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Ley de Aguas de 1884

PREFACIO

Aguas argentino. Su legislacion formal y sus instituciones

son decimondnicas. De sus habitantes han surgido algunos
de los mas destacados expertos en la materia, como Miguel
Marienhoff, Guillermo Cano o Joaquin Lépez. En sus aulas se han
formado las primeras cétedras juridicas sobre aguas, como las que
ejercié el Dr. Cano desde 1936 en la Universidad Nacional de
Cuyo, o el Dr. Lépez desde 1962 en la Universidad de Mendoza.
Su actual régimen legal y constitucional, ha sido la base de nume-
rosas normas y proyectos en otras latitudes, tanto en Argentina
como en otros lugares alejados del mundo.

L a Provincia de Mendoza ha sido cuna del Derecho de

El Departamento General de Irrigacion acompafié y conformé
esta evolucion, a través del desarrollo juridico que dia a dia,
durante mas de 110 afios, ha realizado el cuerpo de asesores letra-
dos del organismo en sus dictdmenes, llevando la norma juridica
a la realidad cotidiana del administrado. Es asi como grandes
juristas de la talla de Conrado Céspedes, Radl Della Torre, Héctor
Arenas o Joaquin Lépez, han iluminado con sus pareceres la per-
manente toma de decisiones.

Ademas, ha sido una constante institucional el hecho de forta-
lecer el conocimiento y la difusién del Derecho de Aguas. Asi, en
1931 se publicé la recopilacién de Dictamenes producidos por el
Dr. Conrado Céspedes. También en reiteradas oportunidades,
mediante distintas publicaciones oficiales, se recopilé y difundié
la normativa hidrica vigente: “Legislaciéon de Aguas” (1920),
“Digesto del Departamento General de Irrigacion” (1929),
“Régimen de las Aguas. Disposiciones Constitucionales, Legales y
Reglamentarias” (1954), “Digesto de Aguas” (1978) y “Digesto de
Aguas” (1996).
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Hoy actuamos en esa misma linea, dando lugar a un andlisis de
la magistral obra juridica del Dr. Manuel Bermejo, la Ley de Aguas
de 1884.

Para ello, los Dres. Mauricio Pinto, Marcela Andino y Gladys
Rogero, han elaborado un sistemédtico estudio de los ejes que com-
ponen la centenaria ley, correlacionando sus implicancias y apli-
cacién con las opiniones doctrinales y antecedentes jurispruden-
ciales, asi como con las principales normas vigentes en Mendoza.

Este trabajo brinda un aporte sustancial al conocimiento del
Derecho de Aguas, como pilar institucional que conforma el avan-
ce mendocino desde la época colonial. Pero, ademds, muestra en
qué medida su entendimiento es fundamental, para lograr una
insercién sustentable de lo econémico en lo social, comprendién-
dose asi de manera amplia no sélo los aspectos formales, como la
letra de la ley y la organizacién administrativa que de ella se des-
prende, sino también las multiples referencias a factores dindmi-
cos como las circunstancias socioecondémicas, resumidas en la ver-
dadera nocién de gestion hidrica.

Deseo destacar el nivel analitico del grupo profesional de auto-
res de este trabajo, altamente capacitado y familiarizado con la
realidad cotidiana de una tematica tan compleja. Su labor reflexi-
va, plasmada en las péaginas del presente libro, resulta especial-
mente necesaria en nuestra provincia, con eco en aquellos lugares
donde el agua sea, como es para nosotros, la herramienta ineludi-
ble en la construccién del futuro mejor que todos anhelamos.

Esta obra trata también visiones, aspiraciones y problemas refe-
ridos a la gestion del agua, en el marco de una creciente toma de
conciencia a nivel social, respecto de la relevancia del tema y del
caracter de bien estratégico de los recursos hidricos, implicando a
cada uno de los ciudadanos. Por tal motivo, para el Departamento
General de Irrigacion, la edicion de esta obra significa sobre todo
una muestra concreta de la identificacién de sus autoridades y de
su personal con los desafios generales que deben enfrentarse y
superarse; pero también una identificacién responsable con los
principios y objetivos especificos de la politica hidrica provincial
que hemos planificado y que venimos desarrollando.
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En otras palabras, esta obra muestra el marco en que nos basa-
mos, para que el agua de los mendocinos pase de ser una limitante
del desarrollo social y econémico provincial, a ser el elemento cen-
tral que lo potencie.

LIC. LUCIO DUARTE

Superintendente General de Irrigacién
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Ley de Aguas de 1884

INTRODUCCION

a Ley de Aguas de Mendoza fue sancionada el 20 de

noviembre de 1884. Su texto -cuyas diversas fuentes provie-

nen tanto de las précticas indigenas como del derecho espa-
nol, indiano e intermedio!- fue obra de un brillante integrante de la
Generacion del “80, y constituy6 para la sociedad mendocina un
instrumento bésico de progreso que atin mantiene su eficacia.

Los principios normativos que dispone constituyeron la
impronta de una politica hidrica que permiti6 transformar la geo-
grafia drida en los oasis agroindustriales que hoy existen. La des-
centralizacién y desconcentraciéon administrativa al nivel mas
apropiado, equilibrada con una Administracién centralizada en un
organismo estatal tinico con perfil técnico, la autogestién partici-
pativa por los mismos usuarios, la sustentabilidad econémica y
financiera de los sistemas de gestion hidrica, el control del deterio-
ro de calidad, el uso efectivo y beneficioso del agua, el balance
hidrico (aforo) como base de la asignacién, la priorizacién y regis-
tracion de los usos, la seguridad juridica al concesionario (median-
te el reconocimiento de un derecho patrimonial cuantificable sobre
la concesidn, la inherencia de la misma al predio que constituye la
unidad productiva y la clausula sin perjuicio de terceros), todos
ellos son institutos de politica que hoy en dia se recomiendan en
los foros especializados? y que estdn presentes en el centenario

1 Guillermo Cano, “Concepto y fuentes de Derecho Argentino de Aguas”, en Instituto Nacional de Ciencia
y tecnologia Hidrica, “Curso de Derecho de Aguas”, Vol. I, Ed. INCYTH, 2° ed, Mendoza, 1975, p. 114

2 Miguel Solanes y Fernando Gonzélez Villareal, “Los principios de Dublin reflejados en una evalua-
cién comparativa de ordenamientos institucionales y legales para una gestién integrada del agua”, en
Global Water Partnership (AGW), Technical Advisory Comité (TAC), Background Papers n° 3, ed. en
espariol, julio de 2001. Banco Interamericano de Desarrollo, “Estrategias para el manejo integrado de
los recursos hidricos”, Informe de estrategias BID, Ed. Banco Interamericano de Desarrollo, Washington,
1998. Gonzalo Cubillos, “Bases para la formulacién de leyes referidas a recursos hidricos”, publicacién
de la Comisién Econémica para Latino América y El Caribe de las Naciones Unidas, Ed. Autorizada a
la Comisién de Recursos Hidricos del H. Senado de la Nacién y Consejo Federal de Inversiones, Buenos
Aires, 1998. Miguel Solanes y David Getches, “Practicas recomendables para la elaboracién de leyes y
regulaciones relacionadas con el recurso hidrico”, Informe de Buenas Practicas BID, Ed. Banco
Interamericano de Desarrollo, Washington, 1998. Consejo Hidrico Federal, “Principios rectores de
Politica Hidrica de la Reptblica Argentina”, Buenos Aires, agosto de 2003.
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texto legal como muestra de la idoneidad juridica de quienes for-
mularon tal basamento normativo.

Tal fue el acierto de algunos de estos principios, que la socie-
dad mendocina a partir de su tercera Carta Magna los introdujo en
el rigido sistema constitucional en 1894, transformandolos en pau-
tas dificilmente derogables por la mera voluntad de un gobierno,
y consoliddndolos asi como bases de una verdadera Politica de
Estado en materia hidrica que incluso ha sido fuente de ordena-
mientos legales en otras latitudes.

A pesar de que han transcurrido més de 120 afios desde que la
Ley de Aguas fuera sancionada, la misma ha sabido adaptarse a
las necesidades de los distintos tiempos, lo que demuestra la flexi-
bilidad préctica que denotan sus instituciones3.

Esta perennidad, seguramente fue lograda gracias a la geniali-
dad y sabiduria de su autor, quien reunia en su persona el saber del
politico, del jurista, del técnico y del practico, y pudo, por ello, “tra-
ducir en normas juridicas lo que los mendocinos habian hecho
durante tres siglos en materia de reparto de aguas y de administra-
cién del servicio de riego. La ley fue asi un producto del ambiente
y se condiciond a sus circunstancias geogréficas, a sus modalidades
humanas, a sus singularidades econémico sociales. No fue, en
resumen, ni una abstraccién, ni un ensayo de gabinete”4.

Es que el Dr. Manuel Bermejo, antes que abogado fue agrimen-
sor; y como tal trabaj6 en 1871 como asistente del Ingeniero galo
Nicout en el estudio del regadio del Valle del Zonda, en San Juan.
Poco tiempo después se desempeinié como auxiliar de los Ing.
Husberg y Stergmann en el estudio de las cuencas de los Rios
Mendoza y Tunuyén.5 Esta experiencia practica enriquecida por
su conocimiento profesional le permitié vivenciar en forma direc-

3 Amilcar Moyano, “La flexibilidad de la Ley de Aguas de la Provincia de Mendoza, en Argentina”, en
Revista Ambiente y recursos naturales, Ed. La Ley — FARN, julio — setiembre 1989, vol, VI, n° 3, sec. doc-
trina, p. 6.

4 Guillermo Cano, ,"Derecho, politica y administracién de aguas”, T° III, vol. 2, en “Coleccién de estu-
dios juridico-politicos sobre los recursos naturales y el ambiente humano”, Vol 2, Ed. INCYTH-INELA,
Mendoza, 1976, p. 840.

5 pedro Carlos Requena, “Manuel Bermejo: Ley General de Aguas (16-12-84)”, en Revista Agua, n° 32,
Ed. Departamento General de Irrigacién, agosto de 1980, p. 7. Guillermo Cano, “Derecho, politica y
administracién de aguas”, T° ITI, vol. 2, ob cit, p. 837.
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ta las necesidades técnicas y los aspectos culturales del manejo del
agua en nuestra region, lo que sumado a su posterior saber como
jurista y hombre de politica le permitié que mientras se desempe-
fiaba como Ministro del Gobernador Rufino Ortega concretara el
exitoso proyecto de 1884.

Seguramente por esas cualidades, el proyecto de 1884 no sélo
tuvo la fuerza suficiente para reemplazar el hasta entonces vigen-
te Reglamento General de Aguas de 1844, dictado durante el
gobierno de Félix Aldao, cuya sustitucion se impulsé reiterada-
mente sin éxito con los proyectos de la comisién de 1852, de
Vicente Gil en 1860, de Daniel Correas, Eliserio Moyano y
Medardo Roman en 1867, de Daniel Videla Correa, Julio Gutiérrez
y Daniel Gonzélez en 1875, de Hilarién Furque en 1880 y de Julidn
Barraquero en 18816. También ha perdurado hasta nuestros dias a
pesar de que han existido numerosos proyectos de reforma total
realizados por algunos de los mas brillantes expertos en Derecho
de Aguas de cada época: en 1912 de Manuel Lemos, en 1927 de
Juan Agustin Moyano, Eustaquio Covarrubias y Gustavo André,
en 1928 de Carlos Wauters, en 1940 de Miguel Marienhoff, Alberto
Corti Videla y Ludovico Ivanissevich, en 1980 de Ernesto Labiano,
Enrique Di Filippo, Telma Mat6, Maria Zito de Reta y César
Magnani, y en 1988 de César Magnani y Maria Elena Agradano de
Llanos.

A pesar de tal vocacién de permanencia, los proyectos referi-
dos dan cuenta de una constante tendencia a actualizar el régi-
men vigente mediante el dictado de una nueva norma. Doctrina
sumamente respetada ha observado disfunciones en el actual sis-
tema legal, propiciando reformas de diversas magnitudes’.

6 Ministerio de Economia, Obras Piblicas y Riego, “Memoria correspondientes a los afios 1938 a 1941”,
T VII, Ed. Best Hermanos SRL, Mendoza, 1942, p. 66.

7 Joaquin Lépez, “Apuntes sobre los criterios y politica a seguir para la reforma de la legislacion de
aguas en Mendoza”, Ed. INCYTH-CELA, Mendoza, 1980. Joaquin Lépez, “Mejoras en la legislacion a
corto plazo”, en Congreso “El agua y el futuro de la Economia Regional”, documento de trabajo sobre
aspectos juridicos e institucionales, Mendoza, 08 al 14/02/1976, p. 42. Hugo Mattiello, “Requerimientos
juridico-administrativos de la politica hidrica”, en Simposio Politica Hidrica y Futuro Regional, Ed.
Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad nacional de Cuyo y Banco de los Andes SA,
Mendoza, Noviembre 1973, p. 65. Guillermo Cano, “Base para la politica hidrica de Mendoza”, en
Simposio Politica Hidrica y Futuro Regional, ob cit, p. 96. Guillermo Cano, “Reforma de la
Administracién Hidrica Mendocina”, en Congreso “El agua y el futuro de la Economia Regional”, ob cit,
p. 31. Miguel Mathus Escorihuela y Delia Mercedes Zavala, “La legislacién de aguas en Mendoza.
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Entendemos que como toda norma, el régimen de aguas —mas
que la Ley de Aguas- puede ser susceptible de mejoras.

La Ley de Aguas de 1884, como ya expresamos, dentro de su fle-
xibilidad presenta en general modernos principios que en nada
deben impedir una adecuada gestién del recurso hidrico en tanto
los responsables de su aplicacién tengan la visién y capacidad
necesaria. Por ello, es acertada la observaciéon de Amilcar Moyano
al sostener que “En vista de la gran crisis del agua, y de su influen-
cia en todas las esferas de la vida, la politica ptblica y privada debe
preguntarse, si son en realidad las normas o los prejuicios arraiga-
dos los que eventualmente limitan el crecimiento”s.

Sin perjuicio de ello, tampoco puede desconocerse que el des-
arrollo de nuevas tecnologias —como los modernos sistemas presu-
rizados- y técnicas —como los usos mdltiples y las fuentes conjun-
tas-, sumado al caracter instrumental del derecho® —que debe ade-
cuarse ante las nuevas necesidades de la politica hidrica- imponen
la posibilidad de una reforma del régimen juridico de las aguas. Un
ejemplo de modificacién para desarrollar la nueva politica estatal
fue el caso de la reforma parcial que la Ley de Aguas recibié en
materia de aguas subterrdneas mediante las Leyes 4035 y 4036 con
motivo de la publicidad de las aguas que permitia la Ley 17.711,
reforma que produjo el cambio normativo que no lograron los pro-
yectos previos de Von Der Heyde en 194110 y de Cano en 194211,

Maés atin, si atendemos que la sucesién de textos normativos
complementarios que se han dictado desde la sancién de la Ley de

Estado actual y mejoras a largo plazo”, en Congreso “El agua y el futuro de la Economia Regional”, ob
cit, p. 47. Nedo Carlucci y Miguel Mathus Escorihuela, “La Administracion del agua en Mendoza”, en
Asociacién Internacional de Derecho de Aguas, “Annales Iuris Aquarum 17, 1968, p. 371. Fundamentos
de Decreto 135-E-1940, por el que se encomienda la confeccién de un anteproyecto de ley de aguas a
Miguel Marienhoff, Alberto Corti Videla y Ludovico Ivanissevich, y Mensaje enviado a la H. Legislatura
acompanando el consiguiente proyecto de ley, en Ministerio de Economia, Obras Piblicas y Riego,
“Legislacion de Aguas”, Ed. Best. Hnos., Mendoza, 1940. Luis Gustavo Borsani, Fundamento al proyec-
to de ley de 1988 de los Dres. Magnani y Llanos presentado en la Cdmara de Diputados.

8 Amilcar Moyano, “La flexibilidad de la Ley de Aguas de la Provincia de Mendoza, en Argentina”, ob
cit, p. 14.

9 Guillermo Cano, ,”Derecho, politica y administracién de aguas”, T° III, vol. 2, ob cit, p. 709

10 Alejandro Von Der Heyde, “Elementos para legislar en materia de aguas subterrdneas”, Ed. Del
autor, Buenos Aires, 1941, citado por Joaquin Lépez, “ Apuntes sobre los criterios y politica a seguir para
la reforma de la legislacion de aguas en Mendoza”, ob cit, p. 6.

11 Guillermo Cano, “Estudios de Derecho de Aguas”, Ed. Valerio Abeledo, Mendoza, 1943, p. 173.
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Aguas, los que a veces se superponen o contradicen!2 en un siste-
ma copioso y desordenado!3, han tornado a la legislaciéon en la
materia dispersa y de dificil manejo. A pesar de que el
Departamento General de Irrigacién ha recopilado y sistematiza-
do en diversas ocasiones las normas vigentes!4, puede resultar
oportuno disponer la sancién de un Cédigo de Aguas que siste-
matice en un texto moderno los célebres principios que hoy nos
brinda la centenaria ley de 1884, y satisfaga a la vez las nuevas
necesidades que la politica del agua demande.

La presente obra, mas alld de estas apreciaciones generales, pro-
cura brindar un andlisis especifico del régimen juridico de la Ley
de Aguas, en coordinacién con los principales textos normativos
que la complementan.

12 Guillermo Cano, “Resefia critica de la legislacién y administracién de aguas de Mendoza”, ob cit, p. 21

13 Joaquin Lépez, “Apuntes sobre los criterios y politica a seguir para la reforma de la legislacién de
aguas en Mendoza”, ob cit, p. 3.

14 "Legislacion de Aguas”, texto oficial n® 151 (Resolucién del 29.9.20 de Superintendencia General de
Irrigacién), Ed. Radaelli, Buenos Aires, 1920. “Digesto del Departamento General de Irrigacion”, Ed.
Oficial, Mendoza, 1929, compilado por Néstor Lemos con el asesoramiento de los Dres. Della Torre y
Ochoa Castro. “Régimen de las Aguas. Disposiciones Constitucionales, Legales y reglamentarias”, Ed.
Oficial, Mendoza, 1954, desarrollado a partir de la Resolucién No 148-bis de fecha 6 de agosto de 1.952.
“Digesto de Aguas”, elaborado bajo la coordinacién del Dr. Magnani a partir de la Resolucién 511/78,
sin publicar. “Digesto de Aguas”, Ed. Departamento General de Irrigacién, Mendoza, 1996, publicado
en numerosos tomos en soporte papel y en formato digital, basandose en la recopilacion efectuada por
Jorge Llanes con el asesoramiento de la comision designada por Resolucién 433/94.
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Titulo I

DIsPOSICIONES GENERALES

de Aguas fija aspectos basicos referidos al &mbito de aplica-

cién y las facultades de policia de las aguas que ostentan las
autoridades creadas por ella (Arts. 1 y 6 LA). Ademas establece
otras normas de carécter general y practico que hacen a tales facul-
tades, tales como las relativas al procedimiento de apremio para el
cobro de las contribuciones financieras que recaudan dichas auto-
ridades (Arts. 4 y 5 LA), la necesaria aprobacion de las obras hidri-
cas particulares por parte de estas autoridades (Art. 2 LA), la obli-
gatoriedad de licitar las obras hidricas publicas (Art. 7 LA), y la
necesaria colaboracién de toda autoridad publica hacia las autori-
dades del agua (Art. 10 LA).

El ambito de aplicacién dado en el Art. 1 LA, asi como los
demas aspectos del Titulo, son un preludio de las restantes tema-
ticas que, dentro de la materia hidrica, seran reguladas en los res-
tantes Titulos de la Ley. Tal &mbito, es propio de las autoridades
de aplicacién de esta centenaria norma, a las que el Art. 6 LA le
otorga la funcién de policia de las aguas.

E n las disposiciones contenidas bajo el presente titulo, la Ley

Con relacién a dichas autoridades, y sin perjuicio del analisis
especifico que se realizara al comentar los Titulos XI y ss. LA, es
oportuno adelantar en este primer Titulo, como punto de parti-
da a la consideracion de los distintos institutos que regula la Ley
de Aguas de 1884, un encuadre genérico capaz de esbozar una
nocién preliminar de los organismos que han de aplicar tales
preceptos.

Como puede apreciarse, la Ley de Aguas siguiendo una técni-
ca legislativa propia de la época de su sancién, contiene normas
regulatorias de conductas y otras referidas a los organismos encar-
gados de hacer cumplir la misma. Este criterio legislativo ha sido
dejado de lado en la redaccion de las leyes modernas, tal como ha

19



Mauricio Pinto - Gladys Rogero - Marcela Andino

aconsejado la mdas destacada doctrinal>. Un ejemplo de ello es el
caso de las Leyes de Aguas Subterraneas, que mediante una
norma (Ley 4035) rige la conducta de los administrados y, por otra
norma (Ley 4036), determina las instituciones encargadas de la
administracién del recurso. La razén de la division, ademads de
responder a criterios técnicos, tiene su fundamento en considerar
la parte institucional como la més cambiante y vinculada a los ava-
tares politicos.

No obstante lo expresado anteriormente, es necesario destacar
que s6lo contados aspectos institucionales han caido en desuso,
como es el caso de la administracién del “Canal Zanjén” (Art. 189
bis LA), u otros que sin perder la esencia original que regulaba la
Ley de Aguas han sido objeto de reglamentacién especial
(Inspecciones de Cauce - Ley 6405). Las restantes autoridades pre-
vistas por la misma conservan su vigencia, aunque complementa-
das por los nuevos érganos creados por el ulterior régimen cons-
titucional y la Ley 322.

El Departamento General de Irrigacién, sucesor institucional
del “Departamento de Aguas” creado por la Ley de Aguas de
1884, constituye por mandato constitucional (Art. 188 CP) el tinico
Administrador del Recurso Hidrico Provincial, entendiendo con
exclusividad en todos los asuntos referidos a la tematica hidrica
que no sean de competencia de la justicia ordinaria. Sus maximas
autoridades —Superintendencia y Consejeros- creados por la
Constitucion Provincial, Ley de Aguas y la Ley 322, se mantienen
actualmente con todas las facultades y competencia que se les
asignaran originariamente.

15 Miguel Mathus Escorihuela y Delia Mercedes Zavala, “La legislacion de aguas en Mendoza. Estado
actual y mejoras a largo plazo”, ob cit, p. 54; Joaquin Lopez, “Apuntes sobre los criterios y politica a
seguir para la reforma de la Legislacién de Aguas en Mendoza”, ob cit, p. 10; Joaquin Lépez, “Cédigo
de Aguas de la Provincia de Cérdoba”, Ed. Secretaria de estado de Obras y Servicios Piblicos de
Cérdoba, 1973, en Exposicién de motivos, p. 8; Guillermo Cano, “Anteproyecto de Ley de Aguas para
la Reptblica de Venezuela”, en su Exposicién de Motivos, Caracas, 1963, ps. V y VI. Guillermo Cano,
“La codificacion del Régimen Legal de los Recursos Naturales”, ponencia presentada a la 6* Conferencia
Nacional de Abogados (La Plata, 1959) con trascripcién del “Proyecto de Cédigo de los Recursos
Naturales para la provincia de Jujuy” y su Exposicién de Motivos, Mendoza, 1959, p. 20. Hugo
Mattiello, Exposicion de Motivos al “anteproyecto de Ley de Autoridad Administrativa de Aplicacién
de la Ley de Aguas Subterrdneas”, en “Régimen legal de las aguas subterraneas”, Ed. CELA-INCYTH,
Mendoza, 1973, p. 43.
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Junto al Departamento General de Irrigacion, se presentan las
Inspecciones de Cauce, consorcios ptblicos no estatales conforma-
dos ministerio legis por los usuarios del agua. Estas instituciones
constituyen un llamativo sistema de descentralizacién de doble
grado’é, donde no sé6lo se ha desmembrado la funcién estatal del
Poder Ejecutivo sobre las aguas, otorgandose la misma a un ente
extrapoder (Departamento General de Irrigacién), sino que tam-
bién se ha separado la gestion operativa o distribuciéon desde
dicho ente publico hacia los consorcios de usuarios.

De este modo, el &mbito de aplicaciéon de la Ley de Aguas y la
funcién de policia hidrica que regula este Titulo descansan sobre
dos autoridades con particularidades propias, como puede obser-
varse a continuacion.

I- El DEPARTAMENTO GENERAL DE IRRIGACION, 6rgano
extrapoder que asienta su independencia en cuatro pilares:

a) Autarquia financiera: La escasez del recurso hidrico y la
importancia que este tiene para el desarrollo socio-econémico de
la provincia, han impuesto un sistema de administracién basado
—como se desarrolla en el comentario al Art. 27 LA- en tres gran-
des principios desde el punto de vista financiero: autosuficiencia,
equidad y eficiencia.

Evidentemente el rasgo mas importante y que ha contribuido al
mantenimiento de esta “independencia” es manejar sus propios
recursos, sin depender econémicamente ni de partidas presupues-
tarias que otorgue la H. Legislatura, ni de ejecuciones de las mis-
mas que disponga el Poder Ejecutivo.

Anualmente el DGI dicta su presupuesto, donde constan los
recursos con los que cuenta y los respectivos gastos que ha de
afrontar, siendo ello la maxima expresion de la autarquia finan-
ciera o autarcia que ostenta. Asi lo expresa nuestra Constitucion
a través de la siguiente formula: “El Departamento de Irrigacion
sancionard anualmente su presupuesto de gastos y cdlculo de recursos”.
(Art. 196 CP).

16 Guillermo Cano, “Resefia critica de la legislacién y administracion de aguas en Mendoza”, Ed. del
autor, Mendoza, 1967, p. 46.
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Esta disposicién se complementa con lo dispuesto por Ley 1032
al sefialar textualmente que:” Los presupuestos del DGI serdn envia-
dos (a la Legislatura) al sélo efecto de tenerlos presentes en el estudio de
la situacién general”.

La ejecucion del presupuesto es sometida al control posterior
por parte del Honorable Tribunal de Cuentas de la Provincia, pero
s6lo con respecto a la “legalidad” de las cuentas.

b) Decisiones no revisables por otro 6rgano de la Administracién
Central: Conforme el sistema vigente, de los fallos que dicte el
Honorable Consejo de Apelacién, como de las resoluciones que pro-
nuncia el Superintendente en tltima instancia, habra accién proce-
sal administrativa por ante la Suprema Corte de la Provincia (Art.
19 de la Ley 322). Por ello, en ningtin supuesto las decisiones sobre
aguas son revisables por el poder central, ni siquiera a través del
recurso de alzada que regula la Ley 3909.

La autarquia institucional, de jerarquia constitucional, constitu-
ye un sistema de administraciéon que propicia la independencia
técnica y politica del Departamento General de Irrigacion?”.

Intimamente vinculado con el tema se encuentra la “exclusivi-
dad” que ostenta el DGI en materia de aguas. Asi la Constitucion
Provincial, a través de una formula residual, fija la competencia
del DGI estableciendo que corresponde a esta instituciéon todos los
asuntos que se refieran a la “irrigacién”, que no sean de competen-
cia de la justicia ordinaria (Art. 188 CP).

Ha expresado al respecto la Suprema Corte “El articulo 188 de Ia
Constitucion Provincial consagra por un lado, una cliusula abierta de
competencia administrativa, en el sentido de que toda la competencia de
este tipo es titularizada por el Departamento General de Irrigacion”18.

17 Mauricio Pinto y Marcela Andino “Entes Reguladores con independencia funcional, politica e
Institucional; una antigua solucién del derecho mendocina en las modernas instituciones de control”
Nota al fallo Suprema Corte de Justicia, in re “Obras Sanitarias Mendoza p/ Inscontitucionalidad”,
Sentencia del 23/09/2003, La Ley Gran Cuyo, T° 2003, p. 797

18 Suprema Corte de Justicia, in re “Emilio Cugnini SA ¢/ Departamento General de Irrigacién y ots”.
Sentencia del 18/05/1989, Ubicacién: S209-170.
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Es necesario aclarar que el término “irrigaciéon” debe ser inter-
pretado en el contexto que fue dictado, como principal destino del
recurso hidrico a principios del siglo XX, pero sin que esto signifi-
que limitar la competencia del DGI sélo a ese aspecto. Prueba con-
tundente de ello resulta el Art. 1 de la Ley de Aguas, establece que
compete a las autoridades que aplican la misma todo lo referente
a “La administracion del agua, su distribucion, canales, desagiies, servi-
dumbre, etc., las concesiones de agua para irrigacion y su empleo para
otros usos...”

Esta “exclusividad” en materia de recurso hidrico, fue conside-
rada por los propios constituyente como la “bandera de autonomia”.
En tal sentido, el Dr. Julidn Barraquero durante los debates de la
Convencién Constituyente de 1915, al analizar y fundar el texto
actual del articulo 188 CP sostuvo que “la palabra “exclusivamente”
tiene un alto significado, porque es la palabra que declara la autonomia de
la Irrigacion, es decir, que todos los asuntos que interesan a la Irrigacién
y al uso del agua, le corresponden al interesado en la forma que esta
Constitucion lo determina”19.

En igual sentido, el informe de la Comisién Redactora a la
Honorable Convencién Constituyente refiere al Consejo de
Irrigacion previsto en el articulo 188 CP para “construir una especie
de federacion administrativa en el régimen de las aguas que consulta la
mayor suma de opiniones y la mayor suma de intereses legitimos con
prescindencia de todo resorte gubernamental”.20

c) Designaciéon y Remocién de las Autoridades del DGI: Las
maximas autoridades del DGI (Superintendente y miembros del
Consejo), son nombradas por el Poder Ejecutivo con acuerdo del
Senado (Art. 189 CP), lo que garantiza la existencia de consenso
politico en su designacién. Asimismo, la remocién de dichos fun-
cionarios s6lo puede hacerse a través de “Jury de Enjuiciamiento”,
lo que denota atin mas la independencia del Poder Administrador
Central y permite un actuar eficiente y libre de la contingencia

19 Y. Convencién Constituyente de 1915, “Debates de la Convencién Constituyente de 1915”7,
Mendoza, 1941 T° 2, Ed. Oficial, p.448

20 H. Convencién Constituyente de 1915, “Debates de la Convencién Constituyente de 1915”, ob. Cit.
p- 46
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politica partidista?!, evitando la ineficiencia administrativa que
afecta la gobernabilidad mediante la adopcién de decisiones con
fines politicos de corto plazo u oportunistas.?2

Otro aspecto relevante es la duraciéon del mandato. Mientras
que el Gobernador de la Provincia dura cuatro afios en sus funcio-
nes, el Superintendente y los Consejeros duran cinco, con lo que
estos tltimos funcionarios presentan un mandato que se extiende
mas alla del gobierno que los designa.

Como consecuencia de ello, suele ocurrir que el Superintendente
y demas autoridades del DGI resulten de un partido politico distin-
to de aquel que preside el Poder Ejecutivo Provincial, demostrando
una vez mas la intencién del constituyente de mantener alejadas de
las meras “politicas de gobierno” a las decisiones que en materia
hidrica deben ser “politicas de Estado”.

d)“Ius edicendi”: El cuarto pilar de la “independencia” devie-
ne de la facultad que ostenta el DGI de dictar normas de funciona-
miento interno y externas de carécter obligatorio para toda la
poblacién, como méximo exponente del “Poder de Policia” de las
aguas, cauces, riberas y zona de servidumbre.

II- Las INSPECCIONES DE CAUCE, por su parte, resultan
también autoridades de aplicacién de la Ley de Aguas de 1884,
ejerciendo funciones de policia hidrica sobre los cauces menores.
Su existencia es garantizada constitucionalmente (Art. 187 CP) y
su régimen actual, si bien con remotas raices en la historia institu-
cional mendocina?3, encuentra su regulacion positiva especifica en
los Titulos XV y XVI LA y en la moderna Ley 6405. Dichas
Inspecciones de Cauce presentan como pilares fundamentales:

21 Gyillermo Cano, “Resenia Critica de la legislacion y Administracién de Aguas en Mendoza”, ob cit,
p- 38. Guillermo Cano “Aspectos Juridicos e Institucionales” en Comisién Econémica para América
Latina y El Caribe (CEPAL) y Consejo Federal de Inversiones (CFI), “Los recursos hidraulicos de
Argentina”, Ed. CFI, Buenos Aires, 1969, p. 145.

22 Humberto Pefia y Miguel Solanes, “La Gobernabilidad Efectiva del Agua en las Américas, un Tema

Critico”, Ed. Global Water Partnership (GWP) y Comision Econémica para América Latina y El Caribe
(CEPAL), III Foro Mundial del Agua, Kyoto, marzo de 2003, p. 6.

23 Guillermo Cano, “Bosquejo del derecho mendocino intermedio de aguas”, Ed. Instituto de Historia
del Derecho Argentino, Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 1943. Guillermo Cano, “Régimen
Juridico Econémico de las Aguas en Mendoza. Durante el periodo intermedio (1810-1884)”, Ed. Garcia
Santos, Mendoza, 1941.
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a) Autarcia y autoadministracién: Al igual que el Departamento
General de Irrigacion, las Inspecciones de Cauce presentan un des-
tacado grado de autarcia, ya que determinan y ejecutan sus propios
presupuestos.

Como desarrollo de la garantia establecida en el Art. 187 CP, la
Asamblea de Usuarios de la Inspeccién de Cauce se retine anual-
mente, para establecer el presupuesto de gastos de la Inspeccién y
la “prorrata” con que han de contribuir los usuarios a solventar los
mismos; y también para aprobar la ejecucion del presupuesto que
ha realizado el Inspector de Cauce en el ejercicio anterior. El
Inspector de Cauce, siguiendo la autorizacién presupuestaria,
administra las rentas de la Inspeccién. Todo ello, bajo el control de
legalidad que realiza el Departamento General de Irrigacién como
autoridad superior del agua.

b) Democracia directa y representativa: Otra garantia que surge
del Art. 187 CP, es la atribucién de los usuarios de elegir a las auto-
ridades de sus canales. Tal sistema, es propio de la naturaleza de
“consorcio” que revisten las Inspecciones de Cauce y actualmente
se rige por la Ley 5302. En este régimen, cada cuatro afios los usua-
rios eligen por votacion secreta y obligatoria a quien se ha de des-
empefar como administrador y representante legal del consorcio a
través del cargo de Inspector de Cauce.

Pero sin perjuicio de la elecciéon democratica de ese represen-
tante, los usuarios en forma directa ejercen aspectos fundamenta-
les del gobierno del cauce, a través de la conformacién de
Asambleas de Usuarios. Las mismas no sé6lo autorizan presupues-
tariamente la futura gestién del Inspector, y aprueban luego la
rendiciéon de cuentas de la misma, sino que, ademads, las
Asambleas de Usuarios pueden expedirse sobre los aspectos de
importancia para la vida de la Inspecciéon.

c) Autarquia institucional: Las Inspecciones de Cauce resultan
entes autdrquicos con competencia en la administracién, uso, con-
trol, conservacién, mantenimiento y preservacion de los canales,
hijuelas y desagiies de riego de la Provincia, asi como de las aguas
que son conducidas por los mismos (Arts. 1y 2 Ley 6405).

Consecuentemente la autoridad superior que se presenta a tra-
vés del Departamento General de Irrigacion, sélo puede practicar
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un control de legalidad, pero no de oportunidad, mérito o conve-
niencia, de las decisiones que adopta el consorcio.

d) Control por parte de las autoridades superiores: Tal como
surge del punto anterior, las Inspecciones de Cauce estdn someti-
das al control ex post del Departamento General de Irrigacién
(Art. 187 CP).

El referido control, en el marco de la relacién autarquica, debe
limitarse a la legalidad del funcionamiento de la Inspeccién. La
Ley 6405 lo regula en su Art. 23, donde establece funciones de fis-
calizacion a través del H. Tribunal Administrativo (aprobar y efec-
tuar los controles de legitimidad de la ejecucion presupuestaria y
de las rendiciones de cuentas de las Inspecciones y Asociaciones;
aprobar los Estatutos de las Asociaciones de Inspecciones; reque-
rir la exhibicién de libros y documentos que estime necesaria; soli-
citar informes y disponer investigaciones de oficio o a peticion de
parte; verificar el cumplimiento de los recaudos exigidos para
designar autoridades; designar veedores de las Asambleas
Generales de Usuarios; intervenir administrativamente la
Inspeccién o la Asociacién, (de oficio o a peticién de los Usuarios,
cuando existan causas graves que asi lo justifiquen) y de la
Superintendencia (vigilar el cumplimiento de las atribuciones,
deberes y funciones asignadas a las Inspecciones y Asociaciones,
cuidando de no entorpecer la regularidad de sus respectivas
administraciones por las autoridades legitimamente constituidas;
disponer inspecciones o verificaciones de cardcter técnico que ten-
gan por objeto asegurar el normal escurrimiento de las aguas y el
adecuado funcionamiento hidraulico de las obras de conduccién).

Sin perjuicio de ese control de legalidad, en el marco de los
Arts. 221 h) LA, 5 de la Ley 322 y 9 de la Ley 6405, el
Departamento General de Irrigacion atiende en aspectos que exce-
den la mera legalidad tinicamente ante recursos de apelacién a los
decisorios del Inspector de Cauce, en su cardcter de juez de canal
o hijuela, sobre conflictos que se planteen entre los Usuarios con
motivo del uso y la preservacion de las aguas.2

24 Mauricio Pinto y Marcela Andino, “Entes Reguladores con independencia funcional, politica e
Institucional; una antigua solucién del derecho mendocina en las modernas instituciones de control”, ob
cit, p. 808.
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Articulo 1: La administracion del agua, su distribucién, cana-
les, desagiies, servidumbres, etc., las concesiones de agua parala
irrigacién y su empleo para otros usos, estaran exclusivamente
sujetos a las disposiciones de esta ley y de las autoridades crea-
das por ella.

El presente articulo determina el &mbito de aplicacién de la ley
con relacién a la materia, la que incluye la administracién y distri-
bucién del recurso hidrico provincial, tanto con fines agricolas
como para otros usos, asi como los aspectos propios del régimen
de concesion de uso del agua y la administracion de canales, des-
agiies y servidumbres.

Articulo 2: El agua concedida a uno o mas vecinos s6lo podra
ser conducida por canales, cauces o acueductos, ordenados o
construidos con aprobacién expresa de las autoridades de aguas.

Articulo 3: Los desagiies de uno o mas fundos estaran sujetos
a las mismas condiciones.

Los articulos transcriptos sientan el principio general referen-
te a que toda obra hidrica debera construirse con la previa aproba-
cién de las Autoridades de Agua. Tal principio es especificado por
los Arts. 139, 142, 143,148, 170, 171, 194, 203 b) y 203 c) LA.

Articulo 4: Las ejecuciones a que diesen lugar los vecinos
morosos en el pago del impuesto de aguas, se ejecutaran admi-
nistrativamente y en la forma establecida para el cobro de los
demas impuesto fiscales.

Articulo 5: El mismo procedimiento se observara para el cobro
de cualquier gasto o multa impuesta por las autoridades de aguas.

Las disposiciones que se comentan, establecen la via de “apre-
mio” como procedimiento de ejecucién, a los fines del cobro de las
contribuciones financieras a favor de las autoridades del agua, sea

: " : b 7”7
que estas deriven de la falta de pago del “tributo de riego” o de
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cualquier otra causa, como es el caso de las multas. En virtud de
lo cual, actualmente es de aplicacién el “Cédigo Fiscal”.

En Mendoza el sistema imperante en materia de cargas financie-
ras para el aprovechamiento de aguas ptblicas es el de “costo dis-
criminado”, pudiendo establecerse la naturaleza de cada costo o
carga financiera. Por ello, no obstante que la Ley habla de “impues-
to de aguas”, su naturaleza juridica no coincide exactamente con la
de un impuesto, sino que resulta mixta en cuanto se encuentra
constituido por diversos rubros de distinta naturaleza, a saber:

a) Renta dominial: Es una carga tributaria conocida normalmen-
te como “Canon” o “cuota de sostenimiento”?>. Resulta una
cuota variable, cuyo monto fija anualmente el DGI sobre la
base del presupuesto de gastos y del nimero de hectareas
empadronadas, teniendo por finalidad solventar los gastos
generales de la Administracién, en su labor de policia de las
aguas y cauces concedidos en uso y que integran el dominio
publico estatal. Esta renta dominial es impuesta como carga
inherente a la concesion. Debe ser abonada en todos los casos,
se use o no el recurso, lo que se justifica en cuanto la conce-
sién, independientemente del uso del agua que autoriza, pro-
duce una plusvalia del inmueble beneficiado por ese dominio
publico. Sobre el particular, la Ley 4290 ha establecido: “
Dejase establecido que el canon o cuota de sostenimiento a que se
hace referencia en el articulo anterior, debe ser abonado por todos los
concesionarios, con independencia de la utilizacion o no que estos
realicen del recurso hidrico”. (Art. 2).

En los ultimos afios, el Departamento General de Irrigacién ha
disgregado formalmente en su presupuesto algunos conceptos
que integran la cuota de sostenimiento, tales como la Red
Telemétrica. Dichos items, si bien se discriminan especificamen-
te en la facturacidn, se destinan a la actividad de administracion
general que debe ser afrontada con dicha cuota, y por ello debe

25 Miguel Mathus Escorihuela, “La Administracién Hidrica”, Ed. Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Cuyo, Mendoza, 2002, p. 55.

26 Suprema Corte de Justicia, Sala I, in re “El Aguaray SA p/conc. prev. Hoy quiebra s/inc. de casa-
cién”, sentencia del 27/10/2004, La Ley Gran Cuyo, T° 2005, p. 225, con nota de Mauricio Pinto,
“Reconocimiento juridico del valor econémico del agua”.
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entenderse que sustancialmente la integran, a pesar de su for-
mal distincion.

b) Tasa por servicio: algunos conceptos que afronta el usuario,
constituyen tasas retributivas de servicios. Por ejemplo:

a. La Prorrata de Cauce: es un monto variable que fija anual-
mente en su presupuesto la Inspecciéon de Cauce. A diferen-
cia de la cuota de sostenimiento, la naturaleza juridica de
este item constituye una “tasa” que se paga como contra-
prestacion a un servicio que brinda la Inspeccién de Cauce.

b. La limpieza de cupos, cuando fuere realizada a través del
presupuesto de la Inspeccién de Cauce de acuerdo con lo
previsto en el Art. 144 LA, a cuyo comentario se remite.

c. Otras tasas: como los Trabajos con Equipos Mecanicos
(TEM) Dique, o costos administrativos varios (visado de
planos, notificaciones, etc), que son conceptos estipulados
presupuestariamente por el DGI y exigidos a los usuarios
beneficiarios de dichas prestaciones.

c) Contribucién por mejoras: la contribucién por mejoras, es un
recurso financiero o tributario que dispone el Estado, el cual
consiste en la determinacién del valor de la obra que debe tri-
butar un propietario frentista por el mayor valor incorporado
a su propiedad. Tal como su nombre lo indica, se contribuye en
la medida del mayor valor que otorga la mejora al objeto impo-
nible que es el inmueble. El monto a tributar requiere de dos
elementos numéricos: el valor del costo de la obra, debidamen-
te prorrateado; y el mayor valor incorporado que opera como
tope o techo del o de los tributos similares?”. Abarca todos los
pagos que realizan los usuarios para el financiamiento de las
obras que los benefician. Entre ellos:

a. Obras Menores: el Fondo Permanente de Obras Menores,
que fuera creado originariamente por Ley 1420/41 y
actualmente mantenido por el Decreto Ley 555/75, tiene
por finalidad la construccién y mantenimiento de obras
menores de riego, y se encuentra conformado con el

27 Suprema Corte de Justicia, in re “Autotransporte El Trapiche S.R.L. Y Ots. / Municipalidad De
Capital”, sentencia del 11/11/2002, Ubicacién: S315-113.
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aporte por hectdrea y por afio que realizan los concesio-
narios y permisionario de aguas publicas, entre otros. Las
obras ejecutadas de conformidad con lo dispuesto por el
referido decreto ley, deberdn reembolsarse en un 80% de
su valor por los usuarios beneficiados con la misma, en
tanto el 20 % restante se considera obra de fomento.

b. Obras Mayores: De acuerdo con el Art. 192 CP, para su eje-
cucidn se requieren autorizacion legislativa, la que puede
ser expresa o tacita (como es el caso de la prevision presu-
puestaria o la autorizacién al endeudamiento dispuesta
por la H. Legislatura). En estos casos, la contribucién por
mejoras en las propiedades beneficiadas, suele significar
el reembolso del 60% del valor de la obra, en tanto el 40 %
restante se considera obra de fomento, como -por ejem-
plo- se ha instrumentado en las obras practicadas a partir
del Convenio Marco entre el DGI y la Provincia (ratifica-
do por Decreto 592/97 y Resolucién 657/97 HTA).

c. Otras obras reembolsables: como las previstas en los Arts.
145, 148, 173 y 203 ¢ LA.

Articulo 6: La policia de las aguas y sus cauces naturales o
artificiales, riberas y zonas de servidumbre, la vigilancia para
que las aguas no puedan afectar a la salubridad ptblica ni a la
seguridad de las personas y bienes, estara a cargo de las autori-
dades creadas por esta ley.

A los fines de comentar el presente articulo, es necesario distin-
guir entre “policia” y “poder de policia”. La afirmacién de un
derecho -como forma juridica de la libertad- importa, reciproca-
mente, la existencia de un deber, una carga o limitacién a ese dere-
cho. La limitacién de los derechos individuales, en razén del inte-
rés publico, se denomina policia y poder de policia2s.

La locucién “poder de policia”, aparece en 1827 como “police
power” en la jurisprudencia de la Suprema Corte Federal de los
Estados Unidos de Norte América, a través de una sentencia del
juez Marshall.

28 Roberto Dromi, “Derecho Administrativo”, ob cit., p 435.
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El poder policial refiere a la potestad de reglamentar el ejerci-
cio de los derechos y el cumplimiento de los deberes, mediante
normas generales, abstractas, impersonales, y objetivas, con el fin
de promover el bienestar general, y con sustento positivo en los
articulos 14 y 28 de la Constitucién Argentina?.

La actual nocién de “policia”, aparece en Francia a principios
del siglo XV, mediante el dictado de unas ordenanzas reales de
1415, referidas a la prosperidad ptblica y al bienestar colectivo.
Refiere a la funcién o actividad administrativa que tiene por obje-
to la proteccion de la seguridad, moralidad o salubridad ptblica,
materializando en el caso concreto la norma abstracta que genera
el poder de policia que procura en bienestar general3°.

En materia de aguas publicas, la facultad de “policia” de las
aguas, cauces, riberas y zonas de servidumbre, es ejercida por
Superintendencia General de Irrigacion (Arts. 190 y 204 LA).

En tanto, el H. Tribunal Administrativo del Departamento
General de Irrigacion ejerce el poder de policia en materia de
aguas, gozando del denominado ius edicendi3!, admitiéndose
en base al ordenamiento constitucional y legal vigente su facul-
tad reglamentaria3? en la temdtica hidrica como una suerte de

29 Miguel Marienhoff, “Tratado de Derecho Administrativo”, T° IV, Ed Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1975, p 508/515. Roberto Dromi, “Derecho Administrativo”, ob cit, p 436/437.

30 Miguel Marienhoff, “Tratado de Derecho Administrativo”, T° IV, ob cit, p 508/515. Agustin
Gordillo, “Tratado de Derecho Administrativo”, Ed. Macchi, Buenos Aires, 1980, T°II, p XII-19; Roberto
Dromi, “Derecho Administrativo”, ob cit p 436/437.

31 Guillermo Cano, “Aspectos institucionales y juridicos”, en Comisién Econémica para América
Latina y El Caribe (CEPAL) y Consejo Federal de Inversiones (CFI), “Los Recursos Hidraulicos de
Argentina”, Ed. CFI, 1969, T° 7, p 606. Nedo Carlucci y Miguel Mathus Escorihuela, “La
Administracién del agua en Mendoza”, ob cit, p. 360.

32 5 bien en general la doctrina rechaza la idea de la delegacién de facultades legislativas a 6rganos ajenos
a las Legislaturas, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién in re “Laboratorios Anodai SA c¢/Gobierno
Nacional”, Jurisprudencia Argentina, T° 1968-II, ha aceptado la delegacion de facultades normativas a 6rga-
nos ejecutivos dentro de un ambito cierto y determinado expresamente. Al respecto, Miguel Marienhoff,
“Tratado de Derecho Administrativo”, T° IV, ob cit, p 525, expresa que estos casos no implicarfan una dele-
gacién en si, sino la asignacién de atribuciones de estatuir determinadas materias. La Ley de Procedimientos
Administrativos de Mendoza, contempla dentro de la funcién administrativa el dictado de reglamentos con
efectos juridicos generales en forma directa. Jorge Sarmiento Garcia y Guillermo Petra Recabarren, “Ley de
Procedimiento Administrativo de Mendoza n® 3909 concordada y comentada”, Ed AVGVSTVS, 1979,
Mendoza, p 9/11 y 117 /123, observan que dichos reglamentos no constituyen en si el ejercicio de una fun-
cién legislativa, y que abarcan tanto a los reglamentos de ejecucion o reglamentarios de leyes, a los reglamen-
tos delegados o de integracion por habilitacion legal, los reglamentos auténomos o sobre la base de las atri-
buciones constitucionales propias del ente administrador, y los reglamentos de necesidad y urgencia.
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funcién legislativa en sentido amplio33.

Conforme lo establece el articulo comentado, la facultad de
“policia” se extiende no sélo a los bienes que conforman el domi-
nio publico hidraulico (agua, cauce, ribera interna); si no que tam-
bién a la propiedad de los particulares riberefios en la extensién
fijada como zona de servidumbre, y en lo demds aspectos en que
dichas propiedades puedan afectar al dominio ptiblico, como es el
supuesto de contaminacién por industrias riberefias.

En materia de aguas privadas, no obstante formar parte del
patrimonio de los particulares, amparada por la garantia constitu-
cional del Art. 17 CN, el DGI tiene facultades de “policia” pero, tal
como lo expresa el presente articulo, para dictar “...disposiciones de
cardcter policial que sean necesarias para mantener en sus limites norma-
les el ejercicio del derecho de propiedad...relacionadas con la sanidad,
seguridad, etc”34.

Articulo 7: Todas las obras de defensa, tomas y demds que
reclame el servicio de las aguas, se sacardn siempre a licitacién,
pudiendo solamente hacerse por administracién en los casos
urgentes o cuando no se presenten licitadores.

Este articulo sienta el principio general referente a la “licitacion
publica” como sistema de contratacién de las obras hidraulicas.
Posteriormente, por Ley 4416 de “Obras Publicas”, se repite el
mismo principio rector y, excepcionalmente, se admiten contrata-
ciones por licitaciéon privada o concurso de precios. Asimismo, la
Ley 3799 de “Contabilidad”, sienta igual principio con relacién a
todas las contrataciones del Estado.

Por su parte, el Presupuesto del DGI, en aplicacion del Art. 7
LA y en concordancia con las Leyes 3799 y 4416, suele contemplar
para los supuestos de obras de reconocida “urgencia” y en caso de
que estas revistan el caracter de “impostergable e imprescindible”, la

33 César Magnani, “Administracion de las Aguas en la Provincia de Mendoza. Descentralizacién y par-
ticipacion de los usuarios como rasgos determinantes de la gestién hidrica de regadio”, tesis, Mendoza,
1991, p 51.

34 Miguel Marienhoff, “Régimen y Legislacién de las aguas publicas y privadas”, Ed. Valerio Abeledo,
Buenos Aires, 1939, p. 118.
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posibilidad de contratar directamente su ejecucion, sin otro requi-
sito que tres cotizaciones.

Articulo 8: Todo Canal, acequia o desagiie que produzca fil-
traciones que puedan causar perjuicio a los edificios vecinos,
debera reformarse construyendo un acueducto impermeable,
aunque guardase la distancia que establece la ley.

Articulo 9: El duefio de un canal, acequia o desagiie, debera
establecerlo a una distancia, por 1o menos, de tres metros de la
linea divisoria con el vecino.

Los Arts. 8 y 9 LA establecen una restriccion administrativa al
dominio, restringiendo su cardcter absoluto al encauzarlo dentro
del normal ejercicio que debe realizarse del mismo en aras del
interés publico.

Quiza una técnica legislativa mas depurada hubiera incluido
estas normas en el Titulo III LA, donde bajo la denominacién de
“servidumbres” se regulan restricciones dominiales de carédcter
administrativo vinculadas a las aguas.

El régimen que se comenta, establece que todo propietario debe
efectuar su infraestructura hidrica a una distancia minima de tres
metros de su vecino, y aunque guarde esa distancia debe imper-
meabilizar dicha infraestructura si produce filtraciones perjudicia-
les; sin perjuicio de ello, la restriccién debe interpretarse racional-
mente de acuerdo con cada caso, y asi, por ejemplo, se ha entendi-
do inaplicable cuando la ubicacién del cauce es anterior a la con-
formacién del limite predial3>. Las presentes normas deben coor-
dinarse con el Art. 64 LA, al que se remite.

Articulo 10: Las autoridades civiles, municipales o policiales,
estan obligadas a prestar a las de aguas, el mas eficaz auxilio
para hacer cumplir sus mandatos.

35 Conrado Céspedes, Asesor Letrado del DGI, Dictamen del 24/01/1922 emitido en expediente 24869,
publicado en Departamento General de Irrigacién, “Dictamenes producidos por el ex Asesor Letrado
Dr. Conrado Céspedes”, Ed. Luz y Arte, Mendoza, 1933.
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La presente disposicion, al igual que la contenida en el Art. 203
a), constituyen manifestaciones practicas de la facultad de “policia
de las aguas” que surge del Art. 6 LA, a cuyos comentarios nos
remitimos.

En igual sentido, el Decreto 5432/63 establece la obligaciéon
para la autoridad policial de prestar auxilio inmediato a las auto-
ridades de aguas para el desalojo de “intrusos “ que ocupen cau-
ces, margenes y obras de riego.
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Titulo II

DEeL DOMINIO DE LAS AGUAS

cino ha agrupado una serie de normas juridicas, muchas de

las cuales, como ocurre con otros titulos de la ley, nada tie-
nen que ver con la temdtica anunciada; es el caso del Art. 14 LA,
por el que se consagra el principio de “inherencia” del derecho de
agua al predio al que beneficia; o el Art. 27 LA que legisla sobre la
suspension del uso del agua o “corta”.

B ajo el titulo “Del Dominio de las Aguas”, el legislador mendo-

Mucho se ha discutido en doctrina en cuanto a si el “agua”,
como elemento esencial para la vida humana, puede o no ser obje-
to del derecho de propiedad. Aquellos que se inclinan por la afir-
mativa, se preguntan a su vez qué alcance y caracteristica tiene
este dominio.

Sobre el particular, siguiendo a Marienhoff36, entendemos que
el agua en su condicién juridica de “cosa”, es decir, como “...obje-
tos materiales susceptibles de tener un valor”. (Art. 2311 CC), es per-
fectamente posible de ser objeto del derecho de propiedad.

Por otra parte, la circunstancia de que el “agua” sea objeto del
derecho de propiedad, en otras palabras, que pertenezca a una
persona en particular o el Estado, no obsta a que todos los hom-
bres, por su sola condicién de tales, puedan satisfacer sus necesi-
dades esenciales sin que se requiera autorizacién o permiso. Es lo
que Marienhoff denomina “derecho de la sed” y que ha sido recono-
cido en los articulos 49,106,107 y 109 LA como “uso comun”.

