésticas inmediatas, gozan de
preferencia en la mayoria de los pafses. 4 continuacidén, se¢ toman en cuenta
las necesidades de la agricultura y de la industria, en funcién de la politi~
ca del pais relativa a la utilizacién de las aguas. BEn muchos casod, estas /
necesidades pueden determinarse mis facilmente en el plano regional, en el /
cual la satisfaccién de determinadas necesidades gozard de preferenciz dentro
del marco de la ordenacién general del territorio., A este respecto, se puede
sefialar que la legislacién polaca establece, como principio, gque el agua sub-
terrdnea se podrd utilizar con fines industriales, cuando las aguas de super—
ficie no sean suficientes. En Italia, el Cédigo Civil establece que la conci~-

liacidén de los intereses en disputa, debe realizarse teniendo en cuenta las
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necesidades de la agricultura y de la industria. En Turqufa, cuando varias /
utilizaciones, respecto de las cuales se han presentado las correspodientes
peticiones, puedan alcanzar el "limite de seguridad" de cierto y determinado

recurso de agua subterrinea, las peticiones son estudiadas por una comisidn

especial.

La determinacién de las preferencias exigird, con m~-
cha frecuencia, una coordinacién entre las Administraciones de las cuales de

penden los intereses en juego.

In varios paises de Europa, en los que el propietario
puede utilizar libremente el agua subterrdnea de su predio, pueden, no obstan
te, aplicarse restricciones en zonas determinadas. Tal el éaso5 de Italia, /
por ejemplo, donde el propietario del predio estd facultado para extraer el
agua que necesite pero, en ciertas zonas del pais, la investigacién, el alum—
bramiento y la utilizacidén del recurso,pueden quedar sujetos a las fiscaliza-

cién de las autoridades.

Lz legislacién de algunos palses establece, asimismo,
diversas medidas tendientes a la proteccidn del agua subterrdneas asf, por /
ejemplo, la Ley Federal Alemana prevé la fijacidn de zonas de proteccidn y /
estipula que,; cuando el agua subterrdnea sea tomada sin autorizacidn o zalum-
brada involuntariamente, podrd ordenarse la obturacién de los pozos; éste es
también el caso de Austria, Polonia, Turquia y Suecia; en este Wltimo pais,
el Tribunal de fAguas fija un nivel por debajo del cual no se puede hacer ba

jar el del agua subterridnea,

Una reglamentacién completa de la utilizacién del agua
subterrdnea, exigiri toda una serie de medidas, cuya aplicacién dependerd de

las condiciones propias de cada pafs, y de los organismos administrativos y



y -

- 18 -

téonicos de que disponga el mismo. En la legislacién de Israel, especialmen-—
te, se establecen medidas muy completas al respecto, consisteantes, en parti-
cular, de normas sobre la proteccién de las aguas, la fiscalizaciédn de los /
aprovisionamientos,las redes de distribucidn, la medicién del agua extrafda,

la obligacién de declarar las extracciones realizadas y el consumo de los ma-
nantiales, los cdnones a pagar y la fiscalizacién del precio del agua subte——

rrinea.

iii. Reglazmentaciones referentes a la excavacidén de pozos y

perforaciones.

El desarrollo de las técnicas y el aumento, en conse——-—
cucanoia,; del mimero de perforaciones a gran profundidad, han impueste -en mu-
chos pafses- la gecesidade de¢ reglamentar las actividades dedicadas a la ex-
cavacién de pozos y a las perforaciones en general, c¢on el fin de tender ha-
¢la la conservacidn de los recursos de agua subterrdnea y de evitar su derro-
che. La excavacién y la ,erforacidn estdn reglamentadas, generalmente, en fun
c¢ibén de la profundidad calculada y del volumen de agua que se irata de ex———
traer. La profundidad limite fijada, puede variar, en un mismo pais, segin /
las regiones. Se puede subrayar al respecto gue, en varios palses, las dispo-
siciones legislativas y reglamentarias relativas a la investigacién y utiliza
cidn de las capas subsuperficiales, son diferentes de las concernientes =z las

capas acufferas mds profundas.

Las reglamentaciones mis completas en la materia impo-
nen, principalmente, la obligacidn de obtener un permiso antes de proceder a
la excavacién o perforacidén, acompahiada generalmente de la de facilitar datos

e informes técnicos sobre el desarrollo de los trabajos. Entre otras obliga—
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ciones, pueden citarses la de Rlevar un registro diario del desarrollo de las
operaciones técnicas, de 1a medicidn de las cantidades de agua extraida ¥ va
riacidén de niveles, y de la oblturacidn de pozos en determinadas circunstan—-

cias.

Conviene hacer notar, asimismo, que la legislacidén de
muchos paises europeos establece medidas especiales en lo que se refiere a f
los pozos artesianos., Bstas disposiciones, en general, son particularmente. f
estrictas, imponiendo, principslmente, la obligacidén de aplicar mecanlsmos./
que permitan fegular el caudal de estos pozosg o de interrumpirlo cuando no f
se utilicen (tal el caso de Espafia, Grecia e Italia, pals este dltimo en el
cual la fiscalizacidén de las agmas de origen artesiano, se ejerce incluso em
las zonas que no estén sujetas a reglamentaciones en cuanto a la apertura de

DOZOS),

la fiscalizacidén de la apertura y de la utilizacidn de
los pozos y de las perforaciones se traduce, en general, en la obligacidn de
obtener, por parte de la persoma que se propone excavar o perforar, un permi
so previo, de las autoridades competentes, La obtencidn del permiso de perfo
racidén no supone siempre el derecho de extraer el agua y utilizarla, lo gque,
en muchos palses, es objeto de un permiso especial. Este se concede una vesz
que se han efectuado ensayos ds bombeo e implica, en particular, determina——
das obligaciones relativas a la cantidad de agua que se puede extraer. la ﬂf

obligacifn de obtener estos dos permisos existe, principalmente, om Israel ¥

Turquia,
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iv. Disposiciones relativas a aquellos trabajos que pueden
determinar variaciones en el comportamiento y perturba

¢ién en la provisidén de agua subterrdnea.

Machas de las legislaciones de los pafses de Buropa, /
contienen una serie de disposiciones encaminadas = impedir que determinados
trabajos y operaciones, que no tienen por objeto la captacién de aguas subte
rréneas o manantiales, puedan producir en éstas, consecuencias perjudiciales,
bajando el nivel de la capa de agua, provocando verturbaciones en la provi-—-—
sién a lugares poblados, etc. Por lo general, este tipo de medidas es objeto
de disposiciones legislativas y reglamentarias (por lo general dispersas).

En este sentido pueden mencionarse las reglamentaciones respecto a las obras
de ordenamiento efectuadas en los rfos, ya sea para la produccién de energia
hidroeléctrica ¢ para la retencién de las azguas, que pueden producir repercu
siones permanentes sobre el nivel de las capas subterrdneas. la legislacién
francesa, por ejemplo, contiene disposiciones que imponen obligaciones en //
cuanto a la recarga de aculferos en caso de otorgarse concesiones para la pro
duccidén de energfa hidroeléectrica, y establece medidas adecuadas para vigilar
la influencia sobre el nivel de las capas subterrineas de las muevas captacio
nes efectuadas en las zonas urbanas e industriales, al implementarse progra-
mas de accidn regionai. Por otra parte; también existen previsioneé legales
referentes & las excavaciones a profundidades determinadas, que no tengan por
objeto la extraccidén de agua subterrdnea o de manantiales, pero que puedan /
afectar directa o indirectamente su comportamiento; en general, en estos ca-
S0S8; se exXige que, previamente,; se notifique la realizacién de tales trabajos
y se faciliten los datos e informacidén técnica correspondiente. Los trabajos
de minas y canteras, principalmente, estdn sujetos a medidas de fiscalizacidn
en lo que se refiere o su posible influencia sobre las capas de agua, tal el

caso de las legislaciones de Espafia, Francia y Luxemburgo.
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Los trabajos de avenamiento pueden tener, también, re-
percusiones perjudiciales sobre el nivel de las aguas subterréneas, existien

do particularmente en Inglaterra, Austria y Bélgica disposiciones preventi~~

VaSe—

v. Disposiciones relativas a evitar la contaminacidn del

agua subterrdnes.

la legislacién de todos los palses de la regién europea
incluye disposiciones, mds o menos nmumerosas y detalladas, respecto a la for-
ma de evitar la contaminacidén del agua subterrdnea, asi como lo referente a
las medidas a adoptar en casos de contaminacidén. Pero no existe ningin texto
legislative o reglamentario cuyo objeto sea tratar exclusiva y especificamqg
te el problema, Conviene hacer notar, al respecto, el ejemplo de Suiza, pais
que ba dictadc en el afic 1955 una ley muy conmplets respecto a la proteccidn
de las aguas contra la contaminacidn, que abarca todas las aguass superficia

les y subterrdneas, piblicas o privadas.

Las disposioiones relativas a este problema se encuen-
tran, en general, dispersas en los textos legislativos mds diversos, Figuran
normalmente en los Cédigos Civiles, en las Leyes en favor de la salud pibli-
ca, en la legislacién relativa a las aguas en general, o al agua subterrdnea
en particular, a los establecimientos industriales que significan un peligro
para la salud o que sean nocivas ¢ insalubres, a las relaciones entre veci——
nos, a la vivienda, etc. Resultaria en sumo grado conveniente lograr agrupar
estas disposiciones, lo cual permitiria coordinar las medidas establecidas,

llenar las "lagunas' y facilitar la vigilancia necesaria.
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En cuanto al contenido de las disposiciones, varfa con-
siderablemente, Algunas legislaciones se limitan a enunciar printipios gene-
raless otras no tratan sino de determinadas causas de contaminacién; otras,
en fin, contienen a la vesz principios generales ¥y reglas relativas a los di-
versos aspectos del problema de la contaminacidn., Muchos textos legislativos
enuncian, en forma mds o menos parecida, el principio de que al agua subterrd
nea debe protegerse contra toda clase de contaminacidn si ésta da como resul-—
tado el hacerla perjudicial para la salud o inadecuads para su usoe normal, si
altera sus propiedades o si afecta al interéds piblico o el de los particula—
ros. Bstablecido esto, prohiben de una manera general todo acto o actividad
czpaz de provocar una contaminaciédn tal o prevén los reglamentos o medidas /

que deberdn adoptarse en el futuro.

La medida mis importante que tienen en cuenta las legis
laciones, para evitar la contaminacidn de lbs manantiales y las eapas subte—
rraneas es, sin duda alguna, la fijacién de gzonas de proteccién, medida que
aparece en la mayorfa de las legislaciones de los palses europeos. Los tex——
tos legales se limitan, a veces, a prescribir que en el interior de estas zo-
ras, es posible prohibir o limitar ciertas actividades ¥y obliga a los propie-
tarios o a los usuarios de los predios a tolerar las medidas necesarias des-
tinadas a la proteccién, dejando para una digposicién particular, el detalle
de estas prohibiciones o restricciones; tal el caso de las legislaciones de
Austria, Espafia, Reptiblica Federal Alemana, del Reino Unido y Yugoeslavia.
Otras legislaciones prevén con mis detalle los actos o actividades prohibidos
0 sujetos a autorizacién; por ejemplo, el caso de Finlandia, Francia, Polonia
y BRumania. Estos incluyen, generalmente, la consiruccién de edificios, la ubi
cacidn de cementerios o de zonas destinadas a "camping", la ejecucidén de per-
foraciones o excavaciones, de los depdsitos de abonos, de grava, carbén, re—
siduos, desperdicios, o, en definitiva, de toda substancia s6lida o 1liguida

capaz de contaminar las aguas.
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Numerosas legislaciones contienen, igualmente, disposi-
ciones sobre las medidas a tomar en caso de contaminacidn. Las autoridades /
pueden ordenar que se ponga fin a las actividades perjudiciales, y puede exi-

girse el restablecimiento al estado anterior, en la medida de lo posible.-

vi, Aplicacién de las disposiciones legislativas y regla-

mentarias.

Los pafses de FBuropa reconocen, por lo general, que el
éxito de una legislacién apropiada en materia de agua subterrdnea, depende /
en gran medida de la existencia de mecanismos administrativos eficaces, encar
gados de su aplicacién, La legislacién del agua subterrdnea, deberfia definir
claramente; ella misma, las funciones que han de corresponder a los organis-—
mos administrativos competentes, y establecer medidas destinadas a permitir
la coordinacidén necesaria entre estos organismos, con el fin de evitar la dis
persidn de las medidas de fiscalizacién de los diferentes usos que, en nume-
rosos paises, corresponde frecuentemente a autoridades administrativas distin

tas,.

La legislacidn eurcopea ofrece una gran variedad en lo
gue respecta a las estructuras administrativas. En muchos palses, especial-~
mente aquellos que no poseen una legislacidn orgdnica en materia de agua sub-
terrdnea, autoridades administrativas diferentes, que pertenecen a distintos
departamentos winisteriales, son a menudo los competentes para la aplicacidén
de las diversas disposiciones legislativas y reglamentarias que regulan uno
o varlos aspectos de la cuestidén. Se plantea, pues, con gran urgencia la ne-
cesidad de lograr la coordinacién entre las diferentes autoridades en estos/
paises. En tal sentido, en disposiciones recientes se ha previsto la consti-

tucidén de comisiones técnicas y de comisiones consultivas en zonas donde es
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necesario coordinar el cumplimiento de las leyes y reglamentos relativos a /

los recurscs hidricos.

En otros pafses, lacoordinacidén necesaria se realiza no-
diante el estableciniento de orpanismosimcos, competentes en materia de adminis~
tracidn de aguas en los diferentes planos local, regional o provincial y na-~
cional. En Austria y Polonia, por ejemplo, las autoridades administrativas,
organizadas jerdrquicamente, son competentes para aplicar las disposiciones
legislativas y reglamentarias, j en particular para la concesién de los .per—
misos exigidos para poder hacer uso de las aguas. En Israel, un organismo es—
pecializado, la Comisidén de Aguas, que tiene al frente un Comisario de Aguas,
es competente para todos los aspectos administrativos de la cuestidn; la Co-
nisidén administra los diferentes servicios especializados Yy estd encargadn,
principalmente, de la concesién de los permisos necesarios para la utiliza—-

cién de las aguas que, en este pals, forman parte del dominio piblico,

Conviene indicar que estos organismos pueden ser semi-
piblicos y gozar de una cierta autonomfa, o bien depender directamente de las
autoridades gubernativas. En ambos casos existe la posibilidad de incluir en
dichos organismos, bajo férmulas diversas (comisiones de direceidn, comisio--—
nes consultivas, etc.), ademds de las reprcsentantes de los departamentos in-

teresados, a representantes de los usuarios,

Cualquiera sea la fdérmula escogida, es importante que
los 6rganos encargados de 1a aplicacién de las disposiéiones legislativas y
reglamentarias, puedan actuar eficazmente en el plano local en las diferen-

tes cuestionses de su competencia.-
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vii. Jurisdicecidn

En aquellos pafses europeos en los cuales existe una /
legislacién orginica en materia de agua en general, o de agua subterrdnea en
particular, existen disposiciones precisas en lo guoe respecta a los Srganos /
jurisdiccionales competentes para resolver los conflictos que puedan plantear
se, ya sean entre particulares, ya sean entre particulares y la Administra-——
c¢ifn, en lo referente al zgua subterriena. En otros paises, el problema estd

regulado por disposiciones de cargcter wds general.

Las autoridades jurisdiccionales competentes pueden ser.
llamadas a resolver cuestiones de facto o de jure. Sin embargo, existe una /
tendencia que, no estd generalizada en Buropa, de dejar la solucidn de las /
cuestiones de facto a los drganos administrativos, con el fin de aligerar las
tareas de los tribunales ordinarios, mientras que las cuestiones de jure, en
wmateria referente principalmente a derechos privados, son de la competencia /
de los tribunales. Los tribunales constituyen, o bien una jurisdiceidn civil
ordinaria, competente en los problemas en que se tiende a salvaguardar los /
derechos privados (Espafia, Francia, Turquia), o una jurisdiccidn especializa-
da de las aguas, compuesta por jueces y expertos incluyendo, en muchos casos,

la representacién de los usuarios particulares (tal es el caso de Israel).

viii. La legislacién en ESPARA

En Espana, el problema relativo al régimen de propie—-
dad y los derechos de aprovechamiento del agua subterrdnea, estd regulado //

por el Cédigo Civil y por la Ley de Aguas del 13 de junio de 1879.



El Cédigo Civil, en los apartados 6 y 7 del artfculo /
407, establece que es del dominio pdblico el agua subterrinea que exista en
terrencs piblicos y el agua encontrada en la zona de trabajos de obrasg puibli
¢as, aunque las mismas sean realizadas por concesionarios., Eg de propiedad /
privada, a tenor de los dispuesto en el apartado 3 del articulo 408 del C6di-
go Civil, el agua subterrdnea que se encuentre en predios de dominio privado.
S81o el propietario de un predio u otra persona con su licencia puede inves-
tigar en €1, el aguaz subterrdnez (artfculo 417). Ademds puede abrir pozos or-
dinarios con el exclusivo objeto de atender al uso doméstico o a las necesi-
dades domésticas, no empleando en los aparatos para la extraccidén del agua /
otro motor que el hombre (articulo 20 de la Ley de Aguas), aunque con ello £
resulten amenguadas las aguas de sus vecinos (artfculo 19 de la Ley de Aguas).
Puede, asimismo, alumbrar y arpopiarse por medio de pozos artesianos o gale-
rias, las aguas que existen debajo de la superficie de su finca, con tal que
no dcuvie o aparte aguas pdblicas o privadas de su corriente natural (artfcu~

lo 23 de la Ley de Aguas).

El artfeulo 418 del Cédigo Civil, por su parte, dispo-~
ne que el agua alumbrada, conforme a la Ley especial de Aguas, pertenecen al
que la alumbré. Si el duefio del agua alumbrada la dejare abandonada a su cur-

8o natural, serd del dominio publico (articulo 419, del Cédigo Civil),

Las aguas privadas deben inscribirse en el Registro de
la Propiedad, bastando para ello un acta notarial en la gque se haga constar /
gu existencia, los coracterfsticas de estas aguas ¥ la forma en que son apro-

vechadas.

Otro tema de interés, es el relativo al problema de la
Reglamentzcidn relativa a la investigacidn, alumbramiento y utilizacidn del /

agua subterrdnea., Como ya se indicara mds arriba, el propietario de un predio
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pueds proceder libremente a la investigacidn y alumbramiento del agua subte-
rrénea que se encuentre en el mismo. Por el contrario, debe solicitarse auto—
rizacidén administrativa para investigar y aprovechar el agua subterrinea que

se encuentre en terrenos publicos (artfculo 417 del Cédigo Civil) .~

Por otra parte, ¢l Real Decreto del 5 de junio de 1883
establece que, toda persona que desee realizar trabajos tendientes a lograr
el alumbramiento de agua subierrinea, debe presentar una solicitud dirigida
a las autoridades competentes, acompafiada del correspondiente proyecto, en /
el cual se expondrd el objeto a que haoya de ser dedicada dicha agua, la exten
sidén que se pretende da; a las operaciones; la zona de influencia, los térmi-
nos a que estén afectadas, y el presupuesto estimado de las obras. Las condi-
ciones hidrogeclégicas para el alumbramiento de agua subterrdnes en cuanto a
las posibilidades de las cuencas y el seflalamiento de los puntos mis adecua-
dos para la realizacién de los trabajos, son determinados por el Instituto /
GeolSgico de Espafia, conforme las prescripciones del artfculo 1° del Real De-

creto del 28 de junio de 1910.-

En lo referente a la realizacidén de trabajos de alumbra
miento de agua que deban ser efectuados por el Istado, corresponde al Insti-
tuto GeolSgico disponer la forma y el orden en que se han de estudiar v, ade-
mds, ejercerd funciones de direccidén técnica y vigilancia. Cuando dichos tra—
bajos se hayan de realizar en terrenocs ée particulares se tendrd en cuenta,
entre otras cosas, las ventajas que ofrezcan los propietarios, y, si fuere /
nccoesario, se procederid a la expropiacidn forzosa (Conforme:; artfculo 6 del

Real Decreto de 1910).-

El Decreto del 5 de febrero de 1954 declara de alto in-
terés nacional los trabajos, obras e instalaciones que, para la investigacién

¥ el alumbramiento de agua subterrdnea con fines exclusives de riego, realice



el Instituto Nacional de Colonizacibén. La aprobacidén pertinente por parte del
Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Agricultura, del informe /
técnico en que se fundamente la necesidad de realizar en una determinada zo-

na, investigaciones de agua subterrdnea, llevard aparejeda la declaraciédn de

urgencia de las correspondientes obras y, por consiguiente, la de su utilidad -

piblica a los efectos de una eventual expropiacién forzosa y ocupacién urgen—

te de dicha zona,

El Decreto del 23 de agosto de 1934 establece, en su /
artfculo 1°, que es de exclusiva competencia del Cuerpo Nacional de Ingenie-
ros de Minas todo cuanto se refiere a la catalogacidn, proteccidn, aprovecha-~

miento de los manantiales naturales y alumbramiento de aguas.

En otro orden de ideas, todos los manantiales naturales
¥y alumbramientos de agua deben inscribirse obligatoriamente en el Registro /
Regional de Manantiales de la Jefatura de Minas del distrito correspondiente.
Las Jefaturas enviardn, peridédicamente, a la Direccidén General de Minas y //
Combustibles copias de las fichas correspondientes, a los efectos de la for—

macidén del Eegistro Central.-

Los pozos y aprovechamientos de agua para usos domésti-
Cos por sus propios duefios gon de inscrineidn voluntaria, conforme lo estatu-

ye el articulo 2° del citado Decreto,

Como se dijo anteriormente, todo propietario puede, en
virtud del articulo 19 de la Ley de Aguas, abrir libremente pozos ordinarios
en sus terrenos; no obstante, deberd guardar la distancia de 2 metros entre
Pozo y pozo en las poblaciones y de 15 metros en el campo, distancias com=-
prendidas entre la nueva excavacidén y los pozos, estanques, fuentes y ace-—

quias preexistentes de los vecinos, Puede, igualmente, alumbrar y apropiarse

\
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del agua subterrdnes de su finca por medio de ﬁozos artesianos y por socavo-
nes o galerias, con tal que no distraiga o merme aguas piblicas o privadas,
destinadas a un servicio pdblico o a un aprovechamiento privado preexistente,
con derechos legitimamente adquiridos ({Conforme: artfculo 23 de la Ley de //
Aguas), Por su parte, el artfculo 24 establece que no podrdn efectuarse las
labores antes mencionadas a menar distancia de 40 metros de los edificios aje
nos, de un ferrocarril o carretera, ni a menos de 100 metros de otro alumbra-
miento o fuente, rio, canal, acequia o abrevadero piblico, sin la licencia /

correspondiente de los duefios o, en su caso, del Ayuntamiento.-

Adezés, todo propietario de aguas artesianas alumbra—-
das en terrenos de propiedad privada, destinadas al riego, estard obligado a
instalar el adecuado mecanismo para interrumpir la salida de agquellas duran-

te el tiempo en que no se utilicen para el fin propuesto (Conformes Decreto

del 12 de noviembre de 1954).-

Por dltimo, aguellas personas que deseen alumbrar agua
subterrdnea por medic de galerias, socavones o pozos artesianos en terrenos
del dominio piblico, deberdn obtener de 1la Administracién Piblica, una conce-

sién de dichos terrenos, de acuerdo a lo dispuesto con el articulo 25 de 1a

Ley de Aguas.-

En materia relativa a los trabajos que pueden eventual-
mente ocacionar variaciones en el compbrtamiento del agua subterrdnea, pertur
baciones en los aprovisionamientos, etc., la legislacién espafiola contiene'/
algunas especificaciones al respecto. Segin lo dispuesto por el artfculo 39 /
de la Ley de Minas de 1944, los concesionarios de explotaciones mineras, an~
tes de emprender labores gue puedan afectar al régimen de manantiales comunes
importantes, deberdn someter los proyectos a la Jefatura del Distrito Minero

que, previo los estudios e informes que fueren necesarios,; elevari lo actuado



a la aprobacién del Gobernador Civil de 1la provincia, guien resolverd si pue-
de autorizar las labores propuesias pudiendo, en caso afirmativo, imponer con
diciones especiales que garanticen la conservacidn de los manantiales. Ademds,
el duerio de cualquier terreno puede alumbrar agua subterrdnea de su predio /
por medio de pozos artesiancs y por socavones o galerias, con tal que no des-
vie o aparte aguas publicas o privadas destinades a un servicio piblico o a
un aprovechamiento privado preexistente. En este caso el Aleglde,; de oficio

0 a pedido del Ayuntamiento o por demuncia de los interesados, podrf suspen-

der las obras (Conforme: articulo 23 de la Ley de Aguas).-

Bn cuanto a la forma de evitar la contaminacién del //
agua subterrinez, se establecen algunas normas, El Reglamento de Sanidad Ifu-
nicipal'del 9 de febrero de 1925 establece Que la extraccién, conduccidn y /
distribucidn de agua destinada al consumo piblico, estardn condicionadas por
la necesidad de evitar su contaminacidn. Con este fin se exige en los alum—-
bramientos de agua profunda, el empleo de tuberias o de pozos cerrados, de /
paredes impermeables que impidan la penetracidn y mézcla de aguas profundas /
mal filtradas o de las superficiales sospechosas; por otra parte, se prevé la
ereccidn de un perfmetro de proteccidn de la cual estardn dotadas las insta-

laciones (artfculo 5, texto legal citado).-

La Ley de Aguas prohibe a los establecimientos indus—-—
triales la conducecifn hacia las aguas de substancias s ﬁropiedades nocivas y,
en la medida del perjuicio céusado, autoriza al Gobernador de la provincia a
ordenar la suspensién del trabajo industrial hasta que se adopten las medidas

adecuadas (Conformes artfeculo 219 texto legal citado).-

Respecto a las aguas del dominio privado; el artfculo
227 de la Ley de Aguas dispone que la Administracidn Estatal se limitard a &
ejercer sobre ellas la vigilancia necesaria para gue no puedan afectar a la

salubridad piblica.-
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El artfculo 6 del Reglamento de 1925 prohibe la contami-
nacién de los cursos superficiales de agua y 8e los manantiales, pozos y depd-
sitos, con residuos orgdnicos, aguas negras, aguag blancas sospechosas de con-
taminacién y aguas residuales de industrias, mataderos; etc., si antes del //
vertimiento o del eventual contacto no se las somete a la depuracidén que co--

rresponda,~

El Decreto M° 2414 de 1961, por el que se aprucba el Re-
glamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, trata es-
pecialmente de la contaminacién del ague subterrinea ¥ de las superficiales.
Su articulo 17 prohibe a los establecimientos industriales que desechen aguas
residuales, capaces por su toxicidad o composicidén quimica y bacteriolégica /
de contaminar las aguas profundas o superficiales, el establecimiento de po--—
zos, zanjas, galerfas o cualguier tipo de obra que pueda facilitar la absor—
¢ién de dichas aguas. Se considera desapa{ecido el oitado riesgoe de contamina-
¢idn y, por lo tanto, se podrd autorizar el uso de pozos absorbentes cuando /
éstos se situen a 500 o uwfs metros de todo ceniro poblado y cuande un estudio
hidrogeoldgico demuestre la imposibilidad de contaminzcidn de las capas acui-
feras fredticas y profundas. Su artfculo 19 califica como insalubres y nocivas
las actividades relacionadas con el empleo de la energla nuclear o atdmica,en
cuanto puedan dar lugar a la contaminacidn del suelo, aire, aguas o productos
alimenticios. Se prevé, en este caso, que las industrias que ejerzan tales ac-
tividades adoptardn las medidas preventivas especificas dictadas por los orga-

nismos técnicos competentes.-

En materia de Jurisdiccidn, el artfculo 251 de la Ley de
Aguas establece que las providencias dictadas por la Administracién Municipal
en materia de aguas, causardn estado si no no se reclama contra ellas ante el
Gobernador en el plazo de quince dfas. Las que dicten los gobernadores, produ-

cirdn el mismo efecto si no se recurre contra ellas por la via administrativa
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ante el Ministerio, o por via contenciosa, cuando proceda, ante las comisio-—
neg provinciales; como los Tribunales Contencioso-administrativos. Finalmente,
compete a los Tribunales de justicia el conocimiento de las cuestiones relati
vas a dafios y perjuicios ocacionados a terceros en el ejercicio de sus dere-—
chos de propiedad particular, cuya enajenacién no sea Forzosa {artfculo 256

de la Ley de Aguas).-

ix., La legislacidn en FRANCIA

El régimen de la propiedad del agua suBterrénea ¥y los
derechos de aprovechamiento de 1a misma, es una cuestidn que e chcuentra re-
gulada por el artfculo 552 del Cédigo Civil, norma de alcance muy general, y
que expresamente estipula que "la propiedad del suelo lleva conslgo de de to-
do lo que estd por debajo y por encima del mismo...". EI prepietario ", .,.po—-
drd hacer bajo la superficie del suelo todas las construccicnes y excavacio-—
nes que estime oportuno obieniendo de estas dltimas los productos gque le pue—
dan proporcionar, salvo las modificaciones rosultantes de las leyes y regla-—-—
mentos relativos a las minas y de las leyes y reglamentos de policia", FEn vir
tud de este articulo, 2l propietario del suelo es propietario también del ///
agua subterrdnea que pueda extraer por medio de pozos o perforaciones. Con //
arreglo ~ la jurisprudencia, dicho articulo faculta ail propietario del suelo
a cortar, mediante excavaciones, las corrientes de agua que sirven para el //
aprovisionamiento de sus vecinos o de los habitantes de un municipio, incluso
si las obras tuviesen como consecuencia el agotamiento del manantial, El dere-
cho administrativo sefiala, sin embargo, clertas restricciones cuande el propie
tario del predio seaz una persona de derecho pﬁblicé, pues segin la jurispru-—
dencin del Consejo de Estado cuando una persona piblica interrumpa un curso /
de agua subterrdnea en terreno de su propiedad privada de ella a sus Veclnos,

deberd proceder s indemnizar a estos dltimos.-
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El Decreto-Ley del 8 de agosto de 1935, relativo 2 la
proteccién del agua subterrdnea, restringié el derecho del propietario a rea-

lizar excavaciones, problema que serd tratado mis adelante.

Ho existe en el Cédigo Civil ninguna otra regla gque se
aplique especificamente al agua subterrdnea. La Jurisprudencia, sin cmbargo,
ha asimilado su régimen al de los manantiales. El articulo 641 del CSdigo Ci-
vil dispone que los manantiales pertenecen a los propietarios de los predios
en que surgen, quienes podrdn dejar fluir ¢l agua sobre los oredios infer-
riores, debiendo indemnizar a los propietarios de &stos en caso de perjuicioc.
A contimuacién el articulo 642 del mismo cuerpo legal agrega que el propieta-
Tio que posea un manantial en su terreno, puede aprovechar libremente el agua
para las necesidades de su predio, si bien no podrd privar del agua necesaria
a los habitantes de un municipio, pueblo o aldea; podrd exigir una indemniza-
¢ién cuando é&stos no hubiesen adquirido por prescripcidén el aprovechamiento /
del agua {Conformes apartado 3 del artfculo 642 del Cédigo Civil), Pero, ade-
mds, el artfeulo 643 del Cédigo Civil restringe los derechos del propietario
del agua de manantial al disponer que 81, al salir del predio en que surge,
formard un curso de agua que ofrezca caracteres de agua publica y corriente,
no podrd aquél desviarlas del curso natural en perjuicio de los usuarios de

los predios inferiores.-

En cuanto a las relaciones entre vecinos,'importa re—-
calcar que, segin el articulo 674 del C6digo Civil,; quien proceda a la exca—
vacién de un poze contiguo z un miro, sea ¢ no medianero, ha de respetar las
distancias fijadas por los reglamentos y usos establecidos o efectuar las //

obras prescriptas a fin de evitar cualquier perjuicic al vecino.

Con respecto a las reglamentaciones relativas a la in—

vestigacién, alumbramiento y utilizacidn del agua subterrdnea, la legislacidén
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francesa contiene algunos principios normativos que eXaminamos a continuacidn,
Los alumbramientos particulares, salvo en lo referente a las perforaciones,
que luego comentaremos, no estin COmpréndidos en la fiscalizacidn del aprove-
chamiento de las capas de agua. Las personas de derecho publico, en cambio,
estdn sujetas a lo dispuesto en el articulo 113 del Cédigo A_r:zlo, gue expre
samente dice; '"La desviacién.., de manantiales o agua subterrénea hecha en /
interés general por una corporacidén pdblica o su concesionario, por una asc-
ciacién sindical o por cualquier otra entidad de derecho piblico, se autori-
zard mediante la correspondiente decisién, declarando la utilidad pdblica de
dichas obras, en la que se hard constar el volumen miximo de agua gue podrd
extraerse y las condiciones de la extraccidn, con arreglo a las prescripcio—-
nes que establecerd el Ministerio de Agricultura a los fines de salvaguardar

los intereses generales cuya proteccién le incunmbe...".

El articulo 131 del C6digo Minero obiiga a quien ejecu-
te un rondeo o excavacién de profundidad superior a los 10 metros, sea cual /
fuere su objeto, a ponerlo en conocimiento de la Jefatura de Minass &sta po-~
ard requerir el envio de muestras ¥y de los documentos e informaciones de in--

dole geolégica, hidroldgica o minera necesarios (Conformes artfculo 132 del

Cédigo Minero),-

El Decreto del 8 de agosto de 1935 relativo a 1la protec
cidén del agua subterrénea, establecid el sistemz de autorizacidén previa, pa-—
ra pozos o sondeos de mis de 80 meizos, en los Departamentos del Sena, Seine-
6t-0Oise y Seine-et-Marne.la nrevidencia del Prefecto concediendo la autoriza—-—
cidén, determinard las caracterfsticas de la perforacién, las condiciones para
la ejecucidén de las obras y, en su caso, el volumen miximo utilizables y las

condiciones de explotacién de las obras (articulo 2°).

En su articulo 11, el nombrado Decreto, estipula que /

sus disposiciones podrdn hacerse extensivas a otros departamentos del pais, /
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indicdndose en cada caso el miximo de profundidad; pasado el cual, no podrdn
hacerse sondeos ni perforaciones sin autorizacién, En el norte y el Paso de
Calais, conforme las prescripciones del Decreto del 3 de octubre de 1958, se
fija en 10 metros el limite de profundidad, pasado el cual se requiere auto-
rizacién para consiruir pozos o realizar sondeos. Para las perforaciones en-
tre dicha profundidad y 80 metros no se necesita autorizacidn si el caudal /
de agua no excede de 250 metros cdbicos diarios. Fn cuanto a los POZOS ¥ son-
deos para caudales diarios gque excedan de tal cifra ¥y de profundidad inferior
a 80 metros, la Jefatura de Minas consultars obligatoriamente a la Jefatura /
de Ingenieria Rural encargada del ordenamiento agricols de las aguas para la

regidn correspondiente.

En materia relativa a las disposiciones vigentes sobre
trabajos que puedan ocacionar variaciones en el comportamiente del agua sub-
terrdnea, perturbaciones en los aprovisionamientos, etc., el artfculo 84 del
Cédigo Minero prescribe que si las obras de irnvestigacidn o explotaciédn de /
las minas pudieran perjudicar el uso de los manantiales ¥ capas de agua que /
surten a las ciudades, pueblos, aldeas y establecimientos piblicos, el Pre—
fecto tomard las medidas oportunas, pudiendo obligar al concesionario de la

mina a tomar las precauciones que juzgue convenientes.

Las leyes y decretos de concesidn a "Electricité de /7
France" impone a ésta, ciertas obligaciones conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 12 del »liego de condiciones tipo, para las empresas hidrdulicas. Asf,
la Ley del 5 de enero de 1955 relativa al ordenamiento del rfo Durance (arti-
culo 5°) obliga a la E.D.Fa realimentar, con las aguas industriales, las ca-
pas aluviales del rio Durance y, en general, a tomar disposiciones gue permi-
tan mantener las instalaciones de riego por bombeo ¥, los pozos tributarios de
dichas capas en las mismas condiciones respecto,a la alimintacién de agua an-

tes de comenzarse las obras de ordenacién. El apartado 116 del programa de /
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accién regional, aprobado por Orden del 16 de abril de 1959, que hace referen
cia al Decreto del 8 de agosto de 1935 relativo a la proteccidn del agua sub-
terrdnea, prevé la vigilancia de la influencia sobre los niveles de las ca-—
pas; de las nuevas extracciones que se vayah a realizar en las zonas urbanas
e industriales; ademis, también, se refiere a las observaciones de las varia-
ciones de nivel en los pozos, que permitan seguir la evolucidédn de las capas

¥ comprobar los descensos peligrosos de nivul.-

Por su parte, respecto a los pozos y sondeos que no tie
nen por objeto la extraccién de agua subterrdnea, el artfculo 9¢ del Decreto
del 4 de mayo de 1937, por el que se dicté el Reglamento de Administracidn /
para la aplicacidén del Decreto-Ley de 1935 (proteccién del agua subterrdnea),
estipula gque una vez terminados los trabajos, el interesado enviari a la Jefa
tura de Minas un perfil geoldégico de las obras, indidando la profundiiad de
los niveles de agua ¥y las medidas que piense adoptar para la obturacidn de /
los pozos o perforaciones, imposibilitando de tal manera todo tipo de comuni-

cacidén entre capas.-—

Puede agregarse, finalmente, aunque la cuestidn queda
fuera del marco de la legislacién nacional, que el Convenio de 1956 celsbra—
do entre Francia y la Repiblica Federal Alemana, relativo al ordenamiento del
curso superior del Rin, prevé medidas destinadas a proteger el agua subterri-

nea que pueda verse afectada por las operaciones de ordenamiento.

