ASPECTOS CONSTITUCIONALES QUE PLANTEA LA LEY N°15.336
Y LA CORRECTA INTERPRETACION DE SU ART. 43°

Por el Dr. OSIRIS ANTONIO JANTUS
Prof. Adj. de Dcho. Agrario y de Mineria

FUNDAMENTOS

LA ENERGIA SE ENCUENTRA O NO DENTRO DEL PATRIMONIO
PROVINCIAL

Consideramos que el andlisis de la cuestion debe partir de aceptar el prin-
cipio que contiene el Art. 5° de la Ley 15.336, cuando manifiesta: “...la ener-
gia de la caida de las aguas y de otras fuentes hidrdulicas, comprendidos los
mares y los lagos, CONSTITUYEN UNA COSA, jurfdicamente considerada
DISTINTA DEL AGUA y DE LA TIERRA que integran dichas fuentes...”.

De ello surge que las normas aplicables al agua y su aprovechamiento
como tal, no son aplicables al caso, por cuanto la ENERGIA, es otra cosa, al-
go distinto, diferente.

Para centralizar el estudio, aunque anticipando nuestra opinidn, llegare-
mos a la conclusion de que TODOS LOS RECURSOS NATURALES, inte-
gran el patrimonio provincial, remarcamos la diferencia perfectamente. La
energia, es diferente al agua, que juntamente con el declive, esla causa pro-
ductora de la energfa. Es también distinta de la tierra, que con el conducto,
juntamente con su declive, por el cual corre la energia contenida en el agua
que se desplaza.

Mas adelante la ley circunscribe atin mds la cuestién, estableciendo que
la jurisdiccién federal, se limita exclusivamente al problema energético, hasta
llegar al otorgamiento de concesiones o autorizaciones para el aprovechamien-
to hidroeléctrico.

Este concepto es tomado de la Constitucién Mexicana, y fue posterior-
mente adoptado por la Constitucion Nacional del afio 1949. Esta Gltima nor-
ma en su art. 40° expresamente disponfa: “... los minerales, LAS CAIDAS
DE AGUA, los yacimientos de petroleo... y las demds FUENTES NATURA-
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LES DE ENERGIA, con excepcién de los vegetales, son propiedad impres -
criptibles e inalienables de la Naci6n, con la correspondiente participacion en
su producto que se convendra con las provincias...”.

En estos momentos sdlo nos interesa destacar el concepto de las caidas
de agua, como fuentes naturales de energia.

Loégicamente que dentro de nuestro ordenamiento juridico la solucién
s6lo podemos buscar dentro de las normas que se encuentran dispuestas en
la Constitucién Nacional que como sabemos no expresa de modo categéri-
co quién es el titular de los bienes que integran el territorio provincial y el na-
cional.

Tal vez para iniciar el anilisis, es previo que esclarezcamos algunos tér-
minos con los cuales nos vamos a manejar.

El primero de ellos es el concepto de RECURSOS NATURALES, para
lo cual adoptamos la idea del Dr. Eduardo A. PIGRETTI, quien sostiene que
se tratan de bienes de la naturaleza en cuanto no han sido transformados por
el hombre (1),

El segundo concepto, es que tenemos bien en claro, que no existe incom-
patibilidad entre el uso del agua como sustancia energética y los demds usos
que pueda tener para riego, agua potable o industrial, para la contencién de
crecidas, navegacién y recreacion. Si surgiere esa incompatibilidad, tal como
sostiene Edmundo Catalano, estamos con el criterio de la ley que determina
que cuando se trate de aprovechamiento miltiples, deberd asegurarse la radi-
cal y econdmica utilizacién de todos los recursos vinculados a la cuenca hi-
drica, quedando en esa forma a salvo los intereses provinciales y regionales,
vinculados a los usos no energéticos del agua (2),

El tratamiento de los recursos naturales ha tenido diversidad de criterios
segiin los mds caracterizados doctrinarios.

Por ello, nada mejor que comenzar su estudio por el andlisis de los prin-
cipios que orientan la Carta Magna. De ellos extraemos dos: EL. FEDERA-
LISMO, y LOS PODERES RESERVADOS POR LAS PROVINCIAS.

En virtud del primero de ellos, las provincias, que son anteriores al es-
tado nacional, son las continuadoras, las legatarias de la Corona de Espafia,
entre los derechos recibidos, sin dudas estin la propiedad de los recursos na-
turales que aquéllas explotaban en beneficio de la Corona. Corresponderd
analizar en este trabajo, si las provincias conservan estos derechos, o por el
contrario han delegado los mismos a la Nacidn.

