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A C U E R D O

En la ciudad de La Plata, a 6 de mayo de 2009, habiéndose establecido, de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 2078, que deberá observarse el siguiente orden de votación: doctores Genoud, Kogan, de Lázzari, Soria, se reúnen los señores jueces de la Suprema Corte de Justicia en acuerdo ordinario para pronunciar sentencia definitiva en la causa I. 2257, "Rabuffetti, Daniel Alberto y otra contra Municipalidad de Berazategui. Inconstitucionalidad Cap. XI art. 26 inc. II. Ord. Imp. Vigente".

A N T E C E D E N T E S

1. Los actores, por apoderado, promueven demanda originaria de inconstitucionalidad (fs. 59 a 65) en los términos del art. 161 inc. 1º de la Constitución provincial y 683 a 688 del Código Procesal Civil y Comercial, pretendiendo se declare la inconstitucionalidad del art. 26 inc. II de la Ordenanza Impositiva de la Municipalidad de Berazategui vigente al tiempo de interposición de la demanda (31‑X‑2000), que establece el "Canon por extracción de agua del subsuelo". 

Ello, sosteniendo que la Constitución provincial ha sujetado esa materia a la regulación provincial y resulta, por esta razón, ajena a la potestad tributaria comunal.

Afirman que ‑por lo dicho‑ la norma que cuestiona infringe lo normado por los arts. 10, 31 y 28 ap. 2 de la Carta local.

2. Solicitan el dictado de una medida cautelar a la que califica en "prohibición de innovar", por cuya virtud se ordene a la Municipalidad de Berazategui que suspenda la aplicación de la disposición cuestionada, hasta el dictado de la sentencia de mérito (fs. 65).

3. Por resolución 1298 el 15‑XI‑2000 se desestima el pedido de tutela cautelar formulado en la demanda, por considerarse no acreditados los presupuestos para su otorgamiento (fs. 67).

4. Al contestar la demanda, la Municipalidad de Berazategui (fs. 78/79) solicita su rechazo, sosteniendo la legitimidad de la norma cuestionada.

5. Glosado el cuaderno de prueba actora y los alegatos de ambas partes, oído el señor Subprocurador General, la causa ha quedado en estado de ser resuelta, por lo que corresponde plantear y votar la siguiente

C U E S T I O N

¿Es fundada la demanda?

V O T A C I O N

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Genoud dijo:

I. Relatan los actores de autos que son propietarios de una casa y un lote de terreno contiguo sitos en el Club de Campo Abril, partido de Berazategui, autopista La Plata‑Buenos Aires, kilómetro 30.5, inmuebles que manifiestan haber adquirido, respectivamente, el 19‑IV‑1999 y el 28‑IX‑1999 y proporcionan los datos de sus inscripciones registrales.

Manifiestan que la comuna accionada no cobra ninguna tasa municipal a los propietarios del Club de Campo Abril porque no presta ningún servicio permanente en dicho predio y explican que se refieren a las tasas por alumbrado, barrido, limpieza, recolección de residuos, pavimentación, conservación de las calles, etc.

Sostienen que todos estos servicios son prestados directamente por la Administradora del Club de Campo ‑Abril S.A.‑ y a ella le pagan los propietarios de cada uno de sus lotes.

Relatan que el 6‑X‑2000 llegaron a su casa del Club de Campo Abril dos avisos de la Municipalidad de Berazategui, que adjuntan, en los que, sin ninguna precisión, "... se pretende que paguen antes del día 24 de octubre de 2000 $ 100,10 en concepto de 'canon por extracción de agua del subsuelo', capítulo XI, art. 26, Inc. II, de la OIV, por los meses de octubre a diciembre de 2000 y entienden que ello implica que el pago mensual asciende a $ 36.70". Consideran que la sigla OIV corresponde a la expresión "Ordenanza Impositiva vigente" y afirman que es la primera vez que reciben de la comuna una notificación en tal sentido.