Ademds, existen en la legislacidén francesa, disposicio-~
nes encaminadas a evitar la contaminacién del agua subterrdnea, las cuales /
se encuentran, especialmente, en el Cédigo de Salud Pdblica., En los articulos
1° y 2° ge prescribe que en cada departamento, el Prefecto, a propuesta del
Director de Salud Piblica del departamento, establecerd un reglamento sanita-—
rio aplicable a todos los municipios de la jurisdiccidn. En dicho reglamento

g¢ determinardn, especialmente, las prescripciones referentes al aprovecha—



miento de agua potable, vigilancia de pozos, evacuacién de materias residua-
les y condiciones de construccién de los pozos negros. Bi artfoulo 21 dispo~
ne que el derecho al aprovechamiento de un manantial de agua potable entrafia,
para el muricipio gue lo posea, la obligacidn de limpiario, cubrirlo y prote-

gerlo contra toda nogibilidad de contaminacidn.-

Por otra parte, el Cédigo de Salud Pidblica prevé la de-
limitacidén de zonas de proteccién. Conforme lo dispuesto en su artfculo 19,
el decreto u_orden gque declars de utilidad piblica la captacidn de un manapn—-
tial, determinari los terrencs que podrdn adquirirse en plena propiedad y la
fijacidén de un perimetro de proteccidn contra la contaminacidn del agua del
manantial o de la capa subterrdnea. En dichas zonas se prohibe esparcir abo——
nos humanos, orgdnicos o quimicos, y realizar perforaciones de pozos sin autg

rizacién del Prefecto.,-

La indemnizacién que podrd otorgarse al propietario de
los terrenos, se determinard con arreglo a la Ordenanza de 1958, por la que
se reforman las normas relativas a la expropiacidn por causa de utilidad pi-

blica (Ordenanza N° 58-997) ,-

Existe, ademds de lo expuesto, un gren nidmero de dispo-
siclones legales relativas al problema y que solo erumeraremos a continuacidn,
a los fines de facilitar una eventual consultas Decreto del 4 de mayo de //
1937 que constituye el Reglamento Administrativo rara la aplicacidén del Decre
to-Ley del 8 de agosto de 1935 relativo a la proteccién del agua subterrineas
Ordenanza N° 58-1132 del 15 de noviembre de 1958, relativa al almacenamiento
subterrdnec de gas; la Ley del 19 de diciembre de 1917 sobre establecimientos
peligrosos, nocivos e insalubres con sus modificaciones ¥y complementaciones;
los articulos L.33, L34 y L35 del C8digo de Salud Piblica, complementados por

una Orden del 19 de julio de 1960 que tienden a evitar la contaminacién, orde
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nando el enlace obligatorio de los inmuebles a la red de alcantarillado; y,
por ultimo, varias circulares ministeriales que estudian en detalle los pro-
blemas planteados por las fosas sépticas, las aguas usadas, las basuras de /

las viviendas y otras causas de contaminacien,-

Para terminar, en materia de Jurisdiccidén y con arre——
glo al articulo 641 del Cédigo Civil, de todo litigio gue pueda derivarse de
la creacidn y ejercicio de las servidumbres citadas en el pre-citado texto /
legal, entenderd,; en primera instancia, el Juez de instancia del cantén, //
quien procurari conciliar los intereses de la agricultura y de la industria,
respetando como corresponda, los derechos de propiedad. En los litigios entre
particulares, ocacionados por la aplicacién de las disposiciones del Cédigo

Civil, serdn competentes los Tribunales ordinarios de justicia.—

En caso de reclamacidén contra resoluciones adoptadas /
por el Prefecto, en relacidén con autorizaciones adoptadas en virtud del De—-—
creto~Ley del 8 de agosto de 1935 y textos complementarios, decidird el Con-
sejo de Estado mediante Decreto dictado a propuesta de los Ministerios del /

Interior y de Obras Pdblicas.-

Digamos, a tftulo informativo, que existe un sistema /
de sancloncs aplicables y tendientes a la proteccidn integral del agua subte-
rréanea, contenidas fundamentalmente en el Decreto-Ley de 1935 y en el Cédigo

gde Salud Piblica.-~-
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x. La legislacidn en ISRAEL

En cuanto al régimen de la propiedad y a los derechos
de aprovechamiento del agua subterrdnea en este pais, conforme al artficulo 1°
de la Ley de 1959 referente al rézimen de las aguas, los recursos de agua //
—~comprendida el agua subterrinea- son del dominio piblico dei Estado, quedan-
do sometidos a la fiscalizacién del Estado mismo (Conformes artfculo 2° tex—

to legal citado).-

Toda persona tiene derecho a recibir y utilizar agua /
de conformidad a las disposiciones de la Ley, pero los derechos que una per—
sona tenga sobre un terrenc no le confieren derecho alguno en cuanto a los /
recursos de agua que hayan en é1 (Conforme: artfculos 3° y 4° texto legal ci-

tado) .-

En materia de reglamentaciones relativas a la investi-—
gacidn, alumbramiento y utilizacidén de las aguas subterréneas, la Ley de //
Aguas de 1959 contiene una serie de disposiciones gue analizaremos brevemen—

te a continuacidn.-

Las aguas s3lo podrdn ser distribuidas ¥ utiligadas //
con arreglo a los principios y reglas establecidas por el Ministerio de Agri-
cultura, en todo cuanto se refiere al volumen, calidad, precio y condiciones

del aprovechamiento (artfculo 21).-

Para efectuar alumbramientos y distribuir aguas, es /7
necesario obtener una "autorizacién de alumbramiento" del Comisario de Aguas
(artfculo 23), en 1la que debe indicarse el volumen de agua que su titular pus
de extraer y distribuir durante un perfodo determinado, y las demds condicio-

nes prescriptas en los reglamentos (artfculo 24). Dicha autorizacién podrd



- 40 -

ser otorgada por un periodo de tiempo determinaedo, a cuyo término czpirari el
derecho concedido; también deberd contener las condiciones requeridas para /
asegurar el buen funcionamiento del suministro, la constitucién de reservas
¥ la distribucién, medidas tendientes a evitar el deterioro de los recursos

hfdricos disponibles {artfculo 25).-

El Comisario de Aguas podrd retirar, suspender o modi-
ficar dicha autorizacién, cuando el titular no cumpla las condiciones impues-
tas a pesar de haber sido formalmente intimado 2 ello (artfculo 30}, Contra
la decisidn del Comisario, el titular de la autorizacién podrd recurrir ante
el Tribunal de Aguas, quien podrd modificar o amular la decisidn de aquél'/

(artfculo 31).-

Cuando en algin sector o regidén no se cstimaren sufi--—
cientes los recursos de agua para satisfacer el consumo existente, el Minis~
terio de Agricultura, previa consulta con la Junta de Aguas, podrd declarar
a dicho sector en 'racionamiento", estando facultado para reglamentar la dis-
tribucién y consumo del agua en la misma zona en cuanto a cantidad, calidad,
condiciones de aprovisionamiento y prioridades {artfeculo 37). Las personas a
quienes tal decisidn pueda causarles algin perjuicio, podrin presentar una /

oposicidén motivada por escrito ante el Comisario de Aguas (artfculo 39).-

S1 a causa de un racionamiento, los pozos o instalacio-
nes hidrdulicas perdieran valor o se causare perjuicio a algin distribuidor
o oonsumidor, deberd otorgdrsele la indemnigzacidn correspondiente, excepto /
cuando el racionamiento sea debida 2 un empobrecimiento de los recursos de /
agua en el sector, a causa de la explotacidén a que haya estado sujeto el re-

curso hidrico (artfculo 44).-

La distribucién del agua sblo podrd efectuarse median-

te suministros sujetos a medicién (artfculo 2). El Ministerio de Agricultura
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podrd obligar a todo consumidor gue posea alzin derecho de agua, o a quien /
de almin modo lo obtenga, a que mida la cantidad de agua consumida o extrai-
da (artfculo 4°). Al mismo tiempo podrd, obligar a quien distribuya el agua
sin efectuar mediciones, a distribuirla conforme se prescribe en el artfculo
4° (articulo 6°). El precio por unidad de agua, asi como el volumen, se esta-
blecerén,.en cada caso, por acuerdo entre las partes y, a falta de éste, por

resolucidn del Comisario de Aguas (artfculo 7° y 8°),-

Para la construccién de pozos, se reguiere un "yermiso
de perforacidén" que serd otorgado por el Comisario de Aguas (artfculo 4° de
la Ley de 1955 sobre vigilancis de perforaciones). La Ley citada, entiende /
por "construccidn de pozos" cualquier modificacién aportada a la instalacidn,
estructura o equipo de un pozo, con el objeto de ampliar su rendimiento (a-

partado 2 del articule 1°).-

Cuando se presente una solicitud de permiso, el Comisa-~
rio publicard un edicto con el nombre del peticionante, asi como la indole y
emplazamiento de la instalacién proyectada (inciso a del artfculo 7°). Contra
la concesién de las autorisaciones para perioraciones, podrd formularse opo-
sicidn por escrito ante el Comisario, indicando los motivos de la oposicidng
los recursos presentados serin examinados por el Comité de Perforaciones, que

rexite su opinidén al Comisario a fin de orientar la decisién de &ste.—

Si el Comisario resolviese conceder el permiso, lo no-
tificard por escrito al peticionante y a cuantos hubiesen presentado oposi-=-
¢idn; en caso de denegarlo, serd notificado solamente al peticionante (arti~
culo 8°); contra las decisiones del Comisario cabe recurso ante el Tribunal

de Aguas (articule 90°),

Segin el Reglamento del 20 de octubre de 1955 relativo

a la vigilancia de las perforaciones, dictado en virtud de la Ley de 1955, /



los permisos para perforaciones dan a su titular solamente el derecho de cons
truir un pozo, pero nd el de su explotacifn; para lo que deberd previamente
efectuar pruebas de bombeo y presentar un informe al Comisario de Aguas (Con-
formes inciso a del artfculo 3° y artfculo 8°), Conforme al artfculo 7° del
Reglamento, el permisionario deberd informar a la Comisidn de su propésito /
de efectuar tales pruebas y, en general, &stas se realizardn en presencia //
del representante del Comisario. El titular no podrd iniciar la explotacién
del pozo antes de haber efectuado mediciones a fin de determinar el nivel de
las aguas, y de haber colocado un medidor ¥y una conexidn a un manémetro, asf

como unz toma para la obtencidn de muestras de agua (artfculo 10), El Comisa

rio podrd inspeccionar los pozos, efectuar mediciones, ensayos de bombeo, to
mar miestras y otras medidas conducentes a verificar si se han cumplimentado

adecuadamente los exiremos legales exigidos,~

Por otra parte, el Reglamento del 16 de abril de 1958,
dictado en virtud de la Ley de 1955, establecid un sistema de ingcripeidn en
un Registro de todos los pozos situados en el territorio del Estado. Corres-
ponde a cada propietario de pozo, solicitar dicha inscripeién, facilitando /
todos los datos necesarios que se compilan e inscriben en la Oficina Central

del Comisariato (articulo 3°).~

A cada propietario des pozo =ze le entrega un certificado
de inscripcidn, después de comprobados los datos aportados; en el que se indi
ca detalladamente el emplazamiento, equipo ¥ caudal del pozo, asf como el mi-

mero oficial de inscripcién (artfculo 4°),-

En base a estos datos ¢ informacidn, la Oficina del Co
misariato lleva un "Registro de Pozos", Los servicios técnicos inspeccionan
los pozos y perforaciones en todo el pafs para comprobar la debida inscrip-——

¢idn de todos ellos y verifiecar si se han efectuado modificaciones contrarias
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a la Ley, tanto en lo referente a equipos como en lo relativo a los sistemas
de extracecidn del agua. En algunos casos, y previa una autorizacidn especial
basada en hechos comprobados y eon causas especificas, el Comisario de Aguas

puede ordenar la obturacidén de pozos.-—

¥i. La legislacidn en ITALIA

En relacién al régimen de la propiedad y derechos de /
aprovechamiento de las aguas subterrineas en Italia, el artfculo 840 del Cé-
digo Civil enuncia el principio general en el sentido de que la propiedad del
suelo se extiende igualuente al subsuelo, comprendiendo todo cuanto &1 contie
ne, a reserva de las disposiciones particulares relativas a las aguas y a las
obras hidrdulicas. Conforme a los prescripto por el artfeculo 909, el propie-~
tario de un predio tiene derecho a aprovechar las aguas sitas en el mismo, a
reserva, asimismo, de las disposiciones de las leyes especiales sobre las //
aguas pdblicas y las aguas subterrdneass podrd disponer de ellas a favor de
otras persénas a condicién de no causar perjuicios a terceros, pero no podr%,
después de haber utilizade las aguas, desviarlas, si con ello ocaciona daBos
a2 los predios contiguos., Por otra parte, el articulo 1° del Réal Decreto N°
1775 del 11 de diciembre de 1933, por el que se aprueba el texto dnico de las
disposiciones legales relativas a las aguas y o las instalaciones eléctricas,
estipula que se consideran aguas piblicas aaquellas que, bien aisladamente, de
bido a su importancia, o bien en relacidén con el sistema hidrogrdfice al que

pertenezcan, puedan ser utilizadas en interds piblico.~

En lo referente a la reglamentacién relativa a la inves
tigacidn, alumbramiento y utilizacién de las aguas subterrdneas, el artfeculo
911 del Cédigo Civil dispone que la persona que desee captar aguas de manan-

tiales o, de modo general, efectuar alumbramientos de aguas subterrdneas, de-



berd atenerse a las distancias prescriptas y realizar los trabajos necesarios
para evitar todo perjuicio a otros predios o a otros manantiales empleados /
para riego, fines domésticos, o industriales. Por otra parte, el articulo 93
del Real Decreto de 1933 establece que el propietario de un terreno puede ex-
traer el agua subterrdnea del mismo, aln valiéndose de medios mecénicos, para
su uso doméstico, a condicién de observar las distanciag ¥ precauciones pre--—

vistas en la Ley.-

En virtud del artfculo 94 del mismo Decreto, el Egtado
podrd determinar las zonas en las que la explotacidn, el alumbramiento y la
utilizacién del agua subterrdnea deberi someterse a la figcalizacidn de las /
autoridades piiblicas. El Real Decreto N° 2174 de octubre de 1934, sobre regla
mentacidén para la explotacidén del agua subterrdnea, enumera los municipios /

sometidos a dicha fisecalizacidn.-

Atento a lo prescripto por el artficulo 95 del Decrsto
We 1775, en el interior de dichas zonas, toda investigacidn de aguas subte—-
rridneas y excavacién de pozos, efectuadas en predios propios o ajenos, queda-
T4 sujeta'a la obtencidén de una autorizacidén previa, excepto en el caso de /
que tales operaciones se efectien para satisfacer las necesidades domésticas
(articulo 95 texto citado). La autorizacidn se concede, solamente, por el pe-
riodo de un afio, con posibilidad de prérroga, y puede ser revocada sin dere-
cho a indesmizacién (Conformes artfculos 100 y 101 texto citado). El Servi--
clo de Ingenieria esta facultado para realizar la inspeccién de las obras de
captacién y utilizacidén de las aguas piblicas o particulares ubicadas en ta-
les zonas, imponiéndose, ademis, la obligacidén de poner en conocimiento de 7/
este Servicio todos ios alumbramientos de agua subterrdnea, alin aquellos si-~

tuados fuera de las zonas sometidas a la fTisecalizacidn de las autoridades.

Conforme lo prescripto por el artficulo 1° del Real De-—
creto N° 1775, las aguas pdblicas deberdn inscribirse en los registros que /

a tal efecto existen en cada nrovincia.-
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blica, del 27 de julio de 1934, en su articulo 202 prohi éaefee#uarégﬁ'as que

puedan modificar el nivel del agua subterrdnea, en los casos al tal modi-
ficacién sea considerada perjudicial de acuerdo a los reglamenfos locales sc-
bre higiene. Pero, ademis, ol pre-citado texto refundido; al reglamentar todo
lo relativo a la higiene del suelo y a las condiciones sanitarias que deben /
rogir a la evacuacién de las aguas y desperdicios s§lidos o 1fquidos, contie-
ne disposiciones diversas para evitar la contaminacidn del agua subterrdnea

(tftulo TII).-

En materia de Jurisdiccién para la aplicacidn de las /, .
disposiciones legislativas ¥y reglamentarias sobre la materia, el artfculo 183
del Real Decreto W° 1775 establecg un Pribunal Regional de Aguas Pdblicas, /
aderipto a cada uno de las tribunales de apelacisn. Se compone de una sala }'
del Tribunal de apelacidn y de tres funcionarios del Servicio de Ingenieria /
Civil nombrados por el Consejo Superior de Obras Pliblicas; contra éus decisio~
nes cabe recurso de apelacién ante el Tribunal Superior de Aguas Pdblicas (ax-

tfculo 142),-

Los Tribunales de Aguas Pdblicas entienden en los 1liti-—
glos sobre agua subterrinea pyblica, y en los que se planteen en ocacién de /
le investigacidén, alumbramiento y aprovechamiento del agua subterrdnea en los
distritos de ordenacién rural, en los casos en que los litigios interesen a /

la Administracién Publica (artfculo 144).

S5i surgiere alguna desavenencia entre los propietarios
a4 quienes pueda resultar de alguna utilidad un determinado caudal de agua, la
autoridad judicial evaluard sus respectivos intereses, considerando las vesta

Jas que el uso presente y el proyectado puedan representar para la agricultu-

ra ¥ la industria. -
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Podrd otorgarse una indemnizacién a los propietarios cu

yos derechos hayan resultado desminuidos,; conforme al artfculo 912 del Cédigo

Civil.-

xii. La legislacién en POLOWIA

En cuanto al problema gque presenta en este pais el régi
men de propiedad y los derechos de aprovechamiento del agua subterrdnea, el
CSédigo de Aguas, promulgade el 30 de mayo de 1962, establece el principio de
que el agua subterrdnea es propiedad del Bstado, a menos que se disponga de
otro modo {artfculo 1°), agregando en sus artfculos 36 y 37 que el propieta-
rio de un terreno tiene derecho a utiligar las aguas situadas debajo de la su
perficie del mismo, sin necesidad de autorizacién alguna, pero al solo efecto
de satisfacer sus necesidades domésticas o agricolas, y siempre que la extrac
¢i6n de agua no se hagn a mds de 30 metros de profundidad ni en cantidad que
exceda los 6 metros cibicos por hora. Kl propiesario del fundo no podrd cau--—

sar cambio alguno en el nivel del agua si de ello resultare un perjuicio pazra

las propiedades vecinas.-

En la referente a la investigacidn, alumbramiento y uti
lizacidn del agua subterrdnea. el artfculo 42 considera a los aprovechamien——
tos de agua como distintos de los indicados mis arriba, refiriéndose, en este
caso, a aprovechamientos especiales, los cuales quedan sometidos a la conce——
8ién de autorizacién con arreglo al artfculo 43 del citado Cédigo. S8lo se /
otorgard esta autorizacidn, cuando las autoridades competentes hayan determi-
nado las reservas de agua subterrdnea. La autorizacién, segin lo dispuesto s

por el articulo 47, puede concederse poftu1periododeterminado o por duracidn

ilimitada, y podrd ser amulada o sometida a ciertas restricciones, mediante /
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la indemnizacidén correspondiente, cuando asf la exigiere el Plan Hacional pa~
ra el desarrollo y fomento del agua subterrdnea, u otras consideraciones de #
interés piblico. La autorizacién seri denegada, cuando el sistema proyectado

para el aprovechamiento del recurso no se ajuste al referido Plan,-—

La obtencién de una autoriszacidn para el aprovechamien-—
to de agua, no exime de la obligacidn de obtener otra para construir las ins-
talaciones y realizar las obras necesarias, con arreglo a las digsposiciones /

que reglamentan estos tipos de construcciones (Conforme: artfculo 68).-

Ademfs, toda persona que haya obtenido una autorizacién
de aprovechamiento, deberd informar al érgano competcnte de todas las extrac—
ciones que efectdia y facilitar observaciones e informes periodicos sobre las

variaciones de nivel del rTecurso.-

Los Servicios de Administracién de Aguas, ejercen la vi
gilancia de los recursos de agua subterrdnea en coordinacidn con sl Servi-io

Central de Geologfa.-

Con arreglo al artfculo 78 del Cédigo de Aguas, y r .-
diante la indemnizacién correspondiente, podrdn imponerse 2l propietario de
un predio restricciones sobre el aprovechamiento de las aguas, cuando ello /
sea necesario para la proteccién de las mismas. Ademds, en ciertos casos, se
fijardn zonas de proteccidn junto a los manantiales y tomas de agua subterrd-
nea; dentro de tales zonas se impondrédn restricciones a la utilizacién del /
agua y de los terrenos (artfculo 79). Segin el artfculo 81, los propietarios
de los terrenos afectados tienen derecho una indemnizacidén justa. Dichas zo-
nas serdn fijadas por el organismo regional de Administracién de Aguas, de /
conformidad con los organismos compotentes para la inspeccidn sanitaria nacio

nal y los servicios locales de ordenamiento del territorio (artfculo 79) .~
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Todas las autorizaciones para aprovechamientos especia-
les, asi como las obras ejecutadas a tal efecto, deberdn inscribirse en el Re
gistro de Aguas, conforme lo prescribe el artfculo 133. fn el Catastro de //
Aguas se anoctan las reservas de agua subterrdnea ¥y todos los datos esenciales

¥y las caracterfisticas del agua, desde el punto de vista econdmico ¥ técnico.

El problema relativo a la reglamentacién de las activi-
dades tendientes a le reoalizacidn de excavaciones de pozos y perforaciones,
también se encuentra previsto en sl C6digo de Aguas. Conforme lo prescribe el
artfculo 43 del citado cuerpo legal, toda excavacidn de mis de 30 metros de /
profundidad que represente una extraccidn de agua superior a 6 metros cdbicos
por hora, quedard sujeta a autorizacidn del organismo de Administracidn del
distrito. Dicha autorizacién serd concedida, cuando se efectde una extraccidn
a una profundidad superior a los 100 metros ¥ exceda de los 25 metros cibicos

por hora (Conforme: artfculo 44).~

La ley N° 303 sobre ordenamiento geoldégico, del 16 de
noviembre de 1960, dispone todo 1o referente a la realizacién deé los trabajos
geoldégicos para la investigacidn del agua subterrdnea, Cuando las perforacio-
nes excedan de 30 metros de profundidad, se aplicardn las disposiciones de la
Ley de Minas, quedando las mismas sujetas a la vigilancia e inspeccidn de las

autoridades mineras.

Los resultados de dichas obras e investigaciones geoldzi-
CaS ®8€ reuniridn en documentos que deberdn presentarse para su aprobacidén por
parte del Servicio Central de Geologia, La documentacidn deberd contener una
descripcién técnica detallada de los trabajos efectuados, e informacién refe-
rente a la estructura geolSgica de los pozos, al nivel de las capas de agua.,
a los descensos de nivel semin las diversas extracciones ¥ el caudal miximo
que puede rendir el pozo; al mismo tiempo, deberdn darse pautas tendientes a

la explotacién y conservacién de los pozos. Por otra parte, se ha establecido



b

s 4G =

la obligacién de llevar un"libro de explotacidn" en el que deben consignarse
perfodicamente, los informes relativos 2l nivel del agua y caudal del pozo.
Ademfis, existe la obligacidén de comunicar a las autoridades competentes todas

las modificaciones permanentes de nivel, caudal o calidad del agua.-

Las disposiciones del Cédigo de Aguas se aplican, igual
mente, a aqQquellas obras que pudieren ocacionar cambios perjudiciales en las /
condiciones naturales del agua subterrdinea o gjercer una influenpia perjudi——
cial en la misma; en tal c¢aso, para la ejecucidn de tales obras, se requiere
de la correspondiente autorizacidn de la Administracidn Piblica del Agua. Con
el objeto de evitar consecuencias o perturbaciones, toda persona que intente
aprovechar agua subterrdnea estd obligada a presentar la correspondiente do-

cumentacién hidrogeolégica detallada y a establecer inventarios sobre las re-

servas de agua del subsuelo.-

Por otra parte, el articulo 22 del Cédigo de Aguas dis-
pone que uno de los objetivos del ordenamiento general del agua, estd dirigi-
do a evitar la contaminaciéng a tal efecto, los planes nacionales de desarro~
110 sobre economfa hfdrica deben establecer normas que definan las propieda—-
des fisicas, quimicas y biolégicas del agua, procurando evitar toda contamina
cién. El mismo cuorpo legal considera contaminacidén nociva, a2 toda altera--
cién debida a lé introduccidn en las aguas de cantidades excesivas de substan
cias sdlidas, liguidas, gaseosas, radiocactivas o de otra fndole que las vuel-

van inadecuadas para su aprovechamiento normal.—
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(¢). El Derecho Americano

i. El Derecho Horteamericano

Debido a la complejidad que presenta el estudio del de-
recho de éguas en los Estados Unidos de Norteamérica a causa, principalmente,
de la existencia de legislaciones para cada Estazdo de la Unidn con sus prin-
cipios, criterios y cardcteristicas especiales, que estdn determinados —en /
gran medida~ por las caracteristicas fiBico-geograficas, climatoldgicas y los
usos y costumbres particulares, criterios todos, Teconocidos por las diversas
legislaciones y la doctrina jurisprudencial, no entraremos a considerarlo en
particular, como hubiera sido nuestro deseo, en orden a cumplir con nuestra /
finalidad inmediata. Lamentablemente dos imperativos marcan estrechamente los
limites de nuestro trabajos extensidn y tiempo; en razbén de ello, esbozaremos
brevemente la evolucién de los ecriterios fundamentales del derecho ﬁorteame:i

cano en materia de agua subterrdnea.-

La doctrina mis antigua de los derechos al uso del agua
subterrdinea, es conocida generalmente por "Common Law" o por doctrina inglesa,
Su origen, podemos decir, se remonta por lo general al caso Acton vs. Blun—-—
dell fallado en Inglaterra en el afio 1843, In el problema que se plateara, el
actor se vid privado del agua de un pozo situado en su terreno, por trabajos
tineros realizados en terrenos del demandadoe a unas 3/4 millas de distancia,
El tribunal declard que el caso "caia dentro del principio que acuerda al //
propietario de la tierra todo lo gque se encuentra debajo de la superficie y
que, en tal calidad, puede hacer excavaciones en su predio y emplear todo ,;’
cuanto alli se encuentre en su provecho, a su voluntad y placer; y si, ejer—
ciendo este derecho, interceptara o desviara el agua recolectada en los pozecs
de su vecino, proveniente de manantiales subterrdnecs, este inconveniente //

causado a su vecino no puede dar lugar a una accién'., Esto nos demuestra cla~



ramente el oriterio y extensién de la doctrina inglesa, no ofreciendo ninzuna
posibilidad de contralor para evitar la extraccién exagerada de agua do una
cuenca subterrdnea. La doctrina sentada en este caso, recién en el afio 1933 /
se consldera en Inglaterra como un precedente digno de tenerse en cuenta. A
pesar de ello, los ingenieros ingleses pensaron gue tal doctrina no protegia
suficientemente los intereses de los propietarios de poéos eXistentes y, es-—
peclalmente, a las aguas corrientes piblicas, las que podrfan verse gravemen-

te comprometidas por el boumbco excesivo de nuevos pozos particulares.

La doctrina del caso que comentamos, fué adoptada en va
rics Estados de la Unién. En 1930, en el Juicio "Fire Dist. N°1 CGraniteville
Spring Water Co.", el vocal Mr. Power de la Suprema Corts de Vermont dijos
"Nuestro derecho es la ley comin o el derecho inglés. Sabemos que no es la /
ley gque rige en michos de los estados., ln este pafs se ha desarrollalo una /
doctrina que se conoce bajo el nombre de Derecho Americano, y otorga al pro~—
pletario del terreno tan solo el uso razonable del agua de filtracién. Se di-
ce que la jurisprudencia se inclina hacia esta solucién. Perc este no es nues
tro derecho y no estamos dispuestos a apartarnos de lo que ha sido ley en es—
ta Jurisdicecién durante mds de tres cuartes de siglo y que ha sido adecuada a

reestras circunstancias y a rmestra situacidre.. .-

En el afio 1862, la Corte Suprema de New Hampshire se /
alejé de la doctrina inglesa en el caso "Basset vs. Salisbury lifg, Co.", ¥y /
elaboré lo que se concce como le doctrina Americana o doctrina del '"Uso Razo-
nable', convertida, desde entonces, en la regla fundamental de muchos cgta-—
dos. En el caso mencionado se planted el problema del almacenaje de agua por
medio de un dique, alegande el actor que tal trabajo afectaba al agua de fil-
tracidén de su terreno. El tribunal sugirié, en la oportunidad, gque el derecho
de una persona a apropiarse del agua de filtracidn en su propio terreno, estd

limrtado por el derecho equivalente de su vecino, obligando a cada uno al //
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ejercicio razonable de sus derechos, y al uso razonable de su propiedad, sin
perder de vista los derechos similares de los terceros. El proceso de adop—-
cién de osta doctrina por parte de otros estados fud lento, fortaleciéndose /
la misma, recién en 1900, en un fallo recafdo en el caso "Forbell vs., KNew f/
York City", que declars ne ser de "uso razonable" el extraer agua subterrdnea
de una propiedad para venderlz a otras alejadas de la del que vendfa, caso /
que ejerce, desde entonces, una profunda influencia sobre la legislacidn pos-
terior en materia de agua subterrdnea. In 1903; el caso '"Katz vs. Walkings——
haw”.introdujo la doctrina del '"™uso razonable! en California, la que gradual-
mente se fué adoptando en otros estados que poseian un sistema desarrolladoe
de irrigacién. La influencia de esta doctrina se hizo sentir, mds tarde, en
oiros estados de la regidén himeda, por ejemplo, en New Jersey, en 1908, en ol

caso '"Meeker vs., Bast Orange".-

Como se ha dicho, en el caso '"Katz vs. Walkingshaw" el
tribunal de California aplicé la doctrina del 'uso razonable", determinando
lo que se ha llegado a denominar "la doctrina de los derechos correlativos™,
Allf se dijos "Las disputaes entre propietarios superficiarios por el uso del
aguay; a la que todos tienen igual derecho, deben dirimirse, cuando el caudal
resulte insuficiente para todos, dando a cada uno, una propercidn justa y //
equitativa...", De acuerdo al Corpus Juris, la doectrina de los "derechos co-
rrelativos” determina que "los derechos de todos los propietarios ubicados /
sobre una cuenca comin, sobre un estrato saturado o sobre una reserva subte-
rrinea, son co-iguales o correlativos, y un propietario no puede extraer mds
que la parte-que se le adjudica, adn para usarla en su propic terreno, cuan=-
do los derechos de los demds resultaren lesionados ¥y bajo ningin argumento de
beneficio especial podrd pedir més que la parte que le corresponda", Ademds,
se establece que "la parte de cada propietario se determina en base al uso /
razonable y segin las circunstancias", También se dice que '"en base a esta /

doctrina, si la provisién comin resulta suficiente, cada propietario puede /
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satisfacer todas sus necesidades, ya sea para el uso en su propleo terreno o
en otros", En el afio 1928 se reformé la Constitucidn de Californis, éétable-—
ciéndose en la materia, que el derecho d¢ usar agua de corrientes naturales o
cursos de agua, estarfa sujeto a un uso razonables o a un método razonable de
uso; o a un método razonable de extraccidn, El significado de esta reforma re
side en que el 'uso razonable se interpreta mds estrictamente como la forma
de limitar, en lo posible, el uso de agua por propietarios riberefios y, por
extensidn, por los propietarios cuasi-riberefios de derechos de agua subterrdi-
nea. Pero cabe seflalar que los resuliados de la costumbre en la utilizacidn
del agua subterrdnea, donde las doctrinas del "uso razonable" o de los ""dere-
chos correlativos' ss han reconocido Judicialmente, la utilizacidn de tales
doctrinas ha sido fundamentaimente anulada por las dificultades que acompafian
a su aplicacidén prictica. Se pensé que lz mejor forma de licgar a ejercer un
control efectivo seria, a través de la legislacidn que se dictare posterior-
mente, pues nada.hacia pensar gue la aplicacién de las doctrinas en el futuro

seria mejor de lo que lo fueron en el pasado.-

La doctrina de la apropiacién para un uso beneficioéo
se ha desarrollado, sobre todo, en los estados semi-4ridos y dridos. Sin em-
bargo es una doctrina muy antigua, pues el agua ya podia apropiarsé bajo la
ley civil romana,., Segin la doctrina wds antigua, la concesidén de una apropia-
cidn no confiere ¢l derecho de propiedad, sino un derecho de usar, y el eje
cicio de dicho derecho es un permiso vdlido solamente mientras diche uso se
haga con fines beneficiosos., Ademds, el uso debe ser esencialmente continua-
do, ya que después de un cierto perfodo de no-uso el derecho caduca ¥ vuelve
al estado, pudiendo otorgarse 2 otro interesado, Fl progreso mas notable en
la doctiina de la apropiacidn, se produjo en Wew Mzico en 1927, cuando se /
sanciond una ley que declard al agun subterrinea sujeta a apropiacién., La ley
original se declaré inconstitucional, pero en 1931 se sancioné una nueva ley

que corregfa los defectos de la anterior, consiguiéndose un gran adelanto en
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lo referente al control del uso del agua subterrénea, ley que estd destinada
a ejercer una profunda influencia en el futuro desarrollo de la legislacién.
Uno de los aspectos mds ponderables de la ley de 1931, ©s el reconocimiento
definitivo del hecho de que el agua subterrdnea no es yaz una riqueza escondi-
da, cuyz forma de presentarse, movimiento ¥y volumen sean un misterios; por el
contrario, estas caracteristicas son perfectamente descifrables gracias a 1g
irvestigacidén cientifica. La aplicacién de la doctrina de la apropiacién; con
gidera a aquellas aguas subterrdneas, como comprendidas en la ley, sn razén
de estar contenidas en depésitos, cuencas o lagos artesianos, cuyos limites
estdn razonablemente definidos por la investigacidn cientffica o las indica--
ciones superficiales. En Utak, en 1935, 1o legislatura sanciond una ley colo-
cando al agua subterrdnea en situacidn de ser apropiada como el agua superfi-
cial, doctrina que también se reconoce legislativamente en Idaho, Nevada, Co-

lorado, Arizona, aunque con algunas limitaciones ¥y variantes (60).-

ii, El Derscho Latinoamericano

El origen comin de los sistemas legislativos e institu-—
ciones juridicas en los paises de la América Latina, en general, responde a /
las influencias del derecho ibérico-espafiol ¥y portugués, fuertemente influen-
ciados, a su vez, por el derecho romano, el francés; el alemdn y, particular—

mente en la materia que nos ocupa, por el derecho musulmin.—

Un tépico de relevante importancia y que, a nuestro Jui
cio, es prioritario en el estudio del régimen de las aguas, es aquel relativo
a las relaciones enire ol derecho de propiedad de la "superficie" y respecto
de los elementos o cosas subyacentes,; en ruestro caso "el agua subterrdnea’.

La solucidn prédctica de esta cuestibén, a la luz de las prescripciones normati
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vas contenidas en muestra Ley de fondo, dividié -en su momenio— a la doctrina

nacional.-

Haociendo una ligera revisién de los textos legales, im-
plicados en el problems, vigentes en los distintos palses sudamericanos, po-
demos eXtraer y configurar con nitidez des sistemas fundamentales, con la pre
vencidn de que, en cada pafs, la solucidn respectiva reviste las particulari-
dades que surgen en la exégesis del propic sistema legislativo y sus fuentes,
Siguiendo al doctor Guillermo J. Cano (61), los dos sistemas en que podemos
ubicar las distintas soluciones legislativas, sons Leyes que consagran la pro
piedad de las aguas por parte del duefio del sueloy ¥ Leyes que permiten la /

explotacién del agua subterrinea por terceros.-

~Leyes que consagran la propiedad de las aguas por el

duetio del suslos

La mayor parte de las legislaciones sudanericanas; pro
claman la propiedad del agua subterrdnea como inherente al propietarioc del /
suelo donde se las alumbra. Algunas los establecen en términos eXpresos y ca-
tegdricos, tal el caso de Bolivia (Ley de Aguas, artfculo 20), y Chile (Cédi~
go de Aguas, articulo 22), In otras, la doctrina de los autores concluye con
tal solucién por aplicacidn del principio de derecho gue dice gque '"la propie-
dad del suelo, comprende todo 1o que se encuentra bajo é1" {criterio que re-
sulté de aplicacidn entre nosotros conforme a la redaccidn ¢ interpretacién
literal y auténoma del principio contenido en el artfculo 2518 de nuestro C6-

digo Civil -antes de la reforma de 1968- ).~

~-Leyes que permiten la explotacién del agua subterrfnea

por terceros, distintos al duefio del sueloy

Sin perjuicio de 1o manifestado en el apartado ante——

rior, es posible encontrar legislaciones de pafses o leyes provinciales que,
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en diversa forma, se eanrolan en la posicidn contraria. En Ecuador, el Decreto
e 142 del afio 1938, considera al agua subterrdnea como cosa del dominio pl—~
blico sin decirlo expresamente, por cuanto autoriza 1a concesidén del derecho
de su uso a tercercs ajenos al duerlo del suelo, sin rcconocer indemnizacidn

a éste dltinmo. Eﬁ Brasil, el Cédigo de Aguas en su aiticulo 50 expresa, que
¢l duenio de un predio donde se ha alumbrado agua subterrinea, despuds de sa~
tisfechas todas sus necesidades, no puede impedir su curso hacia terrenocs ine-
Teriores parn su utilizacidn por parte de los duefios de éstos, 1o que importa
—en definitiva- una restriccién al concepto absclute del dominio privade so—-
bre este recurso., En la Repiblica Argentina, podemos citar los siguientes an—
tecedentes concretoss en San Luis, la derogada Constitucidn de 1949 en su ar—
ticulo 33, declaraba explicitaments que el agua subterrdnea ers del dominio
plbklicos los Cédigos de Aguas de las provincias de Jujuy, La Pampa, La Rioja
¥y Santiago del Eastero, si bien no declaraban de cardcter piblico al agua sub-
terrdnea; reconocen el derecho a expropiarla, sea por el Estado, sea por par-
ticulares que las alumbren en suelo ajeno, con lo que el principio de su Ao~
minio privado experimenta una considorable mengua. No es preciso en dichos /
regimenes una anueva declaracidn de utilidad piblica, pues ésta es prestada /

genéricamente.

fara una mejor sisitematizacidn de la lezislacidn sud—
americana, podemos exponer ¢l contenido de los regfmenes vigentes, de la ma-

nera siguientes

=In lo referante a FUENTES & MANANTIALES

Bl "ecaput-fontis" -cabeza o lugar donde brota el agua-
pertenece al duefio del suelo en los trece pafses sudamericanos, con la sola

excepcidén de Colombia, cuya legislacidn nada dice al respecto,

Los aguas, una vez salidas del "caput-fontis", son
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a) del duefio del suelo donde brotan, en Chile, Paraguay
¥y Surinamy (y en Argentina, salvo cuando corran por

cursos naturales, sitwacidn en que son pﬁblicas);

b) de los riberefios; y el uso de las que éstos no arro-
vechan estf sujeto a concesidn por la autoridad com-

petente, en Perd y Boliviag

c) del duefic del suelo donde brotan, perc el uso de los
remanentes que &ste no utilice, estd sujeto a conce~

3i6n por la autoridad competente en Paraguay;

d) del duefio del suelo donde brotan, pero los remanen—-
tes que &€ste no use son de los riberefios, en Brasil

v Venezuelas

e) de propiedad exclusiva de los riberefios, en las Cua-~

yanas Britdnica y Francesa.-

-P0Z0S CONSTRUIDOS POR EL EOMBRE

Il "eaput-fontis' es del duefic del suelo en todos los
paises sudamericanos, con la sola excepcidn de Chile donde también lo @8, pe-
To previa concesidén del poder administrador, y de Ecuador donde el agua sub-
terrdnea es piblica, y su uso solo puecde obtenurse vor concesidn adminisfratg
va.

El agua una vez salida del pozo artificial, es:

) del duefio del suelo dondeel pozo estf ubicado, en /
Paraguay, Colombia, Venezuela, Guayana Britdnica y

Surinamg

b) del duefio del suelo donde ¢l pozo estd ubicado, pre-

via concesifn gubernamental, en Chileg
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c) del duefio del suelo dondc el pozo estd ubicado, pero
el remanente no retenido es de propiedad piblica b4

puede ser usado por los riberefios mediante concesidn,

en Periy

d) del duefio del suelo donde el pozo estd ubicado, pero
los riberefios pueden usarla en la medida que aquél /
no la retenga, sin concesién, en Bolivia, Brasil, /

Uruguay y Guayana Francesag

e) de propiedad piblica, y solo puede ser usada median—
te concesién administrativa, en Ecuador. (Tal seria
el caso, actualmente, en Argentina, salvo la express
reserva de un derecho de uso comin, en favor del pTO

pietario del fundo).-

-AGUAS SUBALVEAS:

Se considera, en goneral, que siguen lz condicidn juri-

dica del rfo o lago bajo el cual estdn.

En lo referente a la regulacién del derecho a "extraer

¥ usar" el agua subterrdnea, cabe distinguir los siguientes sistemas lesgis-

lativose

a) Leyes que autorizan el uso del agua subterrinea, sin

control ni rezulacidn:

En la mayor parte de las legislaciones sudamerica——
nas, el derccho a extraer agua subterrdnea en suelo propio, es reconocido =
los duefios del suelo, alin en caso que produzcan mengua o perjudiquen otros /

aprovechamientos de terceros; no estd sujeto a control ni permiso gubernamen—
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tal., Dichas leyes, sin ombargo, establecen la prohibicidén de hacer pozos a me
nos de dos metros del limite con la propiedad ajena (Boliviay Ley de Aguzns,
artfoulo 213 Peri: lo establecia en su anterior Cédigo de Aguas, zrticulo /
20) .-

b) Leyes que autorizan a particulares a slumbrar agua

en terrencs piblicosy

Existen casos de leyes que autorizan el alumbramien-—
to de agua subterrdnea en terrencs pertenecientes al dominio piblico del Es-
tado, y autorizan su concesidn a quienes las alumbren con permiso de la zuto-
ridad competente. Concretamente, este tipo de legislacién, no se ha enfrenta-
do con la idea de la propiedad privada del agua subsuperficial por parte de
los duetios de la superficie, y solo autoriza la explotacidén en terrencs del

dominio piblico del Estado.

Este grupe legislativo reconoce, a quien logra alum~
brar agua subterrdnea en terreno publico, la concesidn definitiva de su Pro——
piedad y el derecho a trasladarlas hacia otros lugares, por medio de las res-
pectivas servidumbres de acueductos (Conformes Brasil Cédigo de Aguzs, arti-
culo 101 - Chiles Cédigo de Aguas, artficulos 22, 50, 66, 281 y subsiguientes-
Pertd establecfa el anterior Cddigo de Aguas, artfculo 22 - Bolivia: Ley de /

Aguas, articulo 22 y subsiguientes).—

c) Leyes gue establecen la regulacién administrativa /

del usc del agua subterrdineas

Este grupo de leyes, sujeta o control administrati--
vo la extiraccidn de agua subterrdnea en suelo propio. Chile ~C6digo de Aguas,
Artliculo 22- exige concesién por parte de la autoridad competente, salve si

es para usos domésticos. Pexrd exige gque los propietarios suministren a la //
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autoridad, informacién precisa sobre las condiciones del pozo, profundidad,
didmetro, perfiles geoldgicos del suelo, caundal producido, niveles del agua ¥y
anilisis de las mismas. Fn ests orientacidn, y con similares eXigencias, en-

coniramos en nuestro pals las leyes de 3an Juan y Mendoza.-

Los C6digos de Aguas de Jujuy, La Pampa, La Rioja y
Santiago del Estero, dividen los territorios bajo su jurisdiccién, en zonas
tuteladas y no tuteladas; en amba%, la perforacidn de pozos estd sujeda al /
permiso administrativo. Pero en las "zonas no tuteladas', la autoridad se re—
serva el derecho de imponer condiciones = los propietarios, como por ejem—
plot limitacidén del caudal a extraer, colocacidn de vilvulas que impiden el /
escurrimiento de los pozos, cuando hay peligro de contaminar capas potables
con lus que ne lo son; zonas de prohibicidn, cuando se mengliien pozos ajenos /
por explotacifn preexistente; obligncidén de suministrar informes detallados /
sobre las caracteristicas de los pozos (Conforme; Jujuy: Cédigo de Aguas, ar-
ticulo 259 y subsiguientes - Santiago del Estero: Cédigo de Aguas, artfculo
251 y subsiguientes — La Riojas Cédigo de Aguas, artfculo 247 y subsiguien—

tes),~

s posible observar gque en distintas legislaciones, la
propiedad del suelo, se encuentra sometida 2 diversas limitaciones gue difie-
ren entre si, en el grado de restriccidn al libre ejercicio del derecho de do
minio sobre la superficie, y gue son impuestas en defensa e interés de 1la ex—
plotacidén del agua subterrdnea. la do mayor grado es la de soportar la expro-
placién por el alumbrador, y que en una apretada sintesis es la ziguiente, se
gin el sistema vigente en los Cddigos de Aguas de las provincias de Jujuy, La
Pampa, La Rioja y Santiago del Estero, inspirados en un Proyecto de Ley de /
Aguas Subterrdneas para la provincia de Mendoza, elaborado en el afio 1942 por
el doctor Guillermo J. Cano: en caso de que los trabajos tengan &xito y el /

perforador consiga extraer agua, &sta le es concedida definitivamente, debien



do en este caso el concesiohario pagar al duerio del suelo, la indemnizacidén
que los Tribunales ordinarios fijen por la privacién del dominio del agua, E1
concesionario nd;uiere,ade;és;el derechio a expropiar la su..rficie circundaite
al pozo, a razdén de una hectdrea por litro por segundo de agua gue produzca

el pozo, debiendo pagar el precio de la expropiacidn.-

Otras limitaciones de menor incidencia en el derecho /
del propietario superficial, son las que contiene el Cédigo de Aguas del Bra=-
sil, que establece la obligacidén de recibir los sobrantes de aguas alumbradas

en su funde superior, previa indemnizacidn.- N

Por otra parte, todas las leyes establecen zonas,de //
proteccidén para el caso de pozos preexistentes,; como asi también de edificios,
ferrocayriles, caminos piblicos; zonas en las gque no es permitido hacer mie-

vos alumbramientos, y cuyo ancho varfia entre los 2 ¥ los 100 metros, segin /

las leyes:~

Cabe destacar que, en las leyes mis modefnas, pueden /
extenderse considerablemente dichas zonas, y por lo general es la autoridad
administrativa la competente para su delimitacién, atendiendo a las circuns-

tancias y condiciones geolégicas particulares del terrenc.—
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2. Naturaleza y Régimen Jurfdico del Agua Subterrdnea en el DERE-
CHO ARGENTINO

El problema de¢ la naturaleza y régimen jurfdico de las aguas /
subterrdneas en nuestro derecho, es uno de los onrimeros ¥y fundomentales aspec
tos que debemos definir, con el propdsiio dc brindar algunas bases concretss
bara encarar otro aspecto esencial en la cuestidn; cual es el régimen de uti-
lizacidn y control de este Tecurso, en un sistema integral de aprovechamiento

de los recurszos hidricos,

Con el fin de brindar un panorama lo mds completo posible sobre
esta materia -dentro de las limitaciones a que estamos sujetos-, dividiremos
el estudio de laicuestidn en dos etapas, dentro del tratamiento del derecho /
substantive, a fin de ofrecer el panorama durante la vigencia del C6digo Ci-
vil hasta la fecha de promulgacidn de 1a Ley N°¢ 17.711, ¥y la definicién del
problema a partir de la reforma introducida a nuestra Ley de fondo por el tex
to legal ante-citado. Los aspectos que 1lnformen la solucidn a que se liegue
en la exégesis que intentaremos de la norma implicada, serdn de fundamental /
importancia para una futura estructuracidén de un régimen local en materia de
utilizacidn y control del azua subierrdnes. La exposicién en dos momentos, de
los principios juridicos que gobiernan al recurso subyacente, se hace con el
objeto de brindar al lector una base comparativa que permita evaluar los cam~
bios introducidos en el Cédigo Civil, y poder ponderar o no las verdaderas /

excelencias de la reforma civil en esta materia.-
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(a). El problems bajo la vigencia del Cédigo Civil, antes de

la reforma introducida por la Ley I° 17.711.