Con relacién al segundo de ellos, surge que a “‘contrario sensu’ la Na-
cién sélo tiene capacidad y prelacién, en aquellos aspectos, en los cuales ex-
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presamente las provincias han delegado en ella.

. Alreferirnosa PODERES haciendo una interpretacién amplia, podemos
incluir, la propiedad de los bienes cualquiera sean ellos que estén en territo-
rio provincial. Esa es la interpretacin, pues no cabe otra, ya que el concepto
territorial, es la base sobre la que se fundamenta la autonomia de las provin-
cias, ya que sin territorio, no podria existir ésta.

Este Art. 104 de Ia Constitucién es la norma clave para desentrafiar la
problemética planteada.

De la fusién de los principios mencionados se establecié que pertenecen
a las provincias los bienes situados dentro de su territorio.

Recordemos a titulo de anécdota, que estando el Congreso Nacional dis-
puesto a sancionar un Cédigo de Minerfa, en su primer intento, el proyecto
conocido como de Domingo de Oro, fue expresamente rechazado por cuanto
aceptaba el principio de que las minas y yacimientos pertenecian a la Nacién.
En esa oportunidad se encomienda a Enrique Rodriguez la elaboracion de
otro proyecto —que luego seria el primer Cédigo de Mineria— con la condi-
cién expresa de hacerlo estableciendo que las minas serfan de propiedad de
la Nacibén o de las Provincias, segiin el territorio donde se encontraren.

En definitiva, haciendo un meduloso y detenido estudio de la Constitu-
cién Nacional, nos encontramos con que NO EXISTE NINGUNA DISPOSI-
CION por la cual las provincias hayan cedido estos derechos.

Sin embargo, en base a atribuciones para legislacién de fondo otorgada
al Congreso, comenzd a abrogarse facultades, que comenzaron reconociendo
los.derechos provinciales y concluyen por violar el propio texto constitucio-
nal, proclamando la propiedad nacional de elementos valiosos como los yaci-
mientos de hidrocarburos, carbén, y materiales nucleares, al igual que el caso
que nos toca analizar de la energia hidroeléctrica.

La Constitucién Nacional, no sélo declama el FEDERALISMO, sino que
lo fortifica a través de sus disposiciones, estableciendo un modo sencillo y
préctico para saber cudles son las facultades y atribuciones del Gobierno Cen-
tral, que son delegadas por las provincias. En ellas salvo la regulacion de las
normas de fondo, no se encuentran otro tipo de facultades, juntamente con
las relaciones con otras potencias.

La Nacién al dictar sus propias normas, como lo es el Codigo Civil, acep-
ta este criterio, en su art. 2339 y 2340 relacionadas con el recurso agua, y
ello fue receptado, en afianzamiento de su comprensién cabal por las provin-
cias al dictar sus propias Constituciones, especialmente las provincias llama-
das nuevas, tales como Chaco, Formosa, La Pampa y otras como Mendoza,
Rio Negro, Neuquén y Chubut.
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A estas disposiciones, debemos completar el cuadro, con la serie de C6-
digos de Aguas dictados por las provincias, reglamentando casualmente su uso
y aprovechamiento en la mds clara posicién de que ese elemento les pertene-
ce en exclusividad, cuando estin dentro de su territorio.

Edmundo Fernando Catalano, en la obra citada, comienza el tratamien-
to del tema claramente, complicando su final, al manifestar que la Ley al fa-
cultar al Gobierno Nacional para utilizar y reglar las fuentes de energia en
cualquier lugar del pafs en que se encuentren, implica que la sustancia ener-
gética, emancipada de la cosa que lo produce, PUEDE SER OBJETO DEL NE-
GOCIO FEDERAL independientemente, con un usufructuario distinto y con
reglas adecuadas a sus particulares y trascendentes caracteristicas (3).

Para todo esto, previamente habfa escrito pocos renglones mds arriba
que: “... Es evidente que en el contexto de la Constitucién de 1853 las pro-
vincias detentan el dominio de todos los bienes que constituyen su territorio,
dominio que no han cedido particularmente al Gobierno Nacional, en forma
expresa ni implicita. En el caso de la energia de las caidas de aguas, que con-
forman una cualidad o caracterfstica del recurso, no cabria admitir otro due-
fio que no sea el titular de la propia fuente o bien que la genera.

Concluye Catalano, con una posicién que no compartimos, diciendo que
“... puede afirmarse que no se priva a las provincias de la propiedad del re-
curso, por el uso que se haga de él para extraerle alguna cualidad especifica,
devolviéndolo luego en su estado original. Tal es lo que ocurre con la sustan-
cia energética obtenida de los cursos de aguas cuya extraccién en nada alte-
ra la condicién del recurso que la genera™.

