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EL DERECHO DE AGUAS EN ARGENTINA.
ASPECTOS NORMATIVOS, JURISDICCIONALES
Y DE ORGANIZACION INSTITUCIONAL

MERCEDES Diaz ARAUIO!

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto brindar
un cuadro general del estado de situacién del
derecho de aguas en Argentina. Con tal objeto
realizaremos un breve y, por que no, parcial re-
corrido por algunos de los aspectos normativos,
jurisdiccionales y de organizacién institucional
de los recursos hidricos en Argentina.

Es nuestra intencidén poner en conocimiento
del lector el complicado sistema de reparto do-
minial y jurisdiccional que rigen en la Argenti-
na, en tanto pais federal. El derecho de aguas
depende en forma directa y muy estrecha de este
“delicado sistema” de reparto entre las provin-
cias argentinas y la Nacidn, en virtud de que las
primeras son las titulares de los recursos hidri-
cos ¥, en consecuencia, poseen facultades pric-
ticamente absclutas para reglar el derecho de
aguas dentro de sus territorios.

Una vez realizado tal intento, realizaremos
una breve referencia histdrica e institucional del
contenido de la legislacién de aguas provincial
y nacional para, posteriormente, proponer una
enumeracién de los principales aspectos legales
e institucionales que se encuentran en debate en
el derecho de aguas argentino.

Para finalizar, y ante la evidencia de la nece-
sidad de contar con un marco legal e institucio-
nal que permita a Argentina tener una politica
de alcance nacional de los recursos hidricos, asf
como una legislacién que unifique y promueva
diversas instituciones hidricas fundamentales,
arriesgaremos una posible solucién para la con-
crecidn real de este tipo de norma.

2. UN SISTEMA DELICADAMENTE
COMPLICADO

El derecho de aguas, entendido como un sis-
tema de instituciones juridicas que se refiere al
dominio, uso, conservacién y defensa contra los
efectos nocivos de los recursos hidricos, inte-

1 Profesora de Derecho de Aguas, Universidad de
Mendoza, Argentina.

grantes del sistema ambiental, encuentra su
fuente formal en la Reptblica Argentina en nor-
mas dictadas tanto por los organos del gobierno
nacional como de las provincias y de los muni-
cipios.

Quien estudia el derecho argentino se encuen-
tra con complicados problemas de divisién de
competencia y jurisdiccién entre estos tres érga-
nos de gobierno. Explica Linares Quintana® que
la forma de Estado Federal adoptada por la Cons-
titucién Nacional ha impuesto la coexistencia de
dos drdenes jurisdiccionales diferentes: uno na-
cional y otro provincial, surgiendo ambos de la
misma Constitucién. Asi, James Bryce, refirién-
dose al sistema federal norteamericano adoptado
por nuestra Constitucion, escribia: “El lector eu-
ropeo quizd se pregunta si es posible que funcio-
ne un sistema tan delicadamente complicado,
bajo el cual cada yarda de terreno de la Unidn se
encuentra sometida a dos jurisdicciones, con dos
clases de jueces y dos clases de funcionarios, que
no dependen de sus mismos superiores, con sus
esferas de accién separadas Unicamente por una
linea ideal y chocédndose en la préctica los unos
contra los otros. Lo cierto es que el sistema fun-
ciona y que hoy, después de una préctica de cua-
tro generaciones, funciona fécilmente™,

La estructura federal del Estado argentino se
basa en la atribucidn de competencias de la
Constitucién Nacional, segin el cual “las pro-
vincias conservan todo el poder no delegado por
esta Constitucién al Gobierno Federal, y el que
expresamente se hayan reservado por pactos es-
peciales al tiempo de su incorporacién™,

2 Linares Quintana, Segundo, Tratado de la Ciencia
del Derecho Constitucional, Ed. Alfa, Buenos Aires,
1963, t. 9, p. 407.

3  Bryce, James, La Republique Americaine, Paris,
1900, 1. 1, p. 351, citado por Haro, Ricardo, La com-
petencia federal, Ed. Depalma, Bs. As., 1989, p. 22.

4 La jurisprudencia de la Corte Suprema ha estableci-
do dos principios que complementan la férmula del
articulo 121, En primer lugar, la Corte ha interpreta-
do que las provincias conservan, después de la adop-
ci6én de la Constitucidn, todos los poderes que tenfan
antes y no la misma extensidn, a menos de contener-
se en {a Constitucién alguna disposiciGn expresa que
restrinja o prohiba su ejercicio. En segundo lugar,
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La Constitucién Nacional parte del principio
de la preexistencia de los Estados provinciales,
En virtud de ello, considera que las facuitades
del Estado Nacional le han sido delegadas por
los Estados provinciales. Y todo lo que no ha
sido expresamente delegado permanece en la es-
fera de compelencia de las Provincias (art. 121
CN). Por ello, como bien lo expresara ya Goros-
tiaga, como miembro de la Convencién constitu-
yente de 1853 “el gobierno de las provincias
viene a ser la regla y forma del derecho comin;
el Gobierno Federal es la excepcién”.

Esta delegacion efectuada al Gobierno Fede-
ral por parte de ias Provincias marca una linea
divisoria entre las potestades especificamente
enumeradas en el art. 126 CN, cuyo ejercicio le
estd vedade a las Provincias. Existen también
poderes concurrentes, cuyo ejercicio correspon-
de indistinta y simnultidneamente a los 6rdenes
federal y provincial, que son los comprendidos
en los arts. 125 y 75 inc. 18 CN y resultan de la
coexistencia de los dos gobiernos, el federal y el
provincial.

En materia de dominio o titularidad del do-
minio plblico hidrico la Constitucién establece
que las provincias tienen el dominio originario
de los recursos naturales existentes en su territo-
rio {art. 124, C.N.).

El dominio sobre los rios, cualquiera sea su
especie, es provincial ya que tal dereche no se
encuentra delegado a la Nacién. Las provincias
ejercen respecto a los rios todos los derechos
inherentes a su calidad de duefias y es a estas a
quienes les corresponde dictar todas las medidas
necesarias relacionadas con el uso, aprovecha-
miento y conservacion de las aguas. Esta potes-
tad de reglar las relaciones emergentes del apro-
vechamiento, defensa y conservacién de los
recursos hidricos, corresponde a las provincias,
puesto que es una potestad inherente al dominio,
a través de cuyo ejercicio el dominio adquiere
efectividad y contenido.

