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l. Introduccién

La Constitucion Nacional Argentina (de ahora en adelante CN) establece que las
provincias son duefias de sus recursos naturales (Art.124 CN) pero también cuando estos
son interprovinciales es necesario que su uso y aprovechamiento sean acordados entre las
partes; Y, finalmente cuando esos acuerdos fracasan, es la Corte Suprema de la Nacion

quien debe resolver el conflicto.

Los desacuerdos entre las provincias muy frecuentemente suceden por el uso y
aprovechamiento de las aguas inter-jurisdiccionales. En este trabajo abordaremos el
prolongado conflicto entre dos estados federales del pais: Mendoza y La Pampa; las que

histéricamente discuten por la utilidad de las aguas del Rio Atuel.

Més precisamente ahondaremos en el Gltimo pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, donde se establecen novedosos criterios en términos de federalismo
ambiental, fallo La Pampa, provincia de c/Mendoza, provincia de s/uso del agua (fallo
340:1695).

Dictamen donde podemos observar claramente un problema juridico axiol6gico entre
el derecho de medio ambiente, portador de valores (art 2 ley 25675) y principios (art 4 y
5 ley 25675) y el disefio del sistema federal argentino, donde las provincias ejercen un
haz de competencias exclusivas sobre los recursos naturales existentes en su territorios.
Esta contienda presenta un interés particular que deviene principalmente por el hecho de
que se han producido cambios sustanciales en la mirada del fendmeno y ello impacta
sobre la relacion conflictual.

Podemos decir entonces que nuestra sentencia bajo anlisis sienta un precedente por
ser una lucha histérica y de larga data, entre las provincias de La Pampa y Mendoza,
finalizando bajo la resolucion de la Corte Suprema, el 01-12-2017, actuando como
tribunal dirimente en los términos del art 127 de la CN ,vale decir, que no se desempefio
como un érgano jurisdiccional sino como arbitro en una contienda entre dos partes que

se someten a su criterio mas politico que jurisdiccional, con una sentencia que toma un



nuevo paradigma sobre el uso del agua a partir de la reforma constitucional del 94”
incorporando los derechos de cuarta generacion o de incidencia colectiva ,dando como
resultado el paso de una vision antropocéntrica y dominal a una eco-céntrica sistémica
donde los intereses comunes exceden a los privados .

Nos enfocaremos en una contienda interprovincial con un bien juridico protegido
constitucionalmente, definido como colectivo, donde los responsables por la prevencion
del dafio ambiental y proteccion del mismo seran los actores del federalismo concertado,
es decir, Estado y provincias.

Ahora bien, daremos comienzo al analisis de esta resolucion, partiendo de la

reconstruccion de la premisa féctica e historia procesal hasta llegar a la conclusion.

I1. Reconstruccion de la premisa factica e historia procesal

En esta oportunidad La Pampa demanda a la vecina provincia de Mendoza nuevamente,
por el uso de las aguas del Rio Atuel declarando el incumplimiento de la sentencia del 03
de diciembre de 1987(fallo 310:2478).

Dicho pronunciamiento resolvié: 1) Declarar el caracter interprovincial del Rio 2)
Rechazar la accidn posesoria de aguas entablada por La Pampa y 3) Exhortar a los estados
miembros en queja a celebrar convenios tendientes a una utilizacion razonable y
equitativa en el uso futuro de las aguas del Atuel.

La peticion fue compleja, por un lado insta al incumplimiento de Mendoza de la
obligacion de negociar y celebrar de buena fe convenios para regular el uso de las aguas;
Y por el otro que se declare el dafio ambiental en el territorio pampeano, ordenandose su
cese y la recomposicion del mismo.

En concreto solicita, teniendo en cuenta el derecho humano al agua, que se disponga la
indemnizacién por los perjuicios sufridos por el citado incumplimiento; Se disponga la
creacion de un comité interjurisdiccional para la cuenca del Rio Atuel, con las
participacion del Estado nacional y se le ordene al mismo brindar la colaboracion
econdmica, financiera, técnica y toda otra asistencia que resulte necesaria para
implementar las obras cuya realizacion se dispongan tanto en la sentencia definitiva como
en la etapa de ejecucion.