El recurso hidrico, desde un punto de vista legal, puede perte-
necer al dominio privado, del Estado o de los particulares, o al

36 Miguel Marienhoff, “Régimen y Legislacion de las Aguas Publicas y Privadas”, ob cit, p. 77.
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dominio publico. En este tltimo caso lo serd cuando esté destina-
da a la satisfaccion de un “interés ptuiblico” o “uso publico”.

La calidad de publica o privada de las aguas no depende de la
naturaleza sino, por el contrario, de su “afectacién” o “destino” reali-
zado por el legislador a través de una ley formal, con fundamento en
la conveniencia de que las aguas como factor de vida y progreso para
los pueblos esté en manos de la autoridad?”. Es asi como a pesar de
que en el Derecho indigena -que surgia del callpulli azteca y del ayllu
peruano- y en el Derecho de Indias, que rigié durante la colonia todas
las aguas eran publicas3; en el vigente derecho patrio que rige el
mismo territorio desde finales del siglo XIX, existen aguas privadas
(Arts. 2635, 2350 y 2637 CC; y Arts. 11, 30 y 40 LA).

La doctrina se ha dividido al discutir a quien corresponde la
determinacion de las cosas que pertenecen al dominio ptblico o al
dominio privado. ; Al Estado Nacional o a las Provincias?

En materia de aguas, la opinién mayoritaria entiende que la
autoridad competente para legislar tal asunto es el Estado
Nacional, a través de los Cédigos de fondo, en virtud de que se
estaria en presencia de una facultad “delegada” por las Provincias
al Estado Nacional a través del Art. 75 inc. 12 CN.

Marienhoff afirma en este sentido que es la Nacién, en virtud
de las facultades sobre legislaciéon de fondo delegadas por las
Provincias, a quien corresponde determinar los bienes que confor-
man el dominio publico o el privado. Pero agrega mas adelante
“...el Codigo Civil nada tiene que hacer respecto al uso y goce de los bien-
es piiblicos. Esto es asi no solo porque tal materia pertenece al derecho
publico y no al derecho privado -que constituye el objeto del Codigo Civil-

37 Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, in re “Provincia de Buenos Aires c. Crédito Ferrocarrilero e
Inmobiliario SA”, sentencia del 15/06/1936, LL, T° 3, p. 250.

38 Alberto Spota, “El dominio publico sobre las aguas que corren por cauces naturales y sobre estos tlti-
mos”, nota al fallo Camara Civil 1° de la Capital Federal, in re “Obras Sanitarias de la Nacién v.
Sierburger Hnos”, sentencia del 23/12/1941, JA, 1942, T° I, p. 894. Alejandro Vergara Blanco, “Derecho
de Aguas”, T° I, Ed. Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1998, p. 105. Antonio Dugnac Rodriguez, “El
Derecho de Aguas Indiano segiin Ambrosio Cerddn y Pontero”, Revista de Historia del Derecho
“Ricardo Levene”, n° 30, Facultad de derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, Ed.
Ciudad Argentina, 1995, p. 5. Alberto Spota, “Legislacién de aguas en el Derecho Intermedio”, LL, T°
2, sec. doc., p. 179.
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sino porque siendo este tiltimo una ley de la Nacion, no podrd validamen-
te contener normas sobre uso y goce de bienes piiblicos situados en las
provincias, ya que entonces la Nacion apareceria legislando sobre una
materia ajena a su competencia”3.

La posicién minoritaria, en la que se enrolé el Dr. Guillermo
Cano, entiende, por el contrario, que no habiéndose delegado al
Gobierno Federal las materias atinentes al derecho publico y sien-
do de competencia de estas ramas del derecho la determinacién de
qué bienes son de naturaleza publica, es atributo provincial legis-
lar sobre ellas%. Con claridad conceptual razona el experto que
“una Provincia puede, en cualquier momento, dictar una ley disponien-
do la expropiacion de aguas del dominio privado, y su afectacion al uso
ptiblico, esto es, su transformacion en aguas del dominio piiblico”41.
Expresa asi el Dr. Guillermo Cano “Y no se diga que la clasificacion
del dominio es materia de derecho privado. Lo es, pero la del dominio pri-
vado, mas no la del dominio publico, que hace a la esencia del derecho
ptiblico, pues es su base fundamental 42,

De lo expuesto se desprende entonces que las disposiciones conte-
nidas en la Ley de Aguas relativas al “dominio de las aguas”, son
contrarias a la nocién mayoritaria sobre la facultad nacional de divi-
dir el dominio publico del privado. De no coincidirse con la teoria
minoritaria que hemos expuesto a través del Dr. Cano, seria acertada
la critica que realiza Castello® al exceso del legislador mendocino por
entrometerse en la definicién del dominio.

No obstante ello, y a pesar de que se ha sostenido lo contrario*,
es necesario destacar que en esencia la Ley mendocina no se aparta
de lo preceptuado originariamente por el Cédigo Civil, creando un
sistema mixto donde conviven las aguas publicas y las privadas.

39 Miguel Marienhoff, “Régimen y Legislacién de las aguas ptiblicas y privadas”, ob cit, p. 113.

40 Gyillermo Cano, “La materia impositiva ante el Derecho Ptblico Provincial”, Ed. El Siglo Ilustrado,
Mendoza, 1935, p. 87. Guillermo Cano, “Estudios de Derecho de Aguas”, Ed. Valerio Abeledo,
Mendoza, 1943, ps. 72 a 87.

41 Guillermo Cano, “Estudios de Derecho de Aguas”, ob cit, p. 78.
42 Guillermo Cano, “El Derecho de Aguas en el Anteproyecto de Cédigo Civil, La Ley, T° 7, sec. doc., p. 43.

43 Manuel F. Castello, “Legislacion de Aguas”, Ed. Universidad Nacional de Buenos Aires, Buenos
Aires, 1921, p. 399.
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En consecuencia, atn si se adhiriere a la tesis mayoritaria refe-
rida, en la medida en que las normas sobre dominio de la Ley de
Aguas no sean incompatibles con la legislacién civil, y ayuden a
dilucidar el sentido preciso de estas tltimas, puede considerarse-
las a modo de “interpretacion legislativa” que realiza el Estado
provincial de la legislacién de fondo%.

Con la sancién de la Ley 17711, se modifica al Cédigo Civil y se
posibilita que las “aguas”, en su gran mayoria, pasen a formar parte
del “dominio publico”. Dicha posibilidad se logra a través de la
modificacion del Art. 2340 inc. 3 CC, el que declara como ptiblicas
a las aguas subterraneas, las que hasta ese momento pertenecian al
propietario superficiario por aplicacién del Art. 2518 CC. Sin perjui-
cio de ello, reconoce en el propietario del terreno la facultad de usar
dichas aguas subterraneas si necesidad de concesién o autorizacién
alguna, en la medida de su “interés”. En otras palabras, reconoce el
derecho del superficiario de usar el recurso destinandolo a satisfac-
cién de sus necesidades esenciales (uso comun).

Esta cldusula, considerada una declaracién genérica de “utili-
dad puiblica”#, al modificar la naturaleza juridica de un bien que
hasta la sancién de la ley pertenecia al dominio privado de los par-
ticulares, no hizo mas que reconocer la importancia del recurso
hidrico subterraneo y acoger favorablemente la recomendacién de
la IV Conferencia de Abogados, realizada Tucumén (1936). En
Mendoza, la Ley 4035 concreta en particular la afectacién de las
aguas subterrdneas al dominio ptblico provincial.

El uso especial de las aguas subterrdneas, ha sido reglamenta-
do en Mendoza a través de la referida Ley 4035, complementada
por la Ley 4036, que atribuye al DGI las funciones de administra-
dor del recurso hidrico subterréneo.

44 Joaquin Lépez, “Cédigo de Aguas de la Provincia de Cérdoba”, ob cit, Exposici{on de Motivos, p. 7

45 Joaquin Lépez, “Cédigo de Aguas de la Provincia de Cérdoba”, Ed. Secretaria de estado de Obras y
Servicios Publicos de Cérdoba, 1973, en Exposicién de motivos, p. 17, y nota a los Arts. 131, 146 y 148.
46 Luis Moisset de Espanes y Joaquin Lépez, “Derecho de Aguas. Régimen transitorio y normas de conflic-
to”, Ed. Universidad Nacional de Cérdoba, 1980, p. 13. Miguel Mathus Escorihuela y Amilcar Moyano, “La
aptitud de las aguas para satisfacer usos de interés general como fundamento de su caracter de bien publi-
co”, Revista Idearium 8/9, Mendoza, 1982/1983, p. 233. Amilcar Moyano, “El valor actual o potencial de las
aguas o de las aguas consideradas en si mismas como recursos”, CELA-INCYTH, Mendoza, 1985, p. 27.
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Asimismo, siguiendo la inspiracién del “Texto Unico Italiano”
de 1933, el Cédigo Civil reformado agrega, luego de la enumera-
cién de los bienes que conforman el dominio ptblico hidraulico,
que también son publicas “... toda otra agua que tenga o adquiera la
aptitud de satisfacer usos de interés general...”.

A partir de ello, se habilita la posibilidad de hacer ptblicas las
Unicas aguas que subsisten como privadas en la norma civil, es decir:

- Aguas Pluviales caida en terrenos privados (Art. 2635 CC y
Arts. 30 y 40 LA).

- Aguas de Vertiente que nacen y mueren dentro de la misma
heredad (Art. 2350 CC y Art. 11 LA —a contrario sensu-).

- Aguas de Fuente que no formen cauce natural (Art. 2637 CC).

A los fines de aclarar los alcances de los términos “vertiente” y
“fuente”, nuestra Suprema Corte ha manifestado: ”Es un error invo-
car los articulos 2350 y 2637 del Cédigo Civil como normas que rigen fend-
menos fisicos idénticos. No se puede confundir al interpretar los dos textos
legales las aguas que provienen de “fuentes” y las de “vertientes”. Si el
agua brota desde abajo de la tierra, se debe denominar de “fuente”. Si baja
de las laderas de las montaiias por deshielo o precipitaciones pluviales debe
llamarse “vertiente”47, en forma coincidente con la opinién de Spota,
Bridge, Cano y el Cédigo de Aguas de Cérdoba*s.

En Mendoza, a partir de la Ley 1920 existe un registro de aguas
privadas complementario al registro de aguas publicas que se
generd con el Art. 103 LA. Sin embargo, existe una anomalia por

47 Suprema Corte de Justicia, in re “Ruiz de Correa Edith Y Otros En J: Ruiz de Correa Edith Y Otros
/ Sucesién de Antonio Olguin”, sentencia del 03/03/1952, Ubicacién S051-268.

48 Alberto Spota, “Tratado de Derecho de Aguas”, T° II, Ed. Jestis Menéndez, Buenos Aires, 1941, p. 460.
Alfredo Bridge, “Estudios de Derechos de Aguas”, T° I, Ed. CFI, San Juan, 1970, p. 70. Guillermo Cano,
“Repercusién econdmica de la jurisprudencia en materia de aguas de fuente o manantiales”, JA, 1944-I1, p. 280.
Joaquin Lépez, “Codigo de Aguas de la Provincia de Cérdoba”, Ed. Secretaria de estado de Obras y Servicios
Publicos de Cérdoba, 1973, Arts. 151 y 153 y sus notas, p. 56 y 57. Sostienen que vertiente y fuente implican
idéntica regulacion Miguel Marienhoff, “Régimen y Legislacion de las aguas ptiblicas y privadas”, ob cit, p.
494; Guillermo Allende, “Derecho de Aguas con acotaciones hidrolégicas”, Ed. EUDEBA, 1971, p. 287;
Joaquin Lépez, “El Derecho Federal de Aguas en la legislacién federal argentina”, separata del tomo XXVI de
“Anales”, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba, 1987, p. 54.
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la que aguas que son ptublicas estan registradas y se gestionan
como privadas, como es el caso de las vertientes que nacian y
morian en una heredad que se ha subdividido y por ello ha cam-
biado la condicién juridica de las aguas, observando que al con-
vertirse en puiblicas surge el problema del tramite concesional ante
la Legislatura®®. También gran parte de las aguas registradas como
de “vertiente”, en realidad no provienen de deshielo o precipita-
ciones pluviales sino de afloramientos.

Son aguas publicas:

- Mares, rios y sus cauces, las aguas subterréneas, lagos navega-
bles y toda otra agua que tenga o adquiera aptitud para satisfa-
cer usos de interés general. (Art. 2340 CC y Arts. 11, 42 y 154)

- Lagos no navegables (Art.2349 CC y Arts. 45 y 46 LA).

- Aguas pluviales caidas en lugares ptublicos (Art. 2636 CC y
Art. 32 LA).

- Aguas de vertientes que no nacen y mueren en la misma here-
dad (Art. 2350 CC) y las de fuente que forman cauce natural
(Art. 2637 CC).

Conforme el esquema anteriormente expuesto, donde conviven
aguas publicas y privadas, puede concluirse que en nuestra legis-
lacién practicamente todas las aguas tienen el caracter de publicas,
siendo lo contrario una excepcién. Esta condicién, como resulta
obvio, no le viene dado por su “naturaleza” sino por su “afecta-
cién”. A los fines de dicha afectacién al dominio publico, el legis-
lador ha tenido en cuenta su “importancia o escasez”, como es el
caso de Mendoza y otras zonas aridas; o bien, por su “peligrosi-
dad”, que justifican la intervencién directa del Estado para preve-
nir los efectos dafiosos o no queridos del recurso hidrico.

49 Alejandro Von Der Heyde Garrigés, “Breves criticas a las disposiciones sobre las aguas en la
Reforma del Cédigo Civil”, LL, 1937, T° 6, sec. doc., p. 116. Guillermo Cano, “Resefia Critica de
Legislacién y Administraciéon de Aguas en Mendoza”, 1967, p. 34. Joaquin Lépez, “Cédigo de Aguas de
la Provincia de Cérdoba”, Ed. Secretaria de estado de Obras y Servicios Ptiblicos de Cérdoba, 1973, Art.
151 y su nota, p. 56.
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En cuanto al titular de ese dominio, con la reforma introducida a
la Constituciéon Nacional en 1994 ha quedado definitivamente
resuelto que las aguas, al igual que los restantes recursos naturales,
le corresponden originariamente a las provincias (Art. 124 CN).

Art. 11: El agua corriente es del dominio ptblico, cuando no
nace y muere dentro de una propiedad particular.

Como se adelantara en el comentario al titulo, la Ley de Aguas
concuerda en gran medida, en materia de dominio, con las dispo-
siciones contenidas en el Cédigo Civil.

De esta manera, las “aguas corrientes”, definidas por
Marienhoff como “...la sustancia liquida considerada con independen-
cia del terreno sobre el cual corre...”%0, distinguiéndolas asimismo de
las que el mismo autor denomina “estancadas” (lagos y lagunas),
constituyen bienes perteneciente al dominio ptblico provincial.

En contraposicién a lo expresado, las aguas “corrientes” (rios,
arroyos, torrentes, etc.) pertenecerdn al duefio del predio, cuando
nazcan y mueran en el mismo fundo y —seguin el Art. 2350 CC- se
trate de aguas de vertientes. Las demds aguas corrientes, resultan
publicas en concordancia con los Arts. 2340 inc. 3 y 2637 CC.

Art. 12: El dominio ptublico esta limitado por el derecho que los
particulares, propietarios de terrenos cultivados, tienen adquirido.

Art. 13: El derecho reconocido en el articulo precedente, es el
de aprovechar el agua para el riego de los terrenos cultivados, o
para otros objetos industriales, en la proporcién y bajo las con-
diciones establecidas en la presente ley.

Conforme lo establece el Art. 2341 CC, no obstante que las
“aguas corrientes” pertenecen al dominio ptblico, el “uso y goce”

50 Miguel Marienhoff, “Régimen y Legislacion de las aguas ptblicas y privadas”, ob cit, p. 281.
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de las mismas corresponde a los particulares, sometidos “... a las
disposiciones de este Codigo y a las ordenanzas generales o locales”.

Cabe acotar que conforme a la distribucién de poderes realiza-
da en nuestra Carta Magna, “Las Provincias conservan todo el poder
no delegado por esta Constitucion al Gobierno Federal y el que expresa-
mente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su incorpo-
racién” (Art. 121 CN), por lo cual entendemos que las condiciones
en que se otorgard el uso -y los consiguientes derechos y obliga-
ciones de los concesionarios y/o permisionarios- es materia reser-
vada por las Provincias.

El Art. 12 LA reconoce un limite a la disposicién dominial a
favor de quienes tenian derechos al uso de las aguas adquiridos
con anterioridad a la Ley de 1884. Tales derechos adquiridos, para
efectivizarse, debian inscribirse en el marco de los Arts. 17 y 103
LA. Esta limitaciéon ha de extenderse incluso a los derechos que
correspondan a concesionarios posteriores a 1884, derechos que
integran el patrimonio de sus titulares (Art. 117 LA).

Por otra parte, no obstante el derecho reconocido por el Art. 12
LA en cuanto al uso concedido a los particulares, este no es ilimi-
tado y se encuentra sometido en todo lo referente a su extension y
condiciones a lo dispuesto por el titulo de concesién, la ley y
demas reglamentacién que se dicte al efecto.

Art. 14: El derecho de aprovechamiento del agua, es insepara-
ble del derecho de propiedad sobre todo terreno cultivado o que
se cultive en la Provincia.

Art. 15: Todo contrato de agua destinandola a otro uso que
aquel para el cual se hizo la concesién, es nulo; y los que lo eje-
cuten pagardan una multa de veinte a cien pesos m/n.
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Los articulos precedentes, junto a los Arts. 24 y 25 LA, constitu-
yen la aplicacién practica del principio de inherencia consagrado
posteriormente en el Art. 186 de la vigente Constituciéon Provincial
de 1916. El principio de inherencia del agua a la tierra, implica una
adscripcién entre ambas, de modo tal que los derechos sobre una y
otra no puedan transferirse independientemente, sino in solidums1,

La Ley 430 reafirma dicho principio al establecer que “las obliga-
ciones impuestas por esta ley, pesan sobre toda la tierra a favor de la cual
se acuerda el derecho de irrigacion y las sequirdn a objeto de hacerse efecti-
vas en ellas” (Art. 14).

Dicho principio, constituye un aspecto basico del ordenamien-
to juridico provincial, y es un elemento fundamental para el des-
arrollo econémico y social de nuestra provincia, en virtud de otor-
gar “seguridad juridica” a todos aquellos que invirtieran en la tie-
rra’2, consideracion que en la practica puede extenderse a la
infraestructura publica®, garantizando el Estado la inamovilidad
del derecho otorgado a esa tierra en desmedro de la unidad pro-
ductiva e infraestructura publica generada. Este fin es esencial en
lugares en que, como Mendoza, el derecho de agua tiene mas
valor que la tierra que beneficia>.

Tal como se encuentra planteado en nuestra Carta Magna, el
principio de inherencia implica la adhesién del derecho a la tierra
o industria a favor de la cual ha sido concedida, de manera tal que
cualquier acto juridico (contrato, medidas cautelares, etc.) o mate-
rial que pretenda separarlo, es nulo y de ningtn valor.

51 Juan Antonio Batista Medina, “Respondiendo a la escasez del agua de riego: cambio institucional y
mercado de agua. Estudio de un caso en las Islas Canarias”, en Revista Espafiola de Economia Agraria,
n° 175, enero-marzo 1996, p 172.

52 Telma Ofelia Maté de Castro, “El agua para regadio y la inherencia al terreno”, Ed Departamento
General de Irrigaciéon, Mendoza, 1994, p 2

53 Mauricio Pinto, “Mercados de agua y su posible implementacién juridica”, La Ley Gran Cuyo, Ed.
La Ley, T° 2004, p. 87, observa que el principio de inherencia impide que derechos de aguas concedidos
en determinadas dreas sean reasignados a otras, quedando obsoleta o inditil la infraestructura publica
construida para el area de regadio original.

54 Mauricio Pinto, “Reconocimiento juridico del valor econémico del agua”, La Ley Gran Cuyo, T° 2005,
p- 225.
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Reconoce como tinica excepcién el Art. 123 LA, por el que se admi-
te la reubicacién del derecho en otro predio, siempre que el beneficia-
do se encuentre improductivo por causa de encenegamiento.

No obstante la rigidez con que en ciertas oportunidades se ha
interpretado y aplicado el mentado principio —lo que analizamos en
mayor detalle al comentar el Art. 123 LA-, actualmente se tiende a
morigerar dicha interpretacion sin que se llegue a su derogacion.

En este sentido se ha expresado: “...que atin cuando no se modifi-
que dicha cldusula constitucional, la misma observa en concordancia con
el principio reglamentario que fija el articulo 28 de la Constitucion
Nacional, la posibilidad de limitar legislativamente el principio de inhe-
rencia, pudiéndose establecer normas generales de flexibilizacion al
mismo o excepciones en orden a una mejor gestion hidrica”.5

Otra norma que permite una aparente excepcion al principio de
inherencia es el Art. 26 LA, que autoriza a transferir agua tempo-
ralmente de una propiedad a otra dentro del mismo canal, cuan-
do las necesidades de regadio asi lo exijan. Entendemos que este
caso, que se analizard con mayor detalle al comentar el Art. 26 LA,
no es una excepcion al régimen de la inherencia, ya que no se pro-
duce un divorcio entre el derecho al uso del agua y la propiedad
beneficiada por ella; el titulo juridico “concesién”, sigue adscripto
a la propiedad que beneficia y lo tinico que se traslada momenta-
neamente es la dotacion de agua que el mismo implica.

Art. 16: El derecho al aprovechamiento del agua se pierde por
el abandono de su ejercicio durante mas de cinco afios, que
principiaran a contarse desde el momento en que el concesiona-
rio esté en aptitud de usarlo.

Concordantemente con el Art. 16 LA, la Ley 322 dispone en su
Art. 30 que, al otorgarse una concesion, se fijara en cada caso el
término dentro del cual debe aprovecharse, bajo pena de caduci-

55 Mauricio Pinto, “Mercados de agua y su posible implementacién juridica”, ob cit, p. 87.

44



Ley de Aguas de 1884

dad. Este término no podré exceder de dos afios contados desde la
fecha de la concesién. Igualmente, el Art. 125 LA dispone que las
concesiones de aprovechamiento de agua caducaran por no haber-
se cumplido las condiciones y plazos con arreglo a los cuales
hubiesen sido otorgadas.

La caducidad de la concesién, constituye la méxima sancién
que prevé el ordenamiento juridico provincial, ante el incumpli-
miento de ciertas obligaciones que pesan sobre el concesionario.

Obvio es que, tratdndose de una provincia de clima arido y con
un recurso hidrico escaso, donde la concesién o permiso de uso de
agua publica constituye un verdadero “privilegio”, otorgado por
el interés general en la produccién particular, la falta mas grave en
la que puede incurrir el concesionario es el “no uso” del recurso.

En efecto, no obstante que la concesién o permiso de uso se otor-
ga en beneficio directo o inmediato de los particulares, es de inte-
rés publico el desarrollo que implica la adecuada y eficiente utili-
zacion de los bienes pertenecientes al dominio ptblico provincial.
Este mismo razonamiento es expresado al comentar los Titulos III
y IV, para fundamentar la existencia de servidumbres administra-
tivas en beneficio de predios particulares.

El otorgamiento de una concesion implica, un derecho diferencia-
do por parte del particular respecto a un bien publico, estando de
por medio también un beneficio comtin, que puede verse afectado
ante el incumplimiento de la finalidad que tuvo en miras la
Administracién al otorgarla. De aqui deviene la facultad de esta tlti-
ma para decretar, a titulo de sancién, la caducidad de la concesién
en dichos casos. La sancién comentada constituye, la expresion de la
facultad de “Policia de las Aguas” que la Ley acuerda al
Superintendente General de Irrigacion a través de los Art. 6, 10 y 190.

Para que la sancién sea legitimamente impuesta, es necesario
que el “no uso” del recurso le sea imputable al particular, ya que
la Ley expresamente establece que los cinco afios comenzardn a
computarse desde que el concesionario esté en aptitud de usarlo.
Asimismo, resulta necesario, a los fines de hacer efectiva la garan-
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tfa constitucional del debido proceso, otorgar al concesionario la
posibilidad de ser escuchado como paso previo a resolver la cadu-
cidad del derecho.

Si bien existe la opinién de que este plazo fue suspendido por
la Ley 9305, coincidimos con la opinién mayoritaria en cuanto a
que esta norma establecié solamente una prérroga de cinco afios
para la vigencia de las concesiones que a ese momento (1927) esta-
ban en condicién de caducidad por no uso, pero de ninguna
manera aboli6 la causa de caducidad prevista en el Art. 16 LA.

Art. 17: Tendran derecho de aprovechamiento indefinido
todos los terrenos cultivados que, a la fecha de la presente ley,
existan en la provincia, y las concesiones que se empadronen
con el arreglo a la misma. Si de la distribucién que se haga de las
aguas del Rio Mendoza conforme a esta ley para los terrenos
actualmente cultivados resultase un sobrante, se destinara éste
para el regadio de las tierras situadas al Oeste de la ciudad, al
objeto exclusivo del cultivo de la vid y con derecho de aprove-
chamiento definitivo e indefinido.

La presente disposicién tuvo por objeto respetar los usos exis-
tentes al tiempo de la sancién de la ley y se complementa con el
Art. 103 LA, por el que se concedié un plazo de seis meses a todos
los propietarios de terrenos cultivados, para denunciar los mismos
otorgdndoles una concesion genérica en forma automatica.

Dichos usos anteriores a la Ley de Aguas de 1884, surgian de
las “mercedes” que otorgaba la Corona sobre las aguas de su iura
regalia’8, y posteriores concesiones durante el periodo interme-

56 Guillermo Cano, “Resefia Critica de Legislacién y Administracion de Aguas en Mendoza”, Ed. Del
Autor, Mendoza, 1967, p. 22

57 Joaquin Lépez, “Mejoras en la legislacién a corto plazo”, en Congreso “El agua y el futuro de la
Economia Regional”, documento de trabajo sobre aspectos juridicos e institucionales, Mendoza, 08 al 14
/02/1976, p. 43; Miguel Mathus Escorihuela y Delia Mercedes Zavala, “La legislacién de aguas en
Mendoza. Estado actual y mejoras a largo plazo”, ob cit, p. 50.

58 Alejandro Vergara Blanco, “Derecho de Aguas”, T° I, Ed. Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1998, p. 123.

59 Guillermo Cano, “Régimen Juridico Econémico de las Aguas en Mendoza. Durante el periodo inter-
medio (1810-1884)”, Ed. Garcia Santos, Mendoza, 1941, p. 39
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dio®. Con la implementacién del presente articulo, se reconocen
los derechos adquiridos durante el periodo colonial e intermedio,
y se permiti6, ademads, legitimar los usos de hecho.

En cuanto a la segunda parte del articulo comentado, por la que
se impone la obligacion de destinar los sobrantes a la zona oeste de
la ciudad, se encuentra derogado por imperio del Art. 195 CP, que
establece que en caso de existir “sobrantes”, ”... el Departamento de
Irrigacion, previo los estudios del caso, determinard las zonas en que con-
venga ampliar los cultivos, remitiendo los antecedentes a la Legislatura,
para que ésta resuelva por el voto de la mitad mds uno de los miembros que
componen cada Camara, si se autoriza o no la extension de los cultivos”.

Art. 18: Fuera de los terrenos expresados en el articulo ante-
rior, es absolutamente prohibido aumentar los derechos de apro-
vechamiento indefinido con agua del Rio Mendoza.

Esta disposicién, como en el caso anterior, se encuentra intima-
mente vinculada al Art. 194 CP, que impone como condicién para
el otorgamiento de “concesiones definitivas” (o indefinidas, como
también las llama la Ley de Aguas) el previo “aforo” de los rios.
Aunque en este caso sélo se refiere al Rio Mendoza, resulta por
analogia de aplicacién a todos los demas rios de la provincia.

Cabe aclarar que “aforo” no es un término univoco, mientras que
para las ciencias hidraulicas refiere a la simple medicién de cauda-
les, desde el texto legal alude a la merituacion de la oferta que surge
de esas mediciones en razén de la demanda actual y potencial. Sobre
este aspecto, debe atenderse el Art. 122 LA y su comentario.

No obstante que, el DGI ha realizado el “aforo”-medicién de
caudales- en los distintos rios provinciales en forma constante
desde hace casi un siglo, y que ha realizado ciertos estudios® de la

60 Departamento General de Irrigacién, “Evaluacion y priorizacién de proyectos de modernizacién de
las dreas de manejo del Rio Mendoza”, Ed. D.G.I., Mendoza, 1997. Departamento General de Irrigacién,
“Caracterizacion y evaluacién de las dreas de manejo del Rio Mendoza”, Ed. D.G.I.,, Mendoza, 1997.
Departamento General de Irrigacién, “Programa de Inversiones prioritarias en el sistema de riego del
rio Mendoza”, Ed. D.G.I.,, Mendoza, 1997. Como trabajos mds recientes, estudios realizados por el DGI
bajo el Programa PNUD/FAO-ARG-008.
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oferta bruta y neta del recurso y la demanda zonal en cada cuen-
ca, en ningtin caso ha existido acto administrativo formal decla-
rando cumplido el aforo, con lo cual las concesiones que se otor-
gan tienen el cardcter de “eventual”.

Si bien el legislador quiso distinguir las concesiones “definiti-
vas” de las “eventuales”¢!, tema que se desarrolla al comentar los
Arts. 20 a 23 LA, lo cierto es que ambas clases de concesiones estan
condicionadas a la disponibilidad del agua, ya que en todos los
casos la concesién de uso de agua ptublica es un negocio juridico
“aleatorio” que depende de la riqueza o pobreza de agua que otor-
ga la naturaleza en cada afio hidroldgico, tal como se analiza en el
comentario al Titulo V y a los Arts. 56 y 124 LA.

Tedricamente, las concesiones eventuales deberian recibir su
dotacién una vez satisfechas las definitivas. Sin embargo, en la
practica ambos tipos de concesiones se encuentran fisicamente
intercaladas, lo que torna material y socialmente imposible su
cumplimiento, mediante el abastecimiento de sélo algunas propie-
dades de cauce. La solucién al problema se logré a través de la Ley
712 y la Acordada del 5 julio del afio 1929, emanada del H.
Tribunal Administrativo, que establecié un suministro simultaneo
de ambas concesiones, aunque con una dotacién menor a los dere-
chos eventuales (de acuerdo con la antigiiedad, las concesiones
eventuales deben recibir entre el 40% y el 80% de la dotacién
correspondiente a una concesién definitiva). Sobre esta situacion,
que contraria el original principio legal, se ha expresado que “no
es repugnante a la sistemdtica del derecho de aguas mendocino la existen-
cia del derecho eventual equiparado por las leyes anteriores comentadas
(n° 430, 712, 804 y 930) al derecho definitivo de riego”62, y que se jus-
tifica por la perturbacién al orden publico que se generaria al
negar todo suministro a los derechos eventuales mientras se estu-
viera abasteciendo a los definitivosé3.

61 Mauricio Pinto, “Transformacién de derechos de uso de agua eventuales en definitivos en el régimen
juridico mendocino”, La Ley Gran Cuyo, T° 2001, p. 575.

62 Suprema Corte de Justicia, en autos n° 32.113 caratulados “Morales Ramén R ¢/Departamento
General de Irrigacién”.

63 Guillermo Cano, “Resefia critica de la Legislacion y Administracion de Aguas en Mendoza”, ob. cit.,
p- 28.
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Art. 19: No podran hacerse concesiones de agua, con derecho
de aprovechamiento indefinido, en perjuicio de derechos adqui-
ridos.

Esta disposicién, que se comenta constituye una aplicacién de
la “clausula sin perjuicio de terceros”, cuya inclusion se considera
insita en toda concesiéon o permiso de uso de agua publica, y que
también se encuentra presente en el texto de los Arts. 21, 22, 23,
105, 118, 128, 135, 137, 183 inc. 2) LA y en el Art. 194 CP.

La cldusula en cuestién, tiene su fundamento en el viejo axioma
romano “prior tempore, prior iure”, receptado en los Arts. 953 y 1195
del Cédigo Civil e implica que, otorgada una concesién por el
Estado, las ulteriores concesiones no pueden ser en menoscabo de
aquella.

El perjuicio a que se refiere la norma, comprende todos los
supuestos en que una concesion puede lesionar derechos de terce-
ros, en la medida en que este sea real y efectivo, es decir, descar-
tando el simple “temor”, debiendo ser probada su existencia en
forma fehaciente. No obstante lo expresado, no se requiere que
este perjuicio sea material, bastando que sea juridico.

Art. 20: Entiéndase por derecho de aprovechamiento eventual
el que sdlo existe con las intermitencias debidas a la carencia o
la disminucién del agua.

Art. 21: Estos derechos seran considerados en el orden de su
antigiiedad.

Art. 22: Los derechos de aprovechamiento eventual no pue-
den nunca perjudicar a los que tienen o tengan derecho de apro-
vechamiento definitivo o indefinido.
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Art. 23: No podran hacerse en adelante concesiones de agua
que reduzcan la de los que tengan adquiridos derechos de apro-
vechamiento definitivo a menos cantidad que la establecida en
los articulos 17 y 18 para los terrenos cultivados con agua del Rio
Mendoza.

La Ley de Aguas de 1884, determind la obligacién de todo pro-
pietario de un terreno con derecho en uso actual y efectivo (“cul-
tivado”) de presentarse ante la Autoridad Hidrica, a fin de hacer
registrar el nimero de hectdreas cultivadas y obtener el corres-
pondiente titulo por el nimero de hectareas que justifique tener.
Estos usos dieron lugar a las denominadas concesiones “definiti-
vas”, las que tienen derecho a ser servidas en todo tiempo, sin con-
sideracion a la antigiiedad de su otorgamientos.

Fuera de los derechos preexistentes a la Ley de Aguas 1884,
todo el que quiera aprovechar el agua publica deberd contar con
expresa concesion de autoridad competente (Art. 110 LA), no
pudiendo otorgarse nuevas concesiones o reconocerse derechos
en perjuicio de los derechos adquiridos en forma preexistente, por
lo que en los Art. 18, 19, 22, 23, 105, 118 y 129 LA se prohibe el otor-
gamiento de nuevas concesiones salvo a titulo eventual. Estas con-
cesiones “eventuales”, a diferencia de las descriptas en el parrafo
anterior, s6lo pueden ser servidas con las intermitencias debidas a
la carencia o la disminucién del agua (Art. 20 LA), y por ello se
suministrarian una vez abastecidas las “definitivas”¢5. Dentro de
las concesiones eventuales, el orden cronoldgico de otorgamiento
deberia brindar la preferencia de suministro (Art. 21 LA).

De esta forma, surge la distincion legal entre los actuales usua-
rios del agua en Mendoza: quienes presentan un derecho de agua
que se remonta a la sanciéon de la ley de 1884, son titulares de

64 Guillermo Cano, “Reseia Critica de la Legislacién y Administraciéon de Aguas de Mendoza”, Ed. del
autor, Mendoza, 1967, p. 27. Mauricio Pinto, “Transformacién de derechos de uso de agua eventuales
en definitivos en el régimen juridico mendocino”, La Ley Gran Cuyo, T° 2001, p. 575.

65 Guillermo Cano, “Resefia Critica de la Legislacion y Administracién de Aguas de Mendoza”, ob. cit.,
p-27
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cardcter “definitivo” y gozan de la prerrogativa juridica de ser ser-
vidos con preferencia a los otorgados con posterioridad, y quienes
presentan un derecho “eventual” sobre aguas ptblicas, que deben
ser servidos sin perjudicar a los derechos definitivos¢e.

Tal como se coment6 al analizar el Art. 18 LA, en la actualidad
tanto los derechos definitivos como los eventuales son suministra-
dos simultdneamente, aunque con un coeficiente diferencial.

Art. 24: Todo contrato sobre un terreno cultivado comprende
también el derecho de agua correspondiente al mismo.

Art. 25: El derecho de agua no puede ser embargado ni enaje-
nado, si no juntamente con el terreno para que fue concedida.

Los Arts. 24 y 25 LA resultan aplicacioén practica del principio de
“inherencia” comentado en el Art. 14 LA, al que se remite para su
consideracion.

Art. 26: El agua en uso perteneciente a una propiedad puede
transferirse temporalmente durante los turnos a otra propiedad
cultivada que esté bajo el regadio del mismo canal, cuando las
necesidades del cultivo lo requieran y fuese solicitado por el
interesado.

El presente articulo comtinmente ha sido confundido como una
excepcion al “principio de inherencia” comentado en el articulo 14
LA, no obstante lo cual, como se expondré a continuacién, lo que
se solicita no es la “reubicacién” del derecho sino el traspaso pro-
visorio y temporario del “turno”.

Cabe aclarar que, como se vera al comentar el Art. 122 LA, si

66 Mauricio Pinto, “Transformacién de derechos de uso de agua eventuales en definitivos en el régimen
juridico mendocino”, La Ley Gran Cuyo, T° 2001, p. 575.
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bien la Ley de Aguas adopta un sistema volumétrico de entrega de
la dotacién, que combina tres variables (volumen-tiempo-superfi-
cie), establece también el sistema de “turnado” para los supuestos
de escasez extraordinaria, lo que en la practica se ha transformado
en la regla. El Art. 26 LA autoriza a aplicar dicho turno a una pro-
piedad distinta a la que corresponde.

El articulo que se comenta ha sido primeramente reglamentado
por la Resoluciéon N° 160/64 de Superintendencia, la que estable-
ci6 los requisitos que deben acreditarse para que sea procedente el
traspaso: 1.Que el inmueble pertenezca al mismo propietario o propieta-
rios, exclusivamente; 2.Que la transferencia no perjudique derechos de
otros regantes ni la racional distribucion de las dotaciones; 3.Que el agua
pueda llegar fisicamente a la propiedad cuyo riego reforzard; 4.Cuando el
agua deba transferirse a otra hijuela del mismo canal bajo la administra-
cion de otra Inspeccion, y éstas con anuencia de la mayoria de los regan-
tes acuerden el consentimiento y se cumplan las condiciones de los apar-
tados 1) y 3); 5.En toda solicitud deberd tomar intervencion la
Subdelegacion de zona, debiendo el regante especificar los turnos en que
usard el agua, y el permiso, de ser precedente, deberd limitarse a la fecha
del turno que se indique, sin que en ningiin caso tenga otro alcance; 6.En
la solicitud deberd expresarse las razones del pedido que serd atendible
exclusivamente: a) para reforzar el riego de almdcigos, sementeras de hor-
talizas, nuevas plantaciones de vid y frutales; 7.En ningiin caso se acor-
dard el permiso cuando la superficie del inmueble sea mayor que el dere-
cho de agua y se compruebe la preparacion de mds tierras para efectuar
nuevas plantaciones que excedan el derecho de agua; 8.Las
Subdelegaciones llevardn un registro de los pases de turno concedidos y
que se ajusten a la presente, debiendo dejarse constancia si hubiere trans-
gresion a lo dispuesto, para tenerlo como antecedente.

Con basamento en la norma comentada, la Resolucién 286/95
HTA introdujo el llamado “Registro de Uso de Agua” (RUA), cuyo
régimen de funcionamiento ha sido actualizado por Resolucién
323/99 HTA. El mismo, constituye un sistema de reasignacion
temporaria de dotaciones hidricas excedentes, en el que se consig-
nan los pedidos de suspensién de las concesiones de usuarios que
no realizaran uso de su derecho de agua durante un periodo deter-
minado (la resoluciéon contempla de tres a doce meses), y los peti-
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cionantes que desean hacer uso de dichos voliimenes de agua dis-
ponibles. La implementacién de este “banco de aguas” establece
un mecanismo de reasignacién hidrica de efecto temporal que, al
suspender y no trasladar los derechos de agua, convive con el prin-
cipio de inherencia del agua a la tierra en su modalidad vigente®”.

Art. 27: Sélo podra suspenderse el uso del agua en los casos
siguientes:

1° Cuando sea necesario hacerse algin trabajo en el canal de
su servicio, apertura de desagiies o arreglo de compuertas.

2° En los casos de derrumbe del canal o abandono de la toma.

3° Como pena impuesta por la Superintendencia, el Subdelegado
de Aguas o los inspectores de canales o hijuelas, a los que
incurran en mora en el pago de los impuestos que le corres-
pondan, no cumplan con la apertura de los canales o las
hijuelas particulares, no satisfagan el valor de los trabajos
que por disposicién de esta ley deberdn practicarse por cuen-
ta de los interesados en canales, hijuelas o desagiies, o carez-
can de compuertas.

Art. 28: Los trabajos a que se refiere el inciso 1° del articulo
anterior, deberan hacerse siempre en la época en que menos per-
judique la privacion del agua, y dindose aviso a los interesados
con ocho dias de anticipacion.

El Art. 27 LA prevé la suspensién de la dotacién en dos supues-
tos: por un lado, los incisos 1 y 2, cuando es necesario para realizar
el mantenimiento y conservacion de los cauces de riego, al que tam-
bién se refiere el Art. 28; y por otro lado el inciso 3, agregado por Ley
del 27/11/1889, donde la “corta” de agua se impone como sancién.

En funcién del primer caso, una vez al afio, entre los meses de

67 Mauricio Pinto, “Mercados de agua y su posible implementacién juridica”, La Ley Gran Cuyo, T°
2004, p. 87
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junio/julio, se realiza una corta anual, dejdndose sin agua los
canales por un periodo en el que se realizan las obras de infraes-
tructura y mantenimiento. Durante este lapso de tiempo se proce-
de, por parte de la Inspecciones de Cauce, a la denominada lim-
pieza de “cupos” a la que se refiere especificamente el Art. 144 LA.

El inciso tercero, por su parte, prevé el supuesto de no pago del
tributo y el incumplimiento de otras obligaciones a cargo de los
concesionarios (limpieza de cupos, instalacién de compuertas,
etc.). Estos incumplimientos de condiciones propias de la conce-
sion, facultan a la Administracion a suspender el suministro de
agua y demas obligaciones a su cargo, ya que las obligaciones del
concedente estan sujetas al cumplimiento de las cargas de la con-
cesion, siendo este un principio bésico no sélo en el derecho ptbli-
co sino también en el privado (Art. 1201 CC)ss.

En cuanto al tributo, el pago del mismo en tiempo y forma resul-
ta indispensable a los fines de garantizar los principios sobre los que
asienta la Administraciéon del recurso hidrico: autosuficiencia, equi-
dad y eficiencia.

El primero de estos principios, implica la aplicacién de la regla
“beneficiario-pagador”. Quien se beneficia con el uso especial de
un bien del “dominio publico”, es quien debe asumir su costo. Si
el agua es la “materia prima” fundamental de la produccién, el
beneficiario debe asumir el costo del mantenimiento y administra-
cion de la red hidrica. En Mendoza, la autosuficiencia es una rea-
lidad ya que la red de riego se mantiene exclusivamente con el
aporte que realizan aquellos que se benefician con la misma, sin
recibir subsidios u otro tipo de aportes del Gobierno Provincial.

La equidad supone que todos paguen. En tanto la eficiencia
impone asignar el recurso hidrico a la produccién.

En una provincia como Mendoza, donde el recurso hidrico
constituye un bien estratégico para el desarrollo social y econémi-

68 Joaquin Lépez, “Ley de Aguas. Articulo 27 inc. 3. Aspecto Juridico”, en Revista Agua, n° 4-5, noviem-
bre 1960, Ed. Departamento General de Irrigacién, p. 19.
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co, el “regante moroso” se transforma en un elemento perjudicial
ala comunidad de usuarios, ya que unos pocos deben pagar el ser-
vicio que beneficia a todos. A mayor abundamiento, baste recor-
dar las palabras de Von Der Heyde Garrigés, en su comentario al
proyecto de Cédigo de Aguas para la Provincia, elaborado por los
Dres. Marienhoff, Corti Videla y el Ing. Ivanisevich: “El contribu-
yente moroso es el elemento mds antisocial que cabe en un conjunto de
regantes. Es un pardsito que hace gravitar el costo del agua que recibe o
de la concesion que no usa y no renuncia sobre sus colegas”.

Por su parte, Joaquin Lépez ha observado que “el regante moro-
so usa las obras que los demds pagan beneficidndose con la notoria desva-
lorizacion de la moneda, priva a la administracion de los cauces de reali-
zar las obras proyectadas por falta de fondos y hace que la falta de pago
haga necesario elevar la prorrata para contar en los presupuestos con el
dinero en caja para pagar las obras que se construyen. Es una rémora que
hay que terminar con medidas efectivas y funcionales”70.

En cuanto a la Autoridad con competencia para imponer la san-
cién, por tratarse de una manifestacion de la facultad de “policia”
de las aguas, la misma puede ser impuesta tanto por el Inspector
de Cauce, Subdelegado o Superintendente. Asimismo, como en
toda sancién, previo a su imposicién debera asegurarse a los par-
ticulares el cumplimiento de la garantia constitucional del “debi-
do proceso” (Art. 18 CN). El procedimiento de la “corta de sumi-
nistro”, se encuentra reglamentado por la Resol. N° 88/92 y su
modificatoria Resolucién n® 999/04, ambas de Superintendencia.

Art. 29: El agua podra emplearse como fuerza motriz, con tal
de no perjudicar a la agricultura.

El presente articulo constituye otra manifestacion de la clausula
“sin perjuicio de terceros”, por la cual ninguna nueva concesién que
se otorgue podra perjudicar a aquellas otorgadas cronolégicamente

69 Alejandro Von Der Heyde Garrigés, “Breves criticas al Proyecto de Cédigo de Aguas para la
Provincia de Mendoza de 19407, J.A, 1941, T° 75, sec. doc., p. 32.

70 Joaquin Lépez, “Ley de Aguas. Articulo 27 inc. 3. Aspecto Juridico”, ob cit, p. 21.
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antes, mds atn cuando se trata de un uso prioritario y relevante
como es el uso agricola frente a la generacion de energia hidroeléc-
trica (Art. 115 LA). Téngase presente que al tiempo de la redacciéon
de la Ley de Aguas (afio 1884), el riego constituia el uso més impor-
tante y que mas beneficios econémico ofrecia a la Provincia.

Ha de atenderse la coordinacién de la presente norma con los
Arts. 29, 49, 112, 115 y 130 LA, Art. 29 de la Ley 322, y las Leyes
6497 y 6498.

Art. 30: Pertenecen al duefio de un predio las aguas pluviales
que caen en el mismo mientras discurren por él.

Podra, en consecuencia, construir dentro de su propiedad,
estanques, represas o aljibes, donde conservarlas al efecto, o
emplear cualquier otro medio adecuado, siempre que con ello
no cause perjuicio al publico ni a tercero.

Art. 31: Se reputan aguas pluviales, para los efectos de esta
ley, las que proceden inmediatamente de las lluvias.

Art. 32: Son del dominio publico las aguas pluviales que dis-
curren por barrancas o ramblas cuyos cauces sean de dominio
publico.

Como se expresara en el comentario al Titulo II, en materia de
dominio de las aguas el legislador provincial no se aparta de los
conceptos definidos por el Cédigo Civil, sino que —en su caso- los
complementa interpretativamente.

Con relacién a las aguas pluviales, en su caracter de accesorias
al bien inmueble en que precipitan?!, siguen la suerte de éste, de

71 Guillermo Allende, “Derecho de Aguas con acotaciones hidrolégicas”, Ed. EUDEBA, 1971, p. 303.
Miguel Marienhoff, “Régimen y Legislacion de las aguas publicas y privadas”, ob cit, p. 248.
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manera tal que serdn privadas si caen en fundos de particulares;
en tanto ostentardn el caracter de publicas cuando el bien inmue-
ble en donde precipitan pertenece al dominio publico, tal como
surge de los Arts. 2635 y 2636 CC, o cuando ingresan al dominio
publico que sobre los cauces imponen los Arts. 40 a 42 LA, en con-
cordancia con los Arts. 2340 y 2577 CC.

Art. 33: Pertenecen al duefio de un predio en propiedad las
aguas subterraneas que en él hubiese adquirido por medio de
pozos ordinarios.

Art. 34: Todo propietario puede abrir libremente pozos ordi-
narios para elevar aguas dentro de sus fincas.

Art. 35: Para la apertura de pozos ordinarios debera guardar-
se entre las poblaciones la distancia de cinco metros entre pozo
y pozo, y la de veinte metros en la campaiia, entre la nueva exca-
vacioén y los pozos, estanques, puentes o acequias permanentes
de los vecinos.

Art. 36: Se entiende por pozos ordinarios, para los efectos de
esta ley, aquellos que se abren con el exclusivo objeto de aten-
der el uso doméstico y necesidades ordinarias de la vida, y en los
que no se emplea en los aparatos la extraccién del agua otro
motor que el hombre.

Art. 37: Cuando se busca el alumbramiento de aguas subte-
rraneas por medio de pozos artesianos, por socavones o galerias,
el que las hallase o hiciese surgir a la superficie del terreno, sera
dueiio de ellas a perpetuidad, sin perder su derecho aunque sal-
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gan de la finca donde vieron la luz, cualquiera sea la direccién
que el alumbrador quiera darles, mientras conserve su dominio.

Art. 38: Si el dueiio de las aguas obtenidas por los medios
expresados en el articulo anterior, no construyese acueductos para
conducirlas por los predios inferiores que atraviesen, y las dejase
abandonadas a su curso, los duefios de los predios inferiores ten-
dran el derecho de aprovechamiento eventual de esas aguas.

Art. 39: El derecho de aprovechamiento eventual puede conso-
lidarse, en el caso precedente, por el uso no interrumpido duran-
te diez afios.

Si bien cierta doctrina consideraba que antes de la Ley 17.711
las aguas subterrdneas eran publicas, en cuanto los acuiferos
resultaran equiparables a cauces subterraneos’?, entendemos que
tanto el Codigo de Vélez (Arts. 2314 y 2518 CC)73, como la legisla-
cion hidrica mendocina de 1884 (Art. 33 a 39 LA)74 coincidieron en
otorgar el cardcter privado a las aguas subterraneas.

Tal como se expresd, en el comentario al Titulo, por imperio de
la redaccién del Art. 2340 inc. 3 CC que impuso la Ley 17711, y la
afectacion realizada por la Ley 4035, las aguas subterrdneas son
publicas. Las Leyes 4035 y 4036, dictadas luego de la Ley 17.711,
expresamente derogaron hace mas de tres décadas los articulos 33
a 39 LA (Art. 42 Ley 4035), y procuraron superar el problema de
ineficiencia del inaplicado Reglamento de Perforaciones
(Resolucion 451/53 HTA)7.

72 Alberto Spota, “Tratado de Derecho de Aguas”, T° II, ob cit, p. 516.

73 Miguel Marienhoff, “Régimen y Legislacién de las aguas publicas y privadas”, ob cit, p. 594. Alfredo
Bridge, “Criterios sobre el dominio superficiario y la propiedad del agua subterrdnea”, Ed. CRAS, publi-
cacién 006, San Juan, 1972, p. 8. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, in re “Provincia de Mendoza v.
Cia. de Ferrocarriles Gran Oeste Argentino y Bs. As. al Pacifico”, sentencia del 12/05/1924, Fallos, 140:282.
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, in re “Seleme v. Provincia de Catamarca”, Fallos, 180:172.

74 Guillermo Cano, “Estudios de Derecho de Aguas”, ob cit, p. 177.

75 Exposicién de Motivos de la Ley de Aguas Subterraneas, en Hugo A. Mattiello, “Regimen legal de
aguas subterraneas”, Ed. CELA — INCYTH, Mendoza, 1973, p. 8. Mauricio Pinto, “Eficacia del Régimen
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Art. 40: El 4lveo o cauce natural de las corrientes continuas for-
madas con aguas pluviales, es el terreno que aquellas cubren
durante sus avenidas ordinarias en las barrancas o ramblas que le
sirven de recipiente.

Los Arts. 40 y 42 LA son transcripcion literal de los Arts. 28 y 30 de
la Ley Espafiola de 1879, en la que se inspir¢ el legislador mendocino.
Sin embargo, el Art. 41 LA —como veremos- se separa de tal fuente.

Tanto el Art. 40 LA como el Art. 43 LA, definen lo que es el dlveo
o cauce, estableciendo que el mismo es el espacio cubierto por las
“avenidas” o “crecientes ordinarias”. Este dlveo o cauce pertenece
al dominio ptblico, en concordancia con el Art. 2340 inc. 3 CC.

Sobre este tema, caben los mismos comentarios efectuados en
la Nota al Titulo II, en cuanto a si se trata o no de una facultad
delegada por las Provincias a la Nacién, la determinacién de qué
bienes conforman el dominio publico, por lo que en mérito a la
brevedad, nos remitimos a dicha nota.

Cabe agregar que, cualquiera sea la tesis doctrinaria a la que se
adhiera, tanto el Cédigo Civil como la Ley de Aguas coinciden en
definir a la linea de ribera, es decir aquella linea imaginaria que
marca el limite entre el dominio publico y el privado del riberefio,
como “la linea a que llegan las mds altas aguas en su estado normal”
(Art.2577 Céd. Civil), lo que equivale a las “avenidas ordinarias” (Art.
40 LA) o a las “mayores crecientes ordinarias” (Art. 43 LA). En este sen-
tido, en el caso “Provincia de Mendoza c. Bombal Pedro y ot” se con-
sider6 el cauce determinado normativamente por el Art. 43 LA, en
concordancia con el Art. 2577 CC7e,

de Aguas Subterraneas, a 30 afios de su vigencia”, La Ley Gran Cuyo, T° 2004.Miguel Mathus
Escorihuela, “Ley de Aguas Subterraneas de Mendoza (a 25 afios de su sancién)”, disertacién en Jornadas
de Aguas Subterraneas organizadas por el DGI en agosto del 2000, publicada como capitulo 6 de la obra
del mismo autor, “La Administraciéon Hidrica” , ed. Facultad de Derecho de la UNC, Mendoza, 2002, p.
83, observa su comentario como miembro informante de la Comisién en la Legislatura con motivo del
proyecto de ley, donde se pronosticé que la Ley de Aguas Subterraneas seria letra muerta si no lograba
superar las fallas que habia provocado la inaplicabilidad de la Resolucién 451/53 HTA.

76 Camara de Apelaciones en lo Civil y Minas de Mendoza in re “Pcia de Mendoza c. Bombal, Pedro
y ot”, sentencia del 11/11/1937, con nota de Alberto Spota, “Principio legal a tener en cuenta en la deli-
mitacion del cauce de las corrientes ptblicas”, LL, 1937, T° 8, p. 1187.
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Ya sea que los Arts. 40 y 43 LA impliquen el ejercicio de facul-
tades reservadas en las Provincias, o que se consideren como
interpretativos de los contradictorios Arts. 2577 y 2340 inc. 4 CC
en su actual redacciéon?’, evitdindose asi que la confusién termino-
légica que introdujo la Ley 17711 dificulte la determinacién del
dominio ptiblico provincial en el marco del verdadero alcance que
ese dominio tiene, es siempre aplicable la teoria del “plenisimo flu-
mens” creada por los romanistas y adoptada por el Art. 2577 CC,
tal como ha considerado la doctrina més destacada’s.

A su vez el Decreto 131-E de 1949, al fijar las reglas para la deli-
mitacién de terrenos lindantes con los rios y/o arroyos de la
Provincia, establece que: “...a) Tratindose de rios o arroyos, la medi-
cion y amojonamiento serdn hechos por sus mdrgenes, las que estin
determinadas por la linea a que llegan las mds altas aguas en su estado
normal; entendiéndose por ésta la linea de las crecidas ordinarias”.