Afirman la inconstitucionalidad del artículo de la Ordenanza Impositiva que establece el canon por extracción de agua del subsuelo (refiriéndose a él como "tasa") dado que consideran que ninguna cuestión atinente a la regulación del uso del agua por los habitantes de la provincia es de incumbencia de los municipios.

Fundamentan sus dichos en lo normado por el art. 28 de la Constitución provincial, que establece que "La Provincia ejerce el dominio eminente sobre el ambiente y los recursos naturales de su territorio, incluyendo el subsuelo..."; que "En materia ecológica deberá preservar, recuperar y conservar los recursos naturales, renovables y no renovables del territorio de la Provincia, planificar el uso racional de los mismos; controlar el impacto ambiental de todas las actividades que perjudiquen el ecosistema; promover acciones que eviten la contaminación del aire, agua y suelo...; participar en la defensa del ambiente, de los recursos naturales..."; que corresponde a la Provincia asegurar las "...políticas de conservación y recuperación del agua, aire y suelo". 

Apoyan asimismo sus dichos en lo establecido por el art. 45 de la Carta local, que determina que "Los poderes públicos no podrán delegar las facultades que les han sido conferidas por esta Constitución...".

Por otra parte, destacan que la ordenanza impositiva que se les pretende aplicar no ha sido publicada, razón por la cual concluyen ‑con invocación a la disposición contenida en el art. 2º del Código Civil‑ en que ella no ha adquirido vigencia y piden que así se lo declare.

Recuerdan que desde antiguo la provincia legisló sobre el uso del agua en su territorio y que al respecto en la actualidad rige la ley 12.257, que conforma el Código de Aguas, por cuya virtud se establece el régimen del manejo en ella del recurso hídrico.

Señalan que la Autoridad del Agua es el ente que ‑por imperio de la ley anteriormente mencionada‑ está facultado para reglamentar el estudio, captación, uso, consumición y evaluación del agua (art. 4 inc. c).

Puntualizan que el art. 25 de la ley 12.257 dispone que "Toda persona podrá usar el agua pública a título gratuito y conforme las reglamentaciones generales, para satisfacer necesidades domésticas de bebida e higiene..." y de ello extraen que la Provincia y en menor medida la Municipalidad de Berazategui no tienen "... derecho alguno a convertir el título gratuito a que alude la referida ley en título oneroso". 

Con remisión a los arts. 82 y 83 de la ley 12.257, afirman que el mencionado régimen resulta también de aplicación a las aguas subterráneas.

Por otra parte, destacan la norma contenida en el art. 2637 del Código Civil, que establece que las aguas que surjan en los terrenos de los particulares pertenecen a sus dueños.

Consideran que precisamente por las razones apuntadas la Ley Orgánica de las Municipalidades, nº 6769/1958, no prevé en los arts. 226 y concordantes tasa alguna por extracción de agua subterránea y afirman que ‑en caso de ser establecida‑ será de ningún valor por imperio de lo normado por el art. 195 de la Constitución provincial.

Explican que los moradores del Club de Campo Abril utilizan agua subterránea, por dos vías: 

a) Para beber y para su empleo en cocinas y baños, la que se extrae del subsuelo, procesada y provista por la administradora Abril S.A. a todas las casas, cuyos propietarios le abonan mensualmente lo que consumen y que es tomada del acuífero Puelche, mediante perforaciones de entre 70 y 80 metros.

b) Para la construcción de casas, llenado de piletas de natación y riego de jardines, cada propietario extrae de la napa freática o acuífero epipuelche, por medio de perforación a 30 ó 40 metros, el agua que necesita para tal fin, usando una pequeña bomba instalada en su parcela.

Sostienen que no se trata de agua potable y aseguran que luego de extraída tampoco es sometida a proceso alguno, por lo que consideran que la comuna no puede pretender cobrar un servicio que no presta.