En sintesis, la parte actora sostiene que la provincia de Mendoza continuo
desarrollando un uso ilegitimo e irrazonable del curso del agua en cuestion, provocando
un inmenso dafio ambiental al ecosistema pampeano, que proyecta sus consecuencias

sobre los vecinos de la provincia.



También afirma que el Estado Nacional es responsable desde el punto de vista juridico
por la violacion a su obligacion de tutelar el medio ambiente.

Contesta la demanda Mendoza planteando la excepcion de incompetencia de la Corte
en primer lugar; En segundo lugar la excepcion de cosa juzgada al considerar que la
cuestion ambiental integro el thema decidendum en la sentencia de 87; Y opone la
excepcion de falta de legitimacion actica y pasiva.

La demandada alega que no existe un dafio ambiental que le sea imputable y sostiene
que no ha incumplido la sentencia de la Corte ya citada, ni los acuerdos posteriores que
vinculan a las partes, resaltando su diligencia y buena fe para las negociaciones que se
intentaron, como su cooperacion con la parte actora para resolver sus dificultades en
materia de acceso al agua.

Se trata de un conflicto antiguo, iniciado a principio del siglo XX, cuando el flujo del
Rio Atuel comenzé a disminuir debido a la construccion de obras hidricas en la vecina
provincia, hasta que en 1947, Mendoza inicia la construccion de la represa Los Nihuiles
secando el noreste de La Pampa, obstaculizando el desarrollo de la zona al carecer de
agua para riego Yy el desarrollo de agricultores y ganaderos.

El conflicto fue en aumento hasta llegar a la desapariciéon del curso del rio lo cual
motivo que el &rea circundante de la cuenca sufriera la desertificacion.

Dicho contexto motivo a la provincia de La Pampa a demandar por accién posesoria
de las aguas Yy usos de rios, la sentencia de 1987 constituyo uno de los mas grandes hitos
de esta historia procesal pero la interpretacion del fallo difiri6 enormemente entre las
partes. Asi La Pampa confirmé que el Atuel le pertenecia en forma conjunta, pero para
Mendoza el uso de sus aguas fue confirmado y legitimado.

I11. Descripcion de la decision del tribunal

Par darle una solucion a esta contienda, La Corte Suprema resolvid, en voto
mayoritario, como primera medida, rechazar la excepcion de cosa juzgada opuesta por la
provincia de Mendoza, con respaldo en el Art.127 CN mencionado anteriormente.

Sumo, ordenar a las partes que fijen un caudal hidrico apto en el plazo de 30 dias para
recomposicion del ecosistema afectado en el noroeste pampeano.

Ademas ambas provincias en forma conjunta con el Estado nacional deberan elaborar
por intermedio de la comisién interprovincial del Atuel inferior (en adelante CIAl), un
programa de ejecucion de obras que contemplen alternativas de solucidn técnica prevista

en relacion al tema, asi también las costas de la construccion de las obras y su modo de



distribucion entre el Estado Nacional y las provincias de Mendoza y La Pampa. La
presentacion de ese programa debera ser sometido a la aprobacion del tribunal en el plazo
de 120 dias.

Y por altimo exhorto a las provincias de La Pampa, Mendoza y el Estado Nacional a
que aporten los recursos necesarios para el fortalecimiento institucional de la CIAI con el

proposito de alcanzar los fines para la cual fueron creados.
Proseguiremos ahora al andlisis de la ratio decidendi.
IV. Analisis de la ratio decidendi en la sentencia

Como primera cuestion, la Corte debio expresar las razones facticas y juridicas que
permiten retomar el tratamiento de un tema ya fallado con anterioridad, los puntos que a
criterio del Maximo Tribunal implican que esta causa no se encuentre alcanzada por la
cosa juzgada son los nuevos elementos que no existian en el 87 y que determinan la
promocion de este nuevo planteo.