El principio expresado en materia de juris-
diccién para reglar el uso de las aguas, su con-
servacién, defensa y proteccién, reconoce como
excepciones aquellas facultades que han sido
expresamente delegadas por las provincias a la
Nacidn. El reparto jurisdiccional se determina
en tanto los rfos sean navegables o no.

los actos provinciales no pueden ser invalidados
sino cuando: a) ta Constitucién conceda al gobierno
federal un poder exclusivo en términos expresos; b)
el ejercicio de idénticos poderes haya sido prohibido
a las provincias; ¢) haya incompatibilidad absoluta y
directa en el ejercicio de los mismos por parte de las
provincias.

El término jurisdiccién es empleado en un
sentido lato, es decir, en cuanto masa de compe-
tencias en un drgano de poder, sobre las bases
de las funciones que son propias del Estado,
para cumplir con determinadas actividades o fi-
nalidades. No se hace referencia entonces a ju-
risdiccion en el sentido de funcién jurisdiccio-
nal del Estado, en cuanto contrapuesta a las
funciones legislativa y administrativa, sino en el
sentido amplio de potestas, 1a cual incluye a es-
tas tres funciones fundamentales. Por jurisdic-
cién federal deberd entenderse entonces las
competencias propias del Estado Federal, com-
prendiendo sus funciones legislativa, adminis-
trativa y judicial.

Segidn la Constitucién, la Nacién ejerce ju-
risdiccién sobre la navegacién (arts. 12, 26 y
75 inc. 10); el comercio interprovincial e inter-
nacional (art. 75 inc. 13); las relaciones inter-
nacionales y la celebracién de tratados interna-
cionales (arts. 27 y 75 incs. 22 y 24);
almirantazgo y jurisdiccién maritima (art.
116); dictado del Cédigo Civil, Penal, de Mi-
neria, de Comercio y Trabajo y Seguridad So-
cial (art. 75 inc. 12).

Respecto de los rios interprovinciales, en
virtud de la regla bésica del art. 121, correspon-
de la jurisdicci6n provincial y los asuntos con-
cernientes a ellos se deben reglar mediante tra-
tados, segin lo instituido por el art. 125.

La reforma de 1994 incorporé el art. 41 CN,
donde se establecieron diversas garantias de los
habitantes, relativas al ambiente y los recursos
naturales. Dado que el agua es un recurso natu-
ral y un elemento ambiental, sus disposiciones
le atafien directamente.

En materia de jurisdiccion ambiental el art.
41 CN atribuye a la Nacién la jurisdiccién para
“dictar las normas que contengan los presupues-
tos minimos de proteccidn, y a las provincias las
necesarias para complementarlas, sin que aque-
llas alteren las jurisdicciones locales”.

En consecuencia, el tercer parrafo del art. 41
resulta una nueva regla de atribucién jurisdic-
cional a la Naci6n, que si bien posee una especi-
ficacioén en materia ambiental, abarca los recur-
sos hidricos en tanto elemento ambiental. La
dificultad que ha presentado la concreta sancién
de este tipo de legislacién de presupuestos mini-
mos hace necesario establecer los limites de esa
nueva potestad atribuida al Gobierno Federal de
manera que el dominio que las Provincias ejer-
cen sobre sus recursos no quede vacio de conte-
nido. Sobre esta competencia nacional volvere-
mos mds adelante.

A continuacion se abordard la descripcién de
las legislaciones nacional y provincial, que con-
curren a formar el derecho de aguas argentino.
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3. LEGISLACION NACIONAL

No obstante que en Argentina no existe una
Ley o Cddigo de Aguas de alcance nacional, in-
tegran el derecho de aguas argentino normas
contenidas en el Cédigo Civil; el Codigo de Co-
mercio; el Codigo de Minerfa; ¢l Cédigo Penal;
las Leyes Federales de Energia, Navegacidn,
Transporte, Sistema Portuario, Jurisdiccién del
mar Argentino, Comercio Interprovincial, Pre-
vencién de la contaminacion del mar por hidro-
carburos, Creacidn de instituciones de investiga-
cién hidrica y meteoroldgica, de Proteccién del
ambiente humano y de los recursos naturales,
etc. Todas estas leyes federales contienen dispo-
siciones relacionadas directa o indirectamente
con las aguas.

El Cédigo Civil de la Reptblica establece
restricciones sobre el uso de las aguas y estable-
ce la concesién como forma de adquirir el dere-
cho de uso sobre las aguas de dominio piblico.
Sin detenernos diremos que las disposiciones
del Cédigo Civil recaen sobre materias tales
como el dominio de las aguas, en sus arts. 2340;
2350 y 2637; 2638, 2635 y 2636; sobre diversas
modalidades de uso de los bienes del dominio
piiblico hidrico, en los arts. 2341, 2349, 2636,
2642, 2646 y 2548; en materia de aluvién y
avulsion, a través de los arts. 2587 a 2582 y
2583 a 2586 respectivamente; el camino ribere-
fio instituido en los arts. 2639 y 2649; el derru-
bio y alteracion de cauces y construccién de re-
presas en los rios y arroyos, de los arts. 2641 y
2643 a 2645 y en materia de limitaciones al do-
minio referidas a las aguas privadas tratadas en
el Libro Tercero, Titulo 13.

Por su parte, la Nacién ha ratificado tratados
internacionales sobre aguas compartidas, ingre-
so de buques nucleares en aguas argentinas,
préstamos para obras de agua potable y sanea-
miento urbano y rural, construccidn de obras de
uso miltiple, prevencién de la contaminacién
por hidrocarburos, de proscripcién de ensayos
con armas nucleares en la atmoésfera, el espacio
exterior ¥ en aguas submarinas, de suscripcion
del Programa de las Naciones Unidas para el
Medio Ambiente, Protocolo al tratado antirtico
sobre proteccidn del medio ambiente, y otros
que inciden sobre las aguas de un modo directo
o indirecto, como los relativos al ambiente,

4, LEGISLACION PROVINCIAL

Desde un punto de vista amplio, comprensi-
vo de las disposiciones constitucionales, las le-
yes en sentido estricto y otras normas juridicas,
tales como los decretos del Poder Ejecutivo y

reglamentos de la autoridad administrativa con-
figuran el cuerpo de leyes provinciales en mate-
ria hidrica.

