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Palabras del presidente del Instituto
de Historia del Derecho Argentino,

doctor Ricardo Levene

El Instituto de Historia del Derecho Argentino
se propone alentar las investigaciones sobre la
historia de las diversas ramas de nuestro derecho,
abriendo fuentes de derecho positivo a la ley
en vigor.

Para realizar tan vasto plan, se requiere la
colaboracién de estudiosos especializados en par-
ticulares aspectos de la historia del derecho y
en su formacién en las distintas regiones, en
lo que constituye el derecho provineial propia-
mente dicho.

La condicién esencial para hacer progresar el
estudio del derecho de un pueblo, es la organi-
zacién de la ciencia juridica, y en este caso, la
organizacién de los trabajos de investigacién
histérica sobre el derecho.

El doctor Guillermo J. Cano es un escritor y
estudioso acreditado por la probidad mental que
revelan sus escritos, especialmente en materia
de derecho de aguas mendocino. Corresponde
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mencionar entre sus principales publicaciones:
Bases para una legislacion de aguas, Los rios
interprovinciales, Régimen juridico-econémico de
las aguas en Mendoza durante el periodo inter-
medio (1810-1884) y La materia impositiva ante
el derecho publico provincial.

Profesor de la nueva y ya prestigiosa, Univer-
sidad de Cuyo, que fundd el doctor Jorge Eduar-
do Coll y preside el colega doctor Edmundo
Correas, el doctor Cano estd en condiciones de
realizar, por sus antecedentes universitarios y
su orientaciéon intelectual, una sélida obra so-
bre el derecho histérico provineial, que consti-
tuird, sin duda, una contribucién original y va-
liosa.

El Instituto de Historia del Derecho Argen-
tino se propone estimular la labor de investi-
gadores que, como el doctor Cano, han reve-

lado vocacién por estos estudios fundamentalesQ)

de la cultura juridica nacional.
Me complazeco en ponerlo en posesién de la
citedra y le agradezco su colaboracion.

Bosquejo del derecho mendocino
intermedio de aguas @)

CAPITULO I

ASPECTOS SOBRESALIENTES DEL DERECHO
MENDOCINO INTERMEDIO DE AGUAS

§ 1

Rasgos generales

1. — Quiero sefialar, a grandes trazos, los
rasgos que definen el derecho mendocino inter-
medio de aguas.

Denomino tal, al que va desde 1810 hasta
1884, esto es, desde la Revolucion de Mayo hasta,

(2) El orador comenz6 su exposicién con las siguientes palabras:
Permilidme que anles de enirar en maleria exprese un sentimiento
personalisimo.
Debo a estos claustros, por mi venerados, mi formacién Juridica.
En ellos he comparecido much ;i
P chas veces frente a esta misma mesa, con

el temblor reverencial con que todo esiudianle se acerea a sus evami-
nadores.
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la sancién de la ley de aguas vigente en mi pro-
vincia. El marca la transicion entre las leyes
dadas por Espana a sus colonias indianas y las
que éstas, emancipadas y organizadas institu-
cionalmente, se dictaron.

Resulta por ello oportuno destacar que si bien
en el aspecto formal, la ley de aguas de Mendoza
de 1884 es una copia casi literal de la espaiiola
de 1879 — como lo sefiala Marienhoff (1) —
no es menos cierto que todas las soluciones fun-
damentales de la ley mendocina pueden encon-

De ahi que experimente justificada emocién cuando se me discierne
el inmenso honor de sentarme tras de ella. Es enorme la distancia que
separa su frente de este lugar que hoy, por sobre tode mis merecimientos,
se me asigna.

Antes de ahora, he tenido el honor de ocupar las prestigiosas iribunas
de las universidades del Litoral, de Santiago de Chile y de Rio de Ja-
neiro. Pero el que recibo hoy, de sentarme en esta de mi <universitas
alma mdter», supera mis mas fervientes anhelos y escapa a todo lo que
3o merezco. Y por ésto es que no me habria juzgado con derecho a acep-

El me ha impedido rehusar el homenaje que para la Universidad de
Cuyo significa el que, por primera vez, uno de sus profesores sea invi-
tado a ocupar una tribuna en la de Buenos Aires. Hsla aparece ast
prestando una suerle de reconocimiento de la categoria cienlifica de la
de Cuyo, joven Universidad, que muestra al mundo que en esta época
tremenda en que todos los valores del espirilu se {rastruccan, él es min
capaz de imponer su primacia, al cobrar formas, plasmando el alma
de una regién argenlina.

Y mis aspiraciones resvllan exvcedidas cuando uno de mis maesiros
mds eminentes, que lo ha sido de muchas generaciones de argentinos,
me hace el honor de presenlarme a ustedes, con juicios sobre mi persona
que s6lo pueden ser explicados si se repara en su generosa benevolencia.

(1) Ver la opinién de MIGUEL S. MARIENHOFF, en Jurisprudencia
Argentina, t. 78, Sec. bibliog., pig. 6.
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trarse también en el examen del derecho inter-
medio de esa provincia, en el que se hallan,
ademds, instituciones absolutamente originales,
luego reproducidas en su ley de 1884, y que no
tienen precedentes en la legislacién espaifiola
metropolitana. La coincidencia es perfectamente
comprensible si se repara en que tanto la ley
espafiola, como el derecho mendocino intermedio,
reconocen a su vez, una fuente comin: el genio
juridico hispdnico, inspirador de la una y del
otro, que imprimi6 a ambos el marcado eriterio
regalista que dominaba en el derecho piblico
borbénico, hoy evolucionado hacia la idea de
la subordinacién del individuo al Estado. Afirmo,
pues, que ain sin el modelo espafiol de 1879,
la ley mendocina de aguas vigente habria tenido
la misma fisonomfa que hoy muestra, se habria
apoyado en idéntico esqueleto juridico.