Pricticamente la totalidad de la doctrina estd conteste en afirmar, queel
aprovechamiento del recurso AGUA pertenece a las provincias, recordemos
las opiniones de Catalano ya citada (4) Benjamin Villegas Basavilbaso (5),
Carlos Wauters (6), Guillermo J. Cano (D, Pigretti (8), Marienhoff (9), Jo-
sé Alfredo Martinez de Hoz (10), Ernesto Padilla (1 1), Arturo M. Bas (12),

Con la excepcidén conocida de Spota, en su célebre polémica con el Dr.
Guillermo J. Cano, podemos decir que la doctrina es totalmente coincidente,
al igual que innumerables fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,
reconociendo el principio de la propiedad provincial y facultad de dichos es-
tados para la utilizacién de los recursos hidricos.

Sin embargo, no resulta igual, si se considera el recurso energia en sus
diversas fuentes naturales de produccién, cuestiéon que llama la atencién, por
cuanto las razones son exactamente las mismas y los argumentos que se es-
grimen en nada refutan esas disposiciones y generalmente se refieren a los as-
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pectos técnicos-econdmicos, dejando de lado las cuestiones juridicas-institu-
cionales que deben servir de base para la resolucién definitiva del tema.

Tampoco la cuestion que planteamos es novedosa, debo reconocer, que
en:el trabajo presentado por el Dr. Eduardo Antonio Pigretti, con motivo del
Seminario sobre Planeamiento y manejo de dreas inundables (13) me ha ser-
vido para terminar de concretar estas ideas.

Especialmente cuando expresa que “... Por igual motivo (se refiere a la
facultad de dictar normas de fondo en base a las cuales se dicté en 1958 la
Ley de Hidrocarburos que se encontraban en el dominio privado de las pro-
vincias y fueron pasados al dominio pitiblico de la Nacién) Ley de Energia
15.336 ha podido decretar en la jurisdiccion federal, las caidas de agua, sin
perjuicio de que el efecto fictico de la interconexién, suponga desde ya una
jurisdiccion federal exclusiva para el servicio eléctrico. Los ARGUMENTOS
CONSTITUCIONALES no han podido impedir que mediante el arbitrio de
una simple posicién formal, pueda variarse tan importante régimen.

LAS SOLUCIONES POSIBLES :

Ante la necesidad de aportar posibles soluciones, que reemplacen el me-
canismo estatuido por la Ley Nacional N° 15.336 dentro de las posibilidades
que brinda el derecho positivo, hemos pensado en varias variantes, que permi-
ten eficazmente cumplir con ese objetivo, en base a los antecedentes de estas
instituciones y su aplicacién prictica en nuestro sistema politico y en el In-
ternacional,

Entre ellas podemos citar:

* ACUERDOS INTER JURISDICCIONALES: Este es el sistema que mds se
compadece con la dindmica de la Constitucién Nacional, la cual permite la
realizacion de pactos, acuerdos interprovinciales y de hecho se han concreta-
do varios en el pais relacionados con la materia, tales como: El Consejo Fe-
deral de Inversiones, La Comisién de Aguas de Catamarca y Santiago del Es-
tero, La Comisién de Aguas del Noroeste Argentino, La Comisiéon Técnica In-
terprovincial del Rio Colorado, El Centro Regional de Aguas Subterrdneas,
La Comision del Rfo Bermejo.

Como se puede apreciar, todos han constituido diversos organismos,
cuya naturaleza juridica resulta interesante analizarlas.

Seglin Joaquin Lépez, los mismos son entidades estatales, con faculta-
des ptblicas. Esta circunstancia trae aparejado el hecho de que tengan privi-
legios y potestades que brindan los entes phblicos; que sus contrataciones
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sean netamente contrataciones administrativas con facultades exhorbitantes
al contratante Estado y también sujeta a la reglamentacion que establezca el
Estado. Sus agentes son empleados piiblicos y deben rendir cuentas y res -
ponsabilidad por los fondos piablicos. Esta responsabilidad se evidencia en
una doble direccidn: en la responsabilidad penal de aquel que malversa fon-
dos piiblicos y en la obligacién legal de rendir cuentas de su inversién (14).

El Dr. Guillermo J. Cano, por su parte plantea que esta organizacién de
Agencias o Autoridades Administrativas interprovinciales, ofrece diversos pro-
blemas que son considerados en particular, tales cdmo se componen las auto-
ridades de ellas, quiénes las designan. Es posible encontrar normas interesan-
tes sobre el “quorum™ para reunirse, las mayorias necesarias para que las de-
cisiones sean vélidas, y sobre el poder de veto de los gobernadores de los es-
tados signatarios. O la cliusula de la unanimidad, contenida en muchos trata-
dos, que es criticada por algunos autores.