Conforme lo establece el Art. 2750 del Cédigo Civil, “... el des-
linde de los fundos que dependen del dominio publico correspon-
de a la jurisdiccion administrativa”. En otras palabras, es la
Administracién quien realiza lo que se denomina “deslinde admi-
nistrativo” fijando la “linea de ribera”. En el caso de Mendoza,
entendemos que tal competencia corresponde al DGI, con funda-
mento en los Art. 188 CP, Art. 1y 6 inc. a) ley 322 y Arts. 1, 2, 6,
189, 190 y 197 LA, a los que remitimos.

Art. 41: Son de propiedad privada los cauces a que se refiere
el articulo anterior, cuando se hallen dentro de una propiedad
privada.

77 Joaquin Lépez, “Cédigo de Aguas de la Provincia de Cérdoba”, Ed. Secretaria de estado de Obras y
Servicios Publicos de Cérdoba, 1973, en Exposicién de motivos, p. 17, y nota a los Arts. 131, 146 y 148.

78 Guillermo Cano, “Estudio sobre linea de ribera”, Informe final, T° I, Ed. Consejo Federal de Inversiones,
Buenos Aires, 1988, p. I-3 y II-45 y 61 Amilcar Moyano, Director de Fiscalia de Estado de Mendoza, dicta-
men del 02/05/1997 en expediente n° 31-U-97 originario de la Direccion de Hidraulica. Amilcar Moyano y
Eduardo Cebrelli, “El requisito de la perennidad del caudal del rio”, Separata del IX Congreso Nacional del
Agua, San Luis, 20-26/05/1979, Ed. Subsecretaria de Recursos Hidricos, 1979, p. 388. Joaquin Lépez,
“Determinacién de la Linea de Ribera”, Ed. INCYTH, CELA, Mendoza, 1983, p. 25. Joaquin Lépez, “Cursos
de Agua”, en Instituto Nacional de Ciencia y tecnologia Hidrica, “Curso de Derecho de Aguas”, Vol. I, Ed.
INCYTH, 2° ed, Mendoza, 1975, p. 152 y ss. Guillermo Allende, “Derecho de Aguas con acotaciones hidro-
légicas”, ob cit, p. 194. Alberto Spota, “Principio legal a tener en cuenta en la delimitacion del cauce de las
corrientes ptiblicas”, nota al fallo de la Camara de Apelaciones en lo Civil y Minas de Mendoza in re “Pcia
de Mendoza c. Bombal, Pedro y ot”, sentencia del 11/11/1937, LL, 1937, T° 8, p. 1187.
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Art. 42: Son del dominio publico los cauces que no pertene-
cen a la propiedad privada.

Sobre los cauces y demés bienes que conforman el dominio
publico hidraulico, reiteramos los comentarios generales realiza-
dos al Titulo II. Sin perjuicio de ello, el Art. 41 LA remite a las
“corrientes continuas formadas con aguas pluviales” (Art. 40 LA), las
que responden al concepto juridico de “vertiente” (Art. 2350 CC y
Art. 11 LA), tal como expresamos tanto en ese comentario general
como en el particular de dichos articulos.

El Art. 29 de la ley espafiola de 1879, fuente del Art. 41 LA, dis-
ponia: “Son de propiedad privada los cauces a que se refiere el arti-
culo anterior, que atraviesen fincas de dominio particular”. La
variacién que ha introducido Bermejo es clara, ya que el precepto
comentado no considera los cauces que “atraviesen” propiedades,
sino los que se “hallen dentro” de ellas.

De ahi, que el Art. 41 LA es perfectamente coherente, cuando
dispone que los cauces de las vertientes que “se hallen dentro de
una propiedad privada”, es decir que nacen y mueren dentro de
una propiedad privada, son privados. La norma es plenamente
compatible con el régimen civil del Art. 2350 CC, y en su caso lo
completa interpretativamente al especificar que el cauce y las
aguas, que conforman una unidad indivisible como curso de
agua,” son de igual naturaleza y condicién juridica.

Por su parte, el Art. 42 LA refiere a los restantes casos que, fuera
de la excepcién que constituye el Art. 2350 CC y el Art. 41 LA, son
publicos en los términos de los Arts. 2340 inc. 3 y 2637CC. Aqui
también Bermejo se separa de la fuente esparfiola, la que si bien con-
templaba en su Art. 34 el dominio publico de los “cauces naturales de
los rios en la extension que cubren sus aguas en las mayores crecidas ordi-
narias” 'y de los “cauces de los arroyos que no se hallen comprendidos en
el articulo” 33, en dicho Art. 33 disponia que “los dlveos de todos los
arroyos pertenecen a los duefios de las heredades de los terrenos que atra-
viesan”. Asi, mientras que la ley espafiola diferenciaba los cauces
por su magnitud, disponiendo que los de mayor magnitud (rios)

79 Miguel Marienhoff, “Régimen y Legislacion de las aguas ptblicas y privadas”, ob cit, p. 297.
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eran publicos y los de menor magnitud (arroyos) eran privados si
atravesaban propiedad privada y publicos si atravesaban propie-
dad publica®, la norma mendocina se asimilaba a la legislacion civil
elaborada por Vélez.

Art. 43: Alveo o cauce natural de un rio o arroyo, es el terreno
que cubren sus aguas en sus mayores crecientes ordinarias.

El presente articulo es una transcripcion textual del Art. 32 de
la Ley de Aguas Espafiola de 1879. En el comentario al Art. 40 LA
analizamos su alcance.

Art. 44: Son de propiedad particular las aguas detenidas,
estanques o lagunas comprendidas dentro de una propiedad
particular.

Art. 45: Cuando el estanque o laguna esté rodeado de dos o
mas propietarios, todos podran aprovechar el agua en comin.

Art. 46: Si los depésitos o lagunas de que hablan los articulos
precedentes, estan alimentados por una o mas corrientes continuas,
que se extienden mas alla de los terrenos de un solo propietario, los
depésitos, lagunas y corrientes son de propiedad publica.

Las aguas detenidas o dormidas, es decir, las que no tienen
curso o escorrentia —al menos no aparentemente, pero si imper-
ceptiblemente-, son las que corresponden a lagos y lagunas natu-
rales, y a represas y estanques artificiales$!. La distincién entre

80 R, Gay de Montella y Cristébal Mass6 Escofet, “Tratado de la Legislacion de Aguas Publicas y
Privadas”, T° I, Ed. Bosch, 3° ed., Barcelona, 1956, p. 188 y 189.

81 Miguel Marienhoff, “Régimen y Legislacion de las Aguas Ptblicas y Privadas”, ob cit, p. 552.
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lago y laguna, asi como entre represa y estanque, es meramente
una cuestion de magnitud o tamario.

En la legislacion civil, el Art. 2340 CC en su inc. 5 expresamen-
te considera publicos a los lagos navegables, y en su inc. 7 se inclu-
yen las obras (como las represas) construidas para utilidad
comun. Por su parte, el Art. 2349 CC refiere a los lagos no navega-
bles; pero sin expresar nada sobre la naturaleza de su dominio, se
limita a establecer que el uso y goce de los mismos pertenece a los
riberefios (lo que como se ha observado previamente, excede la
competencia delegada en la Nacién). En consecuencia, la doctrina
y jurisprudencia se ha dividido en interpretar que los lagos no
navegables son ptblicos o privadoss2.

En el concepto de Guillermo Cano previamente expuesto, rela-
cionado a la facultad provincial de fijar el dominio publico, las
aguas dormidas en Mendoza estan reguladas por los Arts. 44 a 46
LA. En este marco, dichas aguas son publicas si estan alimentadas
por una corriente continua que se extiende mas alla del terreno de
un mismo propietario®?, y son privadas cuando se trate de aguas
estancas dentro de una misma propiedad. Cuando el estanque o
laguna esté rodeado por més de un propietario, la solucién de la
ley mendocina coincide con el Art. 2349 CC, e implica que todos
los riberefios podran usar el agua.

Por nuestra parte, entendemos que el Art. 46 LA en la practica
no resulta incompatible con la publicidad que dispone el Art. 2340

82 Consideran que los lagos no navegables son ptiblicos Miguel Marienhoff, “Régimen y Legislacién
de las aguas publicas y privadas”, ob cit, p. 564 y ss.; Alberto Spota, “Tratado de Derecho de Aguas”,
T° II, Ed. Jestis Menéndez, Buenos Aires, 1941, p. 153; Joaquin Lépez, “El Derecho Federal de Aguas en
la legislacion federal argentina”, separata del tomo XXVI de “Anales”, Academia Nacional de Derecho
y Ciencias Sociales de Cérdoba, Cérdoba, 1987, p. 49; Juan Antonio Bibiloni, “Anteproyecto de refor-
mas al Cédigo Civil Argentino”, T° 3, Buenos Aires, 1928-32, p. 7 y ss, citado por los autores anteriores.
Alfredo Bridge, “Estudios de Derecho de Aguas”, T° I, ob cit, p. 63. Por el contrario, sostienen que los
lagos no navegables son de dominio privado Guillermo Cano, “Estudios de Derecho de Aguas”, ob cit,
p- 171; Guillermo Allende, “Derecho de Aguas con acotaciones hidroldgicas”, Ed. EUDEBA, 1971, ps.
84 y 325; Manuel F. Castello, “Legislacion de Aguas”, Ed. Universidad Nacional de Buenos Aires,
Buenos Aires, 1921, p. 64; José Olegario Machado, “Exposicién y comentario del Cédigo Civil
Argentino”, T° VI, Ed. Félix Lajouane, Buenos Aires, 1900, p. 228. ;Acdeel Ernesto Salas y Félix Trigo
Represas, “Cédigo Civil y Leyes Complementarias Anotados”, T° II, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1999,
p- 592. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, in re “Frederking, Gustavo c. Provincia de Buenos
Aires”, Fallos, 138: 295.

83 Guillermo Cano, “Estudios de Derecho de Aguas”, Ed. Valerio Abeledo, Mendoza, 1943, p. 169.
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inc. 5y 7 CC, ya que no conocemos represa ni lago provincial
navegable que no resulte alimentado por alguna corriente conti-
nua que se extienda por mas de una propiedad. Ademas, tal como
han sostenido Bibiloni84 y Spota, en los casos en que los lagos
—-sean navegables o no- se encuentran en la situaciéon del Art. 46
LA, es decir, alimentan o son alimentados por un cauce, dichos
cuerpos no son mas que un ensanchamiento de los cauces de las
corrientes en cuyo curso se encuentran, y siguen por ello la condi-
cién de tales rios publicos.

En lo que refiere a los lagos no navegables, y sin dejar de aten-
der el silencio de la norma civil al respecto y sus consecuencias
doctrinarias, la ley mendocina dispone el “uso comin” del mismo
por los riberefios, cuando el lago esté abarcado por més de una
propiedad (Art. 45 LA). Esta disposicién implica como presupues-
to de tal uso comudn que dichas aguas son publicas, criterio que es
coincidente con el argumento de Spota, respecto a la publicidad de
los lagos no navegables a partir del Art. 2349 CC86. En cambio, los
mismos son privados sélo cuando estdn dentro de una tnica pro-
piedad particular y no son alimentados por un cauce publico, ya
que de lo contrario son publicos por imperio de los Arts. 45 y 46
LA.

Finalmente, los “estanques” a los que refiere el Art. 44 LA, con-
sisten en pequefas represas que se construyen dentro de cada
finca para una mejor gestion del agua, son privados en cuanto
obras particulares, y contienen aguas publicas objeto de la corres-
pondiente concesién, las que como derecho de uso integran el
patrimonio particular (Art. 117 LA).

84 Juan Antonio Bibiloni, “Anteproyecto de Reformas al Cédigo Civil”, T° 3, Buenos Aires, 1929-1932,
p- 18, citado por Guillermo Cano, “Estudios de Derecho de Aguas”, ob cit, p. 169.

85 Alberto Spota, “Tratado de Derecho de Aguas”, T° II, Ed. Jestis Menéndez, Buenos Aires, 1941, p. 155
86 Alberto Spota, “Tratado de Derecho de Aguas”, T°II, Ed. Jestis Menéndez, Buenos Aires, 1941, p. 154.
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Titulo III

DE LAS SERVIDUMBRES

as limitaciones al dominio consisten en el conjunto de

medidas legales concebidas para que el derecho de propie-

dad individual armonice con los requerimientos del interés
publico??, o con el interés privado de otros propietarios vinculados
por motivos de vecindad, enmarcdndose ello en el aspecto social
del dominio®s.

En este sentido, debe recordarse que en concordancia con el
régimen constitucional que fijan los articulos 14 y 28 de la Carta
Magna, ningtin derecho reconocido resulta absoluto, estando
todos atenuados en sus contenidos por las leyes que reglamenten
su ejercicio.

Tales limitaciones al patrimonio de los particulares, pueden ser
establecidas en aras del interés privado o del interés ptblico. En el
primero de estos casos, la regulacion resultara una cuestion de natu-
raleza privada reglada por las normas de fondo que ha de dictar el
Congreso Nacional (Art. 75 inc. 12 CN). En el segundo de los casos,
resultard una cuestiéon publica, propia de la relacién entre la
Administracién y los administrados, y regulada en consecuencia
por el derecho administrativo que dicta cada Provincia (Art. 121
CN), tal como reconoce el Art. 2611 CC#.

Los Titulos IIl y IV de la Ley de Aguas, regulan sobre limitacio-
nes al dominio establecidas en beneficio del uso y proteccién de
las aguas por motivos de interés publico. Las limitaciones funda-

87 Miguel Marinhoff, “Tratado de Derecho Administrativo”, T° IV, Ed Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1975, p. 19

88 Alberto Spota, “Responsabilidad en materia de libre escurrimiento de las aguas”, nota al fallo de la
1° Camara en lo Civil de Capital in re “Miqueleiz Sebastidn c. F. C. Sud”, sentencia del 19/06/1941, LL,
1941, T° 24, p. 106.

89 Adolfo Vicchi, “Servidumbres de acueducto para uso de las aguas ptiblicas”, JA, 1946-1I, sec. doc., p. 75.
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das en el interés privado se encuentran reguladas en los Titulo VI
“De las restricciones y limites del dominio”, Titulo XII “De las ser-
vidumbres” y Titulo XIII “De las servidumbres en particular” del
Libro Tercero “De los Derechos reales” del Cédigo Civil aprobado
por la Ley Nacional 340.

No es extrafio entonces que en ciertos casos existan limitaciones
analogas reguladas por normas civiles y administrativas. Pero
ambos regimenes, fundados en intereses de distinta naturaleza, no
deben confundirse aunque si complementarse, dentro de la analo-
gla que presenta la ratio legis comtn a ambos casos (Art. 17 CC).

El dominio puede ser limitado en su caracter absoluto, exclusi-
vo o perpetuo. En el primer caso, estamos ante restricciones al
dominio; en el segundo caso, ante servidumbres y ocupaciones
temporarias; y en el tercer caso, ante la expropiacion.

El Titulo III de la Ley de Aguas, si bien se denomina “de las
Servidumbres”, no regula tal instituto sino que refiere a restriccio-
nes al dominio. Esta cuestién terminoldgica, propia de la época y
presente en las fuentes legales del Titulo%, proviene de denominar
servidumbre natural a las restricciones propias del uso normal del
dominio, y servidumbre legal a las servidumbres administrativas
propiamente dichas.

Tales restricciones resultan condiciones legales del ejercicio
normal u ordinario del derecho de propiedad, consistiendo en una
mera tolerancia general que el propietario debe soportar®!, y que
se genera por situaciones naturales como es el caso del normal
escurrimiento de las aguas.

En efecto, el referido Titulo III no trata de limites al cardcter
exclusivo del dominio —lo que si ocurre en el caso de las servidum-
bres-, sino que atempera su caracter absoluto, fijando el modo nor-

90 Art. 111 y ss de la Ley de Aguas de Espana de 1866 modificada en 1879.

91 Roberto Dromi, “Manual de Derecho Administrativo”, T° 2, Ed ASTREA, Buenos Aires, 1987, p. 63.
Miguel Mathus Escorihuela, “Las limitaciones al dominio vinculadas al uso de las aguas publicas”,
Curso de Derecho y Administracién del Agua del Centro Interamericano de Desarrollo Integral de
Aguas y Tierras (CIDINT), Mérida, Venezuela, 1976, p 3.
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mal en que las propiedades ubicadas aguas abajo u aguas arriba
deben ser utilizadas en tolerancia hacia las propiedades vecinas®2.

Dichas limitaciones —como obligaciones de hacer, no hacer o de
dejar hacer- son sufridas por todos y cada uno de los propietarios
en igual medida e intensidad. Por ello, no implican una carga
especial o extraordinaria, sino que se encuentran presentes en la
existencia, naturaleza y esencia misma del dominio como una cali-
dad juridica general de todas las propiedades que fija los limites
regulares y comunes del ejercicio del derecho. Son indeterminadas
en su clase y nimero, ya que surgen conforme exige el interés que
las motiva. Tienden a hacerse cada vez mas numerosas.

Ademas, son generales y operativas, es decir, que las sufren
todos los propietarios en igualdad de circunstancias sin implicar
una carga o sacrificio especial, y no requieren que se las ejercite,
operan por si mismas a diferencia de las servidumbres que requie-
ren un acto concreto de imposicion. Su generalidad y la caracteris-
tica de ser propia del ejercicio normal del dominio, hace que no
sean indemnizables.

Finalmente, las restricciones administrativas son ejecutorias, es
decir que la Administracion las puede hacer cumplir con el auxi-
lio de la fuerza publica, sin que el particular pueda imponer accio-
nes negatorias para impedir los trabajos, tal como surge del Art.
182 LA y su comentario.

Las Restricciones reguladas en este titulo, guardan gran analo-
gia con idénticas instituciones reguladas por el derecho privado,
aunque aquellas atienden al uso normal del dominio en conviven-
cia con las necesidades sociales. La distincién de las restricciones
basadas en interés ptblico de las basadas en interés privado, es una
cuestion factica, ya que tales limitaciones al dominio se tornan de
naturaleza administrativa por superar las relaciones de vecindad y
alcanzar una importancia social o comunitaria.

92 Mauricio Pinto, “Limitaciones al dominio vinculadas al uso de aguas”, La Ley Gran Cuyo, T° 2004,
p. 742
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Miguel Marienhoff observa que la distincién entre una restric-
cién administrativa y una civil es una cuestién de hecho, por lo
que a veces las normas administrativas incluyen disposiciones
aplicables a las relaciones de vecindad, aunque se basan en rela-
ciones que han trascendido de la esfera del interés privado al inte-
rés publico?. Con idéntico razonamiento aplicable a las restriccio-
nes, aunque refiriendo a servidumbres de acueducto y desagiie,
Alberto Corti Videla, considera que en las regiones en que la agri-
cultura se desarrolla en base al regadio, esas servidumbres son de
“interés publico” y por ello sujetas al derecho administrativo y no
al civil que normalmente las regula®.

Art. 47: El duefio de todo predio esta sujeto a recibir en éste
las aguas que descienden naturalmente de predio superior, es
decir, sin que la mano del hombre contribuya a ello.

No se puede, por consiguiente, dirigir un albafial o acequia
sobre el predio vecino, si no se ha constituido esta servidumbre
especial.

Este articulo regula una restriccién similar a la fijada por el Art.
2647 CC, la cual implica respetar juridicamente los hechos que se
generan bajo las leyes de la Naturaleza.

La segunda parte del articulo resulta consecuencia de la prime-
ra, y no es otra cosa que un preludio del Art. 48 LA. Sin embargo,
se deja a salvo la posibilidad de constituir una servidumbre que
relacione a ambas propiedades, a fin de dirigir una acequia desde el
predio superior al inferior, aspecto que es propio del Titulo IV LA.

Igualmente, los Arts. 51 y 52 LA establecen supuestos de excep-
cién a la restriccion fijada por este articulo.

Es de observarse que idéntica restriccion administrativa impone
la Ley 939 en su Arts. 13, a los propietarios de los terrenos colin-

93 Miguel Marienhoff, “Tratado de Derecho Administrativo”, T° IV, ob cit, p. 27 y ss

94 Alberto Corti Videla, “Las servidumbres administrativas en la legislacién de aguas”, en “Revista de
la Facultad de Ciencias Econémicas, Comerciales y Politicas”, Rosario, 1936, p. 343, 345 y 370, citado por
Miguel Marienhoff, “Régimen y Legislacion de las aguas ptblicas y privadas”, ob cit, p. 690.

68



Ley de Aguas de 1884

dantes de los caminos cuyas propiedades se encuentran a un nivel
maés bajo que aquellos.

Art. 48: En el predio sirviente no se puede hacer cosa alguna
que estorbe la servidumbre natural, ni en el predio dominante
que la grave.

La exigencia de esta norma es una consecuencia del articulo 47
LA: si en el predio sirviente se estorbara el descenso natural de las
aguas, se violentaria el precepto dado en la primera parte del arti-
culo 47; igualmente, si en el predio dominante se agravare el des-
censo de las aguas hacia el predio inferior, se estaria violentando la
segunda parte del Art. 47.

La presente regulaciéon guarda plena relacién con los preceptos
civiles expresados en los Arts. 2651, 2652 y 2653 CC, los que en las
relaciones de vecindad entre particulares limitan la posibilidad de
represar las aguas y aridos que descienden desde el predio supe-
rior, salvo que se trate de aguas que no se estd obligado a recibir,
y prohiben al titular del fundo superior dirigir las aguas a un solo
punto, o hacer la corriente de cualquier modo mds impetuosa en
perjuicio del terreno inferior.

Igualmente, esta norma debe correlacionarse con el Art. 50 LA,
el cual contempla restricciones en las obras que puede realizar el
duefio de un predio cuando estas puedan causar perjuicios a otros
predios, a infraestructura o a terceros; y con los Arts. 53 y 54 LA,
los que contemplan la realizacion por el riberefio de obras de regu-
larizacién, defensa o aprovechamiento de las aguas que descien-
den naturalmente, siempre que y cuando no afecten a terceros.

Art. 49: El dueiio de una heredad puede hacer de las aguas
que corren por ella el uso conveniente para los menesteres
domésticos o para abrevar sus animales; pero no podra hacer uso
para el riego ni como fuerza motriz, sin una concesién de auto-
ridad competente, haciendo siempre volver el sobrante a su
cauce natural.
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El Art. 49 de la Ley de Aguas establece dentro del ejercicio regu-
lar del dominio del riberefio el uso de las aguas que corren por su
propiedad. El precepto en cuestion limita la prerrogativa al uso
comun, excluyendo el uso especial, aspectos que se analizaran al
comentar los Arts. 106 y ss LA; y fija la obligacién posterior al uso de
devolver el sobrante al cauce original.

El contenido de este articulo es concordante con la restriccién
civil regulada en el Art. 2636 CC.

Art. 50: El dueiio de una heredad no puede hacer trabajos en
los alveos o cauces naturales de corrientes discontinuas, ni cons-
truir obras que puedan hacer variar el curso natural de las mis-
mas en perjuicio de tercero, o cuya obstruccion, por las fuerzas
de las avenidas, puedan causar dafios a predios, fabricas o esta-
blecimientos, puentes, caminos o poblaciones inferiores.

Esta restriccion, concordante con el Art. 2634 CC, mantiene el
criterio que impone el Art. 48, asegurando el normal escurrimien-
to de las corrientes naturales.

La realizacién de trabajos sobre cauces realizados para la defensa
de los efectos nocivos de las aguas, se rige por los articulos 168 a 173
LA, donde se exige autorizacién administrativa para aquellos casos en
que la obra ha de invadir el cauce del rio, arroyo o canal, y simple
aviso en caso de que no se afecte el cauce; pudiendo la autoridad sus-
pender o hacer demoler la obra en caso de que produzca perjuicios.

Art. 51: Los duefios de predios o establecimientos inferiores
podran oponerse a recibir los sobrantes de establecimientos
industriales, que arrastren o lleven en disolucién substancias
nocivas introducidas por los duefios de éstos.

Este precepto constituye una excepcion a la restriccion impues-
ta por el Art. 47 LA, y es concordante con la restriccion civil fijada
por el Art. 2648 CC para las relaciones vecinales. Igualmente,
puede relacionarse con el Art. 131y 134 LA y la Ley 6044, en cuan-
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to al supuesto de contaminaciéon hidrica y las medidas que la
Administracién debe adoptar.

Art. 52: Si en cualquiera de los casos de los articulos prece-
dentes le conviniera al duefio del predio inferior dar inmediata
salida a las aguas, para eximirse de la servidumbre, sin perjuicio
para el superior ni para tercero, podra hacerlo a su costa.

Esta norma constituye una forma de eximirse de las restriccio-
nes impuestas en el presente titulo, en particular por el Art. 47 LA,
y contempla la posibilidad de realizar en el predio inferior obras
de mitigacién de las escorrentias.

Art. 53: El duefio del predio sirviente tiene derecho a hacer
dentro de él ribazos, malecones o paredes que, sin impedir el
curso de las aguas, sirvan para regularizarlas o para aprovechar-
las en su caso.

El presente articulo, al igual que el Art. 54 LA, implica situacio-
nes que no estén en contravencién con los Arts. 48 y 50 LA; es
decir, que no estorben la natural escorrentia hidrica, e implica una
extension a lo ya previsto por el Art. 49 LA, en cuanto al uso de las
aguas que escurren naturalmente por un predio.

Esta norma también guarda relacién con lo dispuesto en el Titulo
IX LA, que regula sobre obras defensivas en cauces ptblicos.

Art. 54: Del mismo modo puede el dueiio del predio superior
o dominante, construir dentro de él ribazos, malecones o pare-
des que, sin gravar la servidumbre del predio inferior, suavicen
la corriente de las aguas, impidiendo que arrastren consigo la
tierra vegetal o causen desperfectos en la finca.

Lo prescripto en el Art. 54 LA, es concordante con lo normado
en el Art. 55, a cuyo comentario se remite.
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Art. 55: Cuando el duefio de un predio varie la salida de las
aguas procedentes de alumbramientos y con ello se irrogue daio
a tercero, podra éste exigir indemnizacién o resarcimiento.

El presente articulo, constituye un exceso del legislador provin-
cial, por cuanto el supuesto contemplado incursiona en el derecho
de dafios entre particulares que es regulado por el derecho civil y
por ello compete a la jurisdiccién nacional (Art. 75 inc. 12 CN).

Sin perjuicio de ello, la Ley 4035 ha dispuesto en su Art. 20 la pro-
hibicién al usuario de aguas subterraneas alumbradas de derivar las
mismas hacia propiedad, establecimiento o actividad de terceros sin
permiso previo.

Art. 56: No se considera dafio el contraido al suprimir el aprove-
chamiento de las aguas sobrantes a los que sélo eventualmente las
disfrutan.

El Art. 56 LA, si bien pareciera referir a un aspecto civil, en rea-
lidad se limita a sefialar un limite al derecho de uso de aguas
publicas. Los derechos al uso de caudales sobrantes, por su natu-
raleza eventual, implican prerrogativas aleatorias que dependen
de la existencia de caudal, y por ello, tal como la ley lo tiene pre-
sente, no existe dafio ante la falta de un aprovechamiento que de
por si es incierto.

Esta norma, refleja la eventualidad que presentan los derechos
otorgados con posterioridad en el tiempo, lo cual es consecuencia
de la clausula sin perjuicio de terceros. Dicha eventualidad, reco-
nocida esta ley humana, esta directamente relacionada con la even-
tualidad que dan las leyes de la naturaleza y que hacen que algu-
nos afios exista menor oferta hidrica y por ello los sobrantes -que
en otros ciclos hidrolégicos existieron- dejen de estar disponibles.

Tal reconocimiento a la variabilidad que tienen los caudales en
la naturaleza, también estd presente en los articulos 20, 21, 22, 23,
105, 118, 124,128, 129 LA y 194 CP.

72



Ley de Aguas de 1884

Art. 57: Cuando el agua acumule en un predio piedra, broza u
otros objetos que, embarazando su curso natural, puedan produ-
cir embalse con inundaciones, distracciones de las aguas u otros
dafios, los interesados podran exigir del duefio del predio que
remueva el estorbo, o les permita removerlo.

El presente articulo, al igual que el siguiente, regula la limpie-
za de los cursos naturales de agua dentro del alcance del ejercicio
normal del predio que cursan. En caso de que el duefio de tal pro-
piedad no satisfaga el requerimiento de limpieza, o no permita a
los interesados hacerlos, los Art. 80 y 81 LA regulan el ingreso
compulsivo al predio para tal fin. Por otra parte, el Titulo IX LA
regula el caso de obras defensivas que obstruyen el cauce.

Esta restriccién dominial implica una carga a todo propietario
riberefio, a fin de que mantenga su heredad libre de obstaculo a la
escorrentia hidrica, y es concordante con la restriccién dominial
impuesta en interés particular por el Art. 2643 CC.

Art. 58: Si en el caso precedente hubiere lugar a indemniza-
cién de dafios, sera a cargo del causante.

Tal como se expresé al comentar el Art. 55 LA, los aspectos pro-
pios de reparacién de dafios exceden el &mbito administrativo y
deben regirse por los institutos del derecho civil.

Sin embargo, en lo que respecta a los costos de la limpieza del
cauce, los mismos corresponden a los interesados, tal como pre-
ceptta el Art. 144 LA aclarado por Ley del 25/08/1885 y Art. 145
LA;y en caso de culpa u omisién en la limpieza corresponde que
el costo sea afrontado por el causante (Art. 146 LA).

El Cédigo Civil en su Art. 2644, cuando trata el tema de las res-
tricciones en interés privado, establece en forma concordante con
esta normativa, que cuando la alteracién regulada en el Art. 2643
CC fuese provocada por culpa de un riberefio que hiciese una obra
o destruyese una defensa, los gastos deberdn ser pagados por
dicho causante, quien debe responder, ademads, por las indemni-
zaciones de los dafios.
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Sin embargo, el Art. 2644 CC también dispone que si la altera-
cién fuese motivada por caso fortuito o fuerza mayor, correspon-
deran al Estado los gastos para volver las aguas a su estado ante-
rior. Entendemos que en este punto la norma nacional comete un
exceso al regular materia que no ha sido constitucionalmente dele-
gada por el Art. 75 inc. 12 CN; en cuanto es ajena a las relaciones
privadas que corresponden al derecho civil, y por ello resulta reser-
vada en la competencia provincial propia del derecho publico (Art.
121 CN). Cada Provincia ha de regular quién debe asumir o no las
consecuencias de las obras defensivas para encauzar las aguas, y la
Ley de Aguas que se comenta lo regula en los Arts. 168/173 LA.
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Titulo IV

DE LLAS SERVIDUMBRES LEGALES

bres administrativas. Estas limitaciones al dominio consis-

ten en un derecho real sobre un inmueble ajeno, en virtud
del cual se puede usar del mismo o ejercer ciertos derechos de dis-
posicién, o bien impedir que el propietario ejerza algunos de sus
derechos de propiedad.

E n el Titulo IV la Ley de Aguas regula sobre las servidum-

Esta institucién, es confundida en diversas oportunidades con
las restricciones al dominio, las que son regidas en Titulo III LA.
Sin embargo, tal como se adelant6 al comentar dicho Titulo, mien-
tras que las servidumbres atemperan el caracter exclusivo del
dominio, las restricciones limitan el caracter absoluto del mismo
mediante una regulacién de su uso normal.

Art. 59: Toda heredad estd sujeta a la servidumbre de acue-
ducto en favor de otra heredad que carezca del agua necesaria
para el cultivo de sementeras, plantaciones o pastos en favor de
una poblacién que precise agua para el servicio doméstico de los
habitantes, lo mismo que todo establecimiento industrial que
las necesite para el movimiento de sus maquinas.

Art. 60: A la misma servidumbre estan sujetas todas las here-
dades para dar salida a las aguas sobrantes que provengan del
riego o establecimientos industriales.

Los articulos 59 y 60 LA establecen el sometimiento genérico de
toda propiedad a la imposiciéon de servidumbre de acueducto o
desagiie, con las excepciones regladas en los Arts. 61 y 62 LA.
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Este sometimiento genérico, es el primer elemento legal para
que en el marco del Art. 85 LA el Superintendente General de
Irrigacién pueda decretar la constitucién de una servidumbre
administrativa, de acueducto o desagiie, en el marco del régimen
del Titulo IV de la LA.

Estas normas son concordantes con el régimen que instaura el
Art. 3082 CC, para las servidumbres de acueducto constituidas
por el interés particular.

El Art. 14 de la Ley 971, del 23/09/32 (t.o. por Decreto 893/45),
dispone como carga y condicién inherente a las concesiones de
riego de aguas publicas que se otorguen en adelante, la obligaciéon
para los predios beneficiados, de dar paso gratuitamente a los
acueductos generales o particulares que sean necesarios para la
irrigacién o desagiies. En forma concordante, igual carga impone
la Ley 1920 a los terrenos que sean empadronados por beneficio de
la misma.

Art. 61: Se exceptia de la servidumbre establecida en el arti-
culo 59 el terreno que ocupan las casas, patios y jardines, sino
por avenimiento de los interesados.

Art. 62: Exceptuase de la servidumbre establecida en el articu-
lo 60 las casas, patios y jardines.

Los Art. 61 y 62 LA establecen una excepcién al régimen gene-
ral dado por los Arts. 59 y 60 LA, dejando a salvo el terreno que
ocupa una casa, o sus patios y jardines, de sufrir la construcciéon
de un cauce. Sin embargo, en caso de avenimiento de los interesa-
dos, puede darse lugar a la imposicién de la servidumbre que
resulte necesaria.

Esta excepcion legal, es al sometimiento general dispuesto por
los articulos 59 y 60 LA, para la constitucion de una servidumbre
administrativa, mediante el decreto que establece el Art. 85 LA.
Por ello que no alcanza a las servidumbres, que siendo preexisten-
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tes a una urbanizacidn, subsisten en los predios en los que se des-
arrolla la construccién de viviendas y jardines, tal como ha ocurri-
do en algunas zonas de Mendoza.

Igualmente, la excepcién tampoco alcanza a la propiedad
mayor que se fracciona en predios menores donde se construye
alguna vivienda, y en los que por imperio legal se constituye una
servidumbre por destino del padre de familia, en el marco del Art.
89 LA.

La norma civil regula una excepcién al Art. 3082 CC, similar a
la presente en el Art. 3084 CC.

Art. 63: La conduccién de las aguas por acueductos se hara de
manera que no se ocasionen derrames, ni se deje estancar el
agua, ni acumular basuras, debiendo el acueducto tener los
puentes necesarios para la c6moda administracion y cultivos del
fundo sirviente.

Esta norma inicia la regulacién del normal uso que debe hacer
el titular del predio dominante, sobre el acueducto que descansa
en la servidumbre que grava al predio sirviente. La norma procu-
ra asegurar un regular uso de la servidumbre de modo tal que no
agrave la situaciéon del predio sirviente mediante desbordes,
suciedades o aguas que puedan infeccionarse al estar estancadas.

Asimismo, la imposicién de una servidumbre sobre un predio
implica la obligacion del beneficiario de construir los puentes que
resulten razonables al normal desarrollo de la actividad que se rea-
liza en el predio sirviente y a la comunicacién entre ambas marge-
nes, tal como concordantemente establecen los Arts. 79 y 79 bis LA.

Art. 64: En el caso que un acueducto causare perjuicio a las
heredades sirvientes o vecinas, desmejorando, por filtraciones o
derrames, la calidad de los terrenos o seguridad de los edificios,
los duefios del predio sirviente y los vecinos perjudicados ten-
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dran derecho a exigir la indemnizacién de los dafios causados y
que el acueducto se construya en condiciones inofensivas.

El articulo 64 LA se excede en la competencia provincial al
regular sobre derechos de dafios, aspecto de fondo delegado al
Congreso de la Nacién en el Art. 75 inc. 12 CN, y que debe ser
resuelto a la luz de las disposiciones del Cédigo Civil.

Sin embargo, si resulta propio del &mbito provincial la posibi-
lidad de los afectados de recurrir ante la Administracién, a efectos
de exigir la construccién del acueducto en condiciones adecuadas.

Esta norma se complementa con los articulos 8 y 63 LA, que
exigen la impermeabilizacion de los acueductos que infiltren
aguas de modo tal que no causen perjuicios, y la conduccién de
aguas evitando derrames.

Art. 65: El derecho de acueducto comprende el de llevarlo por
un rumbo que permita el libre descenso de las aguas y que por
la naturaleza del suelo no haga excesivamente dispendiosa la
obra.

Art. 66: Verificadas las condiciones establecidas en el articu-
lo anterior se llevara el acueducto por el rumbo en que menos
perjuicio cause a los terrenos cultivados.

Art. 67: El rumbo por donde sea mas corto el acueducto se
considerara como menos perjudicial a la heredad sirviente, y el
menos costoso para el interesado, si no se probase lo contrario.

Art. 68: Siempre se debera conciliar en lo posible los intereses
de las partes; y en caso de duda, se decidira a favor de la heredad
sirviente.
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La servidumbre de acueducto, tiene por objeto la construcciéon
de una obra de conduccién, para hacer llegar las aguas hasta el
predio dominante. Surge claramente entonces, como requisito
inevitable, que la obra resulte técnicamente apta para tal necesi-
dad, y por ello se garantiza en el Art. 65 LA que el cauce tenga la
pendiente adecuada a tal fin.

Sin embargo, pudiendo existir distintas trazas alternativas con
pendiente suficiente donde imponer la servidumbre sobre el predio
sirviente, esta norma limita las opciones de modo tal que sélo deben
considerarse aquellas que impliquen un costo razonable a quien se
beneficia con la servidumbre, equilibrdndose la situacién de dicho
beneficiario con la del titular del predio sirviente en el Art. 66 LA.
Este ultimo precepto, limita el derecho ha establecer el recorrido del
cauce en virtud de la conveniencia econdmica del beneficiario de la
servidumbre que estipula el Art. 65 LA, poniendo en consideracién
el menor perjuicio posible al predio sirviente.

Asi, del equilibrio razonable entre los intereses en juego (por un
lado la obra menos costosa que procura el titular del predio domi-
nante, y por otro lado el menor perjuicio a su propiedad que pro-
cura el titular del predio sirviente), resultara la solucién que la
Administracién deberd procurar en cada caso concreto.

Por otra parte, la Ley de Aguas dispone en el Art. 67 una pre-
suncién iuris tantum sobre cual es la traza de la servidumbre que
consigue el equilibrio razonable entre las previsiones de los Arts.
65y 66 LA. El interesado que considere que existe una mejor solu-
cién debera desvirtuar la presuncién legal demostrando la mejor
razonabilidad de su propuesta

Estos preceptos deben coordinarse con lo dispuesto en los Arts.
2,8,9,61,62,63y72LA, delos que surgen otros aspectos a consi-
derar desde la perspectiva legal, para determinar la traza de la ser-
vidumbre que procura imponerse.

En el caso de servidumbres impuestas por interés particular, el
Art. 3089 CC establece una solucién distinta a la de un rumbo que per-
mita el libre descenso de las aguas, autorizando al dominante a modi-
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ficar el nivel del predio sirviente. En caso de que en el marco de los
Arts. 65y 66 LA no resulte posible o conveniente la determinacion de
una traza para la servidumbre administrativa de acueducto que per-
mita el libre descenso de las aguas, el titular del predio dominante
podria rebajar el predio sirviente en el marco de los Arts. 93 y 142 LA.

Finalmente, el Art. 68 LA abre la puerta a procedimientos alter-
nativos de resolucién de conflictos administrativos -tales como la
mediacion- y establece el principio in dubio pro dominus propietatis,
asegurando que ante la duda en establecer una traza razonable
tanto para el interés del predio dominante como del predio sir-
viente, la causa se resuelva en atencién a este ultimo.

Art. 69: El dueiio del fundo sirviente tendra derecho para que se
le pague el precio del terreno que tiene ocupado por el acueducto,
y, ademads, un ancho de dos metros a cada lado, 0 mas extension
seglin sean las dimensiones del canal, las imperfecciones que se les
cause en su regadio y nuevas construcciones que tengan que hacer-
se con este motivo, en toda la extension de su curso.

Art. 70: Debera ademas indemnizarse al duefio del fundo sir-
viente de todo perjuicio ocasionado por pérdida o arranque de
plantas o arboles, teniéndose también en consideracién el des-
mérito que sufre la heredad sirviente por la subdivision.

Art. 71: El dueiio del predio sirviente podra impedir toda
especie de plantacién u obra nueva en el espacio lateral de que
habla el articulo 69.

Los Arts. 69 y 70 LA, incursionan en torno a la indemnizacién
previa que debe atenderse al imponer una limitacién al dominio,
tal como exige el Art. 17 CN. Debe considerarse la excepcién esta-
blecida en las Leyes 971 y 1920, que se comenté al analizar los
Arts. 59y 60 LA.
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No debe olvidarse que el procedimiento de imposicién de ser-
vidumbre administrativa de acueducto o desagiie, presenta un
aspecto propiamente administrativo (la decisién de imponer una
limitacién al dominio por interés ptblico) y un aspecto netamente
civil (la reparacién pecuniaria del derecho de dominio limitado).

Tanto la Ley de Aguas como el régimen de expropiacién apli-
cable en forma supletoria por imperio del Art. 177 LA, brindan
pautas para determinar el alcance de la limitacién administrativa
al dominio que importa la imposicién de una servidumbre, y la
consiguiente indemnizacién que ha de fijarse. Estas normas admi-
nistrativas, al complementar el régimen civil de dafios, han de
resultar orientativas a los fines de determinar en el marco de la
instancia administrativa de concertacion una indemnizacién que
responda al verdadero perjuicio sufrido, el cual no implica la per-
dida absoluta de la propiedad, sino sélo de su uso.

Por ello el Art. 69 LA, al referir al precio del terreno que se afec-
ta, comete un exceso por sobre el dafio efectivo que implica una
servidumbre, la que a diferencia de la expropiacién sélo desmiem-
bra el cardcter exclusivo del dominio, dejando subsistente los
demds aspectos de su contenido. Por ello, y bajo el régimen de
fondo que regula la norma civil, entendemos que en forma concor-
dante con los Arts. 3082 y 3085 CC, tinicamente debe indemnizar-
se el valor de uso del suelo, pero no su precio total.

Por otra parte, dicho Art. 69 LA, regulando la materia que si le
corresponde al legislador local y que ha de ser el presupuesto
administrativo de la indemnizacion a determinar, establece una
extension minima de superficie que debe corresponder a una ser-
vidumbre dada por el ancho del acueducto con més dos metros a
cada lateral, superficie que puede ser ampliada de acuerdo con las
necesidades de servicio del cauce. La Superintendencia General de
Irrigacién, por Resolucion 129/52, ha reglamentado tal superficie
ampliada, en base a tener por ancho normal la medida de cuatro
metros con mas dos veces el ancho del cauce, estableciendo servi-
dumbres con anchos distintos a esta regla en caso que asi resulte
oportuno (como ocurre con el Canal Cacique Guaymallén, regla-
do por Resolucién 2132/71).
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Observa ademas la norma en los Arts. 69 y 70 LA que al conside-
rarse la indemnizacién deben atenderse las imperfecciones que oca-
sione al regadio y las nuevas construcciones que deban hacerse por
tal motivo, el desmérito que sufre el predio sirviente por la division
que el acueducto ocasiona, y las plantas que se pierdan con motivo
de la limitacién dominial impuesta en el marco del Art. 71 LA.

Estas disposiciones, son concordantes con el Art. 8 Decreto Ley
1447/75, que regula el régimen de expropiacion aplicable por
remision del Art. 177 LA, donde se establece que la indemnizacién
s6lo comprenderad el valor objetivo del bien y los dafios directos e
inmediatos a la limitacién dominial. Entendemos que las previsio-
nes de la Ley de Aguas analizadas, si bien resultan orientativas al
trdmite administrativo de concertacién del monto a indemnizar,
resultan de mayor justicia que el pago de un valor tarifado en el
diez por ciento del precio del terreno, solucién que regula el Art.
3085 CC.

En este encuadre, el Art. 10 del referido régimen expropiatorio
tija, como criterio orientador en la valuacién que se realice para
proponer un monto indemnizatorio en la instancia administrativa
de concertacion directa, la consideracion de los siguientes parame-
tros, sin perjuicio de otros que resulten ttiles: a) precio de la ulti-
ma transferencia del bien a gravar, b) valuacién fiscal, c) ofertas
fundadas realizadas entre las partes, d) valores de propiedades
linderas de los tltimos cinco afios, e) valores registrados por ban-
cos publicos de la zona y f) valor de la rentabilidad del bien en los
ultimos cinco afios.

El procedimiento administrativo-judicial de determinacién de
la indemnizacion a través de la concertacién administrativa, o la
eventual instancia judicial es considerada al comentar los Arts. 85
y 86 LA.

Finalmente, la limitacién fijada en el Art. 71 LA, en forma con-
cordante con el Art. 8 de la ley 971, a la forestacién o construccién
de obras en la servidumbre, debe coordinarse con la posibilidad
de implantar forestales que contemplan los Arts. 168, 170, 171 y
201 LA y por los Arts. 12 a 15 de la Ley 2376, pudiendo desarro-
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llarse arboledas con las condiciones técnicas que apruebe la auto-
ridad, condiciones que deberan garantizar que no se obstruya el
objeto de la servidumbre.

Art. 72: El que tiene a beneficio suyo un acueducto en su
heredad, puede oponerse a que se construya otro en ella, ofre-
ciendo paso al suyo a las aguas que otra persona quiera servirse,
con tal que de ello no se siga un perjuicio notable al que quiera
abrir un nuevo acueducto.

Art. 73: Aceptada esta oferta, se pagara al duefio de la heredad
sirviente el valor del suelo ocupado por el acueducto, incluso el
espacio lateral designado en el articulo 69, en proporciéon del
nuevo volumen de agua introducida en él.

Art. 74: Debera también indemnizarse al que facilite su acue-
ducto, lo que valiere la obra en toda la longitud que aproveche
el interesado, en la misma proporcién establecida en el articulo
anterior.

Art. 75: Si el acueducto no tiene bastante capacidad, el intere-
sado lo ensanchara a su costa, y pagara el nuevo terreno ocupa-
do por él, y el espacio lateral, y todo otro perjuicio.

Art. 76: Si el que tiene un acueducto en heredad ajena quisie-
ra introducir mayor volumen de agua en él, podra hacerlo
indemnizando de todo perjuicio a la heredad sirviente; y si para
ello fuese necesario nuevas obras, se observara respecto de éstas
lo dispuesto en los articulos anteriores.
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Los Arts. 72 a 76 LA regulan la posibilidad de ampliar un acue-
ducto existente a favor de nuevos predios usuarios.

Como punto de partida, la norma contempla en forma concor-
dante con su fuente civil (Art. 3087 CC) que quien encuentra su
predio ya afectado por obras de conduccién, puede oponerse a
que se constituya una servidumbre para construir un nuevo cauce
si por el acueducto ya existente pueden conducirse las aguas sin
perjuicio notable al interesado. Esta disposicién no sélo responde
a evitar afectaciones irrazonables al dominio, sino que, ademas, es
sana a los efectos de la conduccién de las aguas de manera mas efi-
ciente. Los Arts. 87 y 88 LA, brindan causas de oposicién a la cons-
titucion de una servidumbre por otros motivos, por lo que deben
coordinarse con el texto del Art. 72 LA.

En caso de establecerse la servidumbre de acueducto sobre el
cauce particular ya existente, los Arts. 73 y 74 LA disponen que,
tanto la indemnizacion relativa al limite del cardcter exclusivo del
dominio como la correspondiente al valor de la mejora que implica
la obra de conduccién realizada, debe establecerse proporcional-
mente sobre la base de la utilidad que obtendra el beneficiario de la
misma, atendiendo para ello al volumen hidrico que conducira el
nuevo usuario en relacién al anterior usuario. En este aspecto remi-
timos al comentario al Art. 69 LA sobre la correspondencia del valor
de uso del terreno, y no el valor del terreno en si.

Si en cambio fuera necesario ampliar la capacidad de conduc-
cién del acueducto, el Art. 75 LA dispone que la indemnizacion
debe atender no sélo lo previsto en los Arts. 73 y 74 LA, sino tam-
bién al nuevo terreno que la ampliacién afecte, debiendo el intere-
sado en la nueva conduccién asumir los costos de la obra de
ampliacién y los perjuicios que implique.

Estas normas son extensibles a la ampliaciéon de un acueducto
en heredad ajena —y su servidumbre-, para la conduccién de
mayores volimenes que contempla el Art. 76 LA, con fuente en el
Art. 3088 CC. Igualmente, deben coordinarse con lo previsto en el
Art. 147 LA para el caso de nuevas concesiones que se suman a
una servidumbre de acueducto ya existente, aspecto que se anali-
zara al comentar dicho articulo.
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Art. 77: Las reglas establecidas para la servidumbre de acue-
ductos, se extienden a los que se construyan para dar salida y
direccién a las aguas sobrantes y para desecar pantanos y filtra-
ciones por medio de zanjas, drenajes y canales de desagiies.

El Art. 77 LA, en concordancia con el régimen civil fijado en el
Art. 3100 CC, extiende la aplicaciéon de las normas sobre servi-
dumbre de acueducto a los canales de desagiie, entendiéndose por
tales a todos los que sirven para dar salida a las aguas, sean de
sobrantes de un uso previo o proveniente de sangrias y drenajes.

El Titulo VII LA establece el régimen general de desagiies. El
régimen especifico de construcciéon de desagiies o drenajes gene-
rales, de zona y particulares, esta establecido por la Ley 971 (t.o.
Decreto No 893/45).

Art. 78: Abandonando un acueducto, vuelve el terreno a la
propiedad y uso del dueiio de la heredad sirviente, quien sélo
sera obligado a restituir lo que se le pagé por el valor del suelo
si el abandonante hace desaparecer toda sefial de acueducto,
dejando el terreno en el mismo estado en el que se hallaba antes
de haberse establecido la servidumbre.

Una vez que un acueducto es abandonado, la servidumbre se
extingue por carecer de objeto. El plazo para considerar que la ser-
vidumbre se ha extinguido por abandono, estd dado por el Art. 98
LA, al que se remite.

Sin embargo, si tal abandono fuera acompafiado de la desapa-
ricién de toda afeccién fisica al predio sirviente, volviendo las
cosas al status quo ante, la norma administrativa pretende que el
dafio que se procurd indemnizar se ha revertido, y con ello nace la
obligacién de devolver lo cobrado por el uso del terreno.

Entendemos que la norma analizada se excede mas alla de la
competencia provincial, avanzando sobre la regulacién de una
pretendida repeticion, lo que es un resorte del Congreso Nacional
por tratarse de un aspecto de fondo (Art. 75 inc. 12 CN), basada
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aparentemente en carecer de causa el pago de la indemnizacién
previa a la constitucién de la servidumbre por haber desaparecido
la servidumbre que fue su causa. Pero, ademas, es erréneo enten-
der que ha desaparecido la causa de la indemnizacién, cuando la
misma se fundé en constituir una servidumbre que ahora se extin-
gue por prescripcion liberatoria, y tal modo de extincién es incom-
patible con la devolucién del monto indemnizatorio.

Art. 79: Siempre que las aguas que corren a beneficio de par-
ticulares impidan o dificulten la comunicaciéon con los predios
vecinos o embaracen los riegos o desagiies, el particular benefi-
ciado debera construir los puentes, canales u otras obras necesa-
rias para evitar éste inconveniente, observando las disposicio-
nes vigentes y las que sobre el particular dictaren el Poder
Ejecutivo o las Municipalidades.

Art. 79 (bis): Los puentes u otras obras de caracter municipal
relacionadas con la irrigacién, cuya ejecucién corresponda orde-
nar a las Municipalidades departamentales, deberan ser pagadas
por los interesados de los canales, hijuelas o desagiies.

Al efecto, se ordenara el cobro por el Inspector respectivo, por
medio del agente o cobrador municipal. En ningtin caso, los ins-
pectores opondran dilaciones al pedido de la autoridad munici-
pal, haciéndose personalmente responsables en caso de omision.

Los inspectores haran el reparto de las cuotas que correspon-
dan a cada interesado, segtin el padrén.

Los Arts. 79 y 79 bis LA, condicionan los acueductos particulares
ala construccion de las obras que sirvan a la comunicacién o al riego,
cuando la existencia de dichos canales dificulten tales labores. Dichas
obras son a cargo de los interesados del acueducto que las motiva.

Estas normas deben coordinarse con el Art. 63 LA, que regula
el normal uso que debe hacer el titular del predio dominante sobre
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al acueducto a fin de no gravar abusivamente la situacién de los
predios sirvientes, o las dreas vecinas a los mismos, al entorpecer
el transito o dificultar el uso de sus derechos por otros usuarios.

El Art. 79 bis procura compatibilizar el desarrollo de la infraes-
tructura hidrica con la jurisdicciéon que los Arts. 11 y 75 inc. 4 de la
Ley 1079 atribuyen a los municipios en materia de puentes ptbli-
cos, estableciendo la correspondiente contribucién financiera a la
construccién del puente a través de la Inspeccién de Cauce. Este
articulo corresponde ser aplicado tinicamente a los nuevos acue-
ductos que dificultan el transito en calzadas y vias ya existentes,
no pudiéndose exigir a los responsables del canal que asuman el
costo del desarrollo urbano ulterior. La Resoluciéon 623/84 de
Superintendencia, reglamentando la Ley de Loteos 4341, ha esta-
blecido un Certificado de Factibilidad por parte del Departamento
General de Irrigacion, con los condicionamientos que deben tener-
se en cuenta en la ejecucion de la urbanizacién cuya autorizacion
se tramita, donde debe atenderse, entre otros aspectos, las obras
que el responsable del loteo debe afrontar con motivo de la
infraestructura hidrica preexistente.

Art. 80: El duefio del predio sirviente, su arrendatario o admi-
nistrador seran obligados a permitir la entrada a los trabajado-
res para la limpieza o desembanque del acueducto y demas aten-
ciones que requiera para su debido curso y seguridad.

Art. 81: En el caso precedente, el dueiio del predio sirviente,
tiene derecho para exigir que se le dé aviso previo de la entrada
y que los trabajadores o duefios del acueducto no se aparten del
radio establecido para recorrerlo.

Siendo la servidumbre una limitacion al caracter exclusivo del
dominio, es una consecuencia necesaria la existencia de normas
que garanticen el uso de ese dominio al tercero beneficiado por
dicha limitacion.
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Sin embargo, el dominio, si bien limitado en su caracter exclu-
sivo, subsiste en su restante contenido, y por ello el propietario
tiene derecho a conocer cuando alguien ingresard al area de servi-
dumbre a realizar labores sobre el acueducto.

En caso de que el propietario del predio sirviente no permitie-
ra el ingreso que autoriza el Art. 80 LA, las autoridades del agua
pueden solicitar del Juez de Paz mas inmediato la respectiva
orden de allanamiento, que serd expedida inmediatamente, dispo-
niéndose en ella que dicho acto se verifique con el auxilio de la
fuerza publica si ella fuese requerida por aquellos, todo de acuer-
do con los Arts. 10 y 203 a) LA.

El Art. 3086 CC brinda en materia civil una solucién concor-
dante con este régimen administrativo.

Art. 82: Los dueiios o tenedores de un fundo son responsables
de toda substraccion fraudulenta de agua que se verifique den-
tro de su propiedad en beneficio propio, cualquiera que sea la
persona que la hubiere cometido, contra quien le queda expedi-
to el derecho para procurar el reintegro.

Art. 83: Si el dueiio del fundo pudiese presentar al culpable,
probandole el hecho de la substraccién queda libre de respon-
sabilidad.