Mencionan que el Reglamento Urbanístico y de Edificación que rige en el Club de Campo establece en su art. 8.2.d.d. que las piletas deben contar con un sistema de filtrado, con la inclusión de Skimmer y Limpiafondo y destacan que, para preservar la reserva del acuífero, se ha dispuesto que el agua de las piletas sólo podrá reponerse una única vez al año.

Aseveran que los propietarios de tales piscinas han cumplido estrictamente estos recaudos y destacan que el municipio supervisó su construcción y cobró por ella la pertinente tasa.

Resumen sus planteos diciendo que la Municipalidad de Berazategui no puede pretender cobrarles la tasa que cuestionan, dado que no presta servicio alguno ni para extraer, ni para distribuir, ni para potabilizar el agua.

II. La Municipalidad de Berazategui se opone a la declaración de inconstitucionalidad contenida en la demanda con los siguientes argumentos: 

Sostiene que es inexacto que la comuna no cobre ninguna tasa a los clubes de campo, dado que, en oportunidad de disponer el Concejo Deliberante de Berazategui ‑por ordenanza 2916 del 24‑VII‑1996‑ la desafectación de la zona de emplazamiento del club de campo e identificarla como R7, para permitir la construcción del emprendimiento inmobiliario, expresamente estableció en el art. 7º de aquélla que "... los propietarios tendrán a su cargo el pago de las tasas generales que correspondan, refiriéndose en la especie a las tasas comunes por alumbrado, barrido, limpieza y conservación de la vía pública, con lo cual el municipio es resarcido en su ejercicio, efectivo o potencial, del poder de policía que le compete, en cuanto al contralor genérico de la urbanización conforme a las reglamentaciones vigentes y al posterior desarrollo una vez habitado el lugar".

Destaca que los derechos y garantías consagrados por la Constitución no son absolutos, sino que ellos se ejercen conforme a las leyes que regulen su ejercicio y en ese orden, las normas que regulan la vida comunitaria hacen que se restrinjan algunos derechos ‑como el de propiedad‑ sin que ello conlleve su abolición o desconocimiento.

De ello extrae que la comuna tiene amplias facultades para asegurar a la totalidad de sus habitantes un correcto cumplimiento de las normas de urbanidad y por ello posee facultades para crear los gravámenes necesarios que sustenten tales actividades.

Señala que el actor pretende que sólo debe pagar una tasa ‑como si hubiera contratado un servicio con una empresa privada‑ ante una efectiva contraprestación, siendo que "... el mismo no es el único habitante de Berazategui y en tal estado su contribución hace al desempeño integral del municipio, con un sentido comunitario y distributivo". 

Explica que la Municipalidad realiza controles periódicos en natatorios públicos y mantiene a disposición de todos los habitantes del distrito el control de potabilización del agua a través de su laboratorio, especialmente para aquellas zonas aún no alcanzadas por el servicio domiciliario y que se abastecen mediante pozos profundos, servicio al que el actor podrá acceder si así lo solicita.

Manifiesta que el hecho de habitar un complejo cerrado no excluye al actor de cumplir sus obligaciones para con la comunidad que conforma el entorno.

En particular, con relación a la vigencia de la ley 12.257 ‑Código de Aguas‑ afirma que dicha legislación no cuenta aún con su total puesta en vigencia "... en razón de unificar la totalidad de los criterios respecto a los recursos hídricos y el tratamiento de todo tipo de aguas para cualquier fin..." y sostiene que ello "... conlleva a reunir una serie de dependencias que se encontraban dispersas en distintos ámbitos de la administración provincial, como es la Dirección Provincial de Hidráulica; AGOSBA; Ministerio de Obras Públicas; Ministerio de Salud, siendo que los controles y jurisdicciones que poseían estos órganos para el control del agua, en sus distintos usos y formas..." pasarán a depender de la citada autoridad, "... aún hoy sin encontrarse en funciones".