En cuanto a la extensién de las atribuciones de estas entidades es aplica-
da en general a todos los Estados considerados. Este ejemplo es mds prictico
en el Derecho Internacional, como por ejemplo el caso del Rio Murray (Aus-
tria) en el que sélo dan a los organismos que crean, funciones regulatorias o
para dictar reglamentos, pero no para cumplir actividades de constituciéon de
obras hidrdulicas, ni para prestar servicios pablicos.

Otros crean entidades con personalidad juridica y politica diferente a la
de los gobiernos que las crean incluso con autoridad sobre reparticiones de
éstos. Algunas de ellas han sido investidas de: autoridad para dar concesio-
nes a particulares sobre aguas comunes (Sabine River Compact — EEUU) otros
tienen “i us edicendi” esto es, la facultad de dictar reglamentos obligatorios
para todos los ciudadanos del drea interesados o implicados en el uso del

g (15),

#* POR INICIATIVA NACIONAL: La Nacién puede hechar mano a algunos
sistemas ya aplicados para casos similares, de aprovechamiento de otros re-
cursos naturales, tal como el caso de los bosques, recurriendo a las llamadas
“leyes—convenio”. Este es el caso utilizado en nuestra legislacién ademds pa-
ra la Ley de Vialidad Nacional y el de percepeion de los Impuestos Unifica-
dos.

Segtin este mecanismo, la Nacién dicta una norma de caracter general, a
la cual las provincias pueden o no adherirse, mediante una ley especial, en la
que expresamente se adhieren al contrato.

Dentro de este campo también podemos citar la posibilidad de la crea-
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cién de organismos administrativos entre distintos entes administrativos seme-
jantes, creados por distintos gobiernos (Nacion y Provincia).

PRINCIPIOS QUE DEBEN REGIR EL REPARTO DE AGUAS INTERESTA-
DUALES :

En base a conclusiones bajo las cuales establecieron muchos de los tra-
tados, supra mencionados, el Dr. Cano, menciona cudles serfan esos princi-
pios, que por economia y compartiendo ese criterio, nos limitaremos a trans-
cribirlos, para conocimiento del lector. Ellos son:

1) Ninguna provincia tiene derechos absolutos e ilimitados sobre los
tramos de los rfos interprovinciales, que cruzan o limitan su territorio; tales
derechos estin restringidos por la obligacién de no perjudicar los correlati -
vos de las otras provincias interesadas.

2) Toda provincia tiene derecho a la integridad fisica y quimicade la
parte de agua que le corresponde; la primera consiste en que no se alteren el
recorrido ni el volumen y la segunda en que sus aguas no sean alteradas ni in-
feccionadas.

3) A la naturaleza le corresponde distribuir el “periculum y el commo-
dum™, y por lo tanto, las provincias deben respetar lo que de aquélla resulte.

4) Toda provincia riberefia o atravesada por un rio interprovincial, tiene
el que corresponde a las demds provincias interesadas.

5) En losrios limitrofes, cada provincia tiene derecho a utilizar el volu-
men de agua encerrado entre sus fronteras y sus riberas, hasta la linea del
“talweg™, o la fuerza hidroeléctrica que ello genere, en proporcion al volu-
men total del rio.

6) El uso de las aguas desde tiempo inmemorial crea, a favor de la pro-
vincia que lo ha hecho, el derecho de seguirlo efectuando en la misma pro-
porcién.

7) Las futuras derivaciones de agua deben hacerse en las provincias en
que su uso sea mds efectivo desde el punto de vista de la economfa nacional.

8) En ‘paridad de situaciones, las aguas no deben distribuirse en propor-
cién a la extensién territorial de cada provincia, sino en proporcién a la ri-
queza a crear y a los fondos a invertir en obras de aprovechamiento, esto es,
en funcién al mayor “‘espiritu de Empresa” de cada una.(16

Sobre este Giltimo principio, consideramos conveniente hacer un agrega-
do importante, en el sentido de que el mismo debe ser interpretado, funda-
mentalmente con el criterio de que debe primar el principio del PLANEA-
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MIENTO INTEGRADO HASTA EN OMISION DE LOS LIMITES POLITI-
COS, a fin de decidir las preferencias en el uso del agua.

