Ahora sé por qué ATUEL significa LAMENTO

Compartimos aqui un viejo fallo, que creemos recobra actualidad en para inteligir el
‘caracter’ que tiene esta Corte actual.

Recomendamos como mejor comentario al respecto el del Dr. Gustavo Arballo

aqui: http://www.saberderecho.com/2007/08/el-ro-atuel-la-pampa-y-mendoza-segun
do.html

Es al mismo colega a quien debemos el fallo que abajo transcribimos.

ATUEL en mapuche significa ‘lamento’. Y algo de eso corre por su cauce y por su
historia juridica.

El rio Atuel, que atraviesa Mendoza y La Pampa, fue contenido desde hace mas de
cien afos por los mendocinos, restandole caudal hacia La Pampa, hasta el punto de
secarlo y desertificar zonas pampeanas que el rio naturalmente bafaba.

Algo similar ha ocurrido entre Santiago del Estero y Santa Fe con el Salado.

La Provincia de la Pampa, cansada de acuerdos interprovinciales incumplidos, fue a
la Corte Suprema de Justicia de la Naciéon en 1979, pidiendo que Mendoza no le
impida al rio correr por su territorio.

Tras ocho afnos de tramite, en 1987 la CSN fall6 -en sintesis- lo siguiente: “exhortar
a las partes a celebrar convenios tendientes a una participacion razonable y
equitativa en los usos futuros de las aguas del rio Atuel”. Pero estableciendo -y no
es menor- que el Atuel es un rio y es interprovincial (ambas cosas desconocidas por
Mendoza).

Es decir: poco y nada. Pero la Corte pone en practica la idea de federalismo de
concertacion. Y empieza de algun modo el derrotero que la lleva hasta el dia de hoy
en que emite fallos que son mas consejos que sentencias.

Pasados 24 anos desde entonces, La Pampa sigue seca, y Mendoza ignhora el
compromiso de negociar. Incluso sus gobernantes dicen ‘qué le vamos a hacer, el
Atuel no tiene suficiente agua para las dos provincias’. Y a nadie se le mueve un
pelo.

Nosotros no estamos totalmente en contra de una Corte que, como cabeza de
poder, asuma su labor politica e intente conciliar. Pero estamos en contra de que se
quede con eso cuando las partes no concilian. Porque las partes sometidas a su
jurisdiccién son ciudadanos de segunda: son Provincias que no tienen més juez que
la misma Corte. Y si no es ella la que efectiviza sus derechos équién lo hara?

Si el poder del Estado no sirve para alterar el statu quo que imponen los poderes
facticos épara qué sirve el Estado?

Estos dias, con el Riachuelo, con Sosa, con tantos otros casos, vemos que la Corte
estd repensando su rol. Y desde esta humilde tribuna esperamos que haga uso de la
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balanza, pero también de la espada. Sino, serdn los mas débiles, los mas pobres,
los mas ‘secos’ quienes estaran desprotegidos.
Domingo Rondina

Fallo comentado en “Saber leyes no es saber derecho”

www.saberderecho.blogspot.com

“La Pampa c/ Mendoza s/ accion posesoria de aguas y regulacion de usos”

Fallos 310:2478 (1987)

FALLO DE LA CORTE SUPREMA

Buenos Aires, 8 de diciembre de 1987.

Vistos los autos: “La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ accién
posesoria de aguas y regulacién de usos”, de los que

Resulta:

1) Que la Provincia de La Pampa inicia demanda contra la de Mendoza a fin de
que se la condene a no turbar la posesidon que ejerce y le atafie sobre las aguas
publicas interjurisdiccionales que integran la subcuenca del rio Atuel y sus
afluentes, a cumplir lo dispuesto en la resolucién 50/49 de Agua y Energia Eléctrica
y para gue se reglen los usos en forma compartida entre ambas provincias.

Expresa que el proceso de aprovechamiento intensivo e inconsulto de los rios
interjurisdiccionales en la zona sur del territorio de la Provincia de Mendoza, con el
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consiguiente trastorno en el régimen de escurrimiento del Atuel, se intensificé en el
siglo actual y destaca una serie de hechos que causaron esos efectos, entre los
cuales, sefiala principalmente, la construcciéon del diqgue El Nihuil. Tras la
finalizacidn de esta obra, en el afio 1948, desaparecieron los caudales que llegaban
a jurisdiccién pampeana con la continuidad y perennidad que tipifican el concepto
de rio, pese a lo cual las aguas inundan el viejo cauce en forma periédica tal como
lo demuestran los antecedentes que invoca.

Sefiala que se realizaron un sinnumero de gestiones, tanto privadas corno
publicas, para recuperar el recurso y, entre las primeras, las que trajeron aparejado
el dictado de la resolucién 50/49 de Agua y Energia Eléctrica que disponia sueltas
periédicas de agua hacia territorio pampeano y que, pese a los reclamos que
efectuaron tanto las autoridades como las fuerzas vivas provinciales, nunca llegé a
cumplirse.

Las gestiones oficiales fueron también intensas y se iniciaron hacia 1949
cuando La Pampa era aun territorio nacional y se mantuvieron permanentemente
determinando una serie de decisiones de las autoridades federales de las que
infiere su reconocimiento de la condicion interprovincial del rio.

Esta condicion, afirma, ha sido negada por la Provincia de Mendoza, pero su
tesis de que solamente en forma esporadica ha llegado al territorio pampeano es
contradecida por los antecedentes geograficos, histéricos, geoldgicos, agrondmicos,
hidroldgicos y legislativos y la opinidn de destacados especialistas, de imparcialidad
inobjetabie, como son aquellos a quienes encargé estudios sobre el tema, cuyas
conclusiones principales se volcaron en un acta redactada en la Casa de La Pampa,
sita en esta Capital, el 12 de septiembre de 1979. Esas conclusiones acreditan la
interprovincialidad, la forma en que el régimen del rio fue alterado por el uso y la
posibilidad de revertir ese proceso mediante la recuperacion de caudales y la
mejora del sistema de riego en Mendoza (ver fs. 19 vta/SO). Distintos antecedentes
gue mencionan ratifican estos conceptos.

En otro orden de ideas, deseribe las consecuencias del cese de los escurrimientos
en territorio de La Pampa y recuerda como la “extraordinaria irrigacién de la zona
habia dado vigor a todo el oeste pampeano” (fs. 32), lo que se vio afectado por los
aprovechamientos inconsultos y la construccion del dique El Nihuil con el
consiguiente retraimiento demografico y econémico.

Pasa luego a considerar el derecho aplicable. En ese sentido sostiene que las
provincias gozan en nuestro orden constitucional de una absoluta igualdad a la que
tuvo acceso La Pampa cuando fue provincializada. De ese principio deduce,

www.constitucional.com.ar / Autor Domingo Rondina



Ahora sé por qué ATUEL significa LAMENTO

siguiendo a Joaquin V. Gonzdlez, que en sus relaciones esos estados se rigen por las
formas y principios del derecho internacional publico, como lo reafirman otras
opiniones doctrinarias y la jurisprudencia de esta Corte. Aquellos principios
prohiben usar abusivamente de un derecho alterando las condiciones de un recurso
natural.

También nuestro. derecho privado interno reconoce esas soluciones, por
ejemplo, en los arts. 2645 y 2646 del Cédigo Civil cuya constitucionalidad no ofrece
dudas.

Por las razones antedichas es que “se puede afirmar gque Mendoza ha
abusado de su derecho, que en forma irracional y deficiente utiliza las aguas del rio
Atuel y que nunca ha respetado los principios de buena fe y que hacen a las buenas
costumbres entre los vecinos”, en violacién a lo dispuesto por el art. 1071 de aquel
texto legal. Todo ello justifica la accion de turbacién posesoria iniciada que
encuentra fundamento en normas como los arts. 2637, 2638, 2643, 2651, 2653 y
los ya citados 2645 y 2646, pues “estas restricciones al dominio inspiran todo
nuestro derecho hidraulico”.

Pero también “existe un derecho federal que debe completarse con ‘las
decisiones de V.E. como viene acaeciendo con el derecho federal jurisprudencial
hidraulico” (fs. 39 vta.) que ha surgido con los Estados Unidos de Norteamérica y
cuyo caso mas importante es la sentencia en el litigio entre los estados de Kansas y
Colorado dictada en 1908 cuyos principales fundamentos comenta y sintetiza: 1)
los Estados tienen un derecho igual a obtener los beneficios de las corrientes de
agua naturales que dividen o atraviesan sus respectivos territorios; 2) esta doctrina
recibe aplicacidn, cualquiera sea el sistema legal imperante en cada Estado, 3) de
esa jurisprudencia nace un derecho comun interestatal, concepto con que traduce
la expresion interstate common law.

En el campo del derecho internacional que se nutre, segun se expresa, de la
opinién de los autores, se desarrollaron teorias aplicables al caso planteado ante el
Tribunal. Desde opiniones hoy desechadas, como la que inspird la doctrina Harmon,
se fue evolucionando como lo muestran las citas doctrinarias que se transeriben
hasta la actualidad en la que “la conclusién definitiva, es de que en materia de rios
gue atraviesan el territorio de un Estado, existen derechos y obligaciones reciprocas
en la utilizacién de las vias de agua de interés internacional y en caso de utilizacién
concurrente, se impone el principio de participaciéon equitativa de las aguas” (fs.
44).
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Criterio como el que propugna ha sido el fruto de las reuniones de institutos
cientificos como el de Derecho Internacional que se refirié al tema en sus sesiones
de Madrid (1911) Neufchatel (1959) y Salzburgo, donde se establecian los derechos
y limites al uso de los rios compartidos, la necesidad de la consulta y la aplicacién
de «la equidad teniendo en cuenta especialmente las respectivas necesidades” (fs.
45). También la Internacional Law Association se ocupé del tema en las sesiones de
Edimburgo y Dubrovnik para aprobar, finalmente, en 1966, las llamadas Reglas de
Helsinski. Si bien ambas instituciones son de caracter privado —continda— su
prestigio hace que sus conclusiones puedan ser consideradas como fuente de
derecho en el sentido del art. 35 del Estatuto de la Corte Internacional de La Haya.

Cita por ultimo la jurisprudencia y las convenciones internacionales de las que
extrae conceptos que apoyarian su reclamo y destaca la trascendencia del caso con
relacion a la posicion internacional de nuestro pais en materia de recursos naturales
compartidos.

1) A fs. 201/203 la Provincia de Mendoza opone la excepcidén previa de
defecto legal (art. 347, inc. 59, del Cédigo Procesal) por cuanto considera que el
petitorio de la parte actora adolece de imprecisiéon en lo que hace al caudal o
porcentaje del volumen de agua del rio pretendido y en lo que respecta a la
inclusiéon o no de la proveniente de los rios Salado-Desaguadero y sus eventuales
tributarios.

[l) A fs. 460 /462, la Provincia de La Pampa contesta el traslado conferido. En
lo atinente a la primera de las observaciones arriba mencionadas afirma que su
demanda esta dirigida “a que se condeno a la Provincia de Mendoza a no turbar la
posesidon que ejerce y le atafe a la Provincia de La Pampa, sobre las aguas publicas
interjurisdiccionales que integran la subcuenca del rio Atuel y sus afluentes, a
cumplir lo dispuesto en la resolucién 50/49 de Agua y Energia y para que se reglen
los usos compartidos entre ambas provincias duefias del recurso”. Su peticién
—agrega— “es clara y precisa y si alguien pretende que se establezca qué
porcentaje de agua del modulo del rio Atuel peticiona La Pampa, no quedan dudas
gue ello es imposible determinarlo a priori y que surgird de toda la prueba a
producirse y maxime cuando su representada ha expresado reiteradamente que
respetard los usos consuntivos efectivos actuales de la cuenca, caso contrario
—concluye— “hubiese reclamado, directamente el 50% de las aguas del rio Atuel”
(fs. 460/460 vta.). Mas adelante, expresa: “La Provincia de La Pampa no pide ni
pretende el 1 %, el 99 % o el 50 % de las aguas del rio Atuel, sino lo justo, ni mas ni
menos”, y finaliza rechazando el intento de vincular su reclamo con las aguas del

www.constitucional.com.ar / Autor Domingo Rondina



Ahora sé por qué ATUEL significa LAMENTO

Salado-Desaguadero.

IV) A fs. 510, el Tribunal desestimé la excepcién planteada por entender que
“las precisiones que efectla la parte actora en su eserito de fs. 460/462 excluyen
toda duda razonable en cuanto a los puntos debatidos”.,

V) A fs. 371/453, obra la contestacién de demanda de la Provincia de
Mendoza. Tras algunas consideraciones de caracter general referidas al desarrollo
del valle del Atuel en territorio mendocino, afirma que el rio pierde su condicién de
tal aguas abajo de la localidad de Carmensa toda vez que no mantiene su
perennidad. En ese sentido, dice que era originariamente tributario de la laguna de
Llancanello y que desde fines de la década de 1910, al salir de los Andes e ingresar
al pedemonte, aguas arriba de El Nihuil, se ha desviado parcialmente y al mismo
tiempo hacia el norte y el sur; en el primer caso hacia la zona conocida como
Piedras de Afilar y en el segundo escurriendo hacia Llancanello. Ese fendmeno,
consecuencia del constante crecimiento de los conos de deyeccién, se agravé entre
1917 y 1933 y de- termind que el curso del Atuel, en la zona de cultivos mendocina
y consecuentemente en La Pampa, quedara sin aguas, por lo que el gobierno
provincial, en colaboracion con las autoridades nacionales, debié construir obras
gue son las que hoy permiten que el rio llegue a la provincia actora. Destaca otros
hechos, de origen natural, que han influido en la disminucién de los caudales, entre
ellos, la tendencia declinante de todos los rios andinos.

Tras hacer comentarios sobre las gestiones que llevaron al dictado de la
resoluciéon 50/49 y refutar afirmaciones de indole hidroldgica o referentes al manejo
de las aguas vertidas por la actora y los especialistas por ella contratados, entre
otras las que aluden a la ineficiencia del sistema de riego, las pérdidas de caudales
y las posibilidades de recuperacién, hace particular mencién a la ley nacional
12.650 -y el contrato celebrado con el gobierno federal el 17 de junio de 1941,
atribuyendo a este Ultimo la decisidn politica de afianzar el desarrollo del sur
mendocino aun a sabiendas de que ello significaba privar de agua al. territorio de
La Pampa y transeribe la opinién de los parlamentarios que participaron en los
debates originados por el proyecto de la que seria la ley 12.650.-

Mds adelante vuelve sobre este tema para afirmar, en lo sustancial, que la ley
y el consiguiente contrato, celebrado por el gobierno federal entonces
administrador del territorio de La Pampa, obligan a esta Provincia por los efectos
del principio que rige la sucesién entre estados en el derecho internacional. La
provincia que se constituye sobre la base de lo que era hasta entonces un territorio
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nacional —afirma— adquiere el status politico y juridico de las demas provincias,
pero adquiere su territorio y sus recursos en las condiciones en que se encontraban
y “La Pampa no puede impugnar, ni desconocer, ni incumplir un contrato que,
celebrado por el estado federal bajo cuya jurisdiccién exclusiva se hallaba su
territorio a esa fecha (1941), afecté un rio que acaso seria (segun las pretensiones
de la actora) interjurisdiccional (fs. 420 vta.). Otras consideraciones que efectla
sobre este tema unidas a la circunstancia de que el Poder Ejecutivo Nacional
“estaba avisado, al firmar el contrato del 17 de junio de 1941, de que al construirse
el digue del Nihuil no llegaria —sino excepcionalmente— mas agua a La Pampa,
reafirman la aplicabilidad actual a La Pampa de las estipulaciones de dicho
contrato” (fs. 422/423).

En el desarrollo de su contestacion, alude al concepto de igualdad entre las
provincias para refutar la interpretacién de la actora y reitera que el rio Atuel no es
interprovincial, desconociendo legitimacién a la Provincia actora para efectuar su
reclamo. Rechaza la procedencia de la accion posesoria intentada toda vez que el
Cddigo Civil es inaplicable a este litigio por las razones que invoca, entre ellas, las
vinculadas al caracter de una demanda iniciada ante esta Corte sobre la base de lo
dispuesto en el art. 109 de la Constitucién. Por lo demas, agrega, aun en la
hipétesis de que se admitiera la aplicaciéon de aquel cuerpo legal, la accién
posesoria estaria preseripta y tacha de inconstitucional la interpretacién que se
hace de los alcances del art. 2646, como la que pretende reconocer en el gobierno
nacional facultades para regular el uso de las aguas ya que su dominio pertenece a
las provincias.

Mdas adelante se refiere a los principios de la distribucién equitativa y
razonable de las aguas en las cuencas interjurisdiccionales para destacar, en primer
lugar, la prevalencia en el derecho internacional de las normas contractuales vy,
posteriormente, las reglas del derecho comun interestadual norteamericano
respecto de las cuales recuerda las establecidas en el litigio entre los estados de
Kansas y Colorado, también citado por la actora, pero de las que extrae
conclusiones diversas gque favorecen su postura. Entre ellas, sefala también las que
disponen que deben protegerse las economias preexistentes, el respecto de los
usos cronoldégicamente anteriores y los derechos adquiridos. Cita el caso de
Nebraska ¢/ Wyoming para reafirmar la preferencia por la prioridad y, al mismo
tiempo, la pauta comparativa entre los usos previos y los mas recientes.

En igual sentido, se refiere al derecho fluvial internacional y en particular a las
Reglas de Helsinki que consagran el principio del uso equitativo y razonable y que
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en su art. y contiene los elementos orientadores de este concepto. Transcribe esos
factores relevantes que, entiende, respaldan plenamente su derecho. Hace alusién
al interés nacional y pide que se integre la litis con el Estado nacional el que se
presenta y formula las breves consideraciones que expone el eserito de fs. 457/459.

Considerando;

1) Que la Provincia de Mendoza ha sostenido en su eserito de responde que el
rio Atuel no es interprovincial y, por tanto, de su dominio exclusivo toda vez que,
aguas abajo de la localidad de Carmensa, pierde la condiciéon de perenne. Por
consiguiente, no tiene, desde el punto de vista juridico, la condicién de rio en razén
de gque la perennidad, que seria su elemento juridicamente sustantivo, “esta directa
e inexcusablemente ligada fisicamente a los usos de las aguas. Ningun uso, que por
su esencia debe ser continuo, puede ser hecho y asegurado si no hay disponibilidad
continua del caudal”. Desde Ulpiano hasta la mas moderna doctrina los autores han
sefalado esta condicidn necesaria.

El rio Atuel, sostiene, era originariamente tributario de la laguna de
Llancanello, gue es una cuenca cerrada. Desde fines de la década de 1910, el rio, al
salir de los Andes e ingresar al pedemonte, aguas arriba de El Nihuil, se ha desviado
hacia el norte formando bafiados en la zona conocida como Piedras de Afilar y hacia
el Sur, con su afluente, el Salado, escurriendo hacia Llaneando. De esa manera se
produjo un crecimiento natural constante de los conos de deyeccidon producto de la
sedimentacién del material sélido que arrastran las aguas. Ese fendmeno se agravo
entre 1917 y 1933 y determind que el curso del Atuel quedara casi sin aguas en la
zona de cultivos y consecuentemente en La Pampa. En esas condiciones, el
gobierno nacional en colaboracién con el mendocino, construyé en las
inmediaciones del paraje conocido como Las Juntas “importantes obras para
reencauzar las aguas hacia su antiguo cauce”. Estos trabajos fueron los que
permitieron que hayan retornado a “sus cauces originales”.

Por otra parte, cabe afirmar —dice Mendoza— que es una constante histérica
la baja del mdédulo anual de los rios andinos que produce ondas ciclicas
descendentes del flujo de las aguas. Asi lo reconoce el Ing. Pontussi, hoy asesor de
La Pampa, en un informe que reproduce. Todavia en la actualidad el agua se infiltra
y escurre subterrdneamente al ingresar al pedemonte en la zona de Las Juntas en
tal medida que los técnicos de la sociedad del Estado Agua y Energia Eléctrica
estiman que las pérdidas son superiores al 35 % de ese médulo.
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De tal manera, el rio se pierde totalmente como curso superficial después de
las tomas de San Pedro del Atuel, a la altura de Carmensa, donde existen los
ultimos cultivos hechos con sus aguas. Sin duda, pendiente abajo existen cauces en
formacion deltaica por los que a veces escurre hacia territorio pampeano con una
periodicidad media que es de menos de 4 meses cada 4 anos. Esos cauces no son,
por lo tanto, rios en un sentido juridico aunque lo sean para geomorfologia.

2°) Que, con el propdsito de acreditar la condicidn interprovincial del Atuel, La
Pampa requirié de los peritos en geografia, hidrografia e hidrologia, hidrogeologia y
fotointerpretacion, informacidon especificamente vinculada con el tema.

En ese sentido, es necesario analizar los respectivos dictamenes incorporados
a la causa en cuerpos auténomos integrados al expediente. Los cuerpos XXXIV y
XXXV contienen el dictamen del perito geégrafo Dr. Alfredo Siragusa, que informa
sobre los puntos requeridos de manera exclusiva por la parte actora. En ese
sentido, guarda particular atinencia con el tema en debate la contestacién al punto
pericial LP 101 (ver 1 s. i2/49, cuerpo XXXIV). En la determinacion de la cuenca
hidrografica del Atuel, tras un extenso estudio de sus caracteristicas que abarca la
delimitacién fisica, la superficie atribuible, y la caracterizacién de las secciones en
que la divide conforme a la ciencia geografica y geomorfolégica, concluye que: a) la
cuenca del rio abarca un total de 54.800 km2 de los cuales 36.600 estan ubicados
en territorio mendocino y 18.200 en territorio pampeano; b) que la alimentaciéon
principal del rio se produce en las cuencas superior y media, ubicadas en Mendoza;
e) que el régimen del Atuel presenta fuertes oscilaciones y que los consumos de
agua que se producen en el valle medio y primera parte del valle inferior llegan a
comprometer totalmente sus caudales en épocas o ciclos de pobres precipitaciones,
determinando que los cauces en La Pampa se sequen, situacién que se modifica
cuando las precipitaciones en la cuenca superior y media sobrepasan ciertos
limites, que en tal caso, al no consumirse las aguas totalmente, fluyen a la provincia
actora, y, finalmente, que ese flujo “dentro del territorio de La Pampa por las
noticias existentes fue permanente” (fs. 49). Por otra parte, cuando se refiere a lo
gue denomina “valle inferior del Atuel” seflala que el rio cruza el paralelo 36 que
divide a las provincias de Mendoza y La Pampa “llegando a unirse (sus brazos)
dentro del territorio de esta ultima :a cota 270 ms.” y penetrando unos 170 kms.

32) Que el peritaje geografico contiene otras referencias de interés al
comentar el informe preparado por la actora por el profesor Daus, en particular las
atinentes al concepto de rio expresado, desde luego, desde el punto de vista del
conocimiento geografico. En ese sentido, a fs. 4, al referirse al parrafo 16 del
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informe Daus, recuerda que al definir su concepto advierte sobre la variaciéon de los
caudales que pueden menguar hasta desaparecer casi totalmente sin que esto
altere su perennidad, y agrega que “considera correcta esta interpretacion aunque
cree que puede llegar a desaparecer la visibilidad de las aguas durante tiempos
mas o menos prolongados, sin que deje de tener validez el topénimo de rio”. Mas
adelante, cuando contesta a las explicaciones requeridas por la demandada,
destaca que la “denominacién rio no implica permanencia de agua en el cauce’ (fs.
194).

4°9) Que los peritos fotointérpretes, al igual que los hidrdélogos e
hidrogedlogos, debieron responder a igual pregunta formulada por La Pampa. Es
oportuno hacer mencién, en primer término, a su informe (cuerpo XXXII). Al
contestar al punto LP 115, los expertos indican /os limites de la cuenca hidrografica
en el plano 11-1, que involucra zonas ubicadas en las dos provincias que da un total
de 30,115 km2, de los cuales 24.222 se encuentran en Mendoza y constituyen el
80% de ese total (fs. 19, 63 vta.). Por otra parte, para fijar la seccidon de cierre de
cuenca, han tomado el seguimiento de una linea imaginaria que pasa por Paso de
los Algarrobos, zona que esta ubicada en territorio pampeano (fs. 19 vta.). En otro
sentido, a fs. 82 vta. aventan las dudas que podia suscitar el uso del simbolo
cartografico de intermitencia y destacan que ese signo no alude al caracter natural
del rio sino a las condiciones de éste reflejadas en el material utilizado y que
corresponden al periodo entre 1960 y 1978779. Sus explicaciones de fs. 63164
ilustran sobre las razones que dan lugar a la diserepancia en la superficie de cuenca
qgue, en territorio pampeano, refleja el peritaje geografico (18.200 km2 y su propio
trabajo (5.880 km?2).

59) Que, por su parte, en las conclusiones de su informe pericial (cuerpo XVII,
pags. 9/10, pregunta LP 104), los hidrélogos admiten como limites de la cuenca
hidrografica los que fijan los fotointérpretes y califican al rio como “un curso de
agua definido”... “que comprende los territorios de la Provincia de Mendoza y de la
Provincia de La Pampa” incluidos en el plano confeccionado por aquéllos, y afirman
gue «desemboca a través del arroyo La Barda en el rio Salado-Chadileuvd, en las
inmediaciones de Paso de los Algarrobos” (ver también, fs. 297, del cuerpo XVIII).
Mas adelante, refiriéndose a su cuenca de llanura, sefalan que “agua abajo de la
estacion de aforo Paralelo 36v, ubicada a unos 12 kms. del mencionado paralelo, el
rio se abre en dos brazos, que alimentan una gran zona de bafados, para escurrir
luego por un brazo unico a la altura del paraje La Puntilla y alcanzar, finalmente y
“con un caudal muy disminuido, a confluir con el Salado o Chadileuvld en la
localidad de Paso de los Algarrobos” (fs. 22). A fs, 2% del cuerpo XVIII, al deseribir
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la delimitacién de la cuenca, afirman que desde la localidad de El Sosneado hacia
aguas abajo, se ha constatado la existencia de un “curso permanente” que ingresa
a La Pampa para confluir, como ya se ha dicho, en el Paso de los Algarrobes con el
Salado o Chadileuvd.

6) Que igualmente vinculadas a la cuestidn se presentan las conclusiones de
los expertos al contestar el punto E1 propuesto de comUn acuerdo por las partes.
Se requeria “establecer el régimen hidroldgico del rio Atuel”, ya sea en sus
condiciones naturales o considerando los aprovechamientos realizados para
verificar su comportamiento en determinados puntos geograficos, entre ellos el
paralelo 36 que, como se sabe, fija el limite entre las dos provincias. A fs. 4 del
cuerpo XVII afirman, con fundamento en los estudios realizados en el capitulo 10 de
su trabajo (fs. 393/398, cuerpo XVIII), que la circulacién de caudales en todo el
tramo Rincén del Atuel (aguas arriba de la zona de riego) hasta dicho paralelo se
haria sin méas alteracién que la pro. pia interaccién localizada con el cauce
permeable, conocida como almacenamiento de banco, segln la sucesién de
crecientes y bajantes, el aporte de aguas subterraneas provenientes de zonas de
recarga y mermas por evaporacion y por desbordes en épocas de crecidas
importantes. La escasa cantidad de los aportes y de las mermas que se estima que
podrian ocurrir en situaciones de régimen sin obras, permiten suponer el equilibrio
entre unos y otras, con mas razon cuando se consideran promedios mensuales de
un periodo extenso. En consecuencia, a la luz de los conceptos anteriores, se
concluye que, a todo efecto practico, el régimen natural del Atuel en el limite
interprovincial puede suponerse casi coincidente con el del Rincdn del Atuel. Por el
contrario —agregan— “con la influencia de las obras se ha caracterizado por la
interrupcion artificial de su escurrimiento en virtud de la derivacién total o parcial
de los caudales con fines de riego aguas abajo del Rincéon del Atuel. Dicho
escurrimiento ha presentado intermitencias cada vez mas pronunciadas a partir de
las primeras décadas del siglo, en correspondencia con el desarrollo de la red de
riego. Desde 1947, en correspondencia con la entrada en operacion de El Nihuil,
cesd por completo hasta 1973, en que nuevamente en forma esporadica y luego
continua, a partir de 1979, volvieron a ingresar caudales en territorio pampeano”.

79) Que, por otro lado, la contestaciéon a las explicaciones requeridas respecto
al punto LP 104, ratifica estas afirmaciones. En efecto, tras sefalar que la
sefalizacién del Atuel como intermitente surge del piano confeccionado por los
fotointérpretes, entienden que el rio “no es naturalmente intermitente”. Las
interrupciones en su escurrimiento —dicen— tienen origen ya sea en las costas
(gastos) provocadas por Valle Grande segun sus planes operativos y en la
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disminucién de caudales para riego en el tramo Valle Grande-Carmensa , Por lo
tanto, el curso «debe interpretarse como naturalmente permanente en toda su
extensidon hasta su ingreso a La Pampa” (cuerpo XIX, Ls. 667).

8°) Que a comprobaciones semejantes llegan, igualmente, los hidrogedlogos.
Cuando contestan a la pregunta LP 107, en la que La Pampa requiere la
delimitacién de la cuenca hidrografica del Atuel, también definen como tal a la que
seflalan en su dictamen los fotointérpretes (ver fs. 239, cuerpo XXI; opinién del
perito tercero, Oscar J. Ruiz Huidobro a Ls. 650, cuerpo XXIII). En otros puntos de su
informe ratifican su criterio sobre la interprovincialidad del rio; por ejemplo, cuando
seflalan las caracteristicas que presentan sus cauces en (La Pampa (fs. 556 y 559
vta., cuerpo XXIl) y, mas especialmente, al afirmar que “tanto cualitativa como
cuantitativamente la presencia de las aguas del rio Atuel en Ja Provincia de La
Pampa fue y debe ser un hecho normal en condiciones naturales de no
interferencia” (fs, 560 vta.). Por lo demads, parrafos antes habian sefialado que las
descargas en la proporcidn registrada en /os ultimos anos de 20 a 30 mts3 prueba,
pese a las obras existentes, «el trabaja de un rio cuyas aguas para merecer tal
nombre no necesitan ser permanentes”, toda vez que la literatura especializada no
desconoce los regimenes de agua efimeros o transitorios (fs. 559).

99) Que, aungue los peritajes en hidrdulica y agronomia no tenian como
contenido especifico puntos vinculados al tema, hacen alusién a él. Los agrénomos,
por ejemplo, mencionan que el rio tiene “escurrimientos que van mas alla del
paralelo 362" (cuerpo XXVIII, pag. 75 vta.) y los ingenieros hidraulicos vinculan la
situacién en La Pampa con las consecuencias de la explotacidon de las aguas del
Atuel (cuerpo XXIV, fs. 45/46). Estas aseveraciones se encuentran ratificadas por
numerosa prueba documental aportada al expediente, de la que cabe senalar la
mas relevante, con prescindencia de aquella vinculada con la resolucién 1560/73
gue otorgd a La Pampa participaciéon en las regalias hidroeléctricas del Atuel,
habida cuenta de la posicién asumida por Mendoza en el sentido de que tal
decision, pese al tiempo transcurrido, no se encontraria firme.