2. — A mids de los rasgos caracteristicos de
algunas de las mds notables instituciones del
derecho mendocino intermedio de aguas, que
voy a sefialar luego en particular, quiero apuntar
ahora como aspectos relevantes de orden general,
de ese derecho, los siguientes:

A) La evolucion juridica siguié las huellas de
la econémaco politica. Y como la colonizacién se
hizo fundando primero los nicleos urbanos, de
los cuales irradié a su vez la conquista de los
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campos, las primeras leyes de aguas (2) fueron
dadas exclusivamente para reglar su empleo en
las ciudades. El régimen legal de las aguas
rurales es posterior, y recién en 1820 el sistema
juridico fué comprensivo de las aguas urbanas y
de las rurales (3).

B) El regionalismo espaiiol imprimié marca-
damente su sello a la legislacion mendocina inter-
media de aguas. Cuando las zonas de cultivos
se extendieron en esa Provincia, abarcando regio-
nes de distintos caracteres geogréficos, se diver-
sificaron las leyes de aguas. Y entonces cada
rfo, cada canal, cada nicleo demogréfico, recibi6
su propio reglamento particular de aguas (4)

que recogfa las modalidades locales de los habi- -

tantes o las que imponfa la naturaleza, a menudo
distintas de las de la poblacién vecina. La cro-
nologia de esos reglamentos particulares sefiala
las etapas de la evolucién econémica de Mendoza,

(2) v. Reglamento de Policia del Gobierno de Mendoza, de 5
de enero de 1813, en mi libro Régimen juridico econémico de las
aguas en Mendoza duranle el periodo intermedio (1810-1884), Men-
doza, 1941, p. 204

(3) v. Reglamento del Cuerpo Capitular de Mendoza, de 1820-
1825, en mi libro cit. passim, p. 208.

(4) v. Reglamento del ramo de aguas para la villa de San Martin,
de 13 de enero de 1837 (op. cit. passim, p. 215); Reglamento de la
Acequia del Estado, de 28 de noviembre de 1842 (op. cit. passim
p. 218); Reglamento del canal de El Retamo, de 31 de agosto de
1852 (op. cit. passim, p. 238).
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desde que permite conocer las épocas en que los
cultivos fueron extendidos a nuevas zonas, es
decir, los momentos en que éstas cobraron tras-
cendencia econdmica.

A partir de 1844 un Reglamento General de
Aguas (5) sefialé normas generales de organiza-
ci6n administrativa y jurisdiccional, de vigencia
en toda la Provincia, a las cuales debieron suje-
tarse los reglamentos particulares. Pero éstos
conservaron su objeto de recoger, en la aplica-
cién de los principios juridicos generales, las
modalidades especiales de cada localidad.

Ese Reglamento General, del gobernador José
Félix Aldao, merece un pédrrafo especial, porque
rigié6 hasta que en 1884 se sancioné la ley vigente,
y, en consecuencia, presidié la evolucion eco-
némica de Mendoza en uno de sus ciclos mds
importantes: el anterior al actual, en que se
produjo la expansion de los cultivos viticolas,
la, transformacién de su agricultura en intensiva,
y el comienzo de la actividad de Mendoza como
pueblo exportador.

A ese brusco cambio de la jerarquia econémica
de Mendoza no es ajeno, sin duda, el Reglamento
de Aldao, cuyas sabias previsiones juridicas die-
ron estabilidad a los derechos de uso de las

(5) v. Reglamento General de Aguas de 1° de octubre de 1844
(op. cit. passim, p. 220) promulgado por el Gobernador José Félix Aldao.
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aguas, y por consiguiente, firmeza al valor de la
propiedad inmobiliaria, provocando con ello la
radicacién de capitales y el acelerado crecimiento
econdmico.

C) Hasta 1852, la intervencion estatal se
limité a reglar el uso de las aguas, y dejé librada
—galvo contadas excepciones (6) — a la acti-
vidad particular, la construccién de las obras
de captacién y distribucion de aquéllas. En la
fecha recordada, comienza el fomento financiero
por el Estado, de la expansion del regadio, me-
diante la construccién de obras a costa del erario,
o por medio de la concesién de préstamos con

igual destino.

§ 2

Sistema de gobierno de las aguas Q‘;\Q

3. — En la legislacién positiva, y en el derecho
intermedio, podemos encontrar que se han usado
dos sistemas diferentes para el gobierno de las
aguas: el de la centralizacién en una sola auto-
ridad, dentro de cada provincia, 'y el de la total
descentralizacién mediante el otorgamiento a las

(6) v. JacinTo ANzomrewA, La toma de los espaiioles en el rio
Mendoza en Anales del I Congreso de Hisloria de Cuyo (Mendoza,
1938; edicién de la Junta de Estudios Hist6ricos de Mendoza), t. 111,
p. 21.

S

municipalidades de la competencia para admi-
nistrarlas.

El primero se ha empleado en Mendoza, du-
rante todo el periodo intermedio, y se sigue
usando. El otro es una de las causas del retraso
que sufre la evolucién de San Juan, cuya eco-
nomfa agraria no ha podido lograr m4s expansién
debido a que, desde la época intermedia hasta
hace menos de un lustro, ha mantenido el régimen
de descentralizacién. Este tltimo es erréneo en
materia de aguas, porque impide la ejecucién
de una politica uniforme de construccién de
grandes obras de regadio y porque sustrae a ésta
de las facultades del Estado provinecial, librdn-
dola a las posibilidades pecuniarias y técnicas
de los municipios, que son casi siempre escasas,
sino nulas.

4. — La Constitucion de 1855, primera que
se di6 Mendoza, atribuyé a las Municipalidades
el gobierno de las aguas. Pero felizmente, fué
letra muerta el precepto que asi lo dispuso, que
nunca se cumpli6. Contribuyé a ello la tardia
organizacién de los municipios en dicho estado,
operada recién después de 1872 (7) y hasta el
pensamiento de los propios constituyentes sobre
esta materia. Ellos redactaron, en efecto, un
proyecto de ley orgdnica de las municipalidades,