* LA REFORMA CONSTITUCIONAL: Por supuesto que si el criterio es el
de otorgar la explotacién de los recursos naturales a la Nacién, el tinico cami-
no posible, es el de efectuar una reforma constitucional, que asf expresamen-
te lo establezca.

En ese sentido convengamos que existen dos importantes antecedentes

a tener en cuenta. Ellos son:
— Recordemos lo ya expuesto de que la Constitucién de 1949 por una parte,
si bien definfaa las caidas de agua, como fuentes naturales de energfa, al mis-
mo tiempo otorgaba a la Nacién, la propiedad imprescriptible e inalienable
sobre las mismas. Sin embargo, al mismo tiempo cbligaba a convenir con las
provincias su participacién en su producto.

Es decir que aun en el supuesto de la delegacién expresa de la propiedad
de las fuentes de energfa, las provincias, han dejado entreabierta, una especie
de compensacién o indemnizacién por haberse desprendido de tan importan-
tes y valiosos bienes que integraban su patrimonio.

Por su parte la Convencién Constituyente reunida en la Ciudad de Santa
Fe en 1957, considerd especialmente, el tema de las fuentes naturales de ener-
gia, y asf figuraba en su convocatoria.

En sus deliberaciones predominaron mayoritariamente las opiniones a
que dichas fuentes naturales de energfa eran de propiedad provincial. La -
mentablemente no se adoptd ninguna resolucién, por el vencimiento del pla-
zo de la convocatoria.

De haber ocurrido asi, esta discusién hubiera estado totalmente definida,
en su Gnico y légico sentido dado por su esencia federalista.

FUNDAMENTOS :
LA CORRECTA INTERPRETACION DEL ART. 43 DE. LA LEY 15.336.

El artfculo cuya interpretacién correcta pretendemos, dice textualmen-
te:

“Las provincias en cuyos territorios se encuentren las fuentes hidroeleé-
tricas, percibirdn el cinco por ciento (5%) del importe que resulte de aplicar, a
la energia vendida, la tarifa correspondiente a la venta en bloque. En el caso
que las fuentes hidroeléctricas se encuentren en rios limitroies, entre provin-
cias, 0 que atraviesen a mds de una de ellas, este porcentaje del 5%, se dis-
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tribuird equitativa y racionalmente entre ellas™.

El alcance del presente, estd limitado a la parte in fine, subrayada del
articulo citado.

ANTECEDENTES: Sin lugar a dudas el mayor antecedente que se po-
see sobre el tema, es el referido, al aprovechamiento del Rio Atuel, en la Prov.
de Mendoza, con la construccion de la Presa El Nihuil, ante el reclamo efec-
tuado por la Prov. de La Pampa, para percibir un porcentaje de las regalias
que otorgaba su explotacién.

Veamos las razones de las partes, y sus argumentaciones.

POSICION QUE DA IMPORTANCIA AL VOLUMEN DE AGUA :

Dentro de ella encontramos varios expositores. Reflejamos el pensamien-
to de algunos de ellos.

Pigretti (1 7) sostiene que: El aprovechamiento de lasfuentes hidroeléc-
tricas en el territorio provincial, representa para estas —en oportunidades—
un disvalor para sus industrias agropecuarias, muchas veces en peligro por
los otros usos del agua. La regulacién del liquido elemento no es la misma cuan-
do se la destina a la agricultura que cuando se la usa en la industria eléctrica,
puesto que en esta {iltima se requiere una utilizacién constante del liquido,
que muchas veces impide realizar sueltas de aguas en las épocas exigidas por
el cultivo. Para compensar ese perjuicio la ley establece las regalfas. Segiin su
tesis TODAS LAS PROVINCIAS QUE SE VINCULAN a los rios interprovin-
ciales o limftrofes, deben recibir la regalfa, aun cuando las mismas, no ten-
gan asentadas en sus propios territorios, las instalaciones productoras de hi-
droelectricidad. ' '

Es bueno destacar que el propio Pigretti manifiesta que deja en claro
que la opinién que sustenta, es diffcil de determinar el porcentaje de distri-
bucién mds racional y equitativo, pero que debiendo resolverse el caso, PO-
DRIA APLICARSE EL TAN ANTIGUO CRITERIO DE DISTRIBUIR POR
MITADES EL PORCENTAJE, sin perjuicio de que se estudie un régimen de
distribucién para el futuro sobre la base de situaciones geogréficas particula-
res, que a sus turnos impongan consideraciones especiales.

