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Resumen

El agua dulce y el acceso a la misma en los tltimos tiempos fue cobrando cada vez mayor im-
portancia, tanto en planos nacionales como internacionales, no sélo para la salud bésica y super-
vivencia del hombre, sino también para la produccién de alimentos y actividades econémicas. Ella
y su sana calidad es necesaria, a su vez, para la subsistencia y desarrollo de los ecosistemas. Los
acuiferos subterraneos almacenan hasta el 98% de las fuentes de agua dulce facilmente accesibles.
He alli una de las motivaciones mas importantes de este trabajo. Ello nos lleva a hacer este breve
repaso y aproximacioén en torno a la ubicacidn, definicién, clasificacién y tratamiento legal de las
aguas subterrdneas en la legislacién civil y federal nacional, estableciendo ciertos contrastes bajo
el paradigma de la proteccién ambiental del agua. Por tltimo se deja planteada la problematica al-
rededor del Sistema del Acuifero Guarani - representante de una de las mayores reservas acuiferas
del mundo- alaluz de las normas del Derecho Internacional.

Palabras claves: aguas subterrdneas - sistema acuifero - Guarani
Le Régime juridique des Meaux souterraines. Une aproche de 'Aquifere Guaran{
Résumé

Dans ce derniers temps 'eau douce et son acces ont était de plus en plus important, tant au ni-
veau national et international, non seulement en ce qui Touche aux activités économiques. En
outré, elles sont nécessaires a la subsistance et développement des écosystémes. Les eaux soute-
rraines constituent le 98% des sources d’eau douce, dont I'acces est facile et dont nous disposons
dans la planete. Voice I'une des motivations les plus importantes de ce travail. Cela nous amene a
faire de un bref examen et approximation autour I'emplacement, la définition, classification et trai-
tement juridique des eaux souterraines dans la 1égislation fédérale nationale. Il est donc nécessaire
d’établir des contrastes sou le paradigme de la protection environnemental de 'eau. En fin il se met
en question la problématique autour du Systeme Aquifere Guarani -qui represente 'une des la ré-
serves souterraine les plus grandes au monde- a la lumiere des regles du droit international.

Mots-clés: eaux souterraines - systeme aquifere- Guarani

(*) Profesor Interino Adjunto de Derecho Civil IV, Cétedra II. Facultad de Cs. Juridicas y Sociales. U.N.L.P.
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I) Introduccidén. Importancia del tema

El agua dulce resulta ser un recurso esencial y trascendental para todo tipo de vida en nuestro
planeta, no sélo para la salud bésica y supervivencia del hombre, sino también para la produccién
de alimentos y actividades econémicas. Ella es necesaria, a su vez, para la subsistencia y desarrollo
de los ecosistemas.

Para calcular en forma general la cantidad de agua a nivel mundial, inicialmente debe tenerse en
cuenta que aproximadamente las masas continentales ocupan sélo el 30% de la superficie terrestre,
siendo que el 70% restante es ocupada por agua. Pero de tal porcentaje solo un 2% se encuentra
estimado que se trata de agua dulce, siendo el 98% restante agua salada. De este 2% de agua dulce
existente, solo puede disponerse del 13%, el resto se ha estimado que se encuentra atrapada en
mantos de hielo y glaciares, residiendo alli aproximadamente el 87% restante. En similares términos
y ahondando en el anélisis, los casquetes de hielo y glaciares contienen el 74 % de agua dulce del
mundo. La mayor parte del resto se encuentra en las profundidades de la tierra o encapsulada en
la tierra en forma de humedad. Sélo el 0,5% del agua dulce del mundo se encuentra en los rios y
lagos. Los acuiferos subterraneos almacenan hasta el 98% de las fuentes de agua dulce accesibles.
Proporcionan, a su vez, el 50% del agua potable en el mundo, el 40% de esas aguas es utilizada para
la industria y otro 20% para la agricultura.

Teniendo en cuenta tales cifras y considerando al agua apta para la vida humana como bien es-
caso (1), cabe poner de resalto en estas palabras iniciales, que tan importante ha sido la toma de
conciencia en su escasez, como la dificultad en algunos sectores del planeta a su acceso, sumado a
ello el problema de la contaminacion, intoxicacién humana directa o indirecta (2), y transmisién de
enfermedades a través de tal liquido vital; que recientemente y luego de un largo y renido debate, se
la ha reconocido y consagrado internacionalmente elevdndola a la categoria de “derecho humano
de acceso al agua potable y a la sanidad”(3).

Pasando a un plano nacional, es notable observar como, poco a poco, acontecimientos de la reali-
dad, condujeron a que paulatinamente cada vez fuera adquiriéndose mayor conciencia de tal situa-
cién, ya sea a través de la creacién de nuevos organismos de control, y/o adoptdndose medidas de
indole legislativa y judicial en torno a la proteccién de tal bien. Un importante aporte en tal sentido
lo ha realizado la novel rama juridica constituida por el “Derecho Ambiental”.

A su vez, es destacable observar cémo la legislacién y la doctrina, apartdndose de concepciones
tradicionales, comenzé a ocuparse del agua ya no sélo desde su punto de vista fisico liquido, sino
también abriendo sendero en el abordaje a su tratamiento desde su estado fisico s6lido y gaseoso
(Marienhoff, 1966:45-48) (4).

IT) Tratamiento del agua en el Cédigo Civil

Preliminarmente y en forma general cabe referir que no puede negarse al agua su caracter de
“cosa’; en los términos del art. 2311 del C. C., por tratarse de un “objeto material susceptible de tener
un valor”.

(1) Aunque para determinados autores, como el espafiol Pedro Arrojo, el problema no se trata de la “escasez”
sino la mala gestion de los recursos disponibles, quien a su vez afirma ironizando que hay tanta agua en el planeta
que en vez de llamarse “Tierra’) deberia llamarse “Agua’”. Ver Revista Noticias, “La verdad sobre el agua’; 14/4/2007,
Pég. 82.