Los Arts. 82 y 83 LA son coordinables con el Art. 102 LA.
Bajo este régimen, el propietario del fundo sirviente presenta
responsabilidad administrativa sancionable con multa por la
substraccién fraudulenta de aguas que se verifique dentro de
su propiedad en beneficio propio, pudiendo eximir su respon-
sabilidad si prueba la culpa de un tercero por quien no deba
responder.

El presente régimen, plantea un caso de responsabilidad admi-
nistrativa objetiva, la que entendemos procedente en coincidencia
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con Miguel Marienhoff y Rafael Bielsa®. Igualmente, la presente
infraccién administrativa es sin perjuicio de la responsabilidad
penal que pueda constituirse en el marco del Art. 182 del Cédigo
Penal, por el delito de usurpacién de aguas.

Art. 84: El duefio del predio sirviente tiene privilegio sobre
todo otro acreedor para ser pagado con el valor del fundo domi-
nante, de los perjuicios que la servidumbre le haya ocasionado.

En esta norma nuevamente el legislador local se ha excedido,
arrogdndose la regulacién de aspectos delegados al Congreso
Nacional en el Art. 75 inc. 12 CN, debiendo resolverse en conse-
cuencia segtin la norma de fondo civil.

Art. 85: Corresponde al Superintendente de Aguas otorgar y
decretar las servidumbres de acueducto o desagiie, con apela-
cién para ante el Poder Ejecutivo.

Art. 86: En todo caso debera preceder al decreto de constitu-
cién de la servidumbre, la instruccién del expediente justificati-
vo de la utilidad de la que se intente imponer, con audiencia de
los dueiios de los predios que hayan de sufrir el gravamen.

La servidumbre administrativa puede imponerse a partir de
una ley formal, por acto administrativo fundado en ley, por con-
trato administrativo, por accesién, por prescripcion, por disposi-
cién testamentaria u otro acto de liberalidad, o por destino del
padre de familia%. La servidumbre civil puede constituirse por
acuerdo de voluntad (Art. 2977 CC), por disposicion de ultima

95 Miguel Marienhoff, “Tratado del Derecho Administrativo”, T° I, Ed. TEA, Buenos Aires, 1960, p
580/585 y Rafael Bielsa, “Régimen juridico de policia”, Buenos Aires, 1957, p 50

96 Miguel Marienhoff, “Tratado de Derecho Administrativo”, T° IV, ob cit, p. 92 y ss.; Roberto Dromi,
“Derecho Administrativo”, Ed. Ciudad Argentina, 1994, p.
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voluntad (Art. 2978 CC), por destino del padre de familia (Arts.
2978 y 2994 CC) y por prescripcién (Art. 3017 CC).

El Art. 85 LA habilita la imposicién de servidumbre adminis-
trativa por acto administrativo fundado en Ley, cuando establece
que corresponde al Superintendente General de Irrigacién decre-
tar las servidumbres de acueducto o desagiie, dejando asi bajo la
competencia administrativa la facultad de constituir en el caso
particular la servidumbre administrativa de acueducto que gené-
ricamente disponen los Arts. 59 y 60 LA. Por su parte, el Art. 89
LA contempla la imposicién por destino del padre de familia.

El régimen del Art. 85 LA fue en su momento cuestionado por
cierta doctrina que entendia que la imposicion de servidumbre es
exclusivamente materia civil y por ello resorte de la justicia ordi-
naria”, considerando para ello que por limitar la propiedad priva-
da las servidumbres no eran administrativas sino civiles. La
Suprema Corte de Mendoza siguié antiguamente esta postura, al
sostener que estando el derecho real de servidumbre regulado en
el Cédigo Civil era una “institucién netamente civil, y por conse-
cuencia, en estos conceptos sélo puede juzgar la autoridad judi-
cial... Las autoridades de irrigacién tienen competencia para deter-
minar los procedimientos que hagan efectivas las servidumbres
impuestas por la ley civil; pero carecen de competencias para
resolver las cuestiones referentes a su constitucién, cuyo conoci-
miento corresponde a la justicia ordinaria”s.

Sin embargo, con posterioridad se ha superado esta confusién
y se ha comprendido que a la par de las servidumbres civiles
reguladas por el derecho de fondo -que se constituyen en relacio-
nes entre particulares en vista a un interés privado-, existen ser-
vidumbres basadas en el interés ptblico -que importan una rela-
cién entre el Estado y sus administrados- regidas por el derecho
administrativo local®’; y por ello nada impide el régimen del Art.

97 Miguel Marienhoff, “Régimen y Legislacién de las aguas publicas y privadas”, ob cit, p. 692

98 Suprema Corte de Justicia, autos 253 caratulados “Luis Della Torre por José Maria Cejas - recurso conten-
cioso administrativo contra la Superintendencia de Irrigacién”, LS XVII-205. Suprema Corte de Justicia in re
“Ferrer y Alou v. Consejo de Irrigacion”, sentencia del 10/12/1929, JA, T° XXXII, 1930, p. 558.

99 Adolfo Vicchi, “Servidumbres de acueducto para uso de las aguas ptblicas”, ob cit., p. 75.

90



Ley de Aguas de 1884

85 LA, el que importa un acto administrativo fundado en ley que
es revisable judicialmente tanto en su aspecto administrativo (Ley
322 y 3918) como en su aspecto civil (Art. 177 LA y Decreto Ley
1447/75) , asegurandose el resguardo de la propiedad privada
por la autoridad judicial.

Hoy en dia, como observa Joaquin Lépez, practicamente la
totalidad de la doctrina establece que la Administracién puede
por si imponer servidumbres fundadas en ley, siendo una facultad
provincial legislar sobre servidumbres, incluyendo esto su consti-
tucion!®. Concordantemente, nuestra Suprema Corte sostuvo en
pleno que “Las leyes provinciales -en el caso la de aguas, articulos
59 al 101- pueden establecer las normas que estimen convenientes
para determinar los limites dentro de los cuales el derecho de pro-
piedad es susceptible de ejercerse, pudiendo sancionar limitacio-
nes administrativas, o sea, las restricciones y servidumbres de ese
caracter”101,

De este modo, hoy en dia la Superintendencia General de
Irrigacién ejerce normalmente la atribuciéon dada por el Art. 85
LA, la cual es concordante con el procedimiento general del
Decreto Ley 1447 /75. De igual forma, en lo que refiere al régimen
de las aguas subterraneas, la Ley 4036 en su articulo 7° establece la
facultad de la Superintendencia de decretar las restricciones al
dominio, servidumbres y ocupaciones temporarias que resulten
necesarias para la investigacién, exploracion, extraccién, control,
uso, recarga, conservacion y aprovechamiento de las aguas subte-
rraneas, en concordancia con la utilidad publica declarada por el
articulo 24 de la Ley 4035.

Debe tenerse presente que el Art. 85 LA ha sido modificado por
el Art. 188 CP y el Art. 11 de la Ley 322, por lo que el decreto de
imposiciéon de servidumbre es apelable ante el H. Consejo de
Apelaciones, y luego susceptible de acciéon procesal administrativa
ante la Suprema Corte de Justicia.

100 Joaquin Lépez, “Cédigo de Aguas de la Provincia de Cérdoba”, Ed. Secretaria de estado de Obras
y Servicios Ptiblicos de Cérdoba, 1973, en nota al Art. 235, p. 74

101 Suprema Corte de Justicia, in re “Peracca Rodolfo / Honorable Consejo Apelaciones del Departamento
General de Irrigacion”, sentencia del 09/09/1961, Ubicacién: S078-334.
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A'los fines de la imposicién de servidumbre regulada en el Art.
85 LA, el Art. 86 LA establece que debe darse lugar a la tramita-
cién administrativa la cual justifique y declare la utilidad propia
del interés ptuiblico que fundamenta la servidumbre administrati-
va como limitacién dominial.

El Estado en los territorios aridos, dentro de su politica socioeco-
némica debe impulsar el desarrollo productivo de actividades agri-
colas e industriales. De ahi que en Mendoza la legislacién adminis-
trativa contemple, dentro de las limitaciones administrativas, la
constitucién de servidumbres para hacer posible el uso del agua en
los oasis agroindustriales.

Ya hemos dicho en este sentido que Corti Videla explica clara-
mente como en las regiones en que la agricultura se desarrolla en
base al regadio, las servidumbres particulares de acueducto, aun-
que benefician a un fundo privado, son de “interés ptiblico” y por
ello sujetas al derecho administrativo y no al civil que normalmen-
te las regulal®. En este mismo sentido insiste Miguel Mathus
Escorihuela, al sefialar que “el hecho de que, por ejemplo, la servi-
dumbre de acueducto beneficie directamente a un fundo determi-
nado, no lo hace perder su caracter de administrativa. El interés
publico es mediato, pero existe, y la limitacién se impone para
hacer 1til el uso del agua, en beneficio de la colectividad (produ-
ciendo, creando fuentes de trabajo, elevando el nivel general) aun-
que se beneficie inmediatamente el duefio del fundo que aprove-
cha el agua”103,

La emisién del acto administrativo que autoriza el Art. 85 LA, ha
de fundar y declarar el interés ptblico que lo motiva, como presu-
puesto de la constitucién de la servidumbre. Una vez declarado el
interés publico e impuesta la servidumbre, bajo la aplicacién suple-
toria del Decreto Ley 1447/75 que establece el Art. 177 LA, comien-
za el tramite a través de la instancia administrativa que procura

102 Alberto Corti Videla, “Las servidumbres administrativas en la legislacién de aguas”, en “Revista de
la Facultad de Ciencias Econémicas, Comerciales y Politicas”, Rosario, 1936, p. 343, 345 y 370, citado por
Miguel Marienhoff, “Régimen y Legislacion de las Aguas Ptblicas y Privadas”, ob cit, p. 690

103 Miguel Mathus Escorihuela, “Las limitaciones al dominio vinculadas al uso de las aguas ptiblicas”,
ob cit, p. 5
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satisfacer la indemnizacién previa exigida por el Art. 17 CN, para
que se constituya la servidumbre impuesta.

El sujeto expropiante (en este caso la Superintendencia General
de Irrigacién que impone la servidumbre en beneficio del predio
dominante), procura una compra mediante concertaciéon directa
con el sujeto expropiado (en este caso quien ha de sufrir la servi-
dumbre), ofreciendo un monto determinado conforme al criterio
de valuacién dado por la Ley de Aguas y el mismo Decreto Ley
1447/75. Este monto, que debe ser establecido presupuestaria-
mente por el H. Tribunal Administrativo del Departamento
General de Irrigacion (Art. 196 CP y Art. 26 Ley 322), puede ser de
hasta un 30% superior al avaldo fiscal.

El sujeto expropiado tiene un plazo de 20 dias para considerar
la oferta, y si no la rechaza mediante estimacién fundada de otro
precio, la misma se considera aceptada a los fines de la etapa judi-
cial. Si el sujeto expropiado propone fundadamente otro precio, el
mismo debe ser considerado por el H. Tribunal Administrativo.

Si existiere acuerdo, se constituye la servidumbre impuesta
mediante el pago de la indemnizacién previa (elemento esencial
por el Art. 17 CN).

Cuando no hubiere acuerdo, el sujeto expropiante debe iniciar
la instancia judicial de determinacién y/o recepcién del monto, la
que no altera la naturaleza administrativa del procedimiento, limi-
tdndose a los aspectos civiles propios de la indemnizacién. Es
competente el Juzgado Civil de Primera Instancia de la circuns-
cripcion judicial donde se encuentre el predio al que se procura
imponer la servidumbre.

La demanda debe acompafiarse con el depdsito en consigna-
cién del monto fijado por el HTA, quedando con ello salvado el
requisito del Art. 17 CN y constituida la servidumbre impuesta.
En consecuencia, el érgano jurisdiccional debe ordenar inmediata-
mente la posesion de la servidumbre y su inscripcion registral. El
proceso contintia con relacién a la determinacién del monto
indemnizatorio, de acuerdo con las fundamentaciones y proban-
zas de las partes.
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El siguiente cuadro esquematiza el procedimiento de imposi-
cién de servidumbre, en el marco de la Ley de Aguas, la Ley 322 y
el Decreto Ley 1447/75:
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Si la Administracién hubiere construido obras sin respetar el
principio constitucional de la previa declaraciéon de utilidad e
indemnizacién, en concordancia con lo comentado al considerar el
Art. 182 LA, debe acudirse al régimen de “expropiacién inversa”
consagrado por el Art. 46 del Decreto Ley 1447/75. En este orden
de ideas, la Corte Suprema de Justicia ha establecido que “cuando
una provincia realiza una obra publica sobre un terreno particular
y con conocimiento de éste, lo entrega al uso colectivo, ya no
puede mantenerse la distincion entre el terreno —que seguiria en el
dominio particular regido por el Cédigo Civ.- y la obra pertene-
ciente al publico y ajena por ende al régimen de dicho Cédigo,
pues se trata en adelante de un bien del dominio ptiblico respecto
del cual no cabe el ejercicio de acciones reales como la reivindica-
toria”104, En este caso, la Corte acepté la accién subsidiaria promo-
vida en los términos del Art. 2.779 CC, para dar lugar a la indem-
nizacién que la enajenacion forzosa del terreno implicaba.

104 Core Suprema de Justicia, causa N° 19.079: ‘Bergadd Mujica, Héctor ¢/ Provincia de Rio Negro”,
fallo del 05/09/02, resefiado en Doctrina Judicial T° 2002-3, Ed. La Ley, p. 1159.
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Art. 87: El dueiio del terreno sobre que trate de imponerse la
servidumbre forzosa de acueducto podra oponerse por no ser el
que la solicite duefio concesionario del agua o del terreno en que
intente utilizarse para objeto de interés privado.

Art. 88: Podra también oponerse, probando que la servidumbre
puede establecerse sobre otros predios con iguales ventajas para el
que pretende imponerla, y menores inconvenientes para el que
haya de sufrirla.

Los Arts. 87 y 88 LA junto al Art. 72 LA, contienen las causas
legales de oposicion que han de esgrimirse en el procedimiento
previsto en el Art. 86 LA. Obviamente, si el predio dominante no
es beneficiado por una concesion de uso de aguas ptblicas, el acue-
ducto que justifica la imposicién de servidumbre careceria de obje-
to.

De igual manera, siendo las limitaciones dominiales medidas
legales concebidas para que la propiedad privada armonice con los
requerimientos del interés ptblico, es de toda razonabilidad que la
limitacién sea impuesta donde menos perjuicio ocasiona. De ahi
que en el marco del Art. 88 LA, quien pueda probar que existe una
traza alternativa menos perjudicial sin afectar el interés que justifi-
ca la servidumbre, puede oponerse al gravamen mds dafiino.

Art. 89: Cuando un terreno de regadio que recibe el agua por
un solo punto se divida por herencia, venta u otro titulo entre
dos 0 mas duefios, los de la parte superior quedan obligados a
dar paso al agua como servidumbre de acueducto para riego de
los inferiores, y los inferiores deberan dar paso a los desagiies
sin poder exigir por ello indemnizacién, a no haberse pactado
otra cosa.

De acuerdo con la doctrina, existe destino del padre de familia
con relacién a las servidumbres continuas y aparentes, cuando el
propietario de un “fundo tinico” establece, mediante obras u otros
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signos aparentes, una situacion de hecho entre varias partes del
mismo, en forma tal que si pertenecieran a propietarios distintos,
ello denotaria la presencia de una servidumbre?0.

Cuando un terreno se divide por un acto juridico privado inter
vivos o por causa de muerte, los nuevos duefios adquieren por
imperio legal una servidumbre sobre el derecho que el antiguo
propietario ejercia como duefio sobre la totalidad de la cosa ahora
dividida; de modo tal que el predio inferior se beneficia de una
servidumbre de acueducto, y el superior de una de desagiie. La
constitucion de tal servidumbre presenta como titulo la misma ley
que la dispone.

Por tratarse de una continuidad del ejercicio dominial que rea-
lizaba el anterior propietario antes de la division, las servidum-
bres que nacen entre los predios de los sucesores de dicho domi-
nio original no generan derecho al cobro de indemnizacién por el
nacimiento de esta limitacién.

El Art. 89 LA no resulta una norma de orden publico, por lo
que en su parte final autoriza a las partes intervinientes a conve-
nir una solucién distinta a aquella que la norma estipula.

El Cédigo de Aguas de Cérdoba establece en su Art. 236 que el
interesado puede solicitar a la autoridad de aplicacién que decla-
re la preexistencia de las servidumbres que se constituyen por des-
tino del padre de familia. Esta prevision, si bien no se encuentra
presente en la Ley de Aguas de Mendoza, entendemos que puede
igualmente ejercerse en razén de las atribuciones generales con-
templadas los Art. 1, 6 y 190 LA.

Art. 90: La servidumbre forzosa de acueducto se constituira
con acequia abierta cuando no sea peligrosa por su profundidad
o situacion ni ofrezca otros inconvenientes.

105 Suprema Corte de Justicia, en pleno, expediente 20691, Caratula: MASSI LUIS Y ANGEL / HONO-
RABLE CONSEJO DE IRRIGACION, sentencia del 12/12/1957, Ubicacién S066-370.
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Art. 91: Debera constituirse con acequia cubierta, cuando lo exi-
jan su profundidad, su continuidad a habitaciones, caminos,
patios, huertas, veredas o algtin otro motivo analogo, a juicio de la
autoridad competente.

Art. 92: Debera constituirse la servidumbre con cafieria o tube-
ria, cuando puedan ser absorbidas otras aguas ya apropiadas,
cuando las aguas conducidas puedan infeccionar a otras, o absor-
ber substancias nocivas o causar dafo a obras o edificios, y siem-
pre que resulte necesario del expediente que al efecto se formara.

Los Arts. 90, 91 y 92 LA brindan condiciones de uso regular del
acueducto o desagiie que ampara la servidumbre administrativa,
evitando que la imposicion de la misma acarree otras afecciones al
predio sirviente.

De acuerdo con el proyecto de obra que se procure, el afectado
podra oponerse a las cualidades del mismo que le resulten peli-
grosas o gravosas, y que puedan ser evitadas mediante una ade-
cuacién razonable. Estas previsiones no son mds que la regulacién
del uso no abusivo del derecho de servidumbre.

Las presentes disposiciones deben coordinarse con los Arts. 51,
61, 62, 63, 64, 131 y 134 LA.

Art. 93: En toda acequia o acueducto, el agua, el cauce y los
margenes seran consideradas como parte integrante de la here-
dad o edificio a que van destinadas las aguas.

Siendo la servidumbre una institucion por la que se limita el
caracter exclusivo de la propiedad que existia originariamente
sobre el predio sirviente, el Art. 93 LA constituye una consecuen-
cia l6gica a la que deberia arribarse atin si no existiera este precep-
to. El terreno sometido al régimen de la servidumbre, en todo lo
relacionado con el acueducto que se construya, constituye una
propiedad accesoria al predio dominante y el responsable de este
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predio es quien debe disponer sobre el acueducto construido y
atender las necesidades del mismo, en ejercicio de su dominio
sobre el predio dominante.

Art. 94: Los duefios de los predios que atraviese una acequia o
acueducto, o por cuyos linderos corriere, no podran alegar derecho
de posesion, ni de aprovechamiento de su cauce ni margenes, a no
fundarse en titulos de propiedad expresivos de tal derecho.

Art. 95: Cuando por ser una acequia o canal de construccién
inmemorial, o por otra causa, no estuviese bien determinada la
anchura de su cauce, no hubiese restos o vestigios que la comprue-
ben, la anchura se determinara por el Departamento de Aguas,
pudiendo servirse los interesados de todos los medios de pruebas.

El principio juridico general, por el cual quien alega debe pro-
bar sus dichos, presenta una excepcién en materia de servidum-
bres administrativas de aguas.

De acuerdo con el Art. 94 LA, el duefio de un predio atravesa-
do por un cauce no puede alegar derechos sobre el mismo, salvo
que acredite el correspondiente titulo. Asi, la existencia de la ser-
vidumbre no debe ser probada por quien la invoca en caso de que
exista el cauce construido. Completando este esquema, si sélo
existieren vestigios de un cauce inmemorial, la autoridad adminis-
trativa determina la extensién del mismo (Art. 95 LA).

De esta manera se produce una inversién probatoria, donde el
titular del predio sirviente debera probar la inexistencia de titulo,
o que el mismo es menos extenso que el gravamen que se le pro-
cura imponer. Entendemos que en un sistema con cauces de ori-
gen inmemorial e incluso algunos de ellos anteriores a la civiliza-
cién occidental!%s, como el que existia al tiempo del dictado de la
106 Enrique Mayntzhusen, “Los grandes sistemas de irrigacién prehispanicos del Rio Mendoza”,
Anales de Arqueologia y Etnologia, T° XXIII, Ed. UNC, Mendoza, 1968, p. 127. Ricardo Ponte,

“Mendoza, aquella ciudad de barro. Historia de una ciudad andina desde el siglo XVI hasta nuestros
dias”, Ed. Municipalidad de la Ciudad de Mendoza, Mendoza, 1987, p. 14.
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Ley de Aguas, es plenamente comprensible establecer un sistema
probatorio como el regulado.

Art. 96: La concesion de la servidumbre legal de acueducto
caducara si dentro del plazo que se hubiese fijado no hiciese el
concesionario uso de ella o si no hiciere al duefio del predio sir-
viente la indemnizacién establecida.

Art. 97: La servidumbre ya establecida se extinguira por con-
solidacién, o sea reuniéndose en una sola persona el dominio
del predio sujeto a la servidumbre y el derecho de aprovecha-
miento de las aguas.

Art. 98: Se extinguira también la servidumbre por el no uso
durante diez afios, ya por imposibilidad o negligencia de parte
del duefio de la servidumbre, ya por actos del sirviente contrario
a la servidumbre, sin contradiccion del dominante.

Art. 99: Se extinguira también la servidumbre por enajena-
cién forzosa por causa de utilidad publica.

Art. 100: El uso de la servidumbre de acueducto por cualquie-
ra de los condéminos, conserva el derecho para todos, impidien-
do la prescripcién por falta de uso.

Las servidumbres administrativas se extinguen por ley, por acto
de desafectacion expresa, por convenio o renuncia -en caso de que
sea constituida por convenio, acto de liberalidad o por prescripcion-
, por confusion, por destruccién de la propiedad sirviente de modo
que resulte incompatible con el objeto de la servidumbre o por no
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uso inmemorial'?”. La Ley de Aguas contempla como causas expre-
sas de extincién, la caducidad por no uso en plazo o no pago de
indemnizacién (Art. 96 LA), la consolidacion (Art. 97 LA), la pres-
cripcién decenal (Art. 98 LA) y la expropiacion (Art. 99 LA).

Las servidumbres civiles se extinguen por causas generales o
especiales. Las causas generales estan dadas por el vencimiento de
plazo, el cumplimiento de la condicién y la renuncia (Arts. 3046 y
3047 CC). El articulo 4035 CC contempla otra causal, la que en rea-
lidad no es de extincién sino de inexistencia. Como causas espe-
ciales, contempladas en los articulos 3048 y ss. CC, puede conside-
rarse la imposibilidad permanente de usarla o la falta de utilidad,
el no uso o prescripcién y la confusion.

Art. 101: Las servidumbres procedentes de contratos privados
se regiran por las leyes comunes.

Esta disposicion da claras pautas de que el legislador de 1884, a
diferencia de la doctrina y jurisprudencia referidas al comentar los
Arts. 85y 86 LA, distinguia claramente el concepto de servidumbres
en interés privado y servidumbres en interés ptblico. Mientras la ser-
vidumbre no tenga su origen en disposiciones de derecho ptblico,
corresponde su consideracién en todos los aspectos bajo el derecho de
fondo y —tal como precepttia el Art. 186 LA- por la justicia ordinaria.

Art. 102: Todo el que derive en provecho propio el agua que
pase por su predio destinada a otro, pagara una multa de veinte
a cien pesos moneda nacional.

El Art. 102 LA debe coordinarse en su aplicaciéon con los Arts. 82
y 83 LA, existiendo en consecuencia sobre el responsable del fundo
sirviente un régimen de responsabilidad administrativa de naturale-
za objetiva, en torno a la sustraccién ilegitima de aguas. Igualmente,
debe considerarse junto a esta norma el Art. 182 del Cédigo Penal.

107 Roberto Dromi, “Derecho Administrativo”, ob cit, p. 462; Miguel Marienhoff, “Tratado de Derecho
Administrativo”, T° IV, ob cit, p. 116 y ss.
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Titulo V

DE LAS CONCESIONES SOBRE EL
APROVECHAMIENTO DEL AGUA

cesion del uso del recurso superficial y al trdmite para su

E n el presente Titulo la Ley de Aguas se refiere a la con-
otorgamiento.

Al igual que lo comentado en la nota al Titulo II LA, se plan-
tea en este caso la disputa sobre si la competencia para legislar
acerca del uso de los bienes ptuiblicos, ;es propia de la Nacién o
debe ser ejercida por las provincias?

Conforme la organizacién politica de nuestro pais, las
Provincias son preexistentes a la Nacién y conservan todo el poder
que expresamente no se hubiere delegado (Art. 121 CN). En con-
secuencia, corresponde a las Provincias legislar sobre los modos y
formas en que los particulares podran adquirir el uso de los bien-
es publicos provinciales. Segiin expresa Marienhoff ”Esta facultad
provincial es “exclusiva” de las respectivas provincias, pues nunca fue
expresa ni implicitamente delegada a la Nacion”108,

Como excepcién a este principio general, corresponde a la
Nacién -y en forma originaria a la Corte Suprema- resolver sobre
las “causas de almirantazgo o jurisdiccion maritima” (Art. 116 CN), y
-al Congreso- “Reglamentar la libre navegacion de los rios interiores,
habilitar los puertos que considere convenientes y crear o suprimir adua-
nas (Art. 75 inc. 10 CN)”.

No obstante lo expresado, el Cédigo Civil incursiona en esta
tematica disponiendo en su Art. 2642 que el uso de las “aguas publi-
cas” no podra hacerse sino por “concesion especial de autoridad compe-
tente”. Esta disposicién, aunque redundante con los principios de
derecho administrativo por los que los particulares tienen el uso

108 Miguel Marienhoff, “Tratado del Dominio Publico”, Ed. TEA, Buenos Aires, 1960, p. 292.

101



Mauricio Pinto - Gladys Rogero - Marcela Andino

especial de los bienes del dominio ptblico s6lo mediante “conce-
sion” o “permiso” otorgado por autoridad competente (Art. 110
LA), resulta impropia de la regulaciéon de fondo que las Provincias
han delegado en el Congreso (Arts. 75 inc. 12 y 121 CN).

En cuanto a la concesién, no existe uniformidad en la doctrina
respecto de la naturaleza juridica de este instituto. Spotal® entien-
de que la concesién es un acto administrativo bilateral, asimildn-
dolo al contrato de derecho ptblico. Marienhoff!10 considera que
aunque no es un contrato, es un “negocio juridico bilateral”, en vir-
tud de que crea derechos y obligaciones a cargo de los particula-
res beneficiados y del Estado otorgante; observando que otros
autores sostienen que es un “acto juridico unilateral con efectos juri-
dicos” bilaterales, en virtud de que la voluntad del particular no
integra necesariamente el acto de concesién, y una vez otorgada la
misma se producen efectos bilaterales. En el derecho comparado,
el Cédigo de Aguas de Cérdoba es terminante, en cuanto a la uni-
lateralidad de la concesién, ya que la misma puede ser impuesta
de oficio y en forma irrenunciable (Art. 30).

Cualquiera sea la postura a la que adhiramos, lo cierto es que
esta concesién otorga al particular un “derecho subjetivo” de
indole administrativa que permite usar privativamente del agua
concedida en la medida en que esté disponible (Art. 124 LA). Por
el contrario, el “permiso” implica una mera “tolerancia” de la
Administracién al uso del recurso puiblico por un particular; es
decir, es esencialmente precario y puede ser revocado en cualquier
tiempol!l.

En Mendoza la Ley de Aguas no prevé el otorgamiento de “per-
misos”. Sin embargo, hace ya largo tiempo que la Administracién
ha establecido su potestad para otorgar este tipo de autorizaciones
precarias, fundando tal atribucién en la administracién del recurso
hidrico que corresponde al DGI en virtud del Art. 188 CP y 189 LA.

109 Alperto Spota, “Tratado de Derecho de Aguas”, T° II, Ed. Jestis Menéndez, Buenos Aires, 1941, p. 914.
110 Miguel Marienhoff, “Régimen y legislacion de las aguas publicas y privadas”, ob cit, p. 736
111 Roberto Dormi, “Derecho Administrativo”, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1994, p. 433.

102



Ley de Aguas de 1884

Fue con el dictado la Resoluciéon 97/45 del HTA (hoy deroga-
da), que se reguld por primera vez el otorgamiento de “permisos”
para el aprovechamiento de aguas publicas (provenientes en ese
caso de desagiies). También se otorgaron “permisos de riego” bajo
el Decreto-Acuerdo 862-E de 1945. Posteriormente, la Ley 1920
dispuso en su Art. 30 que “El Departamento General de Irrigacion
podrd otorgar en estos casos, permisos precarios de usos, subordinados a
lo que disponga la ley, mientras se sustancie la respectiva concesion”.
Con el dictado de la Ley 5081, se extendi6 la posibilidad de otor-
gar permisos sobre aguas “vivas”, con la condicién de que éste sir-
viera como complemento del riego subterraneo. La Ley 6044 fija
para el uso poblacional que, en tanto se realiza el tramite de con-
cesion que establece el Art. 194 CP, el DGI puede realizar el otor-
gamiento de permisos temporarios de usos, a los efectos de posi-
bilitar la prestacién inmediata del servicio. Finalmente, a partir de
la sancién de la Resolucién 477/00 HTA, se reglament6 el otorga-
miento de “permisos precarios” por parte de la Superintendencia.

A la par de la concesién y del permiso, puede existir otro modo
de adquirir el derecho al uso del agua. Asi, la Ley Espafiola de
1879, en la que se inspirara el legislador mendocino, reconocia al
transcurso del tiempo (prescripcién) como medio idéneo para
adquirir el derecho a usar las aguas publicas. El Art. 149 de la Ley
establecia “El que durante 20 afios hubiese disfrutado de un apro-
vechamiento de aguas publicas, sin oposiciéon de la Autoridad o
de terceros, continuara disfrutandolo atin cuando no pueda acre-
ditar que obtuvo la correspondiente autorizaciéon”. No obstante
ello, el legislador provincial se aparta de su fuente al no incluir a
la “prescripcién adquisitiva” como medio de adquirir el derecho a
usar las aguas publicas. Sobre el particular ha expresado nuestra
Suprema Corte: “La prescripcion adquisitiva como fuente de nacimien-
to de un derecho de uso especial de aguas piiblicas solo es admisible cuan-
do la ley la hubiere autorizado expresamente y ello a su vez por que todo
uso especial supone un acto de autoridad competente que debe pronun-
ciarse sobre la oportunidad del uso privativo en relacion con el uso de la
generalidad y en funcion del interés puiblico”112.

112 Suprema Corte de Justicia de Mendoza in re “ Morales Ramoén ¢/ Depto. Gral. De Irrigacién p/
Cont. Adm.”, sentencia del 24-3-77, L.S. 147-9.
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Las caracteristicas fundamentales de la concesion son:

1.- Se trata de un “derecho real administrativo”, es decir, se
ejerce sobre una “cosa” (agua) que forma parte del dominio ptbli-
co. De alli el carécter real que inviste, otorgando a su titular (con-
cesionario) un poder juridico sobre esa cosa oponible a todos,
incluso al Estado mismo.

2.- No importa transferencia del dominio del agua, la que se
mantiene como un “bien publico”, sino que simplemente se otorga
derecho a “usar” la misma con las condiciones que se le imponga
en el acto de otorgamiento. Asi el Art. 13 de la LA establece que el
concesionario podra usar del agua “en la proporcién y con las con-
diciones establecidas por la Ley”.

3. La concesion importa otorgar a su titular un “derecho patrimo-
nial perfecto”, protegido por la garantia constitucional de la inviola-
bilidad de la propiedad. Refiere sobre el particular el Dr. Marienhoff
“...los derechos emergentes de una concesion de uso sobre un bien del domi-
nio puiblico, se encuentran tan protegidos por las garantias consagradas en
los articulos 14 y 17 de la Constitucion como pudiera estarlo el titular de un
derecho real de dominio”113. Por su parte, el Art. 117 LA establece que
la concesién se encuentra sujeta a “expropiacion forzosa por causas de
utilidad priblica previa a la indemnizacion correspondiente”.

4.- Es aleatoria, en cuanto el Estado no se responsabiliza por un
caudal ni garantiza un minimo. El Art. 124 LA establece que el
Estado “...no serdn responsables de la falta o disminucion que pueda
resultar en el caudal expresado en la concesion...”

La concesién se distingue del “permiso”:

1.- Por su naturaleza: como se expresara anteriormente, la con-
cesién importa un “derecho subjetivo” a favor del concesionario;
en tanto el “permiso” otorga a su titular un “interés legitimo”, en
la medida en que solo implica una mera “tolerancia” por parte de
la Administracién al uso del agua.

2.- Por el érgano concedente: en la legislacion mendocina la

113 Miguel Marienhoff, “Régimen y legislacion de las aguas ptblicas y privadas”, ob cit, p 743. Miguel
Marienhoff, “Tratado del Dominio Ptblico”, ob cit, p. 361.

104



Ley de Aguas de 1884

concesion de uso especial de agua publica se otorga por “ley” en
sentido formal (Art. 194CP); en tanto el “permiso” es facultad de
la Administracion.

3.- Tiempo de duracién: Mientras la concesion se otorga en gene-
ral por tiempo “indefinido” (Art. 132 LA); el permiso se otorga por
tiempo limitado. Conforme lo establece la Resolucién N° 477 /00 del
HTA el permiso se otorga por un plazo maximo de diez afios.

4.- Revocabilidad: La concesién, al incorporarse al patrimonio
del concesionario, no puede ser dejada sin efecto por oportunidad,
mérito o conveniencia, salvo caso de expropiacién y previa indem-
nizacion (Art. 117 LA). El permiso es esencialmente revocable.

Las Concesiones pueden ser objeto de distintas clasificaciones:

1.- Por su duracién: Puede calificarse en “Perpetuas”, que son
aquellas que no tienen un limite temporal (Art. 127 LA);
“Temporarias”, las que estdn sometidas a un plazo preestablecido en
el titulo de otorgamiento; e “Indefinidas”, sujetas a condicién reso-
lutoria de plazo incierto prevista en la concesion (Art. 132 LA).

2.-Por la clase de agua: De “aguas vivas”, las que corren por un
curso natural y no han sido usadas anteriormente; “de desagtie”,
que son las aguas utilizadas con anterioridad pero que pueden ser
aprovechadas nuevamente por otro concesionario y “de sobran-
tes”, se trata de aguas vivas que restan luego de abastecidas los
derechos anteriores.

3.- Por la prioridad en el uso: Las concesiones pueden ser
“Definitivas”, es decir, que tienen derecho a ser servidas priorita-
riamente y son aquellas que se otorgaron en forma automatica al
tiempo de la sancion de la Ley de Aguas (Art. 103 LA); y
“Eventuales”, son aquellas que sélo pueden ser servidas una vez
abastecidas las definitivas (Arts. 20 a 23 LA). Ambos tipos de con-
cesiones han sido referidas en el comentario al Titulo II LA.

4.- Segtn el titular: Las concesiones segun este tipo de clasifi-
cacion pueden ser: “Reales”, otorgada en funcién de la actividad
o inmueble determinado (Arts. 13, 15, 127 y 132 LA) o
“Personales” , las otorgadas sobre la base de las cualidades per-
sonales del beneficiado.
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5.-Por el uso al que estdn destinadas: El articulo 115 LA, por
ejemplo, contempla cinco categorias distintas de uso, establecien-

do asimismo el orden de prioridad.

6.- En una ultima categoria podemos incluir a los “refuerzos de
verano”, que, como lo indica su nombre, se trata de concesiones de

excedentes que se producen en las crecidas de verano. Son otorga-
das por ley y benefician a varios usuarios de un mismo cauce. La
Ley 2631 las considera autorizaciones precarias y revocables.

En cuanto al Poder Concedente, podemos distinguir diversos
sistemas:

1.-Concesiones otorgadas por el Poder Administrador, ya sea
por el Poder Ejecutivo o por otro ente centralizado, descentraliza-
do o autdrquico, tal el caso de la Provincia de Cérdoba (Art. 58
Codigo de Aguas de Cérdoba y Ley 8548 de fecha 26-7-96 que crea
como organismo de aplicacién a la “Direcciéon de Agua y
Saneamiento”)

2.-Otorgamiento de la concesién por el Poder Judicial.

3.- Otorgamiento por el Poder Legislativo.

En nuestra provincia, para las aguas superficiales existe un sis-
tema “mixto” en el cual la concesién es un acto administrativo
complejo, 14 que requiere una “ley formal” emanada de la
Legislatura, exigiéndose como condicion esencial el “informe pre-
vio del DGI” (Art. 194 CP). Para las aguas de origen subterraneo,
el sistema brinda el poder concedente a la Administracién autar-
quica a través del HTA (Ley 4035).

La solucién adoptada por el constituyente de 1916 y los que le
precedieron, resulta acorde con la realidad mendocina, donde el
recurso hidrico es el elemento esencial para el desarrollo econémi-
co y social, pretendiendo asimismo despojar la asignacion del recur-
so de todo favoritismos partidario, siendo necesario no sélo lograr
el acuerdo politico de los partidos mdés representativos de la
Provincia, a través de la exigencia de una mayoria especial en la

114 Miguel Mathus Escorihuela, “La Administracién Hidrica”, Ed. Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de Cuyo, Mendoza, 2002, p. 11.
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Legislatura (2/3 partes de los votos de los miembros de cada
Camara legislativa en caso de no existir aforo, y la mitad mas uno
cuando existe aforo); también es necesario un informe técnico favo-
rable, en cuanto a la disponibilidad del recurso hidrico (Art. 188
CDP).

Respecto de las causas de extincién de la concesién, siendo la
misma en esencia un acto administrativo, resulta aplicable la Ley
3909. En consecuencia, la concesién se extingue de pleno derecho
por cumplimiento de su objeto, imposibilidad de hecho sobrevi-
viente, expiracion del plazo y acaecimiento de una condicién reso-
lutoria (Art. 84 Ley 3909). También se extingue por renuncia (Arts.
85, 86 inc. a) y 87 Ley 3909), por revocacién por oportunidad o por
ilegitimidad (Arts. 89, 98, 100 y 101 Ley 3909) y por caducidad
(Arts. 89, 102 y 103 Ley 3909).

En particular, sobre estas causas podemos sefialar:

1- Cumplimiento de su objeto: es el modo normal de extincién
de la concesién, e implica que se agota el objeto de la misma. Seria
el caso de una concesion para extraer un volumen determinado
de agua.

2- Imposibilidad de hecho sobreviviente: es el supuesto en que
el objeto de la concesién —uso del agua- se torna imposible por un
hecho sobreviviente. La Ley 4035 regula en este sentido la extin-
cién de la concesién de agua subterrdnea por agotamiento de la
fuente de provision, o por perder las aguas aptitud para servir el
fin para el que fueron concedidos (Arts. 31 y 36 Ley 4035).

3- Vencimiento del término: la concesién se extingue cuando
expira o vence el plazo que se otorgd para ejercitar la misma.
Procediendo en este caso de “pleno derecho”. En materia de aguas
subterraneas, estd expresamente prevista en los Arts. 31 y 33 Ley
4035.

4- Condicién resolutoria: la concesion también se extingue si se
produce un hecho futuro e incierto previsto a tal fin. Es el caso del
Art. 132 LA, donde el cese de la actividad industrial es condicién
resolutoria de la concesion.
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5- Renuncia: es un acto unilateral del concesionario de un bien
perteneciente al dominio ptblico y produce sus efectos a partir de
su aceptacion. Si bien en principio la renuncia opera desde que es
manifestada a la autoridad (Arts. 85 y 87 Ley 3909), no son suscep-
tibles de renuncia las concesiones que presentan obligaciones pen-
dientes (Art. 86 Ley 3909). En este sentido la renuncia ha sido
reglamentada por el DGI, exigiéndose como condicién para su
aceptacion encontrarse al dia en el pago del tributo, no pudiendo
rechazarse la renuncia de manera arbitraria (Resolucién 71/77 y
Art. 32 Ley 4035). Esto es asi en virtud que, tal como expresa
Marienhoftf “La concesion de uso sobre dependencia dominicales se otor-
ga directa e inmediatamente en el interés particular o privado del conce-
sionario ...Siendo asi, va de suyo que, en la concesion de uso, el concesio-
nario puede renunciar a la misma, ya que, por principio, cada cual puede
renunciar a sus derechos patrimoniales”115,

Excepcionalmente se puede establecer la “irrenunciabilidad”
de la concesién cuando esta ha sido otorgada a los fines de satis-
facer un “interés publico” (Art. 86 Ley 3909), tal como puede ser el
caso de una concesién que resulte la base de un servicio ptuiblico
sanitario o eléctrico. En este sentido, el Cédigo de Aguas de
Coérdoba establece la “irrenunciabilidad” de los derechos otorga-
dos en un “sistema”, al que define como el érea territorial donde
es “... conveniente y beneficioso el uso de aguas de una fuente
determinada”. En estos casos establece el mismo cuerpo normati-
vo que “...podrd establecerse el otorgamiento de oficio de concesiones y
su irrenunciabilidad”. (Art. 30)

6 - Revocacién: La revocacién reconoce como causa determi-
nante de la extincién del acto la “ilegitimidad” del mismo, o las
exigencias del interés publico. En virtud de ello, la revocaciéon
puede ser por “razones de ilegitimidad” o por razones “oportuni-
dad, mérito o conveniencia” como acto unilateral de la
Administracién (Art. 117 LA y Arts. 100 y 101 Ley 3909).

La revocacién por ilegitimidad, es la extincion en sede adminis-
trativa de un acto viciado para restablecer el imperio de la legiti-

115 Miguel Marienhoff, “Tratado del Dominio Ptblico”, ob cit, p- 424.
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midad (Art. 98 Ley 3909). “La concesion serd nula si en su fondo o en
su forma contiene una violacion de los pertinentes preceptos legales” 116,
En el ordenamiento positivo mendocino, sera nula o inexistente la
concesion que presente vicios graves o groseros en el acto de otor-
gamiento, por ejemplo si careciere del informe previo favorable
del DGI o las mayorias especiales que requiere la Constitucién; o
si la concesion es otorgada por la Autoridad Administrativa.

El fundamento de la revocacién por ilegitimidad, radica en la
facultad sobre sus propios actos que ostenta el Estado, a los fines
que estos armonicen con el derecho vigente.

Sin embargo, salvo que el vicio sea grosero, la revocacién no es
posible en sede administrativa una vez que el acto ha sido notifica-
do al interesado, debiendo recurrirse a la autoridad judicial median-
te accién de lesividad, para producir la anulacién de la concesién
(Art. 96 Ley 3909 y Art. 3 Ley 3918). Dentro de la jurisprudencia, la
Corte ha anulado una eliminacién que dispuso en forma directa el
DGI de un registro de aguas inscripto por error, por entender que la
validez del mismo debia impugnarse judicialmente. En nota a este
fallo, Guillermo Cano cuestiona esta solucién, por entender que, tra-
tandose el caso el de una revocaciéon administrativa, es ajena a la
materia de los jueces civiles!”. Esta observaciéon ha sido superada
con el régimen que posteriormente introdujo la Ley 3918.

Por otra parte, el fundamento de la revocaciéon por razones de
oportunidad, radica en el “deber” del Estado de satisfacer en la
forma conveniente las necesidades publicas o colectivas. Para que
la misma se produzca, es necesario dar lugar a la “expropiaciéon”
del derecho concedido (Art. 117 LA y Art. 100 Ley 3909).

7- Caducidad: Procede cuando el concesionario incurre en
incumplimiento de las obligaciones a su cargo (Art. 102 Ley 3909).
Al comentar el Art. 16 LA nos referimos al uso del recurso publi-

116 Miguel Marienhoff, “Tratado del Dominio Ptublico”, ob cit, p. 382.

117 suprema Corte de Justicia, in re “Pérez Dardo y Vera Humberto c¢/Departamento General de
Irrigacién s /contencioso administrativo”, sentencia del 23/02/1940, Revista Juridica de Cuyo, n° 1, julio
—agosto 1940, p. 71, con nota de Guillermo Cano, “La proteccion jurisdiccional de los derechos de aguas
en Mendoza”. Guillermo Cano, “Estudios de Derecho de Aguas”, ob cit, p. 215.
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co concedido como principal obligaciéon del concesionario cuyo
incumplimiento acarrea la caducidad; pero también existen otras
causales que pueden surgir del acto de otorgamiento o bien del
texto legal que contemplan los Arts. 125, 133 y 134 LA. El régimen
genérico de la caducidad de los actos administrativos es regulado
por los Arts. 102 y 103 de la Ley 3909.

En todos los casos la caducidad importa una “sancién o pena
administrativa”, en virtud de lo cual los incumplimientos que
otorgan derecho a declarar la caducidad deben serles imputables
al concesionario.

Salvo el caso de expresa estipulacién de caducidad para un
supuesto determinado, el incumplimiento debe revestir cierta gra-
vedad y referirse a obligaciones esenciales, lo cual constituye una
cuestién de hecho que exige prudente apreciaciéon. Como en todo
procedimiento administrativo debera garantizarse el “debido pro-
ceso”, debiendo ser oido el interesado como paso previo a la
declaraciéon de caducidad.

En cuanto a la autoridad que debe declararla, siendo una mani-
festacion de la “policia” administrativa, corresponde a quien den-
tro de la Administracién ejerza dichas funciones. Marienhoff, por
su parte sostiene que por aplicacion del principio de “paralelismo
de formas”118 corresponde declarar la caducidad a la autoridad
que otorg6 la concesioén, que en el caso de Mendoza, es el Poder
Legislativo (Art. 194 CP).

Por el contrario, entendemos que salvo disposicion legal expre-
sa, siendo un acto sancionatorio propio de la funcién de adminis-
tracién, corresponde a la autoridad que ejerce la policia sobre las
aguas resolver la caducidad. En este sentido, el Art. 90 de la Ley
3909 dispone que la extincién del acto debe ser dispuesta por la
misma autoridad que lo dict6, salvo cuando se hubiere agotado su
competencia. Con el dictado de la ley de concesién, se produce el
agotamiento de la competencia puntual que el Art. 194 CP brinda
a la H. Legislatura; y siendo el Art. 188 CP una cladusula abierta de

118 Miguel Marienhoff, “Tratado del Dominio Ptblico”, ob cit, p. 393
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competencia administrativa exclusiva en la materia a favor del
DGI, corresponde al mismo entender en todo asunto con posterio-
ridad al acto de concesién. En consecuencia, salvo el otorgamien-
to de concesiones— que por excepcién es competencia de la H.
Legislatura- la competencia administrativa sobre las concesiones
es del DGI (Arts. 1 LA y 188 CP), correspondiendo al mismo resol-
ver sobre sus extinciones en general, incluyendo las caducidades.

8.- Eliminacién: Por Resolucién 107/93 HTA, se reguld la elimi-
nacién de derechos como forma de extincién de los mismos, prin-
cipalmente para dar lugar a un saneamiento de las irregularidades
registrales detectadas por el relevamiento catastral que dispuso la
Resolucién 1100/92 de Superintendencia.

Articulo 103: Todos los propietarios de terrenos cultivados se
presentaran en el término de seis meses, desde la promulgacién
de esta ley, a hacer registrar en el Departamento de Aguas el
namero de hectireas que tengan cultivadas con derecho a apro-
vechamiento de aguas, solicitando que se les otorgue el titulo
correspondiente, por el niimero de hectareas cultivadas que jus-
tifiquen tener.

Articulo 104: Los que no cumpliesen con la disposicion pre-
cedente, seran privados del uso del agua hasta que cumplan, y
pagaran una multa de dos pesos nacionales por cada hectarea de
terreno.

Conforme expresa Amilcar Moyano “El uso de las aguas se otor-
g6 en Mendoza por “mercedes” a quienes las solicitaban por “denun-
cio”. Solo recién en 1857 la merced se entendi6é como “concesién”. De
1810 a 1884, la mayoria de las concesiones fueron administrativas,
una pocas legales, y bien pudieron ser judiciales cuando los concesio-
narios solicitaban el traspaso o transferencia de la misma concesién,
de acuerdo con el Art. 1 del Reglamento de Aldao de 1844”119

119 Amilcar Moyano, “Sistemas juridicos sobre las aguas en Mendoza”, La Ley Gran Cuyo, T° 2005, p. 625
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Con el dictado de la Ley de Aguas en 1884, se establece definiti-
vamente a la “concesiéon” como medio de obtener derecho a usar el
recurso hidrico (Art. 17 LA). Es por ello que se otorga un plazo de
seis meses a todos los que al momento de la sancién de la ley estu-
vieran haciendo uso del recurso, para registrar ante la Autoridad
del Agua las hectdreas que tuvieran cultivadas y obtener el corres-
pondiente titulo de concesién definitiva. Los plazos que establece la
Ley, fueron ampliados y/o renovados por diferentes leyes posterio-
res (Ley 386; 402; 590; 712; 804; 930; 1920; 2032 y 2274). Actualmente
todos los plazos se encuentran vencidos. Cabe destacar que las con-
cesiones otorgadas en esta oportunidad son las tinicas que revisten
el cardcter de “definitivas” (Art. 17 y 22 LA).

Por otra parte, el Art. 103 LA, junto a la Ley 1920 en lo que hace
a las aguas privadas, la Ley 4035 respecto de las subterraneas, y la
Resolucion 778 /96 HTA en lo que hace a los establecimientos con-
taminadores, son el fundamento normativo en Mendoza del
Registro de Aguas en sentido genérico.

El registro es una institucién ambiental que tiene por objeto la
inscripcién de derechos que versan sobre recursos naturales publi-
cos o privados, como también de los especialistas que desarrollan
actividades a ellos vinculados y de las personas que realizan acti-
vidades que pueden tener incidencia ambiental!20.

El fin principal de la actividad registral, ya sea en general o en
referencia a los recursos naturales, es dar publicidad a ciertas
situaciones juridicas para permitir tanto su control por parte del
Estado como su oponibilidad a terceros. Dicha publicidad regis-
tral coadyuva a la certeza, seguridad y celeridad en el trafico juri-
dico!2!. Por ello, el Registro de Aguas es de suma importancia en
una provincia como Mendoza, donde el valor inmobiliario depen-
de més del derecho a usar el agua que del derecho sobre la propie-
dad inmueble!?2; y donde la Administracién debe distribuir un

120 Joaquin Lépez, “Normas Ambientales”, en “Jornadas sobre medio ambiente y ordenamiento juridi-
co”, marzo de 1983, Madrid.

121 Maria Morén de Godoy y Elena Guevara de Guardiola, “Registro de concesiones de agua para
riego”, en XII Congreso Nacional del Agua — Conagua 1985, Mendoza, 1985, T° IV (a).

122 Guillermo Cano, “Resefia Critica de la Legislacién y Administracién de Aguas de Mendoza”, ob cit, p 22.
Mauricio Pinto, “Reconocimiento juridico del valor econémico del agua”, La Ley Gran Cuyo, T° 2005, p. 225.
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recurso escaso entre quienes ostentan el derecho al uso del mismo.
Por ello, la Ley Provincial 368 y la Ley Nacional 22427, imponen a
los notarios la obligacién de dar intervencién necesaria al
Departamento General de Irrigacién en los tramites de transferen-
cia inmobiliaria, tanto para facilitar la recaudacién fiscal como
para mantener actualizado el Registro de Aguas.

La practica registral puede darse a partir de técnicas basadas en
sistemas de folio real, o sistemas basados en folio personal. El siste-
ma de folio real parte de considerar como unidad de registracion a
la “cosa u objeto registrable”, la cual es tomada como base para con-
feccionar la hoja o folio del registro. Este es el caso del registro de
concesionarios que surge de los Arts. 14 y 103 LA y del Art. 25 de la
Ley 4035. El sistema de folio personal, se basa en la registracion de
las personas que se encuentran en una determinada posicién con
respecto al recurso natural de que se trate. Es el caso del registro de
Constructores y Directores de Perforaciones de Aguas Subterraneas
que adopta el Art. 26 de la Ley 4035, y el Registro Unico de
Establecimientos (RUE) que dispone el Art. 24 de la Resolucién
778/96 HTA.

Por su naturaleza juridica, los registros se encuentran orienta-
dos por los principios registrales que aporta la ciencia juridica
desde su rama especifica, el Derecho Registrall?3. Asi, entre otros,
el Principio de la Especialidad o Determinacién, exige una precisa
descripcién de la unidad registral inscripta, asegurando la plena
individualizaciéon del bien y su posible vinculacién con otros
registros (por ejemplo, la precisa identificacion de un inmueble
inscripto en el Registro de la Propiedad, debe permitir su relacién
con las anotaciones que sobre dicho inmueble figuren en el
Registro de Aguas). El Principio de Publicidad, lleva no sélo a con-
siderar conocidos publicamente los datos registrados, sino tam-
bién a permitir a los interesados el conocimiento del contenido del
registro mediante la exhibicién de folios, certificaciones e infor-
mes. El Principio de la Registracién, implica la obligatoriedad de
la inscripcién registral de todo objeto registrable, o de toda modi-

123 Maria Morén de Godoy y Elena Guevara de Guardiola, “Registro de concesiones de agua para
riego”, ob cit.
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ficacién al mismo una vez inscripto. El Principio de Exactitud,
exige la plena coincidencia entre el objeto registrable y el asiento
registral, de modo que el registro sea un espejo de la realidad.

Joaquin Lépez ha observado que la administracién, la legisla-
cién y la planificacion hidrica no funcionaran adecuadamente, sin
un completo y real sistema de registro y catastro complementado
con otro de cargas financieras. Ello, en cuanto los principios gene-
rales contenidos en la ley y en el plan, para aplicarse, necesitan
sustentarse en cosas cotidianas y en cosas que permitan que el
principio se adecue y funcione: el planificador -para comenzar su
tarea- y el administrador -para manejarse operantemente y aplicar
las disposiciones legales sobre concesiones, permisos, caducida-
des, etc. - deben saber qué tienen y cdmo esta lo que tienen!24.

Por ello, junto al registro deben desarrollarse las instituciones
catastrales, que actualmente estdn reguladas por el Decreto
1300/69 (modif. por Decreto 2278/69) y su reglamentaria
Resoluciéon 1282/84 de Superintendencia. Etimolégicamente, el
vocablo “catastro” proviene del griego “katastizein”, que signifi-
caba “sefialar por puntos”. Esta fuente etimoldgica permite obser-
var la actual naturaleza de la institucion catastral, que concreta la
ubicacion y descripcion cartogréfica de la informacién que contie-
ne el registro.

El catastro presenta como finalidad inmediata la ubicacién,
descripcién y delimitacion de bienes y recursos en general, posibi-
litando asi el conocimiento de la distribucién territorial de la
riqueza natural, y —en materia hidrica- la distribucién espacial de
la utilizacién del agua.

De este modo, existe una franca relaciéon entre Catastro y
Registro, complementandose ambos en forma mutua para el cum-
plimiento de sus finalidades: el registro permite dar seguridad
juridica a los derechos que en él se inscriben, y tal seguridad
requiere que el inmueble sobre los que recaen tales derechos esté

124 yoaquin Lépez, “Registro de Aguas”, en “Estudios de Derecho Civil”, Ed. Universidad, Buenos
Aiires, 1980, p. 705/706.
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debidamente individualizado, identificado y ubicado, funcién
esta dltima que corresponde al catastro.