La provincia de La Pampa, en sureclamo sostiene que las regalfas deben
abonarse por el hecho del aprovechamiento del rio interprovincial, en cual-
quier punto de su recorrido. Expresa que el Art. 43 de la Ley 15.336, en su
segundo pirrafo, dice que la PARTICIPACION CORRESPONDE TAMBIEN
EN EL CASO DE RIOS QUE ATRAVIESAN MAS DE UNA PROVINCIA.
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Que se debe considerar fuente hidroenergética no solamente el emplazamien-
to de las obras, por cuanto la fuente no lo es sdlo el accidente geogrifico que
signifique un desnivel pronunciado de un rio, ya que una central de bombeo
puede establecerse aun en zonas donde no exista un desnivel determinada-
mente pronunciado, tal el caso de lagos, lagunas u otras posibilidades de a-
provechamiento. Sostiene ademds que el criterio contrario ataca el principio
federalista de Ia Constitucién Nacional y la exageracion del mismo, implica-
ria una severa perturbacidn a los derechos Internacionales de la Argentina en
cuestiones tales como las vinculadas a la Cuenca del Plata.

El Ministerio de Obras y Servicios Piiblicos de la Nacién, por intermedio
de su Departamento Juridico, entiende que el porcentaje de la regalia, debe
dividirse entre las provincias cuando la fuente hidroeléctrica se encuentra si-
tuada en un rfo que atraviesa mds de una provincia, es decir que el cardcter
INTERPROVINCIAL DE UN RIO ES DEFINITIVO PARA ESTABLECER
UNA JUSTA DISTRIBUCION DE LAS REGALIAS.

Por su parte el Dr. Catalano (18) entiende a las regalias, como una espe-
cie de compensacién por el uso del potencial hidroeléctrico que la Nacién ha-
ce de fuentes situadas en territorios provinciales. La interpretacién de Agua y
Energia Eléctrica, en el sentido de que si la fuente estaba ubicada entre dos o
mis provincias, la regalfa debfa distribuirse equitativamente solamente entre
ellas, le merece el concepto de que esta interpretacién parte de la idea de que
la fuente estd constituida por el desnivel del terreno o accidente geografico
que provoca la caida del agua. Evidentemente dice, no le da importancia al
otro elemento que valoriza ese desnivel, que es precisamente el Curso de
Agua. EL ACCIDENTE GEOGRAFICO CARECE DE SIGNIFICACION SI
EL AGUA NO LE BRINDA LA POSIBILIDAD DEL. APROVECHAMIEN-
TO ENERGETICO. Por lo tanto el cardcter de interprovincial del rio o cur-
so de agua, constituye un factor decisivo para determinar la forma de distri-
buir la regalia.

Sin dudas que la adopcién de este criterio en forma definitiva, implica-
r4 una amplia distribuci6én de la regalfa, entre diversas provincias, en atencién
a que los caudales Hidricos en la Argentina, tienen la peculiaridad de recorrer
varias y vastas regiones.

POSICION QUE LE DA IMPORTANCIA A LA CAIDA, DESNIVEL O PEN-
DIENTE :

Los sostenedores de esta opinién, expresan que las regalias les corres-
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ponden a aquellas provincias en las cuales se haconcretado el aprovechamien-
to hidroeléctrico del desnivel, estableciéndose las instalaciones correspondien-
tes.

Entre los sostenedores de esta idea, encontramos al Dr. Cano (19) quien
sostiene que si un dique estd construido en una provincia y su lago estd IN-
TEGRO en ella, la pendiente aprovechada, no el agua, serd integra de dicha
provincia y ésta no tiens ninguna regalfa que compartir con las demds pro -
vincias. En cambio, si el dique estd en una provincia, pero el lago del embalse
se extiende sobre el territorio de otra entonces se estard aprovechando un tra-
mo de la pendiente de la otra provincia y entonces y SOLO ENTONCES, co-
rresponderd la distribucién equitativa y racional de la regalia establecida por
la ley.

A titulo de ejemplo sefiala que la presa de FUTALEUFU estd respecto
de Chile en la primer situaciéon: El gobierno Chileno consinti6 la construccién
de la presa sin pretender participacién alguna en sus beneficios. Como no los
pretende Argentina de las presas (Jupid, etc. ...) que Brasil ha construido inte-
gramente en su territorio.

La interpretacidén expuesta se apoya en numerosos precedentes interna-
cionales, tales como el Tratado Franco—Suizo del 4 de Octubre de 1913 so-
bre la Usina de Pougny—Chancy sobre el R6dano; el Convenio Intercantonal
Suizo del 17 de Diciembre de 1952 in re Cantén de Schwyz vs. Consejo Fe -
deral.