(7) v. Registro Oficial de Mendoza, ano 1871, p. 278,
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por el cual a los municipios sblo les era atribuido
el gobierno de las aguas en las ciudades, exclu-
yéndose asi de su competencia todo el régimen
de su aprovechamiento rural (8). Y en el hecho,
por mis que la Constituciéon de 1875 persistié
en el error apuntado, la administraciéon de las
aguas fué siempre ejercida por el Juzgado Gene-
ral del ramo que continu6 funcionando, aunque
bajo diversas denominaciones, hasta la actua-
lidad. La ley de 1884, la Constitucién de 1894
y todas las posteriores a ésta enmendaron el

yerro.
5. — Con el nacimiento de la nacionalidad,

Kl

.(b’
.\O\ O

coincide en Mendoza la implantaciéon legal del O O

' régimen sefialado, mediante la institucién de una >
autoridad especialmente encargada del gobierno Q}b
de las aguas. El 15 de octubre de 1810, en efecto, \Q)O >
fué creado (9) en ella el Juzgado General de ‘\Q‘\\O 0"00

Aguas, organismo administrativo que funcionaba®"

desprendido del gobierno provincial en el aspecto

simplemente burocratico (10), pero que actuaba
bajo su dependencia jerirquica. Ese organismo
funciona hasta hoy, aunque ha cambiado su

denominaciéon. Salvo un breve eclipse, desde

(8) v. mi libro citado, pdg. 79.

(9) v. acta capitular de Mendoza, de 15 de octubre de 1810,
en mi op. cit. passim, p. 203.

(10) v. sobre estos conceptos, RarauL Biunsa, Ciencia de la
Administracién, Rosario, 1937, p. 213.
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1825 hasta 1833 (11) el Juzgado se denominé
tal hasta el 29 de diciembre de 1870 (12) en
que fué suprimido al atribuirse sus facultades al
Ministerio de Hacienda. Poco después, el 16 de
mayo de 1871, otra ley lo restableci (13). Sin
embargo, el 5 de diciembre de 1872, al sancio-
narse la ley Orgdnica de Tribunales (14) se pasa-
ron a los jueces ordinarios las facultades juris-
diccionales que tenfa el Juez General de Aguas
dejdndose a éste solo las de orden técnico-
administrativo, lo que torné impropia su deno-
minacién de Juez. Tal es la razén por la cual,
por Decreto de 10 de enero de 1873 (15) se
abandoné definitivamente el nombre de Juzgado
General de Aguas, sustituyéndosele por el de
Inspeccion General de Irrigacién, que fué conser-
vado hasta que la ley vigente, de 16 de diciembre
de 1884, le di6 el de Departamento General de
Aguas.

6. — El Juez General de Aguas, que como casi
todos los funcionarios era en esa época desig-

(11) v. ley de Mendoza de 11 de mayo de 1825, cuyo art. 10
suprime el Juzgado de Aguas (en mi obra antes citada, p. 212) y
ley de Mendoza de 16 de diciembre de 1833 que lo restablece (v. mi
op. cit. p. 214).

(12) v. Regisiro Oficial de Mendoza, 1870, p. 158, ley de ereccién
del Ministerio de Hacienda.

(13) v. Registro Oficial de Mendoza, aiio 1871, p. 251.

(14) v. Registro Oficial de Mendoza, aiio 1872, p. 534.

(15) v. Registro Oficial de Mendoza, afio 1873, p. 9.
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nado anualmente, tenia una doble competencia:
admanistrativa 'y jurisdiccional.

Respecto de la primera, le incumbian todos
los problemas de interés general vinculados al
reparto de las aguas, esto es, todo lo atinente
a la construcecién, reparacién y conservaciéon de
las obras publicas de regadio y al reparto de las
aguas de los rios a los canales.

Este dltimo era un servicio ptblico, que com-
prendia tanto la distribucién permanente de
aquéllas, como la limpieza anual de los cauces.

En la terminologia de la época se nombraba a
todas estas funciones con la denominacién comiin
de <abasto de las aguas».

Del mismo orden eran también las facultades
de otorgar las concesiones de uso de aguas pu-
blicas; de implantar servidumbres administra-
tivas; de ejercer poder disciplinario sobre los
regantes y de percibir las tasas con que se cos-
teaban esos servicios.

Como he apuntado recién, todas estas atri-
buciones pertenecian al Juez General de Aguas
en tanto en cuanto fueran alusivas a intereses
de orden general, esto es, comunes a toda la
colectividad. Por eso he remarcado que le incum-
bia el abasto de las aguas de los rios a los canales.

7. — Pero por cada uno de estos tltimos, a
su vez, se abastecia a una comunidad de regantes,
que constitufan entre si una suerte de sociedades
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de hecho, con personalidad de derecho ptiblico,
desde que ejercian el poder impositivo sobre sus
componentes, con los mismos privilegios e impe-
rium del Estado. Estas sociedades, eran dirigidas,
cada una, por su propio juez de canal o de hijuela,
que tenfa las mismas atribuciones que el Juez
General de Aguas, pero circunscriptas a las per-
sonas que regaban por el respectivo cauce. En
una palabra: les incumbia la gestién de los ser-
vicios de riego que interesaban sélo a grupos
determinados de personas, esto es, de los servicios
locales. Los llamo asi por oposicién a los de
orden general que eran de atingencia del Juez
del mismo grado.

El distingo aparece claro si se atiende a las
facultades impositivas. El Juez General imponia
— con el consenso gubernamental — y recaudaba
las tasas, — entonces llamadas <prorratas> —,
destinadas a costear los servicios de orden gene-
ral ya enumerados. Los jueces de canal o hijuela,
a su vez, establecfan y percibfan las creadas
para satisfacer las necesidades particulares del
respectivo canal o hijuela. Porque el juez de
canal, que recibia del Juez General toda la
dotacién de agua asignada a su cauce, en la
bocatoma de éste sobre el rio, tenfa, a su vez,
que encargarse de su distribucién hasta las bocas-
tomas de las acequias particulares de cada
regante.
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Los jueces de canal debian ser propietarios
regantes por el respectivo cauce, y eran electos
anualmente por los vecinos que regaban por el
canal. Pero no obstante ser de ese origen su
nombramiento, actuaban bajo la dependencia
jerdrquica del Juez General de Aguas.

8. — En otro orden de cosas, es interesante
recordar que las mismas autoridades adminis-
trativas de las aguas, posefan competencia juris-
diccional. Este régimen se mantiene en vigor
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separacion tiene plena acogida en nuestro dere-
cho.

Antes de ello la autoridad judiciaria era una
rama de la ejecutiva, o por lo menos, actuaba
bajo su influencia.