(2) Ya sea intoxicacién directa por medio de la ingesta de aguas contaminadas; o indirecta a través de quimicos
(arsénico, plomo, etc.) acumulados a lo largo del consumo de productos ingeridos, los cuales se van tornando
potencialmente t6xicos a lo largo de la cadena alimenticia.

(3) Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas, plenario 64, reunién n° 198 del 28/7/2010, ver pu-
blicacién de Valls, Mario, www.eldial.com, suplemento de Derecho Ambiental y trabajos por él recomendados.

(4) Ver también vgr. Cédigo de Aguas de la Provincia de Buenos Aires, ley 12.257, en cuyo titulo V (arts. 90 a 92)
incluye normas sobre agua atmosférica.
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A su vez, dentro de la clasificacién de las cosas vemos que la misma puede aparecer, en un pri-
mer lugar, tanto como cosa inmueble o mueble (5). Como inmueble puede serlo, por su naturaleza
-como mas adelante se analizara con detenimiento al hablar del art. 2314 C.C.-, y por accesion.
En cuanto a esta ultima refiere el art. 2315 C.C., que quedan alli comprendidos supuestos tales
como las aguas que corren por acueductos, canales, cafierias, o las que se encuentran en recep-
taculos artificiales como piletas, represas o estanques. Ello, por tratarse de cosas muebles que se
encuentran inmovilizadas por su adhesion fisica al suelo con caracter de perpetuidad (Allende,
1971:45-48). Como cosa mueble refieren los articulos 2318 y 2319 CC. El primero contempla que:
“Son cosas muebles aquellas que pueden transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose por si
mismas, sea que sélo se muevan por una fuerza externa, con excepcion de las que sean accesorias
a los inmuebles” En tanto que el segundo especialmente estipula en su parte respectiva que “Son
también muebles todas las partes sélidas o fluidas del suelo, separadas de él..”; pudiéndose citarse
como ejemplo el agua separada de un rio o una fuente.

Dentro de las demas clasificaciones de cosas que hace el Cédigo Civil, puede admitirse subclasi-
ficar al agua dentro de las categorias de cosa fungible y no fungible; consumible y no consumible y
divisible e indivisible (arts. 2324, 2325y 2326, C.C.). Teniendo en cuenta ello, puede decirse que el
agua resulta ser esencialmente cosa fungible (por regla), consumible y divisible (6).

III) Clasificacién dominial de las Aguas en el C6digo Civil Argentino

En forma preliminar y en lineas generales es dable destacar que el Cédigo Civil en sus articulos
2339, 2340, 2350 -entre otros- realiza una distincién entre:

1) Aguas del dominio publico del Estado (provincial o federal, segiin donde se encuentren), don-
de encontramos a: a) el mar territorial, b) los mares interiores, c) los rios, d) las aguas que corren por
cauces naturales, €) las aguas subterrdneas, f) las aguas susceptibles de satisfacer usos de interés
general; g) los lagos navegables.

2) Aguas de dominio privado (las cuales pueden pertenecer a particulares o adn al propio esta-
do), donde encontramos a: a) el agua de lluvia que cae en terrenos privados, b) las vertientes que
nacen o mueren dentro de una misma heredad, c) los lagos no navegables.

IV) Concepto, origen y clasificacion de las aguas subterraneas

Para abordar cuestiones terminolédgicas y distinciones clasificatorias, siguiendo a Guillermo
Allende, 1971: 269/273 podemos decir que “aguas subterraneas” son aquellas que se encuentran
debajo de la tierra.

Principalmente, las aguas del subsuelo son aquellas que forman parte del “ciclo natural del agua”
Es decir, son aquellas que en mayor volumen provienen, en parte, de las que llegan ala tierra en forma
de precipitaciones por lluvia, nieves o granizo, y se infiltran a través de capas permeables y se acumu-
lan o circulan en el subsuelo. Algunas pocas podran ser remanentes de las aguas llamadas “juveniles
o virgenes’, es decir, de las que entraron al subsuelo durante la formacién de nuestro planeta (7).

Otras podran ser fésiles o cautivas, y son las que han entrado al subsuelo durante periodos geo-
légicos pasados y no estarfan en conexién con los horizontes de los acuiferos con alimentacién
actual.

Siguiendo con las distinciones trazadas, las capas o napas de agua superficiales reciben el nom-
bre de aguas freaticas.

(5) El agua por si misma no es cosa mueble o inmueble, sino que debe tenerse en cuenta el lugar donde se halla
0 su continente.

(6) En cuanto a estas clasificaciones cabe referir que bajo el paradigma ambiental y el concepto de “calidad de
las aguas “podria vilidamente ponerse en crisis estos encasillamientos.

(7) Como mas adelante se vera al hablar sobre la formacién del Acuifero Guarani.
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Aunque con algunas diferencias técnicas terminoldgicas, suele llamarse fuente, manantial o ver-
tiente al lugar donde afloran naturalmente las aguas provenientes de las venas subterrdneas. Son
las denominadas “caput fontis” del Derecho Romano.

Cuando la que aflora se trata de agua profunda, el lugar por donde emerge suele denominarse
pozo artesiano (8).

Estas aguas profundas, que pueden emerger en forma natural o artificial, suelen presentar carac-
teristicas bien notables que las distinguen de las aguas superficiales, ello es altas temperaturas, gran
cantidad de minerales y sales en disolucién -poseyendo cualidades curativas-. Tales aguas reciben
el nombre de minerales, termales o medicinales.