Entre ellos podemos nombrar los derechos de incidencia colectiva incorporados en la
reforma constitucional del 94" de expreso reconocimiento en los art.41y 43 CN.

La reafirmacion del ambiente como bien colectivo, de pertenencia comunitaria, de uso
comun e indivisible, cambiando el enfoque del problema cuya solucion no solo debe
atender a los intereses de los estados provinciales ya que los afectados son mdaltiples
encuadrando una amplia region.

Un fundamento primordial para la resolucion del fallo, fue tomar en consideracion el
recurso del agua, cuya regulacion juridica se ha basado en un modelo antropocéntrico,
puramente dominal, cuya visién estuvo presente en el fallo del 87 y el cambio actual del
paradigma juridico, ordenando la regulacion de las aguas en un modelo eco-céntrico-
sistémico como lo establece la Ley General del Ambiente.

Siguiendo en esta linea de elementos decisorios, el Alto Tribunal manifiesto que este
derecho al agua, incide directamente sobre la vida y la salud de las personas, razon por la
cual debe ser tutelado por los jueces.

La lucha contra la desertificacion en la region, fue otro considerando importante que
se tuvo en cuenta, ya que nuestro pais suscribio a la “Convencion de las Naciones Unidas
de lucha contra la desertificacién de los paises afectados por la sequia grave o
desertificacion ,en particular en Africa”, ratificada por nuestro pais por la ley 24701 y en
virtud de esa ratificacion, Argentina debe otorgar prioridad en la lucha contra la sequia y



la mitigacion de los efectos de la misma como también asignar los recursos suficientes
para adecuarlos a sus capacidades y circunstancias.

Asimismo la gestion de la cuenca, enfocada en sistemas ecoldgicos compartidos y no
en las aguas y los cauces de los rios solamente, se afiadio como argumento de la
resolucidn. Es asi porque los conflictos ambientales no coinciden con las divisiones politicas o
jurisdiccionales. Por ello la concepcion misma de la cuenca hidrica es la de unidad, en la que se
comprende el ciclo hidrol6gico en su conjunto ligado a un territorio y ambiente en general (Ley
25688 régimen ambiental de aguas).

De este modo La Corte pondera medidas referidas a la cuenca general en términos
ambientales y deja de lado las jurisdicciones territoriales implicadas en el caso.

Por dltimo, se habla de un nuevo federalismo argentino, el sistema federal importa
asignacion de competencias a las jurisdicciones federal y provincial, ello implica
coordinar esfuerzos y funciones dirigidas al bien comun general, tarea en la que ambos
deberan colaborar, para la consecucion eficaz de vista a metas comunes, es lo que
denominan federalismo de concertacion.

En consecuencia, el Tribunal adopta una funcion de cooperacién, control y monitoreo,
sin asumir atribuciones de gestion, de tal manera que se favorezca y se garantice, sin
interferir, en la adopcion de las partes la solucion del conflicto.

A continuacion analizaremos algunos pensamientos doctrinarios que surgieron a partir
de conflictos ambientales y también algunos antecedentes jurisprudenciales para hilvanar
cuestiones de nuestro planteo judicial.

V. Anélisis conceptual, antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales

Hemos visto hasta aqui que el cambio paradigmatico en cuanto a la posesién, usos y
explotacion de los recursos naturales por parte de los estados provinciales de acuerdos a
sus intereses particulares se produce con la reforma constitucional del 94” y con la
incorporacion de los derechos de incidencia colectiva entre ellos nuestro tema central, el
medio ambiente, definido como el derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el
desarrollo humano y para las actividades productivas que satisfagan las necesidades
presentes sin comprometer las de la generaciones futuras y se tiene el deber de preservarlo
(Art.41 CN).

A través de esta incorporacion toda la plataforma juridica que habia hasta el momento
comenzo a reconstruirse, golpeando el delicado equilibrio del sistema federal argentino,

para avanzar a una nueva etapa llamada federalismo de concertacion.