10) Que entre esos elementos probatorios asumen particular gravitacion los
atinentes al dictado, por parte de la entonces Direccién General de Agua y Energia
Eléctrica, de la resolucién 50/49, cuyos antecedentes obran en el expediente
146091. Esa resoluciéon, enmarcada en el régimen de la ley 13.030, importé el
reconocimiento por parte de la dependencia técnica nacional del caréacter
interprovincial del rio que, antes de la utilizacién de sus aguas por la provincia
cuyana, llegaba al noroeste pampeano. Se decia asi que tras la inauguracién del
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digue El Nihuil, correspondia adoptar los recaudos necesarios para asegurar “la
libre circulacién de los caudales acumulados y su equitativa distribucién vy
utilizaciéon en todo el curso del rio”. A tal efecto —apuntaba el director de la
reparticién citada en nota al secretario de Industria y Comercio, de fecha 20 de
enero de 1949— y de acuerdo a los antecedentes disponibles, “consistentes en un
censo levantado en anos anteriores y diversas informaciones que acusan el
aprovechamiento de un caudal para el regadio de unas 1500 has.”, se tendria que
esa superficie utilizada en La Pampa, “representa el 2 % del total de las 70.000
has., aproximadamente, que se sirven en Mendoza. De esa manera y tendiendo a
restablecer las llegadas del caudal del Atuel operadas en sus crecientes, se disponia
que de “las descargas desde el embalse de El Nihuil, un volumen equivalente al
2,5% del derrame anual del rio, establecido en 1100 hm3, se destinara a bebida de
poblaciones y ganado, regadio de las praderas naturales y alimentacién de represas
y lagunas en la zona noroeste de La Pampa, como compensacién por los caudales
sobrantes y de creciente que recibia dicha zona con anterioridad al aumento de la
superficie con caudales bajo riego del mencionado rio en la Provincia de Mendoza”.
Se establecian, también, las modalidades de esas sueltas y el compromiso de
realizar estudios técnicos apropiados.

11) Que distintos funcionarios nacionales reconocieron, durante los ultimos 50
anos, el caracter interprovincial del Atuel. Entre ellos, es importante el informe del
Ing. Félix Duhart, del 5 de octubre de 1948, antecedente inmediato de la citada
resolucién que reproduce buena parte de sus conceptos. Alli se destacaba que
antes del desarrollo del riego en el valle del Atuel “a principios del siglo actual” la
zona noroeste de La Pampa recibia las crecientes periédicas del rio, bafidndose asi
grandes extensiones de campos en los departamentos de Chalileo y Chicalcé, se
resefaban los efectos del aprovechamiento en Mendoza y la gravitacion,
desfavorable para la provincia pampeana, de la construccién del dique El Nihuil.
Para evitar estos efectos proponia asignar un volumen de agua teniendo en cuenta
el censo levantado por pedido de la ex Direccion General de Irrigacién de fecha 14
de mayo de 1934 y que, “segun las declaraciones juradas de cinco usuarios de
agua del rio Atuel en el territorio de La Pampa que obran a fs. 14/25 del citado
expediente, éstos han denunciado el aprovechamiento de agua para riego de 1500
has. que representan aproximadamente el 2 % de las 70.000 has, bajo riego en
Mendoza”. Es decir —continuaba— “que corresponderia fijar el 2 % del derrame
anual para su aprovechamiento en La Pampa”. A ello habria que agregar el % del
derrame, estimado en 1100 hm3, para alimentacién de personas y animales (fs.
33/36). Por su parte, el Ing. Juan O. Dietsch, integrante de la Direcciéon Nacional de
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Irrigacidn, sefialaba en 1939, las circunstancias resefiadas por el Ing. José A. Balbi,
gue atribuia la interrupcién de la llegada de las aguas a la zona de Santa Isabel y
Algarrobo del Aguila a la utilizacion del caudal aguas arriba y a los desvios y
tapones no autorizados, y concluia en que “por su situacidn geografica tienen
derechos naturales sobre

las aguas del rio Atuel, los terrenos que posteriormente por la division politica de la
Nacién han quedado parte en la Provincia de Mendoza y parte en el territorio de La
Pampa” (prueba R.33, caja n0 7). El informe Balbi, méas explicito en el punto que
nos interesa, recordaba que las zonas de La Pampa citadas, “habian sido
evidentemente el campo de derrame de las aguas del Atuel en los anos en que el
caudal del rio no se utilizaba para la irrigaciéon de tierras en la Provincia de
Mendoza” y que en su discurrir, abierto en dos brazos, pasaba “al este de la
poblaciéon de Santa Isabel y se unia al Salado en el punto llamado ‘Paso de la
Horqueta’' y formaba dos arroyos: el Butalé y el de La Banda”. Servian asi al
“desarrollo de vegetacion apta para el sustento de ganados y al mismo de aguadas
para poblaciones y haciendas”. Concluia, finalmente, en que el Atuel “bailaba en
anos anteriores” —eseribe en 1938— «extensiones de campo en el territorio de La
Pampa (Santa Isabel, Algarrobo del Aguila)” y que la zona primeramente citada “no
recibe mas derrames del rio Atuel” (prueba R.32, caja n9 7).

12) Que, asimismo, el informe de otro funcionario de la Direccion de
Irrigacién, el Ing. Carlos Alberto Dillon, admite el ingreso del Atuel en La Pampa,
como surge del documento R. 69, caja 10. También el entonces director de
Coordinacién Hidrica, Lng. Julio C. Huidobro Saravia, tras reproducir los
fundamentos de la citada resolucion 50/49, sostuvo como conclusién de su informe
cn el expediente 173/73 del Ministerio de Obras Publicas que “de los antecedentes
expuestos se infiere que la condicion interprovincial o interjurisdiccional de las
aguas del Atuel es inequivoca y tiene plena vigencia” (documentacién P21, caja n9
7).

13) Que, por Ultimo, es conveniente recordar que en oportunidad de debatirse
en el Senado de la Nacién la ley de provincializacién de los territorios nacionales, el
miembro informante, Dr. Pablo A. Ramella, seflalaba en su deseripcién geogréfica
de La Pampa que “en cuanto a sus rios, uno de los principales y cuyo caudal de
agua es fundamental para este territorio, es el Atuel que viene de la Provincia de
Mendoza. Antes —decia—- entraba por el arroyo Butald, actualmente por el arroyo
Las Bardas” (Diario dé Sesiones de la Honorable Cadmara de Senadores de la Nacién
afo 1951, TJ, pag. 456) y que el propio letrado de la demandada ha admitido que
“salvo la cuenca cerrada de la laguna Llancanello (que incluye el pequeno rio
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Malarglie) todos /os rios mendocinos son interprovinciales” lo que, obviamente,
involucra al Atad (Cano, Guillermo J. “Resefia Critica de la Legislacién y
Administracion de Aguas en Mendoza”, 1967, pag. 53).

14) Que la Provincia de Mendoza ha pretendido demostrar que una serie de
circunstancias resefadas al enumerar las defensas por las que negaba la
interprovincialidad del rio, debidas algunas a hechos de la naturaleza y otras a la
accién humana, le han privado —si alguna vez la tuvo— de esa condicién y que no
goza, por lo tanto, del atributo, a su juicio indispensable, de la perennidad. En su
alegato sostiene, esencialmente, que alrededor de la década de 1920 (entre 1917 y
1933) “por hecho de la naturaleza, el Atuel se dispersé en la zona de Las Juntas, al
salir de la cordillera a la llanura, de modo tal que sus aguas no sélo no llegaban
continuamente a La Pampa sino tampoco a la zona mendocina cultivada con sus
aguas, lo que anulé la interprovincialidad del rio si es que la hubiera tenido (lo que
admitimos por hipétesis). Esa situacién fue corregida por la accién humana de
modo que si llegan ocasionalmente al territorio pampeano es a raiz de tales obras
encaradas por Mendoza y las autoridades nacionales” (fs. 22 vta,, cuerpo XXXVIII).

15) Que la Provincia demandada requirié de los peritos hidrogedlogos su
opinion sobre este particular por medio de las preguntas M 43 y M 44, Los peritos
de parte sostuvieron opiniones discordantes. Para el Ing. Zakalik, técnico de
Mendoza, los rios Salado y Atuel se desviaron por causas naturales de sus cauces,
derivando el primero hacia la laguna Llancanello y el segundo hacia la zona de
Piedras de Afilar. Si bien no puede precisar el volumen de agua perdido del cauce
principal por estas consecuencias, entiende que era «un importante caudal”, en
ambos casos, hasta la construccion de las defensas en 1934, admitiendo que las
pérdidas producidas en la actualidad por efectos de la evaporacién e infiltracién es
del orden del 29,2% para el afio 1979. No hay, en el peritaje, ratificacion expresa de
la afirmacién de Mendoza de que el proceso de dispersidén se haya praduido entre
los afos 1917/33. Sélo se afirma que es anterior a las obras encaradas, pero no
cuanto tiempo anterior (cuerpo XXI, fs. 250 vta./253, ver también, cuerpo XXIII, fs.
736/741). Estas conclusiones no son compartidas por el Dr, Sala, perito de La
Pampa.

16) Que, en efecto, el mencionado profesional, tras extensas consideraciones
afirma que no ha habido desvios de los cursos naturales de los rios que son
aquellos “por los cuales escurre el agua en la actualidad, tanto en el estiaje como
durante las crecientes”. Esos cursos no pudieron ser desviados por el hombre aun
mediante la realizacién de obras que, en el caso, “son insignificantes en relacién a

www.constitucional.com.ar / Autor Domingo Rondina



Ahora sé por qué ATUEL significa LAMENTO

los fenédmenos naturales” (fs. 261), y agrega que si los rios “en tiempos
geoldgicamente mas antiguos hubieran escurrido en otras direcciones, hace miles
de anos que fluyen por sus cauces actuales” (fs. 264 vta.). A fs. 149/752 ratifica
este aserto.

17) Que estas opiniones controvertidas acerca de la evidencia y la
oportunidad del desvio de los rios Salado y Atuel, se reiteran cuando los peritos
deben responder al punto M 44 que perseguia la comprobacién del destino natural
de sus aguas superficiales si no se hubieran construido en 1933, las obras de
reencauce invocadas. Para el Dr. Zakalik, que ilustra su dictamen con fotografias, su
destino fisico no seria el actual toda vez que, en ambos casos, un importante caudal
se desviaba del cauce principal hasta que se erigieron las defensas. Estas defensas
y sus objetivos —afirma— estan deseriptos en un informe del Ing. Federico Tapper
al director general de Irrigacién de la Nacién, fechado en 1932. Por su pa-te, el Dr.
Sala afirma, en cambio, que de no haberse llevado a cabo las obras, las aguas
habrian seguido, igualmente, su curso presente.

18) Que frente a estas diferencias cabe sefialar la opinién del perito tercero,
Dr. Ruiz Huidobro, que no resulta tan categdérica como las vertidas por sus colegas.
A fs. 254 dice: “Como se deseribié en la pregunta C 9 y en F Historia Geoldgica
(Texto general, Za. parte) los rios Salado (mendocino) y Atuel cambiaron su curso
durante el pleistoceno”. “Sobre un viejo curso del Salado que iba hacia la laguna
Llancanello escurre el arroyo Malo. La separacion del rio Salado del arroyo Malo es
debida a un fendmeno natural de evolucién geomoérfica. EI hombre desde antiguo
realiza obras de defensa y contencion de las aguas del rio Salado, por temor de que
vuelvan a su antiguo cauce’. Luego continla: “Lo dicho mas arriba vale para el rio
Atuel, aunque en este caso convendria proseguir con la ejecuciéon de defensas de la
margen derecha a fin de evitar que pueda dirigirse hacia las ciénagas de Piedra de
Afilar, teniendo en cuenta que la tendencia del drenaje, en su evolucién geoldgica,
es la de migrar hacia e’ norte”.

19) Que, por otro lado, al contestar la pregunta M 44 que requeria determinar
el destino fisico actual de las aguas del Salado y del Atuel si no se hubieran
construido las obras de reencauce, responde: “El rio Salado habria mantenido lo
mismo su cauce. Sin embargo, se considera que las defensas evitaron, durante los
periodos de creciente, que cuando el rio sale de su cauce, erosione la terraza que lo
separa del arroyo Malo, que es la defensa natural que tiene hoy dia. Lo dicho vale
con respecto a la defensa de la margen norte del rio Atuel, que evitara en el futuro
la erosién y posible flujo hacia las ciénagas de Piedra de Afilar” (fs. 270). Su
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dictamen sobre el punto se completa con la respuesta al pedido de explicaciones
que corre a fs 733, donde sefiala que son bien notables los cursos aluvionales
construidos por dichos rios y la “evolucidn geomérfica de los rios Atuel y Salado en
tiempos pasados hacia el sur y del sur hacia el norte, respectivamente”.

20) Que, sin perjuicio de senalar que las respuestas del perito tercero no
favorecen una clara interpretacion del punto, cabe deducir que reconoce una
tendencia de las aguas a divagar en su direccién hacia Llaneanello y Piedra de Afilar
y la construccién de defensas con el propdsito de evitarla en las épocas do crecida.
No obstante, no existe afirmacién alguna que permita apreciar si ese fendmeno se
produjo en el lapso que invoca la demandada o medir su magnitud; si existen, por
el contrario, manifestaciones en el sentido de que se habria producido en épocas
muy remotas (ver fs. 773, cuerpo XXIlI).

21) Que el dictamen de los hidrélogos contiene, asimismo, elementos que
sirven para ilustrar la cuestién. En efecto, al contestar el pedido de explicaciones de
Mendoza a la pregunta C 1 vinculada a la determinacién del régimen hidroldgico del
Atuel y por las que les requeria la razén de no haber considerado el efecto de “los
fendmenos naturales aludidos en las preguntas M 43 y M 45", sefialan que
efectivamente la demandada habia construido obras de contencién para “evitar los
desbordes”, que para medir su gravitacion sobre ei mdédulo del rio se practicaron
estudios técnicos apropiados y que. tras su consideracion, “no se observan
modificaciones significativas del régimen del rio Atuel, que tendrian que reflejarse
en un incremento sostenido del médulo a partir de la fecha de funcionamiento de
las obras de reencauce”... “En opinién de esta pericia —siguen—, las obras de
referencia habrian contribuido eficazmente en disminuir o evitar los desbordes de
las crecidas anuales hacia la laguna Llancanello y las ciénagas de La Piedra de
Afilar, respectivamente, pero no pueden estimar porcentajes ni magnitud de
caudales desbordados por cuanto no conocen las cotas criticas de desbordes ni los
niveles alcanzados por las aguas en los periodos de crecidas, tanto ordinarias como
extraordinarias”. “En todo caso —agregan por ultimo— surge del andlisis de las
series estadisticas tratadas que los volUmenes desbordados con anterioridad a la
fecha de construccién de las obras y reencauzados a posteriori de las mismas, si
bien pudieron ser importantes en valores absolutos en el momento de las crecidas,
no alcanzaron a ser lo suficientemente significativos dentro del balance global de
las pérdidas como para modificar el régimen del rio, ya sea por la escasa
permanencia anual de niveles altos o por su baja recurrencia durante el periodo
estadistico analizado, que se traducirian en caudales no detectables a través de los
caudales medios anuales de las series” (fs. 651/655, cuerpo XIX).
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22) Que, por su parte, el perito gedgrafo Dr. Siragusa también consideré este
tema. A fs, 29 del cuerpo XXXIV sefala la influencia de la laguna de Llancanello a la
que, de controlarse los escurrimientos, podrian derivar las aguas del Atuel y del
Salado, dejando sin ese elemento vital a la zona de riego, y reconoce que en la zona
de Las Juntas la Provincia de Mendoza realizé obras que califica de “simplemente
zanjas y pequenos terraplenes”, pero que contribuyen u reforzar el caudal del Atuel.
Mas adelante, cuando deseribe la cuenca hidrografica del rio, seflala que aguas del
Salado engrosan al Atuel en Las Juntas y que otras se pierden en la laguna de
Llancanello (fs. 39 y a fs. 54), que “los derrames incontrolados” producen en la
planicie de Llancanello “insunciéon de agua que luego formara pantanos”. Al
contestar las explicaciones solicitadas (ver fs. 271) seflala que en “la década de
1933 se restablecié una conexién que amenazaba con desviar, por cierto tiempo,
parte de la afluencia del Salado al Atuel”.

23) Que se vinculan con las obras de reencauce las actuaciones iniciadas por
la Direcciéon General de Irrigacién, cuyas copias figuran, agregadas por la
demandada, de fs, 275 a 1 s. 302 de los autos principales. Un informe
encomendado al Ing. Federico Tapper, sobre cuya base se proponen los trabajos,
sefala la previa e infructuosa construccién de obras que trataron de impedir
desvios del Atuel hacia Piedras de Afilar y del Salado hacia Llancanelo que se veian
favorecidos por los desbordes. Por ello, aconsejaba nuevos trabajos de reencauce
de ambos rios con el fin de atender las necesidades de riego en Mendoza. Al igual
que el Ing. Tapper, el inspector general de la Zona Sud, Ing. Ballester, alude a estas
obras en su nota al director (le Irrigacidén del 22 de agosto de 1932. Por su parte el
director, Ing. Ontes, destacaba al ministro del Interior que se procuraba evitar los
derrames del Atual y del Salado y prevenir “la escasez de agua que sufren algunos
anos los extensos regadios de Mendoza” servidos por el primero. En ningln caso
existen referencias en el sentido de que esas obras fueran determinadas por una
alteracioén del curso del rio operada en los aflos inmediatamente anteriores, como lo
sostiene Mendoza.

24) Que si bien se han aportado a la causa elementos probatorios que sirven
para demostrar el fendmeno de dispersién que se opera en los casos de desbordes
en la zona del pedemonte hacia la laguna de Llancanello y la regién conocida como
Piedra de Afilar, como asi también que las autoridades nacionales y las de la
Provincia realizaron en su momento obras de reencauce para evitar ese efecto, la
prueba producida no es suficiente para acreditar las argumentaciones centrales de
la demanda; esto es, que el proceso de dispersién haya tenido, como consecuencia
directa, que esas aguas no sélo no llegaran “continuamente a La Pampa sino
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tampoco a la zona mendocina cultivada con sus aguas, lo que anulé la
interprovincialidad del rio si es que la hubiera tenido” (ver alegato, fs. 26), que se
produjera en el lapso denunciado, y que las obras mencionadas hayan sido las
determinantes de que hayan retornado, como se afirma, a sus cauces originarios.

25) Que, en efecto, las diserepantes conclusiones de los peritos hidrogeélogos
no autorizan tal interpretacién, toda vez que la opinién mas favorable a la tesis
mendocina, emitida por el Dr. Zakalik, no alcanza a demostrar que los hechos
denunciados, que da por existentes, hayan acaecido entre los afos 1917 y 1938, y
menos aun la avala el criterio que sobre el punto exponen los expertos en
hidrologia. Esas afirmaciones, confrontadas con la evidencia de que las obras y los
usos han provocado la interrupcién artificial de un escurrimiento que segun aquéllos
ha “presentado intermitencias cada vez mas pronunciadas a partir de las primeras
décadas del siglo en correspondencia con el desarrollo de la red de riego” (cuerpo
XVIII, fs. 393/398), requieren una demostracién mas acabada que la que se ha
obtenido en el expediente. Por otra parte, si, como se anticip6, la circulacién de
caudales en el tramo Rincén del Atuel-Paralelo 36 presenta, sin considerar las
obras, un régimen sin mayores variantes que si se altera si se computan los
aprovechamientos, resulta razonable atribuir a estos y no a aquéllos fendmenos su
interrupciéon o disminucién de ese escurrimiento.

26) Que otras consideraciones, fundadas en elementos probatorios emanados
del peritaje en hidrologia, aseveran lo expuesto. Pareciera obvio, si se atiende a la
trascendencia que Mendoza asigna al hecho fisico denunciado y a las obras de
reencauce, que el derrame del Atuel mostrara diferencias cuantitativas antes y
después de la construccién de los trabajos. Sin embargo, esto no es asi, y la prueba
mas concluyente sobre el particular la constituyen, entre otros elementos, las
planillas de caudales medios y derrames medidos en las estaciones de Rincén del
Atuel y La Angostura que cubren el periodo 1917/18 - 1981/82, serie que los peritos
hidrélogos destacan como la mas confiable (1 s. 33, 108 y 109 del cuerpo XVII, y la
figura 1.2. de fs. 57, de ese cuerpo). Si se computan los registros de caudales y
derrames por el lapso 1917/18-1926/27, que abarcan diez periodos anteriores a la
realizacién de los trabajos de reencauce donde el proceso de disminucién de
caudales apareceria, segun Mendoza, en su culminacién, con otro lapso igual pero
posterior a las obras (1938/34 - 1942/43% las variaciones, ya sea del caudal medio
o los derrames, no ofrecen mayor diferencia (en efecto, de un caudal medio
promedio de 34,5m3 para el primer caso, se pasa a otro de 34,2 y de un de- éramo
anual de 1.088 hm3 a 1.093 hm3). Por su lado, el gréfico de fs. 57, comparativo, de
los caudales medios de los rios Atuel, Mendoza y San Juan para los afios 1909/10 y
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1980/82, indica la regularidad del primero a lo largo de la serie, como que, a su
respecto, el decrecimiento de caudales no es significativo Estos datos reciben; por
lo demas, ratificacién suficiente en los cuadros elaborados por los hidrélogos para
responder al pedido de explicaciones formulado por la demandada que corren a fs.
653/654 del cuerpo XIX y en los que aquéllos se apoyaron para emitir las
conclusiones citadas en el considerando 21). Por dltimo, corresponde agregar otra
conclusién no menos trascendente: una variacion geomorfolégica como la
denunciada por Mendoza no parece posible que se haya operado en un tiempo
histérico tan reducido.

27) Que, descartadas las defensas de la demandada, debe reconocerse el
caracter interprovincial de la cuenca hidrografica del Atuel. Sélo corresponde
alguna consideracién sobre el requisito de la perennidad cuya necesidad aduce
para calificar, desde el punto de vista juridico, a un rio como tal. “Ningln uso —ha
dicho Mendoza— que por su esencia debe ser continuo, puede ser hecho y
asegurado si no hay disponibilidad continua del caudal”; pero tal afirmacion,
inobjetable como razonamiento abstracto, omite la circunstancia de que la
interrupcién o discontinuidad de las llegadas de las aguas a La Pampa se debe a la
intensidad de los usos consumitivos operados en su territorio como lo han
comprobado los elementos probatorios analizados en los parrafos precedentes.

28) Que, decidido el caracter interprovincial del rio, se torna necesario
considerar la defensa de la demandada basada en la significacién que atribuye al
convenio que celebrdé con la Nacién en el afo 1941 y a la ley 12.650 que
—sostiene—, obligan a la Provincia de La Pampa, sucesora del Estado nacional, por
entonces autoridad territorial.

Ese contrato del 17 de junio de 1941 —explica— fue forrnalizado en virtud de
la ley 12.650 y vinculé al gobierno federal y a Mendoza. Se trata de un contrato de
derecho publico concertado entre estados y enmarcado en el derecho intrafederal.
Para la demandada sélo caben dos interpretaciones de sus alcances: a) si el rio
Atuel es mendocino, el contrato implicé para la autoridad nacional el
reconocimiento de tal condicién; b) de lo contrario, era, en 1941, un rio
interjurisdiccional y esa autoridad tenia “plena competencia para convenir con
Mendoza el aprovechamiento del curso de agua que penetraba en un territorio
nacional (La Pampa) sometido entonces a jurisdiccion federal exclusiva”. Por lo
tanto, resulta innegable que “estaba en condiciones constitucionales de disponer de
un rio que atravesaba una provincia y un territorio de jurisdiccién federal mediante
acuerdo con esa Provincia” (fs. 416).
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29) Que, agrega, esa disposicidon de un bien del dominio publico, como lo es
un rio (art. 2340, inc. 3, del Cédigo Civil), no presenta dificultades cuando se opera
el traspaso a otro dominio publico, toda vez que, como lo destaca la doctrina que
cita, no se modifica la condicién juridica del bien ya que su afectacion a ese tipo de
dominio permanece inalterable. De tal manera “tratandose de un rio cuya
titularidad ‘pudo’ haber estado compartida entre dos de los estados que forman la
Republica Argentina, es decir entre la Provincia de Mendoza y el Estado nacional,
gue tenia el dominio de los bienes publicos situados en ‘su’ territorio de La Pampa,
no existia ningdn obstaculo juridico para que dichos entes reglamentasen sus
respectivos derechos sobre las aguas del mencionado rio e incluso uno
‘reconociese’ los derechos del otro” (fs. 417). Si era un recurso compartible, no
habia ningun inconveniente en que la autoridad nacional, en cumplimiento de
objetivos de bien comun, tomara medidas para propender al “bienestar general”
como lo dispone el predmbulo de la Constitucién. Ese contrato es oponible a La
Pampa vy la obliga.

30) Que, a su juicio, apoya tal aseveracion la situacién juridico- institucional
en gue se encontraba por entonces La Pampa, que, por su condicién de territorio,
no era una entidad politica auténoma sino sélo una circunseripcién administrativa
del Estado federal, el cual podia disponer del rio como lo hizo. Cuando La Pampa
adquirié el status de Provincia en 1951, se encontré sometida a las condiciones
preexistentes y no podia pretender mejores derechos que los del Estado federal al
que pertenecia su territorio hasta ese momento. Se configuré por lo tanto
—afirma— un caso de sucesién de estados que, si bien es propio del derecho
internacional publico, contiene elementos que se vuelven aplicables cuando, dentro
de un Estado federal, se forma una Provincia con territorio que hasta entonces
estaba sujeto a aquella jurisdiccién. Como corolario de estas consideraciones y tas
citar opiniones de doctrina, concluye en que “si el rio Atuel no fuera, como Mendoza
entiende que es, un rio exclusivamente provincial, de su exclusivo dominio y
jurisdiccion, las aguas que llegaran a La Pampa no podrian ser pretendidas por ésta
al margen y con desconocimiento del contrato de 1941 y del principio de sucesién
entre estados” (fs. 421).

Esta Corte ya definid la condicion del rio, por lo que corresponde el estudio de
las cuestiones que plantea la Provincia de Mendoza.

31) Que no se observan, en nuestros antecedentes nacionales, precedentes
gue guarden analogia con la situaciéon planteada en autos. La propia demandada ha
recordado una sentencia de esta Corte, la publicada en Fallos: 274:169, que, como
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lo reconoce, sélo se limita a reproducir la opinién de un tribunal provincial sin que
haya sido el punto objeto de su especifica decisiéon. Sin duda, pudo haber recurrido
a otros ejemplos que si consideraron los efectos, frente a las nuevas provincias, de
los actos del gobierno federal (Fallos: 263:158; 264:306 y 277:133), pero, cabe
advertir, respecto a una categoria de bienes —las tierras fiscales— que no guarda
identidad con la que caracteriza al recurso natural de que aqui se trata.

32) Que, en efecto, al resolver el publicado en Fallos: 264:306, in re,
“Haurteloup, Andrés c/ Provincia de Santa Cruz”, el Tribunal sostuvo que la
Provincia no podia “desconocer los derechos emanados de los actos validos que la
Nacién consumé con anterioridad a la provincializaciéon respecto de los bienes de
los que podia disponer y con arreglo a las leyes de provincializacién respectivas” y
cité en apoyo de este argumento la opinién de Coiwin en “The Constitution of the
United States”. La solucién, continuaba la sentencia, “aparte de garantizar la
seguridad juridica y estabilidad de los actos concluidos. . se compadece con lo que
disponen los arts. 1195, 3266 del Cddigo Civil y normas afines”. Tales afirmaciones
gue, en principio, acordarian fundamento a la posicidén mendocina, no son
aplicables al sub lite. En ese caso, como en los otros citados, se trataba de
situaciones que, como se anticipd, tenian por objeto tierras fiscales que constituyen
bienes del dominio puyado del Estado; en este juicio estd involucrado un bien de su
dominio publico. Corresponde, por lo tanto, estudiar si éstos son los bienes de los
gue el Estado nacional, en tanto administrador del territorio, podia disponer como
se destacaba con sustento en la opinién del citado constitucionalista
norteamericano.

33) Que para ello resulta necesario precisar la condicién juridica de los
territorios a la luz de los antecedentes legislativos nacionales, inspirados, como se
sostiene generalmente, en los norteamericanos. En efecto, el mensaje enviado el 20
de julio de 1883 por el Poder Ejecutivo acompafando el proyecto de la que seria la
ley 1532, advertia sobre la necesidad de dictar una ley general “si se tiene en
cuenta el progreso de los territorios y la conveniencia de fomentarlos” y la
evidencia de que se trataba de “zonas extensas que seran ocupadas bien pronto
por una poblacién laboriosa”, Entendia el Poder Ejecutivo que por tal razén era
imprescindible acordarles un régimen apropiado “como acertadamente se ha hecho
en los Estados Unidos de Norteamérica”. A su vez, cuando en 1884 se debatié en la
Cadmara de Diputados el proyecto que dio base a la ley 1532, el miembro
informante, Ramdn J. Carcano, reconocia que el proyecto de territorializacién se
inspiraba en aquellos antecedentes y, en particular, en el espiritu de la “Ordinance
for tbe Government of the United States Territory of tbe Northwest of the Ohio
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River” de 1787; y otro de sus integrantes, el diputado Nicolas A. Calvo, sostuvo que
“nuestra ley fue presentada en proyecto por el diputado Carcano, lo mas igual
posible a la de los Estados Unidos (Diario de Sesiones de la Honorable Cdmara de
Diputados, 1884, pags. 1088, 1070). Igual opinién expreso, durante la discusién en
el Senado, el senador Nougués (Diario de Sesiones del Honorable Senado, 1884,
pag. 764) y los autores que se ocuparon del tema.

34) Que el diputado Carcano, cuando describia el estado de desamparo de las
vastas regiones de nuestro pais para las que requeria un ordenamiento institucional
por medio de una ley de territorios, afirmé la necesidad de dictar normas que las
organizaran, “de manera que se aseguren sus intereses, para la actualidad y para el
porvenir, asentando sus condiciones civiles y administrativas de conformidad al
espiritu de nuestras instituciones, una ley que consagre los mismos derechos y
garantias de que gozan los habitantes de las provincias de la Republica, que como
la famosa Ordenanza Norteamericana de 1787, sea la incubadora de nuevos
estados que mas tarde han de incorporarse a la Union Argentina para seguir las
manifestaciones de su engrandecimiento”. Carcano sostenia que “bajo cualquier
punto de vista que se considere los territorios nacionales ya originariamente
adquiridos por la conquista, o mas tarde por la cesién, el gobierno tiene el derecho
de administrarlos por el sistema que estime mas propio y conveniente” y, siguiendo
a Story, recordaba que “ninguno de ellos, tiene titulo alguno para reclamar un
gobierno individual”, de manera que su administracién quedaba librada a la
voluntad del Congreso Nacional, cuya competencia en la materia emanaba de la
propia Constitucién (art, 67, inc. 14). “Los Estados Unidos —continuaba Carcano—
con una disposicién constitucional idéntica, han hecho lo mismo que nosotros
pretendemos hacer ahora (Diario de Sesiones, pag. 1068).