Asevera que de la "... premisa legislativa sin aplicación concreta..." deriva la legitimación municipal para establecer una tasa por la extracción del agua, cuyo producido está destinado a sostener la estructura de su laboratorio de control y "... las distintas tareas que deben proyectarse para un uso racional de la napa acuífera, evitando su deterioro y contaminación".

Destaca que el agua a que se refieren está destinada al uso recreativo, con lo que ‑según afirma‑ no se conculca el derecho al uso de tal elemento para el sustento de la vida humana, que es la base sobre la que se asienta la gratuidad establecida en la legislación nacional y provincial.

Recuerda que las atribuciones de policía de las municipalidades tienen raigambre constitucional y se asientan en los arts. 5 y 123 de la Constitución nacional y que las provincias han conferido esas atribuciones a las municipalidades por medio de sus constituciones, de las respectivas leyes orgánicas y Códigos de faltas y que tal poder atiende a "... las diversas manifestaciones específicas, como por ejemplo, la higiene, el control bromatológico, impedimento de la contaminación, la calidad de vida, la ecología, etc., sin olvidar que en el poder de policía entra en juego ‑obviamente‑ el ejercicio del poder fiscal".

Concluye afirmando que debe considerarse objeto de la policía municipal "... todo lo que puede vigilar la autoridad municipal en el territorio del municipio o comuna..." y que "... la hipotética falta de prestación del servicio de inspección es cuestión que corresponde al actor dejar demostrada...".

III. 1. De acuerdo a lo relatado precedentemente, el conflicto se estructura, de manera principal, en cuanto a las potestades que le corresponden al municipio de Berazategui para gravar con un canon la extracción de agua del subsuelo.

En efecto, el accionante afirma, entre otras infracciones a sus derechos constitucionales, la vulneración del art. 28, 2do. párrafo de la Constitución provincial en la medida que la comuna dispuso sobre materia reservada por la Carta Local a la Provincia de Buenos Aires, siendo por su parte que la Municipalidad de Berazategui sostiene que tal gravamen responde al poder de policía que le atribuye el decreto ley 6769/1958.

2. A los fines de componer la litis es preciso recordar que en todo Estado organizado la libertad y la propiedad individual están limitadas en beneficio del bien común. El fundamento de las mismas se halla plasmado en nuestro ordenamiento constitucional en el art. 14 de la Carta el que, al enumerar los derechos de que gozan todos los habitantes de la Nación, agrega "conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio". Dicha limitación se concreta a través del llamado "poder de policía", que es en resumen una facultad de reglamentar y, por consiguiente, de limitar el ejercicio de los derechos individuales en beneficio de la comunidad. Así concebido, como función normativa ‑reglamentaria‑, este poder es ejercido dentro de sus respectivas atribuciones por el Poder Legislativo, el Poder Ejecutivo y también por las Municipalidades, mediante la sanción de leyes, decretos y ordenanzas respectivamente (B. 53.836, "Cadegua", sent. del 21‑III‑2001; I. 1983, "Copetro S.A.", sent. del 20‑III‑2000; I. 2135, "Wall Mart Argentina S.A.", sent. del 14‑IV‑2004).

El poder de policía ‑o norma de policía‑ encierra una medida coactiva con arreglo a derecho para que el particular ajuste su actividad a un fin de utilidad pública, en tanto la policía es la puesta en práctica de tal limitación de la actividad privada (intervención administrativa que afecta la libertad). Actividad de limitación de derechos o imposición de obligaciones, traducida en poderes jurídicos que el ordenamiento atribuye al Estado, a fin de hacer compatibles los derechos particulares con el bien común.

En ese contexto las facultades de los municipios se hallan determinadas no sólo por el constituyente sino también por el legislador, pudiendo serles atribuidas en forma exclusiva o en concurrencia con otros entes territoriales o servicios estatales, como propias o delegadas por el Estado provincial.