Diferentes autores han analizado lo planteado en el fallo en cuestion, entre ellos, Sergio
Diaz Ricci (2018) sostuvo que el fallo realiza valiosas definiciones sobre federalismo y
sobre materia ambiental. En relacion a lo primero desarrolla la idea de federalismo de
cooperacion. Respecto a la cuestion ambiental va a abordar el tema del agua, agua potable,
desertificacion, y cuenca hidrografica. La Corte Argentina sostiene que frente a la
existencia de tensiones en las relaciones inter-jurisdiccionales, es necesario asumir una
posicion cooperativa que supere las controversias, que debe arribar a una solucién del

conflicto de modo gradual.

Con Respecto al planteo ambiental demandado, autores como Ana M. de la Vega de
Diaz Ricci y Raul M. Diaz Ricci (2012), entendieron que el dominio de los rios se trata
de un recurso natural compartido. Cada provincia debe ejercer su derecho al uso y goce
sin perjudicar a la otra. La regulacion del derecho de aguas se define a través de acuerdos
entre las provincias que comparten el recurso y la Nacidén tiene competencia para regular
en materia de uso para la navegacion y legislar sobre presupuestos minimos ambientales

conforme a los arts. 75, inc. 10, y 41 CN.

Ahora bien, el derecho al agua como tal, autbnomamente, no se encuentra reconocido
de manera expresa en el nivel constitucional federal argentino, pero a partir de la reforma
que acarred una ampliacion considerable de los derechos, se puede sostener gque este
derecho aparece, aunque de modo indirecto, garantizado con rango normativo supremo a
través de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos que gozan de

jerarquia constitucional y que, tutelan implicitamente este derecho (Cenicacelaya, 2015).

Por otro lado el mecanismo de superacion de conflictos interprovinciales que mas se
ajusta a la esencia de un sistema federal que identifique a las partes como juridicamente
iguales dentro de un conflicto es el previsto por el articulo 127 CN.

Este mecanismo constitucional viene a significar una instancia superadora de la ineficacia
de la coordinacion mediante negociaciones directas entre partes, que es sin duda el
camino principal a seguir. Puntualmente en los conflictos ambientales, como el nuestro y
“En la mayoria de los casos, estan en juego los intereses del conjunto social que ademas
representan un orden intergeneracional. La propia Ley 25675 General del Ambiente (que
presenta una regulacion en coordinacion con la reglamentacion del articulo 41 de la
Constitucion Nacional), enuncia como principios basicos del derecho ambiental, los muy

singulares principios de sustentabilidad y de equidad intergeneracional. Que en el fondo,



implica la necesidad de armonizar, coordinar, compatibilizar, articular, conjugar, buscar
el equilibro, entre diversos intereses, actividades, o sectores, igualmente protegidos por
el derecho, en forma proporcionada, racional o razonable, mediante un juicio de
ponderacion, que nos lleva de la mano, una vez mas, al concepto de orden publico de
coordinacion” (Bustamante Alsina, 2001).

Dichas palabras nos llevan a pensar en lo q Ricardo Lorenzetti define como el orden
publico ambiental, en sus distintas variantes, que pone un limite externo al ejercicio de
los derechos subjetivos, en especial cuando se trata de la necesidad de implementar (y
garantizar), el orden publico de coordinacion, que controla la licitud del ejercicio de los

derechos individuales para hacer posible la paz social (Lorenzetti, 2008).

Siguiendo a este autor y de acuerdo a sus palabras, no debe perderse de vista que el
paradigma ambiental es un “meta valor” (Lorenzetti, 2008) un principio organizativo,
analitico y protectorio que se vincula con la interaccion, con los enfoques holisticos. Y
premonicionan en resumen, desde lo ambiental, la existencia de una nueva cultura
juridica.

De igual modo Bibiloni (2005) aporta que estas reglas imprescindibles, propias de la
cuestion del orden publico, tornan a los derechos ambientales en indispensables e
irrenunciables porque revisten condicion de derecho de incidencia y goce colectivo, que

ademas compromete el interés publico y los derechos de tercera generacion.