4.1 BREVE REFERENCIA SOBRE LA APARI-
CION DE LAS LEYES PROVINCIALES DE
AGUAS Y SUS CARACTERISTICASS

La primera ley que se dicté en el pais fue la
Ley General de Aguas de Mendoza, de 1884.
Antes de concluir el siglo, le siguieron las Leyes
de Aguas de Tucumén y Catamarca (1896 y
1900, respectivamente).

Sobre la Ley General de Aguas de Mendoza
de 1884 se ha dicho que es una copia casi tex-
tual de la Ley de Aguas espafiola de 1879. El
Dr. Guillermo Cano afirma, en cambio, que no
es copia de aquella ley sino que se tomaron sus
mds modernas instituciones y se adaptaron al
pasado histérico mendocino, conformado tanto
por el derecho indiano como por el derecho del
periodo intermedio —comprendido entre 1810 y
1853y por las tradiciones, costumbres y préc-
ticas autGctonas de los aborigenes v las de los
ocupantes europeos del territorio provincial.

Se ha afirmado también que es una ley de
irrigacion. Pero en realidad contempla todos los
usos conocidos del agua, y le da a esta un trata-
miento general.

Euntre sus disposiciones incluye las relativas
a la administraci6n, creando un organismo au-
tarquico denominado Departamento General de
Aguas —que cambiarfa su nombre por el de De-
partamento General de Irrigacién en la reforma
de la Constitucién del afio 1916- y confiriéndo-
le participacion a los regantes.

Una de sus particularidades es que la conce-
sién mediante la cual los particulares pueden ac-
ceder al uso especial de las aguas piblicas solo
puede otorgarla la Legislatura mediante una ley
especial y con una mayoria que se hace més exi-
gente si no existe aforo del rio sobre el que se
confiere. Estan protegidas por la garantia consti-
tucional del derecho de propiedad y no pueden
ser revocadas ni expropiadas sino mediante la
previa declaracién de utilidad piiblica y pago de
una indemnizaci6n en dinero.

No contempla el permiso de uso y autoriza al
organismo administrativo el ejercicic de la poli-
cia de las aguas publicas y privadas, como tam-
bién las facultades jurisdiccionales en la materia,
revistiendo sus resoluciones el cardcter de cosa
juzgada administrativa recurribles Gnicamente
ante la Suprema Corte de Justicia provincial.

5 El presente Capitulo se ha realizado sobre la base de
apuntes tealizados en coautorda conr la Dra. Maria
Elena Agradano de Llanos.
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Establece la distribucién “a turno” de las
aguas, en épocas de escasez, durante las cuales
no se abastecen normalmente los derechos con-
cedidos.

Entre los principios més rigidos de la ley se
encuentra el denominado “principio de inheren-
cia”, en virtud del cual las aguas para irrigacién
son otorgadas en favor de los terrenos v no de
sus titulares, por lo que no pueden transferirse
ni gravarse separadamente de los predios bene-
ficiados, ni siquiera mediante autorizacion de la
autoridad administrativa o judicial.

Los usuarios estdn obligados & poner en uso
sus concesiones dentro del plazo de 5 afios de su
otorgamiento ~que fue prorrogado por sucesivas
leyes—, estdn obligados al pago del canon de uso
y demds tributos y sujetos a la caducidad de sus
derechos fundada en el incumplimiento de las
obligaciones que la ley pone a su cargo.

Las demds provincias, hasta la década de
1940, no tenfan leyes especificas, sino que las
disposiciones en la materia estaban contenidas
en los Cédigos Rurales y algunas leyes sobre
diversos temas aislados como los desagiies,
obras domiciliarias de salubridad, construccién
de abras de riego, etc.

Como resultado de la influencia que ejercie-
ron los estudios sobre aguas de la década de
1930, 1a obra de Castello, las conclusiones de Ia
Cuarta Conferencia Nacional de Abogados de
1936, los medulosos estudios de Marienhoff y
Spota, Allende y Cano, se elaboraron proyectos
de Cédigos de Aguas para las provincias de
Buenos Aires y Mendoza, ninguno de los cuales
fue sancionado.

Fruto también de aquellos trabajos fueron
los Codigos de Aguas de Salta y Jujuy, que in-
auguraron la época de las Leyes Modernas, du-
rante la cual se dicté la mayoria de las leyes
provinciales en la materia.

Estas leyes se caracterizaron por considerar
el agua como un todo. De tal manera, se regula-
ron todos los usos de que era susceptible en ese
momento histérico —el riego era econémicamen-
te preponderante—; la preservacién contra la
contaminacién, la erosién de mérgenes y las in-
filtraciones; el ejercicio de la policia de las
aguas y la organizacién, competenctas y funcio-
namiento de la administracién de las aguas.

Resumidamente puede decirse que eran le-
ves de “aguas”, pues se referfan a todas las cla-
ses de aguas y a todos los usos como también a
la calidad, y contenfan no solo las normas pre-
ceptivas de conductas sino también las relati-
vag a la administracién hidrica. Desde el punto
de vista de la técnica legislativa presentaban
ciertas deficiencias en su terminologia, falen-
cias en las instituciones adoptadas y una siste-

mética muy antigua, sin efectuar una clasifica-
¢ién de sus muchas disposiciones.

Las instituciones que se encuentran en las
primeras leyes son, fundamentalmente, la con-
cesién del uso de las aguas pudblicas; prioridad
entre los diversos usos; servidumbres adminis-
trativas; consideracion de las aguas subterrdneas
como bienes privados de los particulares; nor-
mas sobre distribucién; regulacién de la partici-
pacién de los usuvarios en la administracién;
obras de defensa y desagiies; clasificacién de
los derechos de agua y policia de las aguas, sus
cauces Y riberas.

En la década de 1970, con la sancién de los
Cédigos de Aguas de Cérdoba y Santiago del
Estero, se inici6 la etapa de las Leyes Contem-
poraneas, gran parte de ellas sancionadas como
Codigos.

Estas leyes adoptaron una técnica legislativa
mucho mds evolucionada, sistematizaron sus
disposiciones reuniéndelas en Libros, Titules,
Capfitulos y Secciones. Se incluyeron principios
de politica hidrica y las instituciones adoptadas
obedecian a las pautas modernas consagrando
por ejemplo, el costo del agua, que en la pricti-
ca habia sido ignorado o resistido.