35) Que las mismas opiniones reconocian que “los territorios que organicen,
son la gestacién de nuevas provincias que, mas tarde, han de incorporarse a la vida
nacional, con su autonomia y soberania local, su gobierno propio, su constitucién y
leyes especiales, de manera que la forma de gobierno que hoy se adopte debe ser
apropiada para instruirlos y adiestrarlos en el rol que con el tiempo estan llamados
a desempefar en el mecanismo de nuestras instituciones”. Si carecian en el
presente de entidad politica —decia Carcano— y eran dependientes del gobierno
federal, “apoyados por la mano poderosa de la Nacién, van a fecundar su progreso
al calor del trabajo constante, hasta que el crecimiento de su prosperidad permita
abandonarlos a sus propias fuerzas”. El diputado Puebla, por su parte, aludia a los
territorios caracterizandolos como “provincias en embrién” (Diario de Sesiones,
1884, pag. 1199).
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36) Que esas expresiones, suficientemente explicativas del caracter de los
territorios, encuentran ratificacién en la exposicién de motivos con que el Poder
Ejecutivo acompand, tiempo mas tarde, el proyecto de ley elevado al Congreso con
fecha 30 de septiembre de 1924. Alli se destacaba que la ley 1532 habia tenido
como objetivo “la evolucién organica de los territorios” y se reconocia la necesidad
de propiciar medidas que favorecieran un “procedimiento preparatorio para su
transformacién en provincias” (Diario de Sesiones de la Honorable Camara de
Diputados, aflo 1924, pag. 920/921). Del conjunto de estas manifestaciones y de la
opinién generalizada de la doctrina surge claro que el concepto de territorio supone
una divisién administrativa de la Nacién, sometida temporariamente a la
jurisdicciéon y legislacion del gobierno federal y destinada a convertirse en provincia
autdnoma una vez satisfechas las exigencias que la ley respectiva impone. Es de su
esencia, parece evidente, la condicién temporaria y su potencialidad latente para
incorporarse a las unidades auténomas del régimen federal.

37) Que tales principios habian sido recogidos en la doctrina constitucional
norteamericana. Para Henry Campbell Black, los territorios no son estados de la
Unién sino entidades administrativas sujetas a la autoridad nacional y a la
legislacién del Congreso (Handhook of American Constitutional Law, cd. 1927, pag.
16). Corwin, a su vez sostiene que “en los territorios el Congreso ejerce plena
jurisdiccion tanto nacional como local y tiene plenas facultades legislativas” (The
Constitution of the Unites States, ed. 1953, pag. 703). Pero no son estos conceptos
los que mas interesan en el presente caso. Westel W. Willoughby, tras sefalar que
no se discute el poder absoluto del Congreso en cuanto a legislar en los territorios,
agrega, en su obra sobre “The Constitutional Law of the United States”: “No puede
haber dudas de que era intencién general al tiempo en que se dicté la Constitucién
gue todo el territorio entonces bajo la soberania de los Estados Unidos y no incluido
dentro de los limites de alguno de los entonces “several states” seria
posteriormente dividido o incorporado como nuevos estados a la Unién” (vol. 1, Ed.
1929, pag. 413). Y los tratados que cita, como los celebrados con motivo de la
cesién de Louisiana o Florida, o el suseripto con Méjico en 1848, por el que este pais
resigné sus derechos a la Alta California y Nuevo Méjico, contuvieron explicita o
implicitamente esta conviccién. Habia en quienes los suseribieron —dice
Willoughby— “la certeza de que los territorios asi adquiridos lo eran por
incorporarse como elementos integrantes de los Estados Unidos y, finalmente,
constituidos como estados y admitidos en la Unién “in full and equal fellowship with
the original states” (pag. 403/404). Por eso puede definirlos como estados en
embridon (embryo states).
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38) Que estas caracteristicas destacadas por Willoughby que denotan la
particular condicién juridico-institucional del territorio, fueron advertidas desde
temprano por la jurisprudencia de la Corte norteamericana. En el caso que cita ese
autor (“Loughborough c/Blake”; 5 ‘Wh. 317), el juez Marshall asimilé esa condicién a
“a state of infancy, advancing to manhood, looking forward to complete equality as
soon as that state of manhood shall be attained” (un estado de minoridad
avanzando hacia la adultez, en busqueda de una completa igualdad tan pronto
como se alcance ese desarrollo); y en otro precedente que también recoge
Willoughby y cuya cita se hara frecuentemente a lo largo de esta sentencia se dijo:
“Los territorios son administrados (held) con el objeto de que tan pronto como su
poblacién y aptitud lo justifiquen, sean admitidos en la Unién como estados en el
mismo plano de igualdad (equal footing) que los estados originarios en todos los
sentidos” (“Shively c/Bowlby”, 152 U.S. 1)- Mas adelante, en O’'Donoghue c/USA
(289 U.S, 516) se reiterd el caradcter temporario y al hacerse mencién de la
condicién de los jueces territoriales se la adjudicd, citando el caso de 182 US., 244,
293 a la “presumably ephemeral nature of a territorial goverment” (la condicién
presumiblemente efimera del gobierno del territorio) y se recordd que existian
precedentes que calificaban a los territorios como sometidos a un régimen de
tutoria (“the territorial state is one
pupilage at best”); (“during the term of their pupilage as territories, they are mere
dependencies cf the United States” —18 Wall 317), y citando la trascendente
decision de “Poilards Lesse c/llagon” (3 Flaw, 212) se destacdé que tenian una
condicidon temporaria (temporary territorial goverment). En tiempos mucho mas
cercanos se volvidé a reconocer el “status of pupilage”; se dio cue “desde su
creacién los territorios estaban destinados a ser admitidos como estados en la
Unidon”, y se aludid, también, a su naturaleza transitoria (409 U.S. 418).

39) Que dada esa particular caracteristica de los territorios, es oportuno
precisar, desde un punto de vista general, cudles son, en principio, los poderes del
Congreso Federal. Estos han sido reconocidos tanto en la doctrina nacional como en
la norteamericana como amplios, y asi lo sostiene la jurisprudencia. En el caso
“National Bank ¢/ County of Yankton” (101 U.S., 129) se dijo que el Congreso no
sélo podia abrogar leyes de la legislatura local (se refiere a los casos en que
existian legislaturas territoriales), sino que podia legislar por si mismo en ese
ambito. “Puede descalificar un acto legislativo local valido o validar otro que no lo
fuera”, y se precisaba: “En otras palabras, tiene plena y completa autoridad sobre
el territorio y todos los departamentos del gobierno territorial”. Esos amplios
poderes fueron reconocidos en 114 U.S., 43; 198:371 y 301:308, entre otros. En
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principio, y salvo las excepciones que luego se sefialaran, los actos realizados por la
autoridad federal durante su vigencia temporal obligardn a los nuevos estados que
se constituyan. Asi, por ejemplo, se dijo en 267 US., 30 que un estado creado sobro
la base de un territorio y sobre cuyos limites fisicos decidié el gobierno nacional “is
bound by the previous recognition and adoption of that line by the United ‘States
her predecessor and cannot be heard to disavow the boundary so recognized” (esta
ligado por el reconocimiento y adopcidn de la linea de frontera efectuado por los
Estados Unidos, su antecesor, y no puede desconocer esos limites ya admitidos).

40) Que también han sido objeto de consideraciéon los alcances, en cuanto a
plenitud de derechos, de la incorporacién a la Unién de un nuevo estado,
constituido sobre la base de un territorio preexistente. La doctrina y jurisprudencia
norteamericanas han sostenido que esa incorporacién debe hacerse bajo la regla
del “equal footing”, esto es, que debe estar presidida por el principio de la igualdad.
En un precedente fundamental como fue el ya citado “Pollard’s Lessee”, resuelto
hacia 1845, se destacd que el estado de Alabama ingresaba a la Unién en un plano
de igualdad con los estados ya constituidos y el principio se reiteré en numerosas
oportunidades. A medida que las complejidades de la conformacidn institucional del
pais aumentaban, la Corte delineé con mayor rigor el concepto. En el caso de 339
U.S. 707, se dijo: “El principio de la igualdad (equal footing) se ha referido hasta
ahora a los derechos politicos y a la soberania. No incluye el aspecto econémico.
Nunca ha habido igualdad entre los estados en ese sentido”. Y mdas adelante se
referia a las condiciones que han creado gran diversidad en los aspectos
econdmicos de los estados. El requerimiento de la igualdad, se dijo, no se elaboré
para borrar estas diversidades sino para establecer una paridad en el plano politico
y de la soberania.

Esta regla, como vernos, no asegura la igualdad econémica. Pero las excepciones a
sus principios deben ser claras e inequivocas (363 U.S. 142; 410 U.S. 702) toda vez
que es “esencial al armonioso funcionamiento del sistema sobre cuya base se
organizé la Republica”

(221 U.S. 559) Autores como Willoughby y Campbell Black coinciden

con este criterio.

41) Que estas precisiones procuran determinar si el alcance de las
prerrogativas conferidas al gobierno federal lo autorizé, en el caso que nos ocupa, a
disponer por medio del convenio celebrado con Mendoza sobre la base de la ley
12.650, de un recurso natural incorporado entonces a su dominio publico y si, como
consecuencia de ello, ese acto que autorizé el aprovechamiento de las aguas del rio
Atuel, es oponible a la Provincia de La Pampa, su sucesora desde 1951. Se trata, en
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suma, de apreciar si el ejercicio de esa autoridad admite restricciones inspiradas en
la necesidad de atender a los objetivos mismos que justificaron la creacién de los
territorios, esto es, el desarrollo institucional y econdmico de esas regiones
sometidas temporariamente a su jurisdiccion y segun el elocuente lenguaje de la
Corte norteamericana a un estado “deseribed as one of pupilage at best” (409 U.S.
418). Para ello, resulta indispensable el estudio de los antecedentes que registra la
jurisprudencia de ese Tribunal.

42) Que por medio de una vasta labor jurisprudencial, la Corte
norteamericana fue resolviendo los problemas que suscité la sucesiva incorporacién
a la Unién de nuevos estados. Entre ellos, ocupd un papel preponderante el que
planteaba la oponibilidad, frente a esos estados recién constituidos, de los actos
emanados del gobierno federal durante el periodo de su administraciéon o, incluso,
anteriores a la adquisicion del territorio y llevados a cabo por las autoridades que
por entonces ejercian la soberania (por ejemplo en el caso de los territorios
sometidos a la autoridad espanola o mejicana). Desde luego, se debe recordar que
los poderes del gobierno federal eran practicamente irrestrictos en tanto se admitia
que los territorios cran meras dependencias administrativas, pero también, que su
autoridad era temporaria, destinida, como la doctrina norteamericana y la nacional
lo reconocian a preparar el camino para que esas regiones, alcanzado un grado
especifico de desarrollo, pasaran a constituir unidades politicas definidas y
autdonomas en el contexto de las respectivas organizaciones constitucionales.

43) Que, en ese sentido, no ofrecen dificultad aquellos actos que obedecen a
los fines perseguidos para lograr ese objetivo ultimo. Por ejemplo, la colonizacidn,
gue favorecia el asentamiento de nulcleos poblacionales para impulsar las fuerzas
productivas hasta entonces desaprovechadas (las “waste and unappropiated iands’
gque mencionaba el juez Mc Kiniey en Pollard) supuso la libre disposicién de las
llamadas “public laids” y no se han objetado los actos llevados a cabo sobre ellas
por el gobierno federal, que conservé importantes extensiones en los nuevos
estados. Esas tierras, pertenecientes al estado federal, fueron definidas por la
jurisprudencia como aquellas “habitually used in our legislation to deseribe such as
are subject to sale or other disposal under general laws” (las que segun la
legislacidon estan sujetas a venta u otro acto de disposicidon por las leyes generales).
Esta caracterizacién, expuesta en U.S. 153:284 y reiterada en otros casos, coincide
con la gue nuestro Cddigo Civil hace de las llamadas tierras fiscales y que integran
el dominio privado del Estado (art. 2342, inc. 19).

Ahora bien, si respecto a estos bienes ninguna duda se suscité acerca de la
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competencia del gobierno federal, distinta fue la situacién en lo atinente a otros,
como las playas y los lechos de los rios navegables, que merecieron un tratamiento
distinto a partir de pronunciamientos tan importantes como los de los casos “Martin
et al c/Waddell”, y especialmente «Pollard’s Lessee c/Hagan et al”, resueltos en los
afos 1842 y 1845, respectivamente. Pero para la mejor comprensién del tema, es
conveniente una ligera referencia al régimen del “common law” inglés y la
recepciéon que merecieron sus principios en los Estados Unidos.

El sistema legal del common law, prevalentemente en Inglaterra, otorgé a la

Corona la propiedad de los cauces de los rios navegables, a los que definié como
tales sobre la base de una peculiar concepcidén, pero sujeta al derecho de uso y
goce publico para fines, entre otros, de navegacién o pesca. Ese dominio puede ser
objeto de concesidn, pero ésta no debe afectar el uso publico. Respecto de los rios
no navegables, la solucién era distinta toda vez que el derecho del propietario
riberefio prevalecia y el cauce seguia al dominio sobre los fundos.
Estos principios no fueron unanimemente receptados en los Estados Unidos. La
reserva legislativa en favor de los estados hizo que se presentaran soluciones
dispares; unas, mas cenidas al concepto del common law, mayoritarias en los
estados del Este, histéricamente mas antiguos y apegados a una visién mas
tradicional; otras, las de los estados del Oeste, que se orientaron hacia
concepciones mas apropiadas a los fines de la colonizaciéon. Muchos estados se
reservaron el dominio de las playas y los lechos de los rios navegables y a casos
suscitados en este contexto se refieren los antecedentes jurisprudenciales que se
citaran en lo sucesivo. En todos los supuestos, los conflictos versaron sobre los
lechos o cauces, esto es, los que se sefialan como “soils under high water marks”, o
“tidal lands”, definicién que coincide con nuestro concepto de cauce, o alveo del rio
que involucra las tierras hasta donde llegan las mas altas aguas en sus crecidas
ordinarias. En nuestra legislacion, estos bienes forman parte del dominio publico
(art. 2340, inc. 32, Cédigo Civil).

44) Que en el afio 1845, la Corte debid resolver el caso “Pollard’s lessee
c/Hagan et al”, Se trataba alli de las facultades de la autoridad federal a la cual dos
estados originarios, los de Virginia y Georgia, le habian cedido tierras con el
propdsito de estimular su desarrollo y en interés comudn de todos los integrantes de
la Unidn. Aqui aparecia evidente que el poder federal estaba limitado por su propia
condicién y la Corte puntualizé que sélo se le habia conferido “for temporary
purposes and to execute the trusts created by the acts of the Virginia aud Georgia
legislatures and the deeds of cession executed by then to the United States” (para
fines temporarios y para ejecutar los fideicomisos creados por las leyes de las
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legislaturas de Virginia y Georgia y la cesién llevada a cabo por ellas a los Estados
Unidos, ver U. S. Howard’s Report 3, pag. 221). El estado de Alabama —sostenia el
Tribunal— creado sobre la base de esos territorios, era sucesor de los derechos de
los estados originarios, entre ellos los que se referian a las costas y los lechos de las
aguas navegables, y ejercia los mismos atributos de soberania que aquéllos. En
cambio, los actos de disposicién que tuvieron por objeto las “public lands” (tierras
fiscales, en nuestro concepto juridico) eran validos toda vez que, sin duda, cumplian
con los objetivos perseguidos al cederse los territorios para su colonizacién y
ulterior incorporacién a la Unidn. De tal manera, cuando Alabama fue admitida en la
Unidén, “en equal footing with tbe original states” (en un pie de igualdad con los
estados originarios) accedié a “todos los derechos de soberania, jurisdiccién y
dominio eminente que Georgia poseia a la fecha de la cesidn, excepto en la medida
en que este derecho fuera disminuido por las tienas fiscales que permanecian aun
bajo la posesién y control de los Estados Unidos para los fines temporarios previstos
en el acta de cesién (pag. 223).

El caso Pollard, aunque condicionado en sus alcances por sus circunstancias
particulares, indica que ninguna objecién cabia al ejercicio de la autoridad en tanto
se orientara al cumplimiento del mandato conferido, en ese caso, por estados
preexistentes.

45) Que este pronunciamiento fue influido por el voto del juez Taney en la
causa: “Martin et al c/Waddell”, fallada en enero de 1842 (Pet's XVI, pag. 367/434),
donde tras estudiar los antecedentes histéricos ingleses y el dominio de la Corona
sobre las aguas navegables y sus lechos, se destacd que después de la
independencia los estados se convirtieron en soberanos y, en tal caracter, tuvieron
derechos sobre sus aguas navegables y sus lechos afectados al uso comdun. Ese
dominio de la Corona —habia dicho Taney— era ejercido en interés de la comunidad
(abierto al uso comuin) y admitia las concesiones reales que, empero, requerian una
explicita manifestacién por lo que no cabia presumirlas (pag. 411). Sobre esas
bases, el juez Mc Kinley pudo decir en Pollard (pag. 229) que al nuevo estado de
Alabama “belong the navigable waters and solis under thern. in controversy in this
case, subject to the rights surrendered hy the Constitution to the ITnited States” (le
pertenecen las aguas navegables y sus lechos, aqui en litigio, sujeto a los derechos
otorgados cn la Constituciéon al gobierno federal). Las aguas navegables, se
destacaba. asimismo, oran “publio hoghways” (caminos piblicos).

46) Que esta doctrina fue objeto de revision en oportunidad de fallarse otro
importante caso, el de Shively ¢/ Bowlby, en 1893 (152 U.S. 1/58), bien que en
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circunstancias distintas, toda vez que se trataba de bienes ubicados en el estado de
Oregdn, constituido sobre la base del territorio del mismo nombre y donde la
autoridad federal no sufrié los condicionamientos expuestos en Pollard, es decir, no
mediaba soberania estatal preexistente; por ello en lugar de invocar los alcances de
la cesidon se hizo mérito de la regla del “equal footing” (pag. 26). El juez Gray, que
estudié el caso, tras una minuciosa revisién de ndmeros precedentes que
reiteraban, en términos generales, los principios de Pollard, declaré que no
obstante, el concepto de que la autoridad federal carecia de poder para efectuar
concesiones de tierras bajo la linea de alta marea de las aguas navegables (high
water rnaru) no era absolutamente verdadero (is not stnctly true, pag. 47). Para
formular esta afirmacién recordé la opinién vertida cn “Coodtitle cfKibbe” (U.S. 9
110w; 477/478), donde la potestad del estado federal para otorgar una concesion
sobre tierras de aquella naturaleza fue reconocida porgue habia sido anterior a la
constituciéon del nuevo estado.

47) Que el voto recordado destacé que los Estados Unidos tenian sobre los
territorios, y en tanto permanecieran en esa condicién, toda la autoridad en el plano
local y federal y en su ejercicio podian “make grants of lands below high water
marks of navigable waters in any territory of the United States, whenever it
becomes necessary to do so in order to perform international obligations, or to
effect tbe impmvement of such lands for the promotion and convenience of
commerce with foreing nations and among the several states, Gr to carry out other
public purposes appropiate to the objects jet which tite United States hoid tite
territory (hacer concesiones de tierras ubicadas bajo la linea de la alta marca —esto
es el lecho o cauce del rio— de las aguas navegables en cualquiera de los territorios
de la Unién, donde fuera necesario para satisfacer deberes de caracter
internacional, efectuar la mejora de esas tierras para el desarrollo del comercio
internacional e interestatal o llevar a cabo otros propdsitos de interés publico
apropiados para el objeto para cuyo cumplimiento los Estados Unidos
administraban el territorio,) (pag. 48). S6lo en atencién a estos fines se justificaba
una concesién porque tales tierras, por ejemplo los lechos de los rios, no son aptos
para la explotacién agraria. Son si de gran valor para el uso publico destinadas al
comercio, la navegacion o la pesca. Su explotacion por particulares sélo se permite
de manera incidental o subordinada al uso publico. Por lo tanto, el titulo y el control
de estas tierras es conferido a la autoridad para el beneficio de toda la comunidad
(for the benefit of the whole people, pag. 57). Pero las concesiones deben ser
expresas y no inferirse de una ley de caracter general.

Como se advierte, el fallo distingue la naturaleza de las tierras. Opone las
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existentes bajo las aguas navegables a las “public lands” (tierras fiscales) toda vez
gue respecto a éstas no existen semejantes restricciones pues —como ya se
seflald— son aquéllas “habitualy used in our legislation to deseribe such as are
subject to sale or other disposal under general Laws” (las que segun la legislacién
estdn sujetas a venta u otro acto de disposicidn por las leyes generales).

48) Que poco tiempo antes, en 1891, la Corte habia reiterado que los estados
ejercian el dominio sobre los suelos cubiertos por las “tide waters” siguiendo asi los
principios del common law inglés, aunque admitia que debian respetarse los
derechos de propiedad que el gobierno mejicano, anterior duefo de las tierras de
California, habia concedido como consecuencia de la aplicaciéon del Tratado de
Guadalupe Hidalgo y que, aun de no existir previsién alguna en ese contrato, cabia
acatar como consecuencia de los principios del derecho internacional (142 U.S.
183/184). En el mismo afo en que decidié el caso Shively, efectué en “Mann
c/Tacoma Land Company” nuevas precisiones. Asi dijo que el derecho de los
estados a las “tide lands” (tierras cubiertas por las mareas) habia sido consagrado
repetidas veces por el Tribunal y que en alguno de los primeros pronunciamientos
sobre el tema se habia avanzado tanto en esa afirmacién que se le habian negado
facultades al gobierno federal aun en el periodo de su administracion territorial.
Sobre esa base, se reprodujo el criterio del caso Shively y se hicieron otras
consideraciones interesantes: 1) nunca el Congreso dispuso de estas tierras por
medio de una ley general sino que fue necesario dictar normas expresas para
otorgar cualquier concesién; 2) en cambio, la legislacién general resulta aplicable a
las tierras fiscales sujetas a venta u otro acto de disposicion.

49) Que en 1905, la sentencia del caso “United States ¢/Winans” (198 U.S.,
371) volvié a plantear el tema. Se discutia el derecho de una tribu india a pescar en
un rio navegable, concedido por un tratado, cuestionado por quienes invocaban un
titulo posterior otorgado por el estado de Washington. El tribunal se fundé, de
manera substancial, en lo resuelto en “Shively c/Bowlby”, y afirmé que los Estados
Unidos tenian el poder necesario para crear o conceder derechos apropiados al
objeto por el que administraban el territorio y que, en el caso, “the extinguishment
of the indian title, opening the land for setlement aud preparing the way for future
states were appropiated to the objects for which tite United States heid tite
territoty” (la extincién del titulo de los indios y la apertura de las tierras a la
colonizacién y la preparacién del camino para los futuros estados eran medios
apropiados a los fines por los que Estados Unidos administraba el territorio). Por su
parte, en 227 US. 229, se repitidé que el dominio de los lechos de los rios navegables
pertenece a los estados sujeto sélo al control del Congreso Federal.
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50) Que en la década de 1920 dos nuevos pronunciamientos ratificaron los
principios de Shively. En «Brewer Eliot Oil and Gas ¢/ United States” se tuvo en
consideracion que la concesién cuestionada parecia “a public purpose appropiated
to the objects for which the United States held the territory” (un propdsito
apropiado al objeto por el que los Estados Unidos administran el territorio). En
términos parecidos se expidié el Tribunal en “United States c/Holt State Bank” (270
U.S. 49) aunque cabe sefialar que sostuvo que los lechos de las aguas navegables
eran retenidos por el gobierno federal durante su administracién «for the ultimate
benefit of future states and so has refrained from making any disposal thereof, save
on exceptional circunstance’ (para el beneficio de los futuros estados y para cumplir
tal objetivo se habia abstenido de llevar a cabo actos de disposicién salvo en
circunstancias excepcionales”). Términos mas o menos similares, se reprodujeron
en los casos de 295 U.S. 1y 296 U.S. 10 y en el litigio, resuelto en 1969, entre la
“Choctaw Nation” y el estado de Oklahoma, donde se recordé la doctrina de Brewer
Elliot y United States c/ Holt. Por ultimo, en el caso “Montana c/United States” (450
U.S. 540, resefiado en Lawyer’s Edition 67 2nd. 493) se dijo que el dominio de los
estados sobre los lechos de los rios navegables esta sujeto a la sola limitacion de la
autoridad del Congreso ejercida para asegurar la libre navegacion. También que la
autoridad federal puede disponer sobre las tierras que constituyen el lecho de un
rio navegable y de esa manera restringir los titulos de un nuevo estado, si debe
atender a obligaciones internacionales, la promocién del comercio internacional o
interestadual o llevar a cabo otros de los propédsitos para cuyo cumplimiento los
Estados Unidos administraban el territorio. Se reiteraba asi, en fecha reciente, una
doctrina consolidada a lo largo de casi un siglo.

51) Que de esta extensa resefa pueden extraerse algunas conclusiones que
se estiman conducentes: 1) que el gobierno federal ejerce una autoridad plena
durante el periodo territorial; 2) que, en general, sus actos obligan a los nuevos
estados que se constituyan; 3) que durante aquel lapso puede disponer libremente
de ciertos bienes como las tierras fiscales, cuya colonizacién y explotacidn seria uno
de sus objetivos de gobierno; 4) que, en cambio, el poder de disposicién o de
efectuar concesiones aparece seriamente limitado si se trata de otros, como los
recursos naturales afectados al uso y goce publico, y por tanto asimilable a
nuestros bienes de dominio publico, con relacién a los cuales sélo es reconocido si
se lo ejerce para satisfacer los fines tenidos en vista para la creacién del territorio y
si surge de una clara e inequivoca manifestacién de voluntad; y 5) que, salvo esta
ultima circunstancia, los nuevos estados acceden con plenitud al dominio de estos
bienes existentes en su territorio.
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52) Que, por lo expuesto, cabe afirmar que la experiencia histérica de los
Estados Unidos revela que las amplias atribuciones del legislador nacional le
permitieron disponer, para el cumplimiento de los propdésitos de colonizacién y
desarrollo de los territorios, de las tierras afectadas a ese fin. Por tal razén, las
fiscales pudieron ser cedidas, sin restriccién alguna, a los particulares o continuar
afectadas por el gobierno federal aun después de la constitucidon de los nuevos
estados para cumplir con esos objetivos (por ejemplo: constituir reservas indigenas
o ecolégicas). En cambio, bienes como los lechos de los rios navegables,
considerados vias de comunicacion publicas (public highways) y, por lo tanto,
afectados al uso y goce general, sélo podian ser objeto de disposicién o concesidn si
contemplaban el interés del futuro estado, sometido, por entonces, a la
dependencia de la autoridad nacional, Esto resultaba compatible con el caracter de
su administracién temporaria, ejercida, como invariablemente lo sostuvo la
jurisprudencia, ‘in trust for the future estates” (152 US, 1 y otros) y la naturaleza de
ciertos recursos naturales que presentan las caracteristicas que en nuestro régimen
legal definen a los bienes del dominio publico.

53) Que resta entonces por resolver si la disposicion de las aguas del rio
Atuel, bien del dominio publico, condicién a la que no empece su caracter de rio no
navegable, efectuada por el gobierno nacional en su caracter de titular entonces de
ese dominio, resulta oponible a La Pampa como lo afirma Mendoza. Es decir, es
necesario comprobar si esa disposicion atendié a los fines que justificaron la
creacioén del territorio y que la legislacion del gobierno federal debié contemplar (art
67, inc. 14, de la Constitucién) tal como se puso de manifiesto en el debate
parlamentario citado en los considerandos 33, 34 y 35 y lo sostuvo la mas
autorizada doctrina, y si se evidencié a través de la inequivoca manifestacion de
voluntad que exigia la jurisprudencia de la Corte norteamericana. Es claro que esa
postura de la demandada no se concilia con otra, también expuesta en su
contestacién de demanda, por la que adjudica al gobierno de la Nacién la decisién
politica de desarrollar el sur mendocino, toda vez que si bien ese propésito
resultaria inobjetable en el marco del art. 67, inc. 16, de la Constitucién, no se ve
cdmo podria inhibir el reclamo de la parte actora.

54) Que de modo alguno avalan aquella interpretacion de la parte
demandada los antecedentes parlamentarios de la ley 12.650 ni los términos del
convenio suseripto entre el gobierno federal y Mendoza, habida cuenta, como se
vera mas adelante, de que no contienen, unos y otro, referencia al caracter
interjurisdiccional del rio ni expresién, siquiera relativamente explicita, de que el
gobierno nacional disponia, por intermedio de esos actos, de un bien afectado, en
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ese entonces, a su dominio publico.

Esa autoridad, por lo demds, debia concurrir, como lo destacaba el diputado
Carcano, a estimular el progreso y el crecimiento de la prosperidad de esas
regiones, Unico medio, cabria agregar, “de que se aseguren sus intereses para la
actualidad y para el porvenir”, actitud, por cierto, compatible con la incuestionada
doctrina de la Corte norteamericana de que la’ autoridad territorial es ejercida,
como se dijo, “in trust for the future states” (considerandos 33 a 35 y 52 de esta
sentencia). Inferir de tales antecedentes, de particular relevancia para la decisién
del terna, una voluntad del gobierno federal como la que pretende la demandada,
gue debié ser categéricamente expuesta, resulta inaceptable.

55) Que los considerandos precedentes han recogido y estudiado
extensamente la cuestion planteada por la demanda acerca de los efectos del
recordado convenio que celebrd con el gobierno federal, y a la que acordaba
singular gravitacién en el supuesto de reconocerle como se ha decidido, la
interprovincialidad del rio.

Pero es del caso indagar si hay entre los antecedentes vinculados con el
tema, y a los que se hizo una referencia sumada en el considerando anterior,
elementos que avalen esa interpretacion.

56) Que ni los fundamentos del proyecto de ley presentado por el senador
mendocino Gilberto Suarez Lago, ni las manifestaciones vertidas por el mencionado
legislador y su par, Héctor Gonzalez Iramain, en las sesiones parlamentarias
correspondientes, hacen suponer el reconocimiento, siquiera implicito, de que el rio
Atuel fuera interprovincial o de que, al legislar sobre el tema, se comprometieran
eventuales derechos del entonces territorio de La Pampa, sometido a la jurisdiccién
del Estado nacional. La iniciativa de Suarez Lago hizo mérito de las ventajas que
habrian significado para Mendoza las obras propuestas toda vez que el rio Atuel
sirve en esa Provincia “extensas y feraces zonas viticolas, fruticolas y horticolas en
los departamentos de San Rafael y General Alvear” (Congreso de la Nacién, Diario
de Sesiones, Camara de Senadores, afio 1939, T. 1, pag. 194/195). Las obras,
insistié luego Gonzalez Iramain, fueron previstas para servir “una necesidad, que ha
llamado angustiosa” de la Provincia cuyana originada en la circunstancia de que el
rio Atuel “riega, ahora, deficientemente, 70.000 hectareas de esos departamentos
de San Rafael y General Alvear, cuando estan empadronados con derecho a riego
en esa regidn, 132.000 hectareas en posibilidad y en necesidad de recibirlo. Para
salvar esa deficiencia los departamentos de irrigacidon de la Nacién y de la Provincia
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de Mendoza han estudiado este proyecto y gestionan la realizacién de estas obras
desde el afio 1907” (pag. 197).