En orden a la consideracidén de la naturaleza y régimen ju-
rfdico de las agnas subterrdneas, conforme a la sistemitica legal de nuestro
Csdigo Civil ~antes de las reformas que le fueran introducidas por la Ley //
go 17.711l~ puede decirse gue la doctrina nacional elaborada & travds de los
largos afios que han transcurrido desde la época de su promulgacidén ha sido /
contradictoria al punto dc¢ considerar al Trecurso subyacente como "pertenecien
te al propietario del fundo", interpretacién basada especialmente en una exé~
gesis estrictamente ajustada a los términos ¥ principios rnormativos expresos
de nuestro C6digo y, podria decirse, ajustada categdricamente a los criterios
del derecho privado tradicionals & considerarla como "verteneciente al domi-
nio publico del estado nacional o provincial, segtin los casos", por interpre-
tacién del precepto contenide, fundamentalmente, en el artfculo 2340, inciso
3¢ del Cddigo Civil y en la gque se tomara en cuenta, principalmente, el inte-~
rés piblico como principio informante del precepto pre-citado. La solucién a
que se arribara, se entendid en su momento, tendrfa relevante importancia por
las diversas e importantes implicancias juridicas, sociales y econdmicas que
a cada una de las soluciones expuestas le son propias ¥, por otra parte, para
determinar la base de aplicabilidad de los principios substantivos en orden

a su oportuna reglamentacidén en las esferas de jurisdiceidn local.-

Las dos principales posiciones, que doctrinariamente se /
disputaron la inteligencia del problema sobre la naturaleza y régimen juridi-
co del agua subterrdnea, fuerons la que sostuvo el profesor doctor Miguel S.
Yarienhoff -que podrfamos denominar "Tesis Privatista'-, y aguella que adop~
%6 el doctor Alberto G. Spota -identificada como "Tesis Publicista'-; veamos,

pues; a continuacidn los fundamentos en que ambes se inspiraron:
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i. Tesis Privatista, sostenida por el profesos Dr. Mizuel

S. Marienhoff (62)s

El punto de partids en que se bass el auntor, es de suma
importancia para la consideracidn y comprensién de su posicidn en sl estudio
del problema. En su obra nos dice que "aguas subterrdneas son todas las que
se encuentran o corren por debajo de la superficie de 1a tierra", afirmando /
que no puede, desde el punto de vista jurfdico, hacerse diferenciacidn hidro-
16gica o geolbzica. En su concepto, es subterrdnea toda agua gue NO Sea Sl--
perfical o exterior sin hacer distincidn alguna entre afua y corriente subte—
rrénea. Corrientes Subdlveas, dice, son las que corren debajo del lecho de /
ciertos rfos o arroyos, en forma mis o menos paralela a las corrientes super-
ficiales de &stos, con los cusles pueden tener una mayor o mencr rclacidn de
dependencia, Adopta respecto s estas corrientes subglvess, una postura acor-
de con la tesis general gue sostiene en orden a la vigencia de los derechos /
privados de los propietarios de la superficie sobre las cosas o elementos //
contenidos en profundidad dentro de los limites de los fundos bajo dominio,
asimildndolas asf 2 la que &1 denomina agus subierrdnea. Ello importa tanto
como que las corrientes subdlveas seguirdn la misma condicidn Juridica del /
agua subterrdnea., De acuerdo a lo expuesto, Marienhoff afirma que serd agua
piblica o privada, segtin que el rio del cual dependa, luego de insumirse ba~

Jo la superficie, reaflore nuevamente o nog en el primer caso es privada.

Refiriéndose a2 la diferencia entre mananiial o vertien—
te y el agua subterrdnea nos dice que, la vertiente es el punto donde aflora
el agua procedente del interior de 1la fierra ¥, también, el aguva que de alli
surge. Bn punto a definir su naturaleza jurfdica, con el fin de diferenciar—
la de afquella respecto del agua subterrdnea, expresa que "el agua de vertien
te es agua superficial o exterior, y no subterrdnea. Desde el punto de vista

juridico, hay una disociacién entre el agua veriiente y la subterrinea; de /
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tel forma que la propiedad de una persona sobre determinada vertiente, no //
obsta a la propiedad que un tercero tenga sobre él agua subterrdnea de la //
que, en realidad, se alimenta el maﬁantial”. En tal sentido cabria afirmar /
que 'las venas de agua subterrdnea que alimentan un manantial, no forman par—
te de éste". Ello significa que, desde el punto d& afloramiento el aguaz del

manantial forma una entidad legal independiente del agua subterrdnea de la /
cual proviene, sin que sea relevante la investigacidn geoldgica o hidrogeold~
gica acerca de la identificacidn de la vena subterrdnea de la cual se ali--

menta el manantizl.-

En lo atinente a la condicién legal de las vertientes,
sienta como prinecipio general el eriterio de que "serdn bienes privados, si
nacen en un terreno de esa naturaleza, y serdn bienes PUblicos si afloran en

propiedad de tal cardcter".-

En cuanto a las aguas que nacen y mueren dentro de un
mismo predio, designa como de estricta aplicacidn la norma del articulo 2350
del Cédigo Civil, en consecuencia "pertenecen en propiedad, uso y goce, al /
duetio de la heredad". En lo relativo a las aguas gque brotan en una heredad‘y
mueren en otra, estdn regidas por la norma del articulo 2637 del Cédigo Civil

afirmando, luego del andlisis de 1la norma, que son privadas,.-

Por ultimo, el agua subdlvea es asimilada por este au-
tor a la subterrdnea, conforme con la posicién que sustenta 1a_1egislacién /
suiza y espahola y la doctrina ensefiada, entre otros, por Gilardone; pero se
considera agua exterior y siguiendo la condicién jurfdiea del rio o arroyo /

por Gianini, Pacelli y Spoiz.-

Al analigar la condicién juridiea del agua subterrdnea
en miestro derecho positivo, Marienhoff adopta como principic rector la norma

contenida en el articulo 2518 del C6digo Civil, concluyendo que su propiedad
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pertenece a los propietarios superficiales en cuya heredad se alumbra. Bl zr-
ticulo 2518 del Cédigo Civil, dice textualmente; '"La propiedad del suelo se /
extiende a toda su profundidad, y al espacio adreo sobre el suelo en lineas
perpendiculares. Comprende todos los objetos que se encuentren bajo el suelo,
como los tesoros y las minas, salvo las modificacionss dispuestas por las le-
yes especiales sobre ambos objetos®., Aci corresponde que hagamos notar una /
observacién importante. Si nosotros observamos las fuentes de dicho artfculo,
podemos afirmar, conforme con los Juristas franceses Mazeaud (63), que el /
derecho de »nropiedad es un derecho "en volumen'y ... no recae solamente sobre
la superficie de las fincas... En tiempos pretéritos se decia que, en razdn
de su caricter absoluto, el derecho de propiedad no itenfa limites ni en altu-
ra ni en profundidads los romanos decfan que se extendia usque ad caelum et
usque ad inferos". Los redactores del Cédigo Civil francds reprodujeron esta
regla en el artfculo 522 pdrrafo 1°: 'Ig propiedad del suelo, lleva consigo
la propiedad de lo que est4 encima ¥y debajo de 81", Pero, continuan, "le ha
sucedido a esta afirmacidn, igual que a la definicidn misma del derecho de /

propiedad: la evolucidn social ha limitado su alcance...".~

De la conclusidn que extrae Marienhoff por aplicacidn
del artfculo 2518 del Cédigo Civil, resulta que las masas de agua o 8l agus / ;
Subterranea, pertenecen en propiedad al duefio del suelo. Esgrime, como vemos,
una posicién contraria a quienes dividen al agua subterrdnea en ''corriente" /

y"estancada" -Spota y Von der Heyde Garrigés-.

La opinién de Spota, en sintesis, consiste en afirmar /
el cardcter piiblico del agua subterrdnea corriente, en virtud de lo dispuesto
por el articulo 2340, inciso 3° del Cédigo Civil, en cuanto establece que per
tenece al dominio piblico todas las aguas ''qgue corran por sus cauces haturg——
les". Pero, Marienhoff combate firmemente esta posicidn, en base a los siguien

tes argumentos, que en forma suscinta pasamos a exponers
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a) Nuestra ley no hace distingo entre el agua subterrinea Corriente, y el //
agua subterriiea estancaday por lo tanto, si el agua no es eXxterior, es subte-

rrdnea, lo gue basta para atribuirle el cardicter de bien privados

b) El Cédigo Civil considera como bien privado, a toda el agua de origen sub-
terrineo, sean o no agua corriente. Bs el caso del agua que se extirae de un /
pozo ordinario, como el de aquella proveniente de manantiales o vertientes,

ya sea que nazca o muera dentro de una misma heredad, o que desaparezca fue-

ra de la heredad en que nacié (argumento conforme a los artfeculos 2350 y 2637
del Cédigo Civil).

¢) Conforme = los principios normativos de nuestra legislacién de fondo, la
propiedad del suelo "se extiende a toda su profundidad" sin otras excepcio——
nes que las referidas a los tesoros y a las minas (artfculo 2518 del Cédigo
Civil). Cualquier afirmacién en contrario, crearfa una excepcidn no consagra

da por el Cédigo Civil,

d) Al afirmarse la teorfa que refuta Marienhoff, éste dice que se establece
de hecho un "derecho de superficie" —por cuanto se df cardcter piblico al /7
agua subterrdinea-, situacién que no estd prevista en nuestro C8digo (nota al

artfculo 2503; artfculos 2614 y 2617 del Cédigo Civil),

e) Al argumentarse gue el agua subterrdnea corriente es del dominio pdblico /
en cuanto corre por cauces naturales, por aplicacidén del artfculo 2340, inci-
so 3° del C6digo Civil, es una solucidn desacertada, pues seglin se deduce de

la nota del codificador referida al citado precepto y de las fuentes de éste,

dicho texto se refiere exclusivamente a las a s "extariores" ne a las
gua 9

subterrdineas.,

f) Otra crftica que hace a la afirmacién del caricter plblico del agua subte-
rrénea corriente, cuando Spota manifiesta que "esta interpretacién tiene ex—

plicacidén o aplicacibn en casos tales como aquellos en que esa agua afluyc en
cantidad tan considerable, que puede ser destinada =l uso pdblico...". Marien

hoff dice que "tal argumento es inadmisible en nuestro derecho, en el cual, /
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para que las aguas de vertiente, por apreciable que sea su caudal, pierdan /
su cardcter de privado, es indispensable cumplir con los reguisitos de la exX
propiacidn, segin lo dispone expresamente el artfculo 2637 del Cédigo Civil,

en concordancia con el articulo 17 de la Coanstitucidén Nacional™,-

En cuanto a la jurisprudencia de la Excelentfsima Cor—
te Suprema, Marienhoff sefiala, por ejemplo, el siguiente fallos "...Tratdndo
ge de agua subierrdnea, de agua que corre por la profundidad de la tierra, /
la ley ha atribuido su dominio a los duefios de los terrenos por debajo de los
cuales circula, correspondiendo su uso y goce a los mismos, sin otras limita—
ciones que las sefialadas en el Titulo VI del libro IIT del Cédigo Civil (artf
culos 2518, 2522, 26237, 2314 y argumento de los artfculos 2648, 2650 y 2514
y su nota)" (64).- '

Por dltimo, sefialaremos los derechos del propietario o
del duenio del suelo sobre el agua subterrdnea que corre por debajo del inmue—

ble, ¥y que Marienhoff los concreta asi:s

-El propietaric superficial tiene la facultad de practi
car an su inmueble todo tipo de excavaciones y/o perforaciones que estime //
convenientes u oportunass ello, por cuanto dicho propietario no hace mis que
usar y disponer de su propiedad en los términos autorizados por el artfculo

2514 del C&digo Civil.

-El1 dueiio del terreno puede disponer del agua subterrd
nea que corre por debajo de su inmuebles pero para que dicho acto de disposi

cién tenga validéz legal, debe realizarse en alguna de las formas sigulentes:

a)debe enajenirsela conjuntamente con el terreno bajo
el cual se halla y con el gue constituye una indivi-

dualidad juridicas
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b)la disposicién del agua puede limitarse a la constitu
¢ién de una mera seyvidumbre, en wérito a la cual el
duefio del inmueble se compromete a no efectuar perfo-
raciones en su fundo, y a no extraer de éste agua sub

terrdnea, a fin de no perjudicar al vecinog

c)El propietario @el terreno, tiene el derecho de usar
del agua subterrdnea que descubre o alumbra en &1, /
pues resulta que el "jus fruendi" y el "jus abutendi

son facultades inherentes al derecho de propiedad;

d)El duefio del terreno tiene la facultad de excluir a
terceros en el uso y goce de dicha agua, derivando /

ésta del cardcter de exclusividad del dominio

e)Las restricciones al derecho del duefio del inmueble /
para practicar perforaciones y/o alumbrar agua subte-
rrdnea; solo pueden resultar de un "tftulo" vilido /
(contrato, servidumbre, disposicidén de dltima volun--

tad,.--).‘—

ii. Tesis Publicista, sostenida por el doctor Alberto G.

Spota (65);

El punto de partida de la doctrina que elabor§ este tra
tadista del derecho civil, parte de la distincidén fundamental entre "aguas /

subdlveas" y "aguas subterrdneas'.

Las primeras son aguellos cursos de agua que discurren
sobre un lecho impermeable y por debajo de las corrientes superficiales que /

corren sobre un cauce permeable. Afirma que &stas forman parte integrante del
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curso superficial, constituyendo con éste una unidad indivisible; y aclara /
que no se trata de partes fluidas del suelo que forman su profundidad -estan—
do, en tal caso, comprendidas en el artfculo 2314 del Cédigo Civil-, "sino /
de porciones liquidas superficiales', Asf pues, concluye afirmando que "lias
aguas subdlveas, geollgica y jurfdicamente, deben discriminarse de las aguas
subterrdneas', en una palabra, que las aguas subdlveas son de la misma natura
leza Jjurfdica que las superficiales, de las cuales derivan. Por ello es que /
se preguntas ";cémo no considerar que se trata de un mismo rio, del mismo //
arroyo, que posee un trecho de eu recorrido en forma subdlvea?'". En apoyo de
tal tesis cita la doctrina y jurisprudencia italiana, y la Ley de Aguas de /
Turingia. En tal orden de ideas es que Pacelli, citado por Spota en su obra,
manifiesta, réproduciendo los considerandos de una sentencia, del Tribunal /
Superior de las Aguas Piblicas, "es necesario no confundir las aguas fredti-
cas que corren por el subsuelo, con las subdlveas y con las fuentes. Las sub-

dlveas derivan de los rfos... y tienen su mismo cardcter jurfdico...,".-

Respecto a las segundas, es decir a las "aguas subto—-
rrédneas', Spota se pregunta sobre '"la condiciédn jurfdica de las mismas cuan-—
‘do aiscurren por las entrafias de la tierra, formando verdaderos rfos o arro-
yos, ello es, con un lecho definido, y por ende, determinable... en otros //
términos: ;las aguas que corren formando lo que en doctirina y jurisprudencia
norteamericana denominan "underground waters'; en oposicidn a las 'percola-—-—
ting waters" (aguas que si bien son subterrinsas, no poseen un £lveo conoci-
do), pertenecen como las Ultimas -por aplicacién del artfculo 2518 del C6di-
go Civil- al duefio del fundo debajo del cual circulan? El autor estima que,
en virtud del artficulo 2340 del Cédigo Civil y debido a la amplitud de su //
contenido, corresponde englobar a '"toda agua que circule por cauces natura-—
les" y toda interpretacidn restrictiva que se intentare, resultaria violato-
ria y arbitraria respecto al espiritu de la ley, hasta tante no se dicte una

norma exXpresa que limiie tal comprensivo resultado. Por ello es gue, confor-
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me a esta interpretacidn doctrinaria, el agua subterrines que forma verdade-
ros rfos subterrdneos, queda comprendida dentro de 1a definicién legal de //
aguas corrientes publicas, en razén de que "todas las aguag gue corren por /
cauces naturales" son bienes publicos. Interpretaciédn que, se dijo, concorda-
ba con el texto severo de la ley y de su interpretacidn gramatical que, ﬁor
oira parte, armonizaria con el fin deseadg por el legislador y se desprende—
rfa de la fuente de la norma en cuestidn. Fn este sentido y siguiendo tal or~
den de ideas es que Spota manifiesta que '"el fin de la ley, la ratio legis,
no solo exige que el Estado sea el propietario tdnico ¥ el regulador del uso
de las aguas corrientes superficiales, sino también -en particular en agque—-—
llas regiones de nuestro territorio nacional en las que el valor inmobilia-—
rio se determina por el agua gue fertiliza las tierras ¥ que satisface las ne
cesidades potables de los centros poblados— de todas las corrientes de aguas
gubterrdneas, o sea, de los rios o arroyos que, sin ser cursos subdlveos, //

‘constituyen aguas que corren por cauces haturales'.-

El criteric expuesto, en general, que fuera compartido
por nosotros hace algunos afios (66), no tanto en el aspecto de la posibili--
dad real de.su aplicabilidad judicial, sino m&s bien como una peticidn de /
principios, ya que la jurisprudencia -en general- fué contraria a la recep-
tibilidad de esta doctrina, nos lleva a ahondar un poco més en el fundamento
e interpretacidén de la norma que nos ocupa. La fuente del artfculo 2340 del
Cédigo Civil nos conducirfa a una solucidn acorde con la posicién que susten
taramost: En la recopilacidén de Indias, El Empsrador Carlos ¥V, en la Ley 5 /
-Tftulo 17~ Libro IV decia ques "Nos, hemos ordenado que los pastos, montes,
¥y aguas sean comunes en las Indias, y algunas personas sin t{tulo nuestro, /
tienen ocupada my grande parte ..., Mandamos que el uso de todos los pastos,
montes y aguas de las Provincias de las Indias, sean comin a todos los veci-
nos de ellas que ahora son, y después fueren para los que los puedan gozar /

libremente...", y en la Ley 7 agregaba: "Los montes, pastos y agua... en las
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Indias, deben ser comunes a los espafioles e indios...'. Al respecto Bibiloni,
por su parie, concluye que '"las aguas... eran bienes del Estado y el Cédigo,
encontrando esa legislacidn vigente en el momento en que entraba a regir, la
interpret§ como lo hace en el artfculo 2340, y como la nota lo repite. Eran

bienes del dominio pdblico..." (67).-

Buestro codificador, si bien es cierto =e inspird en /
la Ley civil chilena para la redaccién del inciso 3° del articulo 2340 de /
miestro C8digo Civil, en realidad tuvo en cuenta, felizmente, este principio
tan lato, tan adelantado, de un contenido social tan considerable, como es el
declarado en la Recopilacidén de Indias, Por ello; segun lo manifiesta Spota,
ni el derecho romano, ni la legislacidén alfonsina, ni el derecho francés, ci-
tados por el codificador en la nota al precepto en cuestién, constituyen la
fuente del mismo (68). Pero Vélez Sarsfield creyS conveniente reproducir las
palabras de Goyena, con el fin de dejar bien establecida la importancia de /
"todos los rlos' o cursos de aguas corrientes, sin distinguir entre superfi-
ciales 6 subterrdneos, "por la multitud de usos necesarios a la vida, a la /
industria y a la agricultura, que pueden hacerse de sus aguas". Todo lo cual
conduce, segin Goyena, a que dichas aguas se oonsidersn de propiedad del Es-

tado, a quien compete -por ende~ la regulacidén de sus usos.-—

En substancia, en este orden de ideas, el autor a quien
glosamos sostiene que '"la fuente profunda de la ley, el texto severo de la /
misma, la ratio legis expresada por el codificador, y la necesidad -en Ulti-~
mo término- de acoger una interpretaoién histérico-evolutiva (basada en la /
observacién del aprovechamiento y derroche del agua subterrdnea en nuestiro /
pafs y en determinadas zonas, en especial; ademds, es una interpretacién que
gncuentra su justificacién en las razones histdéricas invocadas por su autor),
nos conducirfa a afirmar que, dentro de la norma legal, quedan comprendidas

aquellas "aguas que corren por cauces naturales", sea que estos cauces eatén



=18 =

trazades por obra de la naturalesa en lsa superficie de la tierra, sea que se
trate de lechos naturales subilveos, sea, en fin, que se esté en presencia /
de cauces naturales bien definidos que se hallan en el interior de 1a tierra.
El autor sefiala, adenfs, que la doctrins clésica ¥ la jurisprudencia de los
tribunales, no contemplaron el problema especial que se analiza. Solo se de-
tuvieron a sefialar, sin hacer distincién, gue el agua subterrdnea, a pesar de
ne indicarse expresamente su condicidén en el Céddigo Civil, pertenece al due-
o del fundo, como parte flufda del mismo (69); a iual solucidn se llega en
los considerandos de una sentencia de la Corte Suprema de Justicia, cuando se
dice "que el Cédigo Civil ha adoptado, al legislar sobre la propiedad de las
aguas corrientes, dos criterios distintos. Tratdndose de las aguas corrientes
superficiales, ha declarado gue los rios navegables o no, son bienes piblicos
del BEstado... Tratdndose de agua subterrdnea, de agua que corre en las profun
didades de la tierra, ha atribufdo su dominio a los duefios de los terrencs /
por debajo de los cuales circula, correspondiendo su uso y goce a los mismos,
sin otras limitaciones que las contenidas en el Ti{tulo Iv, del Libro IITI -~
articulos 2518, 2522, 2637, 2314 y argumento de los artfculos 2648,-2650 v/
2514 y su nota del C8digo Civil~" (70).-

Ahora bien, conforme al criterio que informa la funda—-
mentacidén de la posicién del doctor Spota, los preceptos citados como funda-—
mento de la posicién de la Suprema Corte, en la sentencia que nos ocupa, no
regularian la situacién jurfdica de las corrientes subterrineas, las cuales /
solo habrian sido contempladas —segiin su opinién- en la normsz del artfculo /
2340, inciso 3° del Cédise Civil, de acuerdo a las argumentaciones expuestas
m&s arriba. Y asI, expresa que, cuando el Cédigo Civil, en el artfculo 2518,
sienta el principio que el dominio sobre el suelo se extiende en lfneas per—-
pendiculares a ioda su profundidad, no ha pretendido abarcar en el principio,
bienes que ha declarado del dominio plblico en el artfculo 2340 del Cédigo /

Civil; ello serfa lo mismo que admitir una seria contradiccidn en el texto /
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legal. En cuanto al articulo 2522 del Cédigzo Civil, ningin papel desempefiaria
en esta materia, en rasén de que la corriente o rio subterrineo no forma un /
todo con el fundo, y tiene individualidad juridica independiente. In el caso
del artfculo 2637 del C{édigo Civil, tampoco resultarfa una norma aplicable /
al caso, por cuanto una cosa son las aguas gue brotan “ex naturali causa' de
una heredad, y otra muy distinta es la corriente subterrdnea. Por ﬁltimo, en
cuanto a la aplicacién del artfculo 2314 del Cédigo Civil, el agua subterrd-
nea que no corre por cauces naturales, es parte flufda del suelo ¥ pertenece

al duefio del fundo; pero no asf el agua subterrinea gue discurre sobre dlveos

subterrdneos, pues ésta es un bien pidblico,

Una de las criticas fundamentales cue se le hace a la /
tesis publicista, consiste en invocar la misma fuente histérica glue menciona
Spota -Recopilacién de Indiasy Ley 5 y 7- y menifestar que no se refiriria en
modo alguno al agua subterrdnea, en cuanto mandaba que todas las agunas de las
Provincias de las Indias deben ser comunes. Ello por cuanto en aquella época,
se dice, no hacfa falta hechar mano a tal agua, por contar con suficientes re

cursos hidricos superficiales para la atencién de las necesidades generales /

(11).~

Pero, lo cierto es que dicho texto legal aparece expre-
samente mencionado en la nota que el codificador puso al pie del artfculo //
2340 del Cédigo Civil. No se harfa incapié en la argumentacién en el.sentido
que se la incliuyera o no en el término genérico "aguas'; como tampoco en la
-neCesidad 0 no, de su utilizacidén. Pero sI, podriz afirmarse que cuando Velez
Sérsfield se refiere en el artfculo 2340, inciso 3° a "todas las aguas que /
corrern por sus cauces naturales"; no ha hecho oxclusidén de las corrientes sub
dlveas o subterrdneas. Ademds, cuando Velez towmd como fuente el referido +tex—
t& legal de la Recopilacidén de Indias, indudablemente se abstuvo de conside—

rar si en ese texto positivo, en el término "aguas'", estaban o no incluidas /
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las corrientes subdlveas y subterrdneas, en consideracidn al momento histSri
co de su vigencia, El texto es genérico, no hace exclusiones; y por lo tanto
asl lo tomé Vélez cuando habla en el C6digo (artfculo 2340, inciso 3°) de "o
das las aguas gue corren por sus cauces naturales!, iY por qué dudar? ;No se—
rfan acaso las aguas subdlveas y las corrientes subterrdneas -en muchas hipé-
tesis concretas— aguas gue corren por cauces naturales que tienen su fuente /
en las superficiales, las gque se insumen bajo la superficie adoptando tal ca-
rdcter? Si, tanto en la Recopilacidn de Indias como en muestro Cédigo Civil
se hubiese querido ezcluir a las aguas corrientes subterrdneas, podria haber-
se inclufdo una excepcidn legal en los respectivos cuerpos normativos. Lo //
cierto es que, para la época de sancidn de nuestro Cédigo Civil, el agua sub-
terrdnea explotada, no revestfa la importancia gue hoy puede asigndrsele sin
esfuerzo alguno. Por ende, frente al texto de la ley podian buscarse argumern-—
tos exegéticos que, en mayor o menor medida, respondiesen al criterio del in-
térprete y a las necesidades socio-econdmicas, a fin de incluir a éstas en d
uno u otro régimen. La jurisprudencia fue terminantes prevalecié el criterio
privatista que, en el pensamiento de los sefiores magistrados, tendrfan mayor

apoyo legal.

Pero, en nuestros dfas, el crecimiento demogréfico y /
agro~industrial de las sociedades asignan al agua, en general, un valor prew-
ponderante., Bs indudable, pues estd demostrado cientificamgnte, que el desaf—
rrollo socio-econdmico de una comunidad. estd supeditado en razdn directa a /
los recursos hidricos con que =e cuente; de este bien valios{simo, depende //
la produceidén, la alimentacidn, la propia subsistencia humana, animal y vege=-
tal, ¥y por ende, la tranguilidad social gue implica no vivir con la angustia

de la incertidumbre.

En el Anteproyecto de Reformas al Cédigo Civil Argenti-

no, Bibiloni (72) no hace refersncia zl problema particular gque presenta el /
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agua subterrdnea, ni incluye norma alguna a fin de regular en forma expresa /

su status jurldico.

En el informe que elevé al Poder Ejecutivo, el Proyec-
to de Heformas al Cédigo Civil de 1936, cuya comisidn estuvo integrada por /
grandes juristas de la é&poca: doctores Roberto Repetto (presidente), Julign
P. Vera, Raymundo M. Salvat, Héctor Lafaille, Juan Carlos Rébora, Juan Anto-
nio Bibiloni, Rodolfo Rivarola, Enrique Martinez Paz y José& A. Gervasoni (vo-
cales), se slentan algunas preocupaciones sobre el agua subterrdnea. Dicha /
Comisién dejé constancia de que, en la oportunidad, se tuvo en cuenta el se—-—
rico problema que representa para el pals, el aprovechamiento y el derroche /
de dicho recurso hfdrico contenido en las capas fredticas y artesianas. Se J
agregé que, dado el régimen de lluvias en nuestro territorio nacional, gran /
parte del noroeste, las provincias andinas y gran parte de las altiplanicies
patagénicas, constituyen regiones 4ridas o semidridas, en las cuales la agri-
cultura, la industria, y ain el establecimiento de poblaciones, se encuentra
bajo la dependencia tirdnica del agua. Y expresamente sigues "La constitucién
de esas capas, independientes de las divisiones artificiales del dominio, asi
como el peligro de que ellas se inficionen, o sean abusivamente captadas en
perjulcio de los fondos vecinos, significan otros tantos puntos de vista que
inclirarian también a colocar en primer término los derschos del Estado, sin
perjuicio de los correlativos que pudieran concederse, en cuanto al uso y go-
ce de ellas, al duefio del suelo", Pero, en definitiva, la Comisién deja libra

da la solucién legiélativa a unz ley especial que se dicte al efecto (73).-
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(b). El criterio seguido en la Reforma del Cédigo Civil
i. Consideraciones generales

En una breve referencia introductoria, prescindiendo /
por ahora de la norma legal que se refiere en forma directa al problema del /
agua subterrdnea bajo el régimen de la Ley 17.711, expondremos -antes de en——
trar en su andlisis- algunas consideraciones generales y un escueto anilisis
de los antocedentes de la reforma, que nos serviridn de base para orientar //
miesiro criterio exegéiico en orden a determinar su naturalesza juridica ac-——

tual.

Es bien conocida por todos, la importancia que -sobre /
todo en los Ultimos afios- ha adquirido el agua subterrdnea, ya sea como fac—
tor esencial de apoyo al desarrollo, ya como elemento de mantenimiento de las
economlas regionales caracterizadas por explotaciones de tipo agro—-ganadero-
industrial. Las posibilidades tecnolégicas de la época moderna tendientes a
su explotacidén, nos lz muestran incrementando los voldmenes hidricos superfi-
ciales en algunos casos, y como el Unico recurso disponible pare abastecer,
en forma autdnoma y exclusiva, centros poblados o 4reas pequefias de regadio
agricola o de explotacidén ganadera. Es por ello gque, todo trabajo de investi-
gacién y evaluacidén de las cuencas de agua subierrdnea, importa la ostensible
generacidn de espectativas sociales, gue mueven al individuo hacia metas de |
superacidén. Este fenfmeno es particularmente observable en los tiempos actua-—
les y, especialmente, en agquellas regiones dridas o semidridas -entre las que
se encuentran las zonas estudiadas por el Proyecto que ahora llega a su fin~
debido a una serie de circunstancias climatolégicas, geogrificas, sociales y

’ée estructura econdmica, que gdbiernan las posibilidades de expansién. En es-

te sentido, la gran sequia que hiciera sentir sus efectos nefastos en la re-

gidn, durante los Ultimos tres afios, ha dado origen una serie de medidas, //
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brogramas y espectativas socio-econdmicas, en las que el agua subterrdnea ocu
pa un lugar principalisimo y, por qué no, a2 veces decisivo. Pero, a la ves,

no debe olvidarse que el recurse subterrdnec no estd almacenado en forma uni-
forme, que su volumen no es infinito, que los procesos de extraccidn intensi-—
va dan lugar a algunas consecuencias negativas como es el caso de la salini-
zacién de las aguas, la interferencia entre D020, el descenso notorio de los
niveles de extraccién que 1llega hasta el "secado" de algunas perforaciones,
etc. Ello nos indica la necesidad de dictar medidas tendientes a la reglamen-
tacidén de la extraccidn y explotacidén del agua subterrdinea, como asimismo, pa-
ra controlar la ubicacién y todo el proceso de obras ¥y trabajos de construc—-

¢idén de .pozos e instalacidn de los equipos de bombeo.-

La explotacidén indiscriminada, intensiva y carente de /
un contrel adecuado, son los mayores problemas que se observan en la actuali—
dad, hecho que pone de relieve la necesidad de gue el Estado, conforme a los
principios institucionales y jurfdicos implicados en la materia, adopte medi-
das y decisiones que hagan a la organizacién e implementacién de un sistema /
Jurfdico~estructural adecuado, para hacer que el complejo sistema relativo al
gobierno integrado de las aguas, sea operativo ¥y tienda a una distribucién méds
Jjustay racianal del recurso, atendiendo fundamentalmente a una entrega proporcio

nal, conforme al real uso efectivo que pueda ddrsela a cadas parcela de tierra.

Ante los ojos del '"usuario' comin del agua subterrdnea
se presenta un programa caracterizado, en primer lugar, por la necesidad -mfs
0 menos apremiante- de utilizar el recurso para los fines que tiene previs—-
tos; &1 piensa s6lo en el '"derecho! que le asiste de extraer ¥y utilizar el //
agha de un pozo que &1 mismo debid costear para poder atender sus necesidades.
Pero, ademds, tiene frente a si una compleja problemitica comprendida en el
"misterio"” que encierra la existencia y explotacidén del agua almacenada en el

subsuelo. En forma alguna puede pretenderse que todos los individuos lleguen



a comprender o acepiar la erplicacidn que pueda brindar» un téonico, scbre ol

cemportanianto malurci o la iunfluencia éa la ohra del hombrs scbne 1o MOCENi
ca niaricn gue muchan vanss 58 v8 alterada en Terme notable. Perc sl costerse
mes gue; madiaris la lazber (s aseccoramiente v de QAivul igacidn cientifica a ni~
wel gansral gne pucdz hwindarsa Casdle 1o organismos compromesidos on la e

vestigacida y adminiatyacids. de law aguas, $)0° "usverich puete llega: a tov~

mer une couclencls clars do loz irvoparahles psejuicics gue origiva la 9xplos
tacién descontmolnda, irracional = indissriminaeda Se les woldmenss de agua
almacenados, perjuisics que, mn definitiva, pueden Jicgar a generalizarae de
tal manara, que harin que ol sgua qus sala nno necetita, ssa inapta para el
use, o Tmposibiliitamdn en oxtraceidn debide s uwn sensible Gescensc de nivee-
isf. p;uogq J 0trca Lalulmombios probiomas, detorminan «en t8mmines socialese
inceriiduabre econduica » ireatabilidad social, titigios con tezceres ¥y, en /
definidiva, un detrimente ncotorie del tan pmeciadc reocurso gue la naturales:.
nos brinda.

51 pasamosz una bLreve weviods o ics tlroinos en gqua &9
han planteado los preblemas que homos expuest 0, Veramoss que en la considerge-
cida y estudic del agua subierrénea, son irmvmarsbles los aspectos que estidn
en Intimo contactc y qus, nox lo tanto, no es posible censiderarlos en forwa
irdependisnte. La losalizacidn y dimencicnzde téosnics de las cuencas; la eva-
luacidn cuantitativo y sualitative de los volitmenss aimacenades, la comprobaw
cidn del grado y caractsristisas de 1 intasrinflusncia ¢ue existe con otras /
wanifestacionss de las aguas; la necesidad de consar con mayores y mejoras //

cantidades de agua que repondan a la crsciente demauda que se origina por el

incremento €e las dreas sxplciadas y per el mayor consumo pare abastecimison-

o

03 la incertidumbre socizl que se plantca ante el fnituro desconocido; la ne-
cesidad de sstructural un sistema integrado, para el gobierno, utilizacién y
contrel de las fuentes de previsidn; dsl liquido vital en sf y su distribi—

cidn, por msdio de un conjunto de normas legales y reglamentarias que crioutm



- 80 ~

la acecidng y tantas otras cuestiones que pueden plantearse, nos sitdan frente
a un complejo objeto de estudio, en el gue deben intervenir distintas especia
lidades, deben consultarse los intereses individuales y colectivos ¥y, en fin,
deberd ser convenientemente receptado por una adecuada politica econdmica, en

resguardo de los fines e intereses de la sociedad.

Con el fin de limitar adecuadamente el alcance de nues—
tra materia de estudio, creemos conveniente tratar de caracterizar e indivi——
dualizar el agua subterrdnea como tal y diferenciarla de las de fuente o ma——
nantiales y de las de vertientes, conceptos que se siflen al 4mbito estricta——
mente juridico, pudiendo, por ende, diferir en alguna medida del criterio t8c

nico que tienda a su definicidén y caracterizacidn,-

Dentro del 4mbito meramente conceptual podemos decir //
que agua subterrdnea es aquella que estd bajo la superficie terrestre forman-
do cuencas o lagos subterrdneos, con algin grado de movilidad y circulaeidn,
¥ que el hombre extirae para su aprovechamiento. Esta se acumula por infiltra-
cién a través de las capas permeables del suelo, desde los cauces naturales /
de rios, arroycs, etc., desde los deshielos de las altas cumbres, de las aguas
de lluvia, de las aguas utilizadas para la irrigacién y/b desde los canales /
de distribucibn, etc. En este orden de ideas, sabemos que el agua es un recur
so natural uUnico, de naturaleza intrinseca comin -aln cuando sea factible en~
contrar en ella una variedad de componentes quimicos secundarios-, y que en /
su manifestacidén en la naturaleza se nos ofrece bajo diversos aspectos: como
nubes, lluvia, agua que fluye, estancada, subterrinea, etc. No existe; en la
actualidad, mayor problema para llegar al conocimientb, evaluacién, control y
utilizacidén del agua superficial, pero iqué ocurre con el agua subterrinea?.
En cierto modo y aunque desde antiguo se conocia la existencia de agua ubica-
da bajo la superficie terrestre, es recién en los (iltimos afios del siglo pasa

do que empleza a prestdrsele alguna atencién especulativa seria., De tal forma,
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mediante la investigacidn técnica realizada Por expertos profesionales en las
distintas ramas comprendidas en su estudio integral, se ka llegado a definir
con bastante aproximacidn, y en algunos casos con certidumbre, el concepto,
volumen, conocimiento de las cuencas y la mecdnica de comportamiento del re——
curso hidrico subterrdneo, Indudablemente, en ruestros dias, podemos afirmar
que el agua gque discurre por la superficie terrestre, proveniente de precipi-
taciones pluviales, del deshielo que se produce en las cumbres nevadas, de la
utilizacién y distribucién de los cursos de agua para irrigacidén, etc., atra-
viesa, en el proceso de discurrimiento o ¢irculacién, superficies ds los mds
variados tipos de contextura geolégica —que van desde los terrenos totzlmente
impermeables a aguellos de gran permeabilidad—. En su trayecto, en consecuen-
cia, el agua que discurre o circula por terrenos propicios, &e infiltra en el
subsuelo, acumuldndose en reservorios o cuencas rellenados por materiales que
permiten su almacenamiento, con un variable y relativeo movimiento o circula-
¢ién subterrdneoc. Bajo tales condiciones, es dable encontrar agua subterrd-—
nea "libre", es decir, bajo accién directa de la presidén atmosférica, o bien
agua "confinada" bajo presidén hidrostdtica, hecho que determina gue, en el //
primer caso el nivel de agua, una vez realizada ung perforacién, se mantenga /
estdtico, y en el segundo que, a consecuencia de tal perforacifn, el nivel de
agua ascienda dentro del pozo hasta alcanzar su nivel de equilibrio o nivel /
piezométrico, produciéndose -en algunos casos— 1la surgencia natural de agua.
Esta forma tipica de manifestarse el recurso hidrico tiene algunas caracte——
rifsticas que le son propias, y mds que ello, que lo particularizan de tal for
ma, que determinan la necesidad de que la sociedad lo considere y lo reglamen
te en forma diferenciada; tales caracterIsticas sonmy su relativa movilidad,
su renovabilidad condicionada y su presencia en grandes mantos que, en algu-
nos casos, abarcan varias propiedades superficiales, heche que lo colocarfa /

en una situacidn juridica asimilable al condominio.
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Respecto a la relaciédn entre el agua subterrdnea y las
fuentes o manantiales, veamos cual es la condicién jurfdica de las segundas /
¥ la relacién que guardan entre ambas. La ley romana contenida en el Digesto
decla que, manantial de agua es el punto donde nace el agua, criterio seguido
por muestra ley civil en cuanto hace referencia a 'las 22Ua8 que SUrgeN...'
(artfeulo 2637 del Cédigo Civil); por ende, acd se alude al lugar en que sur-
ge o aflora al exterior, el aguz proveniente del interior de la tierra, y, a-
demés, a tal tipo de agua en st (Conformes criterio definido en el presente /
trabajo, Tomo Primero, ﬂ.4.(£), pdging 70 v ss8.) .-

En consecuencia, toda agua de fuenie o manantial proviene de agua subterrines
que en un punto determinado "surge'" al éxterior, es decir, a la superficie;

por ello se dice que, el nacimiento jurfdico del manantial se produce, cuando
en un lugar determinado aflora a la superficie el agua que lo.forma; antes de
ello 86lo habrd agua subterrdnea y despuéds del afloramiento las aguas de fuen
tes serdn aguas superficiales reguladas por los artfculos 2637 y 2638 del Cé-

digo Civil.-

En relacién al problema de las vertientes (ver presente
trabajo, Tomo Primero, A.4.(3),pégina 81 ysg sb6lo diremos gque &stas son aguas
que descienden de las partes altas de los fundos, y provienen de la fusién de
la nieve o del discurrimiento de la coleccidn de agua pluviales; por lo tanto
no tienen origen subterrdneo. Son aguas superficiales regidas por el artfculo
2350 del Cédigo Civil, y cuando discurren por cauces naturales se rigen por /
el principio contenido en el articulo 2340, ineiso 3° del Cédige Civil —ello |
es, pueden ser privadas por aplicacién del artfculo 2350 del Cédigo Civil, o
publicas por aplicacidn del criterio general del articulo 2340, inciso 3¢ del

Cédigo Civil, en cuanto fluyen por cauce natural— .-
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~ii, El principio de la norma, a la luz de sus anteceden—

tes y de su doctrina.