En Mendoza el Poder Legislativo cobré auto-
nomia el 11 de julio de 1820, pero el judicial
continu6 hasta 1855 en situacién de dependen-
cia hacia el ejecutivo.

La expuesta es una de las causas de la confu-
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hasta hoy, y se sigue auspiciando — a mi juicio - sibn en un mismo érgano de la competencia juris-
con muy buen criterio — en los proyectos de \)Q) diccional con la administrativa, en materia de
reformas (16). ) O\(b 5 aguas, en el derecho intermedio mendocino.
BEstudiando en general La justicia de Mendoza O O Pero como esa situacién persiste hasta la
desde su fundacion hasta la Revolucion de Mayo, C® G‘Q’& actualidad, en que el Departamento General de
Ramén F. O'Donnell hace notar (17) que las R P Irrigacién retine también las dos competencias,.

ideas de Montesquieu sobre la divisién de los X9 O(b es menester senalar otro factor que influye en

poderes no llegaron a influir en nuestra orga- \\Q\\ R esa situacién, ya que en las demds materias la

nizacién politica anterior a la independencia. E
aserto es aplicable también a casi todo nuestro
periodo intermedio, porque sblo a partirde la or-
ganizacién constitucional es que la tesis de la

separacién se ha producido.

Explicdndolo he dicho, en un libro que recien-
temente he escrito sobre este tema (18), que
«como el reparto de las aguas no crea solamente

problemas legales, sino también sociales y eco-
noémicos, el legislador contempordneo no ha po-
dido prescindir de éstos e improvisar un sistema
tedrico que se aleje de ellos: ha debido tomar 1a

(16) v. Proyeclo de Cédigo de Aguas para la Provincia de Mendoz a
de MicueL S. Mariensorr, ALBERTO CoORTI VIDELA v Lupovico
Ivanissevicn (Mendoza, 1940) y la nota de Micurn S. Marmms-
HOFF sobre mi libro Régimen juridico econdmico, elc., publicada
en Jurisprudencia Argentina, t. 78, Sec. bibliog. pag. 6.

(17) v. el ensayo que con ese titulo, publicé en La Libertad, de (18) v. GuiuLerymo J. Caxo, Régimen juridico econdmico de las
Mendoza, del 23 de agosto de 1940, aguas en Mendoza duranle el periodo intermedio, cit., p. 137.
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tradicion tal cual la ha encontrado arraigada en
las prédcticas populares y traducirla en preceptos
constitucionales y legales».

Por otra parte, la materia propia de la juris-
diccion de los jueces de aguas impone necesaria-
mente su confusién con los 6rganos del poder
administrador. El reparto de aguas piblicas, en
efecto, crea derechos administrativos y no civiles,
cuya proteccion atafie a la jurisdicciéon conten-
cioso administrativa y no a la ordinaria.

Sé6lo desde 1872 hasta 1905 (19) el organismo

administrativo de las aguas ha estado privado 0@?\
de su competencia jurisdiccional, que hoy sigue -
‘ O\ O
detentando. @ X
0. — Kl Juez General de Aguas tenia juris- &7} '@@
diceion apelada respecto de las decisiones de los > 0@6
jueces de hijuela v a su vez la Ilustrisima Cé- \60 >

mara, entonces tribunal superior de la justicia,‘\o’\\O \}"oo

ordinaria de Mendoza, la poseia con relacién £
las sentencias del Juez General de Aguas.

La importancia asignada a la justicia especial
de aguas era tal, que ante ella se allanaron todos
los fueros, incluso el eclesidstico y el militar (20).

10. — Los regantes no eran ajenos al gobierno
de las aguas. Por lo pronto les cupo una inter-
vencion principalisima: la de elegir los jueces de

(19) v. Ley Orgénica de Tribunales de Mendoza, de 5 de diciem-
bre de 1872, art. 17 y ley n° 322, del afio 1905.
(20) v. Reglamento de 1844, ya citado, art. 18.

canal o hijuela. Esta modalidad, caracteristica
del derecho intermedio, ha sido estimada de tal
importancia por la legislacién contempordnea que
la Constitucién vigente en Mendoza (art. 187)
da a todo regante la garantia de que podri elegir
las autoridades del canal de que se surte.

Ademds, para casi todos los actos del gobierno
de las aguas, tales como la formacién de los
presupuestos de los cauces o la celebracion de
contratos de construcecién de obras, las leyes del
periodo intermedio prescribian que el Juez gene-
ral, o los de hijuela en su caso, debfan actuar
asesorados por comisiones de dos o tres regantes
electos por los demds.

§ 3.
La concesion de servicios piiblicos

11. — Sin duda resultard extrafio que yo
afirme que desde comienzos del periodo inter-
medio — 1813 — se prestaba en Mendoza el
servicio putblico de distribucién de las aguas de
riego, delegando el Estado su gestién en conce-
sionarios, mediante actos juridicos que tenfan
exactamente los mismos caracteres que la mo-
derna concesion de servicios ptblicos. Pero mi
afirmacién es totalmente exacta.

A dos modos se acudia para la prestacién de
ese servicio: a la ejecucion directa por el Estado,
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por administracion; o a la delegaciéon de su ges-
ti6n en un concesionario.

El primer sistema parece que resultaba incon-
veniente y excesivamente oneroso, quizd porque
entonces era también verdad, como ahora, que
no hay peor administrador que el Estado. De
ahf que un decreto de 1872 (21) dispusiera que
en el futuro ese servicio se prestara solamente
por concesionarios, vedando la ejecuci6n directa.
De ahi también que toda vez que se puso a vota-
cién en los cuerpos de representacion popular,
la adopeién de uno u otro sistema, resultard esco-

L hrpe

Esto tltimo se remediaba formando tupidos
plantios que afirmaban las mérgenes.