Se reguld el agua como un recurso natural y
como un elemento ambiental, por lo que no solo
se incluyeron las normas relativas al aprovecha-
miento, conservacidn, incremento y desarrollo,
sino también normas referidas a la proteccidén y
defensa contra los efectos nocivos producidos
por las aguas y ocasionados a las aguas; limita-
ciones al dominic establecidas en beneficio del
uso de las aguas; obras hidrdulicas, etc.

La mayoria de ellas solo contienen normas
preceptivas de conductas y, separadamente, en
otras leyes se regularon todos los asuntos relati-
vos a la administracidn.

Entre sus principales instituciones cabe men-
cionar la diferenciacidn entre los usos comunes
y especiales; los permisos y concesiones, inclu-
yendo la denominada concesién empresaria; los
condicionamientos especiales, restricciones,
suspension temporaria y extincién de las conce-
siones; el registro y el catastro de aguas; los
sistemas semiflexibles y flexibles de priorida-
des; los derechos y obligaciones de los usuarios;
el régimen sancionatorio y los recursos adminis-
trativos; las cargas financieras del uso privativo
de las aguas; el tratamiento de las aguas subte-
réneas como bienes del dominio piblico; 1a re-
gulacién del uso de las aguas interprovinciales;
las limitaciones al dominio privado en interés
del uso de ias aguas y la interpretacién legislati-
va respecto de! dominio de ciertas clases de
aguas cuya naturaleza no estaba expresamente
resuelta en el Cédigo Civil como los lagos no
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navegables, aguas pluviales, aguas atmosféricas,
etc. La potestad publica de sustituir la fuente de
provisi6n, proteccion de las fuentes de abasteci-
miento y de los acuiferos de aguas subterrdneas,
la prevencién y defensa contra la contaminacion
y demds efectos nocivos, la cuenca y fos siste-
mas hidrograficos como unidades de planifica-
cién y administracion son también modernas
instituciones contempladas por estas.

Tal vez sea demasiado pronto para aventurar
una opinién acerca del comienzo de una nueva
etapa en la década de 1990. Pero en estos aiios se
han dictado leyes diferentes de las anteriores,
que, fundamentalmente, son las leyes que pro-
veen a la transformacién y privatizacién de las
empresas pdblicas destinadas a la generacidn,
transmision y distribucién de hidroelectricidad y
a las prestadoras de los servicios ptiblicos de
agua potable y saneamiento. Contienen los deno-
minados marcos regulatorios de dichas activida-
des y las referidas a la organizacitn, competen-
cias y funcionamiento de los entes reguladores.

5. ESTADO ACTUAL DE LA LEGISLA-
CION DE AGUAS EN ARGENTINA

Existe consenso entre los estudiosos de la
materia sobre algunos de los problemas que es
posible advertir rdpidamente al realizar un ané-
lisis del estado de situacidn del derecho de
aguas en Argentina.

5.1 LA ADMINISTRACION HIDRICA: GESTION
FRAGMENTADA Y MULTIPLICIDAD DE LE-
YES E INSTITUCIONES

El régimen de administracién de aguas,
como se sostuvo anteriormente, es esencialmen-
te local. Sin perjuicio de ello, la multiplicidad
de leyes e instituciones no favorece una gestién
racional y coherente de los recursos hidricos en
el pafs. La existencia de tres érdenes de gobier-
no hace necesario distinguir entre las potestades
correspondientes exclusivamente a la Nacidn
(navegacion y comercio interprovincial e inter-
nacional); las correspondientes a las Provincias
(23 provincias); la intervencién de los organis-
mos interjurisdiccionales como las autoridades
de cuenca (existen en la actualidad tres organis-
mos constituidos y en funcionamiento); las com-
petencias de los Municipios (1.924 municipios)
en materia de servicios piblicos de abasteci-
miento de agua potable, alcantarillado y trata-
miento de aguas residuales y la administracién a
cargo de los usuarios.

Respecto de la gestién y el funcionamiento
institucional la caracteristica dominante es una

gestion fragmentada de los recursos hidricos y
su manejo sectorial por parte de las numerosas
instituciones tanto nacionales como provincia-
les. Al respecto es importante sefialar que las
instituciones de administracién de los recursos
hidricos provinciales fueron en su mayoria pro-
ductos de normas que respondian a Ia mision del
desarrollo, limitandose en la mayorfa de los ca-
s0s a la administracién de la oferta del recurso.

Asimismo, a partir de la reforma del Estado
llevado a cabo y el traspaso a manos privadas de
los servicios bdsicos de energfa, agua potable y
saneamiento, la trama institucional se compleji-
z0 incorporando muiltiples agentes privados y
entes reguladores.

Respecto de las autoridades de cuencas in-
terprovinciales es necesario compatibilizar y de-
limitar las funciones de la administracién pura-
mente provincial o local y la interjurisdiccional
y la interaccién existente entre ambos niveles.
El aprovechamiento de los recursos hidricos en
cuencas que abarcan més de una provincia pre-
senta numerosos conflictos jurisdiccionales. De
acuerdo a las prescripciones constitucionales, la
creacién y reglamentacién de las funciones de
estos organismos se debe instrumentar por trata-
dos interprovinciales. En la actualidad existen
tres comités de cuencas interjurisdiccionales
formalmente constituidos y en actividad: el Co-
mité Interjurisdiccional del Rio Colorado
(COIRCOQ), la Comisién Regional del Rio Ber-
mejo (COREBE) y 1a Autoridad Interjurisdiccio-
nal de Cuencas de los rios Limay, Neuquén y
Negro (AIC}.

El rol del gobierno federal en materia de
gestién de los recursos carece actualmente de
definicién precisa. Si bien la Secretaria de Re-
cursos Hidricos dependiente del Ministerio de
Infraestructura y Vivienda de la Nacién tiene
como funciones proponer y ejecutar politicas,
programas y proyectos destinados a alcanzar un
desarrollo sustentable y promover estrategias di-
rigidas a un manejo integrado de las cuencas
hidricas y de la preservacidn y protecci6n de los
recursos, no posee competencias de gestién de
los recursos. Al respecto, se ha afirmado que en
el futuro a las competencias antes mencionadas
podria sumarse el rol de mediador de conflictos
interjurisdiccionales y el de dirigir el plan maes-
tro nacional de gestién de recursos hidricos,
proponiendo los procedimientos requeridos e in-
tegrando los planes provinciales.