Hechas estas breves acotaciones previas, pasaremos a //
analizar concrctamente el régimen jurfdico que estructurara la Ley de Refor--
mas al Cédigo Civil, en materia de agua subterrdnea. Bien es cierto que esta
materlia no ha sido tratada con suficiente claridad por la reforma ¢ivil, ha--
biendo dado origen a algunas interpretaciones y doctrina controvertidas, aun-
que no muy claras hasta el momento. De cualquier manera, y con el 4nimo de /
brindar algunos elementos'esclarecedores sobre el particular, trataremos de /
presentar -de acuerdo a nuestra humilde experiencia— algunas pautas y crite-—
rios gque explicarian el sistema adoptado, por cuanto, 8i bien ol texto de la
ley carece de la claridad que debid caracterizar a tan importante y fundamen~-
tal reforma, el criterio gue adoptara la Comisidn gue lelaborara el proyecto
hoy vigente, ha sido sanamente inspirado, pudiendo llegar a ser operativo en
la prdctica, mediante una adecuada reglamentacidén por parte de los gobierﬁos
locales que, en alguna medida, podrfa ordenar adecuadamente el priﬁcipio ¥y la

restricecidn contenida en la norma de fondo.-—

La redaccién gotual del artfculo 2340, inciso 3° dei /
C8digo Civil, dice textualmentes "Quedan comprendidos entre los bienes pibli-
COSge...s los rfos, sus cauces, las demds aguas que corren por cauces natura-
les, y toda otra agua que tengs o adquiera la aptitud de satisfacer usos de /
interés general, COMPRENDIENDOSE LAS AGUAS SUBTERRANFAS, SINIPERJUICIQ DEL //
ETERCICIO REGULAR DEL DERECHO DEL PROPIETARIO DEL FUNDO DE EXTRAER LAS ACUAS
SUBTERRANEAS N LA MEDIDA DE SU INTERES Y CON SUJECION A LA REGLAMENTACION".

Pensamos que la mejor forma de poder llegar a interpre-
tar el precepto, con el fin de tratar de ser fieles a la intencidn del legis-~

laedor y a las bases que inspiraron la inclusién del agua subterrdnea entre //
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los bienes del dominio piblico, es a través de las fuentes wediata e inmedia—
ta que se tuvieron en cuenta para la redaccién del principio que hoy es ley.
La fuente mediata de la norma la encontramos en el derecho italiano, mds con-
cretamente; en el Real Decreto de 1933, en su doctrina y en 1la Jurisprudencia
elaborada en su consecuencia. La fuente inmediata ests constitulda por las /
recomendaciones que sobre materia de aguas elaborara la IV Conferencia Nacio-

nal de Abogados, realizada en Tucumén en ol ano 1936.-

En cuanto al primer antecedente -fuente mediata~-, es in
dudable que cuando en la Conferencia de Tucumin de 1936 se tratd el problems
relativo a las aguas, momento en gque se crefa se promulgarfa el Proyecto de /
Cédigo Civil de 1936, la mayoria de los Juristas allf presentes e interesados
en el particular, tuvieron en cuenté los preceptos del derecho italiano con-
tenidos en el Real Decreto N® 1775 del afio 1933, En su artfculo 1° expresamen
te se prescribep "son pdblicas todas las aguas surgentes, fluyentes y lacus—-—
tres, asf como las extrafdas artificialmente del subsuelo, vinculadas o incre
mentadas, las cuales consideradas sea aisladamentepor su Caqdalc>por1a amnplitud

delarespectiva1:uaraimbrifera,39a en consideracién al sistema hidrogrdfico al
cual pertenezcan, tengan o adquieran la aptitud de satisfacer los usos pibli-
cos de interéds general", El criterio de 1a dominicalidad de las afuas, en el
derecho italiano, se basa en los preceptos contenidos en el Cédigo Civil pero
también, y fundamentalmente, en el criterio que se sigue s travéds del texto /

del Decreto de 1933. citado.-

Gilardoni explica con toda claridad (74) que el atribu-
to del interés general implica una necesaria complementacién reciproca entre
el criterio de 'generalidad! ¥y el de 'publicidad!. El interés pdblico es gene
ral, cuando influye en cualquier medida y con cualquier sentido de relativi--
dad, sobre la rigueza naclional, sobre la importancia de la produccidén, sobre
la aptitud y adecuacién a los fines de posibilidad técnica y de utilizacién /

eficdz, a la economfa de la Nacién; y puede concluirses un interds no es pdbli
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co 81 no es generzl y, si es general 1lega a ser pUblico por este solo hecho,

En orden a las ideas expuestas, la 'aptitud de satisfa-
cer usos publicos' y, en consecuencia, 'de interés general', si bien no cons-—
tituye por sI solo un criterio préctico para determinar cuando nos encontrs—-—
mos frente a 'aguas pdblicas', implica -en cambio-~ un principio directriz de
suma importancia que, agregado a las Ccircunstancias a que se refiere el pre-—
cepto (caudal, amplitud de la cuenca imbrifera, o sistema hidrogrifico al //
cual pertenece), permite determinar en cada caso si tales aguas tienen la ap-
titud dé satisfacer los usos publicos de interds general. El texto de la ley
itallana que comentamos, sélo le proporciona al intérprete, 'creterios! que
—en forma aislada o conjunta- conducen a acreditar que.se estd o no, en pre-
sencia de un bien piblico. Bs decir que, en conclusién, la jurisprudencia ad-
quiere un valor prevalente para brindar la definitiva orientacién en su apli-

cacién y determinacidn,

Ademds, cabe seflalemos que, el criterio determinante /
que adopta la ley de 1933 para la configuracién de las aguas piblicas, &s un
criterio general y de aplicacién amplia, no se hace ninguna diferencia entre
el agua superficial y 1la subterrinea; para amboé tipos, son vdlidos los mis~—

mos c¢riterios.

El criterio jurfdico que sigue el derecho italiano, ten
diente a la determinacién del caricter ¥ propiedad de las aguas, contenido en
el Real Decreto de 1933 que suscintamente expugieramos, fué uno de los antede-
dentes fundamentales que se consultaron y discutieron en la Conferencia de Tu-
cumdn, a fin de llegar a conclusionses concretas. Las bases que se prepararon
¥ aprobaron en la oporfunidad,'consultaron, por una parte y en alguna medida,
los antecedentes del derecho italiano, pero, a la vez, bifurcaron el criterio

que €1 sigue, desde que en Tucumin se decidid que todas las aguas debian ser

N
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del dominio piblico, pero se siguié al Texto italiano en el temperamento que

se adoptd respecto a las aguas privadas —excepcionss contenidas en el Cédigo

Civil, y gque de acuerdo al criterio de 1la Conferencia, debfan conservarse (en
la forma que mds adelante versmos), Pero, por otra parte, también influys //

-en la oportunidad- laz doctrina que expusieron prestigiosos juristas argenti-
nos, entre los que cabe mencionar a Alberto G. Spota, A. Von der Heyde Garri
g88s y Angel Marfa Figuerba, posicién que en el fondo también aparecid inform-—
mada por el espiritu de la ley italiana., Las bases aprobadas en la oportuni--
dad, como decimos, fuefon la fuente inmediata que tuvieron en cuenta los in—-
tegrantes de la Comisidén que redactd las reformas del Cédigo Civil Argentino,

hoy vigentes, en la materia que ahora nos ocupa.-

A losefectos de poner a consideracidn de los lectores los
principales elementos de juicio, transcribiremos a contimuacidn el Proyecto
de Bases para una Legislacidn de Aguas que preparara la comisidn respectiva

de la IV Conferencia Nacional de Abogados (75);

"La cuarta conferencia nacional de abogados, DECLARAs

que comviene que la legislacién de eguas se ajuste a las siguientes bases's

I. Principios Generales. Dominio.

1. La legislacibén de aguas debe orientarse en el sentido de /
reconocer el interéds colectivo como su esgencial fundamen-
to. Por tanto, el dominio y sistemas de aprovechamiento de
be establecerse mediante un régimen que asegure a la Na--
cidn y a las Provincias, segin el caso, el dominio de las
aguas susceptibles de utilidad pdblica, determinada por /

las necesidades de la convivencia social.
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4.
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Que en cuanto al régimen de propiedad, convienen estable-. -

CeEY:

a) Que son del dominio piblico nacional o Provinecial, las
aguas gue corren por cauces naturales; las demds que //
tengan o adquieraﬁ la aptitud de satisfacer usos de in--
terés general; y los cauces mientras que por ellos co—-

rran aguas.

b) La Nacidn y las Provincias, dentro de sus respectivas /
Jurisdicciones, tienen el dominio piblico sobre las //
aguas subterrdneas; reconociéndose el derecho del pro-—-
pietario del fundo, para extraerlas, en la medida de //
sSus necesidades, con sujecién a la reglamentacidén G .

rrespondiente,

El dominio sobre las aguas y cauces deberd ser inscripto en regis—-

tros especiales que serdn organizados a tal fin.

TI., Concesién del uso de las Aguas Piblicas.

Principios Generales,

El uso del agua pdblica debe acordarse por el sistema de la conce——
sién, tnico tftulo jurfdico que permite su aprovechamiento, y que /

solo confiere sobre la misms un derecho de uso y goce,

La concesidén debe estar sujeta a revocacién por el organismo conce-
dente, en virtud de las causales generales o particulares predeter—~
minadas en la ley vigente al otorgarse la concesibén. En todo caso,

la reglamentacién debe estatuir las garantias para asegurar la esta
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bilidad de las concesiones, mientras sea normal su ejercicio,

La concesién de aguas pblicas, para otros fines que no sean de rega-

dio, debe ser de cardcter temporal.

La concesidén deberd llevar implfcita la obligacidn de Pagar una tasa

con destino al mantenimiento del organismo administrador de las aguas.

La concurrencia para el aprovechamiento de una corriente de agua de-

berd decidirse a favor del mayor interds social.

El titulo de la concesién deber ser insoripto en los registros publi-

cos pertinentes,

Particulares para el agua de riego.

Il aforo de las corrientes destinadas al regadfo, como la determina——
cién del limite mdximo concedible, de acuerdo con la unidad estable—
cilda, deben ser impuestos por la ley al organismo administrador, des
manera que las concesiones no puedan exceder, en ningin caso, de di-
cho iImite miximo; el cual, una vez determinado, no deberd ser modi-
ficado sino con acuerdo legislativo, prestado mediante una zdecuada /

mayoriaz de votas.

Para fijar la dotacidn del agua de regadfo, conviene adoptar un sis-
tema fundado en el volumen por unidad de tiempo y con relacién al in-

maeble para el cual se destina el agua.

La concesién de agua para riego debe ser declarada inherente al fundo
para el cual se la destina, de modo que sea un acceszorio inseparable

del mismo,
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14.

15.

2l.

22.

23.

24.
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El aprovechamiento del agua de riego adquirido definitivamente con /
anterioridad al nmuevo régimen legal; y el aciual, de hecho, ejercido
durante el tiempo que la ley fijare, debe ser respetado en la medida
que el agua hublere sido utilizada, debiendo regulariz-~rse dicha si-—

tuacidn mediante la pertinente concesién.

Los gastos inherentes sélo a determinadas concesiones, serdn solven-

tados por los respectivos concesionarios, mediante tasas.

Fuerza motriz, energfa hidroeléctrica

LI Y 20.

Satisfaccidn de necesidades fisiolégicas de la poblacidn.

Las concesiones de agua potable para servicios pdiblicos deben ser /f
temporales; a su vencimiento cornviene autorizar su renovacidn, si /f

subsisten los motivos determinantes del otorgamiento.

La ley contendrf normas destinadas a asogurar la potabilidad de las

aguas.

La concesidn de aguas para usos figioldégicos tendrd los caracteres /

juridicos de los servicios piblicos.-

Usos industriales.

Se dictardn normas con el objeto de asegurar que el agua no se utili-
ce para otras finalidades, a fin de evitar que constituya un peligre

para la salubridad pdblica,.
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ITI. Aguas medicinales y termales.

Se establecerin zonas de proteccidn de las fuentes.

IV. Aguas subterrdneas

La ley deberd reglamentar 1la bﬂsqﬁeda, extraccidn y apro-
vechamiento del agua subterrdnea, ingpirdndose en los prin

ciplos sentados por el Cédigo de Mineria.

La ley deberd facultar al poder adwinistrador para deter-
minar las zonas en las cuales la bisqueda, extraccidn y /
aprovechamiento del agua subterrdnea serdn declarados de

utilidad publica.

Deberd reglamentarse el derecho del propietario de extraer
las aguas subterrdneas de su fundo, de manera que no per—-
judique los aprovechamientos existentes, ni disminuya, ni

desvie las aguas del dominio pdblico del Estado.

V. Gobierno y administracidén de las aguas

Cenviene centralizar el gobierno de las aguas en un organismo autdr
guicc con facultad de otorgar las concesiones ¥ declarar sus caduci
dades, ademds de las que fueren inherentes a la fndole de las fun—-

ciones que deba desempefiar.

Es necesario dar al usuario participacién en el gobierno del agua,
a cuyo efecto las entidades funcionales deberin ser mixtas, consti-

tuidas por ingenieros y concesionarios.

Es conveniente que las servidumbres forzosas de acueducto y desagiie
sean lmpuestas por el orgasnismo adminisirativo con los recursos co-

rrespondientes.—~
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Vi. Jurisdicecidén y competencia.

Es conveniente crear un tribunal especial colegiado de Unica instan~
cia, de cardcter mixto formado por abogados e ingenieros {predominan
do los primeros), el cual entendexd en todos los asuntos de derecho
privado y contencioso administrativo, derivadés, ambos, de la ley de
aguas. Deberd reconocerse un recurso de inaplicabilidad de ley y de
insconstitucionalidad, para ante el Superior Tribunal de la ecircuns-

eripeidn judieial dende funcione aquél.

Para la simplificacidn de la competencia en materia de aguas, es con
veniente crear circunscripciones de distrito o zonas, donde funciona
rd el tribunal letrado umiversonal que podria entender en las cues—-
tiones relativas a los turnos, compuertas, cobro de cdnon, etc., con

apelacidn ante el tribunal colegiade de aguas.

Hay conveniencia en establecer el procedimiento oral, términos fata-
les, la brevedad de los plazos para fallar y la improrregabilidad /

del fuero de aguas.

Los miembros de los tribunales de aguas deberdn gozar de la misma in-

dependencia y prerrogativas que los magistrados judiciales.

VII. Cafacter de estas bases,

Las bases 1° y 2° son de derecho comin, y las demds de derecho publi

CO e

Firmados Sebastidn B. Alvo - Norberto Antoni - Juan /
Agustin Moyano - Alberto G. Spota.
En desidencia parcials; Angel Maris Figueroa ¥y
Guillermo Cano (h). {desidencia respecto a los

puntos 11, 13, 29, 30, 32 y suprimir el 36)""
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Transcripto el proyecto de bases para una legislacién
de aguas, preparado por la comisién respectiva de la nombrada Conferencia de
1936, cabe anotemos -desde ya~ que, en la materia que nos interesa en forma
inmediata, las bases 1, 2, 3, 26, 27,y 28 del proyecto original fueron apro-—
badas tal como fueron concebidas. Pero con el propésito de ahondar un poco //
mds en el criterio que generd y determiné la redaccién de los referidos prin-
cipios, que en este momento nos resulta necesaric desentrafiar con claridad,
trataremos de exiraer de las actas del debate las nociones basicas que Tigie-
ron la proposicién y aceptacién de los pilares que sirvieron para articular /
la posicién prevalente, y que hoy —con algin cambio- han pasado a ser ley de

fondo en nuestro pafis.~-

El miembro informante de la comisién Dr. Angel Maria /
Figuerca; en la parte referenté al agua subterrdnea (76), manifestd que el te
ma era de ocapital importancia en el pafs, pues era bien sabido que existen re
giones 4ridas, en las cuales el problema del agua es vital durante algunas es
taciones del afio. Agregé que en su criterio, el agus subterrdnea pertenece al
Estado, pero que el puntoc era fuertemente discutido en el terreno de la doc—-
trina y de la ley. Mis adelante manifiesta que, la Comisién pensaba que la /
Nacién y las Provincias tienen el dominio pdblico sobre esas aguas, sin per--
Julcio de reconocer el derecho del propietario del fundo para extraerlas en /
la medida de sus necesidades, con sujecidn a la reglamentacién que correspon-
diese adoptar, La enumeracién de las azuas que forman parte del dominio publi
co, explicaba, es materia que hace a la legislacién substantivas y, dada nues
tra organizacién de gobierno, sin perjuicio de la facultad que corresponda al
Congreso para dictar la legislacidn de fondo, siempre le queda a las Provin--
c¢ias y a la Nacién, en los lugares y territorios sometidos a su jurisdiceién

la facultad de reglamentar por ley el uso de las aguas que perienecen al domi

nio piblico.
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Pere veamos, por otrﬁ parte, cudles fueron las posicio-
nes que se plantearon en el debate, y cudl aquella que prevalecid. De une par
te del debate tomzdo de la versidn taquigrdfica (77) podemos extraer dos pPO-
siciones fundamentales; la sostenida por los abogados sanjuaninos Sebastidn L,
4lvo y Salvador A. Doncel y quella -que termina por adoptarse- sostenida por

Angel Marfa Figueroa, Alejandro Von der Heyde Garrigds y Alberto G. Spota.

El doctor Doncel advirtié que en el punto 2°, los inci-
sos A) ¥ b) contemplaban dos aspectos distintos, ello es, aguas corrientes de
superficie y aguas subterrdneas. Dijo que el principic del dominio piblico se
funda justamente =n el interés piblico, estableciéndose esta férmula, enton——
ces, respecto a las aguas corrientes de superficie en consideracidn a la apti
tud de satisfacer usos de interés general. Pero, observs, que en cuanto con-—
¢ierne a las aguas subterrdneas no reza la misma féroula jurfdica, por cuanto
-se declara que todas son del dominio piblico y lo razonable, a su criterio, /
era que solo fuesen del dominio pdblico las aguas subterrdneas que puedan ser—
vir al interés piblico, es decir, aquellas que puedan satisfacer un interéds /

piblico, y no la totalidad,

La advertencia cue hiciera el doctor Doncel es aclarada,
en los términos en gue la Comisidn entendid circunseribir el problema, por el
doctor Alejandro Von der Heyde Garrigés como sigues 'en la Comisién que redagc
%6 el proyecto se debatié ampliamente el tema del dominio de las aguas y, lo-
gicamente, también el dominio de lag aguas subterrdneas. La observacidn del /
doctor Doncel se refiers a que en las aguas superficiales se hace un distingo
¥ en las subterrdneas no, (El distingo a que alude el exponente se refiere a
que el punto 2°, inciso a, hace alusién a que son del dominio pdblico, ademds
de las aguas corrientes ~en las que se presume actualizada la aptitud de satis
facer intereses generales-; a 'las demds aguas que tengan o adquieran dicha /
aptitud'. BEs decir, que en el caso de otras aguas -que no sean las subterrf--

neas- puede darse el caso de que si tienen una aptitud actual de satisfacer /
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usos publicos queden afectad®s ministerio legis al dominio pidblico, o bien,
puede ocurrir que en el futuro adquieran esa aptitud., con lo eual se cumpli-
ria la condicidn requerida por la base en consideracidén). Quizd en cuanto a
la redaccidn sea ciertn esta observacién', Pero, a continuacidn asgresss "el
principic de la Comisidén ha sido, y estd bien establecido, que todas las /f
aguas en cualquier forma en cue se presenten en la naturaleza, puesto que no
so presenten en forma fija, sea del dominio piblico, no tanto por sl interés
social que le es propio, sino por su naturaleza... El régimen del dominio //
del agua en el C&digo Civil, se funda en el principio de qué todz el agua es
piblica, con dos o tres excepciones. Esas excepciones ha guerido salvarlas /
la Comisidén {(aclaramos que habla de las excepciones a que se refiere en for-
ma indirecta la base que comentamos, cuando hace alusién a 'las demds aguas'),
Es indudable que si propusieramos gus de hoy a maflana se tr:sladarén las //
aguas que hoy se reputan del dominio privado, porque presuntamente nacen y /
mueren en una propiedad, al dominio piUblico, sin indemnizacidén, concesidn o
regulacién de alguna sspecie, estarfamos produciendo trastornes sgraves, Er>
no es posible, Se traté de salvar ese inconveniente en una forma que yo con-
ceptio transaccional y que, por lo tanto, se presta a estas discusiones, di-
ciendo que solamente las aguas gue koy se consideran piblicas y aguelilas que

estuviesen en el dominio privado, pero fueran de utilidad social, fuesen pi-

blicas'".~

Seguidamente Von der Heyde Garrigds, al referirse con-
cretanente al agua subterrdnea, dice que la cuestidén presenta un problems de
otro orden, aclarando su pensamiento como sigues "Todas las aguas subterrd—
neas son del dominio pidblico. Esto ha sido impugnado por el doctor Doncel.
‘Las aguas subterrineas, efectivamente, no siempre interesan a la sociedad;
astoy completamente de aéuerdo en que el principio no tendrd aplicacidén en
todos los casos, por falta de objeto, Pero es indudable que debe ger senta—-

do, ante el grave peligro gque la ausencia del mismo plantea al pafs, puesto
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que hoy el agua subterrdinea no es de nadie o lo es de todoss basta coloear /

una bomba en un lote cualguiera y bombear agua, para gque la influencia del //
bombeo afecte a todas las propiedades vecinas, salvo quizds en el caso de //
enormes latifundios. Eso demuestra que el agua subterrdnea, a pesar de los ar
tfculos poco claros dol Cédigo Civil {se refiere a los textos legales anterio
res a la Reforma vigente desde 1968) no puede ser considerada propiedad del /
superficiario, porgue no estd fija debajo de la superficie; estd, por lo me--—
nos, en un estado de condominio, y, como esa situacidn no puede sostenerse en
términos prdcticos, habrd jue lleger a considerar al agua subierrdnea como del

dominio publico., Lo manifestado no sucede con las corrientes superficiales",~

Por otra parte, en otro orden de ideas, el doctor Sebqf
tidn Alvo manifest$ que, en su criterio, el concepto que se introducisy en el
proyecto que en ese momento estaba en consideracidén era, indudablemente, un poco
lato, y que dicho criterio no fué el que primitivamente se tuviera en cuenta,
Dijo que el concepto original era el de dar al Estado un poder de policia, d=
defensa, sobre el agua subterrdnea; que el Estado deberfa 'tutelar', forma /

que estlmaba uds aceptablo que el concepto amplio que se querla imponer,

En forma terminante el doctor Alberto G, Spota contestd
¥y concretd la posicidn de la Comisién, en materia dé tanta trascendencia, di-
ciendo gue las palabras del doctor Alvo no reflejaban en la oportunidad el /
concepto que propiciaba la Cowisidén, por cuanto &sta entendfa que todas las /
aguas subterrdneas son del dominio pﬁblicé, pero se acordaban derechos al pro
piletario del fundo para que las utilizara con el fin de satisfacer sus necéqi
dades domésticas, sometiendo ese aprovechamiento, del superficiario a las re—
glamentaciones pertinentes. Explica, seguidamente, que de tal forma se salva-
ban dos principiosy existia,-por una parte, una declaracién del dominio pdbli
co de las aguas subterrdneas, y, por otra parte, se limitaba el prinecipio, s
acordando derechos al pr&pietario de la-superficie. En consecuencia, dejaba /

de ser clerta la mdxima rowana de que el agua subterrdnea forma Ypars fundi?,-
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Pero, ademds de lo expuesto, existe —en orden a lograr
la ex8gesis integral del criterio de la Conferencia— la complicacidn que //
traen aparejadas las bases 26, 27 y 28. La primera rezap "la ley deberd regla
mentar la busqueda, extraccién y aprovechamiento del agua subterrinea, inspi-
réndose en los principios sentados por el C6digo de Minerfa'; la segunda:r "la
ley deberd facultar al poder administrador para determinar las zonas en las /
cuales la bisqueda, extraccién y aprovechamiento del agus subterrdnea serTdn
declarados de utilicad piblica"; y por Wltimo, en la tercera se dice que "de—
berd reglamentarse el derecho del propietario de extraer las aguas subterrd-
neas de su fundo, de manera que no perjudique los aprovechamientos existen—

tes, ni disminuya, ni desvie las aguas del dominio pdblico del HEstado!,-

De la discusién y exdmen que acabamos de hacer respecto
de las bases, surge que el primitivo proyecto fué concebido siguiendo al Tex-
to Unico Italianc de 1933 -posicidén que, en el debate mantenido en la Confe——
rencia apoyaron los doctores Doncel y Alvo~ y que dice, cue son piblicas todas
las aguas que tengan o adquieran la aptitud de satisfacer usos de interds ge—
neral. Ello significa que todas las aguas, incluyendo la subterrdnea, 8i to—-
nfan la aptiiud de satisfacer usocs de interéds general, eran puiblicas; caso /
contrario, eran privadas. En base a este criterio es que el derecho italiano
legislé la materia, . estableciendo zonas bajé tutela y zonas no sometidas a /
tutela. Cuando las aguas existentes en una zona bajo tutela tenfian aptitud /
para satisfacer usos de interés general, se las declaraba pdblicas, debido a
la configuracién de la citada aptitud, mientras tanto no se reuniese dicha /

condicién, eran aguas privadas.

Pero reunida la Conferencia de Tucumdn -habiéndose tra-
tado el problema con alguna antelacidén en reuniones de¢ comisién-, se cambian
los principios inspirados en la Ley Italiana, diciendo que todas las aguas /
son piblicas, dejando a =alvo, en el caso del agua subterrénea, el derecho /

del propietario.-
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De lo expuesto brevemente, podemos extraer una Primers /

conclusidnyg

a) En el derecho Italiano -criterio primitivo dzl proyocto de bases que se pre
parara para la Conferencia de 1936, y en la oportunidad mantenido por los /
doctores Doncel y Alvo~ fodas las aguss, incluyendo la subterrinea, son -
blicas, si tienen la aptitud de satisfacer usos Publicos de interés general

¥y si no la tienen, pueden llegar a ser piblicas cuzndo la adquieran.

t) De las bases aceptadas por la IV Conferencia Nacional de Abogados y confor—~

me a la doctrina gue informara el criterio que se adopté, puede extraerse lo

siguiente;

1) Son del Gominio piblico las aguas superficiales corrientes ¥ los cauces
nientras que por ellos corran aguas,
Respecto a "las demds® (refiriéndose a las excepciones que se mantiensn,
contenidas ya en el C8digo Civil como aguas privadasy artfculos 2350, //
2635 y 2637), serdn pdblicas cuando tengan o adquieran la aptitud de sa-

tisfacer usos de interés general.

2) Son plblicas todas "las aguas subterrdneas", reconociéndose, selo, el de
recho del propietario del fundo para extraerlas en la medida de sus neceg

sidades y con sujecidn a la reglamentaciédn correspondiente,

3) Prescindimos de las conclusiones que pueden extraerse de las bases 26, /
27 ¥y 28, por cuanto son de derecho piblico, y no hacen al fondo de la //

cuestidn que acd nos planteamos.-

Hdasta acd hemos tratado, en breve andlisis, los antece—-
dentes gque han servido de base al criterio gue se adoptara en la Comisidn de
Reformas de 1967 y que determinaron la actual redaccidén del artfculo 2340, in-

cisa 3% del Cédige Civil.-
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Veamos ahora qué conclusidén podemos extraer de nuestra
ley civil en relacidn a la condicidn y régimen jurfdico del agua subterrinea,
intentando su interpretacidén a la luz de los antececdentes antec-expuestos, del
propioc texto de la norma y de alguna doctrina que se ha esbozado. Es induda—
ble que ol definir este problems results una cuestidn harto espinosa y compro
metedoray pero también es indudable que debs salirse del actual mutismo que /
se ha guardado coa relacidn a la exdresis real del precepto gque regula la si=

~tuacibén juridice del agua subtervdnea, fendmenc que no ha resultado comin con
respecto al resto del articulado y sistematizacién de la Reforma, pero que si
se ha hecho sentir hondamente en relacién al asunto que tratamos., Es rmuestra

opinidén que en alguna medida deben sentarse algunos principios de fondo =obre
este problema que, on ciertas zonas del pais, lleva implficita una profunda /

commotacidn social y econdmica, por no llegar a decir lo que realmente pensa—
mos, pecando de exagerados, en cuanto se presentarfa como un problema crucial
¥y decisivo para el futuro inmediato del desarrollo y supervivencia en una vas
ta zona 4rida de nuestro pafs, zona en que se encuentran ubicadas las dos pro

vinclas que han sido objeto de los estudios que realizara el Plan Agua Subte~

rrinea,.-—

Es cierto que la reforma civil en materia de aguas ha
sido objeto de una criftica acerba, hasta despiadada podrfa decirse, sin con-
sultar el verdadero fondo y el propdsito que se persiguid con la misma, di-——
ciéndose -especialmente en cuanto al agua subtorrdnea—- que se llega hasta el
cercenamiento del derecho de propiedad del duefio de ia superficie, hecho que,
en nuestro derecho, no es posible sin que medie expropiacién e indemnizacidng
gue no obsta a tal conclusidn el hecho de que el agua subterrdnea no haya si
do 4dun aprovechada por los duefios de la superficie, situacidén que influiri,
sin duda, en el monto de la indemnizacidén, pero no alterarfia el principio /

acerca de su procedencia (78).-
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Tanbién resulta un hecho concret <%Pe_la_gri_ a que
nos nemos referido ha sido contestada con el 4nimo de jus incorpo-

racién y aportar alguna base para su fundamentacidn jurfdica. En este senti-
do se ha dicho (79), que la tesis por la que sd8lo wmediante expropiacidén pre-
via pudo haberse establecido la disposicién en materia de agua subterrdnea,
no resiste la critica por cuanto, el principio de la inviolabilidad de 1la pro
piedad privada establecido en la Constitucién, no significa que tal derscho
deba permanecer impoluto, indemne a toda restriccidn o modificaciédn de su //
contenido. Significa, sf, que la esencia de la propiedad, el derecho a usar
y gozar de la cosa, sea substancialmente mantenido, doctrina invariable mante
nida por la Corte Suprema que ha convalidade las leyes de prdrroga de las lo
caclones y arrendamientos rurales, la de moratoria hipotecaria y muchas otras
que implicaban un evidente cercenamiesnto del derecho de propiedad, si bien /
razonable, seglin lo juzzd en su momento el alto tribunal. Si el argumento con
que se ataca la reforma en esta materia fuera valedero, habria que admitir /
que también es inconstitucional la reforma de los artfculos 2513 y 2514 del
Cédigo Civil, que privaron al propietario de.su Gerecho de degradar y des-—
truir la propiedad y le quitaron al derecho su cardcter absoluto, al imponer
le un ejercicio regular, no abusivo, de sus atribuciones. Se agrega a conti-
miacidn que lo antedicho significa jun cercenzmiento importante del derecho
que el C6digo de Vélez reconocia! Y, sin embargo, a nadie se le ha ocurrido
afirmar que tal reforma es inconstitucional, simplemente porque este es el /
derecho de propiedad reconocido por la conciencia juridica de nuestro tiem—
pos y como dice Allende (80} la tesis de Marienhoff llevaria a declarar in-
constitucional la supresidén de los derechos reales eliminados por.Vélez en /

su Cédigo.

Pero, a pesar de la breve referencia doctrinal, en nin
&in caso se ha entrado a tratar el fondo mismo de la reforma; nada se ha di-

cho del régimen a que queda sujeta el agum subterrédnea en el agregado hecho
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al artfculo 2340, ineciso 3° del C6digo Civil, nada con respecto al cardcter,
extensidn y correlacidn del derecho del propietario de la superficie en rela
cién con el dominio piblico que detenta el Estado sobre toda esta agua, ni /
tampoco sobre la medida del interés del propietarioc superficiario- que retie~

ne algln derecho sobre el agua que exiraiga.-

1ii. La tesis que sustentamos.

Para una mejor sistematizacién de la solucidn que pro-
pugnamos, dividiremos el texto de 1ls norma y su consideracién -en la parte /

que nos interesa- en dos problemas fundamentales Que reponden a la siguiente

ideas

a) :Cuil es la condicién Jjurfdica substancial del agua subterrinea? La repues
ta Ia hallaremos en la interpretacidn y concordancia de aguella parte del
artfculo 2340, inciso 3° del C&dige Civil que Tezay "...comprendiéndose /

las aguas subierrdneas,...'.

b) Problemas més complejo resulta el segundoy ;Cudl es el régimen juridico a
que queda sujeta el agua subterrdmea? ;Qué cardcter, extensidn y correla-
¢ién tiene el derecho del propietzrio del fundo de extraer el agua subte-
rrénea? ;Cudl es la medida del interés del propietario en el ejercicio //
del derecho de extiraerla?

La respuesta a estos interrogantes deberd surgir de la interpretacién, /
andlsis y concordancia que podanos realizar de la 1iltima parte del inciso
3° del artfculo 2340 del Cdédigo Civil y gque concretamente.dispones

".es, sin perjuicic del ejercicic regular del derecho del propietario del
fundo de extraer las aguas subierrdneas en la medida de su interés y con

sujecién a la reglamentacién',-
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_ Analizaremos cada una de las dos cuestiones fundamenta~
les planteadas en forma concreta y tratando de brindar claros elementos de 7
Juicio, de modo que resulte una solucién comprensiva de la trascendencia que
la misma encierra,; en orden a su aplicacidén efectiva y como base para la im-
prescindible tarea de reglamentacién local que deberd encararse, en forma mis

o menos inmediata, en cada jurisdicecidn territorial de nuestro pafs.

Primera Cuestiéns Condicién jurfdica del agua subterri-

nea.

El legislador de 1968, con aﬁélogo criterio al seguido
para el manteqimiento de "los rfos, sus cauces, las demis aguas gue corren /
por cauces naturales' dentro de los bienes del dominio piblico del Estado, /
continua la enunciacién legal -en el articulo 2340, inciso 3° del Cédigo Ci~
vil- con "las aguas subterrdneas", Cuando la ley diée "comprendiéndose", tal '
expresién estd directamente referida a los bienes piblicos; es decir, compren

diéndose (entre los bienes piblicos) al agua subterrdnea.

Esta fesis es avalada,; concretamente, por la posicidn
que, al respecto, se sustentara en la IV Conferencia Nacional de Abogados de
1936, por cuanto la Comisién designada por la Secretarfa de Estado de Justi~-
cia para el Estudio de la Reforma al C6digo Civil, en la Nota de elevacién,
expresamente manifesté que '"han gravitado especialmente en esta Comisidén, los
proyectos de reforma elaborados hasta la fecha y las decisiones de los congre.
sos y Jornadas gque reunieron a destacados juristas y auspiciaron la sancién
de modificaciones al Cédigo Civil", Y resulta indudable que las conclusiones
adoptadas en la reunién de Tucumén de 1936, fueron las bases que se tuvieron
en cuenta para la redaccidn del nuevo artfoulo 2340, inciso 3° del $8digo Ci-
vil, a que nos venimos refiriendo, posicidén que se ve reforzada por la simple

lectura del texto legal interesado, y la base 2°, inciso a) y b) que fuera /
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aprobada en la mencionada jornada., Por ello es que afirmamos que la fuente in
mediata de nuestra norma, estd circunscripta en las bases que 8e aprobaron en
Tucumdn y que la interpretacién que del texto se intente debe tener en cusnta
la doctrina predominante allf expuesta por los juristas Figuerca, Von der //

Heyde Garrigés y Spota, en particular.

En razén de lo dicho es que rechazamos en forma absolu-—
ta la opinién que se ha sustentado (81) afirmando que la fuente de la reforma
en materia de aguas estid referida al Texto Unico Italiano de 1933, Ello no es
asi, por cuanto ya dijimos que el proyecto originario de las 'bases" que ela~
borara la Comisién respectiva en 1936 segufa al derecho Italiano y, ademds,
fué la posicidn que en la Conferencia sostuvieron los doctores Doncel y Alvo,
Pero, como clafamente se expresara por parte de la posicién mayoritaria, el
principio que la Comisidén ha establecido es que "todas las aguas en cualquier
forma en que se presenten en la naturaleza, puesto que no se presenten en for
ma fija, sean del dominio pdblico..." (ver Tomo II, pafgina 94 del presente /
trabajo), agregdndose mis adelante que "la Comisidn entendfa que todas las /
aguas subterrdneas son piblicas, pero se acuerdan derechos al propietario del
fundo para utilizarlas con el fin de satisfacer sus necesidades domésticas,
sometiendo ese aprovechamiento a las reglamentaciones pertiensntes..." (ver

Tomo II, pdgina 95 del presente trabajo).

Es decir, lo expuesto nos pone de nanifiesto que, si /
originariamente se consulté el Texto Unico Italizno de 1933 para la adopecidn
de un criterio, en definitiva la Conferencia de Tucumdn se aparté de &1, fi-
jdndose la posicidn que resumieramos anteriormente (pdgina 97) y que condice
con la tesis que propugnamos. En definitiva la reforma civil, en esta mate—
ria, ha seguido el criterio de la base 2°, correlacionando en un ¥nico texto
los inecisos a) ¥y b) de la base antes citada, tomando asf una posicién defini-

da sobre el problema, alin cuando pueda decirse no lo asuficientemente explici-
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ta, sobre todo, en la Wltima parte. Pero, para la ley civil, en nuestros dfas,
toda el agua subterrinea es piblica; no se hace distingo de ninguna naturale
za, aun cuando la misma ley autoriza el ejercicio del derecho del propieta—
rio del fundo para extraerlas en la medida de su interéds con sujecién a la /
reglamentacién que oportunamente se dicte. Con est:a férmula, siguiendo la opi
nién que Spota expusiera en el debate de Tucumén, oporiunidad en que se tra-
t6 la base, se salvan dos principios: existe, por una parte, la declaracién
de que "todas las aguas subterrrdneas" quedan sometidas a2l dominio piblico,

¥s por.otra parte, se limita el principio , acordando derechos al propieta-——
rio de la superficie. Deja de ser cierta la mdxima romana de gque estas aguas‘

forman *pars fundi!

Ademds de lo expuesto, en nuestro criterio existen dos
circunstancias bdsicas que han influido en forma decisiva en la incorporacidn

del agua subterrdnea al dominio pdblico del Estado, ellas serfan;

-La propia naturaleza del agua subterrinea que, por cons
tituir mantos mds o menos extensos, y con mayor o menor movimiento ¥y c¢ircula-
cibn, y, ademfs, subyaciendo en terrenos pertenscientes, en la mayoria de //
los cas0s, g varias propiedades y proplietarios, se encontrarfa en un estado /
de verdadero condominio. Pero come tal solucidn no resulta practica ni soste~-
nible en términos juridicos, el legislador habria optado por su afectacién /
indiscriminada al dominio pdblico, situacidn gue pemmite al Estado un amplio

ejercicio de sus facultades como regulador del dominio hfdrico.

-En segundo lugar, cabe anotar que, en la base ante-ex-
puesta, subyace latente la 'importancia' que el agua subterrdnea tiene actual
mente en muesitro pﬁ{é, enn general, y en las zonas 4ridas, en partiqular. Di-
cha 'importancia' se actualiza en la 'utilidad' que potencialmente puede ile
gar a adquirir o que actualmente revista,y la 'pelizrosidad'que significa de-

jar librado su uso al arbitrio individual,

Toa
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Segunda Cuestidny Régimen Juridico del agua subterrdnea.