Cabe distinguir entonces entre las potestades públicas (la función) y los cometidos o actividades concretas (la materia) que pueden ejercer los gobiernos municipales. La función legislativa (el poder jurídico de dictar normas de carácter general y por tanto obligatorias para sus habitantes, como las ordenanzas) sólo puede ejercerse respecto de ciertas actividades de interés local y dentro del ámbito de su competencia (conf. Sayagués Lazo, "Tratado de Derecho Administrativo", Montevideo, 1953, I‑252; Martins, Daniel, "El municipio y su problemática contemporánea (facultades y atribuciones del Gobierno municipal)", Revista El Derecho, t. 116, 6‑I‑1986; conf. causas cits.).

3. Bajo dicho marco informador corresponde abordar el estudio de las disposiciones cuestionadas, no sin antes remarcar que este Tribunal ha decidido invariablemente que las facultades de los municipios bonaerenses en materia tributaria son limitadas, ya que de acuerdo a la Constitución local, en la que hallan su fundamento, están sujetas bajo pena de nulidad a los límites de las facultades otorgadas por la Legislatura (arts. 192 incs. 5 y 6 y 193 inc. 2, Const. prov., causas I. 1243, "Empresa Hípica Argentina S.A. c/Municipalidad de La Plata", sent. del 6-IX-1988; I. 1221, "Canal 3 de Nueve de Julio S.A. c/Municipalidad de Nueve de Julio", sent. del 27-XII-1988, entre otras).

4. El art. 26 inc. II de la ordenanza fiscal, título XI de Berazategui, prevé el pago de un canon en concepto de extracción de agua del subsuelo.

Frente a ello debe señalarse que el art. 28 de la Constitución provincial fija que los habitantes de la Provincia tienen el derecho a gozar de un ambiente sano y el deber de conservarlo y protegerlo en su provecho y en el de las generaciones futuras.

Añadiendo que la Provincia ejerce el dominio eminente sobre el ambiente y los recursos naturales de su territorio incluyendo el subsuelo y el espacio aéreo correspondiente, el mar territorial y su lecho, la plataforma continental y los recursos naturales de la zona económica exclusiva, con el fin de asegurar una gestión ambientalmente adecuada.

Consecuentemente la Legislatura provincial dictó la ley 12.257, que en su art. 25 determina que toda persona podrá usar el agua pública a título gratuito y conforme a los reglamentos generales, para satisfacer necesidades domésticas de bebida e higiene, transporte gratuito de personas o cosas, pesca deportiva y esparcimiento sin ingresar en inmueble ajeno. No deberá contaminar el medio ambiente ni perjudicar igual derecho de terceros, definiendo que el agua para uso recreativo es aquélla que hallándose en tramos de cursos o riberas de playas fluviales, marinas, lagunares, de embalse o en lugares adyacentes, se la emplea o usa para fines turísticos, deportivos, recreación y esparcimiento público. El uso para los fines indicados será objeto de concesión como así también el uso de agua para piletas o balnearios (art. 73, ley cit.).

Finalmente el decreto 3511/1997 reglamentó el cuerpo normativo indicado y luego el decreto 95/1999 formuló observaciones sobre el tema.

5. De la referencia constitucional y normativa efectuada surge con evidencia que corresponde a la Provincia la potestad legislativa sobre todos los aspectos relacionados con la temática en cuestión, siendo por lo demás que no se ha arrimado a la causa habilitación alguna del Gobierno provincial a los cuerpos municipales, como tampoco se advierte que dicha alternativa se encuentre dentro del marco autorizado en el decreto ley 6769/1958.

6. Siendo así, asiste razón a la demandante cuando argumenta que la modalidad del tributo en cuestión no se encuentra prevista legislativamente y, por ende, que el municipio de Berazategui excede con su consagración las atribuciones legales en la materia transgrediendo así las disposiciones constitucionales que circunscriben normativamente su actividad en el capítulo atinente al régimen municipal (conf. arts. 182, 184 y concs., texto anterior, Const. prov.; 226 inc. 5, L.O.M.).