Lo sefalado previamente, en cuanto al Registro, es de caracter
netamente juridico, ya que sélo persigue dar seguridad juridica
mediante la debida publicidad de sus inscripciones. En cambio, el
Catastro es de carécter juridico-fisico: permite conocer la existen-
cia y estado de los recursos inscriptos, su descripcién, ubicacién,
cantidad, etc.

Debe observarse asi que en razén de la interdependencia de los
recursos naturales y la unidad del derecho que los regula, es nece-
sario adoptar una adecuada coordinacién entre los diversos regis-
tros sectoriales existentes. Las modernas legislaciones han previs-
to tal relacion en forma parcial'?>. Sin embargo, los desarrollos tec-
noldgicos facilitan hoy en dia vincular la informacién que propor-
cionan los diferentes registros y catastros sectoriales, constituyen-
do los Sistemas de Informacioén Geograficos excelentes herramien-
tas de planificacién y gestiéon ambiental e hidrica.

En cuanto al Art. 104 LA, que sanciona a aquellos que no empa-
dronaran sus cultivos con la privacién del uso del recurso y multa,
segtn nos sefiala el Dr. Amilcar Moyano!?, fue suspendida su
vigencia por Ley 82. Actualmente, el emplazamiento que contiene
el articulo 103 LA y la sancién que estipula el Art. 104 LA carecen
de aplicacién practica.

Articulo 105: No podran hacerse nuevas concesiones de agua
o reconocerse derecho, con perjuicio de derechos adquiridos.

El presente articulo resulta la expresion del principio denomi-
nado “clausula sin perjuicio de tercero”, cuyas aplicaciones prac-
ticas las encontramos en los articulos 21, 22, 23, 128, 129, 135 y 137
LA. Nos remitimos a lo expuesto en el comentario al Art. 19 LA.

125 g Cédigo de Aguas de Cérdoba considera la armonizacién de las anotaciones practicadas en el
Registro de Aguas con las del Registro de la Propiedad Inmueble.

126 Amilcar Moyano, “Sistemas juridicos sobre las aguas en Mendoza”, ob cit, p. 625
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Articulo 106: Mientras las aguas corran por cauces naturales y
publicos todos podran usar de ellas para beber, lavar la ropa,
vasijas o cualesquiera otros objetos, bafiarse, abrevar o bafar
animales, con sujecion a los reglamentos de policia y ordenan-
zas municipales.

Articulo 107: En las aguas que, apartadas artificialmente de
sus cauces naturales o publicos, discurriesen por canales, ace-
quias o acueductos descubiertos, aunque pertenezcan a conce-
sionarios particulares, todos podran extraer o conducir en vasi-
jas la que necesiten para usos domésticos, o fabriles, o para riego
de plantas; pero la extracciéon habra de hacerse a mano, sin géne-
ro alguno de maquinas y sin detener el curso del agua, ni dete-
riorar las margenes del canal o acequia.

Articulo 108: En propiedad privada, nadie puede penetrar
para buscar o usar el agua, a no mediar permiso del duefio.

Articulo 109: En los canales, acequias o acueductos de aguas
publicas descubiertos, aunque de propiedad temporal de los
concesionarios, todos podran lavar ropas, vasijas u otros objetos,
siempre que con ello no se deterioren las margenes y que no
exija el uso a que se destinan las aguas que se conserven en esta-
do de pureza.

Las disposiciones transcriptas en los Art. 106 a 109 LA, regulan
el “uso comun” del agua, el que “pueden realizar todos los hombres
por su sola condicion de tales, sin mds requisito que la observancia de las
disposiciones reglamentarias de cardcter general dictadas por la autori-
dad”127, Esta modalidad de uso, satisface las necesidades fisicas
indispensables para la vida misma, distinguiéndose asi del “uso

127 Miguel Marienhoff, “Tratado del Dominio Ptblico”, ob cit, p. 295. Miguel Marienhoff, “Régimen
y legislacién de las aguas publicas y privadas”, ob cit, p. 704.
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especial” que procura aumentar la esfera de accién y el poderio
econémico del hombrel?, y es concedido expresamente por la
autoridad competente (Art. 110 LA).

Entre los usos comunes pueden citarse: beber, banarse, lavar
ropa, abrevar ganado, patinar en zonas congeladas, navegar, pes-
car, etc.; y cualquier otro uso individual que importe satisfacer
necesidades bésicas, sin modificacion sensible de la calidad o can-
tidad del recurso hidrico.

El uso comun, a diferencia del especial, es en principio libre,
gratuito, impersonal e ilimitado!?. Por ello no requiere “conce-
sién” o “permiso”, no obstante lo cual en todos los casos tendré
como limite no alterar la calidad de las aguas, tal como reza la tlti-
ma parte del Art. 109 LA, y con sujecion a la reglamentacion (Art.
106 LA in fine).

Conforme las disposiciones citadas, el “uso comin” de las aguas
podra hacerse tanto en acueductos naturales pertenecientes al domi-
nio publico (Art.106 LA), como artificiales pertenecientes a particu-
lares (Art. 107 LA) o concesionados a particulares en “propiedad
temporal” (Art. 109 LA), con las limitaciones antes sefialadas.

No obstante lo expresado, los cauces por donde discurren las
aguas que pueden ser usufructuadas por todos los habitantes, en la
gran mayoria de los casos se encuentran rodeadas de propiedades
pertenecientes a los particulares. En este supuesto, tal como lo dis-
pone el Art. 108 LA, debera requerirse el previo consentimiento del
propietario para transitar por el inmueble. Esto es asi en virtud de
la garantia constitucional de “inviolabilidad de la propiedad priva-
da”, consagrada en el Art. 17 de la CN.

Cabe aclarar finalmente que el uso colectivo de agua que reali-
za la comunidad a partir del servicio publico de agua potable, si
bien constituye un “uso comdn” en lo que hace a cada usuario
particular de dicho servicio de abastecimiento domiciliario, resul-

128 Miguel Marienhoff, “Régimen y legislacion de las aguas publicas y privadas”, ob cit, p 729; Miguel
Marienhoff, “Tratado del Dominio Ptiblico”, ob cit, p 305 y 319.
129 Roberto Dromi, “Derecho Administrativo”, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1994, p. 433.
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ta en su conjunto un “uso especial” destinado a abastecimiento
poblacional que se concede al Estado titular de ese servicio publi-
co, ya sea en forma directa o a través del operador al que éste ha
concedido la prestacién de dicha actividad sanitaria. El consumo
de agua que a través de dicho servicio realiza cada integrante de
la poblacién, responde la a satisfaccién de sus necesidades bésicas
indispensables; pero la labor misma del servicio, al comprender
“la produccién, distribucién y comercializacion de agua para
abastecimiento poblacional” (Art. 14 Ley 6044) excede el marco
del uso comun e ingresa al propio de los usos especiales, en con-
cordancia con el Art. 115 LA, debiendo el ente regulador del ser-
vicio publico coordinar su funcién con la autoridad del agua'?.

Articulo 110 - Nadie podra aprovechar las aguas de los rios o
arroyos de propiedad ptblica, fuera de los casos expresados en
los articulos anteriores, sin la expresa concesién de autoridad
competente.

Es regla que nadie pude utilizar el agua publica sin titulo juri-
dico que lo habilite. La “concesiéon” como instrumento juridico
para autorizar el uso especial de las aguas publicas, asi como el
“permiso” y la “prescripciéon”, han sido desarrollados en la nota al
presente titulo, en virtud de lo cual a ella nos remitimos.

Articulo. 111: Todo el que quiera aprovechar las aguas de
dominio ptublico para el riego, o para establecimientos indus-
triales, debera presentarse por escrito ante el Superintendente
de Aguas, expresando el nombre del rio o arroyo de donde se
propone sacar el agua, y el predio, con designaciéon exacta del
numero de hectareas que va a regar.

130 Mauricio Pinto, “Ente Provincial de Agua y Saneamiento”, nota al fallo Suprema Corte de Justicia,
in re ENTE PROVONCIAL DEL AGUA Y DEL SANEAMIENTO (EPAS) C/MUNICIPALIDAD DE LAS
HERAS Y OTRA S/CONFLICTO, sentencia del 06/09/02, La Ley Gran Cuyo, T° 2002, p. 835.
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Articulo 112: Cuando se solicite el agua para motor u otros
usos industriales, se expresara la dotacién de agua que requie-
ran y el cauce ptublico o particular adonde se arrojaran las aguas
sobrantes.

Articulo 113: El Superintendente de Aguas substanciara la soli-
citud y la elevara al Ministerio de Gobierno para la resolucién que
corresponda. (Derogado por la ley de 18 de marzo de 1887).

Articulo 114: Si se acordare la concesion, debera someterse a
la aprobacién del Departamento de Aguas el punto de la toma,
las dimensiones de ésta, los trabajos a ejecutarse para su provi-
sién y demas requisitos que aseguren que la toma no causara
perjuicios al publico ni a particulares.

El Art. 194 CP, determina que toda nueva concesién de agua
requiere una ley especial e informe previo del Departamento
General de Irrigacion, sancionada con las mayorias especiales pre-
vistas en el texto constitucional. Regulando este precepto, los articu-
los 111 a 114 LA reglamentan el trdmite de otorgamiento de la con-
cesion, cualquiera sea el destino al que se aplicard el recurso hidri-
co. Las presentes disposiciones se complementan con lo dispuesto
por los Arts. 1, 4 inc. 1, 27 y 28 de la Ley 322.

Conforme el juego armoénico de las disposiciones citadas,
corresponde a Superintendencia entender en forma originaria de
cualquier solicitud “sobre concesion de ellas (agua) para riego y su
empleo en usos industriales...” (Art. 1 Ley 322). Asimismo, entien-
de en las solicitudes del uso de la energia hidraulica, con fines o
aplicaciones industriales” (Art. 4 inc. 1 Ley 322).

Con las disposiciones citadas, se especifica el cardcter de
“Autoridad de Aguas” que en general corresponde al DGI, cual-
quiera sea el uso o destino del recurso, despejando toda que pueda
derivarse de la expresion “Irrigaciéon” que utiliza la Constitucién
Provincial al referir al mismo en el Art. 188.
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El Art. 113 LA se encuentra derogado, rigiendo sobre el parti-
cular el Art. 28 de la Ley 322 que establece que una vez sustancia-
do el tramite en sede administrativa y emitido el informe al que se
refiere el Art. 194 CP, corresponde la remisién de las actuaciones
al Poder Legislativo.

Cabe destacar que el “informe previo” que emite el DGI, revis-
te el caracter de esencial, en virtud de lo cual la concesién que se
dicte sin cumplimentar esa exigencia es “nula”.

En cuanto al Art. 104 LA, el mismo debe coordinarse con la facul-
tad otorgada a la Superintendencia (Arts. 192, 193 y 194 LA) y a los
Subdelegados (Arts. 208 y 209 LA), a cuyo comentario remitimos.

Finalmente, la Ley 6497 al establecer el Marco Regulatorio
Eléctrico, ha previsto en su Art. 15 permisos de uso de agua otor-
gados por el Poder Ejecutivo, para generaciéon hidroeléctrica
menor a 1.000 Kw. También ha previsto concesiones otorgadas
por el Poder Ejecutivo sobre fuentes hidroeléctricas de hasta
20.000 Kw, y para uso industrial no consuntivo de agua superficial
destinada a refrigeracion o generacion de vapor en la actividad de
generacion eléctrica. Entendemos que estas previsiones son de
dudosa validez, en cuanto violentan la exclusividad de competen-
cia que en materia hidrica dispone el Art. 188 CP hacia el
Departamento General de Irrigacién. De igual manera, dicho
marco regulatorio en sus Arts. 15 in fine y 19 inc. g), resulta mani-
fiestamente inconstitucional al afectar la autarcia presupuestaria
que ha dispuesto el Art. 196 CP.

Articulo 115: En las concesiones de aprovechamientos espe-
ciales de aguas ptublicas, se observara el siguiente orden de pre-
ferencia:

1. Abastecimiento de poblaciones
2. Abastecimiento de ferrocarriles

3. Riegos
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4. Molinos y otras fabricas

5. Estanques para viveros o criaderos de peces

El presente articulo establece el orden de “prioridades” en el
otorgamiento de la concesion. El establecimiento de un régimen
de “prioridades” supone la escasez del recurso hidrico, de mane-
ra tal que, en caso de concurrencia de solicitudes, el
Administrador deba elegir a qué uso afectar el agua.

Las prioridades, resultan un sistema de preferencias, basado en
una politica determinada que ha considerado cuales son los usos
de mayor conveniencia al interés general para cada caso, ya sea
ante la escasez de un recurso para satisfacer todas las demandas,
o ante la mayor conveniencia econémica o ambiental del uso de
un determinado recurso. Por ello, la determinacién de prioridades
que realizan las leyes humanas, responde a una decisiéon de
Politica de Estado que debe tomar en cuenta tanto las leyes econé-
micas y sociales como las de la Naturaleza!3!.

En el derecho comparado existen diversos sistemas legislativos
con relacion al régimen de prioridades:

Sistema rigido o fijo: La ley establece un sistema de preferen-
cias que no puede ser alterado por el Administrador. Es el sistema
imperante en la mayoria de las provincias argentinas y el adopta-
do por el legislador mendocino. Si bien otorga seguridad juridica,
evitando situaciones de arbitrariedad por cambios injustificados
de prioridades, presenta como inconveniente su falta de adaptabi-
lidad a las circunstancias cambiantes, como consecuencia de la
rigidez que le otorga la necesidad de un tramite de reforma legal.

Sistema flexible: En este sistema no se establece aprioristica-
mente ningtin orden de prioridades o preferencias, el que queda
librado exclusivamente a la decisién del Administrador. Ello no
obsta que puedan establecerse lineamientos o pautas para orientar
la decision del organismo de aplicacién. El principal inconvenien-

131 Gyillermo Cano, “Recursos Naturales y Energia”, Ed. Fedye, Buenos Aires, 1979, p. 72y 73.
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te de este sistema, resulta ser la inseguridad juridica que genera
un cambio de criterio por parte del funcionario de turno, asi como
la facilidad de favoritismos arbitrarios. Su principal ventaja es la
facil adaptabilidad a la realidad cambiante y a las distintas necesi-
dades de cada region geografica.

Sistema semi-flexible o mixto: Establece un orden de priorida-
des, pero contempla al mismo tiempo la posibilidad de alterarlo
en funcién de determinados intereses o lineamientos. Este sistema
es el utilizado por la Ley 4035 de Aguas Subterraneas y el Cédigo
de Aguas de la Provincia de Cérdoba, donde se permite al
Administrador invertir el orden de prioridades en funcién del
interés econémico, social o por la mayor factibilidad de lograr una
mejor eficiencia y rentabilidad en el uso del agua. Este sistema
aparece como el mds conveniente, porque permite dar mayor
seguridad y estabilidad a los derechos de los particulares, aunque
faculta su adecuacion a las nuevas necesidades.

La Ley de Aguas mendocina consagra un régimen de priorida-
des rigido, el que sé6lo puede ser alterado via legislativa. En conse-
cuencia, actualmente subsisten como prioritarios usos que respon-
den a necesidades de la época de sancién legal (“abastecimiento de
ferrocarriles”, por ejemplo) y que hoy en dia pueden no reflejar el
modelo de desarrollo vigente. Por otra parte, debe atenderse que el
vocabulario empleado por esta centenaria norma, debe adecuarse
a las actuales modalidades; de alli que dentro de la expresién
“molinos” ha de entenderse incluida toda actividad basada en la
fuerza cinética, incluyendo ello a la generacién hidroeléctrica.

Articulo 116: Dentro de cada clase seran preferidas las empre-
sas de mayor importancia y utilidad; en igualdad de circunstan-
cias, las que antes hubieren solicitado el aprovechamiento.

El orden de preferencias que establece el Art. 115 LA, es aplica-
ble entre solicitantes de aguas para distintos usos. En caso de con-
currencia de solicitudes sobre un mismo uso, el Art. 116 LA permi-
te al Administrador aplicar el criterio de “mayor importancia y uti-
lidad” del emprendimiento. En paridad de circunstancias, sera pre-
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ferida aquella que primero hubiera solicitado el uso en aplicaciéon
del axioma romano “prior tempore, prior iure”.

Articulo 117: Todo aprovechamiento especial de aguas publi-
cas estd sujeto a expropiacion forzosa por causas de utilidad
publica, previa la indemnizacién correspondiente, en favor de
otro aprovechamiento que le preceda, segiin el orden fijado en el
articulo anterior, pero no en favor de las que le igualen o sigan, a
no ser en virtud de una ley especial.

Como se expresara en la nota al titulo, la concesién especial de
uso de agua publica otorga un “derecho subjetivo” a su titular, el
cual se incorpora al “patrimonio “ de la persona y como tal se
encuentra amparado por la garantia constitucional de “inviolabi-
lidad de la propiedad” (Art. 17 CN y 16 CP).

En concordancia con los Arts. 12 y 13 LA, la revocacién de la con-
cesion por motivos de oportunidad, mérito o conveniencia, impor-
ta la “expropiaciéon” del derecho, y ello requiere la declaracién de
“interés publico” formulada por ley y la previa “indemnizacion”.

El articulo que se comenta distingue dos supuesto. En el primer
caso, la concesion es revocada en favor de otro que lo precede en
el orden de prioridades, en cuya situacion sélo se requiere indem-
nizacién, en virtud de que la declaracién de utilidad ptblica es
realizada genéricamente en los Arts. 115 y 117 LA; al individuali-
zarse el derecho que se revoca ha de atenderse la antigiiedad en el
tiempo con respecto a otros derechos de igual categoria, en con-
cordancia con los Arts. 21 a 23 LA. El segundo supuesto importa
una revocacion en beneficio de un uso de igual o inferior priori-
dad, y ello requiere -ademaés de la indemnizacién- una ley especial
declarando en el caso concreto la utilidad publica que implica el
uso no prioritario sobre el que se ha de revocar.

Articulo 118: Toda concesion de aprovechamiento de aguas
publicas se entendera hecha sin perjuicio de tercero, y dejando
a salvo los derechos de particulares.
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El Art. 118 LA es una reafirmacién de la “cldusula sin perjuicio
de terceros”, comentada al considerar los Arts. 19 y 105 LA, a los
que se remite.

Articulo 119: Respecto a la duracién de las concesiones, se
determinara en cada caso, segun las prescripciones de la presen-
te ley.

Como se expresara en el comentario general del presente titu-
lo, las concesiones segtin su duracién, pueden clasificarse en per-
petuas, temporarias e indefinidas.

Articulo 120: En las concesiones de aprovechamiento de
aguas se entendera comprendida la de los terrenos de dominio
publico necesario para las obras de la presa y para los canales y
desagiies.

Articulo 121: Respecto a los terrenos de propiedad particular,
se procedera, segln los casos, a imponer la servidumbre forzosa
de acueducto cuando proceda, o a la expropiacién por causa de
utilidad publica, previo el oportuno expediente y demas forma-
lidades que corresponda, con arreglo a la ley.

El Estado deberd procurar los medios necesarios para poder
hacer efectiva la concesion, en virtud de lo cual el concesionario
podré hacer uso de los terrenos ptblicos adyacentes a los fines de
la construccion de obras de arte necesarias para tal objetivo.

En cuanto a los terrenos privados, el Estado garantiza los
medios idéneos tendientes a posibilitar el pleno ejercicio de la con-
cesién, como es el caso de la servidumbre de acueducto legislada
en los Arts. 59 y ss. LA, o la expropiacién prevista en el Art. 177
LA y Decreto Ley 1447/75, en virtud de lo cual nos remitimos a los
comentarios de dichos articulos.
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Articulo 122: En toda nueva concesién de aprovechamiento
de aguas publicas, se determinara la cantidad que corresponda
como maximum, si es para riego, a razén de uno y medio litros
por segundo, para cada hectirea de terreno.

Siendo las concesiones de uso de aguas superficiales otorgadas
generalmente sobre aqua profluens, es decir, sobre aguas que siempre
estan fluyendo como consecuencia del ciclo hidrolégico, para su
satisfaccion es necesario determinar el volumen que de ella aprove-
chard cada titular de derecho a medida que vayan fluyendo. La
determinacién del volumen que corresponde a cada usuario es la
“medida del derecho” que a cada concesionario corresponde, y reci-
be legalmente el nombre de “aforo”132. Dicho “aforo” es una opera-
cién técnico-juridica que, en funcién del aforo propiamente dicho
(medicién histérica de caudales del rio) y las necesidades del caso,
asigna el volumen hidrico que corresponde a cada derecho concedi-
do, estableciéndose asi el “balance hidrico” que corresponde legal-
mente a cada cuenca.

En el derecho comparado, la dotacién de agua que correspon-
de a cada usuario puede determinarse por volumen variable o por
volumen fijo. En el caso del sistema de voliimenes variables, se
produce la entrega de una parte alicuota de caudal del rio, propor-
cional al ntimero de hectdreas del usuario, variando asi el volu-
men entregado de acuerdo con el caudal que ofrece el rio en cada
momento. El sistema de volimenes fijos, implica que el caudal
que le corresponde a cada usuario estd determinado de antemano
conforme ciertos pardmetros fisicos y biolégicos, como por ejem-
plo, las necesidades del cultivo.

El sistema que como regla establece el Art. 122 LA, tiene en
cuenta para determinar la dotacién de cada usuario un caudal
maximo (1 y % litros), un tiempo de entrega de ese caudal (por
segundo) y una superficie para ese caudal (hectérea), asignandose
asi un volumen fijo para cada concesion. El sistema de excepcién
que regulan los Arts. 162 a 167 LA, mediante el aprovechamiento

132 Alejandro Vergara Blanco, “Derecho de Aguas”, T°II, Ed. Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1998,
p- 369.
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por turnos para los épocas de escasez de agua, resulta un sistema
de volumen variable que distribuye el eventual caudal existente
en forma proporcional entre los concesionarios.

Asi, el Art. 122 LA dispone que para cada concesion debe esta-
blecerse el caudal méximo que recibird, el que en el caso del uso
agricola nunca podré superar un litro y medio por segundo y por
hectéarea, es decir 47.000 m3 ha/afio.

De esta forma, el texto legal de 1884 determina “el mdximum en
que debe encuadrarse toda concesion de aguas, dejando a resoluciones
posteriores, fundadas en el estudio y la experiencia, la mision de fijar defi-
nitivamente, en el porvenir, la cantidad necesaria; y no podia ser de otro
modo, si se tiene en cuenta que cuando se sancioné la ley de 1884, las
labores agricolas entre nosotros eran incipientes o propiamente no existi-
an,... no se habian hecho, tampoco, los estudios sobre el terreno, régimen
de los rios, clase de tierras, cultivos, canalizaciones, etc., elementos de jui-
cio sin los cuales toda disposicion tenia que ser necesariamente transito-
ria por lo incierta; y huyendo, pues, de caer en el empirismo, ya que 1ini-
camente los estudios técnicos podian ilustrar el criterio de los legislado-
res, se decidieron sin duda, prudentemente, a fijar un maximum que,
aungque excediendo a toda necesidad, en ningiin caso pudiera sobrepasar-
se y suspendia la determinacion de la cuota de agua suficiente para época
oportuna, es decir, una vez conocidos o en situacion de conocer los ante-
cedentes referidos, que debian servir de base ineludible a aquella”133.

Posteriormente, en 1907, por leyes n° 386 y 402, se encomendé
a la autoridad hidrica proyectar las obras de irrigacion “en el con-
cepto de que el uso del agua sea en cantidad suficiente, por hectdrea, para
llenar las necesidades a que se la destina” (Art. 1 ley n° 386). Con esta
medida, se buscé evitar los inconvenientes de “sujetar a toda una
zona a la inflexibilidad de un mdximum o de un minimum fijado de ante-
mano, cuando atin no se conocen la necesidad de los cultivos que en ella
pueden hacerse”134.

133 Emilio Civit, Mensaje de la Gobernacién a la Honorable Legislatura de la Provincia elevando el pro-
yecto de la ley 386, en “Legislacion de Aguas”, texto oficial n° 151 (Resolucién del 29.9.20 de
Superintendencia General de Irrigacién), Ed. Radaelli, Buenos Aires, 1920, p. 65 y 66.

134 Emilio Civit, Mensaje de la Gobernacion a la Honorable Legislatura de la Provincia elevando el pro-
yecto de la ley 386, ob. Cit., p. 65.

126



Ley de Aguas de 1884

La ley n° 430, sancionada también en 1907, determiné que las tie-
rras cultivadas dentro de su régimen mantendrian el cardcter de
riego eventual “mientras no se verifique el aforo de los rios y arroyos y se
determine la cantidad de agua que corresponde por cada hectdrea, segiin la
naturaleza del terreno y clase de cultivos existentes”. La finalidad de esta
norma se encaminaba a “poder Illegar, por el aforo de los rios y por el
estudio de las tierras y clase de cultivos, a que el agua se distribuya en forma
metddica, satisfaciendo los servicios a que se la destina y dando a cada uno
lo que legitimamente necesite y le corresponda’13, por ello, “previo a toda
concesion debe apreciarse el caudal medio destinado para regadio por el rio
o arroyo de que derive, asi como la estimacion de la cantidad de agua nor-
mal que requiere un terreno y un cultivo determinado para no incurrir en
el error, por falta de antecedentes, de otorgar aprovechamientos de agua en
cantidad mayor o menor a la necesaria por hectdrea, desde que varia segiin
la naturaleza del terreno y clase de cultivo”136. Todo esto, para corregir
el hecho de que “Ia distribucion del agua desde la primer ley que se dicté
al respecto, no obedece a un criterio ni a base alguna cientifica y ha sido
determinada teniendo en cuenta su propia abundancia y la limitada exten-
sién de los cultivos... Pero hoy, que se comprende lo que significa su apro-
vechamiento para el desarrollo de la agricultura y el valor que representa
como factor de riqueza, de prosperidad econdmica y de engrandecimiento
industrial, y que la actividad y las energias de todos se encaminan presuro-
sas a servirse de la irrigacion del suelo para ensanchar los cultivos existen-
tes, se inicia en la conciencia piiblica una tendencia completamente contra-
ria y mds acorde con los intereses y economias generales”137.

Si bien el Departamento General de Irrigacion afora diariamente
los principales rios provinciales -tarea encomendada por el Art. 191
de la Ley de Aguas de 1884-, nunca ha existido un pronunciamiento
ni legislativo ni administrativo declarando consumado el aforo.
Igualmente, hasta el momento no se ha definido legal ni técnicamen-
te las condiciones del aforo exigido constitucional y legalmente!3s.
135 Emilio Civit, Mensaje de la Gobernacion a la Honorable Legislatura de la Provincia elevando el pro-

yecto de la ley 430, en “Legislacién de Aguas”, texto oficial n® 151 (Resolucién del 29.9.20 de
Superintendencia General de Irrigacién), Ed. Radaelli, Buenos Aires, 1920, p. 79.

136 Emilio Civit, Mensaje de la Gobernacién a la Honorable Legislatura de la Provincia elevando el pro-
yecto de la ley 430, ob cit, p. 79

137 Emilio Civit, Mensaje de la Gobernacién a la HLP elevando el proyecto de la ley 430, ob cit, p. 79

138 Guillermo J. Cano, “Aspectos institucionales y juridicos”, en Comisién Econémica para América
Latina y El Caribe (CEPAL) y Consejo Federal de Inversiones (CFI), “Los Recursos Hidraulicos de
Argentina”, T° 7, Ed. CFI, Buenos Aires, 1969, p. 549
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Por ello, esa dotacién por la cantidad suficiente, por hectarea,
para satisfacer las necesidades a que se destina, teniendo en cuen-
ta la naturaleza de las tierras y de los cultivos que respectivamen-
te se hagan en ella, si bien es un objetivo recomendado internacio-
nalmente!3?, no ha sido producida mediante el establecimiento de
un volumen determinado para cada drea de cultivo; y consiguien-
temente el agua es distribuida sin atender el volumen que corres-
ponde sobre la base del Art. 122 LA, acudiéndose en forma cons-
tante a las excepcionales reglas de los Arts. 162 a 167 LA.
Igualmente, todo derecho de agua otorgado por la H. Legislatura
con posterioridad a la Ley de Aguas de 1884 reviste forzosamente
el caracter de eventual (Arts. 194 CP y 20 LA), y no puede abando-
nar tal condicién sin la correspondiente operacién técnica por la
que el Departamento General de Irrigaciéon practique tal asigna-
cion volumétrica mediante el aforo de los rios!40. En este sentido,
en 1993, por Ley 6105, se encomend? al Departamento General de
Irrigacion el referido aforo.

Sin perjuicio de lo expresado, y en concordancia con la citada
normativa, diversas concesiones legales que generaron derechos a
distintos tipos de usos de las aguas publicas han sido otorgadas
determinando en el caso concreto la cantidad correspondientel4l,

De esta forma, cada regante, en funcién del alcance cuantitati-
vo de su concesién de agua, tiene derecho a un volumen hidrico
maximo -en la mayoria de los casos atin no determinado-, el que
debe ser establecido en funciéon de la necesidad del caso y de la
disponibilidad de recurso. Formalmente, y por razones histdricas,
dicho volumen es expresado en la superficie de terreno, sin que
por ello se altere sustancialmente la situacion de que esa superfi-

139 Anil Agarwal y ots., “Manejo integrado de recursos hidricos”, en Gobal Water Partnership
(AGW), Technical Advisory Comité (TAC), Background Papers n° 4, ed. en espafiol, setiembre 2000.
140 Mauricio Pinto, “Transformacion de derechos eventuales de uso de agua en definitivos en el régi-
men juridico mendocino”, La Ley Gran Cuyo, T° 2001, p. 575.

141 A modo de ejemplo, la ley 2605 otorga derecho de riego para determinados terrenos fiscales en razén
de 0,85 lts/seg/ha; la ley 1316 y el decreto 904/68 otorgan derecho para uso industrial de 380 lts/seg
sobre aguas del rio Mendoza; las leyes 4587 y 4936 otorgan derechos eventuales de uso industrial sobre
un total de 1051 Its/seg de aguas del rio Mendoza; la ley 4035, al regular las concesiones de uso de agua
subterrdnea, establece que las mismas deben indicar el volumen méaximo autorizado a extraer por mes
0 por ano
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cie expresa la cantidad volumétrica de agua que el usuario tiene
derecho a recibir!42. Asi, por ejemplo, una propiedad con una con-
cesién de agua para riego de 10 ha., tiene derecho a recibir un
volumen maximo a determinar con un maximum de 1,5 Its/seg; y
en caso de escasez, recibird un volumen proporcional de agua en
funcién de la disponibilidad del recurso hidrico.

Articulo 123: El propietario de un terreno cultivado cuya
explotacion haya cesado de efectuar, por causa de encenega-
miento, sin renunciar a su derecho de regadio, y habiendo satis-
fecho sin interrupcion todos los impuestos que le correspondan
en tal caracter y todos los gastos que su irrigacién haya exigido
en los canales respectivos, tanto principales como secundarios,
puede solicitar concesion de agua en otro terreno, la que debera
concedérsele mediante el abandono absoluto de su primitivo
derecho y el consentimiento de los interesados del canal con
cuyas aguas desee regar. Si el terreno de que se trata debiera ser
regado con las aguas del mismo canal que servia a la propiedad
abandonada, el acuerdo de los interesados no sera requerido.-

Como se expresara al comentar el Art. 14 LA, el Art. 123 LA
constituye la tinica excepcion contemplada legalmente al principio
de inherencia.

Como consecuencia de una interpretaciéon estricta de dicho
principio, no se admitieron “reubicaciones” de la concesién den-
tro de un mismo inmueble, ni “traspasos” del derecho a otros, en
casos que no se ajustaran estrictamente a lo previsto en el articulo
comentado.

Asi, siguiendo esta corriente “conservadora”, la cual interpre-
taba como de caracter “absoluto” al principio de inherencia, el
DGI dict6 la Resolucién 71/68 por la que se reglamenté la deno-
minada “reubicacion” dentro del mismo inmueble.

142 Mauricio Pinto, “Consideraciones juridicas para el aumento de la eficiencia hidrica: la dotacién
volumétrica”, La Ley Gran Cuyo, T° 1999, p. 485.
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Para analizar la procedencia o no de la “reubicacién”, la resolu-
cién preveia cuatro supuestos: 1) Concesién otorgada para el total
de la superficie de un predio; 2) Concesiéon otorgada por menor
superficie, pero individualizando la fraccién beneficiaria del dere-
cho; 3) Concesién para terrenos cultivados, con superficie igual a
la de estos; y 4) Concesién para terrenos incultos, en menor super-
ficie que la del inmueble.

En los casos 1y 2, la inherencia esta fijada, segtin la resolucién,
por la propia ley de concesion. En el caso 3, basta saber ctial era la
parte cultivada para determinar donde juega la inherencia. En
tanto en el caso 4, por aplicacion del Art. 14 de la Ley de Aguas, la
inherencia se consolida a la parte cultivada. Solamente en el
supuesto de no haber sido nunca cultivado el inmueble, se admi-
tia que el propietario pudiera ubicar a su voluntad el derecho.

Es decir, en todos los casos, segtin esta interpretacion, la “ads-
cripcién” que supone el principio de inherencia, mas que a la tie-
rra lo es en realidad al cultivo!®. Un criterio semejante se siguid
para interpretar los casos en donde era procedente el “traspaso”
del derecho por aplicacién del Art. 123. Segtn expresa el Dr.
Arenas: “La Ley de Aguas en su conjunto tiene una concordancia plena
en su proteccion al cultivo y a los derechos que sirven a estos: la norma
que nos ocupa no escapa al criterio seguido...El interés piiblico no consis-
te en procurar que un derecho se utilice, sino en evitar que los cultivos
existentes legalmente no se vean afectados o menoscabados”144.

Se interpretaba en general que mas que un “traspaso” de un
derecho, lo que la ley establece es una “nueva concesién, renun-
ciando a su anterior, o bien como lo manifiesta Spota!4s, el encene-
gamiento previsto por el Art. 123 en realidad otorga una “prefe-
rencia” para el otorgamiento de una nueva concesion.

Esta “cerrada” interpretacion fue dejandose de la lado, advir-
tiéndose que “...si bien debe admitirse la vigencia del principio acorde

143 péctor Arenas, Asesor Letrado del DGI, Dictamen emitido el 28/02/68, fundamento legal para el
dictado de la Resolucién 71/68 de Superintendencia.

144 gector Arenas, Asesor Letrado del DGI, Dictamen emitido el 04/11/1966 en expediente 38.631.
145 Alperto Spota, “Tratado de Derecho de Aguas”, T° II, ob cit, p. 945.

130



Ley de Aguas de 1884

su finalidad (se refiere a la inherencia), es innegable que debe ser armoni-
zado en relacion al contexto del presente, de manera tal que permita una
adecuacion de la norma a la realidad viva. Es asi que a medida que se
ensancha la brecha entre los dispositivos de la ley y la realidad social,
vemos entrar en funcionamiento uno de los mecanismos del cambio juri-
dico, cual es la interpretacion del juzgador, que procura armonizar los
viejos textos con la necesidad actual, teniendo especialmente presente el
valor justicia”146.

Estas modernas consideraciones doctrinarias, trajeron como
consecuencia la derogacioén lisa y llana de la Resolucién 71/68 de
Superintendencia, dejando sin reglamentacién la implementacién
del dispositivo.

Pero aun mucho antes de la derogacién de la resolucién y desde
el punto de vista de un “practico” como fue el Ing. Galileo Vitale, la
norma comentada debia ser interpretada en el contexto de la reali-
dad en que fue dictado: “... el Estado ha acordado la concesién para que
el propietario haga uso del derecho, tuvo en mira el progreso de Ia
Provincia...; lo que se queria era que la colectividad obtuviera provecho de
su riqueza hidrica, utilizando el agua en el riego de la tierra, y si ésta, por
una u otra causa no es apta para el cultivo, ese derecho debe ser traspasa-
do a otro terreno que lo sea, no importando cual fuere el inconveniente que
impide utilizar el agua en su provecho... En conclusion: opinamos que todo
derecho de agua de un terreno, que por dificultades de cardcter fisico o mala
calidad de la tierra, encenagamiento, etc., no convenga a su duefio cultivar,
que se le permita traspasarlo a otro terreno de mejor calidad, eso es lo
justo”147.

A modo de corolario, luego de derogada la Resolucion 71/68 y sin
haberse dictado una norma marco de interpretacién, las solicitudes
de “traspasos” o “reubicaciones” son analizadas y resueltas en cada
caso concreto.

146 Cegar Magnani, Asesor Letrado del DGI, Dictamen emitido en expediente 187729 caratulado
“Departamento Juridico s/derogacién Resolucion 71/68 de Superintendecia”, fundamento legal para el
dictado de la Resolucién 978/87 de Superintendencia que revoca la Resolucion 71/68

147 Galileo Vitali, “Hidrologia Mendocina. Contribucién a su conocimiento”, Mendoza, 1940, p. 214 y ss.
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Articulo 124: El Estado o la Administracion no seran respon-
sables de la falta o disminucidon que pueda resultar en el caudal
expresado en la concesion, ya sea que proceda de error o de cual-
quiera otra causa.

Como se expresara al comentar el presente titulo, la concesion
de uso especial de agua es un negocio juridico aleatorio, en virtud
de lo cual el Estado no responde por la “falta o disminucién” de
los caudales. No obstante, la norma va més alld y consagra la
“irresponsabilidad” del Estado, atin cuando esta disminucién o
falta proceda de error o de cualquier otra causa.

Esta norma, con fuente en el Art. 154 de la Ley de Aguas de
Espafia de 1879, procura excusar al Estado cuando el caudal expre-
sado en la concesion no es alcanzable. Explica Castello que el Estado
al conceder el agua ptublica no la vende, sino que acuerda su uso
mediante un acto de imperio, por lo cual no esta obligado a garan-
tir la entrega de una cantidad; permite al concesionario que usu-
fructde el agua mientras ella exista y pueda ser usufructuada, sien-
do el concesionario quien antes de solicitar una cierta cantidad de
agua debe asegurarse de que existe disponibilidad?4s.

Sin embargo, entiende el autor sefialado que el Art. 124 LA
resulta exagerado al reflejar un resabio de la pretendida irrespon-
sabilidad del Estado. Entendemos por el contrario que dicha
norma no parte de la imposibilidad de responsabilidad estatal en
abstracto, sino que para el caso de concesiones de aguas el Estado
concedente otorga tal prerrogativa sujeta a diversas condiciones,
entre ellas la presente.

El dominio publico sobre las aguas, es limitado por los dere-
chos al uso concedido a los particulares, en la proporcién y bajo
las condiciones establecidas en la Ley de Aguas (Arts. 12y 13 LA).
Y justamente el Art. 124 LA establece como condicién que el
Estado o la Administracién no responderdn por falta de caudales.
La solucién parte no sélo de la aleatoriedad que las leyes de la

148 Manuel F. Castello, “Legislacién de Aguas”, Ed. Universidad Nacional de Buenos Aires, Buenos
Aires, 1921, p. 287.
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naturaleza imponen a los caudales dentro del ciclo hidrolégico —y
que varian notoriamente en afios de sequia o de abundancia-; tam-
bién se basa en que la concesién no implica seguridad de obten-
cién de caudales solicitados por un particular, ya que dicha solici-
tud es a riesgo de quien los peticional#.

Por otra parte, ha de atenderse que ademas de la variabilidad
de caudales y otros derechos preferentes —ya sea por su categoria
o por su antigliedad (Arts. 19 a 23 LA)-, pueden existir situaciones
que exijan que el dominio ptblico concedido en uso deje de estar
disponible para los concesionarios, como por ejemplo el caso de
catdstrofes previsto en el Art. 126 LA.

Cabe acotar que el articulo 124 LA sélo se refiere a la responsa-
bilidad derivada de la alteraciéon o modificaciéon de los caudales
otorgados originariamente a la concesion, sin referirse a la respon-
sabilidad que le compete al Estado por otras causas, las que
corresponde sean resueltas dentro del régimen de responsabilidad
establecido en el Cédigo Civil.

Articulo 125: Las concesiones de aprovechamiento de agua,
caducaran por no haberse cumplido las condiciones y plazos con
arreglo a los cuales hubieren sido otorgadas.

Se expresé en el comentario al presente Titulo que la “caduci-
dad”, como medio extintivo de la concesién, constituye una “san-
cién” que impone la Administracién. En el presente caso, la pro-
cedencia de la sancién tiene su fundamento en el incumplimiento
de las condiciones y plazos, impuestos con arreglo a los cuales el
concedente permiti6 el uso de la dominialidad.

Es que siendo la concesion un acto de imperio por el cual el
Estado autoriza a un particular a utilizar un bien ptblico, es obvio
que si no se respetan las imposiciones que se tuvieron en conside-
racion al conceder dicha prerrogativa, la misma debe cesar.

149 g, Gay de Montella y Cristébal Massé Escofet, “Tratado de la Legislacién de Aguas Publicas y
Privadas”, T° I, Ed. Bosch, 3° ed., Barcelona, 1956, p. 375.
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Dichas condiciones pueden surgir en forma “general”, tenien-
do su origen en la ley, o ser impuestas en forma expresa en el acto
de otorgamiento. En cualquiera de los casos, se requiere una
acciéon u omisiéon imputable al concesionario.

En virtud del cardcter sancionatorio del acto que declara la
caducidad, previo a su emisién, deberd garantizarse el debido
proceso, dando oportunidad al concesionario a ser oido y, even-
tualmente, a cumplir la condicién incumplida.

Asimismo, en virtud de la naturaleza juridica, la caducidad no
genera derecho a indemnizacién por parte del concesionario, ni
exime al concesionario de las obligaciones que se han consolidado,
como son las contribuciones financieras impagas-.

Entre las obligaciones del concesionario cuyo incumplimiento
pueden dar lugar a la caducidad, se encuentran la de usar la con-
cesion conforme con su objeto (uso y destino), fuente y clase de
agua (viva o de desagiie), volumen o superficie otorgada (Art. 127
y ss.LA); conservacion de las obras con que se beneficia (Arts. 143
y 148 LA) y someterse a las restricciones que imponga la
Administracién.

Aunque la falta de pago de las contribuciones o cargas financie-
ras no se encuentra previsto expresamente en la norma mendocina
como causal de caducidad de la concesién, entendemos que siendo
la misma una condicién del uso del recurso (Art. 27 LA), la mora
excesiva reviste la gravedad suficiente para imponer dicha sancion,
siempre que previamente se garantice al concesionario el derecho
de defensa, otorgando una oportunidad razonable para cumplir.

El Cédigo de Aguas de la Provincia de Cérdoba prevé, expre-
samente la caducidad por falta de pago “... de tres afios de canon,
previo emplazamiento por noventa dias, bajo apercibimiento de
caducidad” (Art. 90 inc. 5).

Articulo 126: En los casos urgentes de incendio, inundacién u
otra calamidad ptublica, la autoridad o sus dependientes podran
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disponer inmediatamente y sin tramitacién ni indemnizacién
previa, de las aguas necesarias para contener o evitar el dafo.

La presente disposicion se justifica en virtud de la “urgencia” e
“interés publico” comprometido en las situaciones descriptas. En
tal régimen, si las aguas de las que se dispone para enfrentar una
calamidad han sido otorgas en concesién, no es necesario indem-
nizacién para privar de su uso al concesionario. Esta solucién se
fundamenta en cuanto el dominio ptblico es concedido en uso con
la presente condicién (Arts. 12 y 13 LA). De esa manera, la Ley de
Aguas se apart6 de su fuente espafiola, que disponia la proceden-
cia indemnizatoria en caso de perjuicio apreciable (Art.162).

En concordancia con el concepto sefialado en el parrafo ante-
rior, el Art. 124 LA contempla que el Estado o la Administracién
no han de responder por la disminucién de caudales que se pro-
duzca, ya que la concesion es sobre los caudales disponibles.

Ha de atenderse que el presente articulo no distingue entre
aguas publicas o privadas. En este tiltimo caso, la norma comenta-
da debe armonizarse con el Art. 2512 del CC que establece:
“Cuando la urgencia de la expropiacion tenga un cardcter de necesidad,
de tal manera imperiosa que sea imposible ninguna forma de procedi-
miento, la autoridad piiblica puede disponer inmediatamente de la pro-
piedad privada, bajo su responsabilidad”. En su caso, el interesado
podra propiciar el procedimiento de expropiacién inversa que
regula el Art. 46 del Decreto Ley 1447/75.

En general, la mayoria de las legislaciones provinciales contem-
plan estos casos. El Cédigo de Aguas de la Provincia de Cérdoba
establece: “En caso de urgencia y necesidad puiblicas es aplicable a la ocu-
pacion temporal lo prescripto en el Art. 2512 del Cédigo Civi”. (Art. 234).

Articulo 127: Las concesiones de aguas hechas individual o
colectivamente a los propietarios de las tierras para el riego de
éstas, seran a perpetuidad, o mientras el concesionario quiera
emplear el agua para el riego del terreno para que fue destinada;
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pero no podra emplearla para el riego de otro terreno, sin una
nueva concesion.

Dada la importancia que revestia la agricultura al tiempo de la
sancion de la Ley de Aguas, el legislador entendié oportuno otor-
gar las concesiones para riego a “perpetuidad”, o mientras subsis-
ta el uso al que fueron destinadas. Sin embargo, si en el titulo de
concesion se estableciera un plazo, el cumplimiento del mismo
implicara la extincién del derecho concedido.

La dltima parte del articulo, ratifica el principio de inherencia
consagrado en el Art. 14, a cuyos comentarios nos remitimos.

Articulo 128: Donde existan aprovechamientos en uso de un
derecho reconocido y valedero, solamente podran hacerse otras
concesiones, en el caso de que, del aforo de las aguas en afos
ordinarios, resultare sobrante el caudal que se solicite, después
de cubiertos completamente los aprovechamientos existentes.

Art. 129: Cuando del aforo resulte no haber sobrante de agua
en afos ordinarios, sé6lo podra concederse el derecho de aprove-
chamiento eventual.

Las disposiciones transcriptas condicen con lo preceptuado por
el Art. 194 CP, el que establece la condicién del “aforo” para el
otorgamiento de concesiones definitivas. Hasta tanto no se cum-
pla con el mismo, todas las concesiones que se otorguen tendran
el cardcter de eventuales.

Sobre el aforo nos remitimos al comentario de los Arts. 18 y 122
LA.

Articulo 130: Nadie podra establecer molinos u otros estable-
cimientos industriales utilizando el agua como fuerza motriz o
de cualquier otro modo, sin expresa concesién de autoridad
competente.
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El Art. 130 LA reitera el principio dado por el Art. 110 LA, en
cuanto a la prohibicién de usos especiales del agua sin previo titu-
lo legal que ampare tal aprovechamiento. En el caso, la norma rea-
firma tal extremo sobre las aplicaciones industriales y el aprove-
chamiento de la energia cinética.

Articulo 131: Cuando un establecimiento industrial comuni-
que a las aguas substancias o propiedades nocivas a la salubri-
dad o a la vegetacién, el Superintendente de Aguas dispondra
que se haga el reconocimiento facultativo, y si resultare cierto el
perjuicio, se mandara suspender el establecimiento industrial
hasta que sus duefios adopten el oportuno remedio.

Desde el inicio de la civilizacion occidental en América, existio
una preocupacion por el impacto de los efluentes en el entorno
que alberga al hombre. Asi, existian reglas donde “los solares para
carniceria, pescaderia, tenderia y otras oficinas que causas inmun-
dicia y mal olor, se procuren poner hacia el rio o mar, para que con
mayor limpieza y sanidad se conserven las ciudades”1%. Incluso,
el Cabildo de Mendoza dispuso prohibiciones sobre uso de los
cauces por motivos de preservaciéon hidrica, disponiendo, por
ejemplo, el impedimento a “lavar ropa en la (hijuela) del molino a
causa de las pestes”151.

El Art. 131 LA, junto al 134 LA, constituyen las normas de con-
tenido ambiental, de mayor antigiiedad, vigentes en Mendoza.
Las mismas procuran la preservacion de la calidad del agua fren-
te a la actividad industrial, autorizando a la Administracién a sus-
pender establecimientos e incluso caducar sus concesiones de
agua en caso de que contaminen.

Dichos articulos, siguiendo el desarrollo ambiental que se gene-

ré en el &mbito mundial durante las tltimas tres décadas, han sido

150 Recopilacién de las Leyes de los Reinos de las Indias, Libro IV, tit. 7, ley V.

151 Cabildo de Mendoza, “Actas Capitulares de Mendoza”, T° III (1652-1675), Imprenta Coni, Buenos
Aires, 1974, p. 221.
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complementados a través del dictado de la Ley 6044. Dicha actua-
lizacién, al igual que otros casos en el pais y en la regién latinoa-
mericana, se ha dado dentro de la préctica de adecuar los marcos
normativos hacia la concepcién econdémica desestatizante domi-
nante en los afios 90 y dentro del objetivo politico de atraer inver-
siones privadas!>2.

La Ley 6044, si bien dictada en 1993 para producir la privatiza-
cién del servicio de agua potable de Mendoza, recoge las ensefian-
zas del Informe Final de la Conferencia Internacional sobre el
Agua y el Medio Ambiente celebrada en Dublin en 1992 y los prin-
cipios de la Agenda 21 que aprobé en Rio de Janeiro la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el
Desarrollo durante 19921%. De esta forma, las severas criticas que
se han atribuido al capitulo 18 de la Agenda 21 por no considerar
las recomendaciones de la Conferencia de Dublin de 1992154, fue-
ron superadas por el ordenamiento positivo de Mendozal%.

La mencionada Ley, establece que las normas de preservacion
del agua revisten el caracter de orden publico, debiendo el proce-
so normativo atender en el marco de la sustentabilidad el ciclo
hidrolégico, el manejo por cuenca y un enfoque ecosistémico, sien-
do obligatorio el tratamiento de efluentes degradantes (Art. 42). A
tal fin faculta al ente regulador del servicio ptuiblico de agua pota-
ble y saneamiento (EPAS) y al DGI a emitir coordinadamente nor-
mas sobre calidad del agua para sus respectivas competencias
funcionales (Art. 43); deslindando areas de competencias para la
aplicacién normativa (Art. 44) y ampliando el esquema sanciona-
torio original de la Ley de Aguas (Art. 45).

152 yyan Rodrigo Walsh, “El ambiente y el paradigma de la sustentabilidad”, en Juan Rodrigo Walsh
y ots., “Ambiente, Derecho y Sustentabilidad”, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2000, p. 11, observa el proce-
so de disefio de marcos juridicos para atraer inversiones en la Argentina como punto de partida de
importantes innovaciones en materia ambiental.

153 Al respecto, puede consultarse Arturo Lafalla, Mensaje del Poder Ejecutivo a la Honorable
Legislatura con motivo de la remisién del proyecto de la Ley 6044 de Reordenamiento Institucional de
los Servicios de Provision de Agua Potable y de Saneamiento y la Proteccién de la Calidad del Agua.
154 Guillermo Cano, “La Agenda 21: América Latina y el Caribe”, en Revista de Politica y Derecho
Ambientales, vol. 1, afio 1, FARN-PNUMA, Buenos Aires, 1994, p 31.

155 A1do Rodriguez Salas, “La Reforma de la Politica Hidrica Provincial y el compromiso ambiental de
la Agenda 21”7, en Instituto Nacional de Ciencia y Técnica Hidrica (INCYTH), “Seminario El derecho de
aguas ante el desafio de la Agenda 21”7, Ed. INCYTH — CELAA, 1994.
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El deslinde de competencias que realiza el referido Art. 44 de la
ley 6044, atribuye al Departamento General de Irrigacion la aplica-
cién de las normas de calidad ante efluentes de cualquier naturale-
za que puedan descargar en cauces hidricos naturales, sistemas de
riego, y embalses naturales y artificiales. El EPAS es competente
cuando se trate de efluentes cloacales, o de otros efluentes que sean
vertidos en colectores cloacales e industriales o en sistemas cerrados
de reutilizacién. Los Municipios son competentes cuando se trate
de efluentes volcados en la red de riego del arbolado ptblico y des-
agiie pluvial. En otras palabras, el DGI entiende sobre todos los
efluentes que vuelquen a los sistemas hidricos bajo su administra-
cién; el EPAS lo hace respecto de los efluentes que se encuentran
dentro del servicio publico de saneamiento, y los Municipios cuan-
do se trate de vertidos en cauces bajo su administracion.

Obviamente, con dicho deslinde han de surgir puntos de com-
petencias concurrentes, tal como es el caso de los vertidos de
efluentes cloacales tratados a sistemas de riego. El EPAS presenta
en estos casos competencia por tratarse de efluentes cloacales, y el
DGI por tratarse de sistemas de riego. Sin lugar a dudas, y sin per-
juicio de la competencia que a cada Administracién corresponde,
ha de existir en el caso concreto una coordinacién administrativa.

Reglamentando e integrando los postulados de los Arts. 131 y
134 LA, los Arts. 42 a 45 de la Ley 6044 y las Leyes 4035 y 4036 de
Aguas Subterraneas, el Departamento General de Irrigaciéon den-
tro de las atribuciones normativas que establece el Art. 43 de la
Ley 6044 ha emitido la Resolucién 778/96 de su Honorable
Tribunal Administrativo, poniendo en vigencia un moderno
Reglamento General para el Control de Contaminacién Hidrica.

Integrando estas medidas de protecciéon recursistas en una
visiéon ambientalista, la Ley 5961 ha introducido la necesidad de
un procedimiento de evaluaciéon de impacto ambiental para pro-
yectos de generacion hidroeléctrica, administraciéon de aguas ser-
vidas, construccién de acueductos, conduccién y tratamiento de
aguas y construccién de embalses, presas y diques.
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Articulo 132: Las concesiones de aprovechamiento de aguas
publicas para establecimientos industriales, duraran mientras se
ejercite la industria para que fueron concedidas.

Al clasificar los tipos de concesiéon conforme su duracién, se
comentd sobre las concesiones “indefinidas”, que son aquellas
cuya duracién es incierta en cuanto se encuentran supeditadas al
cumplimiento de una condicién resolutoria. En el presente caso, la
condicién estd dada por la subsistencia de la actividad industrial.

Articulo 133: La interrupcién de cinco afios en el ejercicio de
la industria hara caducar la concesién.

El Art. 133 LA debe coordinarse junto con los Arts. 16 y 125 LA
a cuyo comentario remitimos.

Articulo 134: Siempre que, en cualquier tiempo, las aguas
adquieran propiedades nocivas a la salud o a la vegetacién, por
causa de la industria para que fueron concedidas, se declarara la
caducidad de la concesién, sin derecho a indemnizacién alguna
para el concesionario.

El Art. 134 LA debe coordinarse junto con el Art. 131 LA y
demads normativa referida al comentar el mismo.

Articulo 135: Para otorgar los aprovechamientos que son
objetos de la presente ley, es requisito indispensablemente la
audiencia de las personas a cuyo derecho pueda afectar la conce-
sion, si fuere conocida.

Articulo 136: Cuando la persona no fuese conocida, se hara
publicar por quince dias la solicitud y las resoluciones que acer-
ca de ella dicte la Administracién.
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Los articulos transcriptos constituyen la forma préctica de
hacer valer la denominada “cldusula sin perjuicio de terceros” que
fuera comentada en la nota al Art. 19 LA. La audiencia al interesa-
do implica la vista de la actuacién a los posibles afectados, sean
conocidos o no. Este sistema de informacién, sumado al sistema
de registro de las concesiones y los efectos de publicidad que ello
implica, hace que se facilite la seguridad juridica en cualquier uso
del agua, tanto para el usuario preexistente como para el nuevo
concesionario.