Por su parte la Empresa Agua y Energia Eléctrica, por medio de su Ad-
ministrador General, ante el reclamo de la Provincia de La Pampa, expreso
que aceptaba el concepto de que las regalfas se debian por la ocupacion de
la caida o pendiente. Su Departamento de Asuntos Juridicos base de la ante -
rior resolucién decfa que lo determinante es la fuente hidroeléctrica, aclarando
que €sta debe entenderse como el aprovechamiento en sf mismo o sea el des-
nivel que es objeto de la utilizacion: “‘si la fuente est4 integramente ubicada
en una provincia, sélo a ésta corresponderd la regalfa, aun cuando elrio sea
interprovincial; SI LA FUENTE ES INTERPROVINCIAL deberd distribuir-
se entre las provincias comprendidas...”.

En la nota de solicitud de pago de las regalfas por Salto Grande, la Pro-
vincia de CORRIENTES, refleja la idea que establece su Decreto N° 3.266/
78 que se manifiesta en el considerando que establece: “Que, la regalfa co-
rrespondiente a la Provincia de Corrientes deberi liquidarse en funcién de la
parte proporcional de ENERGIA POTENCIAL, originada en territorio co-
rrentino y aprovechada en la Presa Hidroeléctrica de Salto Grande...” con lo
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cual expresamente se adhiere a la tesis sustentada por el Dr. Cano, a la postre
Asesor de la Gobernacién en Corrientes al momento de remitirse la nota y de
sancionarse el Decreto mencionado.

Refuerza esta posicién el proyecto de ley de Energfa, elaborado por la
XXXV Asamblea Plenaria del CIMOP, que en su art. 11° dispone: “... En el
caso de que las fuentes hidroeléctricas se encuentren en los rios limftrofes, o
que atraviesen a mds de una de ellas, este porcentaje del 5% se distribuird en
base al tramo de pendiente aprovechado por cada provincia y comprendido
entre las secciones transversales de derivacién y de retorno de las aguas™.

Este mismo articulo, al ser analizado por la Asesoria Técnica del Minis -
terio de Economfa, a través de la Secretaria de Estado de Obras y Servicios
Piiblicos, desempefiada por el Ing. Manuel Vassallo, se complementa con esta
redaccién: “En el caso en que las Fuentes Hidroeléctricas, se encuentren e n
rfos limftrofes entre provincias, o que atraviesen a mds de una de ellas, este
porcentaje del 10% de la regalfa (habfa sido ampliada en la primera parte del
artfculo) se distribuird proporcionalmente a la altura por diferencia de nive-
les, en las Secciones transversales del cauce, en la linea demarcatoria de la se-
paracién de los Iimites interprovinciales, utilizando para ello el plano de es-
currimiento delfondo, determinado por los umbrales de Descarga y de Entra-
da de agua, en cada provincia segiin proceda por su ubicacién.

Ya que citamos al Ing® Manuel Vassallo (20) debemos hacer mencién
de su meditado trabajo, enlos que llega a la conclusién expresada en la re-
daccién que propone del articulo que estamos analizando y al que hiciéramos
referencia recientemente. Opina que el actual artfculo al decir “LA ENERGIA
CAIDA DE LAS AGUAS...” conforme a la definicién gravitatoria de la ener-
gfa,la diferencia de altura que cualquier curso de agua, susceptibles de ser
convertidas en un salto o “caida de agua”, aprovechable para la generacién
de energfa eléctrica, son a los efectos de la ley las FUENTES HIDROELEG:
TRICAS.

Después de afirmar Vasallo que la energia de una masa de agua, noes
una propiedad intrinseca del agua como tal, sino una propiedad CONJUNTA
del sistema “m.g.h.”, se pregunta ;Cémo puede el legislador, ignorar expre-
samente el volumen y los caudales de agua? y se responde: El criterio resul-
ta matemdticamente justificado, en funcién del teorema de Bernouilli, que
pasa a analizarlo, Sin embargo, el mismo nos d4 el argumento en base al cual
fundamentamos nuestra posicién cuando habla que la energfa es una PRO-
PIEDAD CONJUNTA de los elementos que la doctrina,hatomado por sepa-
rado, en las distintas posiciones que estamos analizando.
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Resulta evidente, que si se adopta este principio, algunas provincias co -
mo las de Neuquén, Rfo Negro, Mendoza u otras semejantes, obtendrin cuan-
tiosas regalfas en total descuido de sus vecinas.

#* POSICION QUE TOMA PARAMETROS DIFERENTES: Es bueno hacer un
capftulo aparte, al criterio sustentado en el mencionado conflicto del Rio
Atuel—Salado por el Director General de Asuntos Juridicos de la Sub-Secre-
tarfa de Estado de Energfa, donde se recepta que la filosoffa del Art. 43 de
la Ley 15.336 es la de ser o tener un cardcter INDEMNIZATORIO, cuando
considera que los aprovechamientos podrfan hmltar o anular el rfo en el te-
rritorio de la otra provincia limftrofe.