57) Que, por su parte, el diputado Palero Infante, quien informé en la Camara
de Diputados, hizo referencias “al esfuerzo de los hijos de Mendoza” que ha traido
para esta Provincia una “grandeza y una pujanza econémica extraordinaria” que
atribuia al uso del agua de sus rios, entre los que se encontraban —segun
sostenia— el Abad y el Diamante, que riegan los departamentos de San Rafael y
General Alvear. Todo ese esfuerzo —decia Palero Infante— era ohn de los
habitantes de la Provincia, por lo que consideraba “de justicia que la Nacion se
preocupe de contribuir a salvar la situacién dificil que actualmente sufre la regién
mencionada” (Congreso de la Nacién, Cdmara de Diputados, Diario de Sesiones,
ARo 1940 IV, pag. 583).
5S Que estas manifestaciones como las restantes intervenciones suscitadas durante
el breve debate que origind la discusién del proyecto, omiten toda referencia a la
interprovincialidad del rio, que, por el contrario, resulta implicita pero claramente
considerado como mendocino, y no son distintas las conclusiones que arrojan el
estudio de la ley 12.650 y el convenio suseripto, como consecuencia, entre
Mendoza y el gobierno federal el 17 de junio de 1941. Este convenio (ver ler.
cuerpo, fs. 129/135), celebrado ad referendum del Poder Ejecutivo Nacional y de la
Legislatura provincial, da como destino de las obras “el aprovechamiento en primer
término de los derechos empadronados en el Atuel, en la medida de lo posible” (art.
29). Por su parte, el art. 39 define las caracteristicas de las obras, y por el art. 89 el
gobierno federal se obliga a entregar en las tomas de la presa la cantidad de agua
necesaria a los cultivos en las épocas oportunas, de acuerdo a las disponibilidades
de agua en el embalse. A fs. 136 y a fs. 243 obran copias de la ley 1427 de la
Provincia y del decreto 106.004/3146 del Poder Ejecutivo Nacional que aprueban el
convenio. Este ultimo texto hace referencia en sus considerandos a la finalidad de
las obras (“mejorar las condiciones de los importantes regadios del rio Atuel, con
70.000 ha. actualmente regadas y 181.000 empadronadas con derecho a riego”).
Conviene acotar, habida cuenta de lo expresado por Mendoza en su alegato, que no
existe compromiso expreso del Estado nacional de “asegurar el riego de las
referidas 132.686 ha.” (ver fs. 49 vta.).

59) Que estos antecedentes indican que tanto las autoridades nacionales
como las provinciales y, en particular, los integrantes del Congreso de la Nacién gue
intervinieron en la preparaciéon y discusion de la que seria la ley 12.650, para nada
contemplaron la hipétesis de que el rio Atuel conformara un recurso compartido
entre la Provincia de Mendoza y el gobierno federal como autoridad que era por
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entonces en el territorio de La Pampa. En esas intervenciones, como en los textos
legales y administrativos atinentes, consideraron al rio como interior de la provincia
demandada, y la participacién del gobierno federal resulté, en todo caso,
encuadrada en el mareo de las atribuciones del inc. 16 del art. 67 de la
Constituciéon, més que derivada del ejercicio de las que le conferia la legislacién
sancionada sobre la base del inc. 14 de esa clausula constitucional.

60) Que decidida la interprovincialidad del rio Atuel y descartado que el
convenio entre el gobierno de Mendoza y el Estado nacional tenga efectos
vinculantes respecto de la Provincia de La Pampa, corresponde el estudio de su
reclamo, respecto de la participacién en el aprovechamiento de sus aguas, cuya
regulacién ha solicitado mediante la invocacién de las facultades que le acuerda el
art. 109 de la Constitucién.

61) Que ambas partes han reconocido que la intervenciéon de esta Corte
encuentra fundamento en lo preseripto en esa norma de la Constitucién. Como se
sabe, la clausula supone conferir al mas alto Tribunal de la Republica la
trascendente misidn de dirimir los conflictos interprovinciales, propésito inspirado,
sin duda, en la penosa y prolongada secuela de discordias entre las provincias que
siguid al inicio de nuestra vida independiente. Su aplicacién por el Tribunal ha sido
afortunadamente muy poco frecuente y resulta necesario, por lo tanto, fijar el
marco conceptual en que debe desarrollarse su intervencion.

62) Que es oportuno para ello recordar la opinién de Joaquin V. Gonzalez
sobre el particular. En su “Manual de la Constitucién Argentina” destacé la
importancia de los conflictos interprovinciales que podian comprometer la tan
trabajosamente acordada unidad nacional, y sostenia que la adjudicacién a la Corte
de las causas pertinentes estaba fundada en la necesidad de establecer la mas
perfecta igualdad entre las provincias. “La Constitucién quiso —decia el ilustre
riojano— que después de largos afnos de guerra civil entre las provincias, tuviesen
un juez comun para sus contiendas de derecho para que no apelasen a las armas y
disolviesen el vinculo federativo y, al manifestar que ninguna provincia puede
declarar ni hacer la guerra a otra provincia agrega, confirmando los poderes de la
Suprema Corte, que sus quejas deben ser sometidas a ella (“Manual de la
Constitucién Argentina”, pag. 616, ed. 1959). Al expresarse asi Gonzalez citaba “El
Federalista”, de George Hamilton, y los comentarios de Story a la Constitucién de
los Estados Unidos de Norteamérica.

63) Que el delicado equilibrio del sistema federalista, que asegura la armonia
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y el respeto reciproco de los estados provinciales —y la de éstos con el poder
central— requeria que, como medio de garantizar la paz interior, la Corte Suprema
interviniese para resolver las querellas entre estos organismos autdnomos partes
del cuerpo de la Nacién, en ejercicio de las facultades que le conciernen como
intérprete final de la Constituciéon y con la sola exigencia de que tales quejas
asumieran la calidad formal de una demanda judicial (Fallos: 165:83, entre otros).

64) Que resulta significativa la cita que Gonzalez hace en su obra de las

opiniones de Hamilton y Story, lo que indica, como los datos de la experiencia lo
confirman, que era en el estudio de los antecedentes norteamericanos donde
podian encontrarse los fundamentos de esta intervenciéon de la Corte como arbitro
final de semejantes conflictos y la naturaleza misma de los alcances de aquélla. Tal
surge de la obra de Bernard Schwartz sobre los poderes del gobierno cuando
estudia los poderes federales y estatales. Eh efecto, al comentar la jurisprudencia
de la Corte Suprema afirma: “De acuerdo con el Supremo Tribunal, su jurisdiccién
originaria es uno de los poderosos instrumentos que los constituyentes
proporcionaron a fin de que estuviera disponible el adecuado mecanismo para el
arreglo pacifico de las disputas entre los estados, y como prueba de su aserto
recuerda el caso de 324 U.S., 439, donde la Corte sefialé que los procedimientos
judiciales ante ella eran el pacifico sucedaneo de la confrontacién bélica o de la
alternativa, imposible por la naturaleza de los estados, de la negociacién
diplomatica (Schwartz: “los Poderes del Gobierno”, T. 1, pag. 472, edicién de la
Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de México, 1966).
El mismo autor ponia como ejemplo de esa intervencién los conflictos interestatales
sobre utilizacion de las aguas que, segun expresa, “han llegado a ser el segundo
motivo que origina mas litigios entre los estados de que conoce la Suprema Corte”
(op. cit., pag. 473).

65) Que en uno de esos casos, el suscitado entre los estados de North Dakota
y Minnessota, la Corte norteamericana expresé: “La jurisdiccién y el procedimiento
ante esta Corte en las causas entre estados difiere de los casos de demandas entre
particulares. Esto nace de la propia génesis de la creacién de los poderes que la
Constitucién le confiri6 como sustituto para el arreglo diploméatico de las
controversias entre entes soberanos y una posible respuesta al uso de la fuerza. La
jurisdiccién esta, por consiguiente, limitada a las disputas que entre estados
enteramente independientes podrian ser materia de un arreglo diploméatico. “Estos
casos —afadia el Tribunal— deben ser planteados por un estado ante un dafio o
gravamen a su capacidad cuasi soberana”. Pero, dada esta situacién, la carga de la
prueba pesa sobre el estado demandante de manera mas acabada que si se tratara
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de igual exigencia en un juicio ordinario entre particulares, de forma tal que para la
Corte ejerza su extraordinario poder para juzgar la conducta de un estado
demandado por otro, la lesién a esos derechos amenazados debe ser de seria
magnitud y establecida por una prueba clara y convincente (263 U.S, 365).

66) Que tales principios habian sido ya objeto de enunciacién en el conocido
caso de Kansas ¢/ Colorado que dio lugar a repetidas intervenciones del Tiibunal.
En el registrado en el tomo 206, pag. 46, al discutirse las normas aplicables,
reivindicd sus atribuciones: Después de todo, dijo, el “common law” estd formado
por las reiteradas expresiones de los diferentes tribunales en sus esfuerzos para
decidir qué es justo y correcto entre los individuos respecto de sus disputas
privadas. Como el Congreso no puede formular tratados entre estados, como no
puede, respecto a ciertos asuntos, obligarlos mediante su legislacion a actuar
independientemente, las disputas entre estados deben ser resueltas por la fuerza o,
en su defecto, mediante un recurso ante los tribunales competentes para
determinar su razén o su error. La fuerza, en nuestro sistema de gobierno, esta
abolida. El claro lenguaje de la Constituciéon otorga a esta Corte el poder para
resolver estas disputas. Hemos ejercido ese poder en una variedad de casos,
determinando en varios de ellos la justicia del reclamo. Ni aun queda desplazada
nuestra jurisdiccién admitiendo que Kansas y Colorado sean estados soberanos e
independientes en asuntos locales y que sus relaciones dependan del derecho
internacional. El derecho internacional no es ajeno a esta Corte (“International law
is no alien in this tribunal”). También se recordaba la opinién de su integrante el
juez Fuller que, en el fallo publicado en 155 U.S. 125, sobre el mismo caso afirmé:
‘sitting, as it were, as an international, as well as a domestic tribunal, we apply
federal law, state law, and international law, as the exigencies of tbe particular case
may demand’ (actuando ya sea como un tribunal internacional o como uno
nacional, aplicamos la ley federal, la ley local y la ley internacional segln lo
requieran las circunstancias del caso).

67) Que en la reiterada disputa sobre el aprovechamiento del rio Arkansas, la
Corte volvio sobre estos temas en el tomo 320 U.S. 383, donde sostuvo que el
motivo de la prudencia judicial en adjudicar los derechos de los estados en casos
semejantes al analizado se debia a que mientras la Corte tenga competencia en
esas disputas, “debemos recordar que involucran los intereses de cuasi soberanos,
presentan cuestiones delicadas y complejas y debido a la posibilidad de una futura
alteracién de las condiciones existentes, requieran mas de una experta
administracién que de la decisidon judicial basada sobre reglas demasiado estrictas.
Tales controversias podrian resolverse mediante la negociacién y el acuerdo en el
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marco de la cldusula de los tratados de la Constituciéon”. Este era a juicio del
Tribunal el medio mas adecuado! y recordaba que sometido un caso a su decisioén,
se requeria por parte del demandante una categdrica comprobacién de sus
derechos tal como lo imponian los precedentes citados.

68) Que, empero, es en el caso de Connecticut ¢/ Masschussets (282 U.S.
660) donde las conclusiones sobre la intervenciéon de la Corte aparecen mas
explicitas. También en relacién con el aprovechamiento de aguas, se ratifico,
—como se haria poco después en 283 U.S. 338—, que para la decisién de conflictos
entre estados se considera y aplica la ley estatal, federal o internacional conforme a
las exigencias que el caso particular requiera. La determinacion de los derechos
relativos de los estados contendientes respecto del uso de aguas que los atraviesan
no depende de las mismas consideraciones ni estan gobernados por las mismas
reglas que se aplican para la solucién de cuestiones similares de derecho privado
(for the decision of suits between States, federal, state and international law are
considered and aplied by tus Courts as the experiences of the particular case may
require. The determination of the relative rights of contending states in respect of
the use of streams flowig through them does not depend upon the same
considerations and is not governed by the same rules of law that are applied in such
states of similar questions of private right). También se reiteraba la necesidad de
establecer el derecho mediante evidencias claras y convincentes (clear and
convincing evidence). No obstante y sin que ello invalide los alcances de estas
decisiones, no puede dejarse de lado que influyen en estos casos los efectos de la
autonomia legislativa estatal existente en aquel pais y sus eventuales
discordancias.

69) Que de lo expuesto, cabe concluir que los conflictos interestatales en el
marco de un sistema federal asumen, cuando surten la competencia originaria de la
Corte en el marco del art. 109 de la Constitucién, un caracter diverso al de otros
casos en gue participan las provincias y cuyo conocimiento también corresponde de
manera originaria al Tribunal. No se trata de una “causa civil” en el concepto
desarrollado por las leyes reglamentarias de esa competencia, por ejemplo la ley 48
o el decreto-ley 1285/58, y tal como la concibié la jurisprudencia de esta Corte, ni
de una controversia de las que ordinariamente resuelven los jueces y cuya decisién
les compete por el art. 100 de la Constitucidn Nacional; la competencia originaria
en estos casos requiere tan sélo un conflicto entre diferentes provincias producido
como consecuencia del ejercicio de los poderes no delegados que son el resultado
del reconocimiento de su autonomia, Estas cuestiones, de naturaleza muchas veces
compleja, concernientes a las relaciones politicas entre los estados (Fallos: 166:358,
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dictamen del Procurador General, Dr. Horacio R. Larreta), requieren para su
solucién que se otorguen al Tribunal amplias facultades para determinar el derecho
aplicable al litigio. Que, en principio, sera el derecho constitucional nacional o
comparado y, eventualmente, si su aplicacién analdgica es posible, lo que la Corte
norteamericana denomina “common law federal” y el derecho internacional publico
tal como lo admiten las dos partes de esta contienda.

70) Que las afirmaciones precedentes sirven para desechar la aplicacion al
presente caso de disposiciones del derecho privado como son, por ejemplo, la
posesiéon y las acciones que la protegen, y los arts. 2645 y 2646 del Cédigo Civil,
que invoca, entre otras normas, la Provincia de La Pampa para fundar su
pretension.

71) Que es sabido que en nuestra legislacién los rios, sean navegables o no,
forman parte del dominio publico nacional o provincial (art. 2340, inc. 39, del
Cédigo Civil) y que, por tal condicién, se encuentran sometidos a él y fuera del
ambito del definido como privado. Por consiguiente, las restricciones a ese dominio,
caracter que claramente corresponde acordar a las previstas en el art. 2646 dada
su ubicacién sistematica en el titulo VI del libro Il de aquel cuerpo legal, parecen
enteramente inaplicables al caso de autos. En efecto, no sélo cabria sefalar que la
nota al art. 2811 afirma el pensamiento del codificador en el sentido de que el
“Unico objeto de ese titulo son las restricciones al dominio privado en mira a salvar
otros derechos de las propiedades contiguas”, sino porque aquéllas que ostentan
tal caracter, pero sélo “en el interés publico”, son también excluidas del Cédigo Civil
y regidas, como lo dice el art. 2611 recordado, por el derecho administrativo. Si aun
estas Ultimas restricciones son ajenas al derecho civil, es indudable que pretender
aplicar las que éste consagra a bienes del dominio publico para decidir un conflicto
interprovincial en materia de aprovechamiento y regulacién de aguas, no es
admisible.

72) Que igualmente improcedente es la aplicaciéon de la accién turbatoria de
la posesidn. Este instituto parece inconciliable con las cosas que forman parte del
dominio publico del Estado y que, por consiguiente, estan fuera del comercio (art.
2400 del Cddigo Civil), y tal principio no resulta invalidado ni siquiera en el supuesto
de admitirse defensas posesorias derivadas de relaciones nacidas del ejercicio de
derechos reales administrativos como la concesion y el permiso; asi lo ha
establecido esta Corte en antiguos pronunciamientos (Fallos: 141:307; 146:363;
181:111). Por lo demas, gravitan en favor de tal opinién las modalidades que
caracterizan a esta controversia entre personas de derecho publico en el marco del

www.constitucional.com.ar / Autor Domingo Rondina



Ahora sé por qué ATUEL significa LAMENTO

art. 109 de la Constitucion Nacional.

Pero la inaplicabilidad de tales normas no es ébice para que se resuelva el
caso a la luz de otros principios invocados por la Provincia de La Pampa, aunque
cabe advertir que interesaran de manera subsidiaria toda vez que su solucién
discurrird por los caminos por los que encauzé su demanda, tal como se enunciara
mas adelante. No obstante, es oportuno hacer previamente otras consideraciones a
las que esta Corte asigna relevancia.

73) Que resulta importante, en criterio del Tribunal, una breve referencia
historica vinculada a los procesos de colonizacién cumplidos a partir de las ultimas
décadas del siglo pasado en la parte noroeste de La Pampa y la regién del sur
mendocino. Esta deseripcién no descuidard, desde luego, la reconocida gravitaciéon
que los usos del agua del Atuel puedan haber tenido en el desarrollo, a todas luces
desigual, de estas areas de las respectivas provincias.

El lamado “Estudio de investigacién histérica de la cuenca del rio Atuel”,
elaborado por el Dr. Horacio Difrieri y que la parte actora acompané con la
demanda, trae abundantes referencias a los sucesivos intentos de relevamientos,
registros catastrales y empresas de colonizacién, por lo que constituye un material
apropiado para los fines perseguidos.

74) Que a fs. 141 de ese informe, el Dr. Difrieri hace alusiéon a la primera
diligencia de mensura efectuada en la zona, que realizd hacia fines de 1884 el
agrimensor Félix Dabadie sobre un campo ubicado, parte en la Provincia de
Mendoza y parte en el entonces territorio de La Pampa, propiedad de Diego de
Alvear, con una superficie de 509 leguas cuadradas de 2.700 ha. la legua. Para
entonces, Dabadie pudo verificar la existencia de pobladores dedicados a la
ganaderia (fs. 144).

Poco tiempo después y concretamente en San Rafael, Mendoza, el gedgrafo
Corvetti, que visité esa zona proveniente de la ciudad de Mendoza, comprobé el
desarrollo de la colonizacién y la existencia de cultivos. Segln expresa, “el
desarrollo del cultivo traera el desenvolvimiento “de la regiéon, y ya la ley de
colonizacién del 13 de abril de 1875 preveia “la construccidon de canales de riego en
las colonias que mandaba formar en el sur”. Pero sélo por ley del 25 de noviembre
de 1880 se encard seriamente el problema y se dispuso la construcciéon de la obra,
gue tenia por objeto formar una zona de cultivos alrededor de la villa nueva de San
Rafael. Por decreto del 27 de julio de 1882 se licité la obra y cl 2 de marzo de 1883
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—cita Difrieri— se aprobdé el contrato. En 1882, el gobierno de Mendoza cred
subdelegaciones de agua en San Rafael y Tunuyén, y dos aflos mds tarde se
concedid el primer derecho de aguas del Diamante.

Hacia 1885 la memoria preparada por la Provincia cuyana para la exposicién
interprovincial a celebrarse ese afio informaba que en San Rafael existian 10.222
ha. de terrenos cultivados y para 1890 se preveia en esa zona un loteo de 120 km2
cuya cabecera seria un pueblo denominado Villa Felicia (Difrieri, fs. 244 y 245). El
informe del ingeniero Carlos Wauters, aunque critico acerca del manejo del recurso,
ilustra sobre el desarrollo de San Rafael (fs. 246/253). En 1921 se organiza una
subdivisién de tierras en San Pedro del Atuel (armensa).

75) Que son igualmente ilustrativos los cuadros que acompana el certificado
mencionado a fs. 284/286. En ellos se puede comprobar que de 1.427 ha.
cultivadas en San Rafael en 1884, se pasa a 13.030 en 1888, a 16.196 en 1895 y
27.600 en 1908. En 1885, las irrigadas con agua del Atuel suman 10.222 ha. Para
1929, los cultivos llegan ya a 70.000 ha.

Estos datos, o algunos de ellos, son ratificados en el “resumen explicativo” de
la Comisién de Estudios Hidraulicos de los rios Atuel y Salado, del afno 1932,
elaborado por el Ing. Tapper. Alli se indica que “de unas pocas miles de hectareas
habidas en 1907, se ha pasado a decenas con tanta rapidez que en el afio 1930 ya
se habia llegado a unas 70.000. Para Tapper se habia alcanzado el maximo de
aprovechamiento por lo que se aconsejaba una «cientifica y racional distribucién”
(fs. 258/261).

76) Que el informe del perito en historia Dr. Combetto ratifica los datos
apuntados por Difrieri y agrega otros. Para 1913, afirma, habia empadronadas
97.424 ha. en San Rafael y destaca que en 1903 esta ciudad “queda vinculada a la
red general de ferrocarriles” (fs. 70, cuerpo XXXIIl, ver también fs. 96 cuerpo Xlll).
Parecian cumplirse asi las predicciones del general Roca, que otorgaba al
departamento de San Rafael gran importancia futura. El Atuel y el Diamante, decia
Roca en 1876, “estan esperando que venga la mano del hombre a sacar canales de
sus flancos, para fecundar cientos de miles de cuadras que se pueden cubrir de
vinedos” (fr. 68, cuerpo citado).

Por dltimo, en sus conclusiones, Difrieri destaca que “las aguas del Atuel son
utilizadas desde fines del siglo pasado para la irrigacién en la zona de San Rafael vy,
mas tarde, de General Alvear”, que en 1924 existen “varias colonias con cultivos
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sistematicos que abarcan gran extensidon” y que ya con anterioridad a 1948, cuando
comenzd a funcionar el sistema de diques, las sangrias eran tan caudalosas que se
habia alcanzado “el punto critico sefialado ad nauseam por los técnicos”. También
informa Difrieri que las explotaciones agricolas eran en 1947, 2.020 en General
Alvear y 5.559 en San Rafael, y en 1974 alcanzaban a 3,400 y 7.338,
respectivamente (fs. 280). El mismo autor da para 1973/1974 una superficie
efectivamente irrigada de 105.732 ha., sin distinguir si lo son con las aguas del
Atuel o del Diamante.

A su vez, el peritaje econdmico reproduce las cifras del censo de poblacién de 1980.
Ellas atribuyen a los departamentos de San Rafael y General Alvear un total de
188.805 habitantes, de los que, segun la demandada, alrededor de 100000 se
ubican en el drea dependiente del Atuel (ver Is, 395). En cambio, en los de Chalileo
y Chicalcé, en La Pampa, hay 3024 habitantes (peritaje econémico, cuerpo XXXVI,
fs. 45).

77) Que mientras este proceso de colonizacién y desarrollo regional se
producia en el territorio mendocino, la situacién en el noroeste de La Pampa no
presentaba iguales caracteristicas.

El gobierno de la Nacion, administrador de los varios territorios incorporados
como consecuencia de la conquista del desierto y, entre ellos, el que seria
antecesor de la actual Provincia de La Pampa, debid legislar para organizar esas
tierras. La ley 1532, ya citada en esta sentencia, organizé administrativamente a
los territorios y leyes como la 4167 del 8 de enero de 1903, procuraron el
fraccionamiento y uso de las tierras fiscales. Precisamente, con este propdsito se
dispone la creaciéon, en 1908, de una colonia agricola en La Pampa gue seria la
denominada Butalé.

78) Que esa colonia, cuyos antecedentes y evoluciéon deseribe el perito
Combetto (pregunta LP 97, cuerpo XXXIIl) estaba destinada a labores agricolas y
“emplazada en la zona éarida pampeana”, dependia del agua subterrdnea o la
proveniente del Atuel (fs. 31, cuerpo citado). En 1910, el administrador de la colonia
destacaba su ubicacién, distante unas cuarenta leguas al oeste de la estacién
Telén, punta de rieles del ferrocarril a Bragado y cuatro leguas del entonces “paraje
denominado Santa Isabel, muy préximo al rio Atuel”. Sus expectativas no son muy
alentadoras: situada lejos de centros de poblacién y de estaciones ferroviarias, sus
productos soportaran pesados fletes que encareceran sus costos y provocaran
“precios sumamente exagerados y por consiguiente imposibles de obtener” (fs. 32).
Ademas, era indispensable la instalacion de lineas férreas (recordemos que en 1903
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el ferrocarril habia llegado. a San Rafael).

El administrador, Santiago E. Vacca, llevé adelante un censo que comprobd
que todos los lotes tenian un concesionario, salvo unos cos, que “soélo se
encuentran ocupados por intrusos cuatro lotes dedicados a la ganaderia” y que el
resto “permanece baldio”. Un Unico lote tenia vestigios de siembra de maiz en una
superficie de media hectarea (fs. 35). En 1911, un nuevo informe reitera las
dificultades de la colonia (fs. 35/37).

79) Que esas perspectivas no mejoran en informes posteriores. En

1913 se destacan los pocos adelantos: la sequia y las dificiles comunicaciones crean
graves dificultades. Estas ultimas son una barrera insalvable para el productor y se
reitera la necesidad de que llegue el ferrocarril; en 1915 el inspector informa que no
ha encontrado «un solo concesionario, vecino o intruso que no esté perfectamente
de acuerdo con manifestar que son peregrinas antojadizas e ininteligibles las
opiniones que en sentido favorable pueden hacerse referente a la aptitud de estas
tierras”. La mitad de la colonia se ve inundada —agrega— por “los continuos
desbordamientos del rio Atuel y del arroyo Butald” (Es. 40). A ello se une la escasa
calidad de las pasturas naturales y la condicién salobre de aquellas aguas.

80) Que para 1920, cuando ya se alude a desvios del curso, la colonia “se
encuentra casi en su totalidad baldia” (Es. 42). Difrieri también cita este informe
que senala que el Atuel sufre derrames “por los embalses continuos que efectldan
en la provincia vecina” (Mendoza). La Comision de la Inspeccidon General de Tierras
gue realizd la inspeccidon considera oportuna la celebracién de convenios entre el
gobierno nacional y Mendoza para aprovechar el riego y aconseja “la creacién de un
pueblo en el paraje de Santa Isabel donde hay bastante poblacién diseminada en
puestos pastoriles con pequenos cultivos de consumo local” (fs, 182). Para ese
entonces, la superficie cultivada con riego del Atuel en Mendoza, alcanzaba a
48.625 ha (fs. 188).

Por uUltimo, cabe sefalar que en 1934, como consecuencia de desvios del
curso de agua que motivan la protesta de algunos vecinos, la Direccidon Nacional de
Irrigacion, que “no tiene ningun antecedente sobre el aprovechamiento de agua
para riego en el territorio de La Pampa”, considera oportuna la propuesta de
levantar un censo de usuarios. Las comisarias de Algarrobo del Aguila y Santa
Isabel son las encargadas de efectuarlo: la primera sélo registra a Fidel Paez y
Marcelino Zuiliga, “Unicos posesionarios de tierras”; la segunda a Sisto Pereyra,
Eleno Casenave y Anibal del Rio.
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81) Que estos antecedentes, reveladores de la temprana existencia de un
polo de desarrollo en el sur mendocino, fruto de una politica decidida de
colonizacién por parte del gobierno provincial y al que contribuyd, asimismo, el
gobierno nacional, muestran un marcado contraste con la situacién del noroeste
pampeano, donde sélo el frustrado intento de la colonia Butalé parece indicar
alguna preocupacion de las autoridades federales para promover su explotaciéon
agropecuaria. Mientras los planes de expansién en San Rafael ocupan ya en las
postrimerias del siglo pasado al gobierno mendocino y el ferrocarril llega en 1903 a
la regién (en 1908, 27.600 hectareas estan bajo cultivo segun Difrieri), sélo hacia
1909 culminan las tareas preparatorias de la puesta en marcha de Butald, cuyas
inmediatas dificultades, provenientes no sélo de los usos del agua del Atuel en
Mendoza, ya se han destacado,

82) Que este testimonio de los destinos desiguales de una y otra regién, que
tantos otros ejemplos ilustran en sus consecuencias no deseadas, exige una
valoracion objetiva que prescinda de todo juicio critico toda vez que, en definitiva,
la garantia constitucional de la igualdad entre los estados que forman una
federacién, no importa la igualdad econdmica (339 U.S. 706) e influira al momento
de pronunciarse sobre la gravitacidon de los usos preexistentes, tema que, por su
trascendencia, ha justificado estas referencias histéricas.

83) Que sin perjuicio de las consideraciones que se efectuaran mas adelante,
resultan de particular trascendencia los alcances que la actora otorgé al contenido
de su pretensién y que, a juicio de esta Corte, determinan el ambito litigioso. En
efecto, cuando contestd la excepcion de defecto legal opuesta por la contraparte
expresd; “La peticién es clara y precisa, y si alguien pretende que se establezca qué
porcentaje de agua del médulo del rio Atuel peticiona La Pampa, no quedan dudas
que ello es imposible determinarlo a priori y que surgira fehacientemente de toda la
prueba a producirse y maxime cuando su representada ha expresado
reiteradamente que respetara tos usos consuitiuos efectivos actuales de la cuenca,
Caso contrario hubiese reclamado directamente el 50 % de las aguas del rio Atuel”
(ver fs. 460 vta.).

84) Que esa decisiéon de respetar los usos consuntivos “efectivos” y
“actuales” supone, naturalmente, limitar el reconocimiento a aquellos que resulten
racionales a la luz de los sistemas de riego existentes. Supone, también, que en
esos limites no importan turbacién del derecho de La Pampa.

En tales términos es, por lo demas, que cobran trascendencia los puntos
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periciales incorporados, de comun acuerdo, en los cuestionarios presentados a los
expertos agrénomos e hidraulicos; en particular, los destinados a determinar la
extension de las superficies efectivamente regadas en las areas del Atuel, los
requerimientos de agua que suscitan y las dotaciones utilizadas, asi como la
eficiencia de conduccién y la oferta hidrica existente.

85) Que los peritos agrénomos, como asimismo los fotointérpretes, han
debido establecer las superficies efectivamente regadas en el drea del Atuel. A los
primeros se les requirié informes sobre las que lo fueran en forma permanente, en
forma no permanente (como maximo uno de cada tres afios), y aquellas que no han
sido regadas en los Ultimos cinco afos (pregunta C 22, Es. 14/18, cuerpo XXVIII).
Para contestar el punto los expertos han considerado el ciclo agricola 1979/80 y han
clasificado las tierras en diferentes categorias. Seguln sus estimaciones, el 84 % de
la superficie cultivada y regada corresponde a cultivos de caracter perenne, como
vinas, frutales, alfalfa y otros que requieren riego todos los afos, y el 16 % restante
estd destinado a cultivos anuales. Estos, mas una superficie de 14.726 ha,
configuran un area dentro de la cual rotarian los cultivos de manera que, cada tres
o cuatro anos, se regaria un porcentaje que variara en funcion de la demanda de los
productos de cultivo anual. Hay, ademas, una superficie que se califica de
abandonada que, aunque sistematizada, puede estimarse como no regada en los
ultimos cinco anos. Aclaran que los calculos admiten pequefas diferencias en las
areas sometidas a rotacién y las consideradas como abandonadas y concluyen, en
este aspecto, que las superficies que dan como cultivadas y regadas deben
entenderse como netas, o sea que no incluyen construcciones, caminos interiores,
acequias, etc. Sobre la base de estos elementos elaboran, finalmente el cuadro de
fs. 18 que da una superficie cultivada y regada —aguas abajo de Valle Grande— de
61.034 ha. subdividida en la afectada a cultivos perennes y anuales y una superficie
sistematizada no cultivada de 24.388 ha., dentro de la cual 14.727 ha. estan
sometidas al régimen de rotacion y 9.661 se definen como abandonadas.