IV. Por tales razones, que estimo suficientes, y de conformidad a lo dictaminado por el señor Procurador General, juzgo que corresponde acoger la pretensión actora en cuanto pide para su caso la declaración de inconstitucionalidad del art. 26 inc. II de la Ordenanza Impositiva en tratamiento (conf. arts. 161 inc. 1, Const. prov.; 684 y sigtes., C.P.C.C.). 

Voto por la afirmativa.

Costas a la demandada, atento a su objetiva condición de vencida (art. 68., C.P.C.C.).

A la cuestión planteada, la señora Jueza doctora Kogan dijo: 

Tal como sostuve en la causa I. 2254, "Seara c/Municipalidad de Berazategui", sent. del 11‑III‑2009, oportunidad en la que, al decidir una cuestión análoga a la presente, adherí a los fundamentos y conclusiones dados por el doctor Hitters, considero que la demanda debe prosperar.

En consecuencia, adhiero al voto del doctor Genoud.

Voto por la afirmativa.

El señor Juez doctor de Lázzari, por los mismos fundamentos del señor Juez doctor Genoud, voto también por la afirmativa.

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Soria dijo:

1. La contienda se suscita, en prieta síntesis, puesto que la actora sostiene que el art. 26 inc. 2º de la ordenanza impositiva vigente en la Municipalidad de Berazategui al tiempo de la interposición de la demanda (11‑X‑2000), en tanto establece en el ámbito de la comuna un "Canon por extracción de agua del subsuelo" resulta inconstitucional porque:

i] la regulación de los recursos hídricos es materia provincial, ajena a las competencias delegadas a los municipios (arts. 28, 45 y 195 de la Constitución provincial y Código de Aguas sancionado por ley 12.257); 

ii] las aguas que emanan de los terrenos de los particulares, pertenecen a sus dueños (art. 2637, Código Civil) y, 

iii] la Ley Orgánica de las Municipalidades 6769/1958 no prevé tasa alguna por extracción de agua subterránea (art. 226).

Afirma que por todo ello la tasa establecida por la Municipalidad de Berazategui afecta su derecho de propiedad (art. 31, Const. prov.).

Por su parte, la Municipalidad de Berazategui sostiene que el canon analizado responde a la facultad del municipio de crear los gravámenes necesarios para sustentar el ejercicio de sus funciones esenciales. En concreto, destaca la necesidad de realizar controles periódicos sobre natatorios públicos y sobre la potabilización del agua, competencias correspondientes al ejercicio de la policía que tiene atribuida legal y constitucionalmente. De otro lado, indica que si bien es cierto que la Provincia ha sancionado el "Código de Aguas" mediante ley 12.257, tal legislación aún no ha sido puesta en vigencia en su totalidad por la falta de operatividad de la "autoridad del agua" allí prevista.

2.a. Como se ha reseñado, uno de los principales agravios de la actora y cuyo tratamiento es pertinente efectuar en el marco de esta causa, consiste en la imputación al municipio del dictado de una ordenanza como la observada sin contar con competencia material para ello.

El debate se circunscribe, pues, a determinar el alcance de la potestad tributaria municipal en torno a un canon por extracción de agua del subsuelo que, adelanto, no está contemplado en forma expresa entre los impuestos, tasas, derechos, licencias, contribuciones, retribuciones de servicios y rentas previstos como recursos municipales por el art. 226 de la Ley Orgánica de las Municipalidad.

b. La Constitución de la Provincia establece que "La Administración de los intereses y servicios locales en la Capital y cada uno de los partidos que formen la Provincia, estará a cargo de una municipalidad..." (art. 190), e impone a la Legislatura deslindar las atribuciones y responsabilidades de cada departamento y conferirles las facultades necesarias para que puedan atender eficazmente a todos los intereses y servicios locales (art. 191).