Segtin su modo de circulacién dentro de la tierra, pueden encontrarse las denominadas “aguas li-
bres” y “aguas confinadas” Las primeras son aquellas que pueden circular mas o menos libremente,
tanto en sentido horizontal como vertical, por permitirselo la naturaleza fisica de las rocas que las
contienen. Las segundas son las que poseen una movilidad restringida debido a la incapacidad de
ciertas rocas para facilitar la circulacion (9).

V) Importancia del agua subterrdnea a nivel mundial y en Argentina

En estas épocas en que la humanidad cada vez més se va aglomerando en zonas urbanas (10), co-
mienza a sentirse la insuficiencia de los rios y comunes fuentes de aprovechamiento. Globalmente,
se consagra un 65% de los recursos hidricos subterrdneos a la irrigacién, un 25% al suministro de
agua potable y un 10% a la industria en general. Las aguas subterrdneas representan mas de un 70%
de los recursos hidricos consumidos en la Unién Europea y son a menudo una de las tinicas fuentes,
sino la Unica, en las zonas 4ridas y semidridas del mundo: 100% en Arabia Saudita y Malta, 95% en
Tanez y 75% en Marruecos. Los sistemas de la irrigacién en muchos paises dependen sustancial-
mente de los recursos hidricos subterrdneos: 90% en la Republica Arabe Libia, 89% en India, 84%
en Sudafricay 80% en Espana (11).

Las aguas subterraneas en Argentina, han tenido un papel fundamental en el desarrollo socioeco-
némico de las regiones dridas y semiéridas (sobre todo en la regién noroeste del pais), como fuente
de abastecimiento a la poblacion, la industria y el riego. Las 4reas urbanas, asi como la poblacién
rural se abastecen total o parcialmente con agua subterrdnea. No obstante se presentan limitacio-
nes para determinados usos por su calidad y vulnerabilidad a la contaminacién, ya sea natural o
provocada por las actividades humanas (vgr. altos contenidos de fltior y arsénico, contaminacién
por nitratos). En cuanto a la salinizacién por sobreexplotacion, cabe remarcar que en cercanias a las
costas maritimas puede llegar a haber filtracién de agua de mar en los acuiferos debido a que existe
un equilibrio entre las aguas subterrdneas dulces y saladas, donde estas dltimas por ser mds pesa-
das se mantienen profundas. Pero es dable tener en cuenta que una sobreexplotacién de una canti-
dad excesiva de agua dulce podria generar que el agua salada ascienda. De este modo los pozos no
sélo se tornarian inutiles, sino que también se reduciria la profundidad del acuifero de agua dulce
del cual se tiene verdadera necesidad. Esto puede llegar a ser muy problematico ya que demanda
bastante tiempo desalinizar los acuiferos cuyas aguas se han tornado salobres.

Otro de los problemas que hoy dia se presenta, consiste en que paulatinamente la calidad de las
aguas subterrdneas se van degradando, justamente por la presencia de los citados elementos qui-

(8) Vocablo proveniente de Artois, regiéon de Francia en donde se descubrié por primera vez un pozo de estas
caracteristicas. Algunos autores lo atribuyen desde antes a culturas pertenecientes a Oriente Medio.

(9) Esta clasificacion y aclaracion viene a colacion de una errénea distincién que la doctrina hacia en cuanto a
aguas corrientes o subterrdneas subalveas, las cuales, en principio circulaban en forma paralelas a los rios. Dis-
tincidn, ésta en la cual se basaba Spota.

(10) Véase Phillippe Rekacewicz “Un Monde toujours plus urbain”

(11) véase: e-Boletin del Agua de la UNESCO Ne 212: Hechos y cifras sobre la huella hidrica, 28 de enero 2009.
http://www.unesco.org/water/news/newsletter/212_es.shtml
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micos, teniendo en cuenta que las mismas consisten en las principales fuentes de abastecimiento
de agua potable de la poblacidn rural y de ciertas zonas urbanas, llegdndose a haber detectado el
alcance de niveles peligrosos por su efecto acumulativo en la salud humana (12). En zonas urbanas
se han visto graves problemas de contaminacién por descargas no controladas de aguas residuales
crudas Pigretti y otros, 2010:22 (13).

VI) El agua subterranea en el Codigo Civil

En lo que interesa profundizar, puede observarse que desde sus origenes (1871), se encuentran
intactos los articulos 2314 y 2518 del Cédigo Civil. El primero de ellos ubicado dentro de las dispo-
siciones relativas a la clasificacién de las cosas establece: “2314: Son inmuebles por su naturaleza
las cosas que se encuentran por s{ mismas inmovilizadas, como el suelo y todas las partes sdlidas o
fluidas que forman su superficie y profundidad: todo lo que estd incorporado al suelo de una mane-
ra orgénica, todo lo que se encuentra bajo el suelo sin el hecho del hombre”.

Por su parte, el segundo citado, ubicado dentro de las disposiciones referentes a la extensién del
dominio, contempla en su parte respectiva que: “2518: La propiedad del suelo se extiende a toda su
profundidad, y al espacio aéreo sobre el suelo en lineas perpendiculares. Comprende todos los ob-
jetos que se encuentran bajo el suelo como los tesoros y minas, salvo las modificaciones dispuestas
por leyes especiales sobre ambos objetos...”(14). Por tanto, y hasta aqui, segtn estos dos articulos
estarfamos en presencia de la pertenencia de aguas subterraneas en manos de superficiarios parti-
culares o del Estado, segun el sitio donde las mismas se encuentren ubicadas (15).

Pero, pasemos a continuacion al andlisis del art. 2340 distinguiendo, su tratamiento antes y des-
pués de la reforma del la ley 17.711. Aqui podemos encontrar que en su redaccion original del C6-
digo Civil, las aguas subterrédneas se encontraban y quedaban englobadas dentro del art. 2340 inc.
3 el cual establecia: “Son bienes publicos del Estado general o de los Estados particulares:... inc. 3...
los rios y sus cauces y todas las aguas que corren por cauces naturales”.