86) Que, a su vez, los fotointérpretes efectlan su propia clasificacién, que no
difiere de la de los agrénomos. En ese sentido, describen las superficies
sistematizadas que son “las areas de la regién que en el afio de referencia (1979)
estuvieran cultivadas, preparadas para cultivar o exhibieran claros indicios de haber
sido cultivadas en el pasado” que comprenden 90.000 Ira.; las superficies
efectivamente regadas, obtenidas segun las técnicas habituales en
fotointerpretacidon que excluyen servicios no directamente vinculados al riego ni
discriminan el origen del agua y que ascienden a 68.160 ha. y las que califican de
cultivadas “brutas” que incluyen las abandonadas que suman 78.000 ha. (fs. 1/13,
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respuesta al punto ¢ 28, en particular items 2.1.5.1, a 2.1.5.4. cuerpo XXXII).

87) Que estas conclusiones merecieron el requerimiento de explicaciones por
ambas partes y, en lo que hace al peritaje agronédmico, la impugnacién de la ‘actora
formulada en términos inconsistentes (ver fs. 644/650, cuerpo XXXI). De las
explicaciones de La Pampa, resulta significativa la que persigue precisar ‘el area
efectivamente regada por el Atuel toda vez que —a su juicio— se involucran en la
calculada por los agrénomos, zonas abastecidas por aguas que no provienen de ese
rio como los aportes del arroyo La Aguadita, pero es evidente que no cabe otorgar a
la respuesta de los peritos una condicién tan asertiva como lo pretende la actora
habida cuenta de que la reduccién que efectuan es sdélo “para el supuesto” de que
no deriven del Atueil (ver fs. 660/661 vta., cuerpo XXXI). Por su parte, las
formuladas por Mendoza no alteran las pautas esenciales del informe (fs. 633/642).

En lo atinente al peritaje en fotointerpretacion, tampoco pueden extraerse
consecuencias significativas de las explicaciones suministradas. La Pampa
pretendié que los expertos aclararan si el material fotografico utilizado permitia
diferenciar la superficie cultivada de la sistematizada pero cubierta por maleza, a lo
que regondieron que la imposibilidad de hacerlo sélo podia existir en pequefias
zonas intercaladas (fs. 62, cuerpo XXXII), y Mendoza preguntd, sin éxito, si la
condicién de “superficie abandonada” correspondia a la situacién existente en 1979
o era comprensiva de la de los ultimos cinco afios anteriores (fs. 67/fis del citado
cuerpo).

88) Que de los antecedentes resenados surge la necesidad de determinar
cual es la extensién de la superficie efectivamente abastecida con agua del rio
Atuel sobre la cual las partes diserepan. Mientras La Pampa la estima en 54.178 ha.
al deducir los aportes que atribuye a caudales fordneos, Mendoza sostiene que
debe computarse la que aparece como sistematizada en los calculos de los
fotointérpretes, es decir, 90,000 ha.; aungque no resigna su derecho a regar las
132.636 sobre las que existen concedidos derechos de riego.

Si bien no ofrece dificultades desestimar esta Ultima pretensidn, toda vez que
ninguna vinculacién presenta con los usos consuntivos reales, la exclusién de la
superficie sistematizada no resulta tan sencilla. En rigor, estd constituida por tierras
que segun los fotointérpretes exhiben “claros indicios de haber sido cultivadas en el
pasado”, lo que demandé esfuerzo e inversiones, pero no es menos cierto que
ostentan la condicién de abandonadas que, seguln los agrénomos, es la calificacién
gque merecen las no regadas en los ultimos cinco afnos, En cambio, parece
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exageradamente restrictivo limitar el concepto a las 54.178 ha. como lo pretende
La Pampa, habida cuenta de que, por un lado, no se ha acreditado con el. grado de
certeza necesario que haya caudales no provenientes del Atuel que justifiquen la
reduccién a esa cifra y, por el otro, porque los propios agrdnomos demostraron las
variaciones estacionales de la superficie regada en las sucesivas campanas
agricolas (ver fs. 16/17, cuerpo XXVIII).

Por esas razones, el Tribunal entiende que resulta apropiado computar el drea
sometida a rotacién de cultivos, toda vez que si bien no encuadra en la condicién de
sujeta a riego “permanente” que definen aquellos expertos, se encuentra en ese
estado por las exigencias de un buen uso agricola. De tal forma, la superficie
afectada al riego derivado de las aguas del rio Atuel alcanza a 75.761 ha., que es la
que los técnicos agronomos determinan como resultante de la adicién, a la que dan
como efectivamente regada, de las sometidas a aquella modalidad del cultivo, y
gue no difiere, en sustancia, de la que los fotointérpretes definen como cultivada
“bruta”, que agrega, ademas, las areas afectadas a servicios interiores (ver punto
2.1.5.2, fs. 6, cuerpo XXXIl). Obviamente, quedan fuera de consideracién las tierras
abandonadas.

89) Que, asimismo, se solicité a los peritos agronomos e hidraulicos el calculo
de los requerimientos de agua en las actuales zonas de riego del Atuel. Al contestar
la pregunta C 21 (ver fs. 4/13 del cuerpo XXVIIl) los agrénomos fijaron los
concernientes a los usos agricolas y conexos (consumo de los vegetales, eficiencia
de conduccién, operacién y aplicacién y el agua necesaria para el lavado de los
suelos salinos) y otras actividades. En cuanto a los primeros, que constituyen el
rengldn mas significativo, establecen un requerimiento de 16.386 m3 por ha.
anuales, cantidad que constituye como lo aclaran, la célula de cultivo incluido el
requerimiento de lavado y con una eficiencia general estimada en 0.50, que no es,
conviene dejarlo aclarado, la real en el sistema de riego analizado. Tal conclusién
fue motivo de impugnacién por la actora y de las explicaciones de fs. 647 y 648,
gque no parecen sustantivas, cuino asi tampoco las que intenté la demandada, de
manera que aquella cifra puede ser aceptada como los fundamentos técnicos en
gue se apoya. Por lo demds, no hay objeciones técnicas fundadas respecto de la
magnitud del requerimiento para lixiviacion.

90) Que, por su parte, los peritos hidraulicos también dieron su opinién sobre
el tema. Asi, al comentar el trabajo del Ing. Cotta que La Pampa acompafié con el
eserito de demanda, sostienen en el punto “F” que el requerimiento no ya tedrico
sino aplicado a la eficiencia actual del sistema que es de 0.30, arrojaria la cantidad
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de 1.667 hin3 por aflo que disminuiria a 1.000 hm3 si se mejorara el rendimiento a
0,50. Todas estas cifras aplicadas a las necesidades de 61.034 ha, que, como scC
sabe, no constituye la superficie admitida por el Tribunal. Estos datos basados en
las estimaciones de los agrénomos se reiteran en el anexo “U’ del peritaje (fs.
160/162, cuerpo XXIV).

91) Que la determinacién de esas necesidades constituye tan solo el primer
paso en la comprobacién de la eficacia del sistema de riego mendocino, a cuyo muy
deficiente funcionamiento atribuye La Pampa que el agua del Atuel no llegue a su
territorio en condiciones que permitan su aplicacién al riego. Es también
importante, a estos fines, determinar la magnitud de la oferta hidrica o
disponibilidad de agua afectada, no sélo por esa alegada ineficiencia, sino por las
pérdidas que se producen, ubicadas principalmente como lo sefialan los peritajes,
en la zona conocida como Las Juntas, aguas arriba del area de riego.

92) Que como ya se explicé en los considerandos precedentes, el Atuel
presenta en Las Juntas pérdidas considerables respecto de cuyos efectos,
analizados por los peritos Indrogedlogos e hidrélogos, ya ha hecho mérito esta
sentencia (ver considerandos 15 y sigs.). Por ejemplo, a fs. 5 del cuerpo XVII los
hidrélogos informan que “en el tramo del sistema del Atuel, comprendido entre las
estaciones de aforo del rio Salado en Caflada Ancha, Atuel en el Sosneado Atuel en
La Angostura, se producen pérdidas de caudal cuya magnitud representa en
promedio para el periodo 1972/1981 el 29,7 % del aporte al sistema, lo que
equivale anualmente a 501,8 hm3 o un caudal medio de 15,9 m3/s. Dichas pérdidas
son producto de las infiltraciones que ocurren en el tramo superior de ambos rios,
antes de su confluencia total en la zona de Las Juntas. Estas conclusiones son
compartidas por los ingenieros hidrdulicos, que admiten cifras practicamente
idénticas (ver anexo B fs. 95, anexo D, fs 158). Otras pérdidas son detectadas en el
tramo donde estan instaladas las obras hidricas, tal como lo recuerdan los
ingenieros hidraulicos siguiendo a] peritaje en hidrogeologia (anexo D, fs. 158/159).
Sobre la base de estos elementos de juicio se llega a una oferta hidrica de 1.204
hm3/afno resultante de la disponibilidad anual media al pie de la presa de Valle
Grande, equivalente a 918 hm®°, de la proveniente de aguas subterraneas, que
suman 150 hm3, y de las recuperadas en la red de riego (fs. 162, anexo D, cuerpo
XXIV). Cabe sefalar que el aporte de aguas subterraneas, utilizado por bombeo,
comprende no sélo el del Atuel sino que involucra, sin que se precise la proporcion,
el del rio Diamante (fs, 33, cuerpo XXIV).

93) Que habida cuenta de los requerimientos de que se ha hecho mérito,
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calculados segun el grado de eficiencia de la red de riego, ya sea que se adopte una
referencia tedérica o una real, y confrontadas esas necesidades con la oferta hidrica,
podra determinarse la existencia de excedentes o faltantes, es decir, si el recurso
hidrico es suficiente para abastecer el uso consuntivo en Mendoza y factible de
aprovechamiento para usos agricolas en La Pampa, o si, por el contrario, sélo cubre
aquella utilizacion que la actora ha admitido en la medida de su racionalidad, Desde
luego, juega aqui un papel muy importante la eficacia del sistema de riego. Es
necesario advertir, por lo demds, que las cifras manejadas por los expertos deben
relacionarse con la superficie de 75.671 ha. reconocida por la Corte.

94) Que, como un paso previo necesario, corresponde hacer referencia al
sistema de riego del Atuel. Al responder a la pregunta C 27, los ingenieros
agronomos hacen una deseripcidon de sus caracteristicas mas destacadas.

Segun lo afirman, la “importante obra de riego del rio Atuel’ es similar, en su
extensioén, a la existente en el Alto Valle del Rio Negro con rasgos, en cuanto a si
misma y a su administracion, semejantes a los existentes en otras redes de riego
del pais. Para los expertos, son la consecuencia “de la forma en gue se inicia la
evolucion del area a fines del siglo pasado y primeras décadas del presente. Su
desarrollo ha sido inorganico, lento en el tiempo y, esencialmente, fruto del empefo
de la actividad privada, que se extendi6é dentro de la limitada estrechez de sus
posibilidades; sin apoyo técnico en riego desde el punto de vista agrondmico pero
con el entusiasmo propio de los pioneros”. La zona de riego esta ubicada —como ya
se seflalé— al sur de la Provincia de Mendoza, en los departamentos de San Rafael
y General Alvear, a lo largo de 100 km a ambas margenes del rio, predominando el
area regada, en una proporciéon de un 80 %, sobre la costa izquierda de su curso.
Existen —informan— dos zonas diferenciadas, unas aguas arriba de la presa de
Valle Grande y otra, que concentra el 98,8% del riego, aguas abajo de esta ultima.

También integran el area el dique El Nihuil con sus centrales hidroeléctricas y

la presa compensadora de Valle Grande y “rutas troncales pavimentadas,
ferrocarriles, profusa red de caminos pavimentados y de tierra, lineas de alta y baja
tensién, puentes, poblaciones y el importante centro comercial de General Alvear.
(fs. 42 vta.143, cuerpo XXVIII).
El drea servida por el Atuel esta ubicada en una regién arida, con una precipitacién
media anual levemente superior a los 300 mm, temperatura media de 15° y
excelente insolacién. Estas caracteristicas se dan también en la zona de Santa
Isabel, ya en territorio pampeano (fs. 42 vta J43).
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95) Que el aprovechamiento de las tierras basado en el riego se inicié a fines
del siglo pasado al punto que hacia 1909 se estima entre 6000 y 7000 ha. la
superficie regada. Afos después y “no mas alla. de 1930"” se integré la totalidad de
la red de riego por gravitacién existente en la actualidad, y a partir de 1960
comenzé el uso complementario por el método de bombeo. Casi en su totalidad
recibe el agua de la presa de Valle Grande que compensa las aguas que provienen
del dique El Nihuil y una “profusa red de canales comienza a extenderse a 12,7 km
de la compensadora y se desprenden del rio, 13 canales matrices de distintas
magnitudes que alimentan el area regada” (fs. 43 vta.) y que conjuntamente con
ramales, canales menores e hijuelas abarcan una “importante infraestructura que
alcanza a 2451 km” (fs. 44. Existe, asimismo, una red de desagues de 1128 km.

El sistema —continlan— estd administrado por el Departamento General de
Irrigacion creado mediante la sancién, en el orden provincial, de la ley general de
aguas de 1884 y su complementaria de 1888.

96) Que el estudio de la administraciéon del sistema indica que, en cuanto a
captaciéon y almacenamiento, los diques de El Nihuil y Valle Grande desempefan
una importante funcién que se ve afectada por la falta de una sistematizacién
adecuada aguas abajo. Juegan de manera negativa una serie de circunstancias que
puntualizan a fs. 49 y que los lleva a afirmar que “todo el sistema de riego y
drenaje del rio Atuel lo podernos considerar en regular estado, con dificultades en
cu Tito a las entregas de agua, especialmente en lo que hace a la captacién del
agua desde el rio” (fs. 50). Formulan otras consideraciones sobre la operacién y el
mantenimiento y concluyen, como sintesis, que “a pesar de ser el sistema de riego
de magnitud significativa, complejo y de avanzada edad, se lo opera y administra
en forma razonable” (fs. 51). Por dltimo, realizan una detallada deseripcién de la
red.

97) Que, por su parte, los peritos hidraulicos dedican el anexo C de su peritaje
(cuerpo XXIV) a la deseripcién de la red. Destacan que el rio Atuel “a través de su
sistema de riego actual, tiene primerisima participacién en la explotaciéon agricola
frutihorticola de una importante regién ubicada en los departamentos mendocinos
de San Rafael y General Alvear” y que aquélla no se adecua “en su diagramacién
general, a lo que seria una red sistematica, sino a un conjunto de subredes
independientes entre si que responde a 13 canales matrices existentes. Su
extensién es de 594 km, dentro de los cuales sélo el 5,7 % esta revestido” (fs.
141/150, 155/156).
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Por otro lado, a fs. 39 del peritaje, califican al sistema como “precario y
vetusto, en malas condiciones de funcionamiento, con escasas tareas de
mantenimiento y renovacion” que se dificultan por “su alto costo en relacion a los
beneficios posibles”. De tal manera, las obras de derivacion actuales, “es decir las
de tomas libres en los canales matrices de la red de riego, no estan en condiciones
de abastecer las demandas maximas” que se operan en los meses de noviembre a
febrero (fs. 48).

98) Que estas conclusiones hacen necesario establecer, en un sentido
técnico, el grado de eficiencia del sistema y los métodos posibles de mejoramiento
toda vez que —como se anticipé— el reconocimiento de los “usos consuntivos
efectivos actuales” que efectlia La Pampa sdélo cobra sentido de no existir, como lo
afirma, una grave ineficiencia y gran derroche de agua. A tal efecto, adquieren
singular gravitacién los informes de los agrénomos, especialmente su respuesta a
los puntos 0 23 (fs. 22/28, cuerpo XXVIII) y 0 25 (fs. 36/40 de ese mismo cuerpo).

99) Que esos expertos discriminaron los conceptos de eficiencia en la
conduccién, en la aplicacién y en la operacidon para finalmente subsumirlos en el
omnicomprensivo de eficiencia general. La conduccién por los canales matrices fue
calculada sobre la base de aforos efectuados en el ambito de canales matrices,
ramales e hijuelas en una extensién de 155,05 km y arrojé un promedio del 70 %
(0,10), la eficiencia de aplicacién comprobada sobre el trabajo en fincas es del 50 %
(0,50) y la de operacién del 85 % (0,85) para lo cual tomaron en cuenta la
existencia y estado de las obras de distribucién que estimaron aceptables “dentro
del tiempo de su uso” y la organizacién del régimen (fs. 24/vta.) - Con esos
elementos, determinaron la de caracter general a la que definen como “la que
indica en forma cuantitativa coémo se utiliza el agua de riego. En suma —afirman—
cuanta agua de la ingresada al sistema es positivamente aprovechada por los
cultivos y cuanta se pierde por percolacién, descarga a los desagties, lagunas, etc.”
(fs. 24 vta./25). El resultado de esa estimacién alcanzé a un grado de eficacia
general de 0,2975, aunque se adoptd 0,30 que se ubica en el rango de baja pero en
el limite de la calificacién regular dentro de la escala que elaboran (fs. 25). Esto
significa que el 70 ..% del agua derivada del rio al sistema de riego se pierde.

100) Que esos calculos son, a juicio de los expertos, acordes a “los valores
generales de otras obras de riego del pais en estado similar en cuanto a las
caracteristicas de sus sistemas y modalidades de operacién. Esto —sostienen— no
significa que esa calificacion no puede ser mejorada con la aplicacién de nueva
tecnologia, aspecto que consideran al contestar la pregunta C.25 (Fs. 36 y sigs.).
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En tal sentido, “todas las obras de riego que han superado los cincuenta anos
de uso, de las caracteristicas de construcciéon y estado en que se encuentra el
sistema de riego del rio Atuel, necesitan entrar en un decidido programa de
rehabilitacion integral de su red de riego y drenaje, como también a nivel de
parcela, para poder cumplir tres objetivos fundamentales: ahorrar agua, mejorar y
prevenir el problema de salinizacidon y/o sodificacién de los suelos e incrementar los
rendimientos unitarios de las cosechas”. Pero ese programa requiere un “esfuerzo
técnico, humano y econdmico financiero” que es “muy dificil encararlo total y
decididamente” (fs. 36). Una serie de acciones “debidamente proyectadas y
planificadas” permitiria alcanzar una eficiencia del 50 % (0,50) considerada buena,
y en el piso de la estimada 6ptima (ver Es. 25) pero —reiteran— el valor del 30 %
(0,30) es el que se encuentra comunmente en nuestra pais y también en otros (fs.
36 vta.).

Los problemas principales que se comprobaron tanto en las obras como en las
fincas derivan de la inexistencia de un desarrollo planificado, la carencia de un plan
organico de rehabilitacion —aunque ha habido importantes acciones en aspectos
parciales— y la existencia de ciclos de escasez de agua que, con la construcciéon de
los diques, pudieron superarse en paste.

En suma, para los Ings. Casamiquela, Mizuno y Roca, que suscriben de comun
acuerdo el dictamen, “son importantes las causas que han originado los problemas
detectados” pero se “repiten en la gran mayoria de las areas de riego del pais. Es
mds, en América, Estados Unidos y Méjico son los paises con mayores superficies
regadas. Ambos tuvieron y tienen los mismos problemas, originados por causas
similares a las antes senaladas” (fs. 37). No obstante, agregan, existen medios
técnicos pero costosos, para mejorar la situacién, aunque puede encararse un plan
de accion inmediata, de alcances mas modestos, que deseriben a fs. 40.

101) Que esas conclusiones merecieron la impugnaciéon de La Pampa en
términos que no llegaron a conmoverlas, toda vez que se reiteraron las
insuficiencias que presentaron otras como ya el Tribunal pudo sefialar (ver consid.
87). Tampoco son significativas las explicaciones requeridas a Es. 647 vta./650,
cuerpo XXXI. En cambio, se considera un material Gtil para corroborar la real
trascendencia de la eficacia adjudicada al sistema, la prueba documental ofrecida
por Mendoza como “anexo Q" con el eserito de contestacion de demanda (fs.
318/321). Como la contraparte ha reconocido su autenticidad formal y ha limitado
su observacion a que las estimaciones comparativas que contiene son meros
“comentarios (no citas textuales) sobre textos que versan acerca de la eficiencia
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general del sistema de riego, comentarios que son a titulo personal del Ing. Ag.
Osvaldo Cappé” sin controvertir, como pudo haberlo hecho, los datos alli vertidos
provenientes de una obra notoria en la materia: “On Irrigation Efficiencies” de M. G.
Bos y J. Nugteren publicado por el Instituto internacional para Rehabilitacién y
Mejoramiento de Tierras, de Wateningen, Holanda (ver Ls. 318/321 y Ls. 486 vta.),
la Corte cree apropiado, ante tan débil objecién, considerar dicha prueba
documental, por lo demas, reproducida integramente en el memorandum técnico n®
30 “Sobre las eficiencias de riego”, que publicé la Subsecretaria de Operacién de la
Secretaria de Recursos Hidraulicos de la Republica de Méjico. Alli, en estricta
correspondencia con lo informado por el Ing. Gappé, se indica que sobre un total de
56 proyectos de riego encuestados por la Comisién Internacional de Riego vy
Drenaje, 32 se ubican bajo la pauta de eficiencia general del 30 % (0,30), 14 entre
0,31y 0,40 y sélo 4 superaron el 0,50. Cabe destacar que la encuesta distribuyé la
investigacion en cuatro areas climatoldégicas y una de ellas con 28 casos
correspondia a zonas de gran escasez de lluvias y dependiente totalmente del
riego.

102) Que, por otra parte, el concepto de eficiencia de un método de
utilizacién de agua ha sido precisado por autores y las decisiones recaidas en el
ambito del derecho internacional.

Jerome Lipper, en el articulo sobre “Equitable Utilization” sefala:

“As respects the efficiency of the method of utilization, as in most other rivers
problems, the matter must be considered in a relative sense. There can he little
doubt that an international tribunal would not countenance waste due to willfulness
of indifference by a coriparian state, where the waters of the rivers are insufficient
to meet the needs of all. Where, however, inefficiency stems not from misfeasance
or malfeasance, but from limitations of technical and financial resources, the result
may well be different. It may be, unreasonable, for example, to expect, and thus to
require, an underdeveloped state to meet the standard of efficiency for the
utilization of irrigation waters prevalent in parts of highly developed countries”:
(The Law International Drainage Basing”, 1967, publicado por el Instituto de
Derecho Internacional, de la Universidad de Nueva York). (Respecto de la eficiencia
de un método de utilizacidon, como en otros problemas propios de los rios, el punto
debe ser considerado en un sentido relativo. Puede haber pocas dudas de que un
tribunal internacional no protegerd perdidas debidas a la mala voluntad o
indiferencia del estado corriberefio, donde las aguas son insuficientes para cubrir
las necesidades de todos. Pero donde la ineficiencia no es atribuible a una mala
conducta, sino a limitaciones de orden técnico o financiero, el resultado, puede ser
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otro. Seria irrazonable, por ejemplo, esperar y por lo tanto requerir, que un estado
subdesarrollado alcance el “standard” de eficiencia para el uso de la irrigacién
prevaleciente en partes de paises altamente desarrollados).

Ese autor cita en sentido favorable a sus afirmaciones las razones tomadas en
cuenta por la Comisién Rau encargada de resolver el conflicto entre las provincias
hindUes de Punjab y Sind y concluia que ningln usuario “may be wilfully wasteful,
or inefficient when it has the means to reduce inefficiency”, op. cit. pag. 47 (puede
ser intencionalmente despilfarrador o ineficiente cuando tiene medios para reducir
la ineficiencia). Estos comentarios son suficientemente ilustrativos, a juicio del
Tribunal, y plenamente aplicables a las circunstancias de esta causa.

103) Que establecidos estos presupuestos, parece claro que el sistema de
riego del rio Atuel, aunque padece de los defectos que se han puesto en evidencia,
no revela un nivel de ineficiencia tal que importe un derroche injustificado del
recurso hidrico. Pero es del caso ahora considerar las disponibilidades de agua
resultantes de la magnitud de la oferta hidrica relacionada con los requerimientos
de riego para lo cual debera tenerse en cuenta el nivel de eficiencia existente de
0,30 y el que resultaria de llevarse a cabo ciertas obras estimado en 0,50. Los
calculos de los peritajes, conviene advertirlo, se han efectuado siguiendo las pautas
fijadas por los peritos agrénomos para determinar la superficie regada que, como se
sabe, asciende a 61.034 ha. o segun la peticion de Mendoza hecha por via de las
explicaciones solicitadas a los expertos hidraulicos que requeria la adecuacion de
las estimaciones a la de 90.000 ha. denunciadas como sistematizadas.

104) Que los calculos de los peritajes consideraron, asimismo, la gravitacion
que corresponde atribuir a la recuperacién de caudales, posible —segun lo
expresan— mediante las obras que indican, como medio de atender las demandas
de riego que, con las actuales de derivacién (tomas libres en los canales matrices)
resulta imposible abastecer (ver respuesta de los peritos hidraulicos al punto LP
109, fs. 48, cuerpo XXIV).

Los hidraulicos han atendido a este tema al contestar el punto M 48 a fs. 49 y
sigs. Alli sefalan que una mayor disponibilidad de agua de manera de satisfacer un
“uso beneficioso” en La Pampa, podria obtenerse por medio de la mejora de la red
de riego, que aumentaria su eficiencia, o mediante la realizacidon de “obras de gran
envergadura en la alta cuenca del Atuel... que permitan una recuperacién de los
caudales que en el presente se pierden en la zona de la Junta por infiltracién y
evaporacion”.
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105) Que este ultimo aspecto de la cuestidn se desarrolla méas extensamente
en el anexo Di de su peritaje (puntos 5, 1, 2y 3, fs. 157/159). En él expresan que
“el rio Atuel desde la estacion de aforos El Sosneado y luego de recibir a su
principal afluente, el Salado, experimenta una serie de pérdidas o mermas
sucesivas de sus caudales debido a las caracteristicas fisicas propias de su lecho en
los distintos tramos, a la construccién de obras hidraulicas en su curso que
alteraron las condiciones naturales preexistentes y al desarrollo de una gran zona
de riego mendocina” (fs. 157). Esas pérdidas ascienden en Las Juntas, para el
periodo entre 1972/73 y 1981/82, en el que existe un registro complejo de
observaciones hidrométricas, a 15,9 m3/s equivalentes a 500,6 hm, computados en
valores medios anuales. Estas cifras arrojan resultados mas mddicos para el lapso
1965/66 a 1981/82 (ver fs. 158). A su vez, en el tramo correspondiente a las obras,
las pérdidas por evaporacién e infiltraciéon alcanzaron como media anual, la de 1,4
m/s por evaporacién y 2,9 3/s por infiltracién. De tal forma, el mdédulo del rio Atuel
al pie de Valle Grande supone para el periodo 1965/66 a 1979/80 una media de
28,3 m3/s equivalente a 892 hm° y para 1965/66 a 1981/82, 29,1 m3/s 0 918 hm3.
Aguas abajo de Valle Grande, el rio no sufre pérdidas “en todo el tramo en
corrcpondencia con la zona de riego mendocina hasta Carmensa” (fs. 159).

106) Que, a su vez, los hidrélogos informan que “en el tramo del sistema del
Atuel, comprendido entre las estaciones de aforos del rio Salado en Caflada Ancha,
Atuel en el Sosneado y Atuel en La Angostura, se producen pérdidas de caudal cuya
magnitud representa en promedio para el periodo 1972/81 el 29,7% del aporte al
sistema, lo que equivale a 501,8 hm3 o un caudal medio de 15,9 m3/s. En la zona
de las obras hidraulicas, en el lapso 1965/66 a 1981/82 se comprobaron pérdidas
del orden medio de 4,3 m3/s discriminadas en un 1,4 m3/s debidas a evaporaciény
2,9 m3/s a infiltracién, cifras que guardan estricta correspondencia con las
suministradas por los hidraulicos. Como éstos, también hacen mencion al caracter
efluente del rio entre Rincén del Atuel y Paso de la Arena, donde no registra
pérdidas (puntos c.3, c.4, fs. 5/7 cuerpo XVIl). Ambos grupos de expertos
consideran también la posibilidad de recuperar caudales: para los hidraulicos, las
obras a llevarse a cabo en Las Juntas permitirian captar un promedio de 421
hm/afio en El Nihuil para el periodo 1972/73 a 1981/82 y de 374 hm3/afo si se
computa el periodo entre 1965/66 y 1981/82, y habria excedentes en la zona (le
riego si se alcanzara una eficacia de 0,50 (ver fs. 17, cuerpo XXIV); por su parte, los
hidrélogos admiten una recuperacién media de 12 rn/s, que significa para el
sistema de aguas abajo un incremento de 31,8% del derrame medio, sin que sea
factible modificar las condiciones en el area de las obras hidraulicas. Un mayor
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grado de eficacia en la zona de riego incrementaria el volumen del caudal (fs.
10/11, cuerpo XVII).

Por otro lado, tanto los ingenieros hidraulicos como los agronomos coinciden
en gue no se justifican los intentos de recuperar agua en el colector de la Marzolina
(ver fs. 19 y 666, cuerpos XXIV y XXVII, peritaje hidrdulico, fs. 33; cuerpo XXVII,
peritaje agrondmico).

107) Que, establecidas las posibilidades de recuperacién de caudales
mediante la realizacién de obras de cuya envergadura técnica y econdmica se hara
mérito mas adelante, corresponde cuantificar los eventuales excedentes tomando
como punto de partida la afirmacién de los expertos hidraulicos de que el agua
aprovechable en las circunstancias actuales no alcanza para asegurar y garantizar
la llegada permanente a territorio pampeano de una determinada cantidad con
fines razonablemente utiles y con un minimo de calidad (fs. 38, cuerpo XXIV). A tal
fin, es necesario recordar que estos peritos computaron en un primer momento
como superficie a regar las 61.034 ha. indicadas por los agrénomos, y luego, a
peticion de Mendoza, las proyectaron sobre 90.000 ha. Deben tenerse crl cuenta,
como es natural, los requerimientos de agua y la importancia de la oferta hidrica vy,
en especial, que esta Corte adopta como extensién regada y cultivada —afectada a
los usos consuntivos del agua del Atuel— la de 75.761 ha.

108) Que sobre la base del informe de los peritos agronomos, los expertos en
hidraulica establecieron que tomando en consideracién una eficiencia global, como
la presente, de 0,30, el derrame anual necesario en la cabecera de la red para
61.034 ha. seria de 1666,8 hm3/afio (1667 hm3). A su vez, los recursos hidricos,
conformados por la disponibilidad media anual al pie de la presa de Valle Grande,
mas el aporte de agua subterrdnea y de la recuperable en la red de riego (estos
supuestos previstos en el estudio de la consultora Franklin-Geomines) seria de 1204
hm3/afio. Se produce en tal supuesto, un déficit del recurso de 463 hm3/afio. En
cambio, una mayor ehcien ia global de riego permitiria —siempre sobre 61.034
ha.— un excedente de 204 hm3 que serviria para regar en La Pampa 15,000 ha.
con desUno, aparentemente, a cultivos de forrajeras y pasturas (ver fs. 33/35,
cuerpo XXIV; cuadro 6, Es. 189). Estas condiciones podrian alcanzar una mejoria
mas significativa si se llevaran a cabo obras que, al reducir las pérdidas en Las
Juntas, permitieran una disponibilidad al pie del Valle Grande de 1528 hm3/ano,
toda vez que entonces el excedente subiria a 528 hm3/afo, equivalente a un caudal
de 16,7 m3/s.
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109) Que a distintos resultados llegaron los expertos cuando la Provincia de
Mendoza les requirid, sin objecién de la contraria, que tomaran como punto de
partida una superficie regada de 90.000 ha., que es la que se defini6 como
sistematizada (ver fs. 628/629, cuerpo XXVII). En efecto, los calculos practicados
sobre estas bases indicaron que con una eficiencia global de 0,30, el requerimiento
de agua seria de 2458 hm/afno frente a una disponibilidad de 1204 m. Una
elevacion de la eficiencia del sistema a 0,50 no alcanzada a modificar ese estado de
cosas pues subsistiria un déficit de 271 hin3 y sélo de llevarse a cabo las obras en
Las Juntas ambos factores de consuno, crearian un magro excedente de 53
hm3/afio (ver planillas de fs. 707/708 del citado cuerpo XXVII).