Tal régimen municipal no es el de una mera dependencia o delegación administrativa del poder provincial, pues tiene una jerarquía institucional netamente demarcada por la Constitución, que le ha conferido las facultades necesarias para que pueda atender eficazmente los intereses o servicios locales (cfr. causa I. 1983, "Copetro", sent. de 20‑III‑2002, ‘La Ley Buenos Aires’, 2002:1249).

En este sentido, integra el ámbito competencial de los municipios el dictado de "... ordenanzas y reglamentos" (art. 192 inc. 6º, Const. cit.) a quienes, por cierto, también se les han conferido potestades para crear tributos (arts. 192 inc. 5º y 193 inc. 2º, Const. cit.).

Finalmente, la Ley Orgánica de las Municipalidades (decreto ley 6769/1958 con múltiples reformas) reconoce a las comunas la potestad de crear tributos, mediante cláusulas, que al decir de esta Suprema Corte, no revisten el carácter de enunciados taxativos (L.O.M., arts. 226 y 227; "Acuerdos y Sentencias", 1957-V-116; 1958-III-337; 350 y 360; 1966-II-15; 1972-II-659; 1977-I-1131 y mi voto en la causa I. 1992, "Aguas Argentinas S.A.", sent. de 7‑III‑ 2005).

Tal línea de razonamiento otorgaría razón a la comuna aquí demandada, dando sustento al art. 26 inc. 2º de la ordenanza impositiva.

c. Empero, no es posible soslayar en el sub lite que la Provincia, en ejercicio de las competencias que dimanan del art. 28 de la Constitución, ha dictado la ley 12.257 sancionado el "Código de Aguas" que instituye en toda su jurisdicción el régimen de protección, conservación y manejo del recurso hídrico.

En efecto ‑tal como lo destacara el doctor Hitters en la causa I. 2254, "Seara", sent. de 11‑III‑2009‑ a propósito de la preocupación del Constituyente reformista de 1994 respecto del medio ambiente y los recursos naturales ‑al establecer que la Provincia ejerce el dominio eminente sobre los recursos naturales de su territorio, incluyendo el subsuelo..., así como que debe asegurar políticas de conservación y recuperación de la calidad del agua, aire y suelo... (art. 28, Constitución provincial)‑ se sancionó la ley 12.257 conocida como "Código de Aguas".

En particular, de la normativa aplicable al agua subterránea (Título IV), se desprende que su uso y aprovechamiento se rige por el Título III "Del uso y aprovechamiento del agua y de los cauces públicos" (art. 82). Respecto de éstas últimas, el art. 25 determina que "Toda persona podrá usar el agua pública a título gratuito y conforme a los reglamentos generales, para satisfacer necesidades domésticas de bebida e higiene, transporte gratuito de personas o cosas, pesca deportiva y esparcimiento sin ingresar en inmueble ajeno. No deberá contaminar el medio ambiente ni perjudicar igual derecho de terceros" (el destacado es agregado).

Pues bien, sin perjuicio de la amplitud competencial que se desprende tanto de los arts. 190, 191, 192 y 193 de la Constitución provincial, cuanto del sentido normativo del art. 123 de la Constitución de la Nación, lo cierto es que el propio ordenamiento expresamente confiere a la provincia potestades amplias para regular el sistema de protección de los recursos hídricos lo cual puede razonablemente comprender aspectos tributarios como instrumentos adecuados para la salvaguarda de los fines supralocales, de interés público ambiental, implicados en dicha materia.

Precisamente esa tutela de bienes ambientales admite que la norma provincial introduzca normas que, en modo razonable, modulen las prerrogativas municipales (conf. C.S.J.N., Fallos 325: 1229 y causa I. 69.020, res. de 28‑II‑2007).