Atento los conceptos que ya expusiéramos en 1; Parte /
Primera de este trabajo, y siguiendo la docirina de la Corte Suprema de Justi
c¢ia de la Nacidbn, podemos decir que "los bienes del dominio ptiblico, del Esta
do general, de los Estados particulares ¥ de los Municipios, son los de uso /
piblico, sea poT su naturaleza o ﬁor su afectacién o destine a un servicio de
utilidad pdblica y, estos dWltimos mientras,dure esa afectacién o destino" (82).
Por otra parte, también hemos dichb que, de acuerdo con el destino de los bie
nes que componeen el dominio piblico y su uso, sometido al interés general,
es 1égico concluir que &stos reconocen como caracteres esenciales, el ser //
"inalienableg" ¢ "imprescriptibles" (Conformes argumentos de los articulos //
2336, 2337, inciso 1° y 3951 del Cédigo Civil ).Ademds, debemos T aue,
conforme al artfculo 2341 del Cédigo Civil, "las personas particulares tienen dl
uso y goce de los bienes publicos del Estado o de los Estados, pero estardn /
sujetas a las disposiciones de este Cédige y a las ordenanzas generales ¢ lo-
cales", concepto que se complementa con la nota a este articulo donde el codi~
ficador ha dicho que "el simple derecho de goce es esencialmente temporarios
la existencia a perpetuidad de un derecho tal, no serfa una simple modifica-—
cién, sino una verdadera destruccidn de la propiedad. La concesidén perpétus /
del goce, debe ser considerada como una enajenacidén completa", Sin embargo, el
concepto del codificador, inspirado en las ideas de Demonte, no implica que /
tales concesiones puedan tener una duracidn 'indefinida', siempre que al con—
cedente le corresponda el derecho de declarar la caducidad de las mismas por
causas preestablecidas, el de vigilar que el uso concuerde con el destino de
la cosa pdblica y el de ejercer el derecho de revocacidn en todo tiempo, sin
perjuicio de la indemnizacién que corresponds. Avn podemos agregar -con sl 4~
nimo de aclarar el problema- las reflexiones de Bibiloni sobre el particular
cuando dice: "El concepto (de la nota al artfcule 2341) es de Demante, peroc /

&ste no hablaba sino de la propiedad comin. Aplicada al dominio piblico, es /
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micho mis que un error. ;0 es que el uso del mar, de los rifos, de los lagos /
de toda clase, de las calles, es temporario? El texto mismo del artfculo repu
dia la declaracién del pdrrafo de Demante, escrito para otra cosa", En defini
tiva, no es cierto que el uso y goce perpdtuo excluye al dominio piblico, por-
que todavia quedz el derecho de tdisposicidén', y éste es precisamente el que
ne puede pasar a los particulares, ni audn con asentimiento del Estado, ni por
via de concesién (83). Por dltimo, digamos jue los particulares pueden hacer
uso de los bienes pmiblicos mediante dos vias fundamentaless; el uso comin y //

los aprovechamientos especiales o mediante concesién para la utilizacién pri--

vativa de los mismos.

Es principio aceptado por la doctrina en general y por
la jurisprudencia en particular (84), que corresponde al Estado regular el //
uso y goce de las aguas plblicas, acordando derechos de uso, que revestirdn /
el cardcter de derechos reales administrativos, sujetos a revocacién o extin-
¢idn, de acuerdo con los respectivos reglamentos locales. De esta forma se /
consigue que el Estado -nacional, provincial o municipal-~ sea el supremo ro-—
gulador de las aguas piblicas, tal como fué concebido el sistems por nuestro
codificador, respétando esos derechos reales administrativos sobre las aguas
piblicas, y dentro de los 1limites de la precariedad inherente a las concesio-
nes 0 permisos, Tal el principio que presenta el artfculo 2642 del Cédigo Ci-
vil, al decir que la utilizacién de las aguas piublicas sélo puede verificar—

se mediante concesidn de autoridad competente.

En conclusién podemos decir que, siendo todas las aguas
subterrdneas -sin distincidn alguna-, bienes del dominio piblico, deben que-~
dar sujetas, en adelante, z los principios que acabamos de exponer. Fllo sig-
nifica tanto como que "todas las aguas subterrdneas" -dejando a salvo el prin
cipio del derecho del propietario; que luego veremos- para su utilizacién //
privativa en usos especiales, deberd quedar sujeta a los principios e iqsti—
tuciones del derecho administrativo, en cuanto a.los caracteres y extensién

que le son propios.-
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En tal orden de ideas es que, conforme a los principios
e institucioncs de derecho administrativo, el derecho al uso especial de las
aguas puiblicas en general, y de las subterrdneas en particular, puede ser ad-
guirido de alguna de las siguientes maneras) uso ministerio legis, concesidn
¥ permiso. Trataremos de esbozar brevemente algunos principiocs y diferencias
entre las dos Ultimas formas, ya que resultan en nuestro caso de utilidad in-

mediata.

En derecho administrativo se distingue el permiso de la
concesién, admitiendo la generalidad de la doctrina que, el primero es preca-
rio, revocable, y crea obligaciones sélo al permisionario. Por el contrario,
la segunda es acoxrdada por plazo fijo o indefinido, crea obligaciones recipro
cas y su revocacidn estd reglada por ley: es decir, tiene ciertas condiciones

,de estabilidad gque no poses el primero.

Las concesiones de uso de aguas piblicas, o "derechos
de agua' como se las 1llama en la legislacién de las Provincizs de San Juan ¥

Mendoza, tienen caracteres jurfidicos bien definidoss

~35on derechos reales administrativos

-No llevan implfcita la enajenacién del agua piiblica,
sino que otorgan solo un derecho subjetivo de aprove-
chamiento (Conforme: Cédizos de Aguas de Jujuy, arti-
culo 12y Cédigo de Aguas de Santiago del.Estero, arti-
culo 33). Sin embargo, cen la legislacién chilena se /.
entiende que el derecho que el concesionario adquiere
es absoluto, hecho que permite vender el agua concedi-

da.

~La administracién concedente no es responsable de la

disminucién del caudal concedido, cuando el hecho pro-
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viene de causas naturales (Conformes Cédigo de Aguas

de Jujuy, articulo 14),

~Toda concesién se otorza sin perjuicio de terceros //
que tengan derechos adquiridos antes de 1a mismaz es-—
te es ur principio bdsico para la estabilidad de los
derechos y parxa la confianza de los usuarios en lo //
que se refiere a su seguridad patrimonial (Conforme;

CSdigo de Azuas de Salta, artfculo 17).

-Ninguna propiedad puede gozar de dotacidn superior a

la necesaria (Conforme; Cédigo de Aguss de Jujuy, ar-
tfculo 54).

-5l modo material de ejercer las concesiones no crea /
derechos adquiridos que no puedan ser revisados por /
la administracidén concedente {Conformes Decreto N°

4390/44 de Entre Rfos, artfculo 30) (85).-

Ademds, en la generxalidad de las legislaciones encon--—
tramos dos institutos jurfdices gue importan en 8i, la adopecidn de medidas /
graves, susceptibles de ser tomadas en determinadas circunstancias poxT parfe
de la administracidén concedente; en contra de los usuarios, por parte de la /
administracifén concedente, sllos song la suspensién y la revocacidn de las /
concesiones. Pero, teniendo en cuenta el perjuicio que su ejercicio puede lle
gar a ocaslonar a los usuarios, y con el fin de garantizar el derecho conira
las eventuales arbitrariedades de 1a administracién, las leyes o reglamentos
han tenido sumo cuidade en detallar las causales que pueden dar lugar a la /
adopeién de tales medidas. De tal modo, en ningdn caso serfia posible hacer /.
uso de estas medidas, si no se estd en presencia Justificada de alguna de las

causales enumeradas en la ley.-
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Eg por todo ello que, e¢n virtud do los principios quc /
surgen de la interpretacién del artfculado de nuestro Cédigo Civil y de los /
elementos de derecho administrativo que acabamos de exponer, podemos decir /
que el Estado -nacional o provincial- es el titular de un derecho de propiedad
piblica sobre todas el agua subterrénea (artfoulo 2340, inciso 3° del Cédigo
Civil). Por otra parte; las personas particulares tienen el derecho de usar y
gozar de los bienes piblicos del Estado; conformando su ejercicio a las dispo~
siciones del Cédigo Civil y a las ordenanzaé generales o locales propias del
derecho administrativo, ello es, mediante concesidén de autoridad competente s
las dem&s instituciones y principios de esta disciplina (Conformes artioﬁlos
2341 y 2642 del C8digo Civil y argumentaciones sontadas ut—supra)..Por ende,
las leyes locales de aguas no constituyen sino un conjunto de normas destina—
das a ostablecer el estatuto regulatoric de ese uso ¥ goce; de las aguas pli--

blicas.-

Veamos ahora, qué cardcter, extensién y correlacién tie
ne el derecho del propietario del fundo de extrzer el agua subterrdnea en 1a

medida de su interés, y cufl es en la prédctica la medida de tal interés.

Cuando la férmula legal que comentamos reza, més adelan
tey, "... ®in perjuicio del ejercicio regular del derecho del propietario del
fundo de estraerlas...", la ley expresamente estd reconociendo el cardcter /
publico de toda agua subterrdnea; ee decir, reconoce un dergecho real de pPro——
piedad piblica del Estado sobre la misma, Fllo, por cuanto dispone que tal do
minio piblico que detenta el Estado se reconoce 'sin perjuicioc del ejercicio

regular del derecho del propietario del fundo!,-

Ahora bien, ssignifica ello que coexiste sobre un mismo
objeto -el agua subierrdnea- un doble derecho de propiedads aquél inherente al

Estado que ejerce el dominio piblico, y ol del propietario del fundo?, o por
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el contrario, j;el dominio eminente pertenece al Estado, y el propietario sélo

tiene un derecho de uso, virtualmente concedido por imperic de la ley?

Al primer interrogante respondemos categdricamente en
forma negativa. Ante el supuesto de la coexistencia de los dos derechos de /
propiedad, sobre un mismo objeto, ello significaria lo mismo que reconocer /
la existencia de un verdadero condominio del istado y del propietario superfi
ciario sobre el agua subterrdnea, hecho o situacién que de ninguna forma resul

ta admnisible por las siguientes razones bisicas:

—-se opone con la légica juridicas ;como admitir la co-
existencia del dominio puiblico del Estado sobre los /
bienes cuyo uso pertenece en esencia a "todos", con el
dominio privado sobre las cosas cuyo uso es "privati-~

vo' del titular?s

-estd en contradiccidn con sl principio de exclusivi—-

dad del dominio privado {(artfculo 2523 del Cédigo Ci--
vil);

-no se cumplen los requisitos juridicos que justifiquen
la existencia del condominio, puéds surge claramente de
la ley, que el dominic es piblico, es decir, un dere—-

cho de propiedad pdblieca del Estados

-por Ultimo; escapa esencialmente al espiritu y a los /

términos exXpresos y claros de la norma.

Por ello es que, en definitiva, nos inclinamos decisi~-
vamente por la contestacién afirmativa en cuanto al segundo interrogante. Bl
derecho accrdado por la ley al propietario del fundo de extraer el agua sub-—
terrdnea en la medida de su interés, es un derecho de Uso Comin acordado mi-

nisterio legis. Entendemos que la ley ha concedido este derecho al propieta-
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rio superficiario, siguiendo un.sano principio de polftica legislativa, en or
den a conciliar en alguna medida el principio del artfculo 2518 del Cédigo Ci
vil, en cuanto dispone que la propiedad del suelo se extiende a toda su pTrOo-

fundidad, y aquel que se consagra en el articulo 2340, inciso 39 del Cédigo /
Civil, que somete al dominio piblico a toda el agua subterrinea, Es deocir, el
criterio zdoptado en 1la reforma del articulo 2340 en lz parte que comentamos,
trata de-armonizar ¥ amoriiguar el paso del agua subterrinea al dominio puibli
co, otorgando a los propietarics superficiarios un derecho de uso comin sobre

el agua que extraigan en sus propiedsdes, con el loable propdsito de no crear

un sisma social.~
Akora bien, jqué entendemos por uso comin?

Los bienes del dominio piblico de uso comin y, en conse
cuencla, las aguas piiblicas, estdn cfectadas a ese Uso y goce por parte de //
los habitantes. Sin embargo, determinados usos comunes estdn restringidos con
reapecto a detérminadas aguas publicas, tal el caso de los rfos y lagos no na
vagables; ademds, tales utilizaciones pueden quedar sujetas, no solo a regla—-
mentacidn, sino que requerirdn el otorgamiento de permisos administrativos.
En este orden de ideas, y conforme a la disposicién del artfculo 2341 del Cé-
digo Civil, diremos con Spota (86) que se trata del ejercicio normal de la ii
bertad individual: "quien usa de las aguas piblicas, sea para satisfacer sus
necesidades domésticas; sea para navegar, sea con el fin de obtener los apro—
vechamientos Infimos o generales de las mismas, no ejerce un derecho privado
o piublicos se limita a ejercer una fTacultad que forma parte integrante de su
esfera de libertad., Mientras se mantenga dentro de esos limites, mientras no
ataque las eferas de libertad que corresponden a otros individucs, ni sus de-
rechos, mientras observe las reglamentaciones policiales y administrativas,
el particular, al aprovecharse de esas cosas plUblicas, no hace mds que usar
de su libertad. Sole en virtud de un derecho, de una concesidn, puede sobre-
pasar los lImites de esas esferas de libertad”. Por lo tanto, cualquier atague
al uso comin, hard nacer una accidén inherente al atagque de la libertad indivi

dual.—-
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Ahora bien, este uso comin deberd estar sujeto a cier-
tos principios que importardn, a su vez, limitaciones en su ejercicio, prin-
cipios que, en general, han sido reconocidos por la doctrina europea y ameri

cana, y por la legislacién comparada; ellos sons

~ en el otorgamients de concesionses debe advertirse gque,
con tal acto, no debe atacarse el uso comin, tornin-

dolo imvosibley

- el uso comin exige para su ejercicio, el acceso publi
co o privado al agua piblica, pero en el segundo caso
debe contarse con la respectiva autorizacidén del due—

no de la heredad;

~ el uso comin deberd ejercerse, por Ultimo, de modo /
que no excluya el gque le corresponde a otros, ni per

Judique el derecho de terceros.

Tengamos bien presente que, toda utilizacién de aguas
piblicas que exceda del uso comin, requiere el otorgamiento de concesiones /
administrativas, segin el principio que surge del articuloc 2642 del C&digo /

Civil y de los argumentos expuestos,

Sentade esto, agregaremos que el principio del uso co-
min ha sido reglamentado por las leyes provinciales de aguas, en forma mis o
menos extensa; Tomando, por ejemplo, el caso de la Provincia de Mendoza, la
Ley General de Aguas en su articulo 49 dices "E1 duefio de una heredad puede
hacer de las aguas que corren por ella, el uso conveniente para los meneste-
res domésticos o para abrevar sus animaless; pero no podrd hacer uso para el
riego ni como fuerza motriz, sin una concesidén de autoridad competente ...';
por otra parte el artfculo 106 agregay "Mientras las aguas corren por cauces

naturales y pdblicos, todos podrdn usar de ellas para beber, lavar ropa, vasi
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jas o cualesquiera otros objetos, balarse, abrevar animales, con sujecidn a
los reglamentos"; principio que s¢ mantiene, ademds, en las disposiciones de
los artfculos 107 y 109 de la misms Ley. En la legislacién provinecial gue co
mentamos, a los usos publicos se les designa como 'el derecho natural en el

uso del agua" (ver Nota al artfculo 49 texto legal citado, y concordantes).

Hemos guerido hacer estas breves referencias sobre el
régimen y alcance del uso comin, relaciondndolo con alguna legislacién provin
cial, con el fin de obtener alguna idea mds concreta sobre la real compren——
sién de esta forma de exteriorizacién de la libertad individual, y tendiente
a extender su aplicacién al problema que directamente nos ocupas el ejercicio

regular del derecho del propietario del fundo de extraer el agua subterréinea.

A modo de conclusidn, en este aspecto, digamos hasta /

acd que)

-~ El criteric legal gue impera en esta materia es que
"todas las aguas subterrdneas" -sin distineidén algu-
na—- son del dominic piblico del Rstado =nacional o

provincial-~ segin el caso,

- S8in perjuicio de tal principio, la ley reconoce a fa-
vor de los propietarios superficiarios un derecho de
uso comin, a fin de que puedan extraer el agua subte

rrinea en la medida de su "interés" (necesidad?).

— Ese uso comin se ejercitard en los términos y formas
normales en que es de suyc hacerlo, y comprendeié //
log '"usos dombsticos', genéricamente considerados,
ello ess uso doméstico como tal, abrevaje de genado,

~ bafiado, lavado en general, etc. Este uso comin debe-

rd ejercerse con sujecidn a la reglamentacidn que /
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oportunamente se dicte, la que deberd contaner, en ff
forma adecuada, una emunciacién de los usos factibles,
las condiciones para su ejercicio y que, en definiti-
va, definird “la medida del interés del propietario”

de tal forma que no quede lugar a dudas.

Toda el agua subterrdnea, en consecuencia de lo marni-
festado en primer término, es pdblica, tanto para el
propietaric superficiario como para terceros. En con-
secuencia, para el uso de esa agua pblica se requie~
Te unha concesidn, tanto en el caso del propietario /
del fundo como en el de terceros, otorgada por autori
dad competente. Y dicha concesidn debers ser otorgadas
por la Administracién en todos aquelios casos en que
no se trate de uso comin, es decir, para la satisfac-
cién de las "necesidades ordinarias do 1la vida™",

Este es el criterio seguido por leyes andlogaes que de
¢laran como bien publico al agua subterrdnea, otorgan
do un uso comin ministerio legis de la misma al pPro—-—
pietario de la superficie para la satisfaccidén, me——
diante pozos ordinarios, de las necesidades esencia-

les de la vida.- .

Por dltimo, el uso comin que gozan los propietarios /
superficiales sobre el agua subterrdnea (Conforme: ar
ticulo 2341 del Cédigo Civil), es un mero derecho de
'uso o aprovechamiento'! concedido a los propietarios
ministerio legis. No implica, en forma alguna, otor—
gar facultades de disposicién, inherentes al derscho
real de dominioc —ya que este como derecho de propie-
dad plblica, pertenece al Estado-, y, si en alguna //
forma se excadiese o se violase ese uco comin, sc es-
tarfa violando el espiritu de la norma y el cardcter

del derecho otorgado al propietario del fundo,.-
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3. Régimen Jurfdico del Agua Subterrinea en el Derecho Local

(a). La regulacién actual del agua subterrdnea en la provincia

de Ban Juana.

La vUnica disposicién contenida en la Constitucidn Provin--
cial (del afio 1927) que, en forma directa, hace alusidn a nuestra materia es
aquella contenida en el artfeculo 70, inciso 10 gue entre los atribuciones de
la CZmara, dispone le corresponde ..."fomentar el establecimiento... de cana—
les generales de irrigacidn...". El sprovechamiento de agua en San Juan data
de la época pre~colonial, pero recidén en 1882 se dicta una ley sobre concosio
nes eventuales, y en 1884 la primera ley orgdnica en la materia. La Ley de /
Aguas vigente, ¥° 312, denominada '"Ley de Irrigacidén", recién fue promul ga-
da en el afio 1928. De ésta, las disposiciones gue se refieren al agna subte-—

rrdnea, son las siguientes:

a} Articulo 1°; "Son bienes piblicos del Estado Provineial los rfos y sus can”

"ces y todas las aguas que corren por cauces naturales, con excepcién de "
"las vertientes que nacen y mueren dentro de una misma heredad particular,'
"en cuyo caso pertenecen en propiedad, uso y goce, el duefio de 1la heredad;”

" .o (Concordanto, articulo 2350 del C3digo Civil).-

b) Artfculo 69; "Las aguas que broten de los terrenos privados pertenecen g "
"los duerios de éstos, y pueden libremente usar de ellas y mudar su direc--*"
"gién natural. El simple hecho de correr por los terrencs inferiores, no
"da a los duefios de éstos derecho alguno., Pero si ellas fuesen el princi--t
"pal alimento de un rfo, o fuesen necesarias a algin pueblo, estdn sujetas”
"a exproplacidén por utilidad piblieca',

La redaccidn de esta disposicidén respondia al antiguo tezxto del artfculo
2637 del Cddigo Civil (antes de la reforma de 1968), disposicién que, a

nuestro juicio, aparte de que deberla ser adecuada a la reforma civil, no
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es necesario incluir en las leyes de agua de las Provincias por el "impe-
rium" territorial que tiene la norma civil en razén de su origen. Lo con-

veniente es, en cambio, dictar la reglamentacidén adecuada de dicha norma

en las jurisdicciones particulares.

Articulo 8°; "las aguas que nacen en terrenos del dominio pdblico y las /"
"que nacen en terrenos de dominio privado, pertenecen a los duetios respec
"tivos de dichos terrencs mientras discurran por ellas. In su consecuen—— '
"cia, pueden utilizarlas libremente y adn cambiar su direccién natural, /"

"pero np podrin emplearlas en un uso que las haga perjudiciales a las pxro "

' "'piedades inferiores {Concordante artlculo 2637 del Cddigo Civil y Ley /A

312 articulo 6°),

Articulo 9°: "Los dushos de los predios donde nacen las aguas estan obli-"
) daj 1 had 1 d d "
gados a dejar gue las aguas no aprovechadas o las que quedaren, despues
"de aprovechada una parte, se deslicen porsus cauces naturalesyno pusiened .
"consecuencia dichos duefios hacer obra alguna tendiente a desviar las //
fagnas de su curso primitivo. Lo mismo se ordena al duefio del predio infe"
rior, con respecto al siguiente, observando siempre este orden'(Concor—-

dante, artfculo 2637 del Cédigo Civil y Ley 312, articulo 6° y 8°),

Articulo 10°; "Si el duefio del predio donde vierten o se originan las // "
Maguas no las hubiese aprovechado en todo o en parte, en el transcurso de'
weinte afios a contar de la promulgacidn de esia Ley, ya sea consumiéndo-'
Wlas total o parcialmente o de cualguier modo, perderd todo derecho a in-"
"terrumpir los usos y aprovechamientos inferiores de las mismas aguas que'

"se hubieran ejercitado durante seis afios y un dfa consecutivos',

Nos parece justificado y conveniente el fin reglamenta

rio que peorsiguen estas dltimas normas, pero creemos, al mismo tiempo, que

dicho objetivo teleolbgico deberd ser cuidadosamente estudiado y descripto /
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en forma general tal que permita su aplicacién en los variados casos que pue
dan preseniarse en el uso de este tipo de agua. Deberd tratarse cuidadosamen

te el problema de la prescripeidn adquisitiva del uso del agua.

f) artfculo 11°; "Pertenecen sl duefio de un predio en propiedad, las aguas / "
"subterridneas que en &1 hubiese adguirido por medio de pozos ordinarios y "
"artesianos (Referentes artfeulos 2340, inciso 3°s 2350, 2637, 2638, 2648

¥ 2659 del Cédigo Civil).

g) Artfculo 12°; "Todo propietarioc puede abrir libremente pozos ordinarics / "

"para sacar agua a la superficie dentro de sus fincas'.

h) Articulo 13°; "Para la apertura de pozos ordinarios, deberd guardarse den-"
tro de las poblaciones, la distancia de 5 metros entrs pozo y pozo, y la ™
"de 20 metros en la campafa, entre la nueve excavacidén y los pozos, estan-"

ques, puentes o acequias de los vecinos'.-

i) Artfoulo 14°: "Previa la apertura de todo pozo, el Departamento General de'
"Cbras Piblices otorgard el perniso correspondiente y podrd modificar el /”

MImite minime de cinco metros, si un dictdmen ténico lo autoriza',

j) Artfcoulo 15°s "Se entiende por pozos ordinarios, a los efectos de esta ley)
"aguellos que se abren con el exclusivo objeto deluso doméstico, o necesi~"
"dades ordinarias de la vida y en los gue no se emplea para la extraccidén "

"del agua sino la accifn del hombre, las norias y los molinos de viento'.

k) Artfculo 16°; "Cuando se busque el alumbramiento de agua subterrdnea por "
"medio de pozos artesianos, por socavones o galerias, el que las hallase
"o la hiciese surgir a la superficie del terrenc, serd dusfio de ella a per!
"petuidad, sin perder su derecho, aungue salgan de la finca donde vieron Y
"la luz, cualquieras que sea la direccidén que el alumbrador quiera darle'.

(Referente a los artficulos del Cédigo Civil, idem que en apartado f£).-
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Estas dltimas disposiciones (articulos 11 al 16 de 1la Ley
312, San Juan), son motivo de un serio llamado de atencidn para que, cuando
en el futuro se intente la regulacidn del agua subterrdnea, se haga un estu~
dio exhaustivo y profundo de las normas que contienen, atentos a la reforma /
introducida al C8digo Civil Argentino, a los resultades de las dltimas inves—
tigaciones, tanto en el campo de las ciencias técnicas como en aquél de las /
ciencias jurfdicas y administrativas, y ademds, desde el punto de vista de la

politica econdmica definida.

El gobierno, adwministracién y policia de las aguas en to-
do el territorio de la provincia de San Juan, estd =z cargo del Departamento
de Hidrdulica, ente que fue creado en el afio 1942 en virtud de la Ley H° 886,
Actualmente, enr materia de agua subterrdnea, cuanita con una seccidn especial
denominada ''Seccidén Perforaciones'", la que tiene a su cargo las funciones de
cumplimentar y adecuar los medios y reglamentaciones para la ejecucién de per

foraciones, explotacién y administracidén del agua subterrdnea en la Provinecisa.

El primer antecedente escrito que se conoce en la Provin-—
cia, schre la necesidad de dictar uns reglamentacidn en materia de agua sub-
terrdnea, data de 1948, afio en que el entonces jefe de la Comisién Perfora—-—
ciones del Departamento de Hidriulica dirige una nota al Director de esta Re-
particidén con el cbjeto de gque se '"dispongan las medidas necesariss parz ela-
borar un proyecto de decreto sobre perforaciones'". De tal solicitud surgen /
dos finalidades esencialess orgznizar, encausar y asesorar cientificamente a
quienes buscan en el subsuelo soluciones perentorias al problema del agua: ¥

la formacidén del mapa hidroldgico de la Provincia.-

Fn el afioc 1950 se sanciona la Ley Provinecial N° 1612 por
la que se encomienda al Departamento de Hidrdulica, proceder al levantamien—

to del mapa hidrolégico, por intermedio de su Seccidn Perforaciones. Con tal
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objeto, la mencionada seccién reunirfa todos los antecedentes y elementos ne-
cesarios, a cuyo fin crearfa un registro estadistico, tendiente a la forma—-

c1dn del libro de agua subterrdnea de lz Provincia.-

Recién en 1958 se pone en vigencia en la Provinc¢ia de San

Juan el Decreto-Ley N° 8-0OP, de fecha 17 de enero, que viene a suplir una /
ansiada necesidad desde largo tiempo puntualizada, ello es, la reglamentacidn
de las perforaciones y de los aprovechamientos.de agua subterrdnea. Dicho //
cuerpo legal fue reglamentado inmediatamente, mediante el Decreto N° 319 BIS
publicado en Boletfn Oficial del 26 de agosto de 1958. De los antecedentes /
respecto a la elaboracidn del Decreto~Ley N° 8 solamente se conoce gue fue el
resultado de la iniciativa de funcionarios de la Direccién de Minerla de la
Provincia, siendo posteriormente aprobado por el Honorable Consejo del Depar—
tamento de Hidrdulica, de donde se le did curso para su sancidén en setiembre

de 1957 .~

Doce afios de vigencia han puesto de manifiesto lo acertado
de su promulgacidn, no obstante alguna resistencia gque se notd, sobre todo en
un prineipio, por parte de algunos circulos privados. Llend un importante va-
cfo legislativog contribuyé, como factor importante, a que se diera el primer
paso para la confeccidén del mapa Hidrogeoldgico dg la Provinciay contribuyf,
en alguna medida,; a regularizar y ordenar la ejecucidn de perforaciones y la
explotacién del agus subterrdnea. hungue las criticas que actualmente se le
pueden hacer, desde el punto de vista de su sistemdtica y ortodoxia legisla-—
tiva, desde aquel de sus disposiciones y aplicacién, etc., son muchas, en //
realidad el mismo debe ser considerado con retrospeccidn al momento histéri-
co en que fue sancionado y en relacidén a la situacibén que imperaba en este
campo, hechos gue determinan que su puesta en vigencia sea contemplada con /
benepldcito por los circulos interesados; ello, ademis, se justifica por los

escasos conocimientos hidrogeolégicos y de técnica jurfdica y administrativa
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especlalizada con que se contaba en la Provincia. Como principal antecedente
tuvieron, sus redactores, la Resolucidn H° 451/1953 del Departamento General
de Irrigacidn de Mendoza, anotdindose ciertas diferencias en la polftica socioc-
econémica que les inspird, en cada caso, debido a los periodos histdrico-polil
ticos en nue fusron elaborados, Dicha difersncia puede apreciarse, sobre to-

do, en la inspiracidén del primer artfculo, de los reaspectivos reglamentos.

A continuacidn se pasard una breve revista z sus disposi--

ciones mds importantes, a fin de brindar alguna idea sobre sus previsiones:

~-El capitulo I determina la materia objeto de regulacidn /
legal ("los pozos actuales o simples perforaciones de don-
de derivan aprovechamientos de aguas subterrdneas, asi co
mo los posos o trabajos que en el futuro se hagan persi-
guiendo ipusl finalidad, ¥ oﬁalquiera seaz la forma de ex—
traccidn y ¢l destino que se les déﬁ), y establece la com
petencia del Departamento de Hidrdulica paras 'entender en
tedo lo relacionado ai estudio del subsuelo, ejecucidn,
funcionamiento, contralor y ubicacién de las perforacio=—-
nes". Este organismo ejercerd, ademds funciones de pnli-
¢la en lo referente al aprovechamiento racional del agua

gubterrdnea con posterioridad a su afloramiento.

~Fl capitulo ITI crea, en forma obligatoria, la matrfcula
para las empresas y profesionales gque se dediguen a los
trabajos relativos al aprovechamiento del agua subterri-
nea, reglamentindose algunos requisitos que se deberdn /
cumplimentar para obtener tal inscripecidn. In su conse——
cuencia, la Autoridad ha abierto un doble registro, uno

de "profesionales" y otros de "empresas perforadoras's
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aungue del texto de la ley, ambos registros no resultan
claramente dispuestos, ya que el artfculo cuarto aélo ha _
ce alusién a las "empresas', Con criterio acertado este /
reglamente no hace referencia a los ”prééticos perforado-
res' como habilitados, y sujetos a la obligatoriedad del
registro, para proyectar, ejercer la direccidén téonica y
construir obras de perforacidn, por cuanto se entiends /
que tales responsabilidades deben quedar reservadas a //
personal profesional universitario, debido a %a compleja
gama de conocimientos gue requiere y los valores puestos
en juego.

Asimismo, se establece la obligatoriedad de solicitar la
autorizacidén pertienente para realizar cualguier obra //
tendiente a extraer agua del subsuelo, fijindose algunos'
aspectos del trdmite y procedimiento a seguir, para 1o--
grar dicho permiso.

Fl artfculo 9° y subsiguientes, ostablecon la obligato—
riedad de notificar a los colindantes sobre la ejecucidn
de una rnueva perforacidn disponiendo, para el caso de //
oposicidén, el procedimiento. En la prdctica, muy rara //
vez se ha sugcitado la oposicidn, por cuanto actualmente
han disminufdo, hasta casi anularse, las poibilidades que
tiene algin vecino de oponerse a la obra, fundando la opo
gicidn en razones técnicas (??); previo a la autorizacidén
de iniciacién de los trabajos, es condicién ineludible /
el certificado de un Inspector Técnico de la Autoridad /
del Aguas, informando ~previa inspeccién ocular del terre
no- acerca de la ubicacién del pozo proyectado, distan——
cia desde la perforacién mds cercana y Gesde los acueduc

tos préximos., De cualquier modo, pensamos, no estd de //
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mds la publicidad sobre la ejecucién de una nueva obra,
pues pueden afectarse en otors aspectos, los derechos de
terceros. No se establece la forma en gque se notificari

a los colindantes, quedando en la actualidad, a opcién /
del interesado demostrar su cumplimentacidn ya sea por la
forma de notificacién expresa por escrito, o mediante la
publicacién de edictos (normalmente por dos dias ).
Traemos a colacidn, en este aspecto, el Punte 94 de las
Bases para Legislacidn de Aguas, de la IV Conferencia Na-
cional de Abogados (Tucumdn, 1936) cuando dice; "Hay con
veniencia de establecer el procecimiento oral, términos
fatales, la brevedad de los plazos para fallar y la im—

prorrogabilidad del fueroc del agua".-

El Capftulo III (de las Distancias) determina los distan-

ciamientos minimos gue deben guardarse entre las nuevas /
perforacicnes y otros poéos, carreteras, vias férreas, /
cauces de regadfo; rios, arroyos, etc. (80 y 200 metros
respectivamente), ﬁudiendo alterarse Unicamente cuando la
ejecucién de perforaciones haya sido dispuesta por el Go-
bierno de la Provincia, como accesorias de obras piblicas
o para reforzar dotaciones de riego. las referidas dig—-
tancias quedan subordinadas a las mayores que en tales /
casos establezca la Administracidén de Obras Sanitarias de
la Nacién con arreglo a la Ley N° 13.577.

lLas distancias minimas que se establecen en forma gene—-
ral, desde el punto de vista hidrogeoldgico y consideran-
do los avances experimentados por esta ciencia, no tienen
fundamentos ya que, a primera vista, aparecen como arbi-

trarias, debido a que en algunos casos dichas distancias
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deberin ser mayores, y en otros menores, debido a las ca—
racteristicas geomorfoldgicas e hidroldgicas de los acui-
feros a c¥plotar, y en algunos casos puede, perfectamen-
te, prescindirse de las mismas, debido a la explotacidn
de diferentes capas geoldgicamente determinasdas., Hs asi
que, actualmente y en la prdctica, Unicameniec se obliga /
z guardar ese distanciamiento entre do= o mds pozos, en
aquellos casos en que se proyecta explotar el mismo acui-
fero. 31 se demestra técnicamente -—-en el proyecto presen
tado antes de la iniciacidn de la obras— que el mievo PoO-
20 eXtracrd agua en una capa diferente, entre estratos /
impermeables, respecto 2l anterior, se autoriza la cons-
truccidn a distancias menores, en base a2 la presuncidn de
que no existen posibilidades de interferencias perjucicia
les ocasionadas por el bombeo, evitando cuestiones ano jo-
sas entre los propietarios de pozos vecinos. En la Peovin
cia tanpoco se obliga actualmente a guardar la distancia
de 80 metros entre la ubicacién de nuevos pozos y ciertos
acueductos, en determinadas zonas, teniendo en considera—
cién las mismas razones expuestas. Son muchas las clrocuns
tancias que deben analiszarse técnicamente, para determi-
nar con cierta precisidén, si la explotacidn de un pozo /
puede interferir o né en el caudal que lleve un acueduc-
to. Serfa conmveniente tener en cuenta para el future, que
la ley deberia especificar qué es lo que desea proteger
con tales separaciones, dejando su determinacidén, en ca-
da caso, a las autoridades de aplicacidn, sin especifi—-
car medidas uniformes, ni estdticas sin fundamento claro.
Fn este sentido, nos parece acertado el método indicado

por el artfculo 255, inciso e del CSdigo de Azuas de la
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Provincia de Jujuy, basado en el Proyecte Cano, Con igual
criterio Vélez Sarsfield dijo en ia nota al articulo 2621
del Cd8digo Civil -hace poco mis de un siglo- "El progreso
de las artes hace que las previsiones de las leyes no pug

dan circunscribirse a casos y 1limites ciertos".-

~Por ¢l Capftulo IV (De las obras de perforacidn); se obli
ga a los profesionales, directores técnicos de los traba-
jos, a ajustar la ejecucidn de éstos a las disposiciones
del reglamento, a observar las instrucciones que se iupar
tan por parte del Departamento de Hidrdulica y a presen—-
tar a la Autoridad la documentacidn técnica que ésta exi-
ja al finalizar las obras, previo a la Resolucidén que o--
torgue el permiso de uso definitivo al propietario del /
pozo. Otra obligacidén de importancia que se establece es
la de "evitar la evasidn y contaminacién por filtraciones
de las distintas capas de agua' en las qbras de perfora—-
cién, pudiendo con tal finalidad, obligarse a cementar //

" los acuiferos que se estime necesario.

~El Capftulo V (Del Uso)s determina el deber de realizar
un aprovechamiento controlado y racional del agua subte-
rrdnea, adoptando las medidas necesarias para esa finali-
dad (vélvulas o llaves de regulacién), como asimismo, las
precauciones tendientes a asegurar la seguridad de las /
personas o cosas. Su incumplimiento acarrea el emplaza--—
miento bajo apercibimiento de su cumplimentacién por par
te de la éutoridad, de oficio y a cargo del propietario.
Establece como obligacién de los usuarios rue pretendan

modificar la profundidad, didmetro o capacidad de bombeo
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del pozo, el solicitar su autorizacidn. Ademds, deberdn
comunicar a la autoridad el cese de produccidn del pozo
cualquiera sea la causa (artfculos 22, 24, 25 y 26).

En caso que exista concurrencia en los usos del agus sub-
terrdnea que deriven en conflictos sobre 1la forma, el //
tiempo o el caudal que deba utilizar cada regante, se fa-
culta al Departamento de Hidrfulica para que proceda a fi
Jar turnos u otros medios que aseguren eficasmente la nox
mal distribucién del agua (artfoulo 23).

Firalmente, se exime del pago de todo impuesto por el tér
mino de diez afios a partir del zlumbramiento ¥y mientras /
el aprovechamiento se haga en forms ininterrumpida, a //
quien utilice agua subterrdnea en un predioc gue carezca
de derecho de agua de cualquiera naturaleza (articulo 27).
En la actualidad, se hace necesario émpliar las normas re
glamentarias relacionadas con el uso del agua subterrd--
nea. En la época de su redaccidn, conforme surge del tex-
to ¥ espiritu del Decreto-Ley Wo 8/1958, se traté de fo-—
mentar la extraceién de agua del subsuelo, segin surge //
del artfculo 27 del citado reglamento. Pero, actuzlmente,
debido a la cantidad de perforaciones existentes ¥y al cau
dal que armualmente se extrae, y conforme se puede con—-—
cluir de las recomendaciones hidrogeolbgicas tendientes a
la conservacidén y administracidén racional de los recursos
hidricos subterrineos, no se justifica en 4reas explota—
das intensivamente, como la del Valle de¢ Tulum en San //
Juan y las del Valle del rfo Mendoza y Tunuyédn en Mendozs,
una polftica de fomento, sino por el contrario, deben a-
plicarse medidas tendientes al control y racionamiento //
del gasto hidrico, que en definitiva determinarin la con-

servacidén del recurso.
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Al respecto, es oportuno traer a colacién las consideracio
nes que hace el ingeniero Adolfo Ficter en el trabajo que
publicS en Catamarca en 1964 intitulado "E1l Agua Subterrd-
nea en la Regifn Arida Argentina. Bases para una Politica
de Desarroilo", cuando dice, "deberi protegerse a las re—
giones que explotan el agus subterrdnea contra el agota-—-
miento o disminueién del Tecurso hidrico, dictando normas
o procedimientos juridicos, leyes, etc., que eviten extrac
ciones abusivas en zonas donde se manifieste un descenso /
en los niveles de bombeo., (Antecedentes; Californis, USA;
Aldama y Comarca Lagunora, MEXICO; San Juan, Repiblica AR~
GENTINA). Deberd evitarse el sobrebombeo en las zonas don-
de hay capas saladas que puedan influir en las capas dul--—
ces (Costa de Hermosillo, MEXICO).Debers estudiarse en ca-
da caso las posibilidades de proteccidn natural del recur-
so, mediante recarga artificial de los acufferos. Deberd
tenderse al mejor uso del recurso mediante la difusidn de .
normas téonicas de ejecucidén y desarrollo de perforaciones;
aplicacidén y difusién de métodos econdmicos de regadfo que

se traduzca en mayor eficiencia y riego oportuno..."

~Capftulo VI (Del Registro Estadfstico)s Se impone al Depar
tamento de Hidriulica la obligacidnvde llevar un "Padrén
acfualizado de todas las perforaciones exisientes en el /
territorio de la Provincia" (artfculo 28), enunciéndose,
a contimuacién, algunos de los datos mds importantes a re
gistrar en cada caso.
Incurriendo en un error de metodologia legislativa, el /
Decreto-Ley, que comentamos, trata en este mismo capltulo

de las 'penalidades a que se hacen pasibles los contraven
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tores del mismo'". Acd se imponen dos tipos de sanciones:
a) multas al propietarioc y a la empresa perforadora, por
construir un pozo Clandestino, Bsta sancidén puede extender
se hasta el cegamiento de la obra de captacidn si fuere /
imposible encuadrarla en las disposiciones legales. Las
maltas se cobrardn por via de apremio. b) Por otra parte
los profesionales intervinientes pueden sufrir amonesta-—-
cién, suspensién o cancelacién de la matricula, cuando no
cumplan con las prescripciones legales, teniéndose en //
cuenta la gravedad y/o la reincidencia de la contraven—
cién. Estas sanciones, excepto la suspensién provisoria /
del uso del agua ¥y la paralizacidén de los trabajos, se a-

plican sin previa audiencia sumaria del afectado.

-El capftulo VII (Tributos) establece 138 exacciones que /
percibe el Departamento de Hidrdulica por cada solicitud
de permiso de Perforgcion, peraiso para modificar una Ter
foracién existente, y por cada solicitud de inscripeidn.
en la matrfcula de profesionales o empresa perforadora,
Asimismo, a la autoridad se le atribuye facultad para es-
tablecer el monio por los servicios gue la Reparticidn /
preste a los particulares en esta materia, y para deter—
minar amialmente los tributos senalados, al fijar su pre-
supuesto, cosa que hasta la fecha nunca se llevd a la /7

practica,.-

~Por dltimo, el Capftulo VIIL trata de algunas disposicio

nes transitorias cuyo andlisis carece de interés.—
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Fatas consideraciones hechas comprenden una visidn geoneral
de las disposiciones que, en lo fundamental, rigen la materia en la provin--
c¢ia de San Juan, regulacidn que es completada, en algunocs aspectos por dispo
siciones internas del Departamento de Hidrdulica que sfSlo han ordenado, en /

algunos casos, trdmites o funciones administrativas y/o técnicas pero que no

alteran en medida alguna lo descripio.-—

(b). La regulacidn actual del agua subterrdnea en la provincia

de Mendoza,

El texto legal ordenado por decreto del Poder Ejecutivo /
de la Provincia de Mendoza en 1888 de 1z Ley de Aguas, clasifica los pozos

en "ordinarios'" y Martesianos por socavones o galerfas'.