110) Que corresponde, tras estas estimaciones, adecuarlas a la superficie de
75.671 ha. Desde luego, de mantenerse como pauta una eficiencia de 0,30 no
habréd excedente posible toda vez que no la hubo para el calculo sobre 61.034 ha.
Pero es particularmente importante advertir que no cambiaria esa situacién aun de
lograrse una eficiencia en el régimen de riego de 0,50 toda vez que el déficit,
aungue mas reducido, se mantendria. Sélo la realizacién de obras de recuperacién
de caudales, unida a la aludida mejora, provocaria un excedente de alrededor de
298 hm3. En suma, las obras para llevar agua a la La Pampa deberén involucrar,
necesariamente, ambos aspectos, habida cuenta de que, como lo destacan los
agrénomos, los usos de la Provincia de Mendoza no cuentan “en adelante con mas
agua que la naturaleza le aporta” (ver fs. 75, cuerpo XXVIII).

Cabe recordar, por ultimo, que estos céalculos se basan en una oferta de agua
comprensiva de aportes como el de bombeo que pro vienen, no sélo del Atuel, sino
de una cuenca fordnea como la del Diamante (ver fs. 39, cuerpo XXIV), cuya
exclusién aumentaria el déficit (ver fs. 668 vta., cuerpo XXVII).

111) Que corresponde, en esta instancia, hacer referencia a las obras
tendientes a lograr la disponibilidad de excedentes hidricos que los peritajes en
materia agrondmica, hidrolégica e hidrdulica admiten como necesarias. En
particular, son estos Ultimos quienes se expiden con mayor amplitud sobre el tema
al contestar la pregunta e 20 a fs. 40 y sigs. del cuerpo XXIV.

“En las diferentes alternativas estudiadas, los peritos hidraulicos —dicen-—- han
concordado en que, en la zona de aguas arriba de El Nihuil y con el propdsito de
evitar las pérdidas por evaporacidon e infiltracion, es factible técnicamente la
ejecucién de un canal colector que partiendo de Caflada Ancha sobre el rio Salado,
pase por el Sosneado sobre el rio Atuel y derive la mayor parte de las aguas de
ambos rios mediante un canal que faldeando la cota 1400 del IGM evite entrar en
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los conos aluviales sumamente permeables que han formado los rios y vuelgue sus
aguas directamente en el embalse del Nihujl. Dentro de ese recorrido total de 1M
km se puede disponer —contindan los expertos— de cuatro saltos donde cabria
incorporar centrales hidroeléctricas con una potencia total instalada de 161 MW
aunqgue sin energia garantizada por la falta de embalses reguladores. El canal
principal desde el Sosneado (rio Atuel) tendria una capacidad maxima de
conduccién de 74 m3fs con las aguas de ambos rios, permitiendo una recuperacién
media de unos 400 hm3 equivalentes a 12,7 m3Is”.

Con esa recuperacion de caudales la disponibilidad al pie de Valle Grande seria de
1242 hm3 en vez de los 918 hm3 que constituye el volumen medio actual.

a

112) Que aguas abajo de Valle Grande, seguln afirman, “y con el mismo
propdsito de evitar pérdidas, toda el agua deberia conducirse por el canal matriz
previsto en el proyecto Franklin Geomines para toda la zona de riego mendocina,
adecuandolo a los nuevos caudales”, y al finalizar, dicho canal se empalmaria con
otro, deseripto por los peritos en el anexo “D” de su informe para hacer llegar las
aguas a la localidad pampeana de Santa Isabel. En lo especificamente relacionado
con el sistema de riego y a fin de dotarlo de una eficiencia del orden del 0,50;
informan que el canal matriz a construir deberia ser “un canal unificado con su
presa de derivacidon de cabecera”, con “impermeabilizacién de la red troncal y
secundaria de canales, parcial o total; reparacion de estructuras, de descargadores
y partidores para su correcto funcionamiento; mejoramiento de la red de desagues
y drenajes parcelarios”.

113) Que el costo de tales trabajos que se describen en detalle a fs. 171/113,
asciende en ddlares norteamericanos a U$S 676.000.000 (ver fs. 42, 52/57) y “la
totalidad de estas obras son, a juicio de esta pericia —dicen los hidraulicos a fs. 666
vta. del cuerpo XXVII— las que necesariamente se tendrian que realizar para hacer
disponible, derivar y conducir con seguridad y calidad de aguas los caudales para
su utilizacién en la zona de Santa Isabel”. A estas cifras, no cuestionadas en el
escrito de fs. 630/641 del cuerpo XXVII y sélo objeto de tardias observaciones en el
escrito de fs. 115/136 donde se impugna el peritaje econdmico, corresponde
adicionar los “costos de mantenimiento, conservacién y reconstrucciéon” (ver fs. 56,
cuerpo XXIV). Estos costos y su financiacion superan ampliamente toda factibilidad
econdmica financiera ante los relativamente magros resultados de produccion y
beneficios que podrian obtenerse considerando solamente el noroeste de la
Provincia de La Pampa (fs. 51 de ese cuerpo).

114) Que los agrénomos coinciden en lo sustancial con la opinién de los
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hidraulicos en el sentido de que las obras a encarar consisten, basicamente, en la
recuperacion de caudales en Las Juntas y en la rehabilitacién integral del distrito de
riego, lo que demandara “fuertes inversiones, grandes esfuerzos humanos, aun
sacrificios y un tiempo considerable” y que si fueran iniciadas de inmediato
“superaria facilmente mas allad de la segunda década del préximo siglo” (fs. 76,
cuerpo XXVIII), y en sentido semejante se expiden los hidrélogos, que al referirse a
los caudales recuperables indican los medios para lograrlo (respuesta a la pregunta
LP 106, cuerpo XVII).

115) Que, por otro lado, tampoco cabe revertir la situacién por medio de un
mejoramiento en el régimen de operacién de los embalses que permita un mayor
recurso hidrdulico toda vez que, como lo destaca el peritaje hidrdulico, ello no
importaria eliminar los déficit en los momentos de mayor demanda ni aportaria
beneficios para una eventual zona de riego en La Pampa (punto ¢ 15, fs. 13, cuerpo
XXIV).

116) Que esta Corte no encuentra mérito para apartarse de las conclusiones
de los peritajes que ha desarrollado en los considerandos precedentes y que no han
sido objeto de una impugnacion lo suficientemente convincente por la parte actora.
Por lo tanto, habida cuenta de que no ha quedado acreditado de manera clara y
convincente un notorio mal uso de la red de riego mendocina pese a las
imperfecciones y deficiencias constatadas y que, aun la obtencién de un
rendimiento relevante del sistema que lleve su eficiencia a 0,50, no produciria
excedente, la reconocida aceptacién de La Pampa de los consuntivos “actuales” y
“efectivos” conduce a desestimar su reclamo, toda vez que no ha acreditado con la
necesaria certeza el uso abusivo que atribuye a Mendoza.

117) Que aun con prescindencia de la autolimitacién que supone el reclamo
de la parte actora, tal como se lo precisé a fs. 460 vta., la solucion del litigio no
resultaria distinta a la luz de los antecedentes. del derecho federal norteamericano
y las directivas que imponen las reglas del derecho internacional publico. En
particular debe considerarse, muy especialmente, el principio generalizado en uno y
otro dmbito del aprovechamiento equitativo y la importancia que en la
determinacién de tal concepto se ha otorgado a los usos ya existentes, concepto
gue no importa, necesariamente, privilegiar sélo la mera prioridad cronoldgica, Por
lo demas, la conducta de la Provincia de La Pampa, al admitir el respeto de los usos
consuntivos, no significé otra cosa que reconocer trascendencia a los que efectla
Mendoza, bien que en los limites de un ejercicio racional.
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En este estudio se hara referencia, en primer término, a los precedentes de la
Corte Suprema de los Estados Unidos sobre la materia, que, como se ha dicho, dio
lugar a uno de los conflictos interestaduales que con mas frecuencia se han
debatido ante sus estrados.

118) Que, entre esos casos, ninguno guarda mayor semejanza con el
presente que el suscitado entre los estados de Colorado y Nuevo Méjico con
relacién al uso del rio Vermejo, el que motivd dos intervenciones sucesivas del
Tribunal; el 13 de septiembre de 1982 y posteriormente, el 4 de junio de 1984 (ver
Boletines del Lawyers’ Edition: Vol, 74 L Ed., 2d. n9 5, pag. 348 y Vol, 81 L Ed. 2d.,
n9 1, pag 247). Por tal razén, resulta util tomar en cuenta el criterio que presidié
esas decisiones.

119) Que el primero de esos fallos no juzgd satisfactorio el informe del
experto designado por el Tribunal a los fines de instruir la faz probatoria del proceso
y ordend la sustanciacién de nuevos medios de prueba. Al definir las caracteristicas
facticas del caso, el juez Marshall sefalé que el litigio versaba sobre el
aprovechamiento de las aguas de un rio interestadual que “son hasta el presente
aprovechadas por los usuarios ubicados en el territorio de Nuevo Méjico”. Definia al
Vermejo como “un pequefio rio no navegable” que se forma de los deshielos de las
nieves de las montafnas Rocallosas y afirmaba que “en la actualidad no existe
aprovechamiento de sus caudales por parte de Colorado ni ha existido
aprovechamiento ni derivacién alguna en el pasado. En Nuevo Méjico, en cambio,
los granjeros e industriales han utilizado las aguas del Vermejo por muchos afos”
(Lawyers 74 U., pag. 352).

120) Que la sentencia hacia referencia a los principios sobre los cuales
correspondia decidir el litigio y en tal sentido ponia limites o la teoria, desarrollada
en los estados del Oeste, de la “prior appropiation” (prioridad en el uso) que
comparte con la de los “riparian rights” (derechos de los riberefos) prevalecientes
en los estados del Este, la legislacién sobre la materia en los Estados Unidos. Para
ello, hacia mérito de la doctrina del aprovechamiento equitativo (equitable
apportionment) definida como la doctrina “del common law federal que regula los
conflictos entre estados en lo concerniente a los derechos de cada uno en la
utilizacién de las aguas de un rio interestadual’ y que se habia aplicado, entre otros,
en los precedentes de 206 U.S. 46, 283 U.S. 336, 259 U.S. 419 y 325 U.S. 589. En
este Ultimo caso, precisamente, aunque se aceptd que la prioridad en el uso es un
principio rector, se sostuvo que usos mas recientes podian prevalecer si eran mas
beneficiosos y amparaban una “established economy” (Nebraska c¢/Wyoming). Esa
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teoria calificada como “flexible” y que lleva implicito “el ejercicio de un criterio
judicial fundado en un sinnimero de circunstancias de hecho”, obligaba a
considerar las “condiciones fisicas y climaticas, el aprovechamiento de las aguas
para consumo en las diversas secciones del rio, la magnitud y la frecuencia de los
reflujos, la extensién de los usos ya establecidos, la capacidad de los depdsitos de
agua, el efecto concreto que produce la disipacién del recurso en las areas de
aguas abajo y el dafo de las superiores comparado con el beneficio de aquéllas si
se les impone una limitacién en el uso”.

121) Que estas y otras pautas de orientaciéon fueron propuestas como
elementos adicionales por la Corte al “Special Master” admitiendo como un
presupuesto sustancial de su decisién que el “principio do equidad que fundamenta
la proteccidon de las economias existentes es generalmente vinculante (will usually
be compelling) (pag. 358). La razén que lo justifica es, a juicio del Tribunal, que el
quebrantamiento de los usos ya establecidos origina un dano inmediato en tanto
que los usos ya establecidos origina un dano inmediato en tanto que los beneficios
de una derivacién propuesta resultan conjeturales. Pero sus alcances podran
atenuarse o dejarse de lado cuando el estado que pretende la derivacién demuestre
en forma clara y convincente que los beneficios que ella ocasiona sobrepasan
cualquier dafno que pueda resultar.

122) Que satisfechos los requerimientos de la Corte, ésta dicté sentencia
definitiva el 4 junio de 1984 y rechazé la pretensién de Colorado con la sola
disidencia del juez Stevens. El juez O’Connor informé el caso que fue apreciado, en
el aspecto probatorio, mediante una pauta clara y convincente (citar and convincing
evidence). “En oposicién al proceso ordinario” —dijo O’'Connor— que es juzgado por
una pauta de “predominio de evidencia” (preponderance of the evidence), para
decidir sobre la regulacién sobre el uso de las aguas es necesaria una prueba
terminante del derecho porque —reiteraba—el dano que puede resultar de romper
con los usos establecidos es indudable e inmediato, mientras que los beneficios
potenciales pueden ser especulativos y remotos”. Por eso, agregaba, “la derivacién
gue pretende Colorado sélo sera admitida si ineficiencias reales en los usos
presentes o beneficios futuros a causa de otros usos son altamente probables”. “En
resumen —continuaba la sentencia— aunque los principios fundamentales de la
justicia apoyan, en principio, la proteccién de los usos ya establecidos, la Corte ha
decidido que otros factores tales como el derroche, disponibilidad de medidas de
conservacién razonables y el balance entre el beneficio y los dafios podrian
considerarse en el célculo de la distribucién”. Por ello se ponia a cargo de la parte
actora la acreditacién de dos extremos fundamentales; 1) demostrar qué medidas
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razonables de conservacion podran compensar, en todo o en parte, la derivacién de
las aguas, y 2) que el dafo a la demandada, si existiese, tendria poca importancia
comparado con los beneficios que recibira la contraria.

123) Que, asimismo, el Tribunal sentd su propio criterio respecto de las
posibilidades de mejorar la eficiencia de un sistema de riego. Esas posibilidades,
dijo, “exigen sélo medidas de conservacién que sean financiera y fisicamente
posibles y dentro de limites accesibles” (our cases require only conservative
measures that are financially and physically feasible and within practicable limits) y
cité en apoyo de esta tesis sus precedentes, entre ellos el de Fallos 259 US 419, y
su propia anterior decisiéon en este litigio. Desde luego, agregaba, seria demasiado
pedirle al estado qua propone la derivacién, una evidencia infalible sobre usos
futuros y medidas de conservacion, pero todo esfuerzo de eficacia, “financiera y
fisicamente posible” —reiteraba— debe incluir un estudio cuidadoso de los usos
futuros. Con tales argumentos, se rechazé la demanda.

Cabe senalar, por lo demas, que la disidencia del juez Stevens, no cuestioné
la aplicacién de estos principios, sino el criterio con que la mayoria juzgé los medios
de prueba. En ese sentido y toda vez que guarda implicita atinencia con la situacion
debatida en autos, debe puntualizarse que sostuvo que la eficiencia general del
distrito de conservacién del rio en Nueva Méjico era de 24,6% (ver Lawyers’ 81,
pag. 263) y le reprochaba a ese estado su “virtualmente inexistente administracién
del Vermejo (New México’'s manifestly lax, indeed virtually non existent
administration of the Vermejo, pdg. 226). Para Stevens, los usos futuros
proyectados por Colorado ocasionarian mas beneficios que los dafos que podria
ocasionar la derivacién.

124) Que estas consideraciones son aplicables al presente caso. En efecto, ha
quedado comprobado que aun medidas razonables de conservacién que elevarian
la eficiencia del sistema del Atuel a 0,50 no son suficientes para generar
excedentes, y que para ello se necesitaria realizar las obras de recuperacién en Las
Juntas. Tales trabajos no parecen ser “financiera ni fisicamente posibles” ni
tampoco se ha acreditado “clara y convincentemente” la existencia de usos
benéficos futuros que justifiquen el conjunto de los trabajos que han deseripto los
peritos hidraulicos.

125) Que en ese sentido, la Corte considera oportuna la cita de las
conclusiones del peritaje econdémico realizado por el Dr. Eduardo A. Zalduendo.
Aunque la Provincia de La Pampa lo ha considerado como una prueba que califico

www.constitucional.com.ar / Autor Domingo Rondina



Ahora sé por qué ATUEL significa LAMENTO

de intrusa (ver fs. 115, cuerpo XXXVI), es oportuno recordar que la sentencia
comentada considerd procedente acreditar los efectos econdémicos de una
derivacion de aguas (Lawyers’ 81, pag. 258) y que los factores econdédmicos son
contemplados en las Reglas de Helsinki a fin de determinar la distribucién
equitativa de las aguas (art. y, inc. e y g), y en su antecedente, la resolucién de la
International Law Association de Dubrovnik, 1956. Por lo demas, las impugnaciones
formuladas en subsidio no logran conmover las afirmaciones avaladas por las
explicaciones de fs. 153/171. En su informe, el Dr. Zalduendo, al contestar la
pregunta M 54, considera que, analizadas todas las hipotesis de trabajo que plantea
el caso, “los resultados econdmicos son negativos, o sea que los beneficios del
proyecto no compensan los costos de los recursos que serian necesarios para la
construccién”, También —agrega— “se observa que las diferencias son
considerables, esto es, que las pérdidas serdn cuantiosas en caso de encararse el
proyecto. Este resultado es aln mas desalentador si se tiene en cuenta que se ha
trabajado con hipdétesis optimistas en cuanto al ritmo de incorporacién de las
nuevas tierras regadas” (se refiere a las de la regién pampeana que recibirian
riego) a la produccion efectiva. Esta apreciacion se basa en la experiencia nacional
de desarrollo de areas de riego, que incluso se ha reflejado en la experiencia de
zona en la provincia de La Pampa. Por tal razén, concluia: “En sintesis, aun en las
condiciones mas favorables, el proyecto desde el punto de vista econdmico, no es
aconsejable” (fs. 12 y 14, cuerpo XXXVI).

126) Que tampoco deben perderse de vista los efectos que, sobre una
economia establecida como la del sur mendocino, tendria la derivacion de aguas sin
el complemento de obras. Es obvio que en las condiciones actuales, el rio no genera
excedentes por lo que si aln asi se decidiera derivar 16 m3/s, volumen que
constituye la mitad de su mdédulo, quedaria sin utilizacion entre un 40 % y un 45 %
de la infraestructura econdémica de la Provincia demandada que, a valores de
reposicidon, significarian, segun los calculos para marzo de 1984. “mas de mil
millones de délares” (ver fs. 15 y fs. 107).

127) Que el principio del aprovechamiento equitativo ha recibido, también,
consagraciéon en el derecho internacional, donde se lo reconoce como tina doctrina
idonea para resolver conflictos de esta naturaleza al punto que, para muchos
autores, se ha convertido en una norma de derecho consuetudinario. Es
procedente, por lo tanto, estudiar los alcances de su aplicacién en ese ambito al
gque ambas partes han acudido como fuente alternativa para la decisidon de este
litigio.
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128) Que distintas teorias han sido utilizadas a ese fin. Julio A. Barberis
recuerda en su obra sobre recursos naturales compartidos, cd6mo las posiciones
extremas que suponen la tesis de Harmon, con la que los Estados Unidos
pretendieron legitimar su utilizacién de las aguas del rio Grande frente al reclamo
del gobierno mejicano, o la de la integridad territorial absoluta, han cedido paso
frente a otras concepciones, menos estrictas, las de la utilizacion equitativa o
“soberania limitada” en las que gravitan las necesidades crecientes del eficaz
aprovechamiento hidroeléctrico o el desarrollo de los sistemas de riego (Barberis,
Julio A., “Los recursos naturales compartidos entre estados y el derecho
internacional”, Editorial Tecnos, Madrid, 1979).

Estas Ultimas teorias parten del reconocimiento objetivo de que entre los
estados riberenos —o “estados del sistema de un curso de agua internacional”,
como han sido denominados en el ambito de la C.D.l. (Comisién de Derecho
Internacional de la ONU)— se configura una dependencia fisica permanente, como
ya lo sostuvo la resolucidon del Instituto de Derecho Internacional, dictada en la
reunién celebrada en Madrid en 1911, que fue recogida en la jurisprudencia
internacional. En el caso relacionado con el rio Oder —que recuerda la actora en su
alegato— la Corte Permanente de Justicia Internacional sostuvo que existe entre los
estados una “comunidad de intereses” que se convierte “en la base de una
comunidad de derecho cuyos rasgos esenciales son la perfecta igualdad de todos
los estados riberefios en el uso de todo el recorrido del rio y la exclusién de todo
privilegio en favor de un riberefio cualquiera en relacién con los otros” (C.P.J.l.,
series A/B, num. 23, p, 27).

La Corte parece presumir que el curso de agua internacional es un recurso
natural compartido. Y, como ha eserito un ex presidente de la Corte Internacional
de Justicia: “A pesar de que este principio progresivo fue invocado por la Corte
como de lege lata sélo respecto de la navegacién, sus conceptos fundamentales de
igualdad de derechos y comunidad de intereses son aplicables a todas las
utilizaciones de los cursos de aguas internacionales” (E. Jiménez de Aréchaga; “El
derecho internacional contemporaneo”, p. 230, E. Tecnos, Madrid, afio 1980).

En sentido similar, el juez Oliver Wendell Holmes, al fundar el voto de la Suprema
Corte de los Estados Unidos en el caso “New Jersey v. New York”, 283 U.S.
336-1931, habia expresado: “Un rio es algo mas que una conveniencia: e€s un
tesoro. Brinda un elemento indispensable para la vida que debe racionarse entre
quienes sobre él detentan poderes. Nueva York detenta el poder fisico de cortar
toda el agua dentro de su jurisdiccién. Sin embargo, es evidente que no podria
admitirse el ejercicio de esa potestad en detrimento de los intereses de los estados

www.constitucional.com.ar / Autor Domingo Rondina



Ahora sé por qué ATUEL significa LAMENTO

del curso inferior. Por otra parte, tampoco podria permitirse que Nueva Jersey
exigiera a Nueva York que renunciara a su potestad en forma absoluta, a fin de
poder recibir sin disminucién el caudal del rio aguas abajo. Ambos estados tienen
intereses reales y considerables en el rio, intereses que deben reconciliarse de la
mejor manera posible. Las diferentes tradiciones y préacticas en distintos lugares del
pais pueden conducir a resultados diversos, pero siempre ha de ponerse empefo en
obtener una distribucion equitativa, sin caer en argumentos sofisticos acerca de
formulas”. (New Jersey, v. New York, 283 U.S. 336-1931).

El posterior pacto de la cuenca del rio Delaware entre los cuatro estados de la
cuenca y el gobierno federal habria de afirmar un principio valioso, el de que: “c)
los recursos hidricos de la cuenca tienen entre si una relacién funcional y los usos
de estos recursos son interdependientes...”, (citados en el Tercer Informe sobre el
Derecho de los Usos de los Cursos de Agua Internacionales para Fines Distintos de
la Navegacion, elaborado por el Sr. Stephen C. Mc. Coffrey, Relator Especial de la
C.D.l., parrafos 16 y 17, A/JEN. 4/406, 30 de marzo de 1987).

129) Que simultdéneamente a esta evolucién, que se reflej6 en
pronunciamientos judiciales, en declaraciones y convenciones internacionales, se
ha producido el afianzamiento de un concepto, también de singular importancia: el
de cuenca hidrografica, caracterizada como una unidad constituida por todas las
aguas superficiales y freaticas que fluyen hacia una desembocadura comin y que
merecié consagracién en el art. Il de las reglas de Helsinski sobre los Usos de las
Aguas de los Rios Internacionales aprobadas por la International Law Association en
1966.

Este criterio ha comenzado a prevalecer en lo que hace al uso y
aprovechamiento industrial y agrario de los rios y esa nocién de unidad adquiere
relevancia juridica, con un sentido funcional, en cuanto corresponde a las realidades
humanas. Fue usado por el Tribunal Arbitral en el Asunto del lago Lanoux, entre
Francia y Espafa, donde, en lo que interesa al caso, dijo; “Le Tribunal ne saurait
réconnaitre la réalité, au point de vue de la géographie physique, de chaque bassin
fluvial, qui constitue, comme le eoutient le Mémoire espagnol -,., ‘une unité’. Mais
cette constatation n’autorise pas les conséquenees absolues que voudrait en tira la
these espagnole. L'unité d'un bassin n’est sanctionné sur le plan juridique que dans
la mesure cu elle correspond a des réalités humaines. Une dérivation avec
restitution, comme celle envisagee par le projet francais, ne modifie pas un état de
choses ordenné en fonctions des exigences de la vie sociale” (“El Tribunal no puede
desconocer la realidad, desde el punto de vista de la geografia fisica, de cada
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cuenca fluvial, que constituye, como lo sostiene la memoria espafola, una unidad.
Pero, esta comprobacién no autoriza las consecuencias absolutas que de ella quiere
deducir a la tesis espanola. La unidad de una cuenca sélo esta sancionada en el
plano juridico éu la medida en que corresponda a las realidades humanas, Una
derivacién con restitucién, cuino la considerada en el proyecto francés, no modifica
un estado de cosas ordenado en funcidén de las exigencias de la vida social” (citado
por Barberis, op. cit., pags. 24/25; Reports of International Arbitral Awards, Vol. 12,
pags. 285 a 317).

130) Que sentadas estas consideraciones, corresponde invocar, por resultar
decisivo, el principio fundamental del régimen de los cursos de aguas
internacionales el de la utilizaciéon equitativa, que se traduce en el derecho de los
estados a una participacidon razonable y equitativa en los usos y beneficios de las
aguas del curso de aguas internacionales. Este criterio se caracteriza por su
flexibilidad y las ventajas que de ella derivan. De alli que resulta adecuado a la
diversidad de los sistemas de curso de aguas internacionales, cada uno de los
cuales posee caracteres diferentes, tanto en sus aspectos fisicos como en los
humanos. Ha servido de base a numerosas convenciones internacionales, muchas
de ellas de reciente data y ha sido el criterio que ha presidido acuerdos en los que
nuestro pais es parte y declaraciones que reflejan su posicién juridica.

En este sentido, son demostrativos el Acta de Buenos Aires sobre Cuencas
Hidroldgicas suseriptas con Bolivia el 12 de julio de 1971 y el Acta de Santiago
sobre Cuencas Hidroldgicas suseripta con Chile el 26 de junio de 1971, los que
concuerdan en la regla fundamental segun la cual: “.. . la utilizacién de las aguas
fluviales (y lacustres) se hard siempre en forma equitativa y razonable” y en el
reconocimiento mutuo del “...derecho de utilizar dentro de sus respectivos
territorios, las aguas (de sus lagos comunes y) de los rios internacionales de curso
sucesivo, en razén de sus necesidades y siempre que no se causa perjuicio sensible
a la otra”. (La referencia a lagos sélo figura en el acuerdo con Chile).

Empero, la aplicacion del principio dificilmente pueda resultar de la conducta
individual de uno de los estados del sistema, en razén de que no existen normas
genéricas aplicables automaticamente a los distintos cursos de agua y a las
distintas cuestiones que con relacién a cada una de ellos puedan plantearse.

De tal modo, la determinacién de lo que constituye un uso “equitativo y
razonable” exige valorar una serie de circunstancias propias de cada caso, que no
pueden ser comprendidas en una definicion conceptual absoluta. Aquella
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determinacidon se asienta en una serie de principios generales.

Uno de los primeros intentos de formular tales principios fue realizado en la
reunion de la International Law Association, celebrada en Dubrovnik, Yugoeslavia,
en 1956. Alli se asignd relevancia a: 1) el derecho de cada estado a un uso
razonable del agua; 2) el grado de dependencia de cada estado respecto de ese
recurso; 3) los beneficios comparativos que, en lo social y econdmico, obtiene cada
uno de ellos; 4) la existencia de acuerdos preexistentes; y 5) la utilizacién previa del
recurso.

Y alli se anticipé también el valioso criterio de la consulta previa en caso de

nuevas obras que puedan afectar la utilizacién de un curso de agua internacional
por otro estado.
A la vez, en el art. IV de las ya mencionadas Reglas de Helsinki, tras la afirmacion
del criterio basico conforme al cual “...todo estado riberefio de una cuenca tiene
derecho, dentro de su territorio, a una participaciéon razonable y equitativa en los
usos beneficiosos de una cuenca hidrografica internacional” (ILA, Report of the
Fifty-second Conference, Helsinky, 1966, Londres, 1961, pag. 486), se establecen,
en el art. y, “los factores pertinentes de cada caso particular”, a fin de determinar
qué constituye una participacion razonable y equita. tiva. Son ellos: a) la geografia
de la cuenca, en particular la extensién de la zona de desagie en el territorio de
cada estado ribereno; b) la hidrologia de la cuenca, en particular la contribucién de
agua de cada estado riberefio; c) el clima de la cuenca; d) la utilizacién pasada de
las aguas de la cuenca, y en particular, su utilizacién actual; e) las necesidades
econdmicas y sociales de cada estado de la cuenca; f) la poblaciéon que necesita de
las aguas de la cuenca en cada estado riberefio; g) los costos comparativos de otros
medios que puedan adoptarse para satisfacer las necesidades econémicas vy
sociales de cada Estado de la cuenca; h) la disponibilidad de otros recursos; i) la
prevencidn del desaprovechamiento innecesario en el empleo de las aguas de la
cuenca; j) la posibilidad de que la indemnizacién a uno o méas estados corriberefios
de la cuenca sea medio de arreglar conflictos entre usuarios y el grado en que
pueden satisfacerse las necesidades de un estado riberefio sin causar perjuicio
notable a un estado corriberefio: “El valor de cada factor —continda el apartado
3)— ‘se determinard por su importancia comparada con la de otros factores
atinentes. Para determinar la participacién razonable y equitativa se estudiardn
todos los factores pertinentes y se llegara a una conclusién sobre la base de una
evaluacién conjunta”

131) Que en el Segundo Informe sobre el Derecho de los Cursos de Agua
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antes mencionado, elaborado por el relator especial Stephen C. Mc. Caffrey del 19
de marzo de 1987 (doc. A/EN. 4/339) se determinan como factores a tener en
cuenta a los mismos fines, los siguientes: a) los factores geograficos, hidrograficos,
hidrolégicos y climaticos, junto con otras circunstancias pertinentes relativas al
curso de agua de que se trate; b) las necesidades especiales del estado del curso
de agua interesado respecto del uso o de los usos de que se trate en comparacion
con las necesidades de otros estados del curso de agua; e) el logro de un equilibrio
razonable y equitativo entre los derechos e intereses pertinentes de los estados del
curso de agua interesado; d) la contribucién del agua al curso de agua internacional
por parte del estado del curso de agua en comparacién con la de otros estados del
curso de agua; e) el aprovechamiento y la conservacién por el estado del curso de
agua interesado del curso de agua internacional y de sus aguas; f) los demas usos
de las aguas de un curso de agua internacional por el estado interesado en
comparaciéon con los usos por otros estados del curso de agua, incluida la eficacia
de esos cursos; g) la cooperacidon con otros estados del curso de agua en proyectos
0 programas para obtener utilizacién, proteccién y control éptimos del curso de
agua y de sus aguas, teniendo en cuenta la eficacia en cuanto al costo y los costos
de los proyectos alternativos; h) la contaminacién por el estado o los estados del
curso de agua interesados del curso de agua internacional en general y como
consecuencia de ese uso especifico, si la hubiera; i) cualquier otra interferencia o
cualquier otro efecto adverso, si lo hubiera, de ese uso en los usos, derechos o
intereses de otros estados del curso de agua, incluidos, pero sin limitarse a ellos,
los efectos adversos en los usos existentes de las aguas del curso de agua
internacional por esos estados y su repercusién en las medidas de proteccién y
control adoptadas por otros estados del curso de agua; j) la disponibilidad para el
estado interesado y para otros estados del curso de agua de recursos hidricos
alternativos; k) el modo y el grado de cooperacién establecido entre el estado del
curso de agua interesado y otros estados del curso de agua en programas y
proyectos relativos al uso de que se trate y a otros usos de las aguas del curso de
agua internacional para obtener su utilizacién éptima, su ordenacién razonable y su
proteccién y control.