En este punto la argumentación ensayada por la comuna en el sub lite pierde vigor en tanto reconoce que la competencia material para regular los recursos hídricos corresponde a la Provincia, mas luego, con base en circunloquios de dudosa consistencia jurídica, sostiene que "[el Código de Aguas] aún no cuenta con su total puesta en vigencia en razón de unificar la totalidad de los criterios respecto a los recursos hídricos y el tratamiento de todo tipo de aguas para cualquier fin, lo cual conlleva reunir una serie de dependencias que se encontraban dispersas en distintos ámbitos de la administración provincial, como ser la Dirección Provincial Hidráulica, AGOSBA, el Ministerio de Obras Públicas, el Ministerio de Salud, siendo que los controles y jurisdicciones que poseían estos órganos para el control del ‘agua’ en sus distintos usos y formas, deben ser unificados y pasarán a depender de la llamada ‘autoridad del agua’, aún hoy sin encontrarse en funciones" (vide, fs. 78/9). 

Así como las facultades de los municipios tiene un amplio espectro constitucional, también cabe reconocer tal calidad a las competencias asignadas a la Provincia y por tanto resulta irrelevante ‑a los efectos del confronte constitucional de la ordenanza aquí impugnada‑ que la autoridad administrativa provincial que encarna el ejercicio de las competencias estipuladas por el Código de Aguas no se encuentre en pleno funcionamiento. Tal disfunción ‑que en realidad no es tal, dado que por decreto 743/1999 se creó el Organismo Regulador de Aguas Bonaerenses (O.R.A.B.) al cual se atribuyen todas las competencias, obligaciones, misiones y funciones, y potestades previstas en las leyes 11.820 y 12.257‑ en modo alguna autoriza al municipio de Berazategui a traspasar el deslinde de competencias entre la Provincia y los municipios efectuado por el constituyente.

En adición, he de destacar que la transgresión es sustancial y no meramente organizativa. Es decir, no se trata sólo de que el municipio haya decidido completar aquel espacio de actuación administrativa que la Provincia habría omitido sistematizar, estableciendo si se quiere un ejercicio concurrente de competencias en materia de control del uso, potabilización, etc. a través de la actuación de una dependencia municipal. Por el contrario, la ordenanza cuestionada, al establecer un tributo por la extracción de agua del subsuelo, violenta un aspecto fundamental del régimen jurídico de los recursos hídricos: la gratuidad del uso del agua (conf. art. 25, ley 12.257). Aquí encuentra andamiaje la pretensión de la actora.

Esta Suprema Corte ha dicho reiteradamente que en la interpretación de las normas es prudente estar a la que más directamente surge de su letra, de la que no cabe prescindir cuando es clara y precisa, especialmente cuando a una interpretación como la propuesta por la demandada no podría llegarse sin forzarse el propio texto legal (conf. doct. causas B. 50.534, "Siemens", sent. de 16‑IV‑1991; B. 53.190, "Urretavizcaya", sent. de 6‑IV‑1993; B. 55.074, "Ardanaz Otaño", sent. de 13‑V‑1997).

Por todo ello y los argumentos concordantes del ponente, voto también por la afirmativa.
Con lo que terminó el acuerdo, dictándose la siguiente

S E N T E N C I A 

Por las razones expuestas en el acuerdo que antecede, se hace lugar a la demanda, se declara la inconstitucionalidad del art. 26 inc. II de la Ordenanza Impositiva de la Municipalidad de Berazategui vigente al tiempo de interposición de la demanda (31‑X‑2000), que estableció el "Canon por extracción de agua del subsuelo". 

Costas a la demandada, en su objetiva condición de vencida (art. 68 del C.P.C.C.). 

Por su actuación profesional en autos regúlanse los honorarios del letrado apoderado de la parte actora, doctor Jorge P. Seara, en la suma de pesos … (arts. 1, 9, 10, 14, 15, 16, 49, 51 y 58 del decreto ley 8904/1977), cantidad a la que se deberá adicionar el 10% (ley 8455).

Regístrese y notifíquese. 
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