Articulo 137: También se hara publicar la solicitud y las reso-
luciones que se dicten, cuando la concesion afecte o pueda afec-
tar intereses colectivos que no constituyan personalidad juridi-
ca, o que carezcan de representante legal.

El Art. 137 LA es quizé la mayor muestra del adelanto concep-
tual del Dr. Bermejo. Del mismo surge con claridad el concepto de
lo que hoy denominamos “intereses difusos”. Es decir, “aquellos
que pertenecen idénticamente a una pluralidad de sujetos, en cuan-
to integrantes de grupos, clases sociales o categorias de personas,
ligadas en virtud de la pretension de goce por parte de cada uno de
ellos, de una misma prerrogativa. De forma tal que la satisfaccion
del fragmento o porcién de interés que atafie a cada individuo se
extiende por naturaleza a todos; del mismo modo que la lesién a
cada uno afecta, simultdnea y globalmente a los intereses de los
integrantes del conjunto comunitario”1%. Los mismos se caracteri-
zan por su alcance colectivo o supraindividual, lo que implica que
su defensa —atin individual- redunda en un beneficio comun.

Los intereses colectivos a que refiere el Art. 137 LA pueden res-
ponder a las distintas afecciones que una concesién podria provocar,
al margen de los demds concesionarios, al desarrollo comunitario;
ello abarca la desecacion de dreas naturales hasta entonces abasteci-
das de agua, la alteracion del paisaje, etc. Son “aquellos que no son
ya s6lo de uno o varios, sino, mejor, de todos los que conviven en un
medio determinado y cuya suerte en lo que concierne al enrareci-
miento, destruccion, degradacién, vaciamiento o consumo sin repo-
sicion, angustia al conjunto en lo inmediato y en el porvenir vital de
cada uno, sobremanera el de las préximas generaciones. Enmarca,
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por consiguiente, verdaderos y perentorios intereses de la socie-
dad”157.

A pesar de estar prevista en el texto de 1884, atin hoy en dia la
nocién de esta institucién no constituye un concepto acabado, sino
mas bien una idea fuerza renovadora de la cldsica e insuficiente
tutela procesal!®s; tutela que si bien fue conceptualmente resistida
por civilistas cultores del derecho subjetivo como presupuesto de
toda accién jurisdiccional, y por administrativistas propiciadores
de la trilogia de Jellinek “derecho subjetivo, interés legitimo e inte-
rés simple”, que vefan con desconfianza el reconocimiento de los
intereses difusos dentro de una nueva dimensién de democracia
participatival>®?, hoy es admitida por el Art. 43 CN.

156 Lily Flah y Miriam Smayevisky, “La regulacién procesal en Derecho Ambiental Americano”, LL,
1993-E, p. 935.

157 Augusto Morello, “La defensa de los intereses difusos y el derecho procesal”, ob cit en 15, p. 321.
158 Jorge Bustamante Alsina, “Derecho Ambiental”, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1995, p. 68.

159 Dentro de la tesis negatoria de los intereses difusos, en su momento se expresaron German Bidart
Campos, “Intereses difusos y medio ambiente”, El Derecho, T° 123, p. 538 y Miguel Marienhoff,
“Delfines o toninas y accién popular”, El Derecho, T° 105, p. 244.
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Titulo VI

DE Los CANALES DE RIEGO

1 Titulo VI, LA establece reglas genéricas sobre los cana-

les de riego, tanto en lo que refiere a su gestién territorial

como su no obstruccién y mantenimiento para asegurar
la escorrentia de las aguas en los mismos.

Art. 138: La irrigacién de la Provincia se considerara dividi-
da en tantas secciones como canales derivados de los rios,
arroyos o afluentes, existan o se construyan en adelante.

Art. 139: No se permitird sacar canales de los rios o de sus
afluentes sino para regar mas de 500 hectareas, con la sola condi-
cién de que el terreno a regarse no pueda surtirse de ninguno de
los canales existentes.

Se conoce como canales “matrices” o “primarios” a los cauces
artificiales generalmente de grandes dimensiones derivados de los
cauces naturales que constituyen la principal fuente de agua en
Mendoza. De estos canales matrices, derivan a su vez los canales
“secundarios” o “menores”, que estando bajo administraciéon de
las Inspecciones de Cauce (Arts. 1y 3 Ley 6405 y Art. 221 y ss. LA)
constituyen el sistema de distribucién hasta las parcelas con dere-
cho de agua.

Los Arts. 138 y 139 LA brindan el encuadre normativo para
establecer una gestion zonificada de cada oasis, a través de los
canales matrices. Cada oasis irrigado desde un rio, presenta tantas
“secciones” para su gestién como canales matrices nacen en dicho
cauce, no pudiendo aumentarse las secciones en la medida en que
la nueva demanda sea cubierta sobre la base de la infraestructura
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existente, 0 que no se genere una necesidad mayor a quinientas
hectareas. Estas normas sobre canales que abastecen a las seccio-
nes deben coordinarse con el Art. 149 LA, que regula los canales
de desagiies con los que cuenta cada seccién.

Los canales matrices estdin bajo administraciéon de la
Superintendencia General de Irrigacién, la cual acttia a través de las
Subdelegaciones de Aguas, tal como se comenta al considerar los
Arts. 204 y ss. LA. En este encuadre, la Superintendencia es quien
fija el punto de arranque de cada toma de canal y su declive, los tra-
bajos de presas y de seguridad que se ejecuten en los canales matri-
ces en razén de los informes técnicos emanados de sus dependen-
cias (Arts. 216 y 217 LA), los que son atendidos en el presupuesto
del Departamento General de Irrigacion (Art. 192 LA).

A través de la gestion de los canales matrices, el DGI abastece
a los canales menores bajo la administracién de las Inspecciones
de Cauce (Arts. 215 y 218 LA), al distribuir el agua que ofrece cada
rio entre todos los canales derivados del rio y sus afluentes pro-
porcionalmente al niimero de hectdreas a regar por cada canal
(Art. 164 LA), y, en su caso, dentro de la cantidad que se determi-
ne en el marco del Art. 122 LA. Para esta operacion de distribu-
cidn, las secciones que corresponden a cada canal matriz pueden
subdividirse en la forma contemplada en el Art. 165 LA.

Art. 140: Es prohibido en lo sucesivo poner tacos en los cana-
les, ni levantar de manera alguna el agua, sea para derivar ace-
quia o con cualquier otro fin.

Art. 141: El que infringiere la disposicion anterior, pagara una
multa de 20 a 100 $ m/n., doblandose la multa en cada reincidencia.

Art. 142: Los que tengan el terreno mas alto que el plan del
canal o hijuela de donde deban sacar el agua para regar, deberan
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rebajar sus terrenos, o solicitar el cambio de su toma, de manera
que el agua salga sin levantarla del canal a la hijuela, y de ésta a
la acequia regadora.

Art. 143: La derivacién de canales secundarios se hara por
medio de tomas cuyo nivel sera fijado por el Departamento de
Aguas, con arreglo a las prescripciones establecidas.

La Ley de Aguas no sélo sanciona la sustraccion de agua por
quienes no tienen derecho a usarla (Arts. 102 y 167 LA); si no que
también castiga a los que obstruyen el normal escurrimiento de las
mismas, ya sea poniendo tacos o embalsandola de modo que
levante su nivel. Concordantemente, procura que quienes tienen
su predio por encima del nivel del agua deban rebajar sus terre-
nos, o trasladar la toma hacia donde el canal les permita surtirse
sin represar la corriente.

Las derivaciones de canales secundarios desde un canal primario,
deben realizarse siguiendo las prescripciones mencionadas; a tal fin,
la ubicacién de la toma asi como el nivel de la misma y el declive del
cauce, deben ser establecidos por la Superintendencia (Art. 192 LA).

Art. 144: La limpieza de los canales se hara por los que rie-
guen con ella en lo que lo disponga el Departamento de Aguas,
avisandose a los vecinos con ocho dias de anticipacién, para
cuyo efecto debe tener cada vecino la parte que le corresponda
en proporcién al nimero de hectareas que riega y de la extensién
del canal que aproveche. “Entiéndase que el Art. 144 de la Ley
de Aguas vigente quiere decir: que todos los interesados de un
canal, hijuela, desagiie u otro cauce cualquiera, desde sus arran-
ques hasta sus confines, deben contribuir a los gastos de su lim-
pieza, conservacion y demas pensiones, en proporciéon al nime-
ro de hectdreas que cada uno riegue, sin distinguir su situacién
topografica” (texto aclarado por Ley del 25/08/1885).
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Art. 145: En la misma forma se hard la compostura de
derrumbes u otros trabajos que sean necesarios y de utilidad
comun. Los omisos en el caso de éste y del articulo anterior,
pagaran ademds, una multa de 20 a 100 $ m/n. a beneficio del
canal.

Art. 146: Cuando un derrumbe fuere causado por culpa u omi-
si6n de un interesado, o de cualquier extrafio, la compostura se
hara a costa del causante.

Art. 147: Todo el que quiera hacer uso de un canal artificial
para conducir el agua que se le haya concedido, debera pagar a
los propietarios del canal la parte que le corresponda, en propor-
cién de la cantidad de agua de la nueva concesién, con la que los
dueiios conduzcan por el canal.

Art. 148: Todos los gastos que fueren necesarios en los cana-
les hasta sus tltimas derivaciones, para mejor servicio de la irri-
gaciéon y que se ejecuten por orden o con aprobacién del
Superintendente de Aguas o del Ministerio de Gobierno, seran
cubiertos por los que reciben el agua, en proporcién al niimero
de hectareas que cada uno riegue.

Los Arts. 144 a 148 LA regulan parte del régimen econémico
financiero del agua en Mendoza, el que ha logrado la autosusten-
tabilidad de la gestion del recurso hidrico.

La limpieza de los canales es una carga que recae en los usua-
rios. El Art. 144 LA en su redaccién original limitaba esta carga a
la denominada “limpieza de cupos”, pero la Ley aclaratoria de
1885 extendio el alcance de la obligacién a la contribucién propor-
cional de los gastos de limpieza, conservacién y demds pensiones
del canal.
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La limpieza del canal se ha organizado a través de tres métodos
distintos!¢0, de acuerdo con el criterio que disponga cada Inspeccién
dentro de su funcionamiento autarquico: a) fijacién de “cupos”, es
decir, la asignacién de un tramo determinado del canal a cada pro-
piedad con derecho de agua, proporcional al derecho que tiene cada
una en su beneficio, para ser limpiado por el titular de dicha propie-
dad en forma personal o a través de sus dependientes durante la
época de “corta anual” que establecen los Arts. 27 y 28 LA; b) fija-
cién de la fecha en la que se haré la limpieza, debiendo cada propie-
tario con derecho de aguas poner a disposiciéon de la Inspeccién de
Cauce un nimero de obreros proporcional a su derecho; y c) fijacién
de un monto en el presupuesto de la Inspeccién de Cauce para
afrontar el gasto de limpieza, el que serd aportado por todos los
usuarios en proporcion a su derecho.

Con la aclaracion de 1885, los usuarios no sélo deben afrontar
las tareas de limpieza, sino la plena sustentabilidad econémica de
los gastos de sus cauces. Este manejo econémico es concordante
con la garantia establecida en el Art. 187 CP, que asegura a los
usuarios la administracién de las rentas del canal. La determina-
cién de tales rentas, las realizan a través del régimen regulado por
los Arts. 5,11 y 12 de la Ley 6405. Es decir, a través de la fijacién
mediante la Asamblea de Usuarios de una “prorrata”, con la que
debe contribuir cada usuario al autofinanciamiento de los costos
de operacién y mantenimiento de los cauces y de la actividad de
la Inspeccidn, asi como las amortizaciones de las obras.

Cuando las limpiezas o reparaciones del canal son necesarias
por el actuar de un sujeto determinado, dicha compostura debe
concretarse con cargo al causante, sea o no usuario del canal.

Sin perjuicio de la atribucién de los mismos usuarios para
determinar y ejecutar, a través de la Inspeccién de Cauce, las obras
de conservacién o limpieza del canal, la Superintendencia General
de Irrigaciéon puede disponer gastos para mejorar el servicio con
cargo a los usuarios del canal. Esta disposiciéon de la autoridad
superior del agua, tiene su importancia ante Inspecciones de

160 Gyillermo Cano, “Resefia Critica de la Legislacién y Administracién de Aguas de Mendoza, Ed. del
autor, Mendoza, 1967, p. 31.

147



Mauricio Pinto - Gladys Rogero - Marcela Andino

Cauce omisas. Por ejemplo, en las labores minimas para asegurar
el servicio de la totalidad de su jurisdiccién; o ante situaciones de
interés general que no pueden quedar excluidas de la planifica-
cién y ejecucién estatal general (como seria el supuesto de obras
para paliar situaciones de sequias, con impacto general en la eco-
nomia y en la vida social).

El Art. 147 LA regula el concepto conocido como “creacién de
cauce”, el que es en su ratio legis similar a la regulacion fijada en el
Art. 73 LA, norma con la que puede coordinarse para el caso de
uso de acueductos particulares preexistentes. Sin embargo, se ha
considerado que el Art. 147 LA regula el uso de acueductos corres-
pondientes a la comunidad de usuarios; es decir, a los cauces que
administran las Inspecciones de Cauce. Por tal motivo, la
Resoluciéon 804/75 HTA ha reglamentado los items que debe
afrontar un nuevo usuario para satisfacer.

Las contribuciones determinadas en el marco de los Arts. 144 a
148 LA que resulten impagas, al igual que otras cargas financieras
existentes (Arts.79 bis, 152, 173,195, 203 ¢, y 226 inc. 3 LA, Arts. 5,
11y 12 Ley 6405, Ley 4290 y Decreto Ley 555/75, entre otras), pue-
den producir la sancién de corta de dotacion prevista en el Art. 27
inc. 3 LA o el cobro compulsivo por la via judicial ejecutiva deno-
minada “apremio” consagrado en los Arts. 4 y 5 LA, normas a las
que se remite junto a sus respectivos comentarios a los efectos de
la correspondiente coordinacién normativa.
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TiturLo VII

DE LOs DESAGUES

de canales de desagiies para gestionar las aguas sobrantes.

Esta prevision, es acorde con el uso sustentable del recur-
so hidrico, de manera coordinada y armoénica con el recurso suelo
-susceptible de anegamiento y revenicion- en la actividad agricola
e industrial.

L a Ley de Aguas regula en forma especifica la construccién

Art. 149: Cada seccion tendra uno o mas canales de desagiie
para conducir el agua sobrante de los riegos, o de la industria a
que fuere destinada, hasta otro canal de riego, o al rio o arroyo de
su origen, o donde no cause dafio a las tierras de cultivo, siempre
con arreglo a las disposiciones de la Superintendencia de Aguas.

El Art. 149 LA dispone la exigencia de que cada una de las sec-
ciones en las que se administra un canal matriz (ver Arts. 138 y 139
LA y su comentario) cuente con canales de desagiie general, para
dar salida a las aguas sobrantes. Completando esta prevision
general, el Art. 150 LA regula la obligacién de todo usuario de
contar con un desagiie particular; y el Art. 77 LA extiende las nor-
mas propias de las servidumbres de acueductos a los desagities.

El régimen especifico de construccién de desagiies o drenajes
generales, de zona y particulares estd establecido por la Ley 971
(t.o. Decreto No 893/45). En tal régimen los desagiies generales y
de zona revisten el cardcter y condiciones de cauces de drenaje
cuando benefician o deban servir al desecamiento de terrenos
insalubres o desfavorables para la agricultura, en razén de hallar-
se revenidos, inundados, encenegados o impregnados de una
excesiva cantidad de agua o expuestos a tal eventualidad. Los des-
aglies particulares, son los que requieran los predios o industrias
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particulares y siempre que se trate de la utilizacién de aguas del
dominio publico y de su conexién directa o indirecta con cauces
de igual caracter.

La necesidad de desarrollar infraestructura de drenaje, tiene un
profundo fundamento técnico, ya que lo contrario importa impac-
tos negativos en el drea de regadio que se presentan como encene-
gamientos y revenicién. La Superintendencia debe dictar las dispo-
siciones en cada caso, a fin de que las aguas sobrantes se deriven a
adonde no causen perjuicios, pudiendo disponerse su vertido a
otros cauces a los fines de ser reutilizadas.

Art. 150: Cada vecino que aproveche el agua para el riego u
otra industria, estad también obligado a tener un canal de des-
agiie para vaciar el agua sobrante a otro de riego o al general.

Todo usuario de aguas debe contar con el debido desagiie par-
ticular que brinde salida a los sobrantes del uso de su concesion,
procurandose asi que se genere una adecuada técnica agricola.

Concordantemente, el Art. 112 LA dispone que cuando se soli-
cite el agua para motor u otros usos industriales, se expresara el
cauce publico o particular a donde se arrojaran las aguas sobran-
tes, lo que denota que la prevision del correspondiente desagtie es
un requisito previo a la concesién de uso.

La consecuencia del incumplimiento a la obligacién de contar
con desagities particulares, es la prohibiciéon de uso que regula el
Art. 153 LA, al que se remite.

Art. 151: Sélo podra utilizarse para irrigacién el agua de los
desagiies, cuando se retinan las condiciones:

1) Cuando pueda sacarse el agua sin hacer tacos en el desagiie
ni obstruir en manera alguna su corriente.
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2) Cuando el terreno por regarse tenga pendiente igual, por lo
menos, a la del desagiie.

3) Cuando el terreno que se va a regar pueda desaguar conve-
nientemente.

Las aguas que se vierten en los desagties resultan sobrantes de
las aguas publicas concedidas en uso. La dominialidad de ese bien
natural, s6lo puede desafectarse “formalmente” por disposicién
del poder publico competente, ya sea el Congreso Nacional -al
cambiar mediante una ley formal la condicién juridica del bien,
debiendo modificar para ello lo dispuesto por el Art. 2340 del
Cddigo Civil-, o la Autoridad Provincial competente -al especifi-
car o transformar el bien mediante un acto juridico valido-; o en su
caso, por “hechos” de la naturaleza -excluyéndose expresamente
los hechos humanos como causas de desafectacion?l.

Por ello, el agua de los desagiies -sean agricolas o de otros usos-
contintia en el dominio ptblico, y sélo puede ser objeto de un nuevo
uso mediando un titulo juridico que lo habilite, en consonancia con el
Art. 110 LA162,

El Art. 151 LA dispone requisitos especificos que debe contem-
plar el reuso agricola de desagiies. Junto a estos requisitos, corres-
ponde atenderse el reglamento aprobado por Resolucién 400/03
HTA, que regula los aspectos legales, administrativos y técnicos del
uso de aguas residuales, coordinando la competencia hidrica con
otras esferas administrativas involucradas en la tematica, como es el
caso de la competencia sobre salubridad de los Municipios, o la
competencia sobre el servicio del ente regulador del mismo.

Art. 152: En todo canal de desagiie, cuya conservacién, por su
gran capacidad o extension, sea, a juicio de la Superintendencia de
Aguas, dispendiosa para los que utilicen el agua como regantes, o
con destino a aplicaciones industriales, aquella correra a cargo,

161 Miguel Marienhoff, “Tratado del Dominio Ptublico”, ob cit, p. 179 a 198.

162 Mauricio Pinto, “El reuso de efluentes en el marco juridico argentino”, La Ley Gran Cuyo, T° 2002,
p- 819.
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tanto de los que desagiien en él, como de los que utilicen sus
aguas, debiendo computarse la participacion de éstos en la desig-
nacion de los cupos respectivos, en razén de la importancia de los
cultivos o industrias y en una proporcion que no baje del doble,
respecto de lo que desaguan. En caso de dificultad correspondera
esta designacién proporcional a la Superintendencia de Aguas.

El presente articulo es concordante con el régimen dado en los
Arts. 144 a 148 LA, y procura que quienes se benefician de la infraes-
tructura del desagiie, sea para desaguar o para reutilizar aguas,
afronten los costos de mantenimiento y conservacion del cauce.

Si bien la norma contempla una proporcionalidad en el pago
entre los que vierten las aguas en el desagtie y los que las utilizan,
cargando en mayor proporcion a estos tltimos, entendemos que
tal principio legal no es de orden publico y puede ser alterado por
el DGL Tal el caso de que la razonabilidad asi lo exija o cuando
resulte mayor el costo que generan quienes desaguan con respec-
to al costo que generan los que utilizan el agua. Asi lo habilita la
parte final del articulo, que faculta al Superintendente a disponer
la proporcionalidad en caso de dificultad.

Art. 153: A ningin vecino le sera permitido hacer uso del
agua para regar o para cualquiera otra industria, si no tiene des-
agiies conforme las prescripciones de la presente ley.

Como ya se sefal6 al comentar el Art. 150 LA, la consecuencia
de la omisién a la obligacién de todo usuario de contar con su des-
aglie, es la suspension del principal efecto de la concesién; es
decir, del derecho a usar el agua.

La corta del suministro de la dotacién que establece este arti-
culo, es concordante con el Art. 27 LA, al que se remite.

Art. 154: El agua que corre por los desagiies es de utilidad
publica.
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Coincidentemente con el comentario realizado al considerar el
Art. 151 LA, las aguas que se desaguan mantienen el caracter
dominial de la concesién de uso de las que provienen, por lo que
la utilidad ptblica que recita esta norma es redundante.

Art. 155: Es prohibido hacer lagunas o depésitos de agua que
puedan causar perjuicio por filtracion en los terrenos de cultivo
o edificios. El infractor es responsable de los dafios y perjuicios
que cauce.

El Art. 155 LA constituye una restricciéon al dominio impuesta
por interés publico. Sobre los aspectos generales de tal tipo de res-
triccion, se remite a los comentarios generales de los Titulos III y
IV LA.

En cuanto a la responsabilidad por dafios y perjuicios que con-
templa la norma, la misma escapa al régimen provincial por
corresponder a la legislaciéon de fondo que debe dictar el Congreso
en el marco del Art. 75 inc. 12 CN. Sin embargo, es concordante
con el régimen general de los Arts. 1109 y 1113 CC.

Igualmente, esta restriccion administrativa es concordante con
el régimen civil de los Arts. 2518, 2621 y 2625 CC

Art. 156: El que obstruya el curso de un desagiie pagara una
multa de 20 a 100 $ m/n.

La Ley de Aguas sanciona en diversas situaciones a quienes

obstruyan el normal escurrimiento de las aguas. Este articulo en
consecuencia debe coordinarse con los Arts. 141, 156 y 203 d) LA.

Art. 157: Lo establecido respecto de los desagiies generales es
aplicable respecto de los particulares.
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Art. 158: Lo establecido sobre la limpieza de canales de riego,
apertura, construccién de puentes y demas garantias para que no
causen perjuicio al ptublico ni a terceros, es aplicable a los cana-
les de desagiie.

El Art. 157 LA dispone la aplicacién de las normas para des-
aglies generales a los desagiies particulares. La distincién entre
ambos tipos de desagties surge de los Arts. 149 y 150 LA y ha sido
considerada al referir a la Ley 971 en el comentario al Art. 149 LA.

Por su parte, el Art. 158 LA extiende a los canales de desagiies
las normas de los canales de acueducto sobre limpieza, apertura,
obras accesorias y demas aspectos que tienden a evitar perjuicios
a terceros. La solucién es de toda légica en cuanto ambas infraes-
tructuras presentan aspectos plenamente compatibles en dichas
tematicas.

Art. 159: La direccion de los canales de desagiie debe ser siem-
pre al sentido de la mayor pendiente.

La mayor pendiente que exige la ley a los desagiies, ha de
garantizar su eficacia funcional. Sin embargo, el presente articulo
debe coordinarse y complementarse con los Arts. 65, 66, 67, 68 y
77 LA, por lo que en el caso concreto el juego racional de dichas
normas brindard la solucién al caso.

Art. 160: Declaranse de utilidad ptblica las lagunas o terrenos
pantanosos o de ciénaga, y el Poder Ejecutivo podra proceder a
su expropiaciéon cuando pueda hacerse la desecacion o sanea-
miento y los propietarios no quieran o no puedan hacerlo.

Art. 161: La desecaciéon o saneamiento de terrenos pantano-
sos, podra ser concedida por el Estado a particulares, dandoles,
como indemnizacidn, la parte que considere equitativa de los
mismos terrenos desecados.
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En 1884 las areas pantanosas o con aguas estancadas resultaban
un foco insalubre que el Estado debia sanear. De ahi que la Ley de
Aguas disponga que las mismas resultan de utilidad publica y
expropiables, cuando los propietarios no quieran hacer la desecaciéon
o saneamiento. Incluso, el Art. 161 LA regula el otorgamiento en
concesion de los terrenos pantanosos a un particular, para que los
deseque y obtenga como compensacién parte de dichos terrenos.

Hoy en dia el conocimiento del valor ambiental de los humeda-
les, dentro de los cuales estdn “las lagunas o terrenos pantanosos
o de ciénaga” a los que refiere el Art. 160 LA, es sustancialmente
distinto al que existia en el siglo XIX. Dichas situaciones ya no son
exclusivamente un disvalor a sanear. Por el contrario, en numero-
sas ocasiones esas areas presentan un papel trascendente para el
equilibrio ecosistémico y el mantenimiento de la biodiversidad.

Dentro de esta nueva concepcién de los humedales, nuestro
pais —al igual que otros 144 Estados- ha adherido en 1991 por Ley
23919 a la “Convencién relativa a los Humedales de Importancia
Internacional especialmente como Habitat de Aves Acuaticas”,
suscripta en 1971 en Ramsar, Irdn. Por dicho Tratado, nuestro pais
se ha comprometido a elaborar y aplicar su planificacién de tal
forma que favorezca la conservacion de los humedales incluidos
en la Lista y, en la medida de lo posible, el uso racional de los
humedales de su territorio. Ademas de ello, el compromiso com-
prende la conservacién de los humedales y de las aves acudticas
creando reservas naturales en aquellos, estén o no incluidos en la
Lista, y a tomar las medidas adecuadas para su custodia. En el
marco de este convenio internacional Argentina ha incluido a la
fecha 14 humedales en la “lista” de la convencién, incluyendo
entre ellos a las lagunas de Llancanelo y Guanacahe, pertenecien-
tes a la Provincia Mendoza.

Mas alla de este régimen internacional de proteccién, pueden
presentarse situaciones donde sea necesario desecar un area panta-
nosa, ya sea por motivos sanitarios o productivos. En estos casos,
ademas del régimen general sobre desagiies o drenajes, debera
atenderse el procedimiento previo que regula la Ley 5961 para eva-
luar, prevenir o mitigar los impactos ambientales de tal obra.
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Titulo VIII

DEL TURNO PARA EL. APROVECHAMIENTO
DEL AGuA

reglas para asegurar una distribucién solidaria del agua en

situacion de escasez es fundamental. El presente titulo pro-
cura fijar esas reglas, imponiendo el sistema de “turno” ante insufi-
ciencia hidrica.

E n una region geografica dénde reina la aridez, establecer

Art. 162: Siempre que en épocas de escasez extraordinaria el
agua de un arroyo o de un rio y sus afluentes sujetos a creces
periddicas no alcance para la dotacion permanente a razon de un
litro por segundo para cada hectarea de terreno de regadio, se
establecera el aprovechamiento por turno entre todos los interesa-
dos que rieguen por el arroyo, el rio o sus afluentes, mientras dure
la escasez.

Art. 163: El turno sélo podrd decretarse por el
Superintendente de Aguas en virtud de los datos que le sumi-
nistren los compartidores o inspectores o de los que adquieren
personalmente, sin perjuicio del derecho que se reconoce a los
interesados de una hijuela para turnarse entre si para el mejory
mas comodo aprovechamiento de sus aguas.

Art. 164: Decretado el turno, se distribuira el agua proporcio-
nalmente entre todos los canales derivados del rio y sus afluen-
tes que rieguen mas de quinientas hectareas, proporcionalmen-
te al niimero de hectareas que cada canal deba regar.
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Art. 165: Hecha la distribucién establecida en el articulo ante-
rior, se dividira cada seccién en dos o mas subdivisiones, segin
los casos, dando toda el agua del canal por uno, dos o mas dias a
cada subdivisién, de manera que los interesados de cada una
tengan el agua permanente durante el periodo de su turno,
dejandose en los demas el agua necesaria para la bebida.

Art. 166: Al mismo tiempo que se decrete el turno para el apro-
vechamiento del agua de un rio o arroyo y sus afluentes, se esta-
blecera para todos los canales derivados de los mismos que rie-
guen menos de quinientas hectareas, de manera que el turno de
estos canales dure el mismo que los periodos establecidos para las
subdivisiones, segtn lo dispuesto en el articulo anterior.

Art. 167: El interesado que violase el turno o sacara agua en
los periodos que no le corresponda, pagara una multa de 20 a 100
$ m/n., doblandose en cada reincidencia; pero en las hijuelas
regadoras podran los interesados establecer el turno entre ellos,
como mejor les convenga.

El Art. 162 LA introduce la concepcién de un caudal minimo en
la dotacién de agua. Mientras la oferta hidrica lo permite, todos
los usuarios pueden hacer uso simultaneo de su derecho, pero si
el caudal en estas circunstancias fuese menor a un litro por segun-
do para cada hectarea, la distribucién debe realizarse mediante el
turnado entre los canales a fin de asegurar dicho caudal minimo.
La norma responde a un concepto técnico de eficiencia hidrica, ya
que la merma de caudales aumenta la ineficiencia en la conduc-
cién y aplicacion.

El establecimiento del turno entre canales lo realiza la
Superintendencia a través de Subdelegacion de Aguas de cada rio,
tal como establecen los Arts. 196 y 200 LA, el Art. 6 inc. 7) de la Ley
322, y la reglamentaria Resolucién 2325/77 HTA y sus modifica-
torias. El turno entre cada propiedad de un canal, debe ser estable-
cido por el Inspector de Cauce, de acuerdo con el Art. 163 in fine y
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222 LA y al Art. 9 de la Ley 6405, pudiendo el interesado apelar
ante las autoridades superiores del agua en caso de disconformi-
dad (Art. 9 Ley 6405, Art. 221 h Ley de Aguas y Art. 6 in fine Ley
322). Este turno entre usuarios debe establecerse teniendo en
cuenta el turno entre canales, tal como preceptia el Art. 166 LA.

A los fines de la fijacién del turno, se atenderd tanto los datos que
suministran los mismos interesados, asi como los que produzca la
misma Superintendencia a través de las facultades que surgen de
los Arts. 190, 191, 193, 196, 197, 204, 207, 209, 211, 215, 216, 218 LA,
y Art. 6 de la Ley 322.

El turno entre canales implica que a cada cauce se le debe sumi-
nistrar en la misma proporcién el volumen correspondiente a los
derechos de agua que distribuye en razén de la oferta hidrica. El
Art. 164 LA refiere a los canales que irrigan mds de 500 hectareas;
sin embargo, en el marco del principio de igualdad que preservan
los Arts. 16 CN y el 7 CP, no resulta posible excluir del turnado a
los canales de menor superficie por esta sola razon.

El Art. 165 LA dispone la operatividad del turnado, la que con-
siste en dividir la cuenca en tantas secciones y subsecciones como
sea necesario, a fin de asegurar durante el turno que le correspon-
de a cada subdivision, el caudal minimo de un litro por hectérea y
por segundo que impone el Art. 162 LA.

Debe tenerse presente que la prevision de agua para la bebida
que dispone en la parte final del Art. 165 LA es necesario coordi-
narla en su aplicacién con el uso comun que regulan los Arts. 106
a 109 LA. Sin embargo, esta norma no implica una dotacién perma-
nente en todo canal para bebida, sino sélo la dotacién necesaria. La
préctica demuestra que, en aquellas areas en que no existe el servi-
cio publico de abastecimiento poblacional, los interesados pueden
acumular en sus domicilios aguas para la bebida en pequefias cis-
ternas domésticas, de modo tal que el canal puede quedar sin
suministro, sin que se afecte el uso comun aludido.

Quien violentase el turno y sustrajese agua que corresponde a
otro usuario es susceptible de sancién en los términos del Art. 167
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LA. Esta disposicién debe coordinarse con el Art. 102 LA y, en su
caso, el hecho considerado puede implicar, ademas, la responsabi-
lidad establecida en el Art. 182 del Cédigo Penal.
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Titulo IX

DE LAs OBRAS DE DEFENSA

unto al uso til del recurso hidrico, la Ley de Aguas regula

ciertos aspectos de la proteccién contra los efectos nocivos de

las aguas. Sin embargo, como se verd, hoy en dia este es un

aspecto donde existen distintas competencias involucradas
que deben coordinarse en la aplicacién normativa.

Art. 168: Todos los dueiios de predios lindantes con canales
publicos o con canales de riego, tienen derecho para poner
defensa contra las aguas en sus respectivos margenes por medio
de plantaciones, estacadas o revestimientos, siempre que lo juz-
guen conveniente, dando de ello previo aviso al inspector del
Canal o a la autoridad de aguas inmediata.

Art. 169: La administracién podra mandar suspender las obras
autorizadas en el articulo anterior, y aun restituir las cosas a su pri-
mitivo estado, cuando, por cualquier circunstancia, amenacen
aquéllas causar perjuicios, desviando las corrientes de su curso
natural o produciendo inundaciones.

Art. 170: Cuando las plantaciones u otras obras de defensa que
se intenten, hayan de invadir el cauce del rio, arroyo o canal, no
podran efectuarse sin previa autorizacién del Superintendente
de Aguas.

Los Arts. 168, 169 y 170 LA establecen que los colindantes de
canales o cauces publicos pueden adoptar las medidas que esti-
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men necesarias, para protegerse contra los riesgos que implica la
situacién de riberefio. En tanto no invadan el cauce, s6lo deben
dar aviso a la autoridad responsable del mismo; mientras que si
las obras han de invadir el cauce, es necesaria la autorizacion de la
Superintendencia. La Administracién puede ordenar la suspen-
sién de las obras e incluso recomponer la situacién al estado ante-
rior a las mismas, ante el riesgo de que las obras defensivas pue-
dan causar perjuicio.

No obstante estas normas en las que los riberefios pueden
adoptar medidas defensivas con autorizacién o aviso a la autori-
dad del agua, la Ley 2797 (modificada por Ley 3308) pone a cargo
de la Direccién de Hidraulica del Ministerio de Ambiente y Obras
Publicas del Poder Ejecutivo la realizacién de estudios, proyectos

obras destinadas al encauzamiento de las aguas pluviales en
defensa de las zonas rurales y urbanas de la Provincia y la conser-
vaciéon y mejoramiento de las obras existentes. A su vez, la Ley
4971 pone a cargo de dicha Direccién el estudio del sistema
defensivo en la Provincia de Mendoza y la propuesta de un plan
de construcciones tendiente a lograr la defensa definitiva en
materia aluvional. Los Decretos 1782/61 y 752/97, detallan la
labor del organismo centralizado, especificando su funcién con
relacién al contralor de la seguridad de la poblacién y obras de
infraestructura ante aluviones, crecidas, inundaciones, etc.; y
también la realizacién de los estudios, obras y actividades de con-
servacion de las obras a su cargo.

Por su parte, la Ley Orgéanica de Municipalidades coloca como
atribuciones de las mismas en materia de obras publicas, la de
“construir las obras necesarias para evitar inundaciones” (Art. 75 inc.
10); y en materia de seguridad la de “adoptar las medidas precaucio-
nales tendientes a evitar las inundaciones... ...en las plazas, vias y edifi-
cios” (Art. 79 inc. 3).

Asi, en todos aquellos casos en que el Estado, a través de la
Direccién de Hidréulica o los Municipios, no realice obras defen-
sivas por entender que no redundan en un beneficio cuantitativa
o cualitativamente superior al sacrificio que implica su realiza-
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ciénle3, cada particular, a su sélo juicio en cuanto a su convenien-
cia, puede realizar por su cuenta las obras necesarias, debiendo
dar aviso a la autoridad del agua o solicitar autorizacién a la
Superintendencia cuando afecte el cauce publico.

Art. 171: En los cauces en que haya conveniencia en ejecutar
plantaciones, la Superintendencia concedera una autorizacién
general, para que los duefios de los predios limitrofes, cada cual
en la parte de cauce lindante con su respectiva ribera, puedan
ejecutarlas.

Art. 172: En este caso, todos deberdn sujetarse a las condicio-
nes que se establezcan en la concesion, encaminadas a evitar que
unos propietarios causen perjuicios a otros.

Art. 173: Cuando las obras proyectadas sean de alguna consi-
deracion, la Administracién podra obligar a costearlas a todos
los propietarios que hayan de ser beneficiados con ellas, en pro-
porcién de la utilidad que a cada uno reporte.

Sin perjuicio de las competencias especificas que corresponden
legalmente a la Direccion de Hidréulica o a los Municipios, de
acuerdo con lo comentado en los articulos previos, la
Superintendencia puede autorizar en forma genérica la adopcién
de las medidas de proteccion que contemplan los Arts. 168, 169 y
170 LA por parte de los interesados, estableciendo las condiciones
que los mismos deben atender a los fines de no afectar indebida-
mente el dominio publico hidrdulico. A tal efecto, el Art. 201 LA
contempla su funcién de estudio —y consiguiente planificacion-
con el objeto de asegurar el buen régimen de las aguas.

163 Suprema Corte de Justicia in re “Poder Ejecutivo de la Provin en j: 120575 Torres Francisco ¢/Prov
de Mendoza p/Inconst. Cas”, sentencia del 04/04/98, resefiada en Jurisprudencia de Mendoza, 2° serie,
Repertorio General 1992, p 494.
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Tal como se observa al comentar el Art. 201 LA, la funcién que
compete al DGI en el marco del Titulo IX y del Art. 201 LA, no
refiere al desarrollo de la infraestructura general de defensa
Aluvional de las zonas urbanas y rurales, sino solamente a las
medidas de defensa que sobre la infraestructura de distribucién
que sea posible adoptar para salvaguardarla. También tiende a
asegurar el buen régimen de las aguas que administra, permitien-
do ademas a los riberefios adoptar las medidas que a su juicio esti-
men oportunas, bajo las condiciones necesarias para no afectar
funcionalmente el dominio publico.

Si tales obras fueran realizadas por el Estado a través de las
reparticiones competentes, el Art. 173 LA establece que el costo
podré ser exigido a los beneficiarios en concepto de contribucién
de mejoras.
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Titulo X

DE LLAs CUESTIONES SOBRE AGUA

a Ley de Aguas de 1884, al crear el Departamento General

de Aguas, procuré distinguir las competencias que debia

desarrollar exclusivamente la Administracion del agua de
aquellas que correspondian a la administraciéon general o al &mbi-
to jurisdiccional. El Titulo X LA refiere, como introduccién a un sis-
tema administrativo que se desarrolla en los Titulos XI a XVI, a la
competencia del Departamento General de Irrigacién para enten-
der todos los asuntos que se refieran a la administracién hidrica en
la provincia, encontrandose fuera de dicha competencia los casos
que caen dentro de la érbita de la justicia ordinaria.

Debe recordarse que el paradigma estatal en materia de admi-
nistracion del recurso hidrico en Mendoza ha presentado diversos
matices a través de su historialé4. La trascendencia del agua en la
realidad geografica mendocina ha producido que su gestién sea
incluso anterior al surgimiento y consolidacién de la civilizacién
occidental en la zona!l¢s.

164 Mauricio Pinto y Marcela Andino, “La Reforma del Estado en torno a las instituciones hidricas. El caso
de Mendoza (Argentina)”, XX Congreso Nacional del Agua, Ed. DGI en formato digital, Mendoza, 2005.

165 Maria Verénica Godoy, “Los Huarpes y su cultura”, Ed. Tintar, 2° ed., Mendoza, 1999, p. 46 y 90
observa en el pueblo Huarpe, antiguos pobladores del desierto mendocino, el desarrollo de una etapa
agro-alfarera a partir del afio 500 A.C., con elementos de labranza y pequenas redes de irrigacién que se
habrian mejorado con el aporte ingenieril de la influencia incaica. Agustin Alvarez, “Breve historia de
la Provincia de Mendoza”, Ed. Imprenta Oficial y Escuela de Arte para Penados, Mendoza, 1932, p. 17,
observa que el establecimiento de la ciudad de Mendoza, primer asentamiento espafol en la regiéon
cuyana fundada por el capitdn espafiol Dn. Pedro del Castillo el 2 de marzo de 1561, fue concretado
sobre un terreno ya culturizado previamente mediante la sistematizacién de canales y acequias, en “una
vasta colonia agricola al norte del rio (Mendoza), del que habian derivado tres grandes canales, con los
nombres de sus caciques principales: Allaime, Tobar y Zanjon Guaymallén, delineados, segtin le dijeron,
por unos ingenieros enviados por Yupanqui, octavo emperador de la dinastia inca”. La extensién de esa
colonia ha sido cifrada en unas 15.000 hectéreas bajo regadio al momento de la conquista, conf.
Guillermo Cano, “Resefia Critica de la Legislacién y Administracién de Aguas de Mendoza”, Ed. del
autor, Mendoza, 1967, p 15. Enrique Mayntzhusen, “Los grandes sistemas de irrigacion prehispanicos
del Rio Mendoza”, Anales de Arqueologia y Etnologia, T° XXIII, Ed. UNC, Mendoza, 1968, p. 127.
Ricardo Ponte, “Mendoza, aquella ciudad de barro. Historia de una ciudad andina desde el siglo XVI
hasta nuestros dias”, Ed. Municipalidad de la Ciudad de Mendoza, Mendoza, 1987, p. 14.
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Durante la dependencia a la corona espafiola, las disposiciones
sobre agua eran producto de los correspondientes érganos colo-
niales, quienes adoptaron ciertas medidas en orden a la utilizacién
y preservacion del agua. Es un hecho que hasta 1852 la interven-
cion estatal se limit6é fundamentalmente a regular el uso del agua
y dejé librada a la actividad e iniciativa particular -salvo contadas
excepciones - la realizaciéon de las obras de captacién y distribu-
cién de aguas!ée.

Asi, a partir de la conquista espafiola, la obra hidraulica nativa
fue completada y expandida sobre las nuevas necesidades del sur-
gente nucleo poblacional, levantando una economia de vifiedos y
campos cultivados con trigo y maiz que hacia la mitad del siglo
XVII creceria por la aceleracion de la expansion de las vifias como
consecuencia del aumento del comercio con el litoral atlantico,
donde los vinos y aguardientes cuyanos desplazaron del mercado
a los provenientes del Paraguay?”.

Con la revolucién de mayo de 1810, los nuevos gobiernos
patrios comenzaron a perfilar instituciones de gestion hidricas que
continuaron con la administracién que hasta ese entonces corres-
pondia a los tradicionales 6rganos coloniales. Este nuevo gobier-
no que se consolidé a partir del movimiento revolucionario, no
implic6 de por si una inmediata transformacién del Estado hacia
un nuevo paradigma: hasta ese momento el modelo estatal habia
conformado una estructura de centralizacién administrativa que
concentraba, acorde al régimen mondarquico al que pertenecia, el
poder decisorio y la ejecuciéon de los actos ptiblicos en 6rganos
coloniales subsumidos en una estructura jerarquica; y la confor-
macién del régimen patrio no modificé en lo inmediato esa ten-
dencia, siendo el orden juridico espafiol una de las fuentes de
mayor importancia en la conformacién del nuevo régimen local.

Pero ello no impidié que durante la conformacién de un
gobierno patrio de las aguas se evolucionara, dentro de la centra-

166 Guillermo Cano, “Bosquejo del Derecho Mendocino Intermedio de Aguas”, Ed. Instituto de
Historia del Derecho Argentino, Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 1943. p 18.

167 Alberto Daniel Gago, “Rupturas y conflictos en la historia econémica de Mendoza”, Ed, Centro de
Estudios e Investigaciones Regionales, Mendoza, 1999, p 11.
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lizacién administrativa referida, hacia una descentralizacion
burocratica o desconcentracién, lo que implicé un paulatino
cambio de concepcién hacia la actual estructura estatal descen-
tralizada administrativamente que se presentaria luego como
nuevo modelo y subsistiria fortalecida hasta nuestros dias.

Y es que junto con la emancipacién, Mendoza adopta un régi-
men institucional especifico para la administraciéon del agua,
mediante la conformacién de una autoridad especialmente compe-
tente en el gobierno del recurso: el Juzgado General de Aguas.
Dicho érgano, se denoming asi en oposicion a los “jueces particula-
res” de cada hijuela, los que resultaban preexistentes a la autoridad
estatal y surgieron con motivo de la organizacién espontanea del
riego en Mendoza, en manos de particulares. Este Juzgado de
Aguas era dependiente del gobierno provincial, y fue creado por el
Cabildo de Mendoza, designdndolo como “Regidor Juez de
Aguas”. No consistia en una desmembracion del centralizado
poder estatal, sino sélo en una desconcentraciéon administrativa, por
lo que el referido Regidor resultaba un dependiente del Cabildo,
conservando este ultimo una marcada jerarquia sobre aquel.

El cargo de Juez de Aguas como 6rgano especifico en materia
hidrica se mantuvo hasta 1870, excepto por una supresién momen-
tdnea -y consiguiente traspaso de responsabilidades al 6rgano de
policia- que se produjo entre 1825 y 1833168, En ese afio, fue nueva-
mente suprimido por un breve espacio, en el que sus funciones que-
daron a cargo del Ministerio de Hacienda'6?, constituyéndose nueva-
mente por Ley del 16/5/1871. Sin embargo, como consecuencia de
la pérdida de sus funciones jurisdiccionales!”0 por Decreto del
10/1/1873 se sustituy6 el nombre de Juzgado General de Aguas por
el de Inspeccién General de Irrigacién, denomindndose luego de la
Ley de Aguas de 1884 como Departamento General de Aguas, base
institucional del Departamento General de Irrigacién que surge en la

168 por Ley del 11/5/1825 se suprimi6 el Cabildo y consiguientemente el cargo de Juez de Aguas crea-
do en 1810, transfiriendo sus funciones al Juez de Policfa. Sin embargo, la Ley del 16/12/1833 lo reesta-
bleci6 con las facultades que tenia antes de extinguirse

169 Ley del 29/12/1870, de creacién del Ministerio de Hacienda.

170 Lo Ley Orgénica de Tribunales del 5/12/1872 traspasé las funciones jurisdiccionales que tenia el
Juez de Aguas a los tribunales ordinarios.
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estructura estatal que establece la Constitucion de 1894 y se consoli-
da y profundiza en la Constitucion de 1900 y en la vigente
Constitucién de 1916.

Finalmente, en este desarrollo institucional merece una men-
cién el manejo autdrquico del agua que la Constitucién Provincial
de 1855 dispuso en manos de las Municipalidades. Si bien el pro-
yecto del prestigioso Juan Bautista Alberdi, base sobre la que se
sancionod el texto de 1855, desconocia absolutamente la tematica
hidrica y las 40.000 hectareas irrigadas a esa fecha, la referida carta
magna dispuso en su Art. 57 inc. 3 que “en cada cabeza de depar-
tamento se instalara una municipalidad. Su organizacién y atribu-
ciones seran determinadas por una Ley que tendra por bases cons-
titucionales las siguientes: ... ...Las escuelas primarias, los estable-
cimientos de beneficencia, la policia de salubridad y ornato, la dis-
tribucién de las aguas y la justicia ordinaria de primera instancia
serdn de su resorte exclusivo”.

Dicho texto, reiterado en forma similar por la carta magna de
1871 y por ello vigente hasta 1894, otorgaba a las municipalidades
el gobierno autarquico de las aguas, generando asi un sistema de
descentralizacién administrativa que se contrapone al régimen de
desconcentracién burocratica que fue efectivo durante ese mismo
periodo, y que como hemos comentado, configuré en forma para-
lela al régimen constitucional un sistema de administracién que
estuvo a cargo del Juzgado General de Aguas o sus continuadores.
Es que el texto de la Constitucién de 1855 fue en este aspecto letra
muerta, nunca se cumplié. Ello, se ha sostenido, fue en parte por
la tardia organizacién de los municipios en el Estado mendocino,
operada recién en 1872 con el dictado de la Ley Organica de
Municipalidades; y en parte por el pensamiento de los mismos
constituyentes, que redactaron posteriormente un proyecto de Ley
Orgénica de las Municipalidades nunca aprobado, y en el que se
otorgaba a los municipios tinicamente el manejo de las aguas en
materia de abastecimiento urbano, excluyéndose la gestion rural
del recurso.

En por todo ello que el maestro Guillermo Cano afirma asi que
la voluntad auténtica del constituyente fue que dichos entes ejer-
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cieran competencia en la distribucién de aguas urbanas, limitando
su jurisdiccion territorial a la ciudad y resalta que ese es el criterio
que adopta expresamente la Ley Orgénica de Municipalidades
sancionada en 1872, la que efectivamente regula el texto constitu-
cional restringiéndolo al limite urbano y las aguas que abastecen
dentro del mismo para bebida humana y arbolado ptblico!”!.

Tal como se expresé al considerar el Titulo I LA, el actual
Departamento General de Irrigacién entiende con exclusividad en
todos los asuntos que refieran a la temética hidrica que no sean
competencia de la justicia ordinaria, bajo el régimen de los articu-
los 186 a 196 CP. Regulando el presente marco institucional, los
Arts. 172 a 188 LA subsisten especificando la distribucién de com-
petencias que en materia de aguas dispone el Art. 188 CP entre la
justicia ordinaria y el Departamento General de Irrigacion.

Concordantemente, los Arts. 189 a 220 LA regulan las atribu-
ciones administrativas propias de la Superintendencia y demas
organos que de ella dependen. Finalmente, los Arts. 221 a 230 LA
establecen normas que regulan el funcionamiento de las
Inspecciones de Cauce, las que deben coordinarse con el Art. 187
CPy la Ley 6405 y el marco de doble autarquia que —como se vera-
a las mismas corresponde.

Art. 174: Todas las cuestiones que se susciten sobre la admi-
nistracién o distribucién del agua serdn resueltas por el
Superintendente de Aguas, con apelacién para ante el Poder
Ejecutivo.

171 Guillermo Cano, “Bosquejo del Derecho Mendocino Intermedio de Aguas”, ob. cit, p. 19 y p. 78 a
83. Cano recuerda a su vez el atraso econémico que se present en la vecina Provincia de San Juan como
consecuencia del sistema de gestién municipal del agua, y explica claramente que ello se debe a la inca-
pacidad del fraccionamiento municipal para concertar planes generales de irrigacion y desagiies que se
extienden maés alla de las jurisdicciones, conf. Guillermo Cano, “Bosquejo del Derecho Mendocino
Intermedio de Aguas”, ob. cit, p. 19 y Guillermo Cano, “Régimen Juridico Econémico de las Aguas en
Mendoza. Durante el periodo intermedio (1810-1884)”, ob. cit., p. 79. En forma concordante, Juan
Faustino Lorente, “Constitucion de Mendoza de 1854”, en Anales del 1° Congreso de Historia de Cuyo”,
Ed. Junta de estudios Histéricos de Mendoza, Mendoza, 1938, T° 5, p. 169, sostiene que “las dificultades
que en la practica se presentaron por la descentralizacion del régimen de las aguas, llevaron al legisla-
dor a sancionar un sistema inverso: por la ley de aguas de 1884 se instituye un organismo central”.
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El Art. 174 LA, en concordancia los Arts. 1 a 6 de la ley 322 y
189 y ss. LA, expresa la competencia general de la
Superintendencia General de Irrigacién sobre la administracién de
aguas, lo que es concordante con el régimen del Art. 188 CP.

La Ley 322 en sus Arts. 2 y 11 ha adecuado la Ley de Aguas de
1884 al posterior régimen constitucional de 1900 y su continuidad
en la Constitucién de 1916, al prever el mecanismo de apelacién de
las Resoluciones que emita el Superintendente General de
Irrigaciéon por ante el Consejo Superior. Dicho recurso debera
interponerse dentro de los diez dias de su notificacion, presentan-
dose ante el 6rgano recurrido, quien procedera a su admisién for-
mal en caso de corresponder.

Elevado un expediente al Consejo, el Presidente del mismo
ordenara ponerlo en Secretaria por el término de seis dias, a fin de
que, el apelante exponga brevemente, en forma verbal o por escri-
to, los motivos de su apelacion.

En caso de optarse por la forma verbal, el interesado podra for-
mular su exposicién ante la Secretaria del Consejo, quien dejard
constancia de ella en el expediente, labrando el acta respectiva, y
se dara traslado por igual término a la otra parte y con lo que ésta
manifieste quedara la causa concluida para dictar resolucién.

De los fallos que dicte el Consejo, como de las resoluciones que
pronuncia el Superintendente en tltima instancia, habra el “recur-
so” contencioso-administrativo para ante la Suprema Corte de la
Provincia, excluyéndose asi la intervencién del Poder Ejecutivo
incluso en el control de legalidad propio de los recursos de alzada
que proceden en la generalidad de los entes autarquicos en el marco
de los Arts. 183 a 185 de la Ley 3909. El fundamento de la exclusién
de la intervencion del Poder Ejecutivo en el control de legalidad esta
dado por la jerarquia normativa de los entes extrapoderes, que es
idéntica a aquella que le confiere competencia al Poder Ejecutivo
respecto de la administracion general'72. A su vez, Sarmiento Garcia

172 Roberto Dromi, “Proceso Administrativo Provincial”, Ed Idearium, 1977, ps. 69 y 80; en igual sen-
tido, Asesoria de Gobierno de Mendoza, Dictdimenes n° 280/78, 684/79, 483 /83, etc.
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sostiene que la solucién presentada surge del ejercicio de funciones
administrativas por habilitacién constitucional!73.

En consecuencia, y dentro del marco de autarquia constitucio-
nal que corresponde al Departamento General de Irrigacién, ha
sido derogado el mecanismo de apelacién ante el Poder Ejecutivo,
asegurandose asi el cumplimiento del caracter extrapoder que dis-
pone la carta magna local.

Art. 175: Del mismo modo seran resueltos por el
Superintendente todos los casos de fraude o abuso cometidos
por particulares en el uso del agua o por empleados del
Departamento, impidiéndoles multa o destitucién, segun los
casos, y dando cuenta en los casos graves al Ministerio de
Gobierno para la resolucién que corresponda.

La dltima parte del articulo carece de vigencia en el marco del
régimen de autarquia y exclusividad constitucional (Art. 188 CP).
El Superintendente se encuentra facultado para imponer en forma
directa multas a particulares, como asi también imponer a los
empleados del DGI las sanciones disciplinarias previstas en el
Decreto Ley 560/73, sin necesidad de dar cuenta a la administra-
cién central.

Este articulo debe coordinarse en su aplicacién con el Arts. 174,
176,178,179 y 180 LA y los Arts. 2, 3,4, 5, 6 y 11 de la Ley 322.

Art. 176: Los procedimientos en las causas sobre aguas serdn
publicos y verbales; y los fallos del Superintendente o el Poder
Ejecutivo, que seran ejecutivos, se consignaran en un libro, o en
el Registro Oficial en su caso, con expresién del hecho y de la
disposicion legal en que se funden.

El Art. 176 LA dispone el principio de ejecutoriedad de los
actos dictados por las autoridades del Departamento General de

173 Jorge Sarmiento Garcia, “Caracterizacién del proceso administrativo provincial”, en Jurisprudencia
de Mendoza, n° 9, 1979, p. 136.
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Irrigacién. La Suprema Corte ha expresado en este sentido que
“No se advierte de la lectura de los articulos 11 y 12 de la ley 322
que surja que los recursos deben ser concedidos con efecto sus-
pensivo; debe tenerse presente no sélo la ejecutoriedad propia de
los actos administrativos sino también lo preceptuado expresa-
mente por el articulo 176 de la Ley de Aguas”174.