Frente a este articulo determinados autores, sostenian que aqui se abria camino a interpretaciones
diferentes, donde debia distinguirse aguas subterraneas corrientes (también denominadas aguas sub-
alveas), y aguas subterrdneas estaticas o inméviles. Las primeras, debfa considerarselas como perte-
necientes al dominio publico por tratarse de todos modos de aguas que corrian por cauces naturales;
las segundas -segin su ubicacién- eran susceptibles de pertenecer, también, a los particulares (16).

Luego de la reforma del afio 1968, la ley 17.711 modificé la redaccién anterior del articulo in co-
mento, dejando establecido que: “Quedan comprendidos entre los bienes ptblicos (del Estado):
inc. 3... Los rios, sus cauces, las demds aguas que corren por cauces naturales y toda agua que tenga
o adquiera la aptitud de satisfacer usos de interés general, comprendiéndose las aguas subterra-
neas, sin perjuicio del ejercicio regular del derecho del propietario del fundo de extraer las aguas
subterrdaneas en la medida de su interés y con sujecidn a la reglamentacion”.

(12) Interesante aporte en tal sentido puede leerse en reciente fallo de la Cdmara de Apelacién en lo Conten-
tencioso Administrativo de La Plata, causa n° 10966, en autos “ Florit C/ Fisco de la Pcia. de Bs. As. Y Aguas Bonae-
renses S/ Amparo’, del 21/9/2010, sobre contaminacién de aguas subterrdneas en la localidad de Carlos Casares,
Trenque Lauquen.

(13) Ver también Marienhoff b, 1996: 630.

(14) Contenido en esencia similar a estos articulos pueden encontrarse en los arts. 552 y 672 del Cédigo Civil
Frances. Anotacidon que hace Velez Sarfield, en el art. 2518 C.C.

(15) Obviamente basado esto en el principio del derecho romano romano “Cujus est solum et usque coelum
et ad inferos”.

(16) Spota, 1958: 143. Este autor, quien haciendo una interpretacién histérico evolutiva (pasando por la fuente
del Cédigo Civil Chileno y Francés y leyes de Indias) inclufa atin a las aguas subalveas. Todas corren por cauces
naturales. No asf las aguas subterraneas que no constituian corrientes -percolating waters- que consideraba per-
tenecientes al dominio privado.
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A grandes trazos una de las mayores criticas que se le hicieron a la reforma en esta disposicién,
fue el traspaso de las aguas subterrdneas, que hasta antes de la reforma pertenecian a propiedad
privada de los habitantes, pasaron a convertirse a la categoria de cosas pertenecientes al dominio
publico, otorgando al propietario del suelo una derecho de preferencia en el uso, marcadamente
menor al que poseia con anterioridad.

En verdad lo que se produjo, siguiendo a Allende, fue un cambio en la condicién juridica de tal
bien, habiéndose visto afectada en cierta medida la garantia constitucional del derecho de pro-
piedad (art. 17 de la Const. Nacional), a través de la declaracién de una expropiacién de cardcter
general. Pero ello, sélo para aquellos casos en que dichas aguas hubieran estado siendo explotadas,
pues sélo asf existirfa perjuicio patrimonial pasible de ser resarcido.

Se cuestiona, a su vez, que esta reforma tampoco fuera armonizada con otras disposiciones con-
tenidas en el Cédigo pertenecientes a un sistema privado de aguas subterraneas. Asi se han mante-
nido intactos articulos referentes a fuentes, manantiales y vertientes (17), restricciones y limites al
dominio y servidumbres. Repdarese por ejemplo que no han sido derogados articulos tales como el
2637 el cual establece que:

“Las aguas que surgen (es decir, las aguas subterrdneas), en los terrenos de particulares pertene-
cen a sus duefos, quienes pueden usar libremente de ellas y cambiar su direccién natural”

Puede agregarse como otras criticas vélidas, aquellas que, basadas en propuestas previas a la
reforma, sostuvieron la posibilidad de aplicar al régimen legal de aguas subterrdneas, (regulacién
en su uso) los principios y disposiciones del Cdigo de Minerfa para minerales de la segunda o
tercera categoria (18). Ello fue, haber considerado el dominio originario de las aguas subterraneas
como pertenecientes al dominio privado (y no publico) del Estado -cosas dentro del comercio-;
acordando a los particulares descubridores el derecho de propiedad particular emanado de una
concesidn legal otorgada por autoridad competente, pudiendo disponer de ellas como verdaderos
propietarios (arts. 2342 inc. 2 del Cédigo Civily 2, 7, 8 y 10 del Codigo de Mineria).

En conclusién, la reforma introducida consagra, por un lado, la existencia de dos propietarios
superpuestos: el suelo perteneciente al superficiario y las aguas contenidas en el subsuelo, per-
teneciente al dominio publico del Estado. Y por otro, el derecho derivado de los particulares de
extraer aguas y utilizarlas en la medida de su interés privado, con sujecién a normas reglamentarias
emanadas del Estado.

VII) Tratamiento del agua en la Constitucién Nacional y legislacion federal

Si bien existen diversos articulos en la Constitucién Nacional que tratan sobre aguas, como son
los arts. 12, 14, 26, 75 incs. 10y 18 referidos a cuestiones de derecho de navegacion; lo que aqui inte-
resada resaltar, en mérito a la éptica dada a este trabajo, son aquellos que refieren a la dominialidad
y proteccién de los recursos naturales, donde se encontrarian justamente las aguas subterrdneas.

Producida la reforma constitucional de 1994, es necesario considerar varios articulos incorpora-
dos. El art. 124 en su dltima parte establece que: “..Corresponde a las provincias el dominio origina-
rio de los recursos naturales existentes en su territorio”.