Se entiende por pozos "ordinarios" (artfculo 36), “ague--—
los gue se abren con el exclusivo objeto de atendsr el uso doméstico o nece~-
sidados ordinarias de la vida, y en los que no se emplea en los aparatos pa-
2 la extraceidn del agua otro motor que el hombre", El agua subterrdnea que
el duefio de un predio hubiese adquirido por medio de pozos ordinarios, perte
nece al mismo en propiedad (artfculo 33), y ademds, todo propietario puede,
libremente, abrir pozos para llevar agua a sus fincas (artfculo 34). Estos /
pozos no pueden ser cavados a ménos de 5 metros entre sl en las dreas urba-
nas, ni de 20 metros en las rurales (artfculo 35). Conforme a la Resolucidn
o 451/53 del Departamento General de Irrigacién, estdn s6lo sujetos a regis

tro previo.-

Para los pozos "artesianos y demds no ordinarios", la ley

guarda silencio sobre la necesidad de permiso ¥ también en materis de '"sonas
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de proteccién". El artfculo 37 de la Ley de Aguas dices "Cuendo se busca el /
alumbramiento de aguas subterrineas por medio de pozos artesianos, por socavo
nes o galerlas, el gue las lhallase o hiciese surgir a la superficie del terre
no, seri duerio de ellas a perpetuidad, sin perder su derecho aunque salgan de
la finca donde vieron la luz, cualquiera sea la dircccidn que sl alumbrador /
quiera darles, mientras conserve su dominio", En el caso de que ¢l duefio de /
estas aguas no contruyese acueductos para c¢onducirlas por predios inferiores

v las dejase abandonadas a su curso, los duefios de predios inferiores tendrédn
el derecho de aprovechamiento eventual, aprovechamiento que puede consolidar

se por el uso no interrumpido durante diez afios (artfculo 38 y 39).

Por Resolucidn T° 451 del Tribunal Administrativo de Irri-
gacidén, se adoptd; cn el aflo 1953 en la provincia de Mendoza, un."Reglamento
General de Perforaciones y Aprovechamientos de Agua Subterrénea'’, cuyo texto,
posteriormente,'fue judicialmente cuestionado. El mismo no responde, en orto-
doxia jurfdica, ni a técnica ni a2 metodologfa jurfdica, pero en la realidad
eg el vdnico medio reglamentafio para la ejecucidn de perforaciones y aprove-
chamientos del agua subterrdnea, razén por la cual pasaremos una breve revis

ta a sus disposiciones wmds imporiantes.

1) Tods construccidn de pozos o simples perforaciones de donde se derive apro
vachamiento de aguzs subterrdnea, asf como itoda obra o trabajo conducente a
igual fin, ¥y cualquiera sea la forma de extraccidn y el destino que ze 1le
dé, estdn sujetas al "poder de policia" del Departamento General de Irriga

cidn.

2} Bl Departamente General de Irrigacidn sélo protegerd los usos socialmente
dtiles, sea cual fuere la antiguedad de las excavaciones, y sobre la base
de que el trabajo, la industria y la propiedad individual deben desenvol-

verse en funcidn social.
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Los permisos de uso que otorgue, exigirdn como requisito esencial su em—
pleo con fines econdmicos y s»clalmente justificados, debiendo prevenir

y Teprimir el desperdicio de agua subterrdnea.

El Depariamente General de Irrigacidn, sn sus funciones de policfa, debe-
r4 cuidar de evitar toda clase de fraudes y uso abusivos en la explotacidn
del agua subterrdnea, ya sea en dafios a terceros, en perjuicio de la salu-

bridad o de la vegetacidn.

El gasto incontrolado se reprime y puede motivar hasta la suspensién de la
explotacién, destinando dichas aguas al aprovechamiento por terceros o a

reforzar dotaciones de canales de riego. Los pozos surgentes deberdn estar

provistos de vialvulas.

Al otorgar permisos para la construccién delpozos ¥ el aprovechamiento de
agua subterrdnea, la autoridad tendrd en cuenta las prefersncias que en /
materia de usos establece la Constitucidn Provincial en favor de entida—-
des del Estadoyy seseguird el orden de prelacidn establecido por la Ley de

Aguas (articulos 115 y 116).

La autorizacioncs o uso sc otorzan sin perjucio de tercsros, es decir,
gque si la gutoridad prevé que un nueve pozo va a Gisminuir el caudal de /
otro preexistente puede rehusar el permiso., Dicho permiso tiene, como 11—
mite el respeto a situaciones existentes que empleen el agua de conformi-
dad al régimen de este reglamento., Ademds, no se acusrdan permiscs de uso,
pds all4d de la capacidad y disponibilidad comprobadas del acuffero de don
se pretenda extraer agus.

Estas autorizaciones de uso se consideran expedidas excluecivamente para /
utilizarlas de acuerdo a la forma, tiempo y cantidad necesaria que ellas
determinen, en alguna aplicacién dtil dentre del predio de extraccidn, 7

salvo que se la emplee en otro predio que pertenezca al mismo propietario
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de aquel de extraccidn, § en el abastecimiento a poblaciones, © en usos /

medicinales, o para satisfacer necesidades ordinarias del usuario y sus /

familiares.

8) El empleo de miquinas, bombas o elementos mds poderosgos o la profundiza—
cidén de pozos 8élo se admitird cuando con ello no se lesionen explotacio-

nes anteriores, econdmica y soclalmente dtiles,

9) Todo pozo en uso & a ser usado, deberi estar provisto de dispositivos ade-
cuados que permitan en cualquier momento controlar el gasto, cerrarlo y /
mantener su surgencia cuando no se ocupe para los usos autorizados. BHsta

regla no se aplicard cuando puedan resultar dafios esenciales en la produc-

cidn normal de los mismos,

10)El propietario de un pozo adoptard las precauciones necesarias para la se-

guridad de las personas y animales y también para la propia proteccidn de

la obra (cercado).

11)Las zonas de proteccién de los pozos "no ordinarios” son de 80 metros como
minimo; para los "ordinarios' rige la Ley de Aguas. Para proteger a los
rios y canales la distancia minima respecto de elloe es de 200 metros.
La autoridad puede aumentar dichas distancias y reducirlas hasta un mini-
mo definitivo de 40 metros. In todos los casos deben respetarse las dig—w
tancias establecidas en la legislacién nacional vigente para Obras Sani~
tarias de la Nacién, es decir, 500 metros desde las fuentes de que dicho
organismo se sirve, Tanto en este Ultimo caso, como cuando deba perforar-
se dentro de zonas fortificadas o de seguridad nacional, deberd requerir—

se un previo permiso de las autoridades competentes.

12)Las restricciones anteriores sobre distancias mfnimas, no regirdn cuando
las perforaciones hayan sido dispuestas por el Gobierno de la Provincia

o el Departamento General de Irrigecién, como accesorias de obras pibli-
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cas de riego y con el propdsito de recuperar agua del subdlveo, para re——

fuerzo y uniformidad de las dotaciones.

13)Se ordena realizar y mantener actualizado un censo de perforaciones, censo

aque se llevard por subdivisiones polfticas (y né en base a cuencas subte-——

Trédneas como hubiese sido 16gico).

14)Para construir un pozo, se necesitan dos autorizaciones:

a) antes d., hacer la perforacién, debiéndose describir su proyecto. Se re—
quiere la direccidn técnica de profesionales especializados los que, /
conjuntamente con las empresas perforadoras, deben matricularse, quedan
do sometidos = obligaciones y responsabilidades, La solicitud debe pu-

blicarse a fin de poder oir a terceros que pudieren considecrarse perju—

dicados,

b) una vez construfdo el pozo la autoridad, previa audiencia de terceros /
eventualmente perjudicados, resuelve si concede el permiso de explota—

cién y bajo qué condiciones.

15)}Iin toda nueva obra de perforacién deberd evitarse la evasidén y contamina—-
cién de filtraciones de las distintas capas de agua y cuando se estime ne-
cesario o conveniente se ordenard al propietario y constructor cementar /

las capas que se indiguen conforme a estudios téenicos.

16)En el artfculo 30 de la Resolucidn, es estipula una serie de obligaciones
especiales a carge de todo propietario de pozo, entre las que mencionamoss
a) a no extraer ni dejar correr agua sino en la medida indispensable con-
forme a su destinog
b) a proveer a la obra de un sistema de vdlvulas o llaves;
c) a dar aviso inmediato a las autoridades de cualquier inconveniente en
la perforaciéng

d)} a facilitar las tareas de inspeccidén técnica y control administrativo
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de la obra en construccidn o bien cuando estd en servicio; a comunicar

a la autoridad toda variacidn en el rendimiento del pozo, etc.-

17)El proyecto, direccidn y construccién de perforaciones, séio podri ser //
ejercido por los profcsionales debidamente inscriptos en el registro que /
al efecto lleva la autoridad, debiendo atenerse entodo caso a las prescrip

ciones reglamentarias pertinentes.

18)8e determinan causas de caducidad de los permisos de uso (artfculo 38 de /

la resolucién),

19)Se crean tributos para la atencién permanente de los servicios de censo,
registro, inspeccién o vigilancia y control, para los actuales y futuros
aprovechamientos especiales de agua subterrdneas a) Por cada pozo o perfo-
racidn existente o futura de donde se derive agua para dichos usos. b) Por
cada solicitud de permiso de construccién. ¢) Por inspeccién y vigilancia
de equipos que el constructor ocupe en cada obra., d) Por cada solicitud de
reforma o ampliacidén a obras de perforacidn. Dichos atributos se reducirin

a la mitad cuando el permiso sea para abastecer poblaciones.

En el ahio 1950 se le otorga al Ministerio de Beonomfa y
Obras Pdblicasdde la Provincia la autoridad hidrica subterrdnea y la confec——
cién del mapa hidrolégico, tarea gue fue asignada a una seccién de la Direc—-
cién Provincial de Minas y Geologfa, determindndose, por Ley 2543, sus respon
sabilidadess "el estudio y la investigacién de todos aguellos problemas rela-
cionados con la explpracién ¥ explotacidn del agua subterrdnea y sus reservo-
.rios naturales. Le compete la confeccidén del mapa hidrogeoldgico de la Provin

Clde se'u

Esta breve revista de disposiciones, comprende el sistema
reglamentario bdsico del estatuto jurfdico actual del agua subterrdnea cn Men
doza, estatuto gque es commloicutado por una serie de disposiciones legislati--—

vag ¥y administrativas que no es nuestra intencién considerar.-
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Al

B. ¥OTAS SOBRE LA ADMINISTRACION DE AGUAS

1. Aspectos de 1la explotacidén y uso colectivo del agua subterrdnea.

La explotacidn y uso colectivo del agua subterrinea en estas /
drezs, 81 hien se realiza en alguna medida por medio de la constitucidn //
convencional de consorcios, no ha alcanzado a la fecha un grade de desarrollo
adecuado, ni se ha definido al respecto una politica clara para el futuro in-
mediato o mediato. Creemos que debe tratar de fomentarse esia forma de explo-
tacidn, por cuanto permitird un mayor control y un uso mds racional de los /
recursos hldricos, con bases técnicas y econdmicas apropiadas gque lo respal-
den, La explotacién de pozos, por medio de consorcios o cooperativas de regan
tes -como suele 1llamdrseles- legalmente reglamentadas, arroja como saldo una .
mayor economfa en el uso de conjunto (perforacién - equipo de bombeo), una /
mejor y mids justa distribucidén del agua, y mayores posibilidades de control

del gasto de los acuifercs, por parte del Estado,

In Catamarca, por ejemplo, el gobierno provincial dictd el De-
creto N° 2965/64 por el cual se declara de interés provincial, la construc-—
c¢ién y funcionamiento de consorcios o cooperativas de usuarios de ajua subte
rrdnea. Los organismos del Bstado Provincial, deben prestar su colaboracidn
y asistencia técnica para la organizacién de tales grupos de usuarios, y pa-
ra la obitencién de los recursos financieros necesarios. La Subsecretarla de
Economfa, la Direccidén de Geologia y Mineria y la Direccidn Provincial del /
Azua, tienen la tarea de preparar las bases téenicas a que podrian ajustarse
los consorcios o cooperativas de regantes, que se constituyesen para el uso
combinado del agua subterrdnea y superficial 6 de agus subterrdnea exclusiva
mente, Bl uso de las perforaciones construidas por el gobierno pfuvincial Do~
ra riego y/o bebida, ademis, sc concede a los consorcios o cooperativas de /

regantes constitufdos legalmente, con cardcter gratuito y por el plazo de //
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diez aflos, renovables por peridos iguales. En ¢l mismo decreto se dispone que
1a Administracién competente del Gobierno Provincial, deberd convenir con el

Banco de Catamarca un régimen adecuado gque promueva el éxito del plan, dentro
de la 1lfnea de créditos de reactivacidn econdmica que propilcia la citada ins-

titucidén bancaria.-

5i bien entendemos que en ¢l citado texto legal no estd dicko /
todo lo gue comprende un régimen de explotacidn colectiva de aguas, si debe-
mos reconocer quo eilo significa un paso importante tendiente al perfeccilona-
miento de la adminsitracidén de los recursos hidricos. La consideracidn del //
problema en la elaboracién de la politica hidrica provincial significaria, /
previamente, tener en cuenta dos aspectos esencialess a) divulgar conveniente-
mente las bases técnicas, econdmicas y sociales que aconsejan seguir este sis
tema, en contraposicién con la explotacidén individuals y 1) llegar razonable-
mente a la mente de los usuarios particulares, que actualmente se manejan con
esquemas sumamente individualistass casi todos los regantes guieren tener su
propio pozo particular, sin apreciar las indudables ventajas que significaria
la explotacién comunera. En general, puede decirse que, sélo se recurrid al /
consorcio para la explotacidn en comin, cuando la necesidad imperiosa lo exi-

gid. -

Bl estado y la intensidad con que actualmente se estdn explotan
do las cuencas que nos ocupan, hacen prever cue, a corto plazo, deberdn adop-
tarse medidas tendientes a racionar el gasto; entre tales medidas, la explota
¢ién colectiva y el uso integrado de agua subterrdnea y superficlal, se con—
vierte en una necesidad impostergable a que deberd prestar atencidn el Ente
Piblico. Intentindose alguna idea sobrs el particular, podrfamos decir que la
ejecucidén de perforacionss de uso comin, gue tienden a reforzar los caudales
de los canales de distribucién, podrfa estar a cargo del organismo encargado

de las obras hidrdulicas, y su explotacién podria dejarse en manos de los //
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uguarios por intermedio de las entidades dependientes de la Autoridad del //
Azua (Juntas Departamentales y Comisiones de Regantes)., Bl DEstado Provincial,
podrfa adoptar una politica expansionista respecto a este tiﬁo de aprovecha--
miento, estableciendo franguicias y medidas fiscales que protejan e impulsen
su adopcidén. Este aspecto deberfa ser parte del todo, que integrara la polfiti
ca hidrica regional, adoptada en base a sabios criterios técnicos, econémicos
v sociales, de forma gue la solucién resulte adecuada en tiempo y lugar. In-
clusive, pensamos que, el sistema de la comunidad de usuarios, seria la forma.
mis aconsejable ¥y 2 la que deberfa tenderse para la explotacidn y aﬁrovecha——
miento de las aguas, en Areas pobremente explotadas o totalmenté inexplota—-—
das. Serfa, este, uno de los tépicos que deberfa integrar la polltica de fo-
mento y colonizacién de nuevas tierras, concediendo amplias superficies a cog
perativas privadas, bajo la condicién de realizar la explotacidén y uso de ma-
nera colectiva y, a la vez, cuando eilo resulte posible, integrarlo con el rg
curso superficial, Esta forma, permitird orientar la ubicacién técnica y ejo-
cucidn de las perforaciones en las zonas mds convenientes, y, al mismo tiem-
po, evitar la gran dispersién que determina la perforaciin individual. Ambas
medidas, significardin una gran solucién y ayuda para la funcién fiscalizado-

ra que debe cumplir la Autoridad de Aguas.,

* Para ofrecer una breve idea sobre ls organizacién de las comu~
nidades de usuarios en las Provincias de San Juan y Mendoza, pasaremos a con-
tinuacidn una ligera revista de las disposiciones leganles provinclales gue,

en alguna forma, se refieren al problema.

Il C8digo Civil Argentino practicamente no tisne aplicacidn en .

el tema que tratamos.

En Mendoza, durante el perfodo intermedio ~1810 a 1884~, se
dictaron numerosas leyes y resoluciones, gue nos dan una idea bastante ..;aba

da de la importancia scondmica y social que tenfa el riego en aquella épocca.
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Estos decretos y leyes reglan, también, 12 existencia, autoridad y funciona-
miento de las comunidades de regantes que tenfan a su cargo la distribucidn
de las aguas, la ejecucién de trabajos, ls posibilidad de recaudar fondos pa-

ra la prestacidn del servicio y sus atribuciones jurisdiccionales.

Estas comunidades se formaban de "jure propio'-por el sélo he-
cho de aprovechar un cauce comin-, y reconocian como autoridad al "Juez de /
Hijuela™ asesorado, a merudo, por comisiones de regantes, y cuya eleccién rea
lizaban los usuarios., Los Jueces de Hijuela, tenlan facultades jurisdicciona-—
les para resolver en primera lnstancia, las cuestiones que se les planteaban,
con apelacién ante el Juez General de Aguas; ademds, debfan eleborar los re-

glantentos para presidir la distribucién de aguas ¢n sus respectivos cauces,-—

Los titulos XV y XVI de las Ley de Aguas de Mendoza, se aparta-
ron de su modelo -Ley Espafiola de 1879-. Establecia la ley original de 1884,
que los Inspectores desempeflarfan funciones de Jueces de Hijuela y serfan ele
gidos por los interesados de cada canal, eleccidén que si no se realizaba, de-
bido a las exigencias de concurrencia y voto, era suplida por el Poder Ejecu-
tivo, BSus funciones eran, de recibir el agua que corresppndia a su canal, con
forme a las instrucciones impartidas por la Superintendencia y, ademds, debfan
vigilar las hijuelas derivadas del canal para gue cada unc tuviese el agua /
que le correspondiera. Tenlan obligacidén de dar cuenta inmediata a la Superin

tendencia, de todo abuso o anomalis que observaran.-—

Estos Inspectores, eran secundaocds por una Comisidén de tres De-
legados, a la que se le encargaba contratar con empresas especializadas la /f
limpieza de los canales, y cuyos gastos eran soportados por los usuarios en

" proporcién al mimero de hectdreas que cada uno regaba.

La ley original en este aspesto, fué modificada en 1888 am—

pliando las facultades de los Inspectores y Delegados.-



~ 137 -

Se establecid que la dnica zutoridad necesaria era el Inspec—
tor, =1 que se agregarian los Delegados, sélo en caso de que los canales irri
gasen mis de trescientas hectdreas. Se les atribuys las funciones de jueces
de canales e hijuelas, teniendo a su cargo la administracién de los miamos.
Su formacién seria siempre por eleccidn de los regantes, y con sufragio pro-
porcionado a la tenencia de tierra. Pero, por otra parte, se les atribufa fa-
cultad de elaborar los presﬁpuestos de las hijuelas respeciivas, pudiendo //

disponer sanciones administrativas con apelacidn ante el Superintendente de

Aguas,

Los Delegazdos, también elegidos por los usuarios, tenian por
funcién contratar la ‘subasta" (monda o limpieza de canales) y provisidn de
agua, autorizar los presupuestos, resolver la prorrata que en concepto de man

tenimiento y gastos del canal debian abonar los interesados, y fijar los //

sueldos.

Las Inspecciones de cauces, eran supervisadas por las autori-

dades de Irrigacién.

La Constitucidén de 1la Provincias, de 1916, actualmente en vi-
gencia, en su artfculo 187 acuerda jerarquiz constitucional a estas comunida-
des de usuarios, estableciendo gue las leyes de irrigacidén, en ningin caso /
privardn a los interesados de canales, hijuelas y desagiies, de la facultad /
de elegir sus autoridades y administrar sus rentas, sin perjuicio de control
de las autoridades del Departamenfo de Irrigacidén; de esta forma, se resume

magnificamente las funciones y atribuciones de las comunidades de regantes.

Las leyes N° 2,503 y 322, actualmente en vigencia, sobre or—
ganizacifén administrativa del Departamento General de Irrigacidn, establecen
el procedimiento para la apelacién de las resoluciones de las "Inspecciones

de cauces" (nombre de las comunidades de usuarios an Mendoza), la duracién de
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sus miembros, la forma de eleccidn, las condiciones de elegibilidad, la forma
de computar los votos, y los modos y formas en que las Inspecciones de Cauces

pueden ser intervenidas.

El sistem= descripto, actualmente; vigencia real en Mendoza,
¥y hay mds de quinientas administraciones de esta clase, en funcionamiento.
Estas se dan su presupuesto, el que aprobado por el Departamento General de
Irrigacidn, entidad autdrquica encargada del manejo de la irrigacidn, de "ju-

re', y de facto en el manejo de los demds recursos hidricos,-

En la legislacién mendocina, los Consorcics son de plenc de-
recho, "ministerio legis", no admitiéndose la posibilidad de diseclverlos, ni
de eximirse de formar parte de ellos;s la Ley les proporciona los elementos pa
ra su funcionamiento y las atribucioneé; no estdin sometidas a reglamentos gque
se den los usuarios y tampoco se admite la posibilidad de establecer sindica=
tos centrales como en la Ley Espariola. En definitiva, tienen facultades preci
sadas por la ley, tienen faecultades jurisdiqcionales, v Unicamente tienen por

objeto la administracidn de los canales que se usen en comin,

En San Juan, la Ley de Aguacs de 1866, autorizaba la formacidén
‘de Consorcios de Usuarios, no asf la reforma de 1908 que s6lo otorgaba a los

munticipios el manejo del apua en los canales secundarios,

La Ley N° 866 de 1942, modificada en 1957, y que actualmente
rige en la Provincia, establece gque cada canal o grupo de cahales que sirva
mds de trescientas hectdreas, y cuenie con un minimo de seis concesionarios,
debe elegir para su administracidn uns "Comisién de Regantes'. A tal efecto
los canales se dividen en tres zonass superior; media e inferior; cada una /
de ellas elige un titular y un suplente para integrar la comisién, Cuando los

cornicesionarios son menos de seis, o las zonas irrigadas no exceden las tres—
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cientas hectdreas, se elige un encargado nue tiene las atribuciones de la Co-
misién. Cuando el agua del acueducto es utilizada por una ciudad o villa, és-

ta tiene su propia Comisidn de Regantes.—

Las Comisiones eligen un Secretario y establecen las_fechas'/
en que se realizan las sesiones, las que deben tener lugar, por lo menos, una
vez al mes. Las comisiocies tienen esencialments los mismos deberes y atribu-——
ciones cue las Inspecciones de Cauces, en Mendoza, y el sistema de eleccidn,
por voto secreto y obligatorio, se emite también en proporcidn al hectareajé,
no pudiende, en ningin caso, un solo propietarioc exceder de diez votez. Los

electos duran dos alos en sus funciones,-

La diferencia fundamental que existe entre las legislaciones
de San Juan y Mendoza, es que,; en la primera provincia nombrada, ademds de //
las Comisiones de Regantes, existen tantas "Juntas Departamentales™ como &i-

visiones polfticas o Departamentos hay en la Provincia,

Estas Juntas Departamentales coordinan la labor de las "Comi-
siones", y se encargan del mantenimiento de los canales secundarios que ali-—-
mentan a los terciarios que administran las '"Comisiones", disponiendo ademds,
los turnos de risgo de los acueductos terciarios, y los trabajos que sean ne-
cesarios. Estdn compuestas de tres miembros, también elegidos\por los usua--

rios en segundo grado, por voto de las personas elegidas para componer las /

"Comisiones",

Este sistema que, en la actualidad, funcicna perfectamente /
bien, sipue a agquel de la ley chilena y espailola en cuanto se permite la exigs

tencia de Juntas de Vigilancia o Sindicatos,

Bn miesira opinién, y mostrdndonos decididos partidarios de

la intervencidn del usuario en el gobierno de las aguas que aprovecha, siste-
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ma al gue adhiere la doctrina Nacional (Marienhoff, Spota, Cano, Corti Vide-
la, Diew, Villegas Basabilvaso, entre otros), deberian ampliarse las faculta-
des de estos consorcios, autorizdndolos expresamente y en forma legal para /
que, con un determinado quorum y por mayoria, puedan contratar préstamos y/o
realizar obras para el mejoramiento de la infraestructura hidrdulica, a fin

de conseguir un aprovechamiento mds provechoso de los recursos.

Un paso especial que deberd tenerse en cuenta en un futuro in
mediato, es el que se refiere al a.:ua subterrdnea y las formas legales de re-
glamentacidn a que podrfa sujetarse la explotacidén y el aprovechamiento comu-
neros; en una palabra, el problema trasladado a este tipo de rscurso, requie-

re previsiones inmediatas,-

Otro aspecto, al que deberd brindarse especial consideraciédn,
es el relativo a la integracidn legal del uso conjunto de las aguas superfi--
ciales y subterrdneas. Un sistema que no ha creado problemas, hasta el momen—
to, &8 la explotacidén cstatal de pozos individuales o en coanjunto, cuyo cau--—
dal es volcado a los cauces piblicos de distribucién, pasando, asi, a engro-
sar el volumen oriéinal; es sdlo un aspecto en que la proporeidn de entrega /
Par turno, se ve aumentada artificialmente. Pero mereceria la pena estudiar /
el problema, cuando los pozos son privados con peguehas extensionés a irrigar,
¥y cuando los propietarios '"wenden'" los caudales para su uso en propiedades //
linderas o no. Sexria conveniente, entonces, que un estatuto legal regulase //
las formas de establecer las condiciones de explotacidn, usoc y aprovechamien-

t0, ¥, al mismo tiempo, los derechos y obligaciones de los eventuales "consor

cistas',~
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2. Algunas contravenciones legales observadas en San Juan

la aplicacidén de los articulos relativos a las penalidades, en
los casos en que se infringe el Decreto~Ley ¥° 8-CP-58, ha suscitade algunos
problemas de interpretacidén, por cuanto sus disposiciones, en ciertos aspec--

tosy no son tan claras como hubiera sido de desear.

a) Analizando el artfculo 30, inciso é) del texto legal pre-
citado, surgieron discrepancias acerca de lo que debe entenderse por "pozo /~
clamdestino, Alguna jurisprudencia administrativa interpreté que tzles son
todas las obras de perforacidén, finalizadas ¢ en construccidén, realizadas sin
la autorizacidén correspondiente. Oiras veces se opiné que ademfs de or1inllan
obras, deben considerarse clandestinas, todas las perforaciones existentes en
territoric provinecial que no fusron denunciadas ante el Departamento de Hirw
drdulica, en el plazo que otorgd el Decreto-Ley 319fBIS/58 (reglamentario del
Decreto-Ley N° 8-0P-58), cuyos artfculos, en lo pertinente, establecfan:

"Log profesionales o empresas constructoras que actualmente efectdan la cons-
truccidén de pozos o perforaciones, deberdn inscribirse y denunciarlos en el
Departamento de Hidrdulica en un plazo de cuarenta y cinco dias, a partir de

la publicacién de esta Reglamentacidn'.

"Dentro de un plazo mdximo de noventa dias, de la publicacidn
de la presente Reglamentacidén, todos los propietarios de »ozos .a uso o an /
construceidén, deberdn demunciarlos por escrito al Departamento de Hidrdulica'.
"Los interesados que no cumplan con las disposiciones de los artfculos 35 y
36 de esta Reglamentacibén, estardn comprendidos en el artfculo 30 del Decre—
to-Ley N° 8~0P-58 y sujetos a las penalidades que fija el mismo". (Conforme;
artfculos 35, 36 y 37 del Decreto-Ley 319-BIS/58).

Resulta interesante hacer notar que el artfculo 37 del Tecreto

Reglamentario, no figura en la publicacién correspondiente del Boletin Oficial
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de fecha 26 de agosto de 1958 seguramente por un error de impresién, puesto /
que el articulo siguiente lo nombra expresamente. De esta anomalias legislati-

va se ha valido cierta jurisprudencis administrativa.

El artficulo 38 dsl Decreto Reglamentaric dice: "Los prepieta——
fios de pozos comprendidos en el artfculo 36 de esta Reglamentacidn, y dentro
del plazo establecido, deberidn ajustarse a las disposiciones de los aritlculos
22 y 24 del Decreto~Ley N° 8-0P-58, sin lo cual, serdn considerados sin el //
permiso de uso correspondiente, y sujetos al artfculo 37 de esta Reglamenta—

cidn",. -

A pesar de los plazos estipulados en los artfculos antericrmen—
te transcriptos, el Departamento de Hidrdulica, de hecho, aceptd los "denun-—
cios" hasta febrero de 1965. Recién en esta fecha se comprobd, aue el proce-
dimiento se prestaba a maniobras fraudulentas por parte de quienes hacfan 1la
tramitacidén administrativa de las obrés, pues, al proyectarse la construccidn
de un mevo pozo, en lugar de solicitar la autorizacién, de acuerdo al trdmi-
te gue correspondfa, lo denunciaban como ejecutade antes de la vigencia del /
Decreto~Ley WN° 8-0P-58, y solicitaban, al mismo tiempo, permiso para modifi-—~
carlo (artfculo 25 del Decreto~Ley citado), evadiendo de esta manera la publi
cacidén de edictos y el pago de la tasa por permiso para una nueva perfora—-—
cidn, la que es mis elevada que la establecida para la modificacién de pozos

(artfonlo 33, inciso a y b del Decreto-Ley citado),

b) El artfculo 30 del Decreto-Ley N° 8-0P-58 rezas; "Los contra
ventores a la presente Ley, se hardn pasibles de las siguientes sanciones:
Inciso &)y Pozos Clandestinoss 1°) Al propietario del suelo, multa de $ 5.000
v ademds podrid llegarse hasta la suspensidn del uso del agua o paralizacién /.
de las obras hasta tanto.se encuadre dentro de las disposiciones de la Leys

81 no fuere posible encuadrarlo, el cegamiento del pozo".-
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Fuera de la evidente desactualizacidén del monto de la multa, la
disposicién no impone otra critica. Al propietnrio que actualmente proyecta
realizar una perforacién, le resulta mds econdmico comstruir el pozo y luego
denunciarlio, pagando los cinco wil pesos de multa, que realizar el trimite /
normal correspondiente, el cual entre publicacidén de edictos, anélisis‘del //
agua, honorarios del profesional y dibujante, tasa, sellado, etc,, le signifi
carian un desembolso de una suma eguivalente a casi el cuddruple del monto de
la multa. Por otra parte, existen presupuestos presentados a pr0pietarioé, //
donde las empresas agregan un rubro: "Tramitacidn ante el Departamento de Hi-

drdulica': $§ 20,000 .-

Lo expuesto pone de manifiesto la evidente necesidad de una re-
forma, en la cual deberd tenerse en cuenta el arbritar un procedimiento pox /
el cual, en lo posible, los montos se mantengan actualizados. Este problema,
podrfa solucionarse disponiendo que al fijarse anualmente ol presupuesto del
Departamento de Hidrdulica, se actualizaran los montos de las maltas, etc.;
es decir, un procedimiento similar al dispuesto en el articulo 33, inciso e)

relativo a los cdnones.

Ademds, es digno de hacer notar que en ningln caso el Departa--
‘mento de Hidrdulica aplics la sancién mds grave estipuladas el cegamiento de

POZOS.—

¢) FEl apartado segundo del articule 30 que tratamos, establece
/’
otro tipo de sancioness "Al profesional o empresa intervenientes, multa de
$ 10,000 e inhabilitacidn para la inseripcidn en el registro, conforme a los

artfculos 4 y 5".

El inciso b) del artfculo 30 (texto legal citado), por su parte
dispone: "Los profesionales inscriptos que no cumplan las disposiciones de es-—
te Docreto-Ley, se hardn pasibles de amcnestacidn, suspensién o anulacidén de

la matricula, segin la gravedad o reiteracién de la contravencién",
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En este aspecto también se nofa cierta obscuridad en la redac—
¢ién de la ley. Por ejemplos lezelmente, siempre deben actuar en forma conjun
ta el profesional y la empresa; en consecuencia, no se entiende a cudl de //
los dos se le debe aplicar la multa cuando se constata la existencia de un /
pozo clandestino en construccién o terminado, El inciéo b), al establecer las
gsanciones para los profesionales, lo hace en forma bastante ambigua, e inclu-
give -la pridctica lo ha demostrado- hasta en forma peligrosa, ya gque faculta
al Srgano de aplicacién, conforme a su libre criterio, para que imponga pena-
lidades gue pueden afectar; no sélo al patrimonio, sino a algo tan delicado /
como es el prestigio profesional. Concretamente el problema se centra en el’
objetable proceder de la autoridad, en la gran difsrencia observada en el gra
do de la sanoidn que se aplica en la prdctica a distintos profesionales, y //
por los"mismos" hechos, problema que se vé agravado, por cuanto gquienes tie-—
nen tal misién no son profesionales del derecho. La Asesorfa Letrada, sélo //
tiene intervencidn en lo gue concierne a aconsejar la procedencia o no de una
sancidéng; pero se deja librado a los funcionarios jerdrquicos superiores -gene

ralmente ingenieros— el determinar el grado de lz sacidén a imponer.

Ademds, pensamos, la norma es demasiado amplia y geheral al de—
cir '"que no cumplan las disposiciones de este Decreto-Ley'", dejando el campo

abierto para que pueda incursiocnarse en la arbitrariedad.

Una reforma deberfa ahondar en el estudio de este problema: con
vendria reglamentar mids cuidadosamente las coniravenciones, establecer crite-

rios clarcs, y disponer sanciones adecuadas.-
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3. La actual autoridad provincial de aguas

La autoridad de aguas en el &mbito provincial la ejerce, el De-
partamento de Hidrdulica en San Juan, y el Departamento General de Irrigacidn
en lMendoza. Ambas dependencias de gobierno, en materia de agua subterrdnea,

cuentan con una seccidén especial que tiene por finalidad encargarse de los /

problemas relativos a la misma.

En este aspecto trataremos algunos puntos especificamente en el.
capitulo destinado a las conclusiones, por cuanto entendemos que serfa esté—
ril sistematizar las cuantiosas criticas de que es susceptible el tdpico en
cuestidn, sin dar algunas pautas sobre sus soluciones. Bs por ello que, prefe-

rimos tratar este asunto en otro lugar (ver Conclusiones Generales),—
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C. LAS CIENCTAS TECNICAS EN LA EXPLOTACION DEL AGUA SUBTERBANEA Y SUS

IMPLICATCIAS JURIDICO-PRACTICAS.

i. Fl conocimiento geohidroldgico de cuencas y acuiferos

Este aspecto reviste prevalente importancia en los estudios hi-
drogeolégicos, importancia motivada desde nuestro punio de vista, por las ba-
geg y consecuencias que puede brindar al campo de las ciencias juridicas, ad-
minigtrativas y econdmicas, en la explotacidn del agua subterrinea. Es bien
divulgado el criterio de que en el futuro se hace necesario y, més atn, im-—
prescindible, tender hacia la conservacidén del recurso, mediante la raciona-
lizacién de la explotacién. El control del gasto, sélo serd factible, median—
te la explotacidén racional de cuencas y acuiferos perfectamente conocidos, /
tanto en sus dimensiones de capacidad volumétrica, como desde el punto de vis
ta de su capacidad de rendimiento. Ello, por cuanto nos parece ilusorio ha—-
blar de "control y racionalizacién'", si no conocemos los limites y volimenes

del objeto que serd materia de tzles medidas.

Desde el punto de vista jurfdico-prdctico, y especialmente te--
niendo en cuenta los aspectos reglamentarios que se encaren para la racionall
zacidn de la explotacidn del agua subterridnea, y que, ademfs, coadyuvarin ﬁ
definir una polftica legislativa y econémica ern esta materia, son importan-—

tes los siguientes aspectos:

~-Tratar de lograr, en todo nuestro pais, el mayor y mis extenso
conocimiento geoldégico de las cuencas de agua subterrdnea, tratando de cono-
cer en la formas mds precisa posible, sus delimitaciones perimétricas, Estos
datos servirin para determinar, en cada caso, la competencia territorial //
aplicable en cada Jurisdiccidn particular, elimingndose asf posibles proble-

mas o litiglos en el caso de la explotacién de cuencas limItrofes y/o inter—
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jurisdiccionales., Ademds, este problema puede presentarse en el caso de cuen
cas internacionalss, caso en que estos estudios geolégicos indicarin, a los
respectivos gobiernos, la neoesidad de buscar formas, mecaniswos y medios que
puedan adecuarse a ia explotacidn conjunta del potencial subyacente, en te—
rritorios bajo distintas soberanias; éste problema es asimilable, in-totum,

a los ¢agog de cuencas interprovinciales.

- =El conocimiente geolégico de los aculferos, reviste gran impor
tancia, pues permitird la ubicacidén correcta de pozos, evitando posibles in-
terferencias. Consideramos, entonces, que no es conveniente que log reglamen-—
tos de perforacioﬁes fijen distancias deterninadas y estdticas entre las per—
foraciones y/u otros acueductos cercanos., En este aspecto solo deberian darse
pautas y criterios bd~icos a la Autoridad, para que, en cada caso, pueda deci
dir sobre la mejor medida a adoptar fijéndose el distanciamiento adecuado, /
siempre, todo ello, en base a las recomendaciones técnicas ad-hoc de las au-

toridades competentes.-

=0tro acpecto importanie, es el referido a la capacidad volumé--
trica de la cuenca, ya que &écia, tomada en relacién al gasto total que se rea
liza, nos brindard una idea predictiva de cu rendimiento en la explotacién /
futura. Hemos dicho que es necesario tender a la conservacién del recurso, ya
que ésie no es infinito. Sabemos que la recarga —natural o artificial-~ amor—
tiguari, en alguna medida, el gasto que se realiza, pero la misma puede o no
llegar & reponer el agua extraida., Ademds, el gasto incontrolade, acarrea //
otra serie de problemas en la mecdnica hldrica, que no siempre ﬁodrén golu——
cionarse, entre los gue cabe destacar la intrusidn de aguas salinas en los /
acuiferos que, normalmente explotados, contendrfan agua de buena calidad, y
el descenso de los niveles de extraccidn a profundidades antiecondmicas. Es—~
tas consideraciones, desde el punto de vista reglamentario, podrian llevarnos

a establecer. ciertas restricciones en la explotacidn, las que podrian adopiar
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se selectivamente para determinadas zonas; siendo las mismass 1) El estable——
cimiento de zonas de veda, debido al estado actual de la cuenca que se mues-—-—
tra como sobreexplotada y/o con problemas de contaminacién. 2) Bl estableci-
miento de zonas en las que se limite la extraccidn, mediante el uso de vdlvu-
las precintadas, medidores, o por medios indirectos como seria el caso del /

control del gasto de energlfa eléctrica, etc.-

Por otra parte, teniendo en cuenta la capacidad de la cuenca y
de los respectivos aculferos, y en consideracién al subdesarrollc de determi-
nadas regiones y/o dreas, podrd, asimismo, programarse una politica de desa-

rrollo, alentando la explotacidn del agua subterridnea.

2. Algunas considaraciones en materia de perforaciones

El problema que supone el proyecto, ejecucidn, instalacidn de
equipos de bombeo, terminacién de pozos y aislacidn de acufferos desde el pun
to de vista del derecho prdectico, es digno de tenerse en cuenta, debido a las

importantes influsnecias que de ellos derivan,

Desde el punto de vista reglamentario, debe tratarse cuidadosa-
mente la faz de la ubicacidén y el proyecto de pozos., Esta tarez debe estar,
en toéo caso, en manos de técnicog profesionales iddneos y debidamente autori
zados por la Autoridad en base al sistema de matricula, sistema que se hace
extensivo a las empresas constructoras. BEstas etapas deben ser cuidadosamente
controladas y fiscalizadas por la autoridad piblica, y es materia que no debe
descuidarse por cuanto la "conservacidn integral" del recurso, depende an //
gran medida de los métodos y precauciones que se adopten en la construceidn /

de pozos.-—
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Los equipos de bombeo que se instalen, deben estar autorizados
en cada caso conforme a un determinado caudal, ya que ello permite programar
la polftica de extraccién en cada drea, y regular adecuadamente la explota—-
cién de cada acuifero en particular, y de la cuenca en general, Cualguier cam
bio en la potencia impulsora ¢ en la capacidad de extraccidn de los equipos /
de bombeo, deberi estar especialmeonte autorizada cuando ello resulte conve——

niente.

La terminacién de pozos y la aislacién de acuiferos, es otro de
los puntos que la experiencia prdctica nos puntualiza como importante de te——
nerse en cuenta. Ello, sobre todo, en aguellas dreas en donde se encuentran /
acuiferos explotal:los a diferentes profundidades, y donde unos contienen agua
de buena calidad y otros estdn contaminados o almacenan agua con alto conteni
do salino. En tales cnoos, este aspecto, y sobre manera la aislacidn, es im~—
prescindible con el fin de permitir el mantenimiento de la calidad del agua /
explotada. Es por ello que, deberdn adoptarse medidas reglamentarias que fie&
dan a la preservacién de la calidad del agua, mediante la impesicidn de meca—
nismos de control, que aseguren la adopcidn de las medidas convenientes en la

construccién de pozos y aislamiento de acuiferos.-

3. Interferencia lesiva entre pozos.

Quizd éste sea uno de los problemas que, desde el punto de vis-
ta de su regulacidn, presente mayores inconvenientes ¥ aparezca como mis com—
plejo. Desde el punto de vista de las ciencias t&cnicas ¥y de la naturaleza,
siempre que hayan m&s de dos perforaciones, aparecerd una "interferencia''
vale decir, cada nueva perforacién que se realice para la explotacién de un /
determinado acuiferc, producird un efecto deprimente en el volumen dado, efec

to que se hard sentir con mayor o menor grado, sezin el mimero de pozos exis-
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tentes y la cantidad de extraccidn que en cada uno se efectie,

Ahora bien, éste es un fendmeno que estf Insito en el hecho mig
mo de la explotacidén del agua, ¥y que, en consecuencia, no 8s posible evitar
por aceidn del hombre, Por lo tanto, cuando la Autofiﬁad concede una autoriza
¢ibén para efectuar una nueva perforacién, estd suponiendo, como hecho irrever
sible, gque habrd algin grado de interferencias con respecto a las otras que /

explotan el mismo acuifero,

Esta interferencia siempre es lesiva a derechos preexistentes /
de terceros, a la vez que, en algin grado y aln intangiblemente se verd afec-
tada la explotacidn. Pero lo que es importahte, pensamos, ©s que ese perjui--
cio pueda tener alguna relevancia econdmica de importancia para los intereses
dei uguario ; ello equivale a decir gue la reglamentacién pertinente deberd /
brindar bases clertas pzra apreciar y medir el dafio real que se cause y asi /

determinar si existié o no una lesidn econdémica de acuerdo a la ley.
En este sentido, dos previsiones son necesarias y esencialesy

- Antes de la ejecucidén de una mueva perforacién, la Autoridad
deberd eviiaT se cause un perjuicio (legal) a los usuarios /
preexistentes, sea indicando un distanciamiento adecuado o //
bien indicando la perforacidn a mayor profundidad —explotando

otro acuflfero- cuando ello sea posible.