6 Elementos de politica para su desarrollo sustenta-
ble en el siglo XXI, mayo de 2000, documento ela-
borado por Oficina Regional de América Latina y
el Caribe.
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5.2 LA PLANIFICACION HIDROLOGICA

La necesidad de contar con un plan hidrolé-
gico de alcance nacional es otro de los desafios
que presenta en la actualidad el derecho de
aguas argentino.

La planificacién hidrol6gica tiene por objeti-
vos generales conseguir la mejor satisfaccién de
las demandas de agua, y equilibrar y armonizar
el desarrollo regional y sectorial incrementando
las disponibilidades del recurse, pretegiendo su
calidad, economizando su empleo y racionali-
zando sus usos en armonfa con el medio am-
biente y los demds recursos naturales.

Respecto de la naturaleza de la planificacién
hidrolégica es posible distinguir entre la planifi-
cacién facultativa y la obligatoria. La primera
adopta planes genéricos y coordinadores que no
producen efectos sobre los particulares, no tie-
nen eficacia juridica y deben considerarse como
directivas y principios que sole obligan a la Ad-
ministracion a la hora de dictar nuevos planes.
La segunda especie es la planificacién obligato-
ria, cuyo planes y contenido tiene cardcter pad-
blico y vinculante por lo que, al menos una par-
te de ellos tienen cardcter normativo.

El derecho de aguas argentinc no ha incor-
porado a su legislacion la planificacién obliga-
toria, sin perjuicio de ello, algunas provincias
como la de Mendoza sf han desarrollado planes
de naturaleza facultativa.

La institucionalizacién de los planes hidrold-
gicos, sean o no vinculantes, a nivel provincial
con el objetivo de lograr la participacién de los
diversos ministerios, organismos piiblicos con
competencia en la materia y entidades de usua-
rios instituidas legalmente es una necesidad en
el derecho de aguas argentino.

Las ventajas de la planificacién en un marco
de verdadera fragmentacién en la gestién admi-
nistrativa y un complejo entramado institucional
resultan evidentes, en vistas a que esta actividad
atafe a los diversos sectores de intereses, los
compromete y les requiere un trabajo mancomu-
nado y coordinado. Todos esos actores deben te-
ner participacidn en las diversas etapas de la
planificacién (elaboracién de planes, ejecucién,
evaluacién y correccién antes, durante y luego
de la ejecucidn, etc.).

Respecto del contenido minimo de los pla-
nes hidrol6gicos, se requerird legisiacién a ni-
vel provincial y nacional que lo establezca, de-
biendo tener en cuenta el inventario de los
recursos hidricos, los usos y demandas previsi-
bles, los criterios de compatibilidad de usos
respetando la prioridad establecida en las leyes
provinciales, las reservas del recurso hidrico
para usos actuales y futuros y para la preserva-

cién o recuperacidn ambiental, las normas bd-
sicas sobre mejoras en el sistema de riego y del
aprovechamiento conjunto de las tierras y el
agua, las normas y estindares de calidad de las
aguas en funcién de los diversos usos, los pla-
nes hidroldgico-forestales y de conservacién de
suelos que vaya a realizar el Estado, las medi-
das de proteccién de ia recarga y preservacion
de acuiferos y las obras de infraestructura ne-
cesarias para llevar adelante los objetivos del
plan, etc.

La elaboracién de un plan nacional en con-
junto con las provincias y los organismos inter-
jurisdiccionales de cuenca permitird la coordi-
nacién interinstitucional con éxito en la medida
que el mismo respete las normas constituciona-
les que rigen en materia de distribucién de com-
petencias entre los gobiernos municipales, pro-
vinciales, interprovinciales y nacionales antes
sefialadas.

5.3 LA TUTELA DEL DOMINIO PUBLICO HIf-
DRICO

La preocupacién por proteger las aguas se
extiende tanto a su cantidad como la calidad, y
comprende las bases de un sistema que combina
medidas preventivas, recuperadoras y reparato-
rias y que debe fundarse en una clara politica de
proteccion, conservacién y desarrollo de los re-
cursos hidricos.

a. Contaminacion

De acuerdo a los datos vertidos por diversos
trabajos’ se imponen con urgencia en Argentina
medidas de proteccion de acuiferos que se estin
perdiende debide a la contaminacidn, especial-
mente por niveles muy altos de fliior y arsénico,
as{ como también una politica de prevencidn de
contaminacién en el sistema de saneamiento
que, en algunos casos, contaminan directamente
la fuente de abastecimiento.

Si bien una gran parte de las leyes de protec-
cion del ambiente han incorporado a los siste-
mas normativos provinciales herramientas lega-
les para la prevencién y conservacién del medio
ambiente y los recursos que lo conforman, es
comiin encontrar que las autoridades de control
y politica ambiental se encuentren en dmbitos de
funcién muy distintos a los de las autoridades de
gestién de los recursos hidricos aun cuando am-
bos funcionen dentro de una misma jurisdiccion
provincial.

7  Elementos de polftica para su desarrollo sustentable
en el siglo XXI, ob. cit.
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Entre las herramientas de caricter preventi-
vo que deberfan ser incorporadas a las diferen-
tes normas provinciales se destacan la planifica-
cidn, la evaluacién de los efectos ambientales,
el establecimiento de prohibiciones de realizar
explotaciones en ciertos lugares que impliquen
riesgos no admisibles para el recurso y su entor-
no, la necesidad de obtener autorizacién admi-
nistrativa para el vertido de contaminantes, el
otorgamiento de concesiones de uso de las
aguas en cuyo titulo se establecen las condicio-
nes y modalidades de la utilizacién concedida,
la realizaci6n y ejecucién —ex oficio— de planes
de saneamiento, la obtencién de recursos econd-
mico-financieros para afrontar los gastos que
demandan el estudio y conocimiento de las
aguas, la depuracién y tratamiento de residuos,
etc. Algunas de estas medidas de prevencidn
existen en la legislacién de las provincias con
mayor tradicién hidrica como Mendoza y tam-
bién en las provincias que soportan una gran ac-
tividad de explotacién de sus recursos naturales
como la explotacién de hidrocarburos en la Pro-
vincia del Neuquén. El mecanismo para legiti-
mar los vertidos en los cuerpos de agua sin afec-
tarlas para el uso a que estdn destinadas es el
permiso de vertido. Si bien este permiso de ver-
tidos ha encontrado recepcion en algunas leyes,
dejan atn mucho que desear la capacidad de
control de los organismos competentes.