Entendiéndose como recursos naturales aquellos “bienes o medios de subsistencia que nos pro-
porciona la naturaleza y las fuentes que suministran dichos bienes’, o “bienes de la naturaleza en
cuanto no han sido transformados por el hombre y pueden resultarle ttiles” (19); queda en claro

(17) Que son los lugares donde el agua subterranea brota en forma natural o artificial sobre la tierra.

(18) Para profundizar las criticas, ver Laquis, Manuel A., “Derechos Reales T° IV” Ed. Depalma 1984, pag. 441y
sigs. Ver también trabajo alli citado de Villa Perincioli, Julio A. “Antecedentes y perspectivas de la legislacién sobre
aguas subterraneas “ Jurisprudencia Argentina, 1977-1, pag. 795.

(19) Miranda, 1994: 18 y autores que alli cita.
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que dentro de esta definicidn quedan comprendidos los recursos hidricos, esto es el agua en todos
sus estados fisicos, comprendidas las aguas subterraneas (20).

Siguiendo con el andlisis de la Constitucién Nacional dispone el art. 121 que: “Las provincias
conservan todo el poder no delegado por esta Constitucién al Gobierno Federal, y el que expresa-
mente se hayan reservado por pactos especiales al tiempo de su incorporacién”

Por su lado, el art. 41 contempla que:

“Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo
humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin compro-
meter las de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generaré
prioritariamente la obligacién de recomponer, segin establezca la ley.

Las autoridades proveerdn a la proteccion de este derecho, a la utilizacién racional de los recur-
sos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad biolégica, y a la
informacién y educacién ambientales.

Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de protec-
cién, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdic-
ciones locales....

Puede apreciarse desde estos preceptos que surgen profundas distinciones a tener en cuenta, se-
gln se trate del dominio, jurisdiccién y competencia en materia de aguas. Ellas no siempre resultan
ser del todo claras, lo que conlleva a mantener cuestiones, desde el punto de vista juridico y judicial,
irresueltas; las cuales tienen impacto directo sobre su uso y proteccidn.

Asi, en materia de aguas interprovinciales se da el fenémeno de la denominada “confluencia o
concurrencia de competencias entre naciény provincia” Mientras que la Nacién tiene competencia
en lo que hace a la navegacidn, habilitacién de puertos, comercio provincial e internacional, cana-
lizacién y exploracion de rios, energia de las caidas de aguas, el resto de los usos son competencia
provincial.

A partir de la reforma de 1994 el art. 41 contempla una nueva concurrencia de jurisdicciones en
lo que respecta a protecciéon ambiental. Asi, segiin lo establece el parrafo 3 del articulo analizado
“..Corresponde a la Nacién dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de protec-
cién, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquéllas alteren las jurisdic-
ciones locales..”(21).

Este tltimo parrafo del articulo comentado tiene como fuente el derecho espafiol, que posee un
sistema de estdndares minimos ambientales. Segun este sistema importado, la Nacién establece
los presupuestos minimos ambientales y las provincias los complementan. Es un sistema extraiio
a nuestra tradicién juridica y a la relacion juridica tradicional entre Nacién y las Provincias. Es por
ello que a pesar de haber transcurrido bastantes afos, al sistema le cuesta entrar en funcionamien-
to. Como decia Ihering un derecho que no nace del fondo viviente de la sociedad donde va a apli-
carse, es un derecho que no se realiza, y un derecho que no se realiza no es un derecho Pigrtetti y
otros, 2010b: 94.

(20) Con relacién a este articulo creo oportuno mencionar, a modo de ejemplo, que la Constitucién de la Pro-
vincia de Buenos Aires reafirma en su art. 28 la dominialidad provincial al contemplar en su parte respectiva que:
“La Provincia ejerce el dominio eminente sobre el ambiente y los recursos naturales de su territorio, incluyendo
el subsuelo ....En materia ecoldgica deberd preservar, recuperar y conservar los recursos naturales, renovables
y no renovables del territorio de la Provincia; planificar el aprovechamiento racional de los mismos;... promover
acciones que eviten la contaminacion del aire, agua y suelo....Asimismo asegurara politicas de conservacion y
recuperacion de la calidad del agua, aire y suelo con la exigencia de mantener su integralidad fisicay su capacidad
productiva, y el resgardo de dreas de importancia ecoldgica de floray fauna.”

(21) Ver fallo citado en nota 6
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Como consecuencia de lo nuevo y lo extrafo, al novel sistema le es costoso consolidarse.

Por tltimo, no debe pasarse por alto, que en materia de gestién de recursos naturales, la reforma
constitucional de 1994 ha incorporado la participacién de los pueblos indigenas al establecer en
la parte respectiva de su art. 75 inc. 17 que: “Corresponde al Congreso Nacional: “Reconocer la
preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Asegurar su participacion en
la gestidn referida a los recursos naturales y a los demads intereses que los afecten. Las provincias
pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones”

Ley de presupuestos minimos para la gestion ambiental del agua

En el afo 2002 se sanciond la ley 25.688 de presupuestos minimos para la gestion ambiental del
agua. Pero las provincias que ya gestionaban sus recursos hidricos se opusieron a la misma dado
que la misma avasallaba sus derechos. En definitiva esta ley resulta ser programatica y hasta el mo-
mento no tiene operatividad dado que a pesar del tiempo transcurrido la misma se encuentra sin
reglamentar (22).