Debe tenerse presente que el procedimiento que refiere este
articulo fue modificado por Ley 322 (Arts. 9 y 13), estableciéndose
que los procedimientos en las causas sobre aguas serdn breves y
sumarios; y los fallos contendran, ademads de las resoluciones y
fundamentos, una relacién sucinta del hecho que los motiva,
debiendo llevarse un libro especial en el Consejo y en la
Superintendencia para insertar copia exacta de todas las resolucio-
nes que produzcan, subscriptas por la autoridad que las haya dic-
tado. Procede igualmente la aplicacién en forma supletoria de la
Ley 3909, en concordancia con lo dispuesto en los Arts. 1y 189 in
fine de dicha Ley de Procedimiento Administrativo.

Art. 177: En los casos de expropiacion forzosa para el estable-
cimiento de servidumbre de acueducto, se observaran para el
tramite las disposiciones de la ley de expropiacién por causa de
utilidad publica.

En la actualidad rige en materia de expropiacion el Decreto Ley
1447/75, el que prevé el régimen general de expropiaciones en la
Provincia por causa de utilidad ptblica, la cual se configura en
todos los casos en que se persiga la satisfaccién de una exigencia
determinada por el perfeccionamiento social.

Sobre el procedimiento de imposicién forzosa de servidumbre
de acueducto o desagiie debe atenderse lo expresado en el Titulo
IV LA y el comentario que se ha realizado al mismo.

174 Suprema Corte de Justicia in re TAGLIAVINI ERNESTO Y OTRO / SUPERINTENDENCIA GENE-
RAL DE IRRIGACION, Fecha: 03/10/1975, Tipo: Plenario, Ubicacién: $140-211,.
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Art. 178: Las penas por infracciones o abusos en el aprovecha-
miento de las aguas, obstrucciéon de los canales, acequias o des-
agiies y otros excesos, seran siempre pecuniarias; pudiendo sola-
mente imponerse penas corporales cuando el reo no presente
bienes para responder de las penas establecidas.

El articulo que comentamos refiere a la facultad de
Superintendencia de imponer sanciones, en caso de infracciones,
abuso en el aprovechamiento se las aguas, etc. las que en principio
serdn siempre de tipo pecuniarias, es decir multas. No es aplicable
en la actualidad la tltima parte de la norma en virtud de carecer
la autoridad administrativa de competencia para la aplicacién de
penas corporales.

La Resolucién 25/99 HTA ha regulado un procedimiento san-
cionatorio para quienes obstruyan el normal escurrimiento de las
aguas, actualizando el monto de la sancién en ejercicio de la atri-
bucién que le confiere el Art. 196 CP.

El presente articulo debe coordinarse con el Art. 203 d) LA y
con el Art. 182 del Cédigo Penal, el que regula el delito de usurpa-
cién de aguas

Art. 179: Estos abusos podran ser denunciados por cualquiera
de los interesados en el canal, acequia o desagiie o en el rio o
arroyo de donde hayan sido derivados.

La presente norma, complementaria de la anterior, prevé quie-
nes pueden denunciar las infracciones ante el DGI, legitimando a
quienes ostenten un interés legitimo en el canal, acequia o desagiie
o en el rio o arroyo de donde se ha producido el abuso. Sin perjui-
cio de ello, el ordenamiento general habilita al titular de un mero
Interés simple para actuar como denunciante, aunque sin adquirir
la calidad de parte de la actuacién administrativa que se sustancie
(Arts. 169 a 173 Ley 3909).
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Art. 180: Las providencias dictadas por el Superintendente de
Aguas causardn estado, si no se reclama de ellas cuando proceda
para ante el Poder Ejecutivo en el término de quince dias.

Este articulo carece de aplicacién en virtud de la modificaciéon
introducida por la Ley 322, la que establece en sus articulos 11 y 12
que contra las resoluciones que dicte originariamente el
Superintendente habra el recurso de apelacién para ante el Consejo
Superior, que debera interponerse dentro de los diez dias siguien-
tes a la notificacién; y que dichas resoluciones causaran estado si
no se reclama de ellas en el término establecido.

En el comentario al Art. 174 LA se atendi6 el régimen de la ape-
lacién regulado por la Ley 322.

Art. 181: Las resoluciones del Poder Ejecutivo serdan reclama-
bles por la via contenciosa en los casos que determina la presen-
te ley, siempre que el recurso se interponga en el término de
quince dias, contados desde la notificacién administrativa, o en
el término de un mes desde su publicacién por la prensa.

Este articulo regula la denominada accién procesal administra-
tiva, denominada antiguamente recurso contencioso administrati-
vo. El articulo refiere a “resoluciones del Poder Ejecutivo”, aunque
con la sancién de la Ley 322 las resoluciones recurribles son las
que emitan la Superintendencia General de Irrigaciéon o el H.
Consejo de Apelaciones del DGI, ello de acuerdo con lo estableci-
do por el Art. 19 de la Ley 322 que reza “ De los fallos que dicte el
Consejo, como de las resoluciones que pronuncia el
Superintendente en tltima instancia, habra el recurso contencioso-
administrativo para ante la Suprema Corte de la Provincia”.

Art. 182: Contra las providencias dictadas por la administra-
cion dentro del circulo de sus atribuciones en materia de agua,
no se admitiran interdictos por los Tribunales de Justicia. Uni-
camente podran estos conocer a instancia de parte cuando en los
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casos de expropiacién forzosa, previstos en esta ley, no hubiese
precedido al desahucio la correspondiente indemnizacion en la
forma que establece la ley de expropiacién.

Los interdictos son aquellas pretensiones que nacen con motivo
de la perturbacion o despojo de la posesion o tenencia de un bien
mueble o inmueble, o de una obra nueva que afecte a un inmueble,
y cuya finalidad consiste en obtener una decisién judicial que
ampare o restituya la posesion o la tenencia u ordene la suspensién
o destruccién de la obra, y a las que se ha dado un procedimiento
superficial y fragmentado que no brinda un conocimiento pleno
que permita una decisién definitival?>. Los interdictos, en su natu-
raleza, son meras medidas de policia en la que no se discute el
derecho a la posesion o a la tenencia, sino solamente la existencia
de ellas, procurando protegerse el estado de las cosas existente
hasta una decision definitiva sobre el aspecto sustancial'7é. Ese con-
tenido policial es materia propiamente administratival?’.

El Art. 182 LA procura que estos remedios policiales que se
ejercen ante la autoridad judicial no recaigan en demérito de la
intervenciéon administrativa existente, limitando expresamente la
intervencion judicial cuando ya ha actuado la Administracién en
torno a la gestion del agua y el interesado cree que ha visto afec-
tada su posesion o tenencia de cierto bien (por ejemplo la reaper-
tura o demarcacién de un cauce que lo beneficia o que atraviesa su
dominio, el uso de ciertas aguas que aplica en su beneficio, un
cauce que se construye en un sector de su heredad o que de algu-
na manera entiende que afecta a su propiedad, etc).

Entendemos que la solucién fijada en esta norma, que prioriza
la actuaciéon administrativa en forma coincidente con el criterio
que el Art. 219 bis del Cédigo Procesal Civil ha establecido en el
procedimiento especifico de la denuncia por dafio temido (Art.
2499 CC), es de toda inteligencia en cuanto habiendo adoptado
una decisién una autoridad administrativa con competencia espe-

175 Lino E. Palacio, “Manual de Derecho Procesal Civil”, Ed Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 79,
810y 811.

176 Roland Arazi, “Derecho Procesal Civil y Comercial”, T° II, Ed. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires,
1999, p. 281.

177 Roberto Dormi, “Derecho Administrativo”, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1994, p. 435 a 453.
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cifica -y excluyente desde 1916- en materia de aguas, mal puede
justificarse la tramitaciéon de un proceso ante una autoridad en
principio ajena a la funcién policial, donde el andlisis judicial -por
la naturaleza procesal adoptada- no es de conocimiento pleno del
asunto. En este sentido, Castello afirma que el Art. 182 LA tiene
una importancia extraordinaria, por defender la accién adminis-
trativa y darle la libertad necesaria al desenvolvimiento de sus
funciones!7s,

La Constitucion de 1916, si bien establecié un limite infran-
queable entre la materia administrativa y todo aquello que es de
competencia de la jurisdiccién!”, claramente desarrollé un siste-
ma de manejo extrapoder del recurso hidrico. El Art. 182 LA pro-
cura preservar dicho sistema estableciendo un “limite” a ese “limi-
te infranqueable”, al restringir los excepcionales remedios judicia-
les de contenido policial que prevé el ordenamiento juridico en
materia posesoria en aquellos casos en que la Administracién ya
ha actuado.

No es que los actos de la Administracion en materia de aguas
escapen al control judicial; pero la norma esta limitando la inter-
vencién de autoridades extrafia a las que la Constitucién dispone
para el manejo del agua. En todo caso, el control judicial siempre
ha de presentarse mediante la accién procesal administrativa que
regula las Leyes 322 y 3918; pero no mediante la intromisién de
autoridades jurisdiccionales ajenas a la especialidad del régimen
administrativo.

Extendiendo este analisis més alla de los interdictos, considera-
mos oportuno relacionar el tema con la reciente evolucién de la
acciéon de amparo, la que -al igual que los interdictos- por la limi-
taciéon del conocimiento que implica lo abreviado del trdmite es
susceptible de un proceso ordinario posterior sobre el aspecto sus-
tancial en juego (Art. 29 Decreto Ley 2589/75). El amparo tiende a
transformarse en la préctica en un proceso comun o cotidiano,
permitiéndose que prospere en desmedro de las competencias

178 Manuel F. Castello, “Legislacién de Aguas”, ob cit, p. 387.

179 Suprema Corte de Justicia, in re EMILIO CUGNINI S A / DEPARTAMENTO GENERAL DE IRRI-
GACION Y OTROS, Fecha: 18/05/1989, Ubicacién: $209-170
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propias de la Administracién, e incluso de las competencias espe-
cificas del 6rgano judicial con atribuciones en lo contencioso
administrativo que en tnica instancia dispone la Constitucién de
Mendoza. De esta manera, este remedio judicial que en la volun-
tad del constituyente de 1994 se plante6 como excepcional, ha
girado hacia un proceso inflacionario de su uso, con la consiguien-
te devaluacion que ello implicalso.

Se ha sostenido que “El criterio para determinar si, frente a un
hecho, accién u omisién de la administracion, se esta dentro del
ambito del amparo, estad dado por precisar si se da un supuesto de
“ostensible arbitrariedad o ilegalidad” (Art. 1°, ley 6504) que vul-
nere derecho constitucionales del amparista, no bastando que la
cuestion planteada pueda ser resuelta pese a la naturaleza suma-
risima del procedimiento; de lo contrario, toda la actividad de los
otros Poderes del Estado podria quedar comprendida por la
accion de amparo, con la consecuencia -entre otras- de la desapa-
ricién de la accién procesal administrativa que debe sustanciarse,
entre nosotros, ante la Suprema Corte de Justicia. No deben per-
derse de vista en momento alguno los multiples bienes juridicos
(no sélo econémicos) que deben ser ponderados en una accién de
amparo; y asi, comunmente, es menester respetar las competen-
cias de los otros Poderes puiblicos e inclusive la jurisdiccional del
prementado Tribunal, motivos por los cuales sélo en casos de
“arbitrariedad o ilegalidad manifiesta” (Art. 43, Const. Nac.)
puede un 6rgano judicial inferior a aquélla asumir competencias
ajenas para que prevalezcan los “derechos y garantias reconocidos
por esta Constitucion, un tratado o una ley”, conducta judicial que
tiene por fuente inmediata el principio de legalidad (incluida la
“divisién de poderes”), siendo la mediata el bien comtin o el bien-
estar general que menta el PreAmbulo. Piensa mal, por tanto,
quien crea que asi los jueces ponen su saber al servicio del poder
politico estando siempre dispuestos a protegerlo con sus senten-
cias, cuando de lo que se trata es de aplicar -o de intentarlo, al
menos- rectamente el derecho, sin caer tampoco en el indebido
“activismo judicial”, que -dandose cuando no es aplicado en sus

180 Néstor Pedro Sagiiés, “Nuevamente sobre el rol directo o subsidiario de la accién de amparo (a pro-
pésito de la voluntad del constituyente)”, en LL, 09/10/95.
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justos términos, esto es, ubicarse equilibradamente entre los extre-
mos que van del virtual “gobierno de jueces” hasta la exagerada
auto-restriccién convalidadora de las afectaciones a derechos fun-
damentales del hombre o abusos del ejercicio del poder por los
6rganos y autoridades ptublicas- lleva incluso a actuar bajo el dic-
tado de la presion social o buscando el aplauso popular” 181,

Es cierto que “La legislacién mendocina -a diferencia del Art. 4°
de la ley nacional 16868- no ha tenido en cuenta en el amparo la
competencia en razén de la materia; declarar la competencia origi-
naria de la Corte cada vez que en un amparo se plantea materia
administrativa, contraria el espiritu y finalidad de esta via proce-
sal, en cuya esencia se encuentra la rapidez”182. Sin embargo, tam-
bién es cierto que ante los actos manifiestamente arbitrarios o ile-
gales las Leyes 322, 3909 y 3918 regulan un procedimiento admi-
nistrativo y consiguiente proceso judicial de control que establece
no sdlo la suspensién del acto cuestionado en sede administrativa
cuando se alega fundadamente un vicio grave propio de la mani-
fiesta ilegalidad (Art. 83 Ley 3909), sino que también plantea la
posibilidad de la suspensién en un plazo breve en la instancia
judicial, e incluso en forma inmediata e inaudita parte (Art. 22y 76
Ley 3918 y Art. 112 CPC). Por ello, coincidimos con Sarmiento
Garcia en cuanto la suspension de la ejecucién del acto adminis-
trativo, tal como esté legislada en la ley 3918, sustituye a la acciéon
de amparo contra actos de la Administracion?.

Por los mismos motivos que el Art. 182 LA restringe la intromi-
sion judicial en materia de aguas, la prudencia juridica debe impo-
ner al juzgador de una accién de amparo en dicha materia la valo-
racion de la existencia de una via judicial mas idénea en la Ley
3918 y su preliminar actuacién administrativa que regula la Ley
3909. Gozaini ha sostenido asi que el juez debe evitar intervenir si
es una situacién administrativa no definitiva, si el reclamo admi-

181 Cyarta Camara Civil de Mendoza, in re “ALIZZI CECILIA Y OTS. / DIRECCION DE VIAS Y
MEDIOS DE TRANSPORTES Y /O PROVINCIA DE MENDOZA”, sentencia del 09/09/1999, Ubicacién:
A150-149.

182 gyprema Corte de Justicia in re “FLAS GAME SR.L.”, sentencia del 11/11/1988, Ubicacién: A102-104

183 Jorge Sarmiento Garcia, “Proceso Administrativo. Caracterizacién en el Cédigo de Mendoza”, Ed.
Juridicas Cuyo SRL, Mendoza, 1981, p. 75.
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nistrativo puede aportar soluciones ttiles y si el procedimiento no
presenta disfunciones manifiestas!ss.

En este concepto, tal procedimiento especifico para la materia
contencioso administrativa, con idoneidad eficiente para suspen-
der preventivamente las medidas manifiestamente ilegales o arbi-
trarias, deberia excluir a los restantes procesos por resultar de
mayor idoneidad'5, salvo que en el caso concreto existieran ele-
mentos de juicio que permitieran sostener lo contrario; mas atin en
cuanto se basa en una instancia administrativa previa a cargo de
una autoridad técnica que permite un andlisis de gran amplitud y
profundidad sobre el tema en decisiéon. Debe recordarse en este
sentido que en aquellos sistemas en los que la solucién de los con-
flictos sobre aguas han sido encomendados a autoridades judicia-
les ajenas a la materia especifica, sobre la base de los procesos bre-
ves que impiden un conocimiento profundo y adecuado, se ha
producido una falla de tal mecanismo en cuanto los procesos han
resultados lentos y onerosos y los jueces han debido fallar sobre la
base de un saber técnico limitado y escasa posibilidad deliberati-
va por lo incompleto del proceso, generdndose una jurisprudencia
impredecible y contradictoria, con un efecto negativo sobre los
6rganos administrativos controlados —que han tendido en conse-
cuencia a tomar una postura formalista que ha provocado un
vacio parcial en los procesos de toma de decisiones publicas en
beneficio de los grandes grupos de presién y en desmedro de los
restantes usuarios e interesados!se.

La consideraciéon que se postula, procura encuadrar el régimen
propio de la acciéon de amparo, como proceso de garantia a los dere-
chos constitucionales, en una apreciacion integral del Derecho que
incluye también otra exigencia constitucional, como es el respeto del
juez natural de la causa (Art. 18 CN), que en materia contencioso
administrativa corresponde a la Suprema Corte de Justicia (Art. 144

184 Ogyaldo A. Gozaini, “El derecho de amparo”, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 13.

185 Olga Pura Arrabal de Canals, “La Impugnacion Administrativa, las otras vias paralelas y el "nuevo”
amparo constitucional”, en Jorge Sarmiento Garcia y otros, “Proteccién del administrado”, Ed. Ciudad
Argentina, Buenos Aires, 1996, p. 163

186 Carl Bauer, “Contra la corriente. Privatizacién, mercados de agua y Estado en Chile”, Ed. LOM,
Santiago de Chile, 2002, ps. 49, 55, 122 y 172.
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CP). Sélo cuando el tramite ordinario no sea idéneo en la salvaguar-
da del derecho del afectado se presenta la ratio legis que dio lugar al
amparo como excepcional instituto. Lo contrario, es permitir que la
jurisdiccién ajena a la competencia administrativa intervenga mas
alla de la materia que se le otorga en los Arts. 184 a 188 LA.

Finalmente, ha de atenderse que la segunda parte del Art. 182 LA
ha perdido aplicacién a partir del régimen de “expropiacién inver-
sa” consagrado por el Art. 46 del Decreto Ley 1447 /75. En este orden
de ideas, la Corte Suprema de Justicia ha establecido que “cuando
una provincia realiza una obra piiblica sobre un terreno particular y con
conocimiento de éste, lo entrega al uso colectivo, ya no puede mantenerse la
distincion entre el terreno —que seguiria en el dominio particular regido por
el Codigo Civ.- y la obra perteneciente al puiblico y ajena por ende al régi-
men de dicho Cédigo, pues se trata en adelante de un bien del dominio puibli-
co respecto del cual no cabe el ejercicio de acciones reales como la reivindi-
catoria”187. En este caso, la Corte acepté la accion subsidiaria promo-
vida en los términos del Art. 2.779 CC para dar lugar a la indemni-
zacién que la enajenacion forzosa del terreno implicaba

Art. 183: Compete a los Tribunales ordinarios conocer de los
recursos contra las providencias dictadas por la Administracién
en materia de aguas, en los casos siguientes:

1. Cuando se declare la caducidad de una concesion hecha a
particulares o a una empresa.

2. Cuando por ella se lastimen derechos adquiridos en virtud
de disposiciones emanadas de la misma Administracion

La caducidad, bajo la forma de pérdida de los derechos otorga-
dos en la concesién, constituye una sancién general del incumpli-
miento por parte del concesionario de las obligaciones que le estan
impuestas o ha contraido?ss.

187 Corte Suprema de Justicia, in re “Bergadd Mujica, Héctor ¢/ Provincia de Rio Negro”, sentencia del
05/09/02, reseiiado en Doctrina Judicial T° 2002-3, Ed. La Ley, p. 1159.

188 Suprema Corte de ]u§ticia, in re “ROSA DE ARENAS MARIA Y OTROS / DEPARTAMENTO
GENERAL DE IRRIGACION”, sentencia del 02/02/1974, Plenario, Ubicacién: S132-179.
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Conforme el actual régimen que impone el Art. 144, inc. 5° de la
Constitucién Provincial, como asi también a lo previsto en el Art. 1°
del Cédigo Procesal Administrativo (Ley 3918) es la Suprema Corte
de Justicia de la Provincia la competente para conocer y resolver en
instancia tinica, las acciones que se deduzcan por la violaciéon de un
derecho subjetivo o interés legitimo regido por ley, decreto, regla-
mento o cualquier disposicién de cardcter administrativo.

En este sentido, debe atenderse que la fuente inmediata del Art.
183 LA no es otra que el Art. 253 de la Ley de Aguas de Espafa de
1879, la que establecia para el caso la “jurisdiccion contencioso-
administrativa”. Bajo el régimen espafiol que acufi6 la Ley de 1879
siguiendo el sistema galo, a diferencia del sistema de Argentina y
de Mendoza, la “jurisdicciéon” se encontraba dividida desde el
Real Decreto del 3 de mayo de 1834 en “ordinaria” o judicial y en
“contencioso-administrativa” o gubernativa, correspondiendo
ésta ultima a tribunales administrativos que no pertenecian a la
judicatura. Mientras que la jurisdiccién ordinaria remitia la causa
a conocimiento del juez, la jurisdiccién contencioso administrativa
la remitia a “Consejos” administrativos que actuaban como con-
tralor definitivo de la misma Administracién!8. Bermejo, al redac-
tar la Ley de 1884, modific6 sustancialmente la fuente espafiola al
suplantar la referencia a esta distincién de ordenes jurisdicciona-
les inexistentes en nuestro sistema legal, remitiendo toda causa al
control de la jurisdiccién ordinaria!®, correspondiendo en su caso
deslindar las materias que pueden determinar distintas competen-
cias dentro de dicha jurisdiccion.

En este marco legal, y en forma concordante con el Art. 183 LA,
no debe olvidarse que como explica Jorge Sarmiento Garcia, en la
Provincia de Mendoza el actual Tribunal “ordinario” en materia
contencioso administrativa es la Suprema Corte de Justicia, siendo
dicha materia especificada por la presencia de un sujeto de dere-

189 Sebastian Martin Retortillo, “La Ley de Aguas de 1866. Antecedentes y elaboracién”, Ed. Centro de
estudios Hidrograficos, Madrid, 1963, ps. 49 y 67. Jorge Sarmiento Garcia, “Proceso Administrativo.
Caracterizacién en el Cédigo de Mendoza”, ob cit, p. 32. R. Gay de Montella y Cristébal Massé Escofet,
“Tratado de la Legislacién de Aguas Publicas y Privadas”, ob cit, p. 607 y ss. Manuel F. Castello,
“Legislacion de Aguas”, ob cit, p. 377 a 383.

190 Manuel F. Castello, “Legislacion de Aguas”, ob cit, p. 386.
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cho al que se le atribuye un acto en ejercicio de la funcién admi-
nistrativa, generandose un litigio que debe resolverse por el dere-
cho administrativo!9!.

El Art. 19 de la Ley 322 complementa a la Ley de Aguas y
expresamente establece en este sentido que “de los fallos que dicte
el Consejo, como de las resoluciones que pronuncia el
Superintendente en tltima instancia, habré el recurso contencioso-
administrativo para ante la Suprema Corte de la Provincia”.

Por ello, tal como analizamos en el comentario al Titulo V LA,
entendemos que la extincién por caducidad del acto administrati-
vo concesion de agua, en cuanto sanciéon administrativa, es mate-
ria contencioso administrativa revisable ante la Suprema Corte de
Justicia, y en la medida en que el mismo sea un acto administrati-
vo estable debe ser objeto de la correspondiente accién de lesivi-
dad ante ese mismo Tribunal.

Art. 184: Compete también a los Tribunales ordinarios el
conocimiento de las cuestiones relativas al dominio de las aguas
publicas, y al dominio de las aguas privadas y sobre su posesion.

Art. 185: Las cuestiones relativas al dominio de las playas,
alveos o cauces de los rios y al dominio y posesién de las ribe-
ras, son también de la competencia de los Tribunales ordinarios.

Art. 186: Las cuestiones fundadas en titulos de derecho civil,
relativas a servidumbre de aguas y paso por las margenes,
corresponden también a los Tribunales ordinarios.

191 Jorge Sarmiento Garcia, “Proceso Administrativo. Caracterizacién en el Cédigo de Mendoza”, ob
cit, ps. 14 y 34.
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Art. 187: Es también de la competencia de estos Tribunales el
conocimiento de las cuestiones suscitadas entre particulares
sobre preferencia de derecho de aprovechamiento de agua fuera
de sus cauces naturales, cuando la preferencia se funde en titu-
los de derecho civil, o sobre preferencia a aprovechamiento de
aguas pluviales.

Art. 188: Compete también a los Tribunales de Justicia el
conocimiento de las cuestiones relativas a dafios y perjuicios
ocasionados a terceros en sus derechos de propiedad particular
cuya enajenacion no sea forzosa, en los casos siguientes:

1°. Por la apertura de pozos ordinarios.

2°. Por la apertura de pozos artesianos y por la ejecucién de
obras subterraneas.

3°. Por toda clase de aprovechamiento a favor de particulares.

Los Arts. 184 a 188 LA constituyen el desarrollo de la excepcién
a la regla de la competencia administrativa del DGI para entender
en las cuestiones relativas al recurso hidrico provincial. En este
sentido, ha dicho la Corte que “El articulo 188 de la Constitucién
Provincial consagra por un lado, una “clausula abierta de compe-
tencia administrativa”, en el sentido de que toda la competencia
de este tipo es titularizada por el Departamento General de
Irrigacion; y por otro lado, marca un limite infranqueable entre la
materia administrativa y todo aquello que es de competencia de la
jurisdiccion” 192,

En consecuencia, serdn competentes los Tribunales Ordinarios
para las cuestiones relativas al dominio y/o posesioén de las aguas;
al dominio de las playas, dlveos o cauces de los rios; al dominio y
posesion de las riberas; las cuestiones fundadas en titulos de dere-
cho civil relativas a servidumbre y paso por las margenes; las cues-
tiones fundadas en titulos de derecho civil suscitadas entre particu-
lares sobre preferencia de derecho de aprovechamiento de agua

192 gyprema Corte de Justicia, in re EMILIO CUGNINI S A / DEPARTAMENTO GENERAL DE IRRI-
GACION Y OTROS, Fecha: 18/05/1989, Ubicacién: $209-170
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fuera de sus cauces naturales, o sobre preferencia a aprovecha-
miento de aguas pluviales; las cuestiones relativas a dafios y per-
juicios ocasionados a terceros en sus derechos de propiedad parti-
cular cuya enajenacién no sea forzosa, ya sea por la apertura de
pozos de aguas subterrdneas y sus obras accesorias, o por toda
clase de aprovechamiento a favor de particulares. Todos estos
supuestos, por no presentar la especificidad propia de la materia
administrativa, corresponden a los tribunales ordinarios con com-
petencia en materia civil!®s.

En cambio, “Todo lo referente a la administracion de las aguas, dis-
tribucion, estudios técnicos, mejoramiento integral, aforos, gastos de
vigilancia y reparticion, policia, vale decir, todo lo que sea técnico y admi-
nistrativo, estd confiado a esa gran reparticion —por el DGI-, con facul-
tades amplias para decidir sobre estos aspectos, con los respectivos recur-
sos ante esta Corte, por la via contencioso administrativa”194,

Es dable distinguir en tal sentido ciertas cuestiones relativas al
dominio de las playas, dlveos o cauces de los rios que merecen una
particular referencia. Aunque la materia dominial en si puede
resultar de fondo, ha de atenderse que pueden existir otras varian-
tes en lo que refiere al deslinde de la ribera, ya sea que se trate de
conflictos que surjan de deslindar la linea actual de ribera de los
cauces, o una linea de ribera antigua.

La actual linea de ribera importa deslindar el dominio ptblico,
y por ello el mismo Cédigo Civil la ha excluido de la materia civil
y reconocido la jurisdiccién administrativa (Art. 2750 CC), tal como
ha sostenido destacada doctrinal?. En este sentido, si bien la Ley
de Aguas refiere a la justicia ordinaria para entender cuestiones
relativas al dominio de las playas, dlveos o cauces de los rios y al

193 Jorge Sarmiento Garcia, “Proceso Administrativo. Caracterizacién en el Cédigo de Mendoza”, ob
cit, ps. 14. Corte Suprema de Justicia de la Nacién, in re “Huayqui SA Construcciones c/Tierra del
Fuego, Provincia de s/ordinario”, sentencia del 14/07/1999, Fallos 322:1470.

194 Suprema Corte de Justicia, in re “Pérez Dardo y Vera Humberto c/Departamento General de
Irrigacion s/contencioso administrativo”, sentencia del 23/02/1940, Revista Juridica de Cuyo, n° 1, julio
—agosto 1940, p. 71, con nota de Guillermo Cano, “La proteccion jurisdiccional de los derechos de aguas
en Mendoza”. Guillermo Cano, “Estudios de Derecho de Aguas”, ob cit, p. 215

195 Joaquin Lépez, “Determinacién de la Linea de Ribera”, ob cit, p. 3. Alberto Spota, “Tratado de
Derecho de Aguas”, T°II, ob cit, p. 223. Miguel Marienhoff, “Régimen y Legislacién de las aguas ptbli-
cas y privadas”, ob cit, p. 323.
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dominio y posesion de las riberas (Art. 185 LA), consideramos que
tratindose del deslinde de la ribera la regulacién expresa de la
norma civil que referimos y la naturaleza evidentemente adminis-
trativa del dominio publico hace que deba atenderse —como ya
hemos expresado- que en la Provincia de Mendoza el Tribunal
“ordinario” en materia contencioso administrativa es la Suprema
Corte de Justicial%, quien debe entender sobre la base del procedi-
miento administrativo que se sustancie en concordancia con el Art.
174 LA.

En tal marco, a los fines de encauzar eventuales conflictos con
los riberefios basados en errores de deslinde que afecten las pro-
piedades de los mismos, tal como sefialan Lépez y Spotal®’, es
necesario distinguir el acto administrativo que realiza la delimita-
cién (estableciendo el sistema y los criterios para ello) de la opera-
cién material de delimitacién en el terreno. Mientras que el acto
administrativo es impugnable judicialmente mediante el proceso
contencioso administrativo y la accién de lesividad, la operacién
material de deslinde puede dar lugar en forma paralela a procesos
contenciosos administrativos (cuyo objeto resultardn los actos
administrativos que se generen en torno a las observaciones de los
riberefios a la operaciéon material de delimitacién), como asi tam-
bién a remedios judiciales propios del derecho de fondo (interdic-
tos y acciones posesorias o declarativas); esto dltimo, con la limi-
tacion que establece el Art. 182 LA.

Por el contrario, deslindar un cauce alterado o abandonado, sea
por el retiro natural de las aguas o por obras ptblicas, en cuanto
implica determinar el limite entre tierras de dominio privado (las
del “antiguo” cauce y las del riberefio), corresponde en caso de
diferencia entre los dominus a la justicia ordinaria con competencia
en lo civil bajo el procedimiento del Art. 286 y ss CPC.

196 Jorge Sarmiento Garcia, “Proceso Administrativo”, Ed. Juridicas de Cuyo, 1981, p. 34

197 Joaquin Lépez, “Determinacién de la Linea de Ribera”, ob cit, p. 10. Alberto Spota, “Tratado de
Derecho de Aguas”, T°II, ob cit, p. 224
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Titulo XI

DE LA ADMINISTRACION DEL AGUA

bles a la Administracién encargada de la gestion del agua.

Tal actividad, en una provincia como Mendoza, de caracte-
risticas aridas, implica la gran responsabilidad de manejar un
recurso vital y estratégico. Los érganos estatales de administra-
cién del agua hasta 1894 fueron, como se analiz6 en el comentario
al Titulo X, el Juzgado General de Aguas, la Inspeccién General de
Aguas y el Departamento General de Aguas. Desde ese afio, hace
mas de un siglo, la administracién hidrica es responsabilidad del
Departamento General de Irrigacién, originariamente denomina-
do Departamento de Irrigaciéon (Art. 216 CP de 1894). Esta deno-
minacién con referencia a un uso sectorial, es debido a que la
administracién del agua se circunscribia en esa época principal-
mente a la distribucién de la misma para riego, atento a ser éste el
tnico uso econémico de importancia en el siglo pasado. Sin
embargo, las funciones que ha ejercido el ente sobre la base de la
Ley de 1884, son sobre todos los usos ttiles del recurso hidrico.

E 1 presente Titulo contiene disposiciones orgénicas aplica-

La Constitucién de 1900, al renovar el régimen, no le otorga
denominacién alguna y tinicamente se limita a regular los 6rganos
que componen la Administracion del agua (la Superintendencia y
el Consejo).Sin embargo, la reglamentacion de dicha Carta Magna
dispuesta en la ley 322 (Art. 1°) pone a cargo del “Departamento
de Irrigacién “, la administraciéon de las aguas de los rios, arroyos,
canales, hijuelas y desagiies de la Provincia, su distribucién y la
tramitacion de toda solicitud sobre concesion de ellas no sélo para
el riego sino también en caso del empleo en usos industriales.

La Constitucién de 1910 omitié definir la estructura adminis-
trativa y denominacién del ente estatal responsable de la gestion
del agua, derivando el tema a la regulacién legislativa (Art. 127 CP
de 1910), por lo que en virtud de la subsistente Ley 322 continué
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actuando el Departamento de Irrigaciéon regulado desde la
Constitucién anterior.

Posteriormente, con la reforma de 1916, se retoma la técnica de
conformar la denominacién y la estructura en el texto constitucio-
nal, y se agrega al nombre de “Departamento de Irrigacién” el adi-
tamento de “General” ( Art. 188 CP).

Art. 189: La administracion del agua, y en general el cumpli-
miento de la presente ley, estara bajo la Direccién del
Departamento General de Aguas, compuesto del siguiente per-
sonal:

1- Un Superintendente de Aguas, que serd el Jefe del
Departamento.

2- Dos Ingenieros o Agrimensores.
3- Un secretario.

4- Un Compartidor para cada uno de los rios y para el Canal
Zanjon.

5- Un Inspector para distribuir el agua entre las hijuelas deri-
vadas de cada canal, o entre las hijuelas derivadas de las
principales, pudiendo nombrarse un Inspector para dos o
mas canales o hijuelas.

6- Un Subdelegado de Aguas para los departamentos de San
Martin, Junin y Rivadavia.

7- Un Subdelegado de Aguas para los departamentos de
Tupungato y Tunuyan.

8- Un Subdelegado de Aguas para el departamento de San
Carlos.

9- Un Subdelegado de Aguas para los departamentos de San
Rafael y Malargiie.
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10- Un Subdelegado de Aguas para los departamentos de
Santa Rosa y La Paz.

11- Un Subdelegado de Aguas para el departamento del
Rosario.

Tal como analizamos en el comentario al Titulo I LA, el
Departamento General de Irrigacion presenta atribuciones exclusi-
vas en el manejo del agua (Art. 188 CP). El Art. 189 LA encomenda-
ba al Departamento General de Aguas la administracion del recur-
so y el cumplimiento de la ley en la materia, funciones que tuvieron
su continuidad en la competencia constitucional del Departamento
de Irrigacién, luego Departamento General de Irrigacion.

La actual estructura organica de dicho Departamento, est4 con-
formada en el texto constitucional por un Superintendente y un
Consejo (Arts. 188 y ss CP). La Ley 322 dispuso en su Art. 26 la cre-
acién de un “tribunal tnico”, formado por los miembros del
Consejo y el Superintendente. De esta manera quedaron estableci-
dos los tres érganos principales del ente, a los que actualmente se
conoce con las siguientes denominaciones: Superintendencia
General de Irrigacion, Honorable Consejo de Apelaciones y
Honorable Tribunal Administrativo.

Tanto el Superintendente como los miembros del Consejo,
requieren acuerdo senatorial para su designacién y duran cinco
(5) afos en sus funciones, pudiendo ser reelectos. Dichos funcio-
narios presentan estabilidad, y por ello s6lo pueden ser removidos
en la forma y por el Jury creado por los Arts. 164 y 165 de la
Constitucion Provincial ( Art. 189 CP). Debe mencionarse que “sin
que ninguna regla legal lo imponga, se ha sentado la practica de
designar para integrar éste ultimo —por el Consejo-, uno de los
regantes de cada una de las 5 “subdelegaciones” en que a los efec-
tos de la administracion hidrica se divide Mendoza, costumbre
que es plausible y deberia institucionalizarse por ley”1%. Dicha
préctica reviste obligatoriedad juridica, por cuanto en nuestro

198 Guillermo Cano, “Resefia Critica de la Legislacién y Administracién de aguas de Mendoza”, ob cit, p. 38.
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régimen los actos repetidos en forma constante, uniforme y gene-
ral con la conviccién comin de que se trata de una préctica obli-
gatoria, constituyen fuente de obligaciones legales nacidas de la
costumbre (Art. 17 CC).

Las funciones del Superintendente son reglamentadas princi-
palmente por el Titulo XII LA, los Arts. 3 y ss. de la Ley 322, el Art.
7 de la Ley 4035, y el Art. 23 numeral 2 de la Ley 6405.

La funcién del Honorable Consejo de Apelaciones es estableci-
da en el Art. 11 de la Ley 322, correspondiéndole entender en
grado de apelacién sobre las resoluciones que dicte originaria-
mente la Superintendencia General de Irrigacién.

Las atribuciones del Honorable Tribunal Administrativo, estan
dadas por el Art. 26 de la Ley 322, el Art. 4 de la Ley 4036, el Art. 8
del Decreto Ley 555/75,1a Ley 5302 y el Art. 23 numeral 1 de la Ley
6405. Podemos citar como principales atribuciones la de: nombrar
y remover todos los empleados del Departamento; aprobar o des-
aprobar, sin més recurso, las elecciones de Autoridades de Cauce y
designar a las mismas en casos de acefalia; sancionar el
Presupuesto de Gastos y Recursos del Departamento de Irrigacién;
aprobar anualmente el plan de Obras Hidricas Menores; aprobar o
desaprobar y efectuar los controles de legitimidad de los presu-
puestos y las rendiciones de cuentas que anualmente deben elabo-
rar las Inspecciones y Asociaciones de Inspecciones; aprobar los
Estatutos de las Asociaciones de Inspecciones, asi como también
las modificaciones posteriores; otorgamiento de concesiones para
usos especiales de aguas subterrdneas; declaracion de extincién de
las concesiones referidas por las causales de renuncia, revocatoria
o caducidad; determinacién de los bienes sujetos a expropiacién
por aplicacion del Art. 24 de la ley 4035; determinaciéon del monto
indemnizatorio que corresponda por la imposicién de las limitacio-
nes al dominio privado previstas por el Art. 24 citado; imposicién
de las cargas financieras de la concesién de aguas subterraneas;
autorizar la creacion de consorcios de usuarios de acuerdo con lo
previsto por el inc. g) del Art. 3 de la Ley 4035; conformar el plane-
amiento integral a que se refiere el Art. 3 inc. e) de la Ley 4035;
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Igualmente, el H. Tribunal Administrativo ejerce el poder de
policia en materia de aguas, gozando del denominado ius edicendi,
admitiéndose en base al ordenamiento constitucional vigente su
facultad reglamentaria en la temédtica hidrica como un suerte de
funcién legislativa en sentido ampliol®, lo que es expresamente
reconocido en las Leyes de Aguas, 4036, 5302, 6044 y 6405.

Art. 189 (bis): La administracién inmediata del Canal Zanjén
estara, a cargo de un Inspector nombrado por los Delegados a
propuesta del Superintendente de Aguas, de quién dependera.

Las atribuciones de este Inspector serdn: vigilar y cuidar del
Canal, desde su toma hasta el confin; inspeccionar las compuer-
tas y tomas que derivan del Canal, cuidando se conserven en
buen estado, y ordenar el arreglo de las que no lo estén; vigilar
que el tomero repartidor haga la distribucién del agua con
estricta regularidad y de conformidad a los padrones mandados
observar por la Superintendencia; vigilar que el subastador del
agua del Canal (cuando lo haya), cumpla las obligaciones que le
sean impuestas en el contrato, dando cuenta a la
Superintendencia de las faltas que note y que no se hayan podi-
do subsanar; inspeccionar los trabajos que la Junta de
Delegados mande ejecutar en la toma del Canal o sus margenes,
o dirigirlos cuando asi lo disponga; intervenir en el pago de los
trabajadores y pasar a la Superintendencia las planillas justifi-
cadas que correspondan; y, finalmente, cumplir las 6rdenes que
reciba de la Superintendencia para el mejor servicio del Canal.

El sueldo del Inspector y tomero sera fijado por los
Delegados y pagado de los fondos de prorrata.

199 Guillermo J. Cano, “Aspectos institucionales y juridicos”, en Comisién Econémica para América
Latina y El Caribe (CEPAL) y Consejo Federal de Inversiones (CFI), “Los Recursos Hidraulicos de
Argentina”, Ed. CFI, 1969, T° 7, p 606. Guillermo Cano, “Resefia Critica de la Legislacion y
Administracion de aguas de Mendoza”, ob cit, p. 40. Cesar Magnani, “Administracion de las Aguas en
la Provincia de Mendoza. Descentralizacién y participacién de los usuarios como rasgos determinantes
de la gestién hidrica de regadio”, tesis, Mendoza, 1991, p 51; Mauricio Pinto “El reuso de efluentes en
el marco juridico argentino”, La Ley Gran Cuyo, T° 2002, p. 819.
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El Art. 189 bis LA regula la administracién del entonces deno-
minado Canal Zanjén, hoy Canal Cacique Guaymallén. Este canal
era de gran importancia en cuanto fue la base del desarrollo colo-
nial, ya que por el mismo se realizaba la distribucién hidrica para
el 90% de los suelos irrigados en la provincia a mediados del siglo
XIX. Por ello, la Ley de Aguas debi6 incorporar este aspecto de
profunda importancia social que en cierta forma ha sido fuente de
gran influencia en la actual conformacién institucional.

Hoy, el referido Canal, al igual que los restantes canales matrices
de la provincia, es administrado por el Departamento General de
Irrigacion a través de la Subdelegacion de Aguas correspondiente.

La Administracién del Canal Zanjon, present6 un régimen que
indudablemente fue antecedente de la Ley de Aguas, el cual ha
sido sumariamente descripto por Guillermo Cano2®, con los
siguientes aspectos destacables: por Decreto del 21/01/1864 la
administraciéon del Canal Zanjén fue transferida a los regantes que
se servian del mismo a través de canales secundarios, creandose a
tal efecto una Junta de Delegados formada por usuarios de los dis-
tintos canales menores, la que era presidida por el Juez General de
Aguas —sobre el que referimos en el comentario al Titulo X LA-y
podia fijar anualmente el presupuesto de gastos y recursos que
deberian afrontar los usuarios, designar los funcionarios —inclu-
yendo al Juez particular del Canal Zanjon- y empleados del cauce,
y dictar normas reglamentarias. Esta estructura guarda una simi-
litud notoria con la actual conformacién del H. Tribunal
Administrativo del DGI, por lo que es un innegable antecedente
del mismo.

Por Decreto del 23/09/1864, a pedido de la misma Junta de
Delegados, el Estado reasumi¢ las facultades de percepcion e inver-
sion de los fondos, administracién de trabajos, designaciéon de
empleados y dictado de reglamentos, quedando en manos de los
Delegados fijar el presupuesto de gastos y recursos y aprobar la ren-
dicién de cuentas de inversion.

200 Gyillermo Cano, “Régimen Juridico Econémico de las Aguas en Mendoza. Durante el periodo inter-
medio (1810-1884)”, ob cit, p. 117 y ss.
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A su vez el Decreto del 26/01/1869 designé al Juez particular
del Canal con la denominacién “Superintendente del Zanjén”,
remoto antecedente del actual nombre de la autoridad superior
ejecutiva en materia de aguas. El Superintendente debia someter a
aprobacién de la Junta de Delegados toda decisién de importan-
cia. La percepcion tributaria continuaba a cargo del Juzgado
General de Aguas.

En 1872, a partir de un conflicto de poderes entre la Junta de
Delegados del Canal Zanjon y el Juzgado General de Aguas, se
redujo el niimero de integrantes de la Junta y se dispuso que los
empleados del canal dependieran del Juez General, quien debia
resolver la inversién de los tributos que él mismo percibia de los
usuarios del Canal.

Finalmente, por Decreto del 30/04/1873 el Superintendente del
Zanjon pas6 a denominarse “Subinspector”, en consonancia con la
transformacién del Juzgado General de Aguas en la Inspeccién
General de Aguas que comentamos en el Titulo X LA. En este acto
se ampliaron nuevamente las funciones de la Junta de Delegados,
otorgandosele la atribucién de proponer al Poder Ejecutivo el can-
didato a Subinspector y fijar el sueldo del mismo, pudiendo tam-
bién removerlo previa acusaciéon fundada ante la Inspeccion
General de Aguas.
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Titulo XII

ATRIBUCIONES Y DEBERES DEL
SUPERINTENDENTE DE AGUAS

las normas constitucionales, la presente ley y la Ley 322

determinan la estructura organica funcional del
Departamento General de Irrigacién. En el presente Titulo de la
Ley de Aguas, se especifican las atribuciones basicas de la méxima
autoridad ejecutiva del organismo, siendo su misién la adminis-
tracién general del recurso hidrico, gozando a tales efectos de la
funcién de policia.

C onforme lo mencionado en el comentario al Titulo XI LA,

Dicha administracion es realizada mediante la gestion directa
de los cauces naturales y sus canales matrices, e indirectamente
mediante el contralor ex post de la gestién que corresponde a las
Inspecciones de Cauce, tal como establece el Art. 23 numeral 2 inci-
sos a) y b) de la Ley 6405.

Art. 190: El Superintendente tendra la administracién general
de las aguas en la parte cientifica y de reglamentacion en toda la
Provincia, y estara a su cargo el cumplimiento de la presente ley;
lo mismo que la policia de las aguas y sus cauces naturales, ribe-
ras y zonas de servidumbre, dictando las medidas necesarias
para el buen orden en el uso y aprovechamiento de aquéllas.

El presente articulo fija genéricamente las funciones que esta-
ran a cargo del Superintendente. Al referir a la administracién de
las aguas “en la parte cientifica”, la Ley de Aguas esta conforman-
do el perfil técnico que debe caracterizar a la actuacién de la
Superintendencia, y en consecuencia al DGI. En forma concordan-
te, el Art. 203 LA establece la existencia de un cuerpo técnico bajo
la dependencia del Superintendente.
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De acuerdo con el Art. 190 LA, el Superintendente presenta la
atribucién de dictar las medidas necesarias para el buen orden en
el uso de las aguas, lo que implica la funcién policial sobre las mis-
mas. Esta funcién policial de basamento técnico, se garantiza
mediante un extraordinario grado de independencia institucional
que la autarquia constitucional permite, tal como se ha comentado
en el Titulo I LA.

Los Arts. 191 a 203 d) LA y las Leyes 322, 4035, 4036 y 6405,
entre otras, especifican en algunas situaciones concretas esta fun-
cién genérica que expresa el Art. 190 LA.

Asf, los Arts. 3 a 6 de la Ley 322, sefialan que el Superintendente
de Irrigacion es el Jefe del Departamento; teniendo a su cargo el
cumplimiento de los deberes y el ejercicio de las facultades que
establece la Ley de Aguas con las ampliaciones y restricciones de
la presente. Presenta competencia originaria en el tramite de toda
solicitud sobre concesién definitiva o eventual de agua para culti-
vos, o del uso de la energia hidrdulica con fines o aplicaciones
industriales; de los reclamos que se deduzcan contra los procedi-
mientos de los Subdelegados de Aguas, Inspectores, Delegados y
demas funcionarios inferiores, pudiendo imponer multas, suspen-
siones y destituciones, segtin la gravedad de las cosas y de toda
queja sobre fraudes o abusos cometidos por particulares en el uso
o aprovechamiento del agua. Conoce también en grado de apela-
cién y en ultima instancia administrativa: de la resoluciones que
dicten los Subdelegados, dentro de las atribuciones que la Ley de
Aguas les confiere y de las medidas o disposiciones que en igual
caso pronuncien los Inspectores y Cuerpos de Delegados en los
Departamentos donde no exista Subdelegacion.

Especificamente en lo que hace a la administracién del recurso,
la Ley 322 establece que incumbe también al Superintendente: reco-
rrer una vez al afio por lo menos los diversos cauces de riego y sus
tomas respectivas, pudiendo adoptar las medidas que estime del
caso para el buen orden y mejor uso y aprovechamiento de las
aguas, lo que concuerda con el Art. 197 LA; controlar el manejo e
inversion de las rentas de todos los canales, hijuelas, desagiies o
cauces de riego, de oficio o a solicitud de los interesados, debiendo
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entenderse esta atribucién como una funcién de instruccién com-
plementaria de las funciones del H. Tribunal Administrativo que se
comentaron al considerar el Art. 189 LA; dar cuenta anualmente al
H. Tribunal Administrativo, por medio de un balance general, de
los gastos de la Administracion durante el ejercicio vencido; nom-
brar interinamente los empleados del Departamento y demas fun-
cionarios de aguas en caso de renuncia, suspension o destitucién de
éstos, poniendo el hecho en noticia del H. Tribunal Administrativo
a los efectos que se determinan en el Art.26. Inc.3 de la Ley 322;
acordar los cambios de derechos de regadio que se soliciten, de con-
formidad con lo dispuesto en el Art. 123 de la Ley de Aguas vigen-
te; intervenir en la fijacién de los turnos en los canales y demaés cau-
ces de riego, cuando las necesidades de la irrigacién asi lo requie-
ran; y en las hijuelas, a solicitud de parte interesada, sin perjuicio de
las demas facultades conferidas por la Ley de Aguas vigente.

A su vez, la Ley 4036 dispone en el Art. 7 que corresponde al
Superintendente cumplir y hacer cumplir las disposiciones de
dicha ley, dictando los actos y adoptando las medidas necesarias
para ello; aplicar la ley de aguas subterraneas, salvo en aquellos
asuntos que han sido atribuidos en forma originaria al HTA;
decretar e imponer restricciones, servidumbres administrativas u
ocupacién temporaria autorizadas por el Art. 24 de la Ley 4035;
aplicar las sanciones prescriptas en los Arts. 21 y 28 de la Ley 4035;
solicitar el auxilio de la fuerza ptblica y allanamiento de domici-
lio en caso necesario, cuando en ejercicio de sus funciones le fuere
resistido el acceso a la propiedad privada; establecer y llevar el
Registro de Perforaciones y de directores y constructores de per-
foraciones; confeccionar el Catastro Grafico de las obras de extrac-
cién o recarga de aguas subterraneas y de las redes de transmision
eléctrica utilizadas en el bombeo de tales aguas.

Por otra parte, la Ley 6405 establece en el Art. 23 numeral 2
como funcién de la Superintendencia la fiscalizacion publica de
las Inspecciones de Cauces y de las Asociaciones de Inspecciones,
a través de las funciones de vigilar el cumplimiento de las atribu-
ciones, deberes y funciones asignadas a las Inspecciones y
Asociaciones, cuidando no entorpecer la regularidad de sus res-
pectivas administraciones por las autoridades legitimamente
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constituidas; disponer inspecciones o verificaciones de caracter
técnico que tengan por objeto asegurar el normal escurrimiento de
las aguas y el adecuado funcionamiento hidraulico de las obras de
conduccidn; asistir técnicamente a las Inspecciones y Asociaciones
en todo lo atinente a la optimizacién del uso del recurso y su pre-
servacion; ejecutar acciones de asistencia y fomento, tendientes al
mejoramiento de la gestion participativa del recurso hidrico; com-
patibilizar y facilitar a las Inspecciones de Cauces y a las
Asociaciones de Inspecciones la informacion registral y contable
necesaria para el adecuado funcionamiento de las mismas; aplicar
las demés disposiciones emergentes a la legislacion en la materia.

Estas funciones pueden concretarse mediante comisiones que se
encomienden al personal dependiente de la Superintendencia, en
particular el cuerpo técnico del Departamento General de Irrigacién
(Art. 203 LA) y los Subdelegados de Aguas (Art. 204 y ss. LA).

Art. 191: Son deberes del Superintendente: determinar por
medio de alguno de los medidores de corrientes y los calculos
cientificos necesarios, la cantidad de agua que el Rio Mendoza
trae en cada mes del afo, y la que contiene en cada creciente
extraordinaria.

Al tiempo de sancién de la ley de aguas que comentamos, el
Rio Mendoza era practicamente el tinico de la Provincia sujeto a
un aprovechamiento intensivo. De ahi que la norma sélo se refie-
ra al mismo, aunque su contenido debe extenderse a las demas
cuencas provinciales.

Esta funcién es de gran trascendencia, ya que toda politica y
consiguiente planificacién debe partir de la previa evaluacion del
recurso, siendo un presupuesto de tal evaluacién la recoleccién e
inventario de datos basicos para su consideracién técnica20l. Por
otra parte, a los fines de cumplir con las determinaciones y proce-
dimientos que establecen los Arts. 122,162 y ss y conc. LA, a cuyos

201 Guillermo Cano, “Recursos Naturales y Energia”, ob cit, p. 49 y ss.
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comentarios remitimos, es necesario producir la pertinente labor
técnica de medicion.

Concordantemente, el Art. 196 LA establece la construccion de los

instrumentos de medicién que permitan sustanciar lo dispuesto en
el Art. 191 LA.

Desde hace cerca de un siglo, paulatinamente a través de las res-
pectivas Subdelegaciones se realiza la medicién periddica de cauda-
les de todos los rios que forman las cinco cuencas provinciales.

Art. 192: Debera también fijar el punto de arranque de cada
toma de canal y su declive, y los trabajos de presa y de seguri-
dad que deban ejecutarse en los canales matrices de todos los
rios y arroyos, formando los respectivos presupuestos.

Art. 193: Marcara el arranque de las tomas particulares y
determinara la distribucién proporcional que deba hacerse a los
interesados.

Art. 194: Hara reformar las tomas que no se ajusten a las pres-
cripciones de la presente ley.

Los Arts. 192,193 y 194 LA exteriorizan la funcién policial sobre
los cauces que para el buen orden en el uso y aprovechamiento de
las aguas corresponde al Superintendente de acuerdo con el Art.
190 LA, y la administracién que el mismo ejerce sobre la red prima-
ria a través de los Subdelegados (Arts. 204, 208, 209 y 210 LA). En
este marco, el Superintendente debe definir técnicamente las tomas
por las cuales se entrega agua a los canales menores que han de
administrar las Inspecciones de Cauce, en concordancia con el Art.
143 LA, asi como las tomas particulares que aseguren la distribu-
cién a la que da derecho la concesién.
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Las facultades conferidas por estos articulos al Superintendente,
fueron objeto de un fallo de nuestra Suprema Corte de Justicia en el
ano 1940 el cual reafirma las mismas diciendo “La ley de aguas ha
confiado al Superintendente, previo los estudios necesarios, la facultad de
determinar el punto de arranque de cada toma de canal y su declive, el de
las tomas particulares y la de ordenar el cambio de éstas cuando sean per-
judiciales al canal o hijuela de donde derivan’202,

Art. 195: Determinara la cuota que deban abonar los agracia-
dos con nuevas concesiones por los trabajos hechos en el canal,
rio, arroyo o desagiie de que van a aprovechar.

El Art. 195 LA hace alusién a la facultad de fijar los montos que
deberan satisfacer los nuevos concesionarios para poder incorpo-
rarse a un cauce existente, cumpliendo las previsiones del Art. 147
LA, al que se remite. El monto referido, conocido como “derecho de
creacion de cauce”, es reglamentado por la Resolucién 804/75 HTA.

Art. 196: Acondicionara medidores de volumen y dara las ins-
trucciones necesarias para que los Subastadores e Inspectores
puedan calcular la cantidad de agua que corresponda a cada
canal o hijuela.

La labor prevista en el Art. 196 LA, es una consecuencia instru-
mental de los deberes que establece el Art. 191 LA, a cuyo comen-
tario se remite. Igualmente es esencial para ejercer la potestad que
regula el Art. 200 LA.