- Para el caso de futuras perforaciohes clandestinas, ademds de
las correspondientes disposicidnes para con ellas, la regla-
mentacidén deberd prever medidas de cegamiento y/o indemniza-
torias de los daifios producidos, ¥y prevensiones para dailos e=-

ventuales,
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Es indudable que sl tratamiento reglamentaric de este aspecto,
se deberd realizar con suma cautela, debido a las dificultades técnicas que
presenta, sobre todo en la materia tendiente a encontrar el método para com—
probar, apreciar y medir el perjuicio, y aquella de oxrden juridico en cuanto

al sistema de resarcimiento, stec.

4. La Hidrogeoquimica ¥ el problema de 1la calidad del agua. Conta-—

minacidén de Acuiferos.

El estudio de la composicidén quimica del agua y los cambios qul
micos a los que ésta estd propensa, durante su infiltracidén en el suelo, en /
los acuiferos que contienen minerales poco solubles, por disolucidén de sulfa-
tos, etc., es tambidn parte de los estudios de investigacidn técnica que da-
rdn base a las reglamentaciones gue deberdn adoptarse con el fin de conser—-
var la calidad del agua subterrinea. Este problema de la calidad y contamina
cidn, deberd estudiarse cuidadosamente, debido a las importantes, y a veces
incalculables, influencias gue ejerce sobre los campos de la agricultura, la
ganaderia, la piscicultura, etc., y, en definitiva, sobre 1& economia regio-
nal, especialmente afectando la produccién y, en consecuencia, creando un /
elemento de perturbacidn social, cual es el menor ingreso per cipita del pro
ducto bruto interno. Ademds, desde ¢l punto de vista agrondmico, el uso de /
aguas de mala calidad produce el deterioro paulatine de los suelos, disminu-

yendo las posibilidades de su utilizacién y, aidn, vedando zonas completas.

Algunos problemas gue se presentan, y que actualmente se en——
cuentran en mayor ¢ menor medida circunscriptas a determinadas zonas, gra——

cias a los estudios que se vienen realizando, sons
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- La contaminacidn de acuiferos debido a la dificiente construc
cidn de pozos y/o deficiencias en el entubamientc y cementa-
cidn,

- Contaminacidn de aculferos debido a los efectos de la sobre-

extraccién intensiva, por un fendmeno de mecdnica hidrdulica.

Bl riego con aguas con un alto contenido salino, agravado por /
el proceso natural y normal de la evapotranspiracidn en general, acarrea gra-—
ves probiemas en la futura adaptabilidad de los cultivos en dichos terrencs /
salinizados; problemas que deberdn ser solucionados conjuntamente, poi estu-
dios agrondmicos de los suelos(teniendo en cuenta el tipo de cultivo, el tipo
de suelo, y la necesidad de agua con relacidn a los tipos anteriores), ¥y, /
ademds, poxr una conveniente regulacién administrativa de la extraccidn de //

agua, incluso imponicndo zonas de restricecién y/o veda, segin los casos,

Esto nos demuestra el gran interés que tiene este tipo de estu-~
dios para la futura regulacidén administrativa de la explotacidn del agua sub-
terrdnea, punto de vista que es compartido, ademds, por las ciencias econémi-
cas y sociales, y que en conjunto nos permitiréd definir una adecuada politi-

ca hldrica integrada.
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5. La Hidrologia y el problema de la explotacidén intensiva e indis
criminada de las cuencas., El Modelo Matem&tico como elemento /

esencial en el futuro control de cuencas.

Otro aspecto gque reviste gran importancia para la futura regu-
lacién y control de la ezplotacién del agua subterrdnea, es aquél que se ca-—
racteriza por el estudio de 1a mecdnica a gue responde el agua subterrdnea.
Es decir, acd aparece como esencial el determinar los puntos y voldmenes //
aproximados de la recarga de los acuiferos; el determinar posibles zonas en /~
las que, en el proceso de infiltracidn o escurrimiento se producen prollemas
de contaminacién mineralégica; evaluar los volidmenes de extraccién en la rela
cién tiempo/recarg&; seguir en el tiempo cl comportamiento de la cuenca; ete.
Todos estos datos serdn analizados, mds tarde, en relacidén a pequeiias Lreas /
predeterminadas al efecto, con el objeto de ajustar un "modelo matemitico" de
la cuenca, que demostrard su comportamiento ante la inclusidén de distintas va

riables en relacidén al tiempo.

La implicancia de estos aspectos, desde el punto de vista juri-
dico-reglamentario, es enorme. Baste seflalar los innumerables y, a veces, /
irreparables perjuicios que acarrea la explotacidn intensiva e indiscriminada
del agua subterrdnea., En nuestrosg dfas, la explotacidn no puede realizarse /
desconociendo el comportamiento y las posibilidades que los reservorios nos /
ofrecen, teniendo en cuenta los incalculables aportes cque nos brindan las //
ciencias técnicas y los adelantos de la tecnologia. El sistema de explotacidn
incontrolado ha sido superado. Hoy es necesarioc tomar real conciencia, y so-
bre todo en Areas donde se ha tenido la suerte de lograr un estudio del +ipo
que nos ocupa, sobre "qué'" es los que tenemos y 'cudl" es la forma para "me—-
jor conservarle" para el futuro. El conocimiento cientifico para la explota-
cién del agua subterrdnea y su aprovechamiento racional, son factores esencia

les 2 tenerse en cuenta en su regulacidn,-
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Ademnds, el modelo matemdtico, desde muestro punto de visia, nos
brindard bases suficientes como para prover las medidas més adecuadas para /
la regulacién conciente ¥ racional del dgua subterranea, teniendo por funda-

mento su explotacidén por cucncas.

La explotacidén y la administracidn del uso del agua por cuen—-
¢cas, en base a un 'modelo matemitico'", determina indirectamente al a8 nece-—
? . J

sidades que se vuelcan hacia la faz organizativa y técnica, por ejemplog

~ La Autoridad Hfdrica deberd proveer, por medio de su seccidn
técnica, los téenicos, instrumentos y medios adecuados en ge-
neral, a fin de wantener absolutamente actualizado el conoci-
miento cientffice ds la cuenca en explotacién. Dichos datos '

alimentardn y mantendrdn a2l dia al "modelo" elaborado,

- Deberd contarse con las previsiones presupusstarias necesa-—
rias, de tal forma que el aspecto financigro—econdmico no in-
terfiera en el comportamiento normal del "modelo" (en forma

indirecta).

- Deberdn adecuarse temporariamenie las reglamentaciones,; con-
forme surjan las conclusiones del '"modelo'; con respecto a /

ritno y zonas de extraccidn convenientes.

No escapan tampoco a nuestra vista, las innumerables implican-—-—
cias econdmico-~sociales que derivan de una explotacidn irracional en genseral,

aspecto que nos demuestra, ademis, la urgencia de dar una solucidén al proble-—

M, =
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6. Un caso especials El Agua Surgente. Su explotacidn actual y

control.

Tl problema actual que supone la explotacidén del agua surgente
es un aspecto que debe ser wotivo de especial preocupacién. Las principales

cuestiones que se presentan son las siguientes:

- BFn las zonas de surgenciz, en la casi totalidad de los pozos
existentes, el agua fluye sin ningin control, sea é&sta aprove
‘chada o vertida a los desaglies naturales o hechos por el hom—

bre,

- La colocacidn de vélvulas de cierre, o esclusas, en los pozos
viejos resulta pricticamente imposible, por cuanto 1a'mayoria
de estos no se encuentran entubados, o por tener caflerias de-
terioradas. En consecuencia su cierre lejos de brindar una /
solucién, acarrez serios perjuicios, por cuanto el agua bus-
card en los derredores del cierre la forma de eflulr nuevamen
te hacia el exterior ya que la presién hidrostdtica eé supe-
rior a la atmosférica. Se provocaridn, ademds, problemas de /

"regvinicion", etc.

- La solucidén gque pueden brindar las vdlvulas de cierre o esclu
sas, si podrd adoptarse en aquellos casos en que se obligue /

" al entubamienio de los pozos nuevos gue se construyan.

— Otro problema que se presenta, es aguel que se debe al des—
censo de los niveles piezométricos (o de equilibrio), de tal
forma que agua que era surgente deje de serlo. Esto acarrea
consecuencias econdmicas indirectas en los usuarios, ya que

deberdn instalar equipos de bombeo.
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— La necesidad de estudiar detalladamente los problemas y ade-
cuar une red de drenaje para la utilizacidén de los suelos, #

son otras cuestiones gue se plantean.

Bl estudio de estos problemas desde el punto de vista de las /
ciencias jurfdicas y administrativas, tendiendo a su mejor regulacidén, deberd
realizarse con suma cautela y siguiendo, de muy de cerca, toda recomendacién
que resulte de los estudios técnicos especializados que se hagan de las dreas
comprendidas, Este, es un punto al que deberdn dedicarse midzimos esfuerzos pa
ra tratar de lograr el mejor aprovechamiento posible del agua y de la tierra

a corto y largo plazo.

Tn lo referente al asunto del control téenico especial, para el
caso de aguas surgentes, es bien poco o nada lo que actualmente se hace desde
el punto de vista de la Autoridad de Aguas. Es necesario intensificar su estu
dio en particular y, ademds, instruir a los usuarios de losr serios peligros
que los amenazan, si las condiciones de explotacién se siguen efectuando como
hasta la fecha., La funcién de policfa, cue cabe desempefie la Autoridad de /
Lguas, debe ser rigurosa en este aspecto, con ¢l fin de salvaguardar lntere-~
ses actuales y potenciales de la comunidad de usuarios, en las zonas de sur-
gencia y, también, tendiente a la racionalizacién de la explotacidn del agua
para propender a su conservacién. Dos factores imprescindibles en la explota-

cidn agricola estédn en juego: la tierra y el agua.-
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7. El deficiente control técnico existente en el mecanismo total

de la oxplotacidén del agua subterrdnea.

Uno de los problemas mis importantes que se observa en materia
de explotacidén del agua subterrdnea, es aquel que deriva del deficiente y, en
algunos casos, inexistente control en las etapas de ejecucién y explotacidn

del recurso.

Fstd no es la oportunidad de pasar revista detallada de las de~
ficiencias que se anotan, ni de pormenorizar acerca de las scluciones aconse—
jables en cada caso. De todo el contenido de este trabajo surgen, implicita--
mente, algunos tépicos que deberdn considerarse especialmente y, en general,
deberd tratarse de brindar mayor operatividad y celeridad en el cumplimiento
de la imporfante mesidén de la policia del agua, adecuando convenientemente la
estructura organizacional y su apoyo econdmico-financiero. La dotacién de per
sonal técnico competente y especieslizado, es otra condicidén gue deberd reunir

el organismo a cargo de la autoridad hidrica.

Desde la elaboracidn de proyectos vara la ejecudidn de pozos,
pasando por su aprobacidn, ubicacidén sdecuada, control de las etapas de ﬁeru
foracién, entubamiento, aislacidén de acuiferos o cementacidén, instalacién de
equipos de bombeo, ete., ¥y 1z posterior puesta en marcha para la normal explo
tacidén, son todas las etapas que deben ser estrictamente ajustadas a las con-
diciones reglamentarias y técnicas, ya gue ésta serd la tnica forma de propen
der a la recionalizacidn adecuada de la explotacidn del agua subterrdnea, te-
niendo presente el interés de toda la regidén y de todos los uéuarios. En el
futurce debe tratarse, por todos los medios al alcance de la autoridad, que se
cumplan estrictamente las prescripciones que se impartan y, en estos momentos,

aquellas gue ya existen en vigencia que no son del todo despreciables.

Pero reconozcamos gue la ley o el reglamento administrative, no

es la solucién definitiva. Es necesario jue la polftica legislativa y regla—-
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mentaria que se adopte, y atn la adoptada, sea observada por la Autoridad de
Aguas y, ademds, por los usuarios; ello, en resguardo de sus propios intere-
ses y en los de toda la cormnidad, Una ley puede ser muy sobia en sus pres—-—
cripciones y en la incorporacidn de las generalidades bésicas aplicables, ¥y,
al mismo tiempo, las reglamentaciones pueden ser sumamente minuclosas en cuan
to a la regulacién de los procedimientos, condiciones, requisitos, etapas, of
etc.. Pero todo ello tendrd poco resultado prictico si, previamente, no se /
han creado las condiciones necesarias y sdecuadas para su aplicacidén en la Ad-
ministracidén, y si, al mismo tiempo, no se inculca en los destinatarios y usua
rios, la conciencia en el sentido que e¢se conjunto normative, significa la //
programacién o definicién de la polfitica hidrica que se adopta en resguardo /
de todos y cada uno de los habitantes de cada Estado, programa de desarrollo
hidrico que se hard efectivo en la medida en que se le presie apoyo por .parte
de los dos sectores definidos. Siempre ostard presente, la escala de valores
humanos que el DBstado respetards desarrollo integral y sostenido de cada Hsta
do en las condiciones humanas, econdmicas y soclales gue son de la esencia de
la persona humana; en segundo lugar, dcbe tender hacia la conservacién del /
potencial hidrico, por medio de su racionalizacidn (aprovechamiento de las /
aguas, conforme a las prioridades de uso, a las realeé necesidades apetecidas
en cada caso, es decir, a los requerimientos vitales para el normal_desarro—
1lo de la vida humana, vegetal y animal, y a todo otro factor que determine /
el mds justo aprovechamiento de las aguas, teniendo en cuenta los intereses /

sociales y econdmicos de cada regidn).-—

s decir, la necesidad de contar con un sistema adecuado para
la efectivizacidén del control técnico en la explotacién y aprovechamiento del
agua subterrdnea, no es una mera imposicidn burocrdtica mds, sino que reviste
esencizl importanciz en el proceso para su mejor aprovechamiento. Por supues-—
o que los mecanismos administrativos competentes, deberdn estar dotados de
estructuras y engranajes 4giles, tal que permitan el mds eficiente cumplimien

to del objetivo.
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8. Conclusidn: Estos problemas tienen implicancias juridicas e

institucionales.

Como es f4cil apreciar en las breves descripciones ¢ue se han
hecko, acerca de la problemdtica téenica que involucra la consideracidn cel
agua subterrdnea, todos y cada uno de los aspectos que se han_sintetizado, /
tienen un valor incalculable para el jurista y el legislador que deba tratar
respecto a la regulacidn, administracidn y control de los recursos hidricos

subyacentes.

Las ciencias Jjurfdicas, desde este punto de vista, no se pueden
manejar con conceptos netamente dogmdticos o preconstituidos en el laborato-
rio de trabajo; debe servirse, ante todo, de lo gue la naturaleza muestra co-
mo insutable, de las condiciones gue lz mano del hombre puede mutar, de los /
efectos gue causa la extraccidn intensiva en las reservas del recursc natural;
en fin, de todas las conclusiones y recomendaciones que nos brindan las cien-—
cias de la naturazleza y las técnicas, gue nos ensefian la mecdinica a que res-—-—
ponde su comportamiento. Bl jurista en este punto, y en el tratamiento de //
cualquier rama que reglamente el conocimiento, evaluacidén y aprovechamiento /
de recursos naturales, deberd trabajar en Intima relacidn con los resuliados
que puedan ofrecer las investigaciones. La regulacidn, deberd darse en ague-
llos aspsctos en gue el hombre sea capas de influir; entonces, las influen--
cias que perjudiquen a toda la comunidad, podrin corrggirse encontrando la //
forma de mantener reservas en orden a adecuar su uso racional; en el caso del

agua, resulta una necesidad vital.

Desde el punto ds vista institucional, la adecuacién de los me-
canismos administrativos para control del agua, tampoco puede realizarse des—
conociendo los aspectos fundamentales que informan el comportamiento y proble

mdtica bdsica del recurso. Los Departamentos, Secciones y el personal técnico
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y administrativo gque debe desempefiarse en la administracidén de recursos hidri
cos, deben contar con los medios y conocimientos necesarios gue les permitan

1z consecusidén de las finalidades esenciales: goblerno integral y racional de
las aguas del dominio publico para hacerlas servir en la forma més amplia ¥y /-

justa a la mayor cantidacd posible de destinatarios.-

D, CONCLUSIONES GENERALES

1. Visidén de Conjunto

Debido a la trascendental importancia y lugar gue ocupa el agua
en el desarrollo econdmico de las pafses del mundo y, en especial, de ague——
1las regiones que basan, en mayor o menor medida, su potencialidad en la posi
bilidad del aprovechamiento de los recursos hidricos disponibles, es que este
recurso natural debe ser objeto de una especial congideracidn, tanto por par—
te de las autoridades de gobierno, como de las habitantes en conjunto. Este /
recurso, debido 2 las caracterfsticas que lo individualizan, no puede ni debe
ser tratado en condiciones similares a2 otras riquezas naturales, hecho que,
desde ya, nos pone frente a la necesidad de regularlo en forma especial. El
agua ha llegado a configurar una riqueza indiscutible pudiendo calificdrsela
como un bien econémico que condiciona, en todos los casos, las posibilidades
de prosperidad de los pueblos y la expansién de los niveles habitacionales y
productivos, determinando, en fin, los niveles de desarrollc econdémico, so--

" ¢ial y cultural de un pails.



Actualmente, el recurso hidrico, en sus distintas manisfestacio
nes, es susceptible de ser evaluado con una relatividad, que depende en parti
cular de cada zona, pero que, en definitiva, permite su conocimiento con pro-—
fundidad considerable a fin de poder planificar adecuadamente su explotacidén
v utilizacidn en forma integrada, El objetiveo principal de un programa amplio
de investizacién relacionado, fundamentalmente, con el recurso subterrdneo, /
en cualquier regidén que se¢ realice, puede concretarse en el planteo del si-+
guiente interrogante: ";Cdal es el volumen susceptible de ser bombeado anual-~
mente sin agotar las reservas y, adn, sin producir algin otro efecto perjudi-
cial?, HEsta es una de las cuestiones fundamentales que,'en nuestrog dlas, de-
be responderse en todas aquellas regiones que desarrollan una explotacidn in-
tensiva del recurso, con el objeto de poder hacer frente a las crecientes ne-.
cesidades de la demanda de agua, para satisfacer las necesidades del abastecl

miento general, la agriculturay; y la provisién para las industrias.

Resulta indudable, aiin para el lego, que toda explotacilén de /
agua subterrdnea debe tener un lfmite, que su explotacién debe ser decidida~
mente programada y coordinada con el recurso superficial, con el objeto de /
proteger las reservas disponibles que no pueden en ninguna medida, llegar a
considerarsc infinitas e inagotables. El 1fmite del bombeo a que puede estar
gometida una cuencs es lo que se denomina, entre los norteamericanos, "safe
yield", es decir, el limite de extraccidén factible, sin que con ella se cause
un detrimento sensible en los reservorios de agua subterrdnea o, en oiras pa-
labras, que la extraccidén (o bombeo) debe controlarse racionalmente. Cuando
se sobrepasa dicho 1liImite, se dice gque se estfé efectuando una sobre-extrac—
cién del reservorio, cuyos efectos perjudiciales comprenden, ademis del posi-
ble agotamiento de las reservas, el deterioro sensible de la calidad del agua
v el descenso del nivel del agua a profundidades a las cuales el bhombeo puede
llegar & resultar antiecondémico. En este 1iltimo sentido debe reconocerse que

el costo econémico del nivel de bombeo varfa, segin se trate de un uso indus
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trial -que podrd soportar mayores costos, por lo general- o de un uso para /

irrigacién,

En investigaciones menos ambiciosas, puede perseguirse, como ob
jetivo suficiente, el delinear dreas de produccidn de agua subterrdnea, con /
un volumen limitado de produccidén asegurado. En tol caso, puede demo;trarse /
la existencia de acuiferos gue rendirin un determinado volumen, que puede Te-
sultar suficiente para los fines de irrigacidn, y otros, por el contrario, /

que podrdn desarrollarse sélo para un uso doméstico limitado.

Estos son aspectos que la ciencia hidrogeolégica deberd deci-—-
dir, sugiriendo el grado conveniente de desarrollo de determinadas dreas, con

forme a las caracteristicas propias que la conformen.

Para estimar en forma adecuada el Indice de extraccién, en un
drea determinada, es necesario evaluar los elementos de la ecuacién hidroléd-
gica o, como a mermdo se dice, hacer un '"balance hidroldgico". La ecuacidn /
hidrolégica es, simplemente, un método para establecer gue: la cantidad de /
agua que recibe una cuenca, es igual a la cantidad perdida, mds o menos cual-

quier variacién en el almacenaje.

La scuacidén hidroldgica para una cuenca completa (agua superfi-

cial y agua subterrinea), puede escribirse:

“Precipitacidn + afluencia superficial + afluencia subsuperfi——

cial + aguas importada = evapotranspiracidén + efluencia superfi
; ; 5 + ..

cial + efluencia subsuperficial + agua exportada - variacién

en el almacenaje'.

Ciertos elementos de ssts ecuacidn, especlalmente lz evapotrans

piracidn, son muy dificiles de evaluar con exactitud,
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La ecuacién hidrolégica para la masa de agua subterrédnea sola,

adopta la forma siguientes

"Infiltracidén + afluencia subsuperficial = descarga artificial
+ descarga natural a la superficie + efluencia subsuperficial

+ : v L
- variaciocn en el almacenaje®.

Con el propésito de comprender las condiciones a que estd suje-
ta el agua subterrdnea, es necesario obtener informacién acerca de todos los
factores involucrados; los datos cuantitativos, por otra parte, son necesa—-—
rios para evaluar el '"limite de extraccidn" o; en otras palabras, para poder
determinar las bases para la regulacidn de una explotacidén racionalmente con
trolada. Estos han sido los métodos que se han seguido para la invgstigacidn
¥y evaluacidn del recurso por parte de los equipos técnico-profesionales del
Plan Agua Subterrinea, de forma que hoy -de las cinco 4reas que se sometieron
a dichoa estudios~ podemos decir que, por lo menos en tres de ellas, se han
conseguido resultados satisfactorios en la elaboracidn y ajuste de los respec
tivos "balances" por medio de modelos matemiticos. Esto gignifica que, las /
autoridades locales de las provincias comprendidas, estdn en condiciones de
dictar sus respectivas reglamentaciones gue, contemplando los resultados ob-
tenidos; permitan una mejor y mds racional administracién del recurso subte--
rrénec y, por otra parte, determinen una mds justa distribucién de los recur—

sos disponibles en forma intezrada.

En las regiones dridas, donde normalmente la recarga de la masa
de agua subterrdnea es extremadamente limitada, atin una explotacidén moderada
de la cuenca puede estar sobrepasando el 1fmite de extraccidn racionalmente
factidble. Cuando tal sea el caso, puede resultar conveniente la explotacidén
del recurso en la forma aconsejada para cualquier otra riqueza pereceders, /

tal el caso de los minerales consumibles, los que no son naturalmente renova—
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bles o restituibles. I'n una palabra, en las regiones 4dridas deberdn acentuar
se notablemente las precauciones y determinarse con sumo cuidado los sistemas
¥y ‘rogimenes a que deberd ajustarse. la explotacién del agua subterrdnea, pox

los inminentes peligros gque el descontrol y la indiscriminacidén pueden llegar

a ocasionar.-—

- Bl género humano ha hecho uso del aguz subterrinea, desde hace
miles de sfios. Primitivamente el hombre bLebia de las aguas vertientazs o sur-
gentes, comenzando més tarde -cuando su cultura se lo permitié- a cavar pozos
para sus propias necesidades y aguellas de la agricultura mencor y de sus ani-
males, A medida que la civilizacidn se fué desarrollando, ¥y ya en los tiempos
modernos, el hombre incrementd notablemente el mimero de pozos perforados al-
canzando profundidades cada vez mayores. Pero hay un hecho significativo, s6-
lo en los Wltimos afios ha comenzade a preccuparse por la administracidn de //

las cuencas de sgua subterrdnea.

Las razones iniciales por las cuales el hombre cavara pozos pa—
T2 concegulr agua subterrdnea son; en general, todavia vilidas en la actuali-
dad: con frecuencia se dispone la extraccidn de agua del subsuelo;, donde las
provisiones de agua superficial son insuficlentes o intermitentes-debido 2 /
las reiteradas ¥y periddicas épocas de segufa o falta de precipitaciones plu—
viales. Ademds, en muchas tierras el agua subterrdnea puede obienerse en el /
lugar en gue se las necesita eliminando, asi, la necesidad de canales o con--

ductorss superficiales.

Por dltimo, existen otras razones précticas que también han de-
terminado el creciente aprovechamiento del agua subterrdneas en la mayoria de
los casos se la encuenira libre de contaminacidén bactereolégica, no se produ-
ce casi en absoluto pérdida por evaporzcidn y, el algunos casos -comprobados

en estos dfas en la Provincia de Mendoza=~ el costo de explotacién y uso, es /

menor respecto al agua superficial,-



El incesante aumento en la =xploiacidn del agua subterrdinea, por
otra parte, ha determinado la aparicidén de numerosos problemas debido, sobre
todo, a la extraccidén incontrolada en muchas Areas. Bl caso mds comin, es el
sensible descenso de los niveles en los pozos, lo gue incide en forma direc-
ta en el mayor costo del bombeo y, en algunos casos, en pérdidas econdmicas
para aquellos cuyos equipos no son eficientes a la mayor profundidad requeri-
da. En realidad, no puede decirse que ¢l descenso de niveles en s, lleve fn-
sito un principio de dafio hacia los usuarios; on efecto, es imposible la ex—i
plotacién de una cuenca de agua subterrdnea, sin que se produzca cierto des-—
censo en los niveles de extraccidén. No obstante, este descenso debe producir-
se en una forma técnicamente previsible y controlada, de forma que puedan //
adoptarse las medidas necesarias para impedir las pérdidas a que hicieramos /
referencia. En tal caso, serla conveniente que los usuarios actuales y poten-
cliales conoclesen las previsiones de descenso, a fin de nue les sea factible
realizar los necesarios cdlculos econdmicos para su explotacidén o né, ya que
dicho cdlculo econdmico estard directamente relacionado con el destino que se

le asigne al recurso: uso industrisl, ixrigacidn, abastecimiento, etec.-

Ia explotacidn del agun subterrdnea sin el control adecuado, /
con frecuencia resulta en problemas adicionales. Normalmente no ccurre que /
llegue a agotarse una cuenca, perec la sohre-extraccién de agua trae aparcjada
consecuencias sensiblemente perjudiciales, como es el deterioro en la calidad
de la misma. La contaminacién y/o salinizacidén de log aculferos de buena ca—
lidad, por el movimiento de descenso de los niveles, desgraciadamente se ha
producido, aln cuando se crefa que los acuiferos de buena calidad estaban /
protegidos por arcillas impermeables suprayacentes (ver Informe de Hidrogso-

quimica del Valle de Tulum, zona sud de Caucete y 25 de Mayo).

Pueden presentarse otros problemas relacionados con la calidad

del agua, en areas donde el uso de las mismas no es controlado en forma ade—
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cuada. Los desechos humanos pueden cazusar la contaminacidén por infiltracién
desde los tangues sépticos 0 Pozos negros inadecuadanente ubicados o construi
dos, o desde conductos cloacales con pérdidas. Los desechos industriales, in-
cluso las substancias quimicas venenosas, pueden peneirar en forma accidental
en los recsexvorios de agua subyacente. Hasta puede producirse la contaming—-—
cién por la descomposicidn bactereoldgica de desechos o basuras que, en con-
tacto con apguas superficiales, por infiltracidn pueden llegar a los reservo-

rios subterrineos.

¥l desarrollo de los recursos hidricos, superficiales y subte-
rranecs, sin una planificacién y administracién conjunta e intezrada, ha ori~
ginado y origina en la actualidad una serie de problemas complejos, entre los
que solo citaremos, 2 modo de ejemplo, agquédl del drenaje y revinicidn de te——
rrenos, y aquél referente a la posibilidad de mantener la recarga natural o /
inducir la recarga artificial de las cuencas de agua subterrdnea. Ello nos /
lleva a la conclusidén, que un plan para la administracién de los recursos de
agua subterrdnea solamente, sin referencia al agua superficial, seria tan in
completo, desconectado de la realidad y perjudicial, como lo serfa un plan /
para la administracidn de las aguas superficiales, sin prestar consideracidn
alguna al recurso subterrdneo. Es imprescindible la integracidén y coording—-—
¢ibn en el estudio y consideracién de los recursos hidricos por su inminente

¥y fatal complementacidn.

&l tratamiento integral de los recursos hidricos requiere, pri-
mere y en forma imperiosa, la investigacidn y evaluacidn completa de la o //
las cuencas en cuestidn. Los estudios deben calificar y cuantificar en forma
detallada y minuciosa la cantidad de agua disponible, tanto superficial como
subterrinea, y debe describir los rasgos esenciales del sistema subterrdneo,

incluyendo el problema de la transmisivilidad y de la capacidad de almacena-

miento. Bstos trabajos conducirdn a la evaluacién econémica de las varias /
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alternativas cue puedan eventualemtne presentarse para el desarrollo de la re
giéﬁ, estudios gue aconsejardn en aigunos casos la operacién conjunta del [/
agua superficial y subterrdnea. A la vez, la solucidn aconsejads, dard lugar
2 una serie de problemas politicos y legales nue tendrdn que resolverse pre—
vio a poner en prictica el desarrollo econdmico aconsejado, y que constitui-—
rdan el marco esencial de su funcionamiento; y comprenderdn, fundamentalmente,
la eleccién y creacidn de la dependencia gubernamental gque ha de administrar
la cuenca -cuando ssta forma se adopte—, o el ajua en la regidén politica de-
seada. Las féses deseriptas, constituyen el programa previo para la estructu-
racidén orgdnica y funcional de 1a administracidn de las aguas, administracidn
que en la prdctica sipue, esencialmente, dos sistomas: la administracién por
regiones politicas (sistema hoy vigente en todo el territorio de la Reptdblica
Argentina), ¥ lz administracidén por cuencas (sistema que, prescindiendo de //
las circunsceripciones polfticasestructura la administracién en base al conoci——
miento y delimitacidén de cuencas hidricas que, en si, pueden abarcar dos o /
mds jurisdicciones polfticas), sistemas, este 1ltimo, mfs recomendable desde
gue permite el tratamiento coordinado de los recursos hidricos, facilitando /

lo tarea de ordenar y programary su mayor y mejor aprovechamiento.

La investigacidén hidrogeoldgica de una cuenca, conducird a reco
mendaciones bidsica en cuanto al volumen y calidad del agua almacenada y a la
probable utilizacidén de la misma. El conocimiento cientIfico del almacenamien
to de agua subterrénea, es particularmente valioso para la regulacién de su /
explotacidn, en relacidén con el recurso superficial disponible, ys gque es nor
mal que éste varfe de estacidn en estacidn. Deben adoptarse serias medidas a
fin de conservar e incrementar el almacenamicnto durante los ciclos de gbun--
dante agua superficial, racionando y controlando al mdximo su utilizacién, //
con miras a su empleo como refuerzo o intensificacidén durante los c¢iclos de /
sequia. Ello nos pone, ostensiblemente, de manifiesto la imperiosa necesidad

de tomar exdcta concicncia del problema de la administracidén de los recursos
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hidricos, con una visidén de conjunto indispensable para la racional explota-
cién del recurso, base de nuestra economia regional (refiriéndonos fundamen-

talmente al caso San Juan y Mendoza).-

fon el fin de producir o incrementar el almacenamiento de agua
subterrdnea, en algunos palises se estd practicando la recarga artificial de
las cuencas, ya que bajo condiciones de bombeo intensivo, los reservorios na-
turales suelen presentar serios problemass; por ello es que la recarga artifi-
cial resulia necesaria en ciertos casos, como por ejemplo, para eliminar o /
paliar de alguna manera el deterioro de la calidad o el descenso de los nive-
les del agua subterrdnea. En algunes zonas del proyecto, se han ensayado méto
dos de recarza artificial sobre los cursos naturales de los rfos, mediante la
construccidn de lineas de contencidn, forma que serfa usada en las &pocas de
monda de los canales de distribuecidn y cuando el agua es librada a su curso /

natural desde los diques de derivacidn.-

Otra de las cuestiones fundamentales que se plantean en el &dmbi
to de la administracidn de agnas, es el problema relativo a los derechos para
el aprovechamiento de los recursos hidricos, o derechos de agua como se los /
denomina en la legislacidn actual de las provinecias de Jan Juan y Mendosza.

Si en ¢l momento actual, en nuestro pais, nos encontramos'con las condiciones
propicias para desarrollar una mueva etapa de la legislacién de agua, es con-
veniente tener presente los criterios que para su administracién se han ex--
puesto, ello es, el reconocimiento de la interrelacidn existente entre el re-
curso superficial y el subterridneo, la necesidad de su aprovechamiento en for
ma coordinada y racional, bregar por el sistema de administracién por cuen—-
cas, etc., Ademds, exisiten dos circunstancias que son propicias para decidir /
este tipo de estudio, en igual forma que aquella que ha decidido a los gobler
nos al desarrollo de estudios téecnicos, y que son: la reforma del Cédigo Ci-

vil que ka incluido a toda el agua subterrdnca dentro del dominio piblico, /
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en las condiciones que describiéramos (87) ¥s por otra parte, los estudios de
investigacién técnica, los usos y costumbres, y la jurisprudencia administra—
tiva —-gobre tode en las provincizs de San Juan y Mendoza- que; en alguna medi

da, son extensibles a otras dreas del pafls.-

A medida que un programa de investigacidn para el aprovechamien
to de las aguas se va desarrollando, es esencial el reconocimiento y protec—-
cidn de la inversién encausada y de los resultados logrados para la produc——
cién del recurso, medidas que podrdn adoptarse mediante un derecho formal o /
no. En nuestras provinecias cuyanas, la explotacién del agua subterrdnea se ha
venido realizando desde tiempos pretéritos con alguna orientacidn impartida /
por la administracién provincial y alguna proteccidn brindada por la legisla-
cién vigentey pero, en general, mucha ha sido la arbitrariedad que ha precedi
do la decisidn de los usuarios en lo referente a la ubicacidén, perforacidén y
aprovechamiento del recurso. 51 el Programa de las Naclones Unidas para el /
Desarrollo, conjuntamente con el Gobierno Argentino, han llevado a cabo con /
éxito un proyecto de evaluacidn y estudio en algunas zonas de las provincias
de San Juan y Mendoza, nos parece légico que, esas conclusiones deben tenerse
en cuenta, en forma inmediata, para el reordenamiento de la explotacién hidri
ca. Si se ha aconsejado eventualmente el desarrollo intensgivo de una parte de
determinada cuenca, hecho gque aparejard el inminente descenso de niveles en /
otro punto, es légico pensar en la adopcidn de medidas de compensacidn o susg-
titucién en la provisidédn del liguido vital., En definitiva, estos son aspectos
que, conforme las conclusiones de la técnica, en consulta con la evaluacidn /
de alternativas econdmicas, deberdn tenerse en cuenta de inmediato, en orden
a determinar el mayor grado de aprovechamiento de una inversién muchas veces

millonaria.-~

Las medidas de orden legal tendientes a controlar la ejecucidn
de perforaciones e instalacién de los equipos de bombeo, son también esencia-

les en un programa amplio de reordenamiento de la administracidén de aguas.
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Desde que la mayoria de los propietarios han ejercide con cierta libertad el
derecho de ejecutar perforaciones en sus propiedades, sujeios solamenie, a /
algunos requisitos formales, el reordenamiento y modificacidn de tal derecho,
para encuadrarlo en aquellas formas requeridas por la técnica, ha de producir
alguna resistencia. Por ello, es que pensamos gue toda labor de reordenamien-
to debe ser gradual y sistemdtica, y debe estar precedida por una labor de /
educacién y conciencia pdiblica. En este sentido, mal puede pensarse que la /
reforma legal —impecablemente concebida- podrd tener éxito en su aplicacién /
pridctica, si es que previamente no se ha creado la necesaria conciencia esta-
tal, por una parte, y la conciencia colectiva de los usuarios, por la otra.
BEs indudable que la labor de educacién social no se logra de un dfa para otro,
perc también lo es, gue algin dfa deberd comenzarse; y entonces ... ique es-

peramos? (88).-

2. La Investigacidén Técnica y las Soluciones Legales.

Atentos el estado en que se wvienen desarrollande las investiga-
ciones hidrogeoldgicas, tanto en el plano cuantitativo como cualitative, ¥y /
teniendo en cuenta el ritmo y caracteristicas de la explotacidn del agua sub-
terrénea en ambas provincias, consideramos necesario e imperioso se dé al pﬁg
blems de su aprovechamiento, una solucidn integral. Ello se lograréd, en la /
medida en que los gobiernos locales observen la verdadera magnitud ¢ importan
cla dél problema, y se decida la adopcién de medidas de fondo, en el orden /
técnico, econémico, legal y administrativo, que determinen un sistema racio—
nalmente integrado para el aprovechamiento del agua subterrdnea, en forma //

coordinada con el agua superficial.

Bs indudable la Intima relacidn gque existe, en esta materia, /

entre las conclusiones a que Se arribe en el campo técnico y la necesidad //
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del legislador de tratar su incorporacidén en orden a determinar soluciones /
pricticas. En este sentido, haremos, a continuacidn, una breve revista de al-
gunas cuestiones cue la técnica nos presenta, y la implicancia gue las niswas

tienen en las soluciones legales que pueden adoptarse.

(g). El conocimiento geohidrolégico y la ubicacidn y delimita-—
cién de las cuencas, en la medida cue ello resulte posible,

tiene -por lo menos— una doble importancias

- en el caso de la administracidn de aguas por circunszcrip-
ciones polfticas, a fin de evitar problemas jurisdiceionales interprovincia—-—
les o internacionales. En el caso de cuencas uni-jurisdiccionales no existen
problemas de competencia; cuando estemos frente a cuencas plu;i-jurisdiccio~
nales, la explotacidn de las cuencas deberfa realizarse en forma coordinada /
mediante acuerdos convencionales con las distintas administraciones ccmpeten~

tes, para tender a una explotacidn conjunta y proporcional.

- en el caso de la administracidén de aguas por cuencas —-sg
lucidn mds racional y a la que deberfa tenderse—~ la solucidén legal ¢ institu-
cional deberfa centrarse en la institucionalizacidén de un sistema de "autori-
dad de cuenca', mecanismo que permitirfa el aprovechamiento integral y coordi

nado de los recursos hidricos comprendidos,

(b). Deberfia tenderse al manejo cientifico de las cuencas,

Teniendo en cuenta que, a través de la hidrogeologfa, ha
sido posible la obtencién de dos balances hidroldgicos -uno en  San Juan y /

otro en lMendoza~ modulados y ajustados a través de sendos modelos matemdticos,
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¥ gque igual temperamento es factible de seguirse en otras zonas de las mismas
orovincias citadas y, en alguna medida, en el resto del pafs, nos conduce a /
la conclugién de que es factible la administracidn del agua subterrdnea Be~—

diante métodos cientificos., Ello permitird ‘la regulacidén de la explotacién /

por cuencas y coadyuvard a la racionalizacidn adecuada, a que es esencial 1lle
gar a corto plaze. En ninguna forma se justificarfa el gjuste maztemdtico de /
unt modelo, por s=olo haber logrado el é&xito en si. La practicidad inmediata de
este tipo de trabajo, se justifica plenamente cuando es llevado a una funcidn
prictica y esencial, cual es la regulacidén y control de la explotacidn del re
curso., bEn definitiva, el modelo matemitico viene a ser un medioc tendiente a /
obterier la racionnlizacidén y coordinacidén en la explotacién de las aguas; en

ninguna forma es un fin en si.

Por lo tanto, el sistemz de gobierno y administracién de /
las aguas, deberd estructural legal y reglamentariamente la aplicacién y las

formas para utilizar los medios que la ciencia moderna nos pone al alcance,

(¢). Deberfan fijarse zonas de restriccidn.

Consecuencia directa del criterio expuesto en el apartado
anterior, y conforme = las observaciones y estudios téenicos reallzados en /
las zonas del Proyecto, se¢ concluye que —en orden a racionalizar la exiraccidn
del agua del subsuelo y evitar los graves perjuicios comprobados-~ seria conve
niente 1ls fijacidn de zonas, técnicamente delimitadas, en las que se prohiba -
~relativa o absolutamente- la extraccidén de agua subterrinea, y de ahi en mds,
no se admita la realizacidén de mievas perforaciones.'Dichas medidas tendrian
como fundamente técnico la conservacidn del volumen y la calidad del agua al-
macenada, y como fundamento juridico la propiedad pidblica que detenta el Esta

do provincial sobre todas las aguas subterréineas bajo su jurisdiccidén. Como
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principio o base general, el criterio deberia incorporarse a la ley formal de
aguas, principio aue serfa desarrollado y concretamente aplicade por via regla
mentaria, mediante la intervencidén de las correspondientes autoridades técni~

Cas.

Algunos criterios bédsicos, de entre otros, a tener en cuen

ta, serians

- criterio basado en el deterioro de la calidad quimica /
del agua subterrénea, conforme al uso del recurso. La explotacién intensiva
en algunzs zonas (por ejemplos ver Hidrogeoqulmica de Caucete y 25 de Mayo en
San Juan}, tras como consecusncia el pazulatino deterioro del agua subterrd-——
nea, pudiendo llegar a estar completamente salinizada o contaminada, y ser /
indtil para fines de irrigacidén. Es posible que una explotacidén controlada, /
por ejemplo, sea factible para uso industrial, sin causar mayores perjuicios

al acuifero.