Como vimos en la introduccion y siguiendo a Cafferatta “Los valores ambientales son
portadores de la ética ambiental y se levantan como la dimension axioldgica de nuestra
disciplina” (Caffaretta, 2015).

Sefiala Pablo Lorenzetti (2015) en relacion con la tutela de lo colectivo y de lo desigual,
que se advierte un avance del orden publico— "Ahora bien, no solo en la regulacién
especifica dedicada a los bienes se encuentran referencias a lo colectivo, sino que también
podemos hallar previsiones de este tipo en sectores respecto de los cuales se detecta la
necesidad de un mayor control a través de normativa de caracter imperativo o de orden

publico tendiente a preservar la esfera social o transindividual".

En este aspecto podemos decir que con la reforma constitucional se introduce una
profunda transformacion juridica, que implico el desarrollo de mecanismos
institucionales de proteccion al ambiente que modificaron la mirada acerca del

aprovechamiento de los recursos naturales, especialmente, el agua.



La Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina, viene elaborando una
jurisprudencia de avanzada en materia de proteccion efectiva, oportuna y temprana

ambiental.

Una doctrina sobresaliente de la Corte, es la relativa al rol activo de los jueces en el
proceso colectivo ambiental. Se destaca el pronunciamiento del tribunal en la
emblematica causa del saneamiento del rio Matanza Riachuelo, Mendoza, Fallo 331:1622
(2008), un litigio estructural o mega- causa, que presupone una demanda de vecinos
afectados, contra un grupo de empresas industriales radicadas en la Cuenca, y los tres
estados jurisdiccionales, encabezados por el Estado Nacional, la Provincia de Buenos
Aires y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, méas el organismo de Cuenca (ACUMAR),
por la situacion de contaminacion ambiental de un rio de naturaleza inter jurisdiccional,
que atraviesa 14 municipios de la Provincia y cuatro comunas de la Ciudad Capital, con

una poblacion circundante de 5 millones de habitantes.

En la apertura de esta causa, la Corte dijo que: “El dafio que un individuo causa al bien
colectivo ambiente se lo estd causando a si mismo. La mejora o la degradacion del
ambiente beneficia o perjudica a toda la poblacion, porque es un bien que pertenece a la
esfera social y transindividual, y de alli deriva la particular energia con que los jueces

deben actuar para hacer efectivos estos mandatos constitucionales”.

Por consiguiente “Los jueces tienen amplias facultades en cuanto a la proteccion del
ambiente y pueden ordenar el curso del proceso, e incluso darle trdmite ordinario a un
amparo (causa: Asociacién de Superficiarios de la Patagonia ¢/ Y.P.F S.A y otros, Fallos:
327:2967) o bien dividir las pretensiones a fin de lograr una efectiva y rapida satisfaccion

en materia de prevencion” (Mendoza, Fallos: 329:2316).

También sostuvo que: “En asuntos concernientes a la tutela del dafio ambiental las
reglas procesales deben ser particularmente interpretadas con un criterio
amplio que ponga el acento en el caracter meramente instrumental de medio a fin,
revalorizando las atribuciones del tribunal al contar con poderes que exceden la

tradicional version del Juez espectador.

Agrega la Corte que “los jueces deben buscar soluciones procesales que utilicen las

vias mas expeditivas, a fin de evitar la frustracion de derechos fundamentales”.
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De todo lo expuesto se puede inferir que nuestro Maximo Tribunal en términos
generales mantiene su posicion de vanguardia en la materia, y cabe sefialar que por su
propia naturaleza, las problematicas ambientales dificilmente puedan respetar los limites

territoriales provinciales.
V1. Postura de la autora

Considerando este cambio de paradigma con respecto al uso de los recursos naturales,
la resolucion que toma la Suprema Corte parece acertada, antedicho érgano jurisdiccional
tiene el deber, como dérgano supremo de justicia de la nacion, de velar por los intereses
de todos los argentinos, de las generaciones presentes y futuras, valiéndose para ello de
los principios  (congruencia, progresividad, responsabilidad, subsidiaridad,
sustentabilidad y cooperacion) incorporados en la Gltima modificacion de nuestra carta
magna Yy de los tratados incorporados por el Estado Argentino con rango constitucional.
Se han aplicado con coherencia las normas supra citadas en materia ambiental y
constitucional; asi como también se ha dirimido la controversia suscitada entre dos
provincias argentinas, sin vulnerar el sistema federal y proponiendo una posicion
superadora.