En numerosos casos la normativa existente
carece de la reglamentacién necesaria que per-
mita prever las condiciones que deben reunir
los titulares, condiciones y modalidades del
ejercicio: sitios en que se efectuardn los verti-
dos, estdndares de calidad de los efluentes,
comportamiento de los cuerpos de agua recep-
tores, cargas financieras (canon de vertido o
tasa de vertido), etc.

De igual manera resulta imperioso el esta-
blecimiento de medidas de proteccién de las
captaciones de aguas subterrdneas.

La reduccién de la contaminacién exigiria
un amplio programa multisectorial que deberia
llevarse a cabo de manera coordinada y concer-
tada entre las provincias, la Nacién, las autori-
dades interjurisdiccionales y los actores priva-
dos, estableciendo previamente en la legislacién
los instrumentos necesarios tales como estinda-
res de descarga, cobro por derecho de descarga
de efluentes, gestidn de residuos sélidos, etc.

b. Inundaciones

En Argentina existe una gran preocupacién
por los incrementos de crecidas o avenidas ex-
traordinarias que producen cada vez mayores
dafios. Sin entrar a aventurar una explicacién

técnica de los fendmenos cada vez més alarman-
tes de las inundaciones, podemos sefialar que no
existen en la actualidad politicas de financia-
miento de obras de prevencién ni tampoco nor-
mas o programas encaminados a dar soluciones
a largo plazo, como sistemas de prondstico y
prevencidn, regulacion adecuada de uso del sue-
lo y zonificacién, programas de traslados de
personas y ganado, etc.

En la actualidad, Argentina presenta una situa-
cién de emergencia con una drea inundada de 5,5
millones de hectéreas en el corazon productivo del
pais, Pampa Himeda (provincias de Buenos Aires,
Cdrdoba, Santa Fe, San Luis y La Pampa), donde
se obtiene el 25% de la produccién agricola y el
30% de la produccion ganadera.

Recién este afio, el Gobierno ha previsto
iniciar las primeras obras del Plan Integral del
Rio Salado que incluyen obras de enlace de las
lagunas Mar Chiquita, Gémez y Rocha. Los
proyectos suman 100 millones de pesos. En
esté momento el Gobierno estd promoviendo la
constitucién de un fondo hidrico con el objeto
de financiar tales obras, que se formard con un
recargo sobre la tarifa eléctrica en los contratos
de concesién de las empresas distribuidoras de
la zona.

5.4 EL. REGIMEN GENERAL DE LA CONCE-
SION DE USO

Tal como manifestamos con anterioridad, el
derecho de uso de las aguas de dominio piblico
se obtiene por concesién administrativa. La con-
cesidn que es un acto unilateral de la provincia
titular del recurso que posee efectos bilaterales
y confiere a su titular un derecho real regido por
principios e instituciones exorbitantes del dere-
cho comiin pudiendo en ciertos casos ser extin-
guida por la propia Administracién.

Los derechos reales administrativos confe-
ridos por la autoridad competente son inscritos
en el Registro de Agunas. En dicho Registro
solo se anotan los derechos otorgados a fin de
darles la necesaria publicidad para dotarlos de
oponibilidad frente a terceros y frente al propio
Estado, entre cuyas obligaciones se encuentra
la de proporcionarles la debida tutela y garanti-
zar su eficacia.

La regulacién del derecho de uso, en gene-
ral, se encuentra sometida a un marco bastante
rigido propiciado por el principio de inherencia,
el cual establece que el agua solamente puede
ser usada en la tierra originalmente asociada al
volumen de agua concesionado.

Entre las principales herramientas que deben
ser incorporadas a las normas podemos mencio-
nar la obligacién de usar racional y efectiva-
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mente las aguas, de adecuarse a los planes hidri-
cos, la necesidad de destinar el agua al uso con-
cedido, [a necesidad de contar con registros mo-
dernos de usos y derechos y de facilitar las
transferencias intersectoriales.

Asimismo, se encuentra en plena discusién
la necesidad de flexibilizar el principio de inhe-
rencia, especialmente en aquellas zonas en don-
de el recurso es escaso y su costo de oportuni-
dad es alto. Es importante sefalar que en la
Provincia de Mendoza este principio posee ran-
go constitucional. De allf la resistencia que su
flexibilizacion ofrece.

c. Elrégimen de las aguas subterréneas

La inclusién juridica de las aguas subterrd-
neas enire los bienes del dominio piblico gene-
ré una gama de planteos que fueron desde aque-
llos que son de estricta indole juridica a otros de
orden préctico.

Ademds del dlgido tema del procedimiento de
incorporacion de las aguas subterrdneas al domi-
nio piiblico provincial, respetando la garantia
constitucional de la propiedad y los requisitos que
deben cumplirse en respeto de esa garantfa, se pre-
sentan otros gue han sido resueltos de un solo
modo en las legislaciones provinciales que lo han
abordado. Todas las legislaciones provinciales han
adoptado el régimen general de los permisos y
concesiones de uso. Los principios aplicables al
uso de estos recursos son los siguientes:

» Las actividades de investigacién, explora-
cién, uso, control, recargo, conservacion, de-
sarrollo y aprovechamiento de las aguas sub-
terrdneas, en los términos en los que los
defina cada ley provincial, quedan bajo la
tutela de la autoridad de aplicacidn.

* Los permisos de perforacién son sometidos a
consideraciones técnicas respectos de los re-
quisitos a ser cumplidos en las perforaciones.
Sin perjuicio de dicha reglamentacién se esta-
blecen trdmites y requisitos de la autorizacién
para perforar tales como nombre, titulo de do-
minio, conformidad expresa del titular, plano
de mensura, destino que se le dard al agua,
anteproyecto de obra de perforacién.

s Algunas de las herramientas que las leyes
deben tener en cuenta para la gestién de las
aguas subterrdneas son la publicidad y los
procedimientos en caso de oposicidn, la ela-
boracion de informes y dictdmenes técnicos
oficiales que establezcan que no hay perjui-
cio de terceros, modificacién del escurri-
miento del agua y que no se compromete
gravemente la calidad y capacidad del acui-
fero, el registro de perforaciones.