-~ cgriterio basado en el descenso peligroso de los niveles
explotables. En otra parte de este estudio (ver Tomo II, D. 1), hemos dicho,
que la explotacidén del agua subterrinea debe tener un limite y gque la misma
debe ser programada. Ll limite de extraccidn se basa en ¢l principio que, di
cha extraccidn, no debe causar ningin detrimento ni perjuicio sensible a la
cuenca de almacenamiento. La sobre-extraccidn dél recurso puede llegar a cau-
sar el agotamiento del reservorio y, atn no llegando a tal 1limite, puede vol-
ver absolutamente antiecondmico su bombeo desde grandes profundidades. Un pro
blema relacionado con la cuestidn gue observanmos, es el que hemos brevemente
expuesto anteriorments, ello es, la contaminacidn de acuiferos por la intru-

si6n de aguas salinas o de mala calidad, en los acuiferos de buena calidad.

- por dltimo, otro criterio restrictivo podrfa basarse en
razones de prevalente interés piblico. Tal el caso, por ejemplo, de la even-—

tual conveniencia de adoptar el sistema de explotacién mediante 'baterias de



- 174 -

de pozos' realizadas por el Estado; en el caso de que circunstancialuente se
decidiese la ejecucidén de una ‘'bateria™ por particulares, bajo su responsabi-
lidad, la administracidén de la misma deberia encararse a través de la forma--—
c¢idn convencional de consorcios, o.bien, aprovechar los entes constitufdos /

para la administracidén del azua supsrficial.

Esie criterio se basaria en la conveniencia técnica de la
ubicacién de las perforaciones o en un principio de mejor politica para la /

distribuecidén del recurso.

(g), Un medio conveniente para orientar la explotacién del re-
curso subterrdneo, seria la adopcidn de una determinada /
polftica fiscal, forma que, en definitiva, mediante la presién impositiva, au
tomdticamente obrarfa como principio selector. En este sentide, es necesario
reconocer gque hay zonas en las que es principio de buena politica el alentar
el desarrollo de 1z produccidn agricola-zanadera, mediante el uso de agua //
subterrdnea, en forma exclusiva o conjunta con la superficial, medida que en
si serfa parte de un amplic programa de colonizacidén., Por el contrario, exig
ten zonas donde —-debido a los cuantiosos problemas gue se presentan- convie-
ne desalentar la explotacidn del agua subterrinea, permitiendo una mayor ex-
plotacién en zonas aledafias y cubriendo los d&ficits con agua superficial, o
bien determinar puntos aptos para la ubicacidén de baterfas, que permitirdn /
una mejor y mis uniforme distribucién del recurso, por medio de la red de ca

nales respectiva.
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(e). Deberia actualizarse y adecuarse convenientemente la regla
mentacidn relativa a la ejecucidn de proyectos, ubicacidn,
autorizacidén y construccién de pozos e instalacidn de equi

pos de bombeo.

Esta es una materia en la gue deberla acentuarse el con——
trol de la Autoridad local de aguas, por cuanto el complejo problemdtico gque
abéTCa, es sumemente amplio y de definitiva importancia en la racicnalizacidn
de la eﬁplotacién,de los recursos del subsuelo. Para constatar el acerto, bag
te sefialar que, de la resposabilidad de los profesionales intervenientes, de
la capacidad +técnica de la Autoridad de Apuas vara determinar con certeza la
ublcacién de las perforaciones, el cumplimiento exacto de los reguisitos exi-
gidos en la construccidn, cementacidén y control de las perforacicnes e insta-
lacién conciente de los equipos de bombeo, depende, en forma directa, 1la con-

servacidn del recurso, y peramite su raclional aprovechaxiento,

(£). Deberfa determinarse la calificacién de las interferencias

injuriosas ¢ lesivas a intereses de tercerocs.

En este sentido, las legislaciones actuales sole fijan un
criterio puramente objeiivo y circunscripto a determinar las distancias mini-
mas entre pozo y pozo, o entre pozo y lugares puiblicos. Nos parece que éste
no és un c¢riteric acertado para lds momentos actuales; en que el avance tec~
noldgico nos demuestra la relatividad de tal tempercmento. Somos contrarios
al mantenimiento de tal criterio en las nusvas legislaciones que algin dia /

han de intentarse (ver Tomo II, apartado B. 3. del presente trabajo).

Por el contrario, consideramos que la nueva legislacién de

beria fijar los criterios necesarios para que la autoridad técnica, en forma
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concreta, pudiese fijar, en cada caso y consultando las propias caracteristi-
cas hidrogeolégicas de la zona designada, la distancia conveniente que debo-~-
ria guardarse entre dos perforaciones, o entre un pozo en proyecto y determi~
nados lugares de interés pUblicos. El problema de la interferencia tiene, por
otra parte, un tinte acentuadamente econémico en cuanto a los derechos pre-—

existentes de terceros, que toca muy de cerca al problema de los perjuicios /

eventuales, materia ésta que tambiédn deberd ser de especial consideracién.

(g). Deberian adoptarse prevenciones reglamentarias especiales,
tendientes a resguardar la calidad quimica del agua y pars

evitar la salinizacidén y contaminacién de acuiferos.

La materia relative a la calidad guimica de las aguas; es
uno de los puntos fundamentales a tener en cuenta en los programas do conser-
vacién y expansidn agzraria. La calidad del agus estd Intimamente ligada al /
uso para el cual s¢ la destine,; y las prevenciones a tener en cuenta respecto
al ﬁarticular, deberdin estar en conexién directa con las zonas hidrogeolégi-—
cas y la utilizacidén directa de las mismas. Resulta indudable que no podréd /
requerirse la misima calidad, para agus que se usa en funciones tan distintas
como son la irrigacidén y la industria. Pero, aln dentro de la irrigacidn, /
bay una serie de problemss conexos que se interinfluyens por ejemplo, el tipo
de suelo, el tipo de cultivo, el tipo de climas, etc.3 todos ellos e¢n su con-
junto determinardn los criterios convenientes para una futura y eventual pro-

gramacidn en la readapiacién o extensién de las zonas agricolas.

Pero, fundamentalmente, estos aspectos deberdn tenerse en

cuenta en los programas de colonizacidn y expansién agraria que eventualumente

ge encaren en un futuro préximo.-
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Algunos de los problemas gue nos impulsan a esta reflexidn,
son de alguna gravedad, y han sido comprobados en nuestros dias: salinizacidn
de tierras, contaminacién de acufferos de buena calidad, comprobada en la épo
ca de su primitiva explotacidén y que han sido deteriorades sensiblemente por
un bombeo intensivo durante periodos prolongados, en zonas hoy delimitadas //
verfectamente, gracias a los estudios de este Programa de Investigacidén., El
llamado de atencidn reviéte, en este caso, un imperativo categdrico, en el /7
que, el Estado deberdi intervenir en forma inmediata e‘idefectibleg a Tin de /
reordenar la eiplotaciép en clertas zonasg ello en defenss de los intereses /
de la comunidad en general, de la economia provinclal y de cada uno de los //
usuarios cuya subsistencia depende directamente de la producecién agricola, en

este caso.—

Bl problema de la intrusidn de aguas de mala calidad en /
aculferos de buena calidad comprobada, deberi contemplarse conjuntamenie con
el sistema de control y los requisitos paras iniciar la explotzcidn de un deter

minado pozo ; es decir, se relaciona, en alguna medida, con la construccidn /

de pozos, cementacidn y aislacidén de czpas acuiferas, etc.-

(QJ. Deber{s organizarse, dentro de la estructura administrativa
que ejerza la autoridad de las aguas, un sistema adecuado
para el control técnico de todo el proceso de ejecucidn de

perforaciones y, posteriormente, en el de su explotacién.

Este aspecto, estd relacionado con algunos tépicos expues-
tos y comprendidos dentro de 1o que podemos llamar el proceso de racionaliza-
¢ién en la explotacién del agua subterrdnea. Es una funcién gue resulta natu-
ral en todo organismo destinade a la explotacidén de rigueza, Intimamente liga
das al desarrollo de las economias locales, y donde estd en juego el interés

general de la comunidad.-
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(i). Deberfs propenderse a la exploiacidén integrada de los re-~
cursos hidricos, tanto superficiales como subterréneos, con
un criterio cientifico-técnico acorde con el desarrollo /

tecnoldgico y las neccsidades realmente evaludas.

Sobre todo en aguellas dreas; como las ruestras, en las /
que, gran parte de la economia se basa en la produccidén agricola y en las que
el agua adquiere un valor esencial, deberdn encararse, inmediatamente, estu--
dios de evaluacidén alternativa para la produccién econdmica, teniendo como //
punto de referencia las dotaciones reales de agua con que se cuenta, a través
de la distribucidn superficial, y de los voliumenes almacenados en el subsue-—
lo, con especial consideracidn a la factibilidad de su extraccidén y su costo
real, en cada caso., La consideracidn integral del problema del desarrollo, y
la exdcta ubicacidén de los factores de la produccidn y de los rscursos natura
les -~entre cllos el agua— que propenden y apoyan su desenvolvimiento, nos da-—
tén la exacta respuesta acerca de la necesidad y conveniencia de una explota-
¢ién conjunta y arménica de las Gotaciones naturales de agua superficial, con
los volUmenes almacenados de agua subterrfnea, susceptibles de ser econdmica-

mente extraldos.-

Bgtamos frente a un problema de alternativas y de reordens
miento en la administracidén de aéuas. En este orden de ideas, nos es dable //
observar en nuestro pals gue, en los Ultimos afios, se han producido algunos /
hechos significativos, gue nos inducen a pensar en la concresidén de una szana
tendencia kacia el desarrollo institucional de los aspectos hidricos en gene-
ral. Paralelamente, se ha observado una ggﬂdeﬁcia hacia la especializacidn y
el entrenamiento de profesionales en 1a® distintas especialidades, con una vi
8i6n interdisciplinaria, lo gue nos brinda otro de los elemenios esenciales /
de la infraestructura del desarrollo hidrico. Bs decir, pensamos, estamos en

la etapa del "despegue" en materia del desarrollo integrado y arménico de los
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recursos hidricos, problema que deberd estudiarse con sentido profundo, deter
minando los reales y definitivos objetivos, un sistema justo de repartos y,
en definitiva, considerando el fin dltimo de la socledad. Al hombre debe //
asignirsele, como persona humana, el lugar gque por esencila le corresponde, lc
zrando la articulacién y coordinacidén de las fuentes de riquewa, y, en fin, /
de los factores de la produccién, como medios esenciales para el logro del //

fin de 12 sociedad.

A esta altura del desarrollo del conocimiento y de los sig
temas de trabajo, el hombre disciplinado y respetuoso de las jerarquias, ha
lozrado —en todos los campos de la ciencia- éxitos espectaculares, del oxden
de los que dfa a dfa nos llenan de adwiracién, Nosoiros, en el campo del cono
cimiento gue nos ocupa, debemos bregar y luchar para el logro de un reordena-
miento integral en el aprovechamiento de los recursos hidricos, elemento éate
que nos resulta imprescindible desde varios puntos de vista, pero esenéial /
adenis para el desarrollo de miestra economia, todavia hondamente caracteriza

da por la tradicional produccién agricola-ganadera.

Fs decir, estas 1fneas significan un llamado de atencidn
a todos los argentinos, ya que en &ste, como en otros tantos campos,; estamos
frente a una alternativa decisiva: o llegamos a un reordenamiento total, o /
caeremos en el orden de los paises rezagados e inmersos en un subdesarrollo /
injustificado. A todos y cada uno de nosotros nos toca jugar, desde los dis—-—
tintos campos de la actividad, con una responsabilidad ineludible; la serie-
dad con que se haga frente a la misma, determinard el grado de comprensidn de
los grandes problemas que nos afectan, y, en conjunto, facilitard el proceso

de las grandes soluciones.

Las consideraciones espuestas, se refieren en forma direc
ta al problema gue venimos tratando. Es bastante comin oir decir cue es mas

conveniente un dique, que la ejecucidén de perforaciones; gque la ejecucidén de
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un dique permitird la expansidén de las dreas cultivadas, mientras que la ex-
traccidn de agua subterrdnea sélo beneficiard a una reducida extensidén y algu
nos regantesy; y otras cuestiones similares. Estos acertos puedgn tener su gra
do de verosimilitud, individualmente considerados. Pero, nuestro problema no
puede, ni debe, plantearse en términos alternativos y excluyentes, Conocemos,
por una parte, las caracterisiicas de un determinado caudal promedio de agua
superficialy por otra parte, un estudio apropiado nos indicarf una evaluacidn
aproximada de las reservas subterrineas; luegzo, muestro trabajo es establecer
como, en forma coordinada, puede lograrse el mis altc rendimiento en el apro-

vechamiento de los recursos hidricos totales.

AsT cowo, desde el punto de vista econdmico, debe bregarse
por un desarrollo integral y armdnico de la economia, desde el punto de vista
de los recursos hidricos, como elementos indispensables para la subsistencia
y €l desarrollo, debe observarse el problemz en su conjunto, programando su /
aprovechamiento en base a su relatividad y limitacidn, y teniendo presente la
mzltitud de usos que demandan su utilizacidn; ello, a fin de conseguir su //

aprovechamiento integral, mds amplic y justo.

(j). Deberia contemplarse; para un future profimo, la posibili-
dad de 1la recarga de acuiferos por medios artificiales.
Para ello podria estudiarse la forma de aprovechar los excesos periddicos de
caudal o eventuales sobrantes, proveyéndose las bases y mecanismos ténico-ad-
ministrativos para que la recarga pueda realizarse, buscando, ademds, reducir

al miximo los costos e inconvenientes legales que podrfan presentarse.

En general, estos son los aspectos mds importantes que, he
mos pensado, puede resultar 1Wtil tener presentes para las futuras labores ten

dientes al reordenamiento técnico, administrativo y legal en el aprovechamien
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to de los recursos hidricos, En los apartados siguientes pasaremos revista a
algunos otros aspectos en forma especial, debido a la trascendencia gue en si

representan.

3+ Algunos Aspectos sobre el Uso Integrado de los Recursos Hidri~

COBa (89)

Antes de sobrevenir la explosidn demogrifica y de producirse la
gran influencia del progreso tecnolégico, fué normal que el hombre hiciera /
usos singulares de las aguas (sélo aquél que mds la necesitaba). A medida que
la especie humana se desarrolla, los usos singulares se van acrecentando y /
emplezan a entrar en competencia los diversos usuarios; aparecen nuevas nece-—
sidades y, consecuentemente, deben satisfacerse otros usos con el recurso.
Entonces es cuando aparecen las primeras legislaciones sobre la materia, dic-

tando normas sobre su utilizacidén.

A fines del siglo pasado, al entrar en juego los dos factores /
arribé mencionados -explosidn demogrdfica y progreso tecnoldégico- la demanda
de agua aumenta considerablemente; pero, por otra parte, la cantidad de recur
sos hidricos aparecic como invariable. Ello condujo a la necesidad de utili-

zar un mismo recursc hidrico en varios usos distintos, simultédnea o sucesiva-

mente, y que hoy conocemos como sistema de "uso integrado®,

Por otra parte, sabemos que los usos del agua son "consuntivos"
o '"no consuntivos", ocurriendo -casi siempre- que los primeros excluyen o di-
ficultan a los Wltimos, hecho que origina la necesidad de definir prioridades
entre dichos usos. El determinax prioridades en los usos del agua, origina. la

postergacidn de algunos de ellos en beneficio de otres de méyor interés pibli-
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¢co. Las prioridades pueden estar referidas "al lugar" o "al tiempo"”. En ol //
primer caso, consisten en autorizar clertos usos aguas arriba (los no consun-
tivos, como por ejemplos el uso energético), de modo que otras usos que po--

drian impedir los primeros, se hagan solamente aguas abajo {usos consuntivos,
como por ejemplo: uso pars riego). Las prioridades referidas al tiempo, con—-
sisten en autorizar a ciertoes usuarios a utiliéar las aguas cronolégicamente

después gue otros lo hayan hecho, encontrando su fundamento en consideracio--

nes de orden econdmico y social.-~

La necesidad de integrar los distintos usos del agua, deriva de
su recipocra interdependencia, pues, segdin como el hombre los practique se in
fluyen positiva o negativamente. Asi, por ejemplo, el almacenamiento de to—-
rrentes estacilonales de agua para el control de imundaciones (lucha contra un
efecto noeivo), permite la utilizacidn y regulacién'de dicha agua en usos pos
teriores sobre el mismo curso hfdrico, como serfa el caso de su uso en la ge-
neracién de hidroelectricidad (uso 9til). Pero también se d4 el caso de in--
fluencias negativas: si, por ejemplo, se almacenan aguas no utilizadas en una
gpoca, para su utilizacién en la irrigacidn agricola en la estacidén proplcia,
ello impide su utilizacidén en la generacidén de energfa eléctrica (siempre que

&sta dltima no se realice aguas arriba de la presa).

La administracién por parte del hombre, de los otros recursos
naturales, influye sobre los recursos hidricos, y viveversa; este hecho deter
mina la necesidad de bregar por un uso arménico e integrado entre todos los
recursos naturales de la misma manera que se habla de la integracién en el /
uso del agua. Hechas las consideracioneas y evaluaciones necesarias, la ley /

serd el instrumento apto para imponer el sistema.-—

En cuanto al 4mbito y contenido legal de la integracién, dire-

mos que &st& puede ser posible y conveniente en cualquier 4mbito geogrdfico-
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polfticoy internacional, nacional y local o provinecialjy,por otra parte,hamos di
cho que la integracién puede referirse a aquélla que se d4 entre los diversos
usos del agua, o entre &sta y los otros recursos naturales., In congecuencia,

podemos hadblar de integracidén "territorial o geogrdfica" o integracién "fun-—

cional",

Primeramente nos referiremos a la Integracidén Territorial. La
Naturaleza nos brinda una innumerable gema de ambientes fisicos; en algunos
de ellos la integracidén puede resultar mds factible y, ademds, mds necesarias
son las llamadas cuencas hidrogrificas. Bstas, a veces, estdn ubicadas Inte--
gramente dentro de un mismo pails, pero, otras veces, ocupan parcialmente el
tereitorio de m4s de un pals, son las llamadas "cuencas internacionales"', he-
cho que traslada automdticamente al problema de la integracién de su uso al /

ambiente multijurisdiccional.

Pero aiin, dentro de un mismo pals, es posible y conveniente bre
gar por la integracidén de los usos de distintas cuencas entre si, lo que nos
conduce al problema de como la ley debe prever la organizacidén de las institu
ciones hidricas a nivel nacional, En los palses sujetos, por su forme de go-
bierno, a un régimen federal, es usual que el manejo de los recursos hidricos
compita a las autoridades locales de provincias o estados, trasladdndose el
problema, entonces, a este dmbito. A ello debe agregarse, adends, la activi-
dad tendiente a la integracidn y coordinacién de la actividad de todas las /
jurisdicciones locales en materia hidrica.- |

Veamos con mayor profundidad el problema esbozado.

Las cuencas hidrogrdficas, desde un punto de vista juridico, son
los ambientes fisicos, dentro de los cuales los recursos hidricos, sus usos /
y sus efectos son naturalmente interdependientes. Ello nos pone de manifiesto

que, desde el punto de vista de una cuenca, el uso y conservacidn de los re-
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cursos hidricos en forma integrada, se vuelve una necesidad.

La 48a. Conferencia de la "International Law Association', reu-
nida en New York en el afio 1958, aprobd una declaracidén por la gue, por pri-
meraz vez, se adoptd el concepto de '"cuenca' para definir el 4mbito de vigen-
cia de los principios de derecho internacional. Dicha declarazcidn dice asiy
"Tal como el concepto se utiliza en esta Declarseién, una cuenca de drenaje,
es un -drea dentro del territorio de dos o mds Bstados, en la cual todas las
corrientes de agua superficiél ~-naturales y artificiales- drenan una hoya co-
man por una © variaes salidas comunes". Siguiondo este oxrden de ideas; la Con
ferencié sentd el siguisnte principio de derecho internacionals '"Un sistems
de rfos y lagos de una cuenca de drenaje, debe ser considerado como un conjun
to integrado (y no por partes)”, principio que fué explicado en los siguien——
tes términos: 'Hasta ahora, el derecho internacional, en su mayor parte, se
refierid al agua superficial, atn cuando existan alpuncs precedentes relati-~
vos al agua subterrinea. [s nscesario llegar a la consideracién de todos los
elementos hidrolégicos y demogrdficos de una cuenca hidrogrdfica, en forma /

que e reconozca la interdevendencin entre todos dichos elementos™.-

Los depdsitos y corrientes de agua subterrdnea, también forman
cuencas que, por regla goneral, colnciden con las superficiales, pero, a ve-=—
cez, la estructura geoldgica determina que no ocurra asl., BEn tal caso, convig
ne cue las leyes ngue tiendan a obtener el uso integrado de tales recursos, /

tengan en cuenta tales circunstancias.-—

Por otra parte, las fronteras politicas y administrativas que /
separan a ios Estados, pocas veces coinciden con las delimitaciones naturales
-de las cuencas, Este problema se presenta a distintos niveles politicos y con
diferentes consecuencias, que, en la generalidad de los casos, traba el inten

1o de uso integrado de leos recursos hidricos.-
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Dentro del dmbito de una misma nacidn, cuando los ifmites dei/
sus aubdivisiones polfticas ~estados, provincias, etc.— no coinciden con los
de las cuencas hidrogrificas, determina la existencia de rfos interjurisdic-
cionales. Ello trae como consecuencia, que el manejo de un mismo rfo,es compar
tido por varias agencias administrativas locales & la vez, hecho que dificul
ta su utilizacidén integrada. BEn numerosos casos, las cuencas son administra-
das por "agencias de administracidén por cuenca'', logrdndose un manejo inte--—
grado del recurso hidrico., En otros casos; las decisiones judiciales o de //
autoridades de nivel superior, o los convenios interjurisdiccionales,han resusl
to la forma de usar las aguas, sin llegarse a crear administraciones particu

lares.~

Cuando las cuencas hidrogrdficas de apua superficial y subte--
rrinea colnciden, la ley debe procurar su uso integrado teniendo en cuenta /

la recfproca influencia, de las aguas mencionadas, entre si.-

La derivacidn de agua de una cuenca hidrogrifica haclia otra,
hecho que es viable graclas al progreso tecnclégico de nuestro tiempo, produ
ce -en algunos casoe-~ un detrimento para los usos de la cuenca de origen.
Esto conduce a la conclusién, que es necesario que la ley autorice el trasva
samiento, solo mediante un exdmen previo de la conveniencia piblica, y sin /

que con él se lesionen derechos.-

En otro orden de ideas, nos referiremos a continuacidn a la In

tegraclén Funcional.

La integracidn funcionsl, es aguella que se pretsnde entre los
diversos usos a que es accesible el agua, y entre el agua y los otros recur—
sos naturales., Bs frecuente que diferentes agencias administrativas estén a
cargo de distintos usos de los que es susceptible el agua, hecho gue crea la

necesidad de tender hacia su integracién y coordinacidn,-
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En ¢l proceso de integracidn funcional, es conveniente que in—~

tervenzan diversos aspectos, enire losg gue mencionaremoss
~ Bl planeamiento del desarrollo de los recursos hidricos.

—~ La creacidn o el reconocimiento de los derechos de uso de las
aguas, tema nle conduce hacia la integracidén entre usuarios
-individuales o entidades piblicas-, e incluye, luego, la /

cuestidn de prioridades respecto a los diversos usgos.

- La construccidn y la adninisiracidn de las obras y trabajos /
hidrdulicos, sean de conservacién o de utilizacidn en si, in-
cluye la coordinacidn en la administracidn de las distintas /
obras hidridulicas —-de uso individual o colectivo-, especial--

mente cuando estdn en una misma cuenca.

- La regulacién y conbtrol del uso directo {final) de las aguas,

y de las medidas y trabajos necesarios para su conservacidn.

4. Hacia la adopcidn del criterio funcional para la Administracidn

de los Recursos Hidricos (90).

Es dable observar que, en nuestro pais, como ocurre en el rTesto
del mundo, en los dliimos decenios, el desarrollo y la administracidén de los
recursos hidricos se ha caracterizado pér una doble circunstanciaz aumento y
diversificacién de la demaenda de zgua para diferentes usos. La competencia en
el uso de recursos escasos ha sido intensificada, en tanto que la interdepen—
dencia entre los diversos usos, y entre éstos y otros subsistemas de los sis-
temas social y econdmico ha adquirido mayor importancia y exige que la plani-.
ficacidn, el desarrollo y la asignacidén de los recursos, abarguen un campo /

nis extenso.
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A medida que la escasez del recurso hidrico se acentia, el mar-
¢o institucional de su administracidn por los poderes miblicos -0 sea la le—-
gilacidén y la administracidén~ debe hacer frente a nuevos problemas. Podemos /
observar claramente, gue el problema se centra en que las estructuras y nor—-
mas no siempre se elaboran con visidn de futuro, es decir; que no sieupre re—
sulta fdcil o posible tener en cuenta los obsticulos cue deberdn enfrentarse
en un futuro, mds o menos préximos. Es por ello que, la necesidad de las re--
formas administrativas y jurfdicas constituye una de las raices del problema
del desarrollo, en paises como el nuesiro, en cuanto al crecimiento social y
econémico, depende de la idoneidad de la estructura organica dentre de la que

se formulan la polftica, la planificacidn y la ejecucién de las obras de desa

rrollo,

Recientemente se han examinado (91) las razones por ias qua, &n

e desarrollo, se impone un cambio o reforma administrativa.

£

paises en vias

0]

Fn tal sentido se hace una comparacidn entre los dos criterios fundadentales
que se han seguldo para la adaptacién del mecanismo administrativo hacia las
nuevas exXigencias socio-econdmicas: en tento que el criterio de la reforma ad
ministrativa "global" ha dado por lo general escasos resultados, las reformas

"parciales" parecen ser mds promisorias.

La posibilidad de contar con una estructura institucional ade--
cuada para la planificacién integral de recursc hidrico a largo plago, es una
necesidad, que mucho se hace sentir en estos Hltimos afios. Las aguas, al in-
tervenir en el ciclo hidroldégico, se nos aparecen como recursos méviles, lo /
cue implica gue cualesquiera camblios que se produzcan en la calidad o canti-—
dad del l1linuido en un lugar, pueden tener efectos directos sobre su utiliza—-
c¢ién para otros fines, en otros lugares. Esta interdependencia fisica tiene /
consecuencias en los planos econdmico, estructural y administrativo, gue se /
contraponen ~cada vez mis- a las modalidades tradicionales de coordinacién de
los recursos hidricos, con la administracién de otros subsistemas econdmicos

vy sociales, para los cuales los usos del asua constituyen consunos. El desa——
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rrollo de las vias de navegacién interior, es parte del desarrollo general de
los transportes, y el riego esti vinculado fundazmentalmente a 1a agricultfura.
Por consiguiente, la estructura administrativa tradicional de los recursos hi
dricos, acusa un alto grado de descentralizacién en gran mimero de degpend en——
cias gubernativas, Bs por ello que, la responsabilidad respecto de los recur-
sos hidricos se han asignado principalmente a dependencias con esferas de com
petencia conexas: el riego suele estar a cargo de los Ministerios de Agricul-
tura; la energia eléctrica a cargo de Ministerios de Energia; la navegacidn a

cargo de Ministerios de Transporte; etc,-—

In consecuencia, dos recuisitos orgdnicos principales parecie-

ran caracterizar al problema de la administracidn de los recursos hidricos:

— por una parte, existe la necesidad de coordinar la administra
cidn de los diversos usos de las aguas, con las respectivas /
responsabilidades del gobierno; esto es, el riego con la agri
=ltura, las obras hidroeléctricas con la energla, la navega-

cidén con las transportes, etc.

- por la otra, la interdeperndencia fisica de los usos de las /
afsuas, exige un ajuste Sptimo de sus distintas demandas en un
desarrollo integrado de los recursos hidricos; vale decir, /

una planificacidn y un desarrollo coordinado de tales recur-

S508.

Istos dos requisitos orginicos, darfan lugar a dos posibilida--

des diametralwmente opuestas en la administracidén de los recursos hidricos;

~ una organizacidén orientada hacia los recursos (en nuestro ca-

s0, la Secretaria de Estado de Recursos Hidricos).,
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- 0 una administracidn orientada hacia el consumo (o sea, una /
estructura en la que la Jjurisdiccidn sobre el agua se integra
se con otras resnonsab11$dades- agrlcultura, salud, ensrgia,

etc.).

Toda organizacidn consiste en el establecimiento planificado de
1fneas de interaccidn entre centros de responsabilidad. La habilidad para lo-
grar una estructura Sptima, depenie del arte para localizar y definir las ne-
cesidades de coordinacidn entre los centros de responsabilidad, y paré idear
el mecanismo de coordinacién adecuado. Los principales Factores Funcionales,
o sea la estructura jerdrquica de la administracién de los recursos hidricos

comprende cuatro etapas principales:

- Formulacidn de la politica rectora, es decir, la trasiacidn
de los valores econdmicos, sociales y politicos prevalentes

al desarrollo y utilizacidén de las aguas.

- Legislacidén y Planificacién. Las leyes reglamentarias del pla

amiento hfdrico y, en algunos casos, las normas constlitucio

nales, suministran el marco jurldico de la administracién pdblica de los re—-

cursos, Conviene hacer notar®que unn Ley de Aguas no es un conjunto de normas

Iabstractas; sino sue debe concebirse como un instrumento de aplicacidn direo—
ta de la polftica hidrica. La planificacién, por su parte, debe tener igual-—-—
mente en cuenta los criterios rectores generales formulados al determinar la

politica general.

Administracién jurfdica, Preparacidén de proyectos y Asisten—

cia téocnica y financiera. La administracidén juridica implica
1a aplicacidén de las leayes de aguas medisnte el otorgamiento de permisos, con
cesiones de uso de las aguas, adjudicacidén de derechos, solucién de conflic—
tos, etc. Los dos aspectos restantes, implican la 2plicacidén de decisiones /

adoptadas en la etapa de planificacidén.
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- Construccidn, explotacidn y conservacidén de obras.-

En el marco institucional para la administracidén de los recur-—
sos hidricos, dehe preverse la interaccidn adecuada entre les diversos planos
de la estructura jerdrquica de adopcidn y ejecucidn de decisiones; es decir,

lo que se conoce como 'corrientes de informacién" descendentes y ascendentes.

Por otra parte, tenemos los Factores Fisicos que determinan la
estructura orgénica de la administracidén de los recursos hidricos, es decir,
los factores fisicos del desarrollo y la utilizacidén de esos recursos que Te-
qﬁieren ciertas pautas administrativas., Los principales factores que se refie

ren al aspecto geogrdfico de la administracidén sons

- La interrelacién fisica de los recursos hidricos entre una //

cuenca fluvial y una cuenca de agua subterrdnes.

- Las variaclones de ubicacidn zonal de los distintos usos del

agua.

- El manejo de otros recursos renuerido por el desarrello de los

recursos hidricos.

Los factores que atafien al aspecto funcional de la administra-

cidn, song

La interrelacién fisica de las aguas de superficie y la subte

rrinea,

~ La interrelacién de la cantidad y calidad del agua.

La interrelacidén del agua con otros recursos naturales.

La interrelacidn entre los distintos usos del agua.
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A su vez, estas necesidades institucionales se ven afectadas /
por alguncs Factores Externos, tales como las condiciones juridicas, politi-
cas y constitucionales, la evolucidn histérica de la administracidn de los /

recursos hidricos, la estructura econdmica, etc.

A modo de conclusidn digamos cue, una administracidén de recur-
sos hidricos integrada, depende ante todo de una integracidén entre la formula

cién de la polftica, la planificacidén y la legislacidn.-

5. Hacia el Uso Mancomunado del Agua Subterrdnea y Superficial.

Tl uso del aguz subterrdnea en las provincias de San Juan y len
doza, se ha desarrollado sobre una base gue carece de coordinacidng el hecho
mds notable es gue cada individuo, o grupo de ellos, ha dispuesto del aprove-
chamiento del agua, sin conocer ni preocuparse del efecto acumulative de las
extracciones individuales. La cuestidn se ve agravada por cuanto el Estado,
como responsable directo en la adopcién de la polftica hidrica y del conjun-
to de medidas que hacen a una explotacidn racional, no ha adoptado ~hasta la
fecha- ninguna medida importante de fondo en lo que & la administracidén del
recurso se refiere, El aprovechamiento del recurso subterrdneo se ha desarro
1llado con tanta intensidad, aue hoy provee al regadfo de un drea que estd en
el orden del 25% de la superficie total cultivada. Si el actual ritmo de cre
ciﬁiento en las extracciones se mantiene, deben adoptarse urgentes medidas /
tendientes a su programacién y control, y, ademds, estudiarse las formas de
un mejor uso de los almacenamientos subterrvdneos, conjuntamente con el apro-

vechamiento coordinado del agua superficial.-
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En este tipo de problema, tres son los aspectos que tienen im——
.portancia decisivas el agua subterrdnea almacenada; la capacidad de almacena~
jes ¥ las propiedades trasmisivas del sistema de distribucidén natural. Es ne-
cesario distinguir perfectamente dos aspectos del asuntos el agua subterrdnea
almacenada y la capacidad de almacenaje de agua subterrdnea; cl aguz sﬁbter =
nea almacenada puede usarse sélo una vez, mientras que la capacidad de almace
naje de agus subterrdinea, con su capacidad de recarga y extraccidn, puede em-
plearse una y otri vez con efectividad. Pero estos conceptos vertidos, no so-
lo deben ser manejados bajo el imperio del criterio téenico, sino que, ademds,
la evaluacién de proyectos de factibilidad cn el orden econdmico y pollitico-
social tienen preponderante imporiancia. Asf por ejemplo, la extraccidn de /
agua subterrdnea excediendo a la recarga, ha permitido a la economfa de Cali-
fornia, U.3.A., financiar proyectos locales para la importacidn de agua en /
gran escala y que hoy estdn en servicio. Es por ello que, la sobre-exiraccidn
continuada con hases provisorias, defiriendo el rédito de una inversidn a un
plaze mis o menoz largo, puede pernitir la solucidn de problemas a plazo we-—
diato o largo en forma mis econdmice y definitiva para la zona en cuestidn.
En definitiva, el problema -como hemos explicado en otras oportunidades— es /
de programacién y planificacién de los recursos hidricos totales, basindonos

en un criterio de usos integrados y de desarrollo sostenido.

Los estudios acerca de la posibilidad de la administracidén por
cuencas, deben ser investigaciones a nivel d¢ reconocimiento de planes alter-
nativos y de operacidén integrada de todos los rccursos de agua, planes que de
ben evaluarse en base a los factores fieicos y econdmico-sociales interesados.
Lla informacién que se obtengza de los estudios sobre la administracidn, debe /
ser empleada por el Istado para poder operar y decidir con elementos predicti
vos a nivel local, medidas que afectan a la construccién de estructuras fisi-
cas para el almacenamiento de agua, y el transporte de agua superfiéial Su--
plementaria, que resulte necesaria para poder satisfacer las demandas del //

drea.—
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Como an otra parte hemos diého, la primera fase de un estudio
de zdministracién, comprende un minucioso reconocimiento geolégico del 4rea,
reconocimiento que tratard de dar una definicién cuantitativa de las caracie-
risticas geométricas e hidrdulicas de la cuenca de agua subierrdnea, y propor—
cionmard el fundamente para la segunda fase —el estudio hidrolégico-; y para /
la formulacién y evaluacidn de planes alternativos en la tercera fase. En las
zonas bhajo estudio de las provincias de San Juan y Mendoza, el Plan Agua Sub-
terrdnea rTealizé el estudio de las dos primeras fases, en virtud de cuc ése /
era el objetivo rcue se le asignara. La tercera fase, deberd ser motivo de es-

pecial atencidn por parte de los gobilernos respectivos.-

En definitiva, la adopcién del criterio funcional en la adminilg
tracién de los recursos hidricos, considerando a éstos en su totalidad -es dg
cir, los superficiales y subterrdneos- a los fines de la reordenacién de su /
utilizacién, para lo cual deberd tenerse en cuenta el criterio de la integra-
cidn de sus usos (aspectos ya deseriptos en los apartados D. 3 ¥ 4), parece /
ser la solucién mds aconsejables, a la luz de los criterios mds modernos, pa-

ra el gobierno y administracidén de los recursos hidricos.

1
6. Consideraciones relativas al actual sistema de administracidn /
de las aguas, que nos induce a aconscjar el sistema de adminis-—

tracién funcional, bajo un criterio de usos integrados.

Trataremos de esquematizar brevemente algunas consideraciones /
generales, relativas a la actual administracidén de las aguas en las provin—-
cias gue nos ocupan, con el fin de justificar nuestro punto de vista en cuan-

to aconsejamos la adopcién de un sistema funcional e integrado de las aguas.
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Alzgunas de las pautas que caracterizan nuestro actual sistema /

de gobierno y administracidén de las aguas, se dan a continuacidng

~ Bl actual Departamento de Hidrdulica de la Provincia de San
Juan, se ocupa; en forma paralela, de la ejecucidn de obras

hidrdulicas y de la aduninistracidn del recurso.

En e¢ste sentido; nos pareceria mis convenienie el sistema de
desdoblamiento de funciones ( similar al seguido en la Provincia de Mendoza,
por via de la Direccidén de Obras Hidrdulica y el Departamento General de Irri
gacién), dejando en manos del organismo natural la administracidén y control /
del uso y la sola ejecucién de obras menores tendiente al logro de una mejor
_ distribucién de las aguas. La ejecudidn de las grandes obras hidrdulicas (re-
presas, canales principales, secundérios, etc.) deberia estar a cargo de los

fondos del presupuesto general de la Provincia,

- Actualmente se le brinda mayor imporiancia a la administra—-
cidn del agua superficial, con el consecuente descuido en to-
do el complejo sistema de aprovechamiento del agua subterrinea; hecho que se

observa con meyor o menor claridad, con caracteristicas propias, en ambas pro

VinCia.S-

~ Se observa una clara desarticulacién entre los sistemas de /
aprovechamiento del agua superficial y la subterrdnea, hecho
que llega a revestir gravedad en la eventual evaluacidn de proyectos locales
o nacionales, en los que no se tenga en cuenta su natural interdependencia.
Las alternativas conjuntas deben ser cuidadosamente evaluadas, tanto desde el

punto de vista técnico, como desde el econdmico y politico-social.

- Es dable observar, en las respectivas administraciones que co
mentamos, un alto grado de descuido en las tareas de contra-
lor de la extraccidén y aprovechamiento del agua subterrdnea, en sus diversos

aspectos y etapas.-
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- La deficiencia operativa que apuntamos,; seria la resultante /

necesaria de varios fabtoress deficiencia sstructural y fun--

cional, deficiencia en la asignacién de fondos presupuestarios, carencia de /
personal profesional y técnico que deberia ser el encargado de las funciones

especificas inherentes, carencia casi absoluta del equipo e instrumental bdsi

co de apoyo, etc. Estos factores se muestran mucho mis acentuados en la Pro—-

vincia de San Juan.-

—- Desde el punto de vista del gobierno, no se observa una labor

aTuénica ¥y coordinada en la programacidén y planificacién para

el aprovechamiento de los recursos hidricos en planes de corto, mediano o lar
go plazo, de forma que se haya considerado al recurso total conocido y evalua
do, las alternativas tendientes al logro de una proyeccidén econdmico~-social /
de avance sostenido -en coordinacién con los otros sectores sconémicos intere
gsados=, aplicando 2l sistema de la integracidén y armonizacidn de todos los //

usos del recurso, sistema que permitird su explotacidén con visidn de futuro.-

Con estas breves anotaciones, no se intenta ningin tipo de cri-
tica a la accidén de los actuales gobernantes de las respectivas provincias, /
ni de los funcionarios nque entienden directamente en la administracién de las
aguasy solo hemos querido poner de relieve algunos de los innumerables preble
mas que aquejan a nuestro actual sistema de gobierno y administracidén de las
aguas, a fin de llamar la atencién respscto a la importancia real gue reviste
el problema en si, y en relacidén con el desarrollo integral de las zZonas a /

que nos hemos referido.-
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7. Palabras Finales

Muchkos otros problemas y cuestiones aquejan al actual sistema /
que estructura el gobierno y administracién para el aprovechamiento de los /
recursos hidricos. In ninguna forma nuestro objetivo ha sido el de hacer un /
inventario de los mismos, sino -por el contrario- tratar de brindar algunos /
aspectos y criterios que podrian servir de base a futuros esiudios gque sobre

la materia se intentasen.

Este, nuestro humilde aporte a la solucidén de los grandes y gra
vez problemas que el mundo moderno presenta para el aprovechamiento intensivo
y wds justo de los recursos hidricos, es el medio mediante el cual nos permi-
timos expresar nuesiro agradecimiento a todos aguellos gue en alguna forma //
nos permitieron indagar sobre otras clencias ajenas z nuestro quehacer especi
fico y que nos supieron impulsar, en el estudio de tan trascendental materia.
Bs la mejor forma que se nos ocurre de poder brindar algunas conclusiones po-—
sitivas para la consideracién integral de los recursos hidricos en las provin
‘cias 2 que nos hemos referido, y, en especial, a todo nuestro San Juan que ha
sido el punto de referencia mis préximo y ha constituido nuestro centro de ma
yor interés, sin por ello desmerecer el desinteresado apoyo que nos brinda--—

man, colegas y profesionales de nuestira vecina Mendoza.-

Muestro agradecimiento, ademds, a mi sefior padre, Mr. Ralph Dou
glas Bridge, que, con paciencia infinita e inspirado en su amor hacia el hiw-
jo, supo dedicar largos dias a la correccidén de los barradores, y, por ulti-
mo a todo el personal que presta servicios en el Plan Agua Subterrdnea y que
en alguna forma también contribuysé al logro de los objetivos directos del pro

yecto que nos permitié elaborar este pequenio trabajo.-
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