Como es facil advertir, las reglas de Helsinski transeriptas y las propuestas en el
ambito de la Comisiéon de Derecho Internacional han recogido principios generales
reflejados en la practica y que cuentan, en general, con el consenso de los estados,
por lo que adquiere importancia hacer referencia a alguno de los comentarios que
—con relacién a aquellas reglas, y como conclusiones efectla Jerome Lipper en su
obra “Equitable Utilization”, ya citada.
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Alli reitera que la utilizacion equitativa no supone una divisién igualitaria de
las aguas, sino que apunta al derecho que tiene cada estado riberefio a
compartirlas «sobre la base de sus necesidades econémicas y sociales, conforme a
los derechos correspondientes de los corriberefios y excluyendo la consideracion de
factores no reja- donados a tales necesidades”. También destaca ese autor que la
utilizacién equitativa exige un uso benéfico de las aguas. Este concepto significa, en
la opinién de Lipper, que debe producir un beneficio econédmico o social suficiente
para el usuario como para que justifigue su continuidad aunque caben al respecto
dos observaciones: la primera, que la proteccidon se otorga sélo cuando existe un
uso real, y la segunda, que para lograr ese amparo el uso no necesita ser “el uso
optimo y mas beneficioso”, sino razonablemente eficaz. “Mientras no cabe aceptar
el derroche intencional o la indiferencia en el uso, el método de utilizacién no
necesita ser el de mayor eficiencia tecnolégicamente posible. La tecnologia y los
recursos financieros disponibles por un estado son relevantes para determinar si el
método es indebidamente dilapidador” (pag. 63).

El referido principio de la “distribucion equitativa” determina, conforme a las
invocadas reglas de Helsinki (art. VII), que: “A un estado de la cuenca no se le
puede negar, con el fin de reservar el aprovechamiento futuro de dichas aguas en
favor de un estado corriberefio, el uso razonable que en el presente hace de las
aguas de una cuenca hidrografica”. Y también (art. VIIl), que: “El uso razonable
actual podra continuar, a menos que los factores que justifiquen su continuacion
pierdan fuerza frente a la importancia mayor de otros factores que pueden conducir
a la conclusién de que dicho uso debe modificarse o terminarse a fin de facilitar
otro uso que compita y sea incompatible con el primero”.

En verdad, ese derecho a una “participaciéon equitativa y razonable” obsta a
qgue la anterioridad en la utilizacién confiera al estado del uso prioritario, un derecho
inconmovible. Los usos existentes no deben convertirse en un impedimento
definitivo que frustre el desarrollo econdmico de los estados riberefios postergados
en el uso. Pueden ellos aspirar a un uso nuevo y beneficioso, ejerciendo un derecho
propio, aun si con la nueva utilizacién se interfiere con alguna utilizacién anterior.
Ha de considerarse que ejercen un derecho propio si la nueva utilizacién se ajusta a
una equitativa distribucién y el uso anterior en otro estado excede la participacién
gue a este Ultimo corresponde (Jiménez de Aréchaga, E., op. cit,, pag. 233).

132) Que, en todo caso, la armonizacién de los derechos respectivos a una
distribucién equitativa necesita para su efectiva realizacién de la cooperacién de
buena fe de los estados de cursos de agua.
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Como lo expreso el relator especial de la C.D.l., Sthepen C. Mc. Caffrey en el
ya mencionado Tercer Informe sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Aguas
Internacionales para Fines Distintos de la Navegacion (A1CN41406, 30 de marzo de
1987, parrafo 23):

“La Cooperacion de buena fe entre los estados respecto de la utilizaciéon de un
curso de agua internacional es un fundamento esencial para el funcionamiento sin
tropiezos de otras reglas de procedimiento y, en dltima instancia, para lograr y
preservar una distribuciéon de los usos y beneficios del curso de aguas”. Esta
obligacién de cooperar habla sido ya expresada por el Tribunal Arbitral en el asunto
del lago Lanoux al sefialar que “. . .hoy dia los estados tienen plena conciencia de la
importancia de los intereses contradictorios, que pone en tela de juicio el
aprovechamiento industrial de los rios internacionales, y de la necesidad de
conciliarlos mediante concesiones mutuas. El Unico medio de llegar a transacciones
de interés es la conclusién de acuerdos, partiendo de una base cada vez més
amplia. La practica internacional refleja la conviccién de que los estados deben
tratar de concluir tales acuerdos; habria asi una obligacién de aceptar de buena fe
todas las conversaciones que, con una amplia confrontaciéon de intereses unida a la
buena voluntad reciproca, deben ponerlos en condiciones éptimas de concluir
acuerdos”.

Fue también manifestada por la Corte Internacional de Justicia en los casos de
la Plataforma Continental del Mar del Norte (RepuUblica Federal de Alemania c/Paises
Bajos y Republica Federal de Alemania c/Dinamarca, I.C.J. Reports, 1969, fallo del
20 de febrero de 1969), donde subrayd la necesidad de resolver la controversia
cooperando a través de negociaciones de buena fe y decidié que: “... la
delimitacién (de la plataforma continental) debe hacerse por via de acuerdo con
arreglo a principios equitativos y teniendo en cuenta todas las circunstancias
pertinentes”.

En el caso, la C.I.). precisé cudles eran “los factores que debian tomarse en
consideracion.., en el curso de las negociaciones” dispuestas en la sentencia (parr.
101, pag. 53).

A la vez, en el Caso de la Competencia en materia de Pesquerias (Reino Unido
c/lIslandia —fundo—) |.C.J. Reports, 1974, fallo del 25 de julio de 1974, la Corte
hablé de: “... la obligacién de tener en cuenta los derechos de otros estados y las
necesidades de la conservacidon (parrafo 71) e insté a las partes: “. a realizar sus
negociaciones en forma que, cada una, de buena f e, tenga razonablemente en
cuenta los derechos de la otra, a fin de llegar a un reparto equitativo de los

www.constitucional.com.ar / Autor Domingo Rondina



Ahora sé por qué ATUEL significa LAMENTO

recursos pesqueros, basados en los datos de la situaciéon local (parrafo 78).

133) Que esa necesidad de cooperacién de los estados en la explotacién de
los recursos naturales compartidos fue firmemente establecida, entre otros
instrumentos internacionales, en la Carta de los Derechos y Deberes Econdmicos de
los Estados (resolucién 3281 (XXIX) de la Asamblea General, del 12 de diciembre de
1974), cuyo art. 3 establece: “En la explotacién de los recursos naturales
compartidos entre dos o mas paises, cada estado debe cooperar sobre la base de
un sistema de informacién y consulta previa con el objeto de obtener una éptima
utilizacién de los mismos que no cause dafo a los legitimos intereses de los otros”.
Se ha considerado con razén que “.. . el enunciado de esta disposicién abarca
claramente los cursos de agua internacionales” (S. Schwebel, relator especial de la
C.D.l., Primer Informe sobre el Derecho de los Usos de los Cursos de Agua
Internacionales para Fines Distintos de la Navegacién-Anuario de la Comisién de
Derecho Internacional, 1979, Vol. JI, primera parte, p. 175, doc. A/EN. 4/320 péarr.
112).

Tal necesidad se halla expresada en otros instrumentos internacionales de
caracter general (por ejemplo, los emanados de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre el Agua, celebrada en Mar del Plata en 1967), y también de caracter
regional.

El Consejo de Europa promulgé la Carta Europea del Agua (1967), en la que
se declara: “El agua no tiene fronteras. Es un recurso comun que precisa
cooperacién internacional” (Principio Xll). Y ademas, que: “Conviene tener en
cuenta el hecho de que, en los limites de una cuenca, todas las utilizaciones de
aguas superficiales y profundas son interdependientes y es recomendable que su
administracién lo sea también”. (Principio XI, parr. segundo).

A su turno, el Consejo Interamericano Econémico y Social declaré en su
resolucion sobre Regulacion y Aprovechamiento Econdmico de las Cuencas
Hidroldgicas y los Cursos de Agua en América Latina que: “La regulacién y el mejor
aprovechamiento de las vias, cuencas y accidentes hidrograficos que.. forman parte
del patrimonio comun de los paises (miembros)... contribuiran a acelerar la
integracion de América latina y a multiplicar las capacidades potenciales de
desarrollo de esos mismos paises..:" (Res. 24-4/66).

Nuestro pais, en sus relaciones internacionales, ha reconocido en materia de
cursos de aguas internacionales el principio de la cooperacién. En este sentido, el
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Tratado de la Cuenca del Plata, firmado por los cancilleres de los paises de la
Cuenca del Plata en Brasilia, el 23 de abril de 1961, y la ulterior Acta de Asuncién
sobre el Aprovechamiento de Rios Internacionales, firmada por los cancilleres de
es0s mismos paises en su IVa. Reunion (1 al 3 de junio de 1971), reflejan, entre
otros actos, ese espiritu cooperativo.

La unidad natural de cada sistema de un curso de agua internacionales
determina la unidad de propdsitos que los estados del sistema deben mostrar con
espiritu de “buena fe” y de “relaciones de buena vecindad”.

Resulta inherente a este concepto juridico la necesidad y la obligacion de que
los estados del sistema cooperen en la utilizacién y en la participacién de un curso
de agua internacional de manera razonable y equitativa.

134) Que esa cooperacién ha de procurarse a través de negociaciones que,
para cada caso concreto, precise cudl es la participaciéon equitativa y razonable a
gue tiene derecho cada estado y, de ser conveniente, determine cudles han de ser
los mecanismos o procedimientos adecuados para la administraciéon y gestién del
curso de agua.

La negociacién ha de reflejar buena voluntad y no ha de encubrir una mera
formalidad.
Como lo sostuvo la C.P.).l. en el caso del Trafico ferroviario entre Lituania y Polonia,
dicha obligacion, la de negociar, consiste “...no sélo en entablar negociaciones, sino
también en proseguir éstas lo mas lejos posible con miras a concertar acuerdos,
aun cuando la obligacién de negociar no implica la de llegar a un acuerdo” (.C.P.J.l.
Serie M$, nQ 42, 1931, p. 116).
La negociacién, segun e’ Tribunal Arbitral en el seflalado caso del lago Lanoux,
“...no podria reducirse a exigencias puramente formales, como la de tomar nota de
las reclamaciones, protestas o disculpas presentadas por el estado del curso
inferior”.

Como lo expresé el sefior Stephen M. Schwebel, relator especial de la C.D.I,
en su Segundo Informe sobre el ya referido tema sobre el Derecho de los Usos de
los Cursos de Agua (ano 1980):

“El desplazamiento de las aguas por el territorio de un estado al territorio de
otro estado, considerado a la luz de los cambios incesantes de la cantidad de agua
disponible como consecuencia de las variaciones del ciclo hidroldégico y de la
necesidad de una cooperacién plena y amistosa entre los estados para la mejor
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utilizacidon de este recurso natural esencial, constituye una situaciéon especial —una
realidad, una condicién natural Unica— que sélo puede regularse mediante
acuerdos entre los estados del sistema como resultado de negociaciones
celebradas de buena fe”.

Se ha expresado, en este orden de cosas, que la obligaciéon de procurar
acuerdos negociados deriva de las exigencias del derecho internacional
consuetudinario a la luz de su evolucion actual, al punto de considerar que hay:
“...una analogia entre la obligacién de los estados de negociar de buena fue que,
segun determind la Corte Internacional de Justicia en los Asuntos relativos a la
Plataforma Continental del Mar del Norte.., existia en el contexto de la Plataforma
Continental y la obligacién de los estados de negociar de buena fe acuerdos
relativos a los usos de las aguas de sistemas de cursos de aguas internacionales”.
Asi lo establecié la Corte Suprema de los Estados Unidos: “Los Convenios y los
acuerdos mutuos deberian, en lo posible, ser el medio de solucién en lugar de la
invocacidon de nuestra potestad jurisdiccional”.

Ha podido entonces concluirse en el mencionado informe presentado a la
C.D.l. que, tomando en consideracién los derechos respectivos de los estados de un
curso de agua, “.. . ordenarles que negocien es, por consiguiente, una manera
justificada en este caso de ejercer la funcién judicial” (Schwebel, informe cit, p. 26).

135) Que esta obligacién de negociar ha de ser considerada, como se ver3, a
los fines de la regulacion futura del rio Atuel, como parte de la decisién de esta
Corte.

En conclusidon, los razonamientos precedentes llevan al Tribunal a la
conviccién de que para resolver la presente causa en el aspecto referente a la
utilizacién de las aguas del rio Atuel es menester tomar en consideracién las
normas que pueden ser asumidas como costumbre en el derecho internacional, los
principios vertidos en diversas convenciones, resoluciones y declaraciones
internacionales que traducen un consenso generalizado de la comunidad
internacional y los propios criterios de nuestro pais, reflejados normativamente, en
cuanto presuponen el caracter de recurso natural compartido de los cursos de agua
internacionales y afirman el concepto de una participacién equitativa y razonable.

Estos principios, aplicables por directa analogia a los cursos de agua
interprovinciales, deben ser confrontados con las caracteristicas que presenta en
concreto el caso sub examine, sin excluir sus circunstancias procesales.
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De tal cotejo se desprenden consecuencias significativas. La cuenca

hidrogréfica del rio Atuel estd ubicada, segun los peritos en fotointerpretaciéon, en
alrededor de un 80 % en territorio mendocino, donde nace y por donde discurre con
la mayor contribucion de agua. No hay duda acerca de la preexistencia de los usos
en la Provincia demandada, como que el desarrollo econédmico de las zonas de San
Rafael y General Alvear estd basado, fundamentalmente, en un sistema de riego
servido con aguas del Atuel. Ese desarrollo ha creado una importante
infraestructura econdmico-social y estimulado el crecimiento demografico que
alcanza, en la actualidad, a alrededor de 100,000 habitantes dedicados, casi
totalmente, a la actividad agraria.
También ha quedado descartada la existencia de usos altamente ineficaces. No hay
dudas, tampoco, de que La Pampa estuvo lejos de demostrar que los usos
pretendidos superen en importancia a los actuales. Y resulta evidente que las obras
destinadas a regar una superficie de alrededor de 15.000 has. de La Pampa son
inconvenientes, pues su onerosidad resulta desproporcionada con los beneficios
gue se podrian obtener.

La valoracién de todos estos factores es necesaria para solucionar la cuestién

atinente a la utilizacién del curso de agua interprovincial de modo razonable y
equitativo.
Tal valoracién conduce a desestimar el reclamo actual de la Provincia de La Pampa,
solucién que, —por lo deméas—, se adecua a los términos en que esta Provincia
planted su pretensiéon, que importa respetar los usos consuntivos “efectivos y
actuales” (fs. 4430 vta.).

Ello trae la consecuencia de que la Provincia de Mendoza ha de mantener los
usos consuntivos actuales sin exceder los limites de 75,671 has., pero no excluye,
en principio, el derecho de La Pampa a participar en los usos futuros del curso de
agua interprovincial.

En cuanto a esos usos futuros, las partes deberdn negociar de buena fe y con
espiritu de buena vecindad con miras a lograr un acuerdo que regule su
participacidn razonable y equitativa, teniendo en consideracidn, a partir de los usos
actuales, las circunstancias pertinentes a que se ha hecho mencién en los
considerandos precedentes.

Por ello y en ejercicio de la facultad que le confiere el art. 109 de la
Constitucion Nacional, el Tribunal decide:
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1) Declarar que el rio Atuel es interprovincial y que el acuerdo celebrado entre
el Estado nacional y la Provincia de Mendoza el 17 de junio de 1941 no tiene efecto
vinculatorio para la Provincia de La Pampa.

2) Rechazar la accién posesoria promovida por la Provincia de La Pampa y las
pretensiones de que se dé cumplimiento a la resolucién 50/49 y que se regule la
utilizacién en forma compartida entre ambas provincias de la cuenca del Rio Atuel y
sus afluentes, siempre que la Provincia de Mendoza mantenga sus usos consuntivos
actuales aplicados sobre la superficie reconocida en el consid. 88.

3) Exhortar a las partes a celebrar convenios tendientes a una participacion
razonable y equitativa en los usos futuros de las aguas del rio Atuel, sobre la base
de los principios generales y las pautas fijadas en los considerandos de esta
sentencia.

Costas por su orden en atencién al resultado de las cuestiones entabladas.
José Severo CABALLERO — Augusto César BELLUSCIO — Carlos S. FAYT (en
disidencia) — Enrique S. PETRACCHI— JORGE ANTONIO BACQUE.

Disidencia del Senor Ministro Dr. Don Carlos S. FAYT
Considerando:

19) Que el articulo 109 de la Constitucidon Nacional confia a esta Corte

Suprema una funcion esencial al establecer que “ninguna provincia puede declarar,
ni hacer la guerra a otra provincia, sus quejas deben ser sometidas a la Corte
Suprema de Justicia y dirimidas por ella”.
El hecho de que por primera vez en su historia llegue hasta los estrados del Tribunal
una queja interprovincial no puede dejar de ser sefialado, pues se esta frente a la
inauguracién en el uso de una institucién constitucional, cuyo contenido. y finalidad
deben ser de primordial importancia para un estado que ha adoptado la forma
federal para su gobierno.

Cabe por ello que en esta ocasién precise la Corte la indole de estas quejas, el
sentido de su decision por ella y los medios conducentes a esa decisidn.

292) Que mediante las quejas que prevé el art. 109 la Constitucién Nacional
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ordena que el Tribunal resuelva aquellos conflictos entre los estados provinciales
gue no tienen solucién dentro de cada provincia, ni en el ambito de la Justicia
Nacional, tal como éste es delimitado en el art. 100 de la Ley Fundamental, ni en la
esfera de competencias de otros poderes como es el tema del art. 67, inc. 14, de
aquélla. Tienen un caracter diverso al de otros casos en que participan las
provincias y cuyo conocimiento también corresponde de manera originaria al
Tribunal. No se trata de una “causa civil” en el concepto desarrollado por las leyes
reglamentarias de esa competencia y tal como la concibié la jurisprudencia de esta
Corte La competencia originaria en aquellas quejas requiere tan solo la existencia
de un conflicto entre diferentes provincias producido como consecuencia del
ejercicio de los poderes no delegados que son el resultado del reconocimiento de su
autonomia.

32) Que tan enfatica como la prohibicién a las provincias de declarar o hacer
la guerra a otra, es el establecimiento de su remedio y substituto. Esta Corte tiene
asignado por el art. 109 citado la potestad de dirimir tales conflictos. Su
competencia al respecto nace, pues, de la sola existencia de la queja que se le
somete. No requiere, para su pleno ejercicio de la conformidad de las partes, ni
éstas pueden limitarla ni encausarla del modo que se conviene y delimita los
poderes de un arbitro. Esto, porque en tanto la Nacién Argentina ha acordado para
su gobierno la forma federal, los estados provinciales concurrentes a los pactos
preexistentes y los representan- tos del pueblo de la Nacién que han decretado la
Constitucién Nacional han establecido una unién indisoluble. Dentro de tal unién
indisoluble no es admisible que pleitos que no tendrian sino solucién por la via
vedada de la guerra interprovincial, queden sin decisién, sin que tal unién devenga
por ello ilusoria. Ya Bielsa observaba que “la atribucién del art. 109 citado tiene
cierta similitud con el arbitraje internacional, lo cual induciria a ver un indicio de
soberania. Pero la diferencia esta en esto: que el arbitraje internacional presupone
consentimiento de las entidades que a él se someten, al paso que en el sistema de
la Constitucién, el arbitraje esta impuesto a las provincias. Se diria, quiza, que lo
esta por propia voluntad, por el lamado pacto de las entidades provinciales, y en
suma, como un acto emanado de la soberania del pueblo de la Nacién, expresado
por sus representantes, segun declaracion expresa del Preambulo” (Rafael Bielsa,
“Derecho Constitucional”, t. I, p. 795).

4°2) Que si la Constitucién Nacional ha confiado la decisién de las quejas
interprovinciales a esta Corte, que es un tribunal de justicia, aunque la tarea
encomendada no sea de aquellas propias de los jueces (confr. art. 100 citado de la
Constitucion Nacional) cabe inferir que al preferir, de entre los poderes supremos
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del Estado, en este caso, al que por sus funciones ordinarias estd constantemente
avocado a tomar decisiones fundadas en derecho, ha deseado que sean en el
ambito del derecho que las quejas interprovinciales se resuelvan. Empero, frente a
Conflictos que desde su origen escapan a las potestades regulares de los jueces,
serd dificil hallar siempre en las leyes su solucién. El fundamento normativo de ésta
solo podra surgir de modo directo de la Constitucion Nacional, en la que la
institucién de las quejas interprovinciales halla origen.

La Constitucién Nacional proporciona a tal efecto algunas guias que, por
generales, no son menos seguras, como son las que surgen de su Preambulo, en
especial, para el caso, el constituir la unién nacional, asegurar la paz interior y
promover el bienestar general. A esta guia normativa deberan los magistrados
agregar el uso de la razén, el conocimiento de la realidad, la comprensién del
pasado y la proyeccién de las consecuencias futuras.

Esto sentado es admisible que se recurra a la sabiduria que atesoran el
derecho comparado, el derecho internacional publico —que ambas partes han
aducido en esta causa— y la legislaciéon dictada por el Congreso Nacional. Dentro
del derecho comparado ocupa por razones histéricas un lugar destacado, aquél
emanado de los Estados unidos de América, cuya Constitucion ha inspirado la
nuestra. Pero debe enfaticamente sefialarse que este recurso a la sabiduria juridica
no implica la aplicacién analdgica ni supletoria de normas, sino que aquél se integra
a través de la razoén, el conocimiento y los demas factores seflalados en el parrafo
anterior.

Debera quedar en claro, asimismo, que los fines del Constituyente deben
primar sobre las soluciones que soélo descansan en fundamentos de indole técnico-
juridica.

592) Que ésta es, finalmente, la ocasién de efectuar algunas precisiones
doctrinarias sobre la indole de la jurisdiccién dirimente de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, que como sefialé es muy diversa a la establecida por los
articulos 100 y 101 para su actuaciéon como tribunal de justicia.

Dirimir no es juzgar, y por ello es funciéon que si la Constitucion Nacional
confié a jueces, lo fue en razén no de la indole de la tarea sino de una preferencia
del constituyente en el reparto de tareas que efectué. En las acepciones que nos
interesan, juzgar es “deliberar, quien tiene autoridad para ello acerca de la
culpabilidad de alguno o de la razén gue le asiste en cualquier asunto, y sentenciar
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lo procedente”; dirimir es “ajustar, fenecer, componer una controversia”
(Academia).

El art. 109 de la Constitucion Nacional que crea este peculiar y precioso
sistema para “ajustar, fenecer, componer” controversias entre provincias,
asegurando asi la paz interior, tiene origen en el derecho constitucional
latinoamericano y no se halla en la Constitucién de los Estados Unidos. La toma
Alberdi de la Constitucion de Mora Granade y el constituyente argentino adopta la
norma por él propuesta con leve variante en un término.

Los miembros de este tribunal cabe que se sientan honrados especialmente al
cumplir con esta funcién no judicial que se les confié. Perfecto Araya observé que
“uno de los principales motivos de la instituciéon de la Corte Suprema fue el de
consolidar la paz interior de las provincias, sometiendo al fallo tranquilo de la
soberania nacional las contiendas que aquéllas antes entregaban a la suerte de las
propias armas, costeadas y sostenidas con el dinero y la sangre de los pueblos,
promovidas a cada instante en una vida inacabable de resuelta por los industriales
del militarismo y de la politica, que aspiraban a ejercer un mayor poder en esa
forma para explotarlo en provecho de su rango, fortuna y vanagloria, porque en esa
época de guerra, de injusticia y constante desorden, era ése el medio de llegar a
donde normal y equitativamente lleva en un pais democratico el sufragio triunfante,
emitido en el hermoso campo de las elecciones libres y pacificas. Esta disposicion,
el fruto de nuestros antecedentes luctuosos, es, pues, una garantia de paz, porque
tiende a suprimir hostilidades que tuvieron su germen en mezquinas rivalidades de
predominio, que debian concluir desde el dia en que unidas todas las provincias al
amparo de una autoridad central, quedaron sus poderes pUblicos asegurados en el
desempefio de sus funciones dentro del estricto limite de su extensién gubernativa.
Nuestra Constitucién, para que las provincias no desoyesen su imperioso mandato y
acudieran al juez comun que les ha destinado para sus contiendas. (Perfecto Araya,
“Comentario a la Constituciéon de la Nacién Argentina”, t. 2).

Segun Montes de Oca, “las relaciones interprovinciales estan regladas por
una norma invariable de gobierno. Las provincias no pueden celebrar tratados entre
si, si no es acerca de los objetivos netos y explicitos determinados en la
Constitucion. En cuanto a sus diferencias politicas, lo hemos dicho ya, las provincias
no tienen personeria para discutirlas por su propia autoridad; en consecuencia sus
cuestiones deben ser sometidas al gobierno federal, deben ser sometidas a alguna
autoridad superior que prevenga las conflagraciones armadas, y esa autoridad no
puede ser otra que la Corte Suprema. El art. 109 es fruto de nuestros antecedentes;
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estd impuesto por nuestra luctuosa historia civil; sin él la tranquilidad del pais
peligraria y, como sabemos, ha sido uno de los primordiales objetivos que la
Constitucién se propuso alcanzar. La facultad dada a la Corte de dirimir los
conflictos de las provincias entre si es una garantia de paz, cuya eficacia ha podido
demostrarse después de nuestra organizacién. Las provincias no han sido
ensangrentadas por esas luchas externas (podrian denominarse asi) de que dieron
tantos y tan repetidos ejemplos durante la gestidn de nuestra nacionalidad; los
movimientos sediciosos observados después de la reorganizacién han sido
alzamientos en armas de una provincia o de parte de una provincia contra el
gobierno nacional; pero las luchas y disensiones de las provincias que espian sus
movimientos reciprocos, a causa de celos y de rivalidades, se han acabado en
virtud de lo dispuesto en el art. 109” (Manuel A. Montes de Oca, “Lecciones de
Derecho Constitucional”, t. 2, p. 455).

Sobre la jurisdiccién dirimente dijo Joaquin V. Gonzalez que “su adjudicacién a
la Suprema Corte esta fundada en la necesidad de establecer la mas perfecta
igualdad entre ellas, desde que ninguna puede ser a la vez juez y parte, como
resultaria si sus propios tribunales pudiesen entender en sus pleitos o querellas. La
Constitucion quiso que después de largos anos de guerra civil entre las provincias
tuviesen un juez comun para sus contiendas de derechos, porque no apelasen a las
armas y disolviesen el vinculo federativo; y al manifestar que ninguna provincia
puede declarar ni hacer la guerra a otra provincia, agrega, confirmando los poderes
de la Suprema Corte, que sus quejas deben ser sometidas a ella y dirimidas por
ella” (Joaquin V. Gonzalez, “Manual de la Constitucion Argentina”, p. 632).

A lo dicho por estos maestros desde el pasado puede hoy anadirse que en
circunstancias mas pacificas, ese “juez comdn” debe atender no sélo a la paz
interior sino ademas al bienestar general, asi pudo decir la Corte en Fallos: 178:19
gue “la Constitucion ha querido hacer un solo pais para un solo pueblo; no habria
nacién si cada provincia se condujera econémicamente como una potencia
independiente. Pero no se ha propuesto hacer una nacidon centralizada. La
Constituciéon ha fundado una unién indestructible pero de estados indestructibles
(arts. 13 y 67, inc. 14). Los constituyentes actores y testigos presenciales del
proceso que tuvo su término en la Constitucidon de 1853, establecieron una unidad,
no por supresién de las provincias, camino que habia obligado a desahuciar una
terrible experiencia, sino por conciliacién de la extrema diversidad de situacién,
rigueza, poblacién y destino de los catorce estados y la creacion de un érgano para
esa conciliacién, para la protecciéon y estimulo de los intereses locales, cuyo
conjunto se confunde con la nacién misma”.
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La Corte Suprema de Justicia es, en el campo que el art. 109 acota el érgano
de esa conciliacién y no podra olvidar en la tarea que aqui emprende lo que dijo
también en el fallo citado; con palabras que tienen ahora una especial vigencia: “El
valor mayor de la Constitucidon no esta en los textos eseritos que adoptd y que
antes de ella habian adoptado los ensayos constitucionales que se sucedieron en el
pais durante cuarenta afios, sin lograr realidad, sino en la obra practica, realista,
gue significé encontrar la formula que armonizaba intereses, tradiciones, pasiones
contradictorias y belicosas. Su interpretacién auténtica no puede olvidar los
antecedentes que hicieron de ella una creacidén viva, impregnada de realidad
argentina, a fin de que dentro de su elasticidad y generalidad que le impide
envejecer con el cambio de ideas, crecimiento o redistribucién de intereses, siga
siendo el instrumento de la ordenacién politica y moral de la Nacién” (Fallos:
178:19).

Esta Corte sentird por todo lo expuesto que ha cumplido con eficacia la labor
que la constitucién Nacional le encomienda si su decisién lleva a los litigantes a
cobrar cabal conciencia de que son partes de una misma Nacién, y que por ello
importara mas en definitiva a sus intereses la solucién en comun de sus problemas
que la satisfaccién de sus pretensiones primarias.

El mayor provecho que puede generarse de tal conciencia es la comprensién
de las ventajas de la elaboracion de un proyecto en unién que satisfaga a ambas
partes y de sumar sus esfuerzos en la realizacién de dicho proyecto.

Los considerandos 12 a 432 del voto de la mayoria son reproducidos
por Fayt en sus considerandos 6° a 47 respectivamente.