Otros aspectos importantes a tener en cuenta
son los de prever lo concerniente a la ilicitud de
la venta de agua subterrdnea, la imposibilidad de
realizar un uso distinto al concedido (uso acceso-
rio), el establecimiento de un volumen mdximo,
la transferencia de dominio sobre inmuebles con
concesion y el tiempo de la concesién.

5.5 EL REGIMEN ECONOMICO-FINANCIERC

La utilizacién de las aguas pdblicas y demas
bienes anexos tales como los cauces, riberas,
mérgenes, playas, zonas de servidumbres, etc.
estd ligada a las normas juridicas que regulan la
tributacién piblica cuyo conjunto constituye el
Derecho tributario.

Existen tres especies de tributos a cargo de
los usuarios de las aguas publicas: a. Las rentas
dominiales tales como el canon de uso o rega-
lia y el canon de vertido; b. Las tasas retributi-
vas de servicios como los de limpieza de cau-
ces, mantenimiento de obras, trabajos de
equipos mecdnicos, los aportes a las asociacio-
nes de usuarios para el pago de empleados que
tienen a su cargo la distribucién, etc.; ¢. Las
contribuciones de mejoras por la construccién
de obras que benefician a los predios dotados
del derecho de aguas.

Entre los tributos fundados en el uso de las
aguas publicas se encuentra también aquel im-
puesto por el no uso de las aguas que, con el fin
de asegurarse la utilizacién efectiva de las aguas
concedidas, puede imponer el Estado.

La potestad de establecer los tributos co-
rresponde al Poder Legislativo, el que normal-
mente le hace a propuesta del Poder Ejecutivo
formulada en el proyecto de ley de presupues-
to. Ello sin perjuicio de la facultad que la le-
gislacion pudiera delegar en favor de las aso-
ciaciones de uvsuarios de establecer e imponer
los tributos necesarios para el cumplimiento de
sus funciones.

La recaudacion generalmente se dispone de
modo tal que las autoridades administrativas
competentes puedan contar inmediatamente con
Ios fondos ingresados a la hacienda piiblica. A
tal efecto, lo mds conveniente es gue 1os tributos
por el uso del dominio piablico hidrico sean
acreditados y depositados automdticamente en
una cuenta especial en vez de incluirlos en la
cuenta de rentas generales. Las deudas por tri-
butos impagos son ejecutables por la via del
apremio, correspondiendo la legitimacién activa
del Fiscal de Estado.

Los registros y el catastro son un elemento
bdsico para la tributacién en todas sus etapas
—establecimiento, determinacién y recauda-
cion—, por ello es conveniente que la autori-
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dad de aplicacidn tenga sus propios recauda-
dores, es decir, cuente con la delegacién de la
potestad de iniciar y llevar adelante el juicio
de apremio.

No obstante lo sefialado, la inexistencia de
un marco de incentivo para el uso eficiente del
agua en Argentina es un gran problema. Lo cier-
to es que las tarifas o cdnones establecidas en la
mayorfa de las leyes poseen niveles de precios
nominales que al estar relacionados con valores
histéricos no reflejan los costos econdmicos.
Por otra parte, la cobrabilidad de tales cdnones o
tarifas es baja (55% segin datos manifestados
por el informe CEPAL) vy el sistema vigente no
ofrece incentivos para corregir el problema.

Como resultado de los procesos de privatiza-
¢i6n del servicio de agua potable se ha logrado
revertir el fenémeno de no pago del agua para
consuno, aunque recién se estd en una etapa de
instalacién de medidores por parte de las empre-
sas privatizadas. También se autorizd por via de
los contratos de concesién a las empresas para
obtener el corte del servicio ante la falta de
pago y se trabaja en sistemas de subsidios espe-
ciales para consumidores de bajos recursos.

El establecimiento de un canon o cobra por
descarga resulta absolutamente necesario para
frenar la excesiva contaminacién que los recur-
s0s estdn sufriendo, en particular en las zonas de
mayor aglomeracidn industrial y de poblacidn
como es el Conurbano Bonaerense.

6. UNA SOLUCION POSIBLE: EL DIC-
TADO DE UNA LEY MARCO DE RE-
CURSOS HIDRICOS

Tal como sefialamos con anterioridad pode-
mos concluir que la caracteristica sobresaliente
del estado del derecho de aguas argentino es la
multiplicidad de leyes e instituciones provincia-
les y nacionales. Esta multiplicidad de normas y
de autoridades no permite ni favorece una gestién
racional y adecuada de los recursos hidricos,

Hasta la reforma de la Constitucidn esta si-
tuacién de fragmentacién normativa e institucio-
nal parecia inevitable. La atribucién del domi-
nio y la jurisdiccidn a nivel provincial respecto
de los recursos hidricos hacia irremediable que
cada provincia se comportara como un Estado
auténomo respecto del manejo del recurso den-
tro de su territorio, sin posibilidad de pensar en
la existencia de una politica nacional de los re-
cursos hidricos,

De existir una politica nacional de los recur-
sos hidricos, la misma habria permitido a Ar-
gentina la adecuacion de la administracién de
los recursos a los pilares de la politica moderna

de aguas: gestién ambiental a través del manejo
integral, econémica que refleje los verdaderos
costos del recurso y las externalidades ambien-
tales del uso del mismo, y social aspirando a
mejorar las condiciones de vida de Ia poblacidn
(que en la actualidad presenta desequilibrios
alarmantes).

A partir de la reforma de la Constitucién y la
incorporacién de la competencia nacional para
dictar normas de presupuestos minimos de cali-
dad ambiental, la posibilidad de contar con un
marco legal que establezca estdndares bésicos
de gestion del recurso, pudiendo luego las pro-
vincias desarrollarlos y aplicarlos se nos presen-
ta como una realidad més cercana.

Aun asi, debemos advertir que la cuestidn no
es pacifica. La ausencia total de este tipo de le-
yes, a siete aflos de la incorporacidn constitucio-
nal, evidencia el conflicto y la resistencia que
las provincias siguen ofreciendo. Ademds, no
todos los problemas que actualmente presenta el
derecho de aguas podrén ser solucionados a tra-
vés de una ley de presupuestos minimos. Lo
cierto es que el soporte constitucional solo se
acliva para aquellas cuestiones vinculadas al re-
curso, su uso eficiente y la interaccién con el
entorno en sentido estricto, determinando {a ca-
pacidad de soporte de la naturaleza®.