Como contrapartida a ello, las provincias elaboraron una serie de principios rectores de politica
hidrica los cuales nunca llegaron a tener fuerza de ley, habiendo quedado como meras declaracio-
nes provinciales las cuales tampoco resultan ser obligatorias. Dentro de los citados principios figura
la creacion de un Consejo Hidrico Federal donde la Nacién tiene una participacién acotaday donde
las provincias son renuentes a poner fondos, con lo cual los fondos del Consejo resultan provenir
de organismos internacionales, los cuales imponen sus criterios. En enero de 2009 por ley 26.438
se le dio carécter de ley organica al Consejo Hidrico Federal (COHIFE) como persona juridica de
derecho publico y como instancia federal para la concertacién y coordinacién de la politica hidrica
y la compatibilizacién de las politicas, legislaciones y gestion de las aguas de las respectivas juris-
dicciones, respetando el dominio originario que sobre sus recursos hidricos les corresponden a las
provincias. Esta ley invita a las provincias a su paulatina adhesién. A pesar de la salvedad puesta
de manifiesto anteriormente esta ley 25.688 establece, como su nombre lo indica, los presupuestos
minimos ambientales para la preservacién de las aguas, su aprovechamiento y uso racional.

La norma entiende por agua aquella que forma parte del conjunto de los cursos y cuerpos de
aguas naturales y artificiales, superficiales y subterrdneas, asi como las contenidas en acuiferos, rios
subterrdneos hidricos y las atmosféricas.

La ley se encarga también de definir qué se entiende por cuenca hidrica superficial, aunque
no subterrdnea; pero considera a la cuenca hidrica como unidad ambiental de gestién ambien-
tal indivisible, idea que deberia tomarse o asimilarse a los fines protectorios de un acuifero en su
conjunto sumandole sus zonas de carga y descarga. Crea por su propio mandato para las cuencas
interjurisdiccionales, los comités de cuencas hidricas cuya mision es la de asesorar a la autoridad
competente en materia de recursos hidricos y colaborar en la gestién ambientalmente sustentable
de las cuencas hidricas. Por otro lado, dentro de la enumeracién de la utilizacién de las aguas, a
los efectos de la ley, menciona la colocacién e introduccién de sustancias en aguas subterraneas,
la toma de aguas subterréneas, su elevacién y conduccidn sobre la tierra, asi como su desviacion;
el estancamiento, la profundizacion y la desviacién de aguas subterrdneas, mediante instalaciones
destinadas a tales acciones o que se presten para ellas. Deja sentado esta norma que para utilizar las
aguas objeto de esta ley se debe contar con el permiso de la autoridad competente. Para el caso de
impacto ambiental significativo en cuencas interjurisdiccionales, serd vinculante la aprobacién de
dicha utilizacién por el Comité de Cuencas correspondiente, el que estara facultado para este acto
por las distintas jurisdicciones que lo componen.

Dentro de los deberes de la autoridad de aplicacién de la ley se encuentra el de definir las direc-
trices para la recarga y proteccion de los acuiferos, como asi también el de declarar zona critica de

(22) A través de resolucion N°39/07 del 4/6/2007 del Defensor del Pueblo de la Nacion, se recomendé a la Jefatura
de Gabinete que reglamente la citada ley - entre otras-, pero la misma hasta la fecha sigue sin ser operativa.
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proteccion especial a determinadas cuencas, acuiferos, dreas o masas de agua por sus caracteristi-
cas naturales o de interés ambiental.

VIII) Sistema del Acuifero Guarani (SAG)

El denominado Sistema Acuifero Guarani desde el punto de vista geogréfico es uno de los reser-
vorios de agua subterrdnea més grandes del mundo, encontrandoselo en el subsuelo de un area de
alrededor de 1.190.000 kilémetros cuadrados, por lo que también en un momento se lo denominé
“el Acuifero Gigante del Mercosur” ya que se encuentra debajo del territorio de sus paises miem-
bros. En Brasil abarca una superficie - en kilémetros cuadrados - de aproximadamente 850.000
(9,9% del territorio) en Argentina 225.000 (7,8%) en Paraguay 70.000 (17,2%) y en Uruguay 45.000
(25,5%). De acuerdo a lo que actualmente se conoce, salvo en la Argentina -que se encuentra a
profundidades por debajo de los novecientos metros- en los demds paises se lo alumbra a profun-
didades muy variables (entre los 50 y 1.500 metros). En general posee presion de surgencia, de ma-
nera que realizada una perforacién, cuando se alcanza la profundidad del acuifero, el agua se eleva
naturalmente y en muchos casos emerge sobre el nivel del suelo; las temperaturas, producto de las
profundidades alcanzadas (por gradiente geotérmico), van desde los 33° C a los 65° C. El agua sub-
terranea del Sistema Guarani se aloja en formaciones geolégicas antiguas conformadas por coladas
de lavas basdlticas, correspondientes a los periodos Tridsico, Jurdsico y Cretacico Inferior, teniendo
esas rocas edades entre los 200 a 132 millones de afos.

IX) El interés estratégico y politico-internacional en torno al Sistema del Acuifero Guarani

Un pronostico estima que el agua hacia el afio 2015 serd motivo de conflictos internacionales
entre los paises, estimdndose que para 2025 existiria una falta de provision del 52 % del liquido para
los actuales receptores.