13. — El servicio piblico que se prestaba era
el de hacer correr permanentemente por el canal
Zanjén una dotacién de agua suficiente no s6lo
para el regadio de las tierras, sino también para
el uso de las poblaciones, que no tenian otra
fuente de provisién de agua para el consumo
humano, que ésa. El concesionario debfa entre-
gar, pues, la cantidad necesaria, a los jueces de
hijuelas, en las bocatomas de éstas sobre el
canal Zanjon.

gido el de la concesion. 0 El concesionario era entonces llamado <subas-

12. — Este dltimo era un acto mixto, pues C’g\o\‘ QO tador» porque la concesién se adjudicaba en
comprendfa siempre la construccion de obras pii- > '@6\\ subasta piblica, al mejor postor. Bl contitta
blicas v la prestacion de un servicio de igual ’bé "bb se denominaba de cabasto del rfo» porque su
tndole. Las obras consistian en la reconstrucein \Q,C’ o objeto era abastecer de agua a Ia poblacién. El
de la toma sobre el rfo Mendoza que Serﬁf%\\o \{OO primero del perfodo intermedio que he encon-

para captar y derivar de éste las aguas, cuyds
obras eran destruidas o seriamente deterioradas,
todos los afios, por las crecidas ordinarias del
verano. Ademds, como las aguas eran derivadas
hacia un gran cauce, el canal Zanjén, del cual
salfan a su vez los canales secundarios, era me-
nester ir consolidando y rectificando el lecho
de aquél, porque a menudo las crecientes causa-
ban estragos en sus bordes, abandonando el cau-
ce y dejando los cultivos y las poblaciones sin agua.
(21) v. Registro Oficial de Mendoza, 1872 p. 498.

trado es el celebrado el 30 de julio de 1813 (22),
por més que el sistema se usara desde mucho
antes. Pero en ese perfodo intermedio es cuando
sus caracteres se definen, cobran formas, y per-
miten hablar de la existencia de una verdadera
teorfa de la concesion de servicios publicos aun-
que, como es natural, los hombres de la época
no la llamaran asf.

14. — En el remate, que era publica y previa-
mente anunciado y que sustituia a nuestra

(22) v. mi libro citado, Régimen juridico econémico, etc., pig. 206.
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moderna licitacion, los concursantes ofrecian una
suma de dinero, que ellos debian pagar al Esta-
do por el «arriendo» del rio, como se calificaba
a este acto. El mayor postor resultaba adjudica-
tario, y entonces €l contrafa las obligaciones que
he resefiado recién, de construir las obras publi-
cas vinculadas al riego, que en cada caso se
detallaban previamente, y de prestar el servicio
de reparto de las aguas.

Adquiria a su vez, el derecho a percibir de los
usuarios la totalidad de las tasas de riego,
fijadas generalmente en un real por cuadra en
el eampo, y en un real por sitio en las ciudades,
Como se advierte, la diferencia entre el monto
total de éstas, por un lado, y los gastos del con-
cesionario m4s lo que éste pagaba al Estado en

el remate, por el otro, constitufan la ganancia .
del subastador. 0

15. — A comienzos del perfodo intermedio, %
duracién de estos contratos era anual, pero luego
fué aumentando hasta que al finalizar aquél, se
la pactaba hasta por seis afios. Ello fué asi
porque la prolongacién del contrato abarataba
el costo del servicio.

Al subastador se le daba a veces el poder
de expropiar los materiales que necesitara para
los trabajos, cuando éstos eran urgentes, y se
le eximia de impuestos. Pero se le multaba seve-
ramente sl no aseguraba la continuidad del ser-

A ) [

victo, hasta el extremo de que si la interrupeién

“del suministro de agua se prolongaba mds de

tres dfas, el Estado se reservaba el derecho de
reasumir el servicio, o el de hacerlo ejecutar
por terceros, por cuenta del subastador.

La teoria de la imprevision apuntaba ya enton-
ces en el derecho ptblico mendocino. Me per-
mite afirmarlo, el hecho de que en el contrato
de abasto del rio de 1813, se preveia la posibilidad
de que si «inopinadas ocurrencias» hacfan nece-
saria la ejecucién de trabajos extraordinarios,
fuera de los pactados, ellos serfan pagados aparte
al subastador.

16. — Las relaciones entre el concesionario y los
usuarios eran también regladas. Como el precio
que recibfa el subastador consistia en el importe
de las tasas pagadas por cada cuadra cultivada,
segin las constancias de un registro o «padrén»
de las mismas, que se mantenfa siempre al dfa,
resultaba que si alguna persona cultivaba sus
tierras sin inscribirlas en el registro, evadia el
pago de las tasas, y se aprovechaba ilicitamente,
de los trabajos del subastador.

De ahi que en los contratos de abasto se reco-
nociera a éste la facultad de denunciar los cul-
tivos no registrados, hecho que se sancionaba
con fuertes multas (23).

(23) v. mi libro citado, pdg. 231.



Cano, Guillermo J.
Bosquejo del Derecho mendocino intermedio de aguas: Importancia del estudio del derecho argentino intermedio.
Buenos Aires: Ed. Imprenta de la Universidad de Buenos Aires, 1943.
Instituto de Historia del Derecho Argentino, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales "Conferencias y Comunicaciones VII"

— 32 — — 33 —

caudal destrozaba los bordes del canal Zanjon,
provocando su derrumbe y la inundacién de los
campos vecinos.

Se decretaba entonces el pago de prorratas
extraordinarias, llamadas «<prorrata y media> (un
real y medio por cuadra o sitio) o «doble prorra-

$ 4 |
Régimen econdémico-financiero

17. — Los servicios generales de riego eran
atendidos mediante el pago de tasas en dinero,

denominadas «prorratas» porque se pagaban en
proporcién a la superficie que cada contribu-
yente tenfa cultivada.

ta» (dos reales por cuadra o sitio), para afrontar
esos gastos (25).
18. — Los servicios parciales de regadio, esto