El articulo 41, tercera parte, establece que
“La Nacién dictard las normas de presupuestos
minimos de calidad ambiental y las provincias
las necesarias para complementarlas”. Las nor-
mas de presupuestos minimos, en tanto sean
sancionadas, introducirian en nuestro sistema
constitucional competencias compartidas y el
establecimiento de una coadyuvancia legislati-
va? por parte de la Nacién y las provincias en
materia ambiental.

Respecto del contenido de este tipo de nor-
mas, la Nacién no puede establecer un régimen
completo ambiental sino que debe limitarse en
su objeto al establecimiento de minimos am-
bientales, que las provincias complementardn de
acuerde a las necesidades, requerimientos y po-
litica en la materia. Por otra parte, tal delega-
¢ién competencial no implica una alteracién de
las jurisdicciones provinciales.

En materia de gestién de recursos hidricos, no
obstante la aparente claridad del articulo 41 CN,

" la delimitacién de los dmbitos de actuacién na-

cional y provincial sigue generando dificultades.

8 Cf. Rodriguez Salas, Aldo, Hacia un nuevo régimen

jurldico para el ambiente, en Rev. Mendoza Am-
biental. Ed. MAOP, Mendoza

9  Quiroga Lavié, Humberto. E! Estado Ecolégico de

derecho en la Constitucién Nacional. LL 1996- B,
p. 950.
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La titularidad de las provincias del deminio
originario de los recursos hidricos existentes en
su territorio plantea la necesidad de que las po-
testades provinciales sean respetadas por las le-
ves que la Nacién dicte en ejercicio del artfculo
41°, cuidando de no vaciar el dominio.

Lo cierto es que, cuando la Constitucién Na-
cional reconoce el dominio originario de los re-
cursos naturales por las provincias, estd enun-
ciando un principio general de alta significacidn
y trascendencia: el que las provincias tienen la
facultad de disponer de sus recursos naturales y
de su ambiente. ;COémo se complementa esto
con la facultad de la Nacién de establecer las
normas de presupuestos minimos ambientales?
La respuesta es que la facultad de dictar normas
hisicas ha sido delegada a la Nacién por las
provincias, siempre que la misma no importe un
vaciamiento de tal dominio!®.

En virtud de esta condicién, el limite entre
lo minimo y lo méximo debe ser interpretado a
la luz de la potestad provincial de ejercer el do-
minio sobre sus recursos hidricos. Tal debe ser
el criterio que nos permita elaborar, con preci-
sién, la frontera entre los presupuestos minimos
y las normas complementarias.

En este sentido, entendemos que el articulo
41 de la Constitucién Nacional puede ser estu-
diado en relacién con la facultad concurrente de
la Nacién de planificar y establecer las pautas
generales en materia de politica ambiental. Tal
potestad de ordenar la politica ambiental nacio-
nal en concurrencia con las provincias encuentra
su encuadre constitucional genérico e implicito
en las Hlamadas potestades concurrentes, consa-
grada por el art. 75 in. 19 (ex. art. 67 inc. 16).

Es conocida la solucidén adoptada en la
Unién Europea recurriendo al conocido princi-
pio de subsidiariedad para coordinar el ¢jercicio
de las potestades locales y supranacionales en
materia ambiental. Creemos que a los fines de
lograr el dictado de una ley marco de uso de los
recursos hidricos debemos tener en cuenta este
conocido principio introducido en el Tratado de

10 Sabsay, Daniel Alberto. Ef nuevo articulo 41 de la
Constitucidn Nacional y la distribucidn de compe-
tencias Nacidn-Provincias, Doctrina Judicial 1997-
2, p. 783.

la Comunidad Europea, por el Acta Unica, ya
que el mismo responde a una de las caracteristi-
cas més relevantes de la materia, la necesidad
de pensar los problemas ambientales y de los
recursos naturales a nivel global, y solucionar-
los a nivel local.

El mencionado principio establecia que “La
Comunidad actuar en materia de medio am-
biente en la medida en que los objetivos con-
templados en el apartado 1 puedan conseguirse
en mejores condiciones en el plano comunitario
que en de los Estados Miembros considerados
aisladamente.”!!.

Esto es, en los dmbites que no sean de su
competencia exclusiva —o lo que es igual, en los
4mbitos de su cempetencia concurrente— el Es-
tado Federal intervendrd, conforme al principio
de subsidiariedad, solo en la medida en que los
objetivos de la accién pretendida no puedan ser
alcanzados de manera suficiente por los Estados
provinciales y, por consiguiente, puedan lograr-
se mejor, debido a la dimensidén o a los efectos
de 1a accién contemplada, a nivel federal.

El principio de subsidiariedad aplicado a ob-
tener una legislacidén marco de regulacién de los
recursos hidricos en Argentina implicarfa, pues,
un test de eficacia, en virtud del cual el Gobierno
Federal solo deberd intervenir cuando, para con-
seguir un objetivo previsto en la Constitucién, en
funcidn del cual esta ha provisto al Estado Nacio-
nal de competencias concurrentes, dicho objetivo
pueda ser alcanzado més eficazmente a través del
ejercicio de tales competencias, por el Gobierno
Federal, que a través del ejercicio por los gobier-
nos provinciales de sus competencias comparti-
das con la Nacién, bien sea individualmente, bien
sea multilateralmente. En este dltimo caso, por
medio de técnicas de cooperacidn interprovincial
o incluso tratados y acuerdos de las provincias
entre si o de estas con la Nacién. Esta mayor o
mejor eficacia de la intervencidn a nivel federal
implicar, pues, la determinacién previa de una
insuficiencia de la intervencion a nivel provincial
o local'?,

11 Posteriormente el principio de subsidiariedad fue in-
corporado por el articulo 3 B del Tratado Constituti-
vo de la Comunidad Europea, en Maastricht como el
principio constitucional clave del federalismo eu-
ropeo. Textos legales bésicos, edicién preparada por
Manuel Desantes Real, Ed. Tecnos, Madrid, 1993.

12 Para la interpretacién de los alcances del principio
de subsidiariedad consagrado por el Derecho Comu-
nitario Europeo, hemos seguido el excelente texto
del jurista espafiol Ricardo Alonso Garcla, Sistema
Constitucional y Administrativo de la Comunidad
Europea, Ed. Centro de Estudios Ramén Alerces,
Madrid, 1994.