El Fondo Global para el Medio Ambiente, junto con el Banco Mundial, la Organizacién de Esta-
dos Americanos (OEA), los gobiernos de Holanda y Alemania, y la Agencia Internacional de Energia
Atdémica, con el consentimiento de los cuatro paises del Mercosur, han subvencionado econémica-
mente estudios en torno al funcionamiento del Acuifero, con el fin de adoptar medidas preventivas
y de gestion antes de que tal reservorio de agua se contamine. Este proyecto requiere que en cada
pais se establezca una unidad o un consejo directivo con los méximos organismos de recursos hi-
dricos, medio ambiente y cancilleria, y un consejo técnico que coordine las acciones. Unos de los
temores que se viven y quejas que se han hecho sentir, consisten en que se percibe un propésito
privatizador de tales a aguas. Asi, hay quienes piensan que hay un camino primero de poner en el
dominio publico de los paises todas las aguas (no sélo las del dominio publico actual, sino atn las
privadas que se encuentren en manos de particulares, ya sean personas fisicas y juridicas). De con-
cretarse este punto de partida y luego de elaborar un convenio Internacional que atribuya la deci-
sién sobre las aguas, podria llegar a privatizarse totalmente el caudal y venderse a paises que en los
préximos anos requieran una provision especial, por carecer totalmente de agua para su consumo.
Por ultimo, hay quienes consideran que el ALCA (Area de Libre Comercio de las Américas) podria
ser una forma de establecer una commodity (mercancia) sobre las aguas y entrar en el comercio,
Pigretti y otros, 2010: 183 y sgtes. Entre el siglo que pasé y el presente aparentemente parece existir
una privatizacién de la naturaleza, de modo tal que el uso publico de las aguas estéd tendiendo a
desaparecer (23).

X) La aguas subterrdneas a nivel internacional

Siguiendo las ensefianzas del profesor Julio A Barberis podemos sefialar que el arriba descrito
proceso del ciclo del agua, puede tener lugar en su totalidad dentro del territorio de un Estado, ya
sea que el acuifero como su zona de origen se encuentren dentro de las fronteras de ese estado, y no
dependan hidrolégicamente de otros acuiferos o de aguas superficiales internacionales. La regula-
cion juridica de explotacidn de aguas subterrdneas, en este caso, estdn a cargo de s6lo ese Estado.

(23) Véase Marc Laimé, La marchandisation de I'eau s'acceélere
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Pero existen numerosos casos en donde el ciclo hidrolégico concerniente a determinadas aguas
subterrdneas se desenvuelva sobre el territorio de dos o mds Estados. Los ejemplos en este sentido
pueden ser de los mas diversos. Desde el punto de vista del derecho, la cuestién que se plantea es
la de determinar si existen normas juridicas que regulen la explotacién de aguas subterraneas dado
que las fronteras internacionales han sido trazadas, en su mayor parte, a lo largo de la historia sin
haberse tenido en cuenta la situacién de las aguas subterrdneas. Una aproximacién simplista al
tema podria llevar a la conclusion que una vez que la frontera internacional se encuentre estableci-
day trazada, la competencia territorial de cada Estado se encuentra perfectamente definida, elimi-
nando asf todo posible conflicto entre ellos. Pero esta concepcion de frontera es insuficiente, desde
que larealidad muestra que la utilizacién de los recursos naturales que haga un Estado puede tener
consecuencias dentro de otro u otros Estados. Por tal razén, las aguas subterraneas constituyen un
recurso natural que no puede ser dividido entre Estados a través del trazado de limites, dado que la
utilizacién que de las mismas se haga dentro de una frontera, puede tener efectos en él o los Estados
vecinos. En todos estos casos el compromiso que se presenta es la posibilidad de regular juridica-
mente las actividades que tengan o puedan tener repercusién mas allé del territorio de un Estado
donde ellas se desarrollen.

Como significativos antecedentes merecen ser mencionados las resoluciones adoptadas por or-
ganismos internacionales e instituciones cientificas sobre la utilizacién y explotacién de aguas sub-
terrdneas internacionales. En este orden de ideas conviene citar en primer término el trabajo lleva-
do a cabo por la Organizacién de Naciones Unidas a través de resoluciones de su Asamblea General
y de recomendaciones de Conferencias. Aqui pueden citarse como unos de los mas valiosos apor-
tes: la resolucion sobre soberania nacional permanente sobre los recursos naturales (res. 1803 de
1962); las conferencias sobre: medio ambiente (Estocolmo de 1972y Rio de Janeiro de 1992), sobre
agua (Mar del Plata de 1977), y sobre desertificacion (Nairobi de 1977); Foros Mundiales del Agua:
Marrakech 1997, La Haya 2000, Kyoto 2003, Estambul 2009 (24). A través de instituciones cientificas
es dable poner de resalto la tarea llevada a cabo por la International Law Association. En 1966 esta
asociacién aprob6 la denominadas “Reglas de Helsinski” constituyendo las mismas un hito en el
derecho internacional consuetudinario. Tal es asf que en 1992 las mismas fueron transformadas en
“Convencién de Helsinski” por encargo de la Comisién Econdmica de la ONU para Europa. Es im-
portante destacar que esta asociacién confié a un comité sobre recursos de aguas internacionales
la tarea sobre aguas subterréneas.

XI) Recientes resoluciones sobre acuiferos transfronterizos adoptadas a nivel Internacional

La reciente resolucién 63/124 adoptada en el marco de la Asamblea General de Naciones Unidas
el 15 de enero de 2009, es un paso concreto hacia el compartir pacifico de los recursos hidricos
subterrdneos. Hasta esa fecha, no existia ningin instrumento de derecho internacional que pudiese
proveer una serie de recomendaciones y pautas acerca de una gestion pacifica y sostenible de los
mismos. Inspirada en gran medida, y sin lugar a dudas, por todos los antecedentes anteriormente
citados, la resolucién en términos generales consta de cuatro partes: I) Introduccidn, IT) Principios
Generales, III) Proteccidn, preservacién y gestion, y IV) Disposiciones diversas. Esta resolucion se
encarga de dar definiciones tales como “acuifero” y “sistema acuifero transfronterizo’, qué se en-
tiende por “utilizacién’, “zona de recarga y descarga’; entre otras.