La prorrata comtn, esto es, ordinaria era de es, los que se prestaban sélo a todos los regantes
un real por cuadra cuadrada cultivada, en el por un mismo canal, eran generalmente solven-
campo y de la misma suma, por csitio», cual- \5<2)v tados de otro modo. Digo «<generalmente», por-

quiera fuera su extensién, en las ciudades (24). & que en esta materia, cada comunidad de regantes
Tista diferencia entre el modo de medir el .\o\ o tenfa libertad para elegir el sistema que mds

objeto imponible en el campo y en los nicleos & ((‘\\0 Io/lcentviniora. V. siibicnalgnakadoptaron el del

urbanos, resulta 16gica si se repara en el diferente © pO pago de tasas en dinero, la inmensa mayorfa

destino del agua publica en ambos lugares: en 4 @Q’b wsazon el otro; que: pasDAR refen:

los predios rurales, se la empleaba para el riego, \\6\ O Consistfa 61, en la realizacién de prestaciones

el que insumia gran cantidad de ella; en AOHIIRN

ciudades se la destinaba al consumo humano.
Con la prorrata ordinaria, de a real por cua-
dra o sitio, se atendian los gastos ordinarios,
esto es, el pago del servicio de <abasto del rio»
a que aludf en el parrafo anterior. Pero era fre-
cuente la necesidad de afrontar gastos extraor-
dinarios. Como las obras de captaecion del agua
no eran estables, a menudo las grandes avenidas
del rio las destruian. Otras veces, el exceso de

(24) v. Reglamento de Aldao de 1844, cit., art. 21.

en especie bajo la forma del trabajo personal o
del aporte de materiales. En los canales debia
también cumplirse anualmente la tarea de lim-
pieza de los mismos, a que ya hice referencia
cuando hablé de los rios. Ese trabajo es impuesto
a los agricultores mendocinos por la clase de
aguas que utilizan. Ellas son turbias en extremo,
por causa del limo que llevan en suspension, y
que sedimenta, depositdndose en los cauces, en

(25) v. Ley de 16 de agosto de 1845, art. 10.
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cantidades tales que obliga a su limpieza anual,
porque de otro modo deshordarian.

Adem4s, son comunes las roturas de los bor-
des, lo que obliga a su reparacién o refuerzo,
tarea que se cumple clavando estacas que aprie-
tan ramas de «monte» como se denomina alli a
ciertos arbustos silvestres.

Y bien: estas tareas eran generalmente reali-
zadas por los propios regantes o sus peones, en
lugar de pagar al Estado para que éste las efec-
tuara, como en el caso de los servicios generales
del regadio. Esta singular forma de prestacién
y pago de los servicios publicos era muy benefi-
ciosa, porque los usuarios hacian esos trabajos
de utilidad comtn como si fueran practicados
en cosa propia. Las obras y servicios eran asi
mejor ejecutados o prestados, y a mucho menor
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costo. Habfa pues, una suerte de administmciéns\o‘\\o R

de la cosa publica, de tipo doméstico. %)
Dos formas se emplearon para distribuir estas
cargas entre los regantes. Una consistia en asig-
nar a cada uno un «<cupo», que era un tramo del
canal, medido en proporcién a la superficie
cultivada por él. En tal caso, se responzabilizaba
a cada regante por la limpieza y conservacion
en buen estado de su respectivo «cupo», mul-
tdndose a los negligentes o remisos (26).

(26) v. Reglamento del Retamo, de 1852, art. 13.

Loyl =

La otra consistia en sehalar un dia para la
ejecucién de los trabajos, oportunidad en que
cada regante debfa enviar, al lugar donde nacfa
el canal, un nimero determinado de peones y
cierta cantidad de carradas de <monte» o de
estacas de dlamo. El nimero de trabajadores y
la cantidad de material se fijaban también en
proporcién a la superficie cultivada por cada
contribuyente. Y de esa manera, trabajando
todos juntos, se realizaba la limpieza del canal y
la consolidacién de sus mérgenes (27).

Una variante de este tltimo sistema, se empled
también, pero en contados cauces. Consistié en
que cada regante debfa colaborar en la limpieza
y consolidacién del canal, desde su nac.imiento,
pero solo hasta el frente de su respectiva pro-
piedad (28).

19. — Fn cuanto al aporte pecuniario del Es-
tado, es interesante destacar que sien la pI.'imera,
parte del perfodo intermedio su intervencu’?n en
el regadio fué de mera vigilaneia, y se limito

al ordenamiento de las relaciones juridicas y

econdmicas, en la segunda mitad tomd la tarea

de promocién y fomento de la expansién del
regadfo, que le corresponde. La cumpli6, o me-
diante la concesiéon de préstamos a los regantes

© (27) v. Reglamento de la Acequia del Estado, de 1842, art. 18.
(28) v. Reglamento de la villa de San Martin, de 1837, art. 7
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para la ejecucidn de obras de riego, o mediante
la construeccién de las mismas directamente por
él, y sin cargo de reembolso (29).

A primera vista podrfa parecer injusto que
con los recursos generales del Estado, formados
por la contribucién de todos, regantes o no
regantes, se hagan obras costosas, que aparente-
mente s6lo benefician a los primeros. Pero debe
repararse en que tanto durante el periodo inter-
medio, como hoy, toda la economia de Mendoza
depende del regadio, porque sin éste no hay
producciéon posible. Y si los regantes son bene-
ficiarios directos del riego, los no regantes lo
son de modo mediato, lo que justifica su contri-
bucidn.

20. — La expansion del sistema de riego ori-
gin6 el nacimiento del impuesto territorial sobre

A comienzos del periodo intermedio no existfa
otro gravamen fiscal, impuesto en razén de la
tierra, que las «prorratas» para costear los ser-
vicios generales de riego, a que hice ya alusion.

Pero la extensiéon de los cultivos (30) hizo
que bien pronto la percepcién de esas tasas ex-
cediera en mucho al costo de los servicios de
riego. Asi en 1865, los gastos presupuestados

(29) v. mi op. cit., p. 150 y ss.

(30) En 1875 habian 60.000 cuadras cultivadas en Mendoza.

V. Registro Oficial de Mendoza, de 1875, p. 231.

C\
lnmuebles- AQ
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para atender a éstos ascendian a $ 1.740 en
tanto que la recaudacién fué estimada en
$ 12.000 (31).

El primer paso hacia la transformacién de las
tasas de regadio en impuesto territorial se di6
en 1864, cuando se gravdé con la «<prorrata» a
todos los terrenos cultivados, <cualquiera sea la
procedencia del agua con que riegan> (32). Es
decir, se les impuso el tributo aunque no fue%-an
regados con aguas publicas. El motivo de- la im-
posicién tributaria dejo asf de ser la retribucién
del servicio, desde que se tom6 como causa de
la imposicién el hecho de ser cult-iz'ac‘ios los terre-
nos, aunque lo fueran con aguas prwad.a_s, cuxo
uso no ocasiona la prestacién de servicios pu-
blicos.