El considerando 44 aparece reproducido en forma idéntica, pero
desdoblado en dos numerales en el voto de Fayt:

48) Que, en ese sentido, no ofrecen dificultad aquellos actos que obedecen a
los fines perseguidos para lograr ese objetivo ultimo. Por ejemplo, la colonizacién
gue favorecia el asentamiento de nulcleos poblacionales para impulsar las fuerzas
productivas hasta entonces desaprovechadas (las “waste and unappropiated lands”
gue mencionaba el Juez Mc Kinley en Pollard) supuso la libre disposicién de las
llamadas “public lands” y no se han objetado los actos llevados a cabo sobre ellas
por el gobierno federal que conservdé importantes extensiones en los nuevos
estados. Esas tierras, pertenecientes al estado federal, fueron definidas por la
jurisprudencia como aquellas “habitually used in our legislation to deseribe such as
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are subject to sale or other disposal under general laws” (las que segln la
legisladén estan sujetas a venta u otro acto de disposicién por las leyes generales).
Esta caracterizacién expuesta en US 153:284 y reiterada en otros casos, coincide
con la que nuestro Cdodigo Civil hace de las llamadas tierras fiscales y que integran
el dominio privado del Estado (art, 2342, inc. 1°).

Ahora bien, si respecto a estos bienes ninguna duda se suscité acerca de la
competencia del gobierno federal, distinta fue la situacién en lo atinente a otros
como las playas y los hechos de los rios navcgables, que merecieron un tratamiento
distinto a partir de pronuriciamientos tan importantes como los de los casos “Martin
et al c/Waddell” y especialmente: “Pollard’s Lessee c/Hagan et al”, resueltos en los
afos 1842 y 1845, respectivamentc. Pero Para la mejor comprensién del tema, es
conveniente una ligera referencia al régimen del common law inglés y la recepcion
que merecieron sus principios en los Estados Unidos,

El sistema legal del common law, prevalentemente en Inglaterra, otorgé a la
Corona la propiedad de los cauces de los rios navegables, a los que definié como
tales sobre la base de una peculiar concepcidén, pero sujeta al derecho de uso y
goce publico para fines, entre otros, de navegacién o pesca. Ese dominio puede ser
objeto de concesidén, pero ésta no debe afectar el uso publico. Respecto de los rios
no navegables, la solucién era distinta, toda vez que el derecho del propietario
riberefio prevalecia y el cauce seguia al dominio sobre los fundos.

49) Que estos principios no fueron unanimemente receptados en los Estados
Unidos. La reserva legislativa en favor de los estados, hizo que se presentaran
soluciones dispares; unas, mas cenidas al concepto del common law, mayoritarias
en ]Jos estados del Este, histéricamente mas antiguos apegados a una visién mas
tradicional; otras, las de los estados del Oeste, que se orientaron hacia
concepciones mas apropiadas a los fines de la colonizaciéon. Muchos estados se
reservaron el dominio de /as playas y los lechos de los rios navegables y se refieren
a casos suscitados en este contexto los antecedentes jurisprudcneiales que se
citaran en lo sucesivo. En todos los supuestos, los conflictos versaron sobre los
lechos o cauces, esto es, lo que se seflalan como “soils under high water mark?’, o
«tidal lands”, definicién que coincide con nuestro concepto de cauce o alveo del rio
que involucra las tierras hasta donde llegan las mas altas aguas en sus crecidas
ordinarias. En nuestra legislacidon, estos bienes forman parte del dominio publico
(art. 2340, inc. 3V, Cédigo Civil).

El paralelismo entre los dos fallos se retoma en el considerando 50
de Fayt, que corresponde al n2 44 de la mayoria, manteniéndose la
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correspondencia y correlatividad entre ambos hasta el considerando 65 de
Fayt, que corresponde al 59 del voto de mayoria.

66) Que como ya se resolvié en la parte 1 de esta decisién, la determinacién
de los derechos relativos de las provincias con. tendiera es respecto del uso de
aguas que las atraviesan no depende de las mismas. consideraciones, ni estan
gobernados por las mismas reglas que se aplican para la solucién de cuestiones
similares de derecho privado (conf. 282 US 660). Los conflictos interprovinciales en
el marco de un sistema federal asumen, cuando surten la competencia originaria de
la Corte en el marco del art. 109 de la Constitucién —tal como se ha sefalado—, un
caracter diverso al de otros casos en que participan las provincias y cuyo
conocimiento también corresponde de manera originaria al Tribunal. Debe por ello
desecharse la aplicacién al presente caso de disposiciones de derecho privado
como son, por ejemplo, el instituto posesorio y sus acciones y los arts, 2645 y 2646
del Cdédigo Civil, que invoca, entre normas, la Provincia de La Pampa para fundar su
pretension.

Fayt omite en consecuencia los considerandos 60 a 70 del voto de la mayoria,
aunque llega a la misma conclusién y en consecuencia la correspondencia se
reinicia. Los considerandos 67 a 70 de Fayt corresponden respectivamente a los
considerandos 71 a 74 de la mayoria.

El considerando 71 unifica, sin alterarlos, los considerandos 75, 76 y
77 del voto de la mayoria:

71) Que son igualmente ilustrativos los cuadros que acompana el certificado
mencionado a fs. 284/286. En ellos, se puede comprobar que de 1427 ha,
cultivadas en San Rafael en 1884, se pasa a 13.030 en 1888, a 16.196 en 1895 y
27,600 en 1908. En 1885, las irrigadas con agua del Atuel suman 10.222 ha. Para
1929, los cultivos llegan ya a 70.000 ha.

Estos datos, o algunos de ellos, son ratificados en el “resumen explicativo” de
la Comision de Estudios Hidraulicos de los Rios Atuel Salado del afio 1932,
elaborado por el Ing. Tapper. Alli se indica que “de unas pocas miles de hectareas
habidas en 1907, se ha pasado a decenas con tanta rapidez que en el afno 1930 ya
se habia llegado a unas 70.000. Para Tapper se habia alcanzado el maximo de
aprovechamiento por lo que se aconseja una “cientifica y racional distribucién” (fs.
258/261).
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Que el informe del perito en historia, Dr. Combetto, ratifica los datos
apuntados por Difrieri y agrega otros. Para 1913, afirma, habia empadronadas
97.424 ha. en San Rafael y destaca que en 1903 esta ciudad queda vinculada a la
red general de ferrocarriles” (fs. 70, cuerpo XXXIIl, ver también fs. 96 cucrpo Xlll).
Parecian cumplirse asi las predicciones del general Roca, que otorgaba al
departamento de San Rafael gran importancia futura. El Atuel y el Diamante, decia
Roca en 1876, “estan esperando que venga la mano del hombre a sacar canales de
sus flancos, para fecundar cientos de miles de cuadros que se pueden cubrir de
vinedos” (fs. 68, cuerpo citado).

Por dltimo, en sus conclusiones Difrieri destaca que “las aguas del Atuel son
utilizadas desde fines del siglo pasado para la irrigacién en la zona de San Rafael vy,
mas tarde, de General Alvear”, que en el aflo 1924 existen “varias colonias con
cultivos sistematicos que abarcan gran extensién” y que ya con anterioridad a
1948, cuando comenzé a funcionar el sistema de diques, las sangrias eran tan
caudalosas que se habia alcanzado “el punto critico sefialado oil nauseam por los
técnicos”. También informa Difrieri que las explotaciones agricolas eran, en 1947,
2020 en General Alvear y 5559 en San Rafael y, en 1974, alcanzaban a 3400 y
7338, respectivamente (fs. 280). El mismo autor da para 1973/74 una superficie
efectivamente irrigada de 105.732 ha. sin distinguir silo son con las aguas del Atuel
o del Diamante.

A su vez, el peritaje econdmico reproduce las cifras del censo de poblacion de
1980. Ellas atribuyen a los departamentos de San Rafael y General Alvear un total
de 186.805 habitantes, de los que, segun la demandada, alrededor de 100.000 se
ubican en el drea dependiente del Atuel (ver fs. 395). En cambio, en los de Chalileo
y Chicalcd, en La Pampa, hay 3.024 habitantcs (peritaje econédmico, cuerpo XXXVI,
fs. 46).

Que mientras este proceso de colonizacién y desarrollo regional se producia
en el territorio mendocino, la situacién en el noroeste de La Pampa no presentaba
iguales caracteristicas.

El gobierno de la Nacién, administrador de los vastos territorios incorporados
como consecuencia de la conquista del desierto y entre ellos, el que seria antecesor
de la actual Provincia de La Pampa, debid legislar para organizar csas tierras, La ley
1532, ya citada en esta sentencia, organizé administrativamente a los territorios y
leyes como la 4167 del 8 de enero de 1903 procuramn el fraccionamiento y uso de
las tierras fiscales. Precisamente, con este propdsito se dispone la creacién, en
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1908, de una colonia agricola en La Pampa que seria la denominada Butalé.

La correspondencia se reinicia en el considerando 72 de Fayt,
correspondiente al 78 de la mayoria.

93) Que esos expertos diseriminaron los conceptos de eficiencia en la
conduccién, en la aplicaciéon y en la operacidon para finalmente subsumirlos en el
omnicomprensivo de eficiencia general. La conduccién por los canales matrices fue
calculada sobre la base de aforos efectuados en el &mbito de canales matrices,
ramales e hijuelas en una extensién de 155,05 km y arrojé un promedio del 70 %
(0,70), la eficiencia de aplicacién comprobada sobre el trabajo en fincas es del 50 %
(0,50) y la de operacién del 85 % (0,85) para lo cual tomaron en cuenta la
existencia y estado de las obras de distribucién que estimaron aceptables “dentro
del tiempo de su uso” y la organizacién del régimen (fs. 24 vta.). Con esos
elementos, determinaron la de caracter general a la que definen como “la que
indica en forma cuantitativa cdémo se utiliza el agua de riego’. En suma —afirman—.
“cuanta agua, de la ingresada al sistema, es positivamente aprovechada por /os
cultivos y cuanta se pierde por percolaciéon, des- carga a los desaglies, lagunas,
etc.” (fs. 24 vta./25). El resultado de esa estimacion alcanzé a un grado de eficacia
general de 0,2975 aungue se adoptd 0,30 que se ubica en el rango de baja. Esto
—sostienen— no significa que esa calificacion no puede ser mejorada con la
aplicacion de nueva tecnologia, aspecto que consideran al contestar la pregunta C
25 (fs. 36 y sigs.).

En tal sentido, “todas las obras de riego que han superado los cincuenta afnos
de uso, de las caracteristicas de construccién y estado en que se encuentra el
sistema de riego del rio Atuel, necesitan entrar en un decidido programa de
rehabilitacién integral de su red de riego y drenaje, como también a nivel de
parcela, para poder cumplir tres objetivos fundamentales: ahorrar agua, mejorar y
prevenir el problema de salinizacion y/o modificacién de los suelos e incrementar
los rendimientos unitarios de las cosechas”. Una serie de acciones “debidamente
proyectadas y planificadas” permitiria alcanzar una eficiencia del 50 % (0,50)
considerada buena, y en el piso de la estimada dptima (ver fs. 25).

Los problemas principales que se comprobaron tanto en las obras como en las
fincas derivan de la inexistencia de un desarrollo planificado, la carencia de un plan
organico de rehabilitacién, aunque ha habido importantes acciones puntuales, y la
existencia de ciclos de escasez de agua que con la constniccién de los diques
pudieron superarse en parte.
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En suma, para los ingenieros Casamiquela, Mizuno y Roca, que suseriben de comun
acuerdo el dictamen, “son importantes las causas que han originado los problemas
detectados”, pero se “repiten en la gran mayoria de las areas de riego del pais”. Es
mas, en América, Estados Unidos y Méjico son los paises con mayores superficies
regadas. Ambos tuvieron y tienen los mismos problemas, originados por causas
similares a las antes sefaladas (fs. 37). No obstante, agre gan, existen medios
técnicos para mejorar la situacién y seflalan que puede encararse un plan de accién
inmediata, de alcances mas modestos, que deseriben a fs. 40.

94) Que parece claro que el sistema de riego del rio Atuel adolece de los
defectos que se han puesto en evidencia, que revelan un nivel de ineficiencia
remediable. Pero es del caso ahora considerar las disponibilidades de agua
resultantes de la magnitud de la oferta hidrica relacionada con los requerimientos
de riego para lo cual debera tenerse en cuenta el nivel de eficiencia existente de
0,30 y el que resultaria de llevarse a cabo ciertas obras estimado en 0,50. Los
calculos de los peritajes, conviene advertirlo, se han efectuado, por una parte,
siguiendo las pautas fijadas por los peritos agrénomos para determinar la superficie
regada, que asciende a 61.084 ha. que esta Corte considera la adecuada, y, por la
otra, segun la peticién de Mendoza hecha por via de las explicaciones solicitadas a
los expertos hidrdulicos, que requeriria la adecuacién de las estimaciones a la de
90.000. ha. denunciadas como sistematizadas.

El paralelismo se retoma en los considerandos 95 a 97 de Fayt,
correspondientes al tramo 104-106 de la mayoria. El considerando 107 de
este decisorio es salteado por Fayt, que repite lo dicho por la mayoria en
lo sucesivo. Asi, los considerandos 98 y 99 de Fayt corresponden a los
considerandos 108 y 109 de la mayoria.

100) Que habida cuenta de que ha quedado acreditado un mal uso de la red
de riego mendocina por las imperfecciones y deficiencias constatadas y que la
obtencién de un rendimiento relevante del sistema que lleve su eficiencia a 0,50
produciria excedentes, la reconocida aceptacidon de La Pampa de los consuntivos
“actuales” y ‘efectivos” conduce a admitir parcialmente su reclamo.

Por lo demas, la conducta de la Provincia de La Pampa, al admitir el respeto
de los usos consuntivos, no significd otra cosa que reconocer trascendencia a los
gue efectla Mendoza bien que en los limites de un ejercicio racional.

101) Que las medidas razonables de conservacién que elevarian la eficiencia
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del sistema del Atuel a 0,50 no son suficientes, empero, para generar excedentes
de acuerdo a las expectativas de Mendoza ni de La Pampa ni el aprovechamiento
optimo de la cuenca. Se necesitaria para ello realizar las obras de recuperacion de
Las Juntas. Tales trabajos no parecen ser “financiera ni fisicamente posibles ni
tampoco se ha acreditado clara y convincentemente” la existencia de usos
benéficos futuros que desplacen a los actuales y que justifiguen el conjunto de los
trabajos que han deseripto los peritos hidraulicos.

102) Que en ese sentido, esta Corte considera oportuna la cita de las
conclusiones del peritaje econdmico realizado por el Dr. Eduardo A. Zalduendo.
Aunque la Provincia de La Pampa lo ha considerado como una prueba que calificé
de intrusa (ver fs. 115, cuerpo XXXVI), cabe que el Tribunal la tenga en cuenta si
ella es apta para arribar a la verdad juridica objetiva toda vez que no esta cefildo
en la materia por constrefiimientos procesales.

En su informe, el Dr. Zalduendo, al contestar la pregunta M 54, considera que,
analizadas todas las hipétesis de trabajo que plantea el caso, “los resultados
econdmicos son negativos, o sea que los beneficios del proyecto no compensan los
costos de los recursos que serian necesarios para la construcciéon”, También
-agrega-: “Se observa que las diferencias son considerables, esto es, que las
pérdidas seran cuantiosas en caso de encararse el proyecto. Este resultado es aln
mas desalentador si se tiene en cuenta que se ha trabajado con hipdtesis
optimistas en cuanto al ritmo de incorporacién de las nuevas tierras regadas” (se
refiere a las de la regién pampeana que recibirian riego) a la producciéon efectiva.
Esta apreciacidon se basa en la experiencia nacional de desarrollo de areas de riego
que incluso se ha reflejado en la experiencia de zona en la Provincia de La Pampa.
Por tal razén, concluia: «En sintesis, aln en las condiciones mas favorables, el
proyecto, desde el punto de vista econémico, no es aconsejable” (fs. 12 y 14,
cuerpo XXXVI).

Estas conclusiones no impiden el replanteo futuro del tema, si éste se hace desde
puntos de partida diferentes, como los que podrian presentar la prevision de otros
aprovechamientos vinculados a las obras o mejoras cientificas o tecnolégicas que
disminuyan los costos de su realizacion.

La parte destacada en itdlicas figura en el in fine del fallo de Fayt,
pero no esta en el -por lo demas- equivalente considerando 125 de la
mayoria. A su vez, ésta introduce el considerando 126 que no aparece en
el voto de Fayt.

La correspondencia se reinicia luego. Los considerandos 103 a 105 de
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Fayt corresponden a los numeros 127 a 129 del voto de la mayoria

106) Que sentadas estas consideraciones y recordando que en el caso se
estd ante un conflicto entre dos provincias de un mismo Estado nacional,
corresponde hacer referencia a algunas reglas generales en la materia que,
fundamentalmente, se inspiran en el principio sustancial de derecho que impide a
un estado miembro de la comunidad internacional danar a otro. Todo perjuicio
importante que se traduzca en una disminucién sensible del volumen o la calidad
de las aguas debe ser evitado, toda obra o proyecto que pueda llegar a afectarlas
tiene que ser puesta en conocimiento del estado o los estados respectivos y su uso
debe ser equitativo y razonable. Este ultimo principio no supone, ha dicho la Corte
Internacional de Justicia, “una cuestién de aplicacién de la equidad simplemente
como una cuestion de justicia abstracta, sino de aplicacién de una regla de derecho
gue preseribe la adopcién de principios de equidad” (Corte Internacional de Justicia,
en el caso sobre delimitacién de la plataforma continental planteado entre
Alemania, por un lado, y Holanda y Dinamarca, por el otro, Recueil, 1969, 46/47).

Estos principios se consagraron en numerosos acuerdos internacionales y
parecen acordes con la postura que nuestro pais ha adoptado en sus relaciones
internacionales y destacado en los informes del Ministerio de Relaciones Exteriores
citados por la parte actora en su alegato.

107) Que la determinacién de lo que constituye un uso “equitativo y
razonable” supone considerar una serie de circunstancias propias de cada caso y no
es susceptible de una definicién conceptual absoluta sino que se asienta en una
serie de principios de caracter general. Ha de tenerse en cuenta, por ejemplo, el
ambito natoral de la cuenca, su geografia y el clima. Ademas deben contemplane
las necesidades econdmicas y sociales de |OS estados, la medida en que la
economia depende de un recurso natural, los asentamientos poblacionales
concentrados en la regién y usufructuarios del agua y la utilizacion preexistente.
Desde luego, el concepto no supone, necesariamente, una distribucién
matematicamente igualitaria sino, como lo ha sostenido un prestigioso
internacionalista, “an equal right (de los Estados) to use the waters... in accordance
with their needs” (Andrassy, citado por Lipper, pag. 44).

108) Que uno de los primeros intentos de formular principios generales sobre
el terna fue considerado en la reunién de la International Law Association,
celebrada en Dubrovnik, Yugoslavia, en 1956. Alli se asignd relevancia a: 1) El
derecho de cada estado a un uso razonable del agua; 2) el grado de dependencia
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de cada estado respecto de ese recurso; 3 los beneficios comparativos que, en lo
social y econémico, obtiene cada uno de ellos; 4) la existencia de acuerdos
preexistentes y 5) la utilizacién previa del recurso. Estas pautas recogen reglas
trascendentes que ya habian sido consideradas en conflictos internacionales. Por
ejemplo, cuando la Corte Internacional de Justicia decidié el litigio sobre las
pesquerias suscitado entre Inglaterra y Noruega afirmé que el Tribunal no podia
pasar por alto: “economic interets peculiar to a region, the reality and importance
of which are clearly evidenced by a long use” (1.

0. J. report, 1951).

109) Que, también, y como ya se ha insinuado, los usos preexistentes
adquieren gravitaciéon en ese d&mbito del derecho. No obstante y como lo habia
sefalado la Corte norteamericana, tales usos no reconocen un derecho absoluto. En
efecto, aunque constituyen un factor relevante, deben considerarse de consuno con
otros elementos y aun los mas recientes pueden ser preferidos si, como se dijo en
325 US 589, responden a una economia “establecida”.

Por lo tanto, la mera prioridad cronoldgica no debe necesariamente
prevalecer sobre los factores que conforman las reglas generales que presiden el
concepto de utilizacién equitativa que, como veremos a continuacién, fueron objeto
de una nueva enunciacién en las reglas de Helsinki elaboradas por la International
Law Association en 1965.

110) Que el art. 42 de las mencionadas reglas declara que “todo estado
riberefio de una cuenca tiene derecho, dentro de los limites de su territorio, a una
participacion razonable y equitativa en los usos beneficiosos de las aguas de una
cuenca hidrografica internacional”, la que se determinara “segun los factores
pertinentes de cada caso particular, entre los que el art. 59 menciona los
siguientes; a) la geografia de la cuenca, en particular la extensién Ce la zona de
desaglie en el territorio de cada estado riberefio; b) la hidrologia de la cuenca, en
particular la contribucién de agua de cada estado riberefo; c) el clima de la cuenca;
d) la utilizacidon pasada de las aguas de la cuenca, y en particular su utilizacién
actual; e) las necesidades econdmicas y socfales de cada estado de la cuenca f) la
poblacién que necesita de las aguas de la cuenca en cada estado riberefio; g) los
costos comparativos de otros medios que puedan adoptarse para satisfacer las
necesidades econdmicas y sociales de cada estado de la cuenca; h) la
disponibilidad de otros recursos; i) la prevencién del desaprovechamiento
innecesario en el empleo de las aguas de la cuenca; j) la posibilidad de que la
indemnizacién a uno o mas estados corriberefios de la cuenca sea medio de
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arreglar conflictos entre usuarios y el grado en que puedan satisfacerle las
necesidades de un estado riberefo sin causar perjuicios notable a un estado
corriberefio. “El valor de cada factor —continuda el apartado 3)— se determinara por
su importancia comparada con la de otros factores atinentes. Para determinar la
participacién razonable y equitativa se estudiardn todos los factores pertinentes y
se llegard a una conclusion so- Ere la base de una evaluacion conjunta.”

111) Que, por su parte, el art. 792 preseribe: “A un estado de la cuenca no se
le puede negar, con el fin de reservar el aprovechamiento futuro de dichas aguas
en favor de un estado corriberefo, el uso razonable que en el presente hace de las
‘aguas de una cuenca hidfografica’ “, y el 8 establece: “El uso razonable actual
podra continuar, a menos que los factores que justifiquen su continuacién pierdan
fuerza frente a la importancia mayor de otros factores que pueden conducir a la
conclusién de que dicho uso debe modificarse o terminarse a fin de facilitar otro uso
que compita y sea incompatible con el primero” (Enciclopedia Mundial de
Relaciones Internacionales y Naciones Unidas”, por Edmund Jan Osmanezyk; Fondo
de Cultura Econémica, México, 1976).

112) Que como es facil advertir, las reglas de Helsinki han recogido los
principios generales mencionados precedentemente, por lo que adquiere
importancia hacer referencia a alguno de los comentarios que como conclusiones
de su trabajo efectla Jerome Lipper en la obra ya citada. Alli reitera que la
utilizacién equitativa no supone una divisién igualitaria de las aguas sino que
apunta al derecho que tiene cada estado ribereno a compartirlas sobre la base de
sus necesidades econdmicas y sociales, conforme a los derechos correspondientes
de los corriberefios y excluyendo la consideracién de factores no relacionados a
tales necesidades (pag. 63). También destaca ese autor que la utilizacién equitativa
exige un uso benéfico de las aguas. Este concepto significa, en la opinién de Lipper,
gue debe producir un beneficio econdémico o social suficiente para el usuario como
para que justifique su continuidad aunque caben al respecto dos observaciones: la
primera, que la proteccién se otorga sélo cuando existe un uso real y, la segunda,
que para lograr ese amparo el uso no necesita ser “the optimum aud most
beneficial use” (un uso éptimo o el mas beneficioso) sino razonablemente eficaz.
“While intentional waste, or indifference to waste, will not be countenanced, the
method of utilization need not be the most efficient technologically posible. The
technical know-how and financial resources available lo a state are relevant to
determining whether its method of utilization is unduly wasteful” (mientras no cabe
aceptar el derroche intencional o la indiferencia en el uso, el método de utilizacién
no necesita ser el mas eficiente desde el punto de vista técnico. La tecnologia y los
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recursos financieros disponibles son relevantes para determinar si el método es
indebidamente dilapidador, pag. 63).

113) Que mas adelante se reproducen conceptos igualmente apropiados. La
doctrina de la prioridad, se afirma, no se aplica en su sentido absoluto; la mera
secuencia temporal sélo sirve para proteger usos actuales frente a los propuestos y
en ese sentido: “It cannot be doubted that an existing beneficial use wiil not rcadly
be disturbed to make way for a new use”. Sin embargo, un uso mas nuevo podria
prevalecer si sus beneficios son de tal magnitud que superen el dano causado a los
existentes (of such great magnitude as to outweigh the injury to the existing use,
pag. 65).

114) Que cotejadas las exigencias de las reglas de Helsinki y la doctrina, con
las caracteristicas que presenta el caso sub examine se desprenden conclusiones
significativas. La cuenca hidrografica del rio Atuel esta ubicada, segun los peritos en
fotointerpretacién, en alrededor de un 80 % en territorio mendocino, donde nace y
por donde discurre, con la mayor contribucién de agua el rio. No hay duda acerca
de la preexistencia de los usos en la provincia demandada, como que el desarrollo
econdmico de las zonas de San Rafael y General Alvear esta basado,
fundamentalmente, en un sistema de riego servido con aguas del Atuel. Ese
desarrollo ha creado una importante infraestructura econémico-social y estimulado
el crecimiento demografico que alcanza, en la actualidad, a alrededor de 100.000
habitantes dedicados, casi totalmente, a la actividad agraria. Se ha concluido, por
otra parte, en la existencia de usos ineficientes por la Provincia de Mendoza. La
Pampa, por su parte, no demostrd que los usos pretendidos superen en importancia
a los actuales. El reconocimiento de todos estos factores, principalmente el que
merecen los usos preexistentes —cuya validez ha reconocido la actora, como ya
hemos visto— no es sino, en el lenguaje que usé la Corte Internacional de Justicia
en el caso del Lanoux “la admisiéon de un estado de cosas ordenado en funciéon de
las exigencias de la vida social”.

115) Que las consideraciones precedentes concurren a admitir parcialmente
el reclamo de la Provincia de La Pampa tendiente a lograr una participacién en los
usos de las aguas del rio Atuel. Admitido que su pretensién importa respetar los
usos consuntivos “efectivos y actuales” (ver fs. 460 vta.) ha demostrado, de
conformidad a los criterios prevalecientes en la doctrina y jurisprudencia atinentes
a la materia, un grado de ineficiencia por parte de la Provincia de Mendoza que
parece en parte remediable, dentro de un razonable costo. Esto es especialmente
asi si se recuerda las limitaciones impuestas a los derechos que derivan de la
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prioridad en el uso y a la necesidad de armonizar los distintos factores en juego. por
lo que aquel costo razonable no supone la matematica comprobacién de las
ventajas econdmicas de las obras a emprender, sino que es tal por efectuar una
adecuada composicidon de intereses y derechos, que no es posible efectuar sin
gasto alguno para las partes.

116) Que en relacién a cual seria un caudal razonable a recibir por La Pampa,
éste resultaria de atender las afirmaciones de la pericia hidraulica conforme a la
cual al aumentar la eficiencia global de la red de regadios mendocina se produciria
un excedente de 204 hm/ano si no se la computa. En tales condiciones parece
adecuado y equitativo adoptar la cantidad de 100 hmtm/afo.

En cuanto al plazo de realizacién de las obras de ingenieria a realizar, parece
adecuado el de 5 afnos, determinado en el mismo informe pericial arriba citado.

117) Que de lo expuesto cabe extraer las siguientes conclusiones:
19) La cuenca hidrogréfica del Atuel tiene caracter interprovincial.

2°) Lo tratados celebrados por la Nacién, en tiempos en que La Pampa era
territorio nacional y que resultan perjudiciales a los intereses del actual estado
provincial no le son oponibles.

39) El cabal reconocimiento de los derechos de La Pampa resultaria de una
excesiva onerosidad en relacién al beneficio que significaria para ella. Por ello debe
reconocerse su pretensién en una medida que armonice la totalidad de intereses en
juego, maxime que esta Corte no esta resolviendo por via de la presente un pleito
judicial, sino una queja interprovincial, para cuya solucién debe atender
prioritariamente a los intereses de los estados comprometidos y de sus
comunidades, en el marco de la unién nacional.

49) En este espiritu es adecuado no tener en cuenta los proyectos para aguas
arriba de Valle Grande, como el de Las Juntas, y disponer que en un plazo
razonable, la Provincia de Mendoza mejore la eficiencia de su red de riego entre
Valle Grande y Carmensa, superando el grado de obsolescencia que padece y
elevando el de su eficiencia global de 0,30 a 0,50. La realizacion de estas obras es
responsabilidad de la Provincia de Mendoza, excepto aquellas que soélo tienen
sentido con miras al aprovechamiento de un caudal hidrico por la Provincia de La
Pampa. Estas obras son: parcialmente en una quinta parte el canal unificador
previsto en el proyecto de Franklin Geomines, y totalmente la conduccién entre
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Carmensa y Santa Isabel.

52) En cumplimiento de lo anterior deberd generarse un aumento del volumen
hidrico del que la Provincia de Mendoza permitira el paso, en condiciones climaticas
regulares, a la Provincia de La Pampa de 100 hm3 anuales.

62) El plazo para la realizacién de las obras y el cumplimiento de lo dispuesto
en el punto anterior serd de 5 anos, a partir de la fecha en que la Provincia de La
Pampa manifieste su conformidad para efectuar los pagos que le corresponden.

72) La administraciéon de tales obras se hara por la Provincia de Mendoza en
las obras a realizarse en su territorio con control de la de La Pampa en cuanto a su
costo y al destino de los aportes que esta Ultima efectle, y por la de La Pampa en
los a realizarse en el territorio de ella.

89) Los emprendimientos futuros que acuerden realizar los estados
provinciales riberefios se costearan por ambos en la proporcién en que ellos
aprovechen los intereses de cada uno.

92) Cabe instar a las provincias a integrar un ente administrativo con
representantes de ambas a los efectos de cumplir con lo que aqui se decide y de
estudiar y disponer empresas futuras de aprovechamiento de la cuenca, como
pueden ser las obras proyectadas en la zona de Las Juntas, si resultara de interés
concretarlas.

10) Los derechos de La Pampa que no puedan hoy satisfacerse sin serio
perjuicio econdmico, podran ser replanteados de producirse mejoras en la ciencia y
la tecnologia que hagan desaparecer la excesiva onerosidad sefialada. El ente cuya
creacion se sugiere en el punto anterior podra también entender en este tema.

Por ello, esta Corte dirime la presente queja interprovincial (art. 109 de la
Constitucion Nacional) en los siguientes términos:

1°) La cuenca hidrografica del Atuel —que se extiende por territorio de las
provincias de Mendoza y La Pampa— tiene caracter interprovincial.

2) La Provincia de Mendoza debera realizar las obras necesarias para mejorar
la eficiencia de su red de riego entre Valle Grande y Carmensa y permitira a su
terminacion el paso de 100 hmS anuales hacia territorio de la Provincia de La
Pampa, en condiciones meteorolégicas normales. Las obras deberan realizarse en el
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plazo y condiciones sefialados en el considerando precedente.

39) Instase a las partes a crear un ente administrativo comudn a los efectos del
mejor cumplimiento de lo resuelto y para encarar las obras que en el futuro sean de
su interés.

49) Impdngase las costas de esta queja en el orden causado y las comunes
por mitades.
Hagase saber por oficio lo resuelto, con copia de la presente, a los sefores
gobernadores de las provincias de La Pampa y de Mendoza. Carlos S. Fayt.
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