La referencia a “subastadores” no tiene vigencia en la actuali-
dad, tal como se contempla en el comentario al Art. 226 LA.

Art. 197: Recorrera personalmente, por 1o menos una vez al afio,
202 Suprema Corte de Justicia, sentencia del 12/04/1940, T 4, p. 49.
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los diversos cauces y las boca-tomas de sus canales derivados, para
conocer su estado y adoptar las medidas que cada caso requiera.

Esta norma coincide con lo ya comentado en el Art. 190 LA y
procura una inmediatez de la méxima autoridad del agua con la
jurisdiccion territorial que le compete. Sélo resta agregar que la
obligacién también alcanza a los Subdelegados (Art. 211) y los
compartidores (Art. 215), y a los Inspectores de Cauce en lo que
hace a su jurisdiccion territorial (Art. 222 LA y Ley 6405).

Art. 198: Resolvera las cuestiones de caracter administrativo que
se susciten con motivo de la distribucién del agua, desagiies o ser-
vidumbres.

Una consecuencia necesaria de la funcién policial prevista en el
Art. 190 LA, es la capacidad resolutoria de los aspectos referidos a
distribucién del agua, desagiies y servidumbres.

Art. 199: Atendera las quejas y reclamaciones que se presen-
ten contra los empleados del Departamento, levantando un
sumario en cada caso, para dar cuenta al Ministerio de
Gobierno.

El trdmite sumarial de las reclamaciones que se efectuaren con-
tra o por los empleados del Departamento, se encuentra reglado
por el Decreto Ley 560/73, careciendo de vigencia la ultima parte
del articulo que comentamos, por imperio de la autarquia consti-
tucional vigente.

La presente norma debe coordinarse con los Arts. 205 y 206 LA,
remitiéndose al comentario que a los mismos se realiza.

Art. 200: Establecera los turnos rigurosos de agua en las épo-
cas de escasez en que ésta no alcance para la dotacién de los que
tengan derecho de aprovechamiento indefinido.
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Este articulo, concordante con el Art. 6 inc. 7 de la Ley 322, esta-
blece la potestad del Superintendente de fijar “turnos” entre usua-
rios cuando el caudal sea inferior al minimo previsto legalmente.
Esta situacion es regulada por los Arts. 162 a 167 LA, a cuyo texto
y comentario remitimos.

Para ejercer esta atribucién, el Superintendente ha de tener el
conocimiento de los caudales que procuran los Arts. 191 y 196 LA,
y la merituacién técnica-cientifica que contempla el Art. 190 LA.

El Art. 9 de la Ley 6405 establece actualmente la potestad del
Inspector de Cauce para fijar los turnos entre los usuarios de
dicho cauce, siendo la labor del Departamento General de
Irrigacion de carécter subsidiario en respeto de la autarquia fun-
cional de los cauces.

Art. 201 - Estudiara aquellas partes de las cuencas y laderas de
los rios y arroyos que convenga poblar o mantener forestalmen-
te poblada, en interés del buen régimen de las aguas, lo mismo
que las que convenga despoblar.

La presente disposicion pone en cabeza del Superintendente la
tarea del estudio de la conveniencia de forestacion —e incluso otras
obras en el marco del Titulo IX LA- de las mérgenes de los cauces,
autorizando a los particulares al efecto (Art. 171 LA) con fines de
prevencion y defensa de aluviones y erosién de terrenos. Esta
norma ha sido completada con posterioridad por la Ley de
Arbolado Publico 2376.

Sin perjuicio de esta atribucién de encauzamiento de las aguas
dentro de su buen régimen, la Ley 2797 cre6 la Direccién de
Defensa Contra Aluviones bajo la dependencia del Departamento
de Irrigacién. En el afio 1967 por Ley 3308 dicha Direccién pasé a
jurisdiccion del entonces Ministerio de Obras y Servicios Publicos
(hoy Ministerio de Ambiente y Obras Publicas), para finalmente
denominarse, mediante Decreto 2911/70, Departamento de
Defensa Aluvional dependiente de la Direccién de Hidraulica de
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ese Ministerio, tal como se analiza al comentar los Arts. 168 y 170
LA. Ese organismo presenta competencia sobre todas las obras de
defensa contra aluviones y los cauces aluvionales existentes en
terrenos de dominio publico o privado de la Provincia, y su fun-
cién especifica y primordial consiste en estudiar, proyectar y eje-
cutar obras destinadas al encauzamiento de las aguas pluviales en
defensa de las zonas rurales y urbanas, como asi también el mejo-
ramiento y conservacion de las ya existentes.

Por ello, la funcién que compete al Departamento General de
Irrigacién en el marco del Titulo IX y el Art. 201 LA, no refiere al des-
arrollo de la infraestructura general de defensa aluvional de las
zonas urbanas y rurales, sino solamente a las medidas de defensa
que sobre la infraestructura de distribucién sea posible adoptar para
salvaguardar tal infraestructura y asegurar el buen régimen de las
aguas que administra, permitiendo ademds a los riberefios adoptar
las medidas que a su juicio estimen oportunas, bajo las condiciones
necesarias para no afectar funcionalmente el dominio publico.

Art. 202: En todos los casos en que, porque otros trabajos recla-
men su atencién por cualquier otra causa, el Superintendente, con
el personal del que dispone no pudiera atender oportunamente
alguno de los deberes de su cargo, debera dar aviso al Ministerio
de Gobierno, para que le haga auxiliar con el personal necesario
del Departamento Topografico.

Este articulo estd actualmente derogado, por cuanto como ya lo
menciondramos, por imperio del Art. 188 CP el DGI no tiene
dependencia de la Administracién Central que constituye el Poder
Ejecutivo.

Art. 203: Los Ingenieros del Departamento estan a las 6rdenes
del Superintendente, y ejecutaran las comisiones y estudios que
éste les recomiende para el mejor régimen de las aguas y el cum-
plimiento de la presente ley.
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El Art. 203 LA es una expresién del poder jerdrquico que
corresponde al Superintendente sobre todos los empleados
dependientes de la Superintendencia General de Irrigacién, poder
que le corresponde en concordancia con lo reglado en el Art. 3 de
la Ley 322, y que también se exterioriza en los Arts. 199 y 204 LA.

Por otra parte, de la norma comentada también surge la exis-
tencia de un cuerpo técnico dependiente del Superintendente, lo
cual le permite asumir la administracion de las aguas con el crite-
rio cientifico que disponen los Arts. 190 y 191 LA.

Art. 203 a: Cuando fuese resistida la entrada a una propiedad
al Superintendente de Aguas y demas autoridades del ramo,
siendo ella requerida para la inspeccién o ejecucion de obras
necesarias a la conservacion o libre curso de los canales, podran
aquellos funcionarios solicitar del Juez de Paz mas inmediato la
respectiva orden de allanamiento, que sera expedida inmediata-
mente, disponiéndose en ella que dicho acto se verifique con el
auxilio de la fuerza publica si ella fuese requerida por aquellos.

El presente articulo prevé la forma en que el DGI podra hacer
efectiva la funcién de Policia que sobre las aguas le ha sido confe-
rida (Arts. 6 y 190 LA). Idéntica facultad se encuentra prevista en
cabeza del Superintendente por el Art. 7° de la Ley 4036. Esta
norma ha de coordinarse con los Arts. 10, 80 y 81 LA.

Art. 203 b: Corresponde a la Superintendencia de Aguas orde-
nar el cambio de las tomas particulares cuando éstas sean perju-
diciales al canal o hijuela de donde se derivan, previos los estu-
dios necesarios.

Esta facultad del Superintendente ha sido considerada juris-
prudencialmente en un fallo de nuestra Excma. Suprema Corte de
Justicia, que ya citaramos al comentar los Arts. 192/194 LA.

La coordinacién del Art. 203 LA con los Arts. 192 y 194 LA,
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determina que el Superintendente no sélo presenta competencias
sobre las tomas generales, sino que ademds es quien autoriza las
tomas particulares. Esta atribucién la puede ejercer directamente
o a través de los Subdelegados (Arts. 208 y 209 LA).

Art. 203 c: Los trabajos que éstos ejecuten a solicitud de los
delegados o interesados de un canal o hijuela y por orden de la
Superintendencia seran pagados por los que soliciten el trabajo
o por los interesados del canal o desagiie, materia del estudio.

El Art. 203 LA reafirma el principio ya preceptuado por los
Arts. 144 y ss. LA, y por el que los usuarios son los responsables
de afrontar las obras que sean necesarias para hacer uso del recur-
so en sus respectivas propiedades, como asi también contribuir
mediante el sistema de reembolso a financiar las obras que en
beneficio de su respectivo cauce se construyan, siempre guardan-
dose la proporcionalidad entre el costo y el beneficio que recibe
cada uno.

Art. 203 d: El Superintendente de Aguas, ademas de los casos
previstos en la ley, tiene la facultad de imponer multas de diez
a cien pesos, a los que infrinjan las prescripciones de la misma,
y si el interesado juzgase arbitraria la multa podra demandar su
devolucion ante los Tribunales ordinarios.

Este articulo confiere poder sancionatorio al Superintendente
General de Irrigacion, para imponer multas ante casos de inobser-
vancia de la presente ley. Si bien el monto consignado ha perdido
toda vigencia, el mismo ha sido actualizado mediante Resolucién
229/99, emitida por el Honorable Tribunal Administrativo en ejer-
cicio de sus facultades presupuestarias. En concordancia con lo
comentado en el Titulo I LA, la ultima parte del articulo no se
encuentra vigente, siendo dicha multa apelable mediante el corres-
pondiente recurso por ante el H. Consejo de Apelacion (Ley 322).
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Titulo XIII

DE L.OS SUBDELEGADOS DE AGUAS

nistracion del agua de los rios de la Provincia, se pueda dar

a las cuencas provinciales un manejo auténomo, sin perjui-
cio de su dependencia del Departamento General de Irrigacion. Esta
previsién es implementada por la Ley de Aguas a través de las
Subdelegaciones de Aguas.

E 1 Art. 193 CP permite que al reglamentar el gobierno y admi-

Como se coment6 en el Titulo X LA, con la revolucién de mayo
de 1810, los nuevos gobiernos patrios comenzaron a perfilar -a
partir del Juez General de Aguas- instituciones de gestion hidricas
que continuaron con la administracién la cual, hasta ese entonces,
correspondia a los tradicionales 6rganos coloniales, bajo un nuevo
encuadre de descentralizacién burocrdtica o desconcentracion
administrativa203,

A medida que las extensiones de cultivos hacia zonas alejadas
impidieron al Juez General de Aguas atender personalmente la
administracién de las aguas, se crearon “Subdelegaciones de
Aguas” a cargo de funcionarios dependientes de aquél (Decreto
del 02/07/1853).

Si bien en la actualidad las Subdelegaciones responden a las
unidades territoriales dadas por las cuencas hidricas de Mendoza,
en un primer momento fueron creadas siguiendo las divisiones
politicas del territorio. Su desarrollo histérico y evolucién, resulté
propio del crecimiento del regadio en cada uno de esos
Departamentos politicos o dreas territoriales: San Martin (1853),
Tunuyan (1864), San Martin y Junin (1871), San Carlos y
Tupungato (1874), La Paz y La Dormida (1880), San Rafael (1882),

203 Mauricio Pinto y Marcela Andino, “La Reforma del Estado en torno a las Instituciones Hidricas, el
caso de Mendoza, Argentina”, en XX Congreso Nacional de Aguas, Mendoza, 2005.
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San Martin, Junin y Rivadavia (1884), Santa Rosa y La Paz
(1884204,

En la actualidad existen cinco Subdelegaciones de Aguas: Rio
Mendoza, Rio Diamante, Rio Atuel, Rio Tunuyédn Superior, Rio
Tunuyéan Inferior y una Zona de Riego de los Rio Malargiie y
Colorado.

Art. 204: Los Subdelegados de Aguas dependen del
Superintendente, y desempeian las funciones que éste en su res-
pectivo Departamento, en cuanto se relacione con la distribucién
equitativa del agua de riego y demas aprovechamientos para la
industria, sujetandose a las disposiciones de ésta ley y a las ins-
trucciones que reciban de aquel.

Los Subdelegados de Aguas resultan funcionarios jerarquica-
mente dependientes del Superintendente, que ejercen en cada
cuenca las funciones que a éste corresponden en cuanto se refieran
a la distribucién de las aguas.

Tomando una préctica arraigada5, la Resoluciéon 2325/77
HTA ha reglamentado el ejercicio del cargo, fijando como requisi-
to contar con titulo profesional universitario habilitado por el
Consejo Profesional de Ingenieros, Arquitectos, Agrimensores y
Gedlogos de la Provincia de Mendoza. Esta exigencia profesional,
permite consolidar el perfil técnico que corresponde a las decisio-
nes del Departamento General de Irrigacién, y que se comenté en
los Arts. 190, 191 y 203 LA.

Por resultar dependientes jerarquizados que acttian en cada
cuenca en representacion del Superintendente, no sélo deben
seguir las instrucciones que éste les brinda, sino que ademas sus
decisorios son recurribles ante dicho superior (Ley 322).
Igualmente, atienden los recursos de apelacién que se interpongan

204 Guillermo Cano, “Régimen Juridico Econémico de las Aguas en Mendoza. Durante el periodo inter-
medio (1810-1884)”, ob cit, p. 107.

205 Guillermo Cano, “Resefia critica de la legislacién y administracion de aguas de Mendoza”, ob cit, p. 42
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contra las decisiones emanadas de los Inspectores de Cauce adop-
ten en el cardcter de juez de canal o hijuela sobre los conflictos que
se planteen entre los usuarios con motivo del uso y la preservacién
de las aguas (Art. 221 h) LA y Art. 9 inc. f) Ley 6405); pero no pue-
den entender en la apelacion de aquellos asuntos que por su mate-
ria sean propios del manejo autdrquico de cada Inspecciéon de
Cauce, las que sélo son objeto del control de legalidad que permi-
te el Art. 187 CP.

Las Funciones de los Subdelegados, ademés de estar reguladas
en el Titulo XIII LA, se han especificado a través de la reglamenta-
cion formulada mediante Resolucién N° 2325/77 HTA, modifica-
da por Resoluciones N° 406/92 HTA, 427/92 HTA y 309/95 HTA,
y las instrucciones que surgen de la Resoluciéon N° 306/93 de
Superintendencia.

Art. 205: Vigilaran y dirigiran a los empleados inferiores del
Departamento de Aguas, procurando siempre el mejor servicio
publico.

Art. 206: Atenderan las quejas que se presenten contra dichos
empleados y practicaran las indagaciones del caso, dando cuen-
ta de todo al Superior para la resolucion que corresponda.

Los Subdelegados ejercen la direccién del personal afectado para
el cumplimiento de las tareas que en cada Subdelegacién deben des-
arrollarse.

A los fines de hacer efectiva las atribuciones sobre el personal
referidas en el Art. 205 LA, la reglamentacién de facultades formula-
da por la Resolucién n° 2325/77 HTA ha concretado la determina-
ciéon que habilita el Art. 69 del Estatuto del Empleado Publico
(Decreto Ley 560/73). En consecuencia, los Subdelegados pueden
imponer al personal dependiente incurso en alguna falta a los debe-
res y prohibiciones impuestos por el Decreto Ley 560/73, sanciones
de apercibimiento y suspensién de hasta un méaximo de quince dias.
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Cuando fuere necesario comprobar la existencia de un hecho pasible
de sancién o reunir la prueba de todas las circunstancias que puedan
influir en su calificacion legal (Art. 72 Decreto Ley 560/73), deben
disponer la “indagacion del caso” que indica el Art. 206 LA median-
te el procedimiento sumarial que establece los Arts. 74 a 85 del
Decreto Ley 560/73.

En caso de que la infraccion cometida amerite una sanciéon
mayor a la habilitada en la Resolucion 2325/77 HTA, el
Subdelegado debera elevar los antecedentes a la Superintendencia
al efecto que esta resuelva la causa.

Art. 207: Daran aviso a la Superintendencia inmediatamente
que noten aumento o disminucién de agua en los rios o arroyos
de su respectivo Departamento.

El Art. 207 LA es coordinable en su aplicacién con los Arts. 128,
191, 196, 200, 209 y 216 LA, a cuyos comentarios se remite. Implica
la labor material de control permanente de caudales que presentan
los rios provinciales. Esta labor es la base factica de la distribuciéon
hidrica, del turnado entre usuarios y de la operacién de aforo que
contempla el Art. 194 CP.

Art. 208: Determinaran los trabajos de tomas y de seguridad
que a su juicio deban ajustarse, pidiendo oportunamente el
envio de un ingeniero que haga los estudios y proyectos necesa-
rios, en los casos que requieran la intervencion de un facultativo.

Art. 209: Marcaran el arranque de las tomas particulares, y la
distribucién proporcional que deba hacerse entre los interesados.

Art. 210: Daran cuenta a la Superintendencia de las tomas
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generales o particulares, y de los desagiies que no se ajusten a
las prescripciones de la presente ley.

Los Arts. 208, 209 y 210 LA deben coordinarse con los Arts. 192,
193, 194, y 203 b) LA, ejerciendo el Subdelegado de Aguas en su
jurisdiccion territorial las labores que la Ley de Aguas establece y
las que el Superintendente le instruya.

La Resolucién 2325/77 HTA ha reglamentado en el Art. 4 inc. c)
y z) las facultades de los Subdelegados en materia de tomas. La
Resolucién 306/96 de Superintendencia brinda igualmente instruc-
ciones en la materia.

Art. 211: Recorreran, con arreglo a las instrucciones que reci-
ban de la Superintendencia, los diversos cauces y las boca-tomas
de sus canales derivados, para conocer su estado, e indicar las
medidas que cada caso requiera.

El Art. 211 LA, junto al Art. 215 LA, establecen la aplicaciéon
operativa por parte del personal subalterno de la prevision que
contempla el Art. 197 LA, a la que se remite.

Art. 212: Tramitaran las cuestiones de caracter administrativo
que se susciten con motivo de la distribuciéon del agua o servi-
dumbres, remitiendo los expedientes al Superintendente para la
resolucién que corresponda.

En la actualidad, y bajo el reglamento dado por la Resolucién
2325/77 HTA, materias como unificacién de padrones, empadro-
namientos, renuncias, otorgamientos de permisos, son decididas
directamente por los Sres. Subdelegados mediante resolucién,
apelable ante la Superintendencia.

Asimismo y de conformidad a lo establecido por el Art. 221 inc.
h) LA y Art. 5 inc. 2 de la Ley 322 los Subdelegados resuelven las
apelaciones planteadas contra medidas dispuestas por los
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Inspectores de Cauce, en el caricter de juez de canal o hijuela
sobre los conflictos que se planteen entre los usuarios, con motivo
del uso y la preservacion de las aguas (Art. 221 h) LA y Art. 9 inc.
f) Ley 6405). Pero los aspectos propios del manejo autdrquico de
cada Inspeccién de Cauce son inapelables, y sélo estan sujetos al
control de legalidad que autoriza el Art. 187 CP.

Art. 213: Desempefiaran la comisiones que para el mejor régi-
men de las aguas les sean encomendadas por el
Superintendente.

Lo aqui preceptuado es consecuencia de que los Subdelegados
se encuentran bajo la dependencia directa del Superintendente
General de Irrigacion, quien los designa, les encomienda funcio-
nes y los remueve.
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Titulo XIV

DE Los COMPARTIDORES

“compartidores”, la funcién de inspeccionar las tomas y

compuertas de los distintos canales, dando cuenta a la
Superintendencia de toda disminucién o aumento de los caudales,
asimismo tenfan a su cargo la tareas de entregar a cada Inspeccién
el caudal necesario para el riego de las hectareas empadronadas
bajo su jurisdiccion.

P or el presente titulo se le encomendaban a los denominados

En la actualidad la labor que corresponde a los “compartido-
res” es practicada por los denominados “Encargados de Diques”,
funcién prevista en los Arts. 31 y 46 del Escalafén del DGI
(Resolucion 468/93 HTA), los que son dependientes de cada
Subdelegacién, y cuya principal tarea es la de operar las tomas
generales que dependen de los diques que distribuyen el agua
hacia las redes secundarias.

En general, las funciones que la Ley de Aguas otorga a los mis-
mos en los Arts. 214 a 220 LA, son una especificacién de las pre-
viamente acordadas al Superintendente o al Subdelegado, lo que
denota la funcién de direccién de estos dltimos sobre el personal
dependiente que desempenia la funcién de Encargado de Dique,
los que realizan una mera actuacién material por sus principales y
bajo el poder jerdrquico de los mismos.

Art. 214: Estara a cargo de los Compartidores la inspecciéon de
las tomas y compuertas de los canales a su cargo.

Art. 215: Deberan recorrer personalmente dos veces por sema-
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na, y en los dias que determine el Superintendente las boca-
tomas de sus canales para distribuir el agua en la forma que
aquél determine.

Art. 216: Avisaran al Superintendente inmediatamente que
noten cualquier aumento o disminucién en el agua de los rios o
arroyos.

Art. 217: Propondrian al Superintendente los trabajos que
crean necesarios en sus respectivos canales para el mejor régi-
men de las aguas, dando cuenta mensualmente del estado y ser-
vicio de las boca-tomas de los canales matrices o del estado de
éstos.

Art. 218: Entregaran a los inspectores de los canales derivados
el agua que a éstos corresponda, con arreglo a las instrucciones
que reciban del Superintendente y en proporcién al namero de
hectareas que cada canal derivado deba regar.

Art. 219: Desempenaran las comisiones que para el mejor ser-
vicio les fuesen encomendadas por la Superintendencia o por
los Subdelegados de Aguas.

Art. 220: Desempenfiaran las funciones de Inspectores en los
casos que para el mejor servicio publico lo resuelva la
Administracién.
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Titulo XV

DE L0Os INSPECTORES

os Titulos XV y XVI LA, junto a las Leyes 322, 5302 y 6405

—que modifican parcialmente dichos Titulos-, fijan el régi-

men general que operativiza el precepto contenido en el
Art. 187 CP, el cual establece que “en ningiin caso se privard a los
interesados de los canales, hijuelas y desagiies, de la facultad de elegir sus
autoridades y administrar sus respectivas rentas, sin perjuicio del control
de las autoridades superiores de Irrigacion”. Esta norma constitucional
garantiza asi el autogobierno de los cauces por los mismos usua-
rios, en reconocimiento a la ancestral existencia de los mismos
como personas juridicas20s.

La Ley de Aguas de 1884, tuvo en este aspecto su fuente tanto
en la ley espafiola de 1866-1879, en las instituciones desarrolladas
localmente desde la misma fundacién de Mendoza, asi como tam-
bién en cierta influencia de la cultura incaica207.

Sin embargo, con anterioridad a esta ley de 1884 los cauces que
conforman el sistema de distribucién hidrica de Mendoza ya eran
administrados por entes autdrquicos con personalidad juridica
propia de origen consuetudinario. Ello, en cuanto los canales que
se derivaban de los rios con la paulatina ampliacién de cultivos
generaban una espontdnea administracion por los usuarios que
generalmente los construian. Como se menciond anteriormente, y
al margen de toda creacion legal, se conformaban de manera natu-

206 Guillermo Cano, “Régimen juridico econdmico de las aguas en Mendoza durante el periodo inter-
medio (1810-1884)”, ob cit, p. 113. Suprema Corte de Justicia, Sala Segunda, in re “TRONCOSO, CAR-
MELO RAFAEL c. DEPARTAMENTO GENERAL DE IRRIGACION s/APA”, sentencia del 01/11/01,
La Ley Gran Cuyo, T° 2002, p. 195, con nota de Mauricio Pinto, “Configuracién juridica de la participa-
cién comunitaria en la gestién hidrica”.

207 Guillermo Cano, ,"Derecho, politica y administracién de aguas”, T°III, vol. 2, ob cit, p. 718. Ricardo
Levene, “Manual de Historia del Derecho Argentino”, Ed. Depalma, , Buenos Aires, 1985, p. 19. Ricardo
Zorraquin Bect, “Historia del Derecho Argentino”, T° I, Ed. Perrot, Buenos Aires, 1985, p. 232.
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ral distintas corporaciones de usuarios que resultaron la base
medular del sistema administrativo vigente20s.

En este marco, durante el “periodo intermedio” (entre la
Revolucién de Mayo y la sancién de la Ley de Aguas de 1884), se
consideraba a los cauces como una suerte de propiedad de la
comunidad de regantes, lo que implicaba que los mismos confor-
maban corporaciones con derecho al autogobierno: “siendo los
regantes propietarios de los cauces, tenian, como consecuencia de ello, el
derecho de nombrar sus empleados y el de establecer su régimen adminis-
trativo y financiero, y, por consiguiente, el deber de pagar todos los gas-
tos que el uso de los cauces originara, cuyos gastos dejaban de ser concep-
tuados como de cuenta del gobierno”209,

El ancestral sistema de autogestién que referimos, fue oportu-
namente recogido por las normas constitucionales de Mendoza,
consoliddndose de esta manera las Inspecciones de Cauce con una
estructura juridica fundada en la misma Carta Magna. “Nuestra
Carta Constitucional, al igual que las anteriores, acuerdan jerarquia
constitucional a las comunidades de usuarios, otorgdndoles las facultades
de eleccion de sus propias autoridades y administracion de sus rentas”210,

La Ley 322, dictada en 1905, remarco la autarquia institucional
de los cauces, fijando normas que complementan la ya referida
Ley de Aguas. La Ley 5302 dispone el actual régimen eleccionario
de las Inspecciones de Cauce, fijando normas para caso de acefa-
lia, suspension, intervencién y destitucién, que reafirman los con-
ceptos de autarquia que dan las normas ya referidas.

Finalmente, la Ley 6405 dictada en 1996, brinda un encuadre
amplio al régimen de las Inspecciones de Cauce, sistematizando y
complementando las disposiciones ya citadas. Esta norma define
claramente a las Inspecciones de Cauce -y a las Asociaciones que
ellas conformen- como personas juridicas de derecho ptblico con

208 Guillermo Cano, “Régimen juridico econémico de las aguas en Mendoza durante el periodo inter-
medio (1810-1884)”, ob cit, p. 113.

209 Guillermo Cano, “Régimen juridico econdmico de las aguas en Mendoza durante el periodo inter-
medio (1810-1884)”, ob cit, p. 111.

210 yoaquin Lépez, “Organizacién de las Comunidades de Usuarios en la Reptiblica Argentina”, en
Anales Juiris Aquarum 1, ed AIDA, Bs As, Mendoza, 1968, p. 253.
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autarquia y capacidad propia, reconociéndoles expresamente tal
condicioén.

Si bien con anterioridad a esta dltima norma, ninguna otra esta-
blecia en forma expresa la naturaleza de las Inspecciones de Cauce
como personas juridicas no estatales de derecho publico con
autarquia y plena capacidad para actuar en el &mbito del derecho
publico y privado acorde a lo dispuesto por los Arts. 33 y 45 del
cdédigo Civil Argentino, sus caracteres permitian tal conclusién2!!.

Para comprender acabadamente los alcances de la personali-
dad expresamente reconocida por la 6405, hay que observar que
etimolégicamente “autarquia” proviene de la voz griega autarchia,
del verbo archein, que significa “principe” o “jefe”. Su actual con-
cepto se relaciona tradicionalmente a la capacidad de autogobier-
no o autoadministracién, conforme un estatuto orgdnico prove-
niente de un orden superior?12. Este concepto suele relacionarse

211 En doctrina, puede consultarse al respecto: Amilcar Moyano, "Sistemas juridicos sobre las aguas en
Mendoza", documento elaborado para la CEPAL UN, 2000, p. 12. Miguel Mathus Escorihuela, "Eficiencia de
uso y sistema tributario. El financiamiento de la administracién del agua por las Organizaciones de Usuarios”,
en "Congreso Internacional Uso eficiente del Agua', 26/28 de abril de 2000, Ed en CD. UNC-DGI, Mendoza,
ps. 2 y 6. Miguel Mathus Escorihuela, "La Administracion Hidrica", ob cit, p. 41. Joaquin Loépez,
"Organizacion de las Comunidades de Usuarios en la Reptiblica Argentina", en Anales Juiris Aquarum 1, ed
AIDA, Bs As, Mendoza, 1968, p. 253. Cesar Ratil Magnani, "Participacion de los usuarios en la administracién
del Agua", en diario de El Derecho del 24 de setiembre de 1985, p. 1. Guillermo Cano, "Resefa critica de la
legislacién y administracién de aguas de Mendoza", Ed. Del autor, Mendoza, 1967, p. 46. Guillermo Cano,
,"Derecho, politica y administracién de aguas", T° III, en "Coleccién de estudios juridico-politicos sobre los
recursos naturales y el ambiente humano”, Vol 2, Ed. INCYTH-INELA, Mendoza, 1976, p. 841. Marcela
Andino y Dario Diaz, "Las Inspecciones de Cauce y su reconocimiento procesal como personas juridicas”, en
La Ley Gran Cuyo, afio 6, n° 2, abril de 2001, p 252. Mauricio Pinto, "Configuracién juridica de la participa-
cién comunitaria en la gestién hidrica", La Ley Gran Cuyo, T° 2002, p. 195. La jurisprudencia que puede obser-
varse estd dada por: Suprema Corte de Justicia, Plenario, in re Banco Hipotecario Nacional y Guillermo
Moore c. Superintendencia General de Irrigacion, 28/03 /1952, Ubicacién: S051-388. Suprema Corte de Justicia,
in re Arenas de Moyano, Rosa c. H. C. Dep. Gen. de Irrigacién, publicado en Jurisprudencia de Mendoza, t.
XXII-1951, p. 444. Suprema Corte de Justicia, expte 45763, Dpto Gral de Irrigacion en j: Vidal H.N. ¢/ Dpto.
Gral. de Irrigacion, 29/05/89, publicado en Jurisprudencia de Mendoza, segunda serie, Repertorio General
1992, p. 493. C de Paz Letrada de fecha 10/11/51 publicado en LL 19-33, citado por Cesar Raiil Magnani,
"Participacién de los usuarios en la administracion del Agua", ob. cit., p. 4. C2° Trab. Mendoza, en los autos
n° 8849, Dulce José c. Raymundo T. Laza p/Ord., 18/02/1977, publicado en Jurisprudencia de Mendoza,
segunda serie, niim. 2, abril{junio, 1977, p. 127. C1° Trab. Tunuyéan, Mendoza, 30/03/1998, Vargas Fermin c.
Departamento General de Irrigacion, publicado en La Ley Gran Cuyo, afio 6, n° 2, abril de 2001, p 252. Juz.
Civil, Com. Y Minas n° 3, Mendoza, 10/04/2001, expte n° 144165, Abrego Crucefio Emilia E. c. Dpto. Gral de
Irrigacién p/DyP. Suprema Corte de Justicia en la causa n° 63621 caratulada "Troncoso Carmelo Rafael
c/Departamento General de Irrigacion s/APA".

212 Adriana Tettamanti de Ramella, “Autonomia y autarquia”, en Obra Colectiva “Estudios de
Derecho Administrativo”, T° IV, Mendoza, 2000, p. 62, Miguel Marienhoff, “Tratado de Derecho
Administrativo”, T° I, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1965, p. 373.
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con los de autonomia (concepto que implica capacidad de dictar
su propia norma fundamental) y autarcia (autosuficiencia econé-
mica). Sin embargo, la autarquia de las Inspecciones de Cauce
reconoce la existencia de un orden superior que brinda una norma
fundamental u orgénica (Art. 187 CP y la regulaciéon que del
mismo hacen las leyes de Agua, 322, 5302 y 6405); y ademas pre-
senta un importante grado de autarcia o autosuficiencia econémi-
ca al determinar y ejecutar su propio presupuesto.

Por su parte, el Departamento General de Irrigacién, autoridad
superior del agua en la Provincia de Mendoza, tiene sobre dichas
entidades facultades de contralor ex post de legitimidad en el
marco del control administrativo propio de la relacién autarquica
entre sujetos de la Administracion. Pero ello no implica la existen-
cia de relacion jerdrquica propia de érganos internos, excluyéndo-
se en consecuencia el control de la oportunidad y conveniencia de
los actos de los cauces y demas caracteres de la relacion jerarqui-
ca?13. Sin perjuicio de ello, como hemos referido al comentar el
Titulo I y los Arts. 204, 212, 221h), el Superintendente y los
Subdelegados de Aguas resuelven las apelaciones planteadas con-
tra medidas dispuestas por los Inspectores de Cauce, en el carac-
ter de juez de canal o hijuela sobre los conflictos que se planteen
entre los usuarios con motivo del uso y la preservacion de las
aguas (Art. 221 h LA y Art. 9 inc. f Ley 6405). Pero los aspectos
propios del manejo autarquico de cada Inspeccién de Cauce son
inapelables, y sélo estan sujetos al control de legalidad que auto-
riza el Art. 187 CP.

En cuanto a la organizacién interna de cada Inspeccién de
Cauce, la misma presenta como 6érganos al Inspector de Cauce, la
Asamblea de Usuarios, el Cuerpo de Delegados y la Comisién de
Vigilancia, cada uno de ellos con las funciones que determina la
Ley 6405.

Esta conformacién autarquica de las Inspecciones de Cauce, de
origen consuetudinario recogido constitucionalmente, se habia

213 Mauricio Pinto, “Configuracién juridica de la participacién comunitaria en la gestién hidrica, nota al
fallo Suprema Corte de Justicia, Sala Segunda, in re “TRONCOSO, CARMELO RAFAEL c. DEPARTA-
MENTO GENERAL DE IRRIGACION s/ APA”, sentencia del 01/11/01, La Ley Gran Cuyo, T° 2002, p. 195.
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debilitado en los hechos a lo largo de décadas del desarrollo de las
politicas intervencionistas propias del modelo de Estado que se
impuso desde mediados del siglo XX. Sin embargo, en la dltima
década de dicho siglo, y dentro de la dltima reforma del estado
que experimentd la Republica Argentina —la que se extendi6 al
Estado de Mendoza-, se ha producido un fortalecimiento institu-
cional de las Inspecciones de Cauce?!4.

De esta forma, el ordenamiento juridico mendocino ha repoten-
ciado recientemente a los consorcios de usuarios del agua, revita-
lizdndolos en el marco de un proceso de reestructuracion estatal?!s
que, en lugar de transferir a un sector privado —como hizo el
modelo reformista imperante2!6- el cumplimiento de ciertas activi-
dades de gestion hidrica, procuré reintroducirlas en un sector
publico no estatal compuesto por sus gestores originales y princi-
pales interesados: los usuarios.

Pero la Ley 6405 no sélo repotencia a las Inspecciones de Cauce,
dandoles la dimensién institucional que les correspondia por su
naturaleza y origen histérico. Ademas, introduce en el ordena-
miento vigente una nueva estructura no estatal que las
Inspecciones, en forma voluntaria, podrian conformar: las
Asociaciones de Inspecciones de Cauce.

En efecto, la ley 6405 establece que las Inspecciones de Cauce
podran agruparse en Asociaciones, para el mejor cumplimiento de
sus fines o para la defensa de los derechos y fomento de los inte-
reses de las comunidades de usuarios agrupadas; en la medida
que sean compatibles con una administracién eficiente del recur-
so para todos los usos y en procura del bien comtn zonal. Para la
conformacién de las Asociaciones de Inspecciones, se requiere el
consentimiento expreso de las Inspecciones de Cauces con volun-

214 Mauricio Pinto y Marcela Andino, “La Reforma del Estado en torno a las instituciones hidricas. El
caso de Mendoza (Argentina)”, ob cit.

215 Caracteres propios del proceso de Reforma del Estado, como la racionalizacion y reduccién de la
burocracia estatal, pueden verse en esta repotenciacién de las corporaciones de usuarios del agua, al fijar
la Ley 6405 en el Art. 25 previsiones especificas para la transferencia de personal desde el Departamento
General de Irrigacién a esos organismos no estatales.

216 Roberto Dromi, "Empresas ptiblicas. De estatales a privadas", Ed Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1997.
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tad de asociarse, manifestindose a través de sus respectivas
Asambleas Generales de Usuarios y sin afectar sus autonomias. El
Departamento General de Irrigacién debe emitir el acto aprobato-
rio respectivo (Art. 15).

Estos entes, regulados primeramente por la Resolucién 163/93
del H. Tribunal Administrativo del Departamento General de
Irrigacién, al igual que las Inspecciones que la integran, gozan de
plena capacidad juridica para actuar en el ambito del derecho
publico y privado, encontrdndose facultadas para elaborar sus
propios estatutos de organizacién y funcionamiento; designar sus
autoridades y administrar sus rentas, bajo la supervision del
Departamento General de Irrigacién de conformidad con el Art.
187 de la Constituciéon Provincial (Art. 16 Ley 6405). Su objeto,
implica sugerir y orientar criterios de optimizacién en la presta-
cién del servicio y en el mejor aprovechamiento y conservacion
del sistema hidrico zonal; cumplir subsidiariamente todas aque-
llas actividades de asistencia, promocién y coordinacién que
superen la posibilidad de ser ejercidas eficientemente por las
Inspecciones de Cauces; y estimular la realizacién de otras activi-
dades afines, que tiendan al desarrollo socioeconémico regional.
Para ello, se las inviste con las facultades de adquirir o arrendar
bienes para su normal desenvolvimiento; celebrar contrataciones
de personas y servicios necesarios a los fines de su funcionamien-
to; y ejecutar todo otro acto juridico ajustado a su objeto.

Por dltimo, la Ley 6405 fija en su Art. 20 determinados érganos
necesarios en la estructura de las Asociaciones: el Directorio y la
Sindicatura.

De esta manera, se permite a las Inspecciones de Cauce adop-
tar a su arbitrio una estrategia organizativa que debe tender a una
mejor escala de funcionamiento en los aspectos operativos, sin que
los consorcios de usuarios pierdan su individualidad, o la compe-
tencia y jurisdiccion que la ley les encomienda.

Art. 221 a: La administraciéon de los canales e hijuelas estara a
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cargo de Inspectores, debiendo agregarse a éstos Delegados en
aquellas que rieguen mas de trescientas hectareas.

Art. 221 b: Los Inspectores desempefiaran las funciones de
Jueces de canal e hijuela, y tendran a su cargo la administracién
de éstos.

Los Arts. 221 a y 221 b son complementados por la Ley 6405, la
cual en su articulo 1 determina la “competencia funcional” de las
Inspecciones, con lo que la “administraciéon de los canales e hijue-
las” incluye las funciones de “uso, control, conservacién, manteni-
miento y preservacion, no sélo de los canales, hijuelas, y desagiies
de riego de la Provincia sino también de las aguas conducidas por
los mismos”.

Prevé también dicho régimen la posibilidad de que los usuarios
de aguas subterraneas alumbradas por perforaciones, puedan cons-
tituir una Inspeccién para su explotacion, bajo el régimen legal de
dichos entes de usuarios, quedando el Departamento General de
Irrigacién facultado para disponer su constitucion cuando circuns-
tancias excepcionales asi lo requieran. Debe aclararse en este punto
que siendo la naturaleza de las Inspecciones de Cauce la de “con-
sorcio de usuarios” de una infraestructura comun, es necesario que
los usuarios de las aguas subterrdneas presenten una infraestructu-
ra que administrar mancomunadamente.

Las referidas funciones se ejercen dentro del area territorial deli-
mitada por el trazado del canal, hijuela, desagiie o acuifero bajo su
jurisdiccion y se extienden a toda actividad que directa o indirecta-
mente afecte la normal distribucién de las aguas, integridad de los
cauces o cantidad de las aguas que conduzca (Art. 2° Ley 6405).

Art. 221 c: Seran elegidos el segundo domingo de Enero de cada
afo, debiendo concurrir al acto un nimero de interesados que
represente la tercera parte mas uno de los votos que correspondan
al canal o hijuela, segiin la proporcién establecida por la ley.
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Art. 221 d: La eleccién se practicara en la forma siguiente:
Reunidos los interesados, por si o por apoderados, en el local
designado de antemano por el Inspector y Delegados, donde los
haya, se procedera a recibir los votos, correspondiendo uno al
poseedor de una hectarea o fraccion hasta cinco, y asi sucesiva-
mente, observandose esta proporcion hasta quince votos, que es
el mayor niimero que podra reunir un solo interesado.

La mesa receptora de votos sera presidida por el Inspector o
uno de los Delegados en su ausencia, debiendo éstos funcionar
como vocales.

En el caso que no concurran éstos, se elegiran los miembros
de una mesa entre los presentes a simple mayoria de votos.

Art. 221 e: En los canales donde no se hubiese hecho la elec-
cién conforme al articulo anterior, lo hara el Poder Ejecutivo a
propuesta en terna, que hara la Superintendencia de Aguas, de
personas interesadas en el agua del canal o hijuela.

Los articulos precedentes han sido modificados por la Ley 5302,
reglamentada por Resolucién No 475/98 HTA, normas que confi-
guran el régimen vigente en materia de Elecciones de Inspectores
de Cauce, y en virtud de las cuales los Inspectores y Delegados,
seran elegidos cada cuatro (4) afios, en el mes de noviembre, por
simple mayoria y a lista completa, pudiendo ser reelectos.

En cuanto a los requisitos para ser candidato, se exige ser
mayor de edad, argentino, saber leer y escribir, cinco afios de resi-
dencia minima en la provincia; ser propietario de inmueble con
concesién para uso de agua superficial con un minimo de 1000 m2,
cuya dotacién se efecttie por el cauce al que representard; no estar
inhabilitado y no adeudar tributos de riego. Por su parte, para ser
elector se requiere tener propiedad (minimo 1000 m2) en el cauce.
Se admite voto por carta poder, y en caso de condéminos la emi-
sion del voto se unifica (Art. 3).

Cabe mencionar que el voto es obligatorio y secreto, imponién-
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dose al usuario infractor al presente régimen la sancién de multa,
cuyo valor es de tres veces la cuota de sostenimiento por hectdrea
del ejercicio vigente, la que se carga a la cuenta corriente del
mismo (Art. 7).

El HTA designa las autoridades del comicio y controla el acto,
fijando el dia de su realizacién, notificAndose la convocatoria
mediante edictos publicados en el Boletin Oficial y diarios de la
Provincia.

Art. 221 f: Los Inspectores tienen el deber de consultar con los
Delegados todos los asuntos de importancia que se relacionen
con el canal o hijuela a su cargo, como ser: los presupuestos de
gastos que anualmente se hardn para la conservacién de la
tomas, obras extraordinarias que necesiten efectuarse y que ellos
resuelvan, apertura del canal o hijuela, arreglo de compuertas y
puentes, etc. Deberan, ademas, rendir cuenta de la inversién de
los fondos que administren.

Llevaran los libros, uno de actas en que consten los acuerdos
de los Delegados y todas las resoluciones que se tomen sobre su
administracion, y otro del movimiento de entradas y salidas.
Ambos libros llevardn en sus fojas el sello de 1la
Superintendencia o el de la Subdelegacion de Aguas respectiva.

La presente disposicion debe coordinarse con las atribuciones y
funciones que la Ley 322 y la Ley 6405 disponen para los distintos
6rganos de la Inspeccién de Cauce.

Art. 221 g: Los Inspectores podrin imponer multas de 5 a 30
pesos a los interesados que infringiesen las prescripciones de la
ley, y a los deudores morosos hasta el 50 por ciento sobre el valor
de las pensiones que se impongan para gastos del canal o hijuela y
que hubiesen omitido pagar.

El Art. 221 g) LA no resulta actualmente de aplicacién.
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Art. 221 h: Las resoluciones del Inspector o Delegados son
apelables ante el Subdelegado de Aguas del Departamento res-
pectivo.

En los Departamentos donde no haya Subdelegado la apela-
cién se hara ante la Superintendencia.

El Art. 221 h LA debe coordinarse con el Art. 5 inc. 2 de la Ley
322 y el Art. 9 inc. f de la Ley 6405, debiendo atenderse que en tal
régimen como hemos referido al comentar los Titulo I y XV y los
Arts. 204 y 212 LA, el Superintendente y los Subdelegados de
Aguas resuelven las apelaciones planteadas contra medidas dis-
puestas por los Inspectores de Cauce, en el caracter de juez de
canal o hijuela sobre los conflictos que se planteen entre los usua-
rios, con motivo del uso y la preservacion de las aguas (Art. 221 h
LA y Art. 9 inc. f Ley 6405). Pero los aspectos propios del manejo
autarquico de cada Inspeccién de Cauce son inapelables, y sélo
estan sujeto al control de legalidad que autoriza el Art. 187 CP.

Art. 221 i: Los Inspectores pueden ser multados por los
Subdelegados de Aguas o la Superintendencia por faltas en el
cumplimiento de sus deberes, o destituidos por el Poder
Ejecutivo, a peticion de ésta, siempre que la causa por que se pide
la destitucion sea justificada.

Como ya lo menciondramos, toda referencia a competencias del
Poder Ejecutivo en materia de administracién del recurso hidrico,
ha sido derogada por el Art. 188 CP, recayendo en la actualidad la
facultad de suspension o destitucion de Inspectores e intervencién
de las Inspecciones en el H. Tribunal Administrativo (leyes 5302 y
6405). En cuanto a las sanciones pecuniarias, la Resolucién 25/99
HTA reglamenta actualmente la imposicion de multas a los
Inspectores que omitan el debido cumplimiento de sus funciones.
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Art. 221 j: Los Inspectores son responsables de los fondos que
administren, debiendo hacerse efectiva esta responsabilidad por
la via administrativa.

Conforme el Art. 12 de la Ley 6405, los recursos de las
Inspecciones se conforman con los fondos provenientes de la per-
cepcién de los tributos previstos en sus presupuestos; multas,
recargos e importes que autorice aplicar el DGI; los provenientes
de venta de forestales existentes en las margenes de los cauces
administrados por la Inspeccion (Art. 12 ley 2376), de la venta de
bienes propios, de donaciones, legados, etc., aportes y contribucio-
nes especiales establecidos por ley.

Dichos fondos son establecidos en el presupuesto de gastos y
recursos que debe disponer la Asamblea de Usuarios (Art. 5 Ley
6405), y son administrados por el Inspector (Art. 9 Ley 6405). De
tal administraciéon debe rendir cuenta anualmente a la Asamblea
de Usuarios para su aprobacion. Finalmente, dichas cuentas deben
ser controladas en su legalidad por el H. Tribunal Administrativo
del DGI, tal como preceptia el Art. 23 numeral 1 inc. a) y b) de la
Ley 6405 y el Acuerdo 1581/90 del H. Tribunal de Cuenta.

En caso de que exista alguna partida presupuestaria ejecutada
en forma ilegitima o no comprobada, las mismas pueden declarar-
se a cargo del Inspector y Delegados responsables y disponerse el
pago o devolucién por via de apremio (Art. 40 y ss Ley 1003).

Art. 222: Vigilaran todas las hijuelas derivadas de su canal
para verificar que cada una tenga el agua que le corresponda.

Art. 223: Dardn cuenta al Superintendente o Subdelegado de
Aguas, inmediatamente que noten cualquier abuso o substrac-
cién de aguas en los canales o hijuelas a su cargo.

Art. 224: Desempeiaran las comisiones que les fuesen enco-
mendadas por el Superintendente para el mejor servicio publico.
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Art. 225: Tendran a sus 6rdenes uno o mas tomeros repartido-
res, nombrados por ellos mismos.

Estas funciones de los Inspectores de Cauce que contempla la
Ley de Aguas, se especifican y amplian por el Art.9 de la Ley 6405
en los siguientes términos:

1- Ejercer la representacion legal de la Inspeccion;

2- Proyectar el Presupuesto Anual de Gastos y Célculo de Recursos
de la Inspeccién y confeccionar la Rendiciéon de Cuentas res-
pectiva;

3- Administrar y distribuir el agua en funcién de los distintos
usos y las categorias de los derechos empadronados, con cri-
terios de equidad y eficiencia;

4- Confeccionar los cuadros de turnos respectivos para la entre-
ga de dotaciones de aguas, dando debida publicidad a los
Usuarios;

5- Ejercer el poder de policia de las aguas, sus cauces, riberas y
zonas de servidumbre, con los alcances previstos en la Ley de
Aguas;

6- Resolver, en primera instancia, con el cardcter de juez de canal
o hijuela, los conflictos que se planteen entre los Usuarios con
motivo del uso y la preservacién de las aguas, con apelacién
ante el Subdelegado de Aguas de esta jurisdiccion o por el
Superintendente ante la falta del Subdelegado;

7- Contar con una registracion actualizada de derechos de agua
que contenga: titularidad, tipos de usos, categorias de dere-
chos, dotaciones y vuelcos autorizados;

8- Poseer un plano catastral del 4rea territorial bajo jurisdiccién
de la Inspeccién con demarcacién del recorrido del cauce, ubi-
cacién de las tomas generales y derechos empadronados, culti-
vos existentes, utilizacién de aguas subterraneas y demas datos
conducentes a una mejor eficiencia en la distribucién del agua;
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9- Percibir los recursos y administrar los bienes de la

Inspeccioén, llevando a tal efecto los Libros de Inventarios y
de Banco;

10- Designar o contratar el personal de la Inspeccién y fijar sus

remuneraciones conforme el presupuesto aprobado y dispo-
ner su remocion;

11- Llevar un libro de Actas donde consten las decisiones y aspec-

tos relevantes de las Asambleas y de las Reuniones del
Inspector y Delegados;

12- Ejecutar las obras y trabajos necesarios para el mantenimien-

to, conservacion y mejora de los cauces y determinar la lim-
pieza por cupos;

13- Disponer la suspension de la entrega de dotacién del agua

y aplicar multas en los casos previstos por la Ley de Aguas;

14- Adoptar todas las medidas necesarias para prevenir, impe-

dir y reducir la contaminacién de las aguas o el deterioro de
los cauces y preservarlos de cualquier otro efecto nocivo;

15- Aplicar las demas disposiciones que integran el Régimen

Legal de las Aguas en la Provincia y ejecutar los actos auto-
rizados por las Autoridades del Cauce;

16- Adquirir o arrendar bienes.

En los supuestos especificados en los numerales 2 y 10, se

requiere la expresa conformidad del Cuerpo de Delegados.
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TiturLo XVI

DE Los DELEGADOS

de Cauce se estructuran con un Inspector de Cauce y un

Cuerpo de Delegados. Estos tltimos deben reunir idénticas
condiciones que para ser Inspector de Cauce y se eligen segtn la
Ley 5302 de entre los regantes de un mismo cauce.

C omo ya se comentara en el Titulo anterior, las Inspecciones

Sus funciones son esencialmente de ejecuciéon presupuestaria,
aunque han de asistir al Inspector en todo aquello que resulte
necesario.

Art. 226: En los canales o hijuelas que rieguen mas de 300 hec-
tareas habra una comisién de tres Delegados, electos anualmen-
te de entre los interesados en el agua de los mismos, cuya elec-
cién se hard en el dia y forma designados por los Inspectores,
bajo cuya Presidencia funcionaran, teniendo las siguientes atri-
buciones:

1- Contratar la subasta y provisién del agua, la que debera
efectuarse por licitacion publica, o por contrato particular si
no se presentaran licitadores o si ésta fuera mas ventajosa.

2- Autorizar y presupuestar las obras que hayan de ejecutarse.

3- Resolver la prorrata con que deben contribuir los interesa-
dos por cada hectirea de regadio. A este efecto, cada frac-
cién menor de una hectarea concurrira con una de éstas.

4- Examinar la cuenta de administracion que el Inspector debe
rendir, y prestarle o no su aprobacién, dejando, en ambos
casos, constancia en el libro de actas que debe llevar aquél.

5- Dar aviso al Superintendente de Aguas cuando resulten car-
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gos en el examen de las cuentas de los Inspectores, debien-
do acompanar los antecedentes necesarios para la resolu-
cién que corresponda.

6- Fijar el sueldo que corresponda al Inspector y designar los
tomeros repartidores de entre los propuestos por el
Inspector a cuyas 6rdenes deben funcionar.

El presente articulo ha perdido vigencia practicamente en su
totalidad, salvo en lo que refiere a la existencia del Cuerpo de
Delegados.

Como ya adelantdramos, todo el régimen electivo de los
Inspectores y/o Delegados se rige por la Ley 5302, en virtud de lo
cual, se encuentra modificado el encabezado del presente articulo.

El inciso 1 ha perdido aplicatoriedad, en cuanto la “subasta”
resultaba una préctica hoy obsoleta, desarrollada desde la colonia
hasta mediados del siglo XIX, que consistia en otorgar en conce-
sion mediante subasta publica la operacién y mantenimiento de
los canales?!”. Esta préactica de tercerizacion o descentralizacion
administrativa, fue receptada en los Arts. 189 bis, 196 y 226 LA. Un
ejemplo de la misma puede observarse en un expediente de obras
hidricas del afio 1788, dénde se adjudicé la construccién de la
toma sobre el Rio Mendoza, concediéndose al constructor la
subasta de las aguas encauzadas por un plazo de 10 afios, y que ha
sido transcripto por Draghi Lucero 218,

Los incisos 2 a 6 refieren a aspectos de aprobacién presupues-
taria que resultan alterados por la Ley 322 y la Ley 6405, debido a
lo cual tampoco resultan de aplicacion.

Art. 227: En los casos urgentes o cuando después de una
segunda citacién, no concurren los Delegados, el Inspector pro-

217 Guillermo Cano, "Bosquejo del derecho mendocino intermedio de aguas”, ob cit, p. 27 y ss.
Guillermo Cano, "Resefia critica de la legislacion y administracién de aguas de Mendoza", ob cit, p. 47.

218 Juan Draghi Lucero, "Cartas y documentos coloniales de Mendoza", Ed. Culturales de Mendoza,
1993., p 72y ss.
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cedera a efectuar los gastos y obras que sean necesarias, dando
cuenta inmediatamente a la Superintendencia y a los Delegados
en la préxima reunién.

La presente norma permite a los Inspectores actuar en casos de
urgencia sin la anuencia de los Delegados, en los casos en que ello
le es exigido.

Art. 228: Si no se hiciere la eleccion de Delegados en el diay
forma indicados, se hara por el Poder Ejecutivo, debiendo aque-
lla recaer en personas interesadas en el canal o hijuela.

Sobre el particular recordamos que toda referencia al Poder
Ejecutivo carece de vigencia en la actualidad, siendo el Honorable
Tribunal Administrativo el 6rgano con facultades para resolver sobre
ausencias, renuncias, destituciones o acefalias.( Leyes 5302 y 6405).

Art. 229: El Canal Zanjon tendra cinco Delegados, elegidos en
el mismo tiempo y forma que los demas canales, debiendo
designarlos el Poder Ejecutivo de entre los interesados si no se
efectuara aquella.

Funcionaran bajo la Presidencia del Superintendente de
Aguas, y sus atribuciones serdn las siguientes:

1- Fijar la prorrata con que cada interesado debe contribuir
anualmente.

2- Aprobar o desechar los presupuestos de gastos que el
Superintendente de Aguas les presente para los trabajos
que deban ejecutarse en la toma del zanjon y sus margenes.

3- Contratar la provisién del agua del mismo o autorizar sus
servicios por administracion, cuando no se presenten licita-
dores o las propuestas se consideren inaceptables.

4- Proponer y resolver las obras que hayan de ejecutarse en el
mismo.
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5- Examinar las cuentas del Tesorero, que anualmente presen-
tara al Superintendente, de los fondos que administre.

La presente norma ha perdido totalmente su vigencia siendo el
denominado “Canal Zanjén”, (hoy lleva el nombre de Cacique
Guaymallén) administrado directamente por la Subdelegacién del
Rio Mendoza.

Art. 230: Comuniquese al Poder Ejecutivo.
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