Comentando esta posicién Pigretti dice que el criterio de justicia que ex-
pone el servicio Jurfdico citado, es posible que sea cierto enrelacioén a los an-
tecedentes histéricos, pero no apoya la solucién del diferendo que se venfa
planteando.

* NUESTRA POSICION: Sin entrar a presumir que existan otros tipos de in-
tereses en juego, que no sean los de lograr la correcta interpretacién de la
norma, para que de esa manera se cumpla con su precepto de dotar a la rega-
lia la mds “‘equitativa y racional” distribucién, no podemos dejar de sefialar
la circunstancia de que ambas posturas adquieren posiciones exiremas.

Y si hemos hecho una larga enumeracién de sus ideas, no ban sido con
otro criterio que el de demostrar, que ambas estin equivocadas, o para ser
precisos, ambas tienen parte de la razén total.

Para lograr la acabada comprension de la norma, sélo resta encontrar
sus puntos de coincidencia, lo que a nuestro criterio, no resulta una tarea di-
ficil.

Es que partimos del supuesto de que las fuentes naturales de energia, y
entre ellas la hidroenergfa se produce, por la combinacién de DOS FACTO-
RES, que solos NO PUEDEN generarla, deben ir JUNTOS para lograrlo.

Paradojalmente digamos, que es como el agua, ésta no se podra dar si
no van JUNTOS el hidrégeno y el oxigeno, ya que cada uno es importante
en conjunto para formar el elemento, pero separado, no lo podrd lograr JA-
MAS.

Esos elementos como lo venimos diciendo, son, por unlado el VOLU-
MEN O CANTIDAD de agua y por el otro lado la caida, pendiente o desnivel
por el cual circula aquélla.

El desnivel sin el agua, no conseguird energia de la que analizamos.
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Volumen de agua, sin desnivel, tampoco producird la energia que que-
remos.

La PROPORCION que pide la ley estd dada entonces por la divisién de
la regalia por el uso de estos elementos.

Es decir, ambos elementos deben recibir una parte, por ambos necesarios
e imprescindibles.

Y esta es la primer conclusién que efectuamos concretamente.

Corresponde analizar ahora qué es lo que la ley pretende, cuando ade-
mds de proporcional, pide que la misma sea hecha en forma EOUITATIVA.

La equidad reclamada, proviene de la importancia que esos elementos
tienen casualmente como Fuentes de Energia, ya que su participacién es di-
ferente, segin el tipo de rio sobre el cual se levanta una presa.

No es el motivo de este trabajo, el de efectuar un anélisis técnico de la
trascendencia del caudal o volumen de agua y dela caida, pendiente o desni-
vel, porque ademds no podriamos hacer, en virtud de nuestra falta de conoci-
mientos sobre el tema.

Pero es de informacién general, que en los rios de llanura, juega un pa-
pel importante el caudal que dicho rfo posea, para generar la energfa que se
pretende. De allf la gran importancia de nuestro Parand, constituida especial-
mente por ser uno de los rios mas caudalosos del mundo.

Ese mismo criterio general, afirma que por el contrario, en los rios lla-
mados de montafia, la importancia para generar electricidad estard dada fun-
damentalmente por la caida, desnivel o pendiente que tuviere.

La equidad entonces estard dada, en que cada uno de estos factores, en
la distribucién que se efectfie serd mayor segiin se trate de una situacion u
otra.

A fin de hacer una regla sobre la propuesta efectuada, nos animamos a
ofrecer las siguientes:

* Serd mayor el porcentaje que corresponda al desnivel, caida o pendiente
utilizada, en las presas de rios de montafia.

# Serd mayor el porcentaje que corresponda al volumen de agua en los rios
de Nlanura.

Esperamos que este trabajo sirva para obtener una respuesta definitiva a

la interpretacién del Art. 43 de la ley 15.336 sin que por supuesto esta posi-
¢ién que aportamos nos haga claudicar de la postura que sostenemos, en el
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sentido de que la Ley es INCONSTITUCIONAL por regular un drea que ex-
presamente fueron reservadas por las provincias como propias.

La solucién definitiva de la cuestién permitird a los estados provinciales,
hacer los cdlculos ciertos delos ingresos que percibirdn en concepto de rega-
las, y de esa manera planificar su inversién, sin estar sujetos a la interpreta-
ci6én del funcionario de turno.
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