Y las tasas se convirtieron cabalmente en
impuesto territorial en 1873? (33) cua}ldo, por
primera vez, Se gravo también a las tierras no
irrigadas, transformdndose sil'nultzineamente la
forma de graduar la imposicién, desde que el
tributo se impuso ad valorem, aba.nd'ciné.ndose el
antiguo sistema de medirlo en relaciéon a la su-

erficie.
; Al transformar la tasa en impuesto, el Estado
se hizo cargo de ciertos gastos atinentes al ser-

(31) v. Regisiro Oficial de Mendoza de 1865, p. 523 ¥ ss.

(32) v. mi op. cit, p. 29. h
(33) v. Regisiro Oficial de Mendoza, aiio 1872, p. 433.
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vicio general de regadfo, incorporando a su pre-
supuesto, el pago de los sueldos de la adminis-
tracién general del riego. Pero entonces, para
atender a los gastos de la misma, ésto es, para
solventar el costo de prestacién del servicio ge-
neral de regadio (<abasto del rfo») cre6 nueva-
mente la tasa, restableciendo la antigua «pro-
rrata>.
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CAPITULO 1I

IMPORTANCIA DEL ESTUDIO
DEL DERECHO ARGENTINO INTERMEDIO

1.5

Estado de los estudios historico-juridicos
sobre la época inlermedia

921. — La mayor parte de los estudios hasta
ahora realizados, sobre la historia del derecho
argentino, se han concretado al examen del de-
recho indiano, esto es, a la época anterlor‘a 18‘10.

92. — Sobre el perfodo de la hist.oria juridica
nacional que empieza en 1a Revpluclén de' Ma‘,yo
y que se cierra con la definitiva qrgamzaclén
institucional era, hasta hace escaso tiempo, muy
poco lo que se habia indagado. : ’

En verdad, un estudio exhaustivo s6lo se ha

practicado sobre el derecho constitucional de la

Naci6n, correspondiente a esa €poca. El ré_gn:nen
también ha

constitucional de algunas provinclas

sido examinado (34), pero queda pendiente la
exégesis del de la mayor parte.

¢l muy meritorio estudio de Satvapor M.

e Constiluciones de las Provincias de

Daxa MonraRo, Las primeras
Cuyo, Mendoza, 1938.
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Los antecedentes patrios del derecho privado
de esa época sbélo han sido objeto de examen
somero (35) debido quizd a que en él ha sido
predominante el influjo fordneo, aunque no de-
bieran descartarse totalmente sus fuentes ver-

niculas. _
El derecho procesal intermedio ha sido par-

cialmente estudiado por Tomds Jofré y, reciente-
mente, el de la Provincia de Mendoza, por Car-
los J. Ponce (36).

Mi libro sobre el derecho de aguas de Mendoza,
durante el perfodo intermedio, que ya he citado,

es también una contribucién al examen de esa \()\Q> (o)
época de nuestra historia juridica. O ®
N &
@
§ 2 > o
] & >
Influencia del derecho intermedio sobre ’\Q‘\\O 060 ‘

el contempordneo Q

23. — En buena parte del derecho ptblico
contempordneo es innegable la influencia del
derecho patrio intermedio. En un limitado aspec-
to de €, lo pone de relieve mi obra citada, cuyo
contenido he procurado resumir en el presente
trabajo. Es que si nuestro derecho publico poli-

(35) v. Raymunpo M. Sanvar, Tratado de derecho civil argentino ‘
(Parte general, Buenos Aires, 1931; 5. ed.) n°* 115 y ss. y obras ‘
alli citadas.

(36) v. Carros J. Poxce, Historia del procedimiento penal en
Mendoza, Mendoza, 1942,

tico es de raigambre gala o sajona, el de orden
administrativo la posee hispdnica, y de rancia
aleurnia. Por ello la imitacién del modelo nor-
tefio, como director de nuestra vida publica, no
puede ser total, por que excede a nuestro natural
modo de ser. El derecho ptblico, en estos ramos,
se practicé en modo ibérico, que imprimié su se-
llo a las instituciones juridicas contempordneas,
de esa indole.

De ah{ que sea importante y urgente el estu-
dio integral de nuestro derecho intermedio, para
evitar que las instituciones juridicas argentinas
actuales se sigan interpretando y construyendo
a la luz de las modernas doctrinas europeas, en
olvido completo de la realidad nacional. Realidad
geogrifica y humana, natural y sencillamente
recogida en las instituciones del derecho patrio
intermedio, que puede y debe ser por ello fuente
primordial de nuestro derecho contemporéneo.

Por ello resulta oportuno que yo reproduzca
aqui un pensamiento que inseribi en la intro-
duccién de mi libro citado: «en el pafs, en lo

> juridico — como en todos los demds ordenes

» de la actividad humana — la generacion del

» 80 nos <civiliz6» encegueciéndonos con la cul-
» tura europea. Pero esa ceguera 1nos impidié
» ver las més puras fuentes formativas de la
» auténtica cultura argentina: las nuestras pro-
> pias. Yo traigo hoy a la luz algunas de ellas,
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» con el anhelo ferviente de encontrar imitado-
res, en el campo de mi vocacién, y en todos los
demds ramos de la cultura. Quizd algin dia
se complete as{ la tarea de reivindicar a la
injustamente vilipendiada «Edad Media» ar-
gentina, a cuyos principios rectores el pais debe
volver, si quiere reencontrar la senda de su
felicidad. Y volverd. Lo intuy6 el propio Sar-
» miento, cuando predijo de Facundo: «No, no
» ha muerto. Vive atn; él vendri—-»

«Cuando esto acaezca, en lo juridico, dejare-
mos de mirar tanto a la libreria europea. La
introspececién que importa estas pdginas revela
» que aquélla nos es 1til, pero no indispensable,
» ni mucho menos vital. Entonces se compren-
derd también, que para proyectar codigos de
aguas, es menester mirar un poco més a las

p)
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¥
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b)
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¥

o

»

¥

»

¥

P
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italianas o francesas. Y que haciéndolo asf,
nuestras instituciones serin conformadas a la
realidad nacional, ¥y no estardn divoreciadas
de ella.»