Dentro de sus principios generales, la convencién contempla que cada Estado del acuifero po-
see soberania sobre la parte de su acuifero subyacente, estableciendo a su vez la utilizacién de los
recursos acuiferos deben explotarse en forma equitativa y razonable, debiendo prestarse especial
atencion a las necesidades humanas vitales. Como otros principios de derecho internacional se
encuentran establecidos son: la obligacién de los Estados de no causar y prevenir causar dafo sen-
sible a otro Estado; la obligacién general de cooperar a través del intercambio regular de datos e
informacidn, el de igualdad soberana, el de integridad territorial, el de desarrollo sostenible, el pro-

(24) Préximamente Marsella -Francia- 2012.
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vecho mutuo y la buena fe, proteccién y preservacion de los ecosistemas que estén situados en sus
acuiferos o sistemas acuiferos transfronterizos o dependan de los mismos, incluidas medidas para
garantizar que la calidad y cantidad de agua retenida en un acuifero. Se consagra a su vez el deber
de los Estados de prevenir, reducir y controlar la contaminacién, debiendo aplicarse un criterio de
precaucién en caso de incertidumbre. A su vez es dable tener en cuenta que los Estados tendran
la obligacién de vigilar sus acuiferos o sistemas acuiferos elaborando y ejecutando planes para la
adecuada gestién.

Inspirados en esta resolucién, en la ciudad de San Juan, Argentina, los cancilleres de los paises
integrantes del Mercosur, el 2 de agosto de 2010, suscribieron un Acuerdo protectorio del Sistema
del Acuifero Guarani de cardcter un tanto programatico, estableciendo un compromiso de avanzar
prontamente en aspectos para hacer efectiva su aplicacién, y poner en marcha su Tribunal Arbitral.

En lo sustancial este Acuerdo consagra similares principios a la resolucién 63/124 de ONU.
XII) Problematica juridica en torno al Sistema del Acuifero Guarani

Basadas en el principio consagrado en el art. 124 de la Const. Nac. ut supra citado, ciertas pro-
vincias argentinas han comenzado a legislar sobre el Acuifero. A modo de ejemplo la Provincia de
Misiones, ha sancionado en el afio 2007 la “ley 4326 sobre Sistema del Acuifero Guarani y Aguas
Subterrdneas” Esta ley si bien es protectoria del SAG; la misma se encarga de dar definiciones sobre
“pozos” y “perforaciones’; dando por sentado limites de extraccion, de aguas del acuifero (25).

Esta norma maés alla de estar hablando expresamente de las aguas del acuifero con fines comercia-
les, estd abriendo un interrogante més importante a tener en cuenta: ;en qué medida resulta apro-
piado o no la posibilidad de extraccién fijada unilateralmente, en comparacion al uso autorizado y
realmente dado en otras provincias y en los demads paises del SAG? Por otro lado no puede escapar
al andlisis que vienen realizandose estudios de administracién y recuperacién del SAG en Brasil, ya
que se han comenzado a ver las consecuencias de la polucién que estd sufriendo por la perforaciéon
desordenada (26); como asi también han comenzado a alzarse quejas por la pérdida de poder de
surgencia a medida que se perforan nuevos pozos cercanos a establecimientos termales (27).

XIII) Conclusiones

El agua como objeto de los derechos reales comienza a tener una complejidad tal, donde las cate-
gorias dominiales existentes se ponen en crisis, no colaborando éstas con la proteccién del recurso.
La preocupacion hoy dia pasa por conservar la calidad de las aguas desde una visién antropocéntri-
ca. Este elemento vital comienza a ser entendido, en forma consensuada, como un objeto mutable
desde un punto de vista fisico y cualitativo; y la legislacién debe tender a regular su régimen legal ya
no desde tales categorias, sino en forma més cercana a las reglas propias a su ciclo natural.

La dominialidad estatal ptblica de las aguas subterrdneas debe pasar a cumplir un papel prepon-
derantemente protectorio. En tal sentido, y en un corto plazo, el Estado debe desarrollar actividades
en esa direccidn, desde sus diferentes dreas ejecutivas. He aqui la confluencia de uno de los pro-
blemas mas recurrentes en derecho: los paradigmas legales pueden ser los mejores, pero la falta de
voluntad politica y compromiso en su ejecucidn, frustran los ideales en ellos contenidos.

(25) En efecto, en lo que interesa destacar, el art. 9 establece que: “..Perforaciones: son aquellas aberturas pro-
fundas que se ejecutan en el subsuelo, incluyendo el basalto, con la utilizacién de maquinaria especial y compleja,
alcanzando distintas profundidadesy posibilitando el contacto, utilizacién y explotacién del Acuifero Guarani. Son
perforaciones: con extraccién de agua que no supere los 1.500 litros por hora y hasta 12 cm de didmetro: finalidad
de uso doméstico, social y sin fines de lucro o no comercial. Con extraccién de agua que supere los 1500 litros por
hora y mayor a 12 cm de didmetro: finalidad comercial”.

(26) Véase Pigretti, 2010: 220.

(27) Datos extraidos de entrevista ala Ge6loga Maria Santi, Jefa del &rea Aguas Subterrdneas, de la Direccién de Hi-
dréulica de la provincia de Misiones, para revista UNO, publicada en http://www.maraustralis.com/110210acuifero.
html.
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A nivel internacional, la renuncia a la soberania absoluta de los Estados desde el punto de vista
medioambiental permite observar un cambio cultural en torno del agua, propiciando tomar cada
vez mas conciencia sobre su escasez y vulnerabilidad.

Por 1ltimo, noticias de venta de las aguas del Acuifero Guarani (28), marca evidentemente una
comercializacién en torno a las aguas subterrdneas que superan la idea de consumo con fines vita-
les de todos los seres humanos y su sanidad. En Argentina ya existe una tendencia a comercializar el
derecho civil, con varios proyectos aun no aprobados de unificacién de c6digos civil y comercial. Si
ello ocurre, espero que la idea triunfadora pueda llegar a ser la inversa: civilizar un poco al derecho
comercial.
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