La tesitura mantenida por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y compartida en
esta nota fallo, no s6lo vela por los derechos del pueblo argentino y del ambiente en
general, sino que al mismo tiempo, armoniza esta postura con el derecho federal, sin
interferir en las facultades que no fueron delegadas por las provincias.

VI1. Conclusién

En este trabajo nos ocupamos especialmente de unos de los conflictos interprovinciales
desatado por el uso de un recurso hidrico compartido, precisamente el Rio Atuel, en el
que esta en juego la sostenibilidad ambiental de dos regiones argentinas, de una parte
Cuyo y de otra parte, la Region Pampeana.

Conflicto que vale destacar, viene de larga data, donde la provincia de La Pampa
denuncia los usos hidraulicos que se hacen sobre el rio que han impedido que este llegue
con el caudal suficiente a su territorio, lo que obstaculiza el desarrollo de la zona al carecer
de agua ; Mendoza sostuvo los usos, pues de estas obras depende el riego de todo el valle
en la zona sur de su provincia; Y que en los Gltimos tiempos ha recobrado actualidad
debido a que se ha solicitado a la Corte Suprema de la Nacion que alcance una solucion

aceptable para todas las partes en disputa.
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Ahora bien, en cuanto a las relaciones y contiendas que se tejen entro dos 0 mas
provincias y los mecanismos de articulacion debemos resaltar que dicha relacion entre
provincias es un vinculo entre pares, como entes publicos juridicamente iguales, en
jerarquia y consideracion. Las relaciones que median entre ellas son de cooperacion y
coordinacion, nunca de subordinacion.

Ademaés de la igualdad que implica que una provincia no puede prevalecer sobre la
otra, debe considerarse la autonomia en tanto implica en cada entidad estadual sea
independiente en su ambito de injerencia competencial y en la integridad de su territorio.

Entonces de estas dos caracteristicas esenciales se deriva una tercera y ella es que el
disefio institucional requiere mecanismos de superacion de los eventuales conflictos
interprovinciales que no afecte la igualdad y la autonomia, se incorpora asi un sistema
vertical denominado federalismo de concertacion.

Es por ello que nuestra Corte actu6 como un 6rgano dirimente y no jurisdiccional a la
hora de dictar sentencia, estableciendo condiciones de carga repartida en la reparacion
del dafio al ecosistema Pampeano, fijando reglas de coordinacion, plazos, control en el
proceso de negociacién y la implementacion de los acuerdos como medio de resolucion
al conflicto entre las partes. En sintesis se trata de conciliar los intereses en juego y no de
establecer quien debe prevalecer.

Parte de la trascendencia de nuestro fallo en cuestion, como podemos ver en la
publicacion del diario La Arena de La Pampa con fecha 06/06/2019, se expuso que el
caso del rio Atuel ya es jurisprudencia en Argentina. Ello, en funcién que para sostener
la Ley de Glaciares frente a lo planteado por compafiias mineras internacionales se utilizd
algunos de los argumentos sentados en el fallo La pampa ¢/ Mendoza (fallo 340:1695).

Para concluir, podemos afirmar que la incorporacion a la Constitucion Nacional de
elementos protectorios del ambiente ha generado una transformacion que impacta en la
forma de analizar y resolver los conflictos entre provincias cuando se encuentran en
peligro la sustentabilidad ambiental, lo que algunos autores han Ilamado la formacion de

un Estado ecoldgico del derecho (Lavie, 2001).
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