24. — Existe la creencia generalizada de que
la época intermedia fué en nuestro pafs huérfana,
de hombres que ensefiaran y crearan en materia,
juridica. Ella es erronea. Por una parte, las leyes
y reglamentos como los que acabo de comentar,
y los que hace poco trajo a la luz, desde esta
misma tribuna, respecto del derecho maritimo,
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¥
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viejas leyes argentinas, y un poco menos a I N NS
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la voz autorizada de Leopoldo Melo, prueban
acabadamente lo contrario.

Por la otra, la magnifica obra que estd cum-
pliendo el Instituto de Historia del Derecho
Argentino, bajo la gufa maestra de Ricardo
Levene, ha puesto ya de relieve la misién que
para el progreso de las ciencias juridicas llena-
ron en su hora, aquf en Buenos Aires, dentro
del perfodo intermedio, Pedro Somellera, Anto-
nio Séenz, Guret Bellemare y Manuel Antonio

de Castro. . .
Jorge Ntiiez, nos ha dicho también de la

tarea cumplida en este aspecto, desde los claus-
tros ancestrales de la universidad cordobesa.

$ 3

La ensefianza del derecho en Mendoza,
durante el pertodo intermedio

25. — Y yo debo sefialar ahora que también
en la lejana capital cuyana, el dere-
cho fué estudiado y ensefiado durante el Reriodo
intermedio. Fernando Morales Guifiazd ’ §37)
recuerda que en el Colegio de la Santlsuna
Trinidad, instituto de estudios superiores que
funcioné en Mendoza, y que €S el remoto pre-

en mi tierra,

sazu, El Colegio de la Santisima
1 estudio de la Historia de Amé-
Buenos Aires, 1941 pdgs.

(37) FerNANDO MORALES Gut
Trinidad, en Contribuciones para € v
rica. Homenagje al Dr. Emilio Ravignant,
405, 409 y 428.
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cursor de la Universidad Nacional de Cuyo, el
curso de jurisprudencia fué inaugurado en 1820.
Esa cdtedra estuvo entonces a cargo del doctor
Juan Agustin Maza, que habia sido diputado
por Mendoza al Congreso de Tucumdn, y ejer-
ciendo cuya funcién suscribié el acta de la
Independencia. Los estudios de «ciencias legales
y politicas» en el Colegio de la Santisima Tri-
nidad, que funcion6é hasta 1861, comprendian
en 1858 las siguientes cdtedras: filosofia, legis-
lacién, economia politica, derecho de gentes,
derechos espaiiol, candnico y romano, y estudio
de la Constitucién nacional y de la provineial.

Edmundo Correas en su Historia espiritual de
Cuyo (38) cita a Vicente Fidel Lopez, que a su
vez se refiere a la actuacion del doctor Maza
en la cdtedra de derecho.

26. —Y al concluir, quiero hacerlo recor- W©
dando el reciente libro de Ricardo Levené)®

Introduccion al estudio de la historia del derecho
patrio, magnifico complemento de la obra and-
loga, en la que centenares de estudiantes argen-
tinos fuimos introducidos al estudio del derecho
indiano.

Levene se resiste a llamar «intermedia» a
esta época de nuestra historia juridica (39).

(38) Epmunpo Correas, Historia espiritual de Cuyo (Mendoza,
1939), pdg. 18.

(39) Ricarpo Leveng, Introduccién a la historia del derecho patrio,
Buenos Aires, 1942.

= —

Pero los que asf lo hacemos, en el fondo coinci-
dimos con él. Porque la denominacién de <inter-
medio», a nuestro juicio no califica una inexis-
tente vacuidad en esa época de la vida juridica
argentina, sino, simplemente, que ella marea,
con contenido propio, la transicién entre el
derecho indiano y el contempordneo. La.exis-
tencia de pensamiento original en la época inter-
media deriva de que durante ella se han 1-'efu‘n-
dido las concepciones jurfdicas espaiiolas india-
nas con la doctrina europea, las puertas de acceso
a la cual recién fueron abiertas a nuestros pfe}1-
sadores contempordneamente con la revolucion

de Mayo. Y el fruto de esa refundicién ha sido

el derecho intermedio patrio, que tiene V1ZOrosos

caracteres propios. :
Pero que ha sido olvidad e
mento en que los hombres de Buenos Aires,

que ejercian la direcci6n espiritual de la 1\1Ta:c1;)n
«por mirar a Kuropa, dieron la espalda a 1;1 e-
rior del pafs» (40), como lo dijo en 81001.16(;1 ey
oréfica sintesis de todo lo que hemos erra odfan
el orden de nuestra formacion cultural, un dis-
ingui itor portefio. oo
tln}gg):;i?ns:c::olvef nuestra vista al Interior, r:f
s6lo en sentido geografico —lo que nos lletvma.
a explorar archivos continentes de enormes teso

o, a partir del mo-

(40) Ocravio R. Amapko, Vidas argentinas) Buenos Aires, 130,
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ros aun virgenes — sino también en sentido
histérico. Cuando hagamos esto iltimo, nuestra
mirada se posard en una época de nuestra his-
toria, donde aparece nitida la Argentina autén-
tica, hoy desdibujada por influjos fordneos.

Concluyo formulando un voto porque el tlti-
mo libro de Levene sea s6lo el prologo de la
inmensa tarea, ain por cumplir, de estudiar
integralmente todo nuestro derecho intermedio,
y porque una vez efectuada, sus ensefianzas sean
constructivas de un presente fecundo.

Porque nuestro derecho impulsar4 el progreso
del pais cuando, recogiendo las ensefianzas de
la historia juridica argentina, y conformdndose
a las realidades geograficas y humanas contem-
pordneas, se adapte a ellas para mejor servirlas,
en vez de divorciarse de las mismas, esforzdn-

; ! ENO
dose en mantener a nuestra vida social y econd-~

N

; . R, N\
mica regida, apretada, y torturada por instit®®
ciones juridicas extrainas a nuestra idiosincrasia.
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