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. Introduccion

El cuidado ambiental, y en particular de los rios, se ha vuelto materia recurrente
en la jurisprudencia de la Corte Suprema. Partiendo de la causa “Mendoza”?, pasando por
el antecedente “Kersich”?, en donde la Corte manifestd en su considerando N° 12 que “el
acceso al agua potable incide directamente sobre la vida y la salud de las personas, razén
por la cual debe ser tutelado por los jueces”. También la causa “Halabi”® donde el
Méaximo Tribunal sefial6 la necesidad de que se tramitara el caso como un proceso
colectivo, ya que se procuraba la proteccion de un derecho de incidencia colectiva,
entendido como uno de los componentes del bien colectivo ambiente: el agua potable.

Tras estos antecedentes, se dictaria una nueva resolucion en la ya conocida causa
“La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/uso de aguas” (2020). Un litigio
relevante desde la perspectiva de la afectacion de intereses que involucra a dos provincias
argentinas. Y también sumamente contundente desde el enfoque de un derecho ambiental
que se encuentra atravesando una etapa de desarrollo y fomento.

La disputa por los recursos naturales (Cotarelo, 2005) se entrelaza con cuestiones
que hacen al cuidado del habitat natural o0 medio ambiente, el cual ha sido histéricamente
entendido como un conjunto de recursos y sistemas naturales primarios de los cuales
depende la existencia de la naturaleza. Los cuales, a su vez, poseen juridicamente la
categoria de bienes comunes (Collado & Gonzalez, 1980).

Cuando estos recursos se vuelven escasos, y su motivo responde a las restricciones
que una provincia ejerce respecto de otra al manipular la disponibilidad del elemento, es
donde las circunstancias adquieren una complejidad que lleva a dos partes a luchar en el
terreno judicial por quien lograba obtener mayor disponibilidad del recurso.

Corresponde mencionar que en el campo legislativo, y en relacién directa con el

derecho a gozar de un ambiente sano y equilibrado, se encuentran vigentes el art. 41 de

1 (CSIN, (2006). “Mendoza Beatriz S. y otros v. Estado Nacional y otros”)
2 (CSJN, (2014). "Kersich ¢/ Aguas Bonaerenses")
3 (CSJN, (2009). "Halabi Ernesto ¢/ P.E.N.-LEY 25873-DTO. 1563/04 s/amparo ley 16.986")

2



la Constitucion Nacional, y la Ley n°® 25.675 — Ley General del Ambiente — elementos
que a posterior seran analizados mas en profundidad.

En este trabajo se halla presente un problema de relevancia. Segun la doctrina,
este tipo de problemas surgen como consecuencia de un conflicto en el que es necesario
determinar la norma aplicable al caso (Alchourron & Bulygin, 2012). Esta causa se ha
fundado en la disputa por la posible determinacion de un caudal minimo de agua para un
rio interjurisdiccional que recorre a las provincias de La Pampa y Mendoza. Este es el eje
medular venido a resolver en autos, pero que desde la normativa vigente se llega a la
complejidad de dirimir este hecho desde dos posibles perspectivas.

Por un lado, de manos de las facultades de la Corte Suprema, entendidas desde el
articulo 127 de la Constitucion Nacional, cuyo contenido reza “Ninguna provincia puede
declarar, ni hacer la guerra a otra provincia. Sus quejas deben ser sometidas a la Corte
Suprema de Justicia y dirimidas por ella. Sus hostilidades de hecho son actos de guerra
civil, calificados de sedicion o asonada, que el Gobierno federal debe sofocar y reprimir
conforme a la ley”.

Pero por otro, como una facultad propia de las provincias, a partir de la aplicacion
del art. 124 de la Constitucion Nacional, cuyo contenido dispone que “Corresponde a las
provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio”.

Como puede verse, se estaria, en consecuencia, ante la necesidad de determinar si
el caudal minimo de agua en favor de la provincia de La Pampa es un hecho susceptible
de ser fijado por la Corte Suprema, o si, en cambio, este hecho responde a las facultades
propias de las partes enfrentadas - y suponiendo que tal ejercicio de manos de la Corte
pueda llegar a ser considerado un acto de arbitrariedad-.

Finalmente, vale decir que este trabajo se desarrollard en etapas sucesivas,
partiendo del entendimiento de su premisa factica, historia procesal y resolucion del
tribunal, para pasar luego a un marco conceptual que permitan finalmente llegar a una

postura personal y conclusiones.

Il.  Hechos de la causa, historia procesal y resolucién de la Corte
Esta causa, desde sus comienzos, fue llevada a la justicia debido a un conflicto
interjurisdiccional entre las vecinas provincias de La Pampa y Mendoza que se discutian,
cada una con sus argumentos, el mayor aprovechamiento posible de las aguas del Rio

Atuel, un recurso interprovincial.



Ante ello, en el afio 1987, la Corte emitié un fallo que incitaba a ambas partes a
celebrar de buena fue una serie de acuerdos que dirimieran la rivalidad suscitada, y
redujera el nivel de conflicto en cuanto al uso del preciado recurso.

Luego de 30 afos, en 2017, esta causa seria nuevamente llevada ante la justicia de
manos de La Pampa, quien alego la falta de participacion e interés por parte de Mendoza
en la celebracion de pactos que beneficiaran a ambos territorios, asi como también la
existencia de dafios ambientales derivados de las restricciones efectuadas por la
demandada al recurso hidrico. Efectivamente, la reduccion y retencién del caudal de agua
en el sector de la naciente de este rio, tal y como denunciaba la actora, estaba ocasionando
grandes desertizaciones en las zonas aledafias a los antiguos cursos de agua que ya habian
desaparecido 0 se encontraban en este proceso.

Por medio de esta nueva sentencia, una vez mas, la Corte Suprema intimaria a
ambas partes a reunirse con animo colaborativo y solidario, para, con buena fe, llegar a
resolver este enfrentamiento. Puntualmente la Corte dispuso: “esta Corte les ordeno a las
partes que fijaran un caudal hidrico apto en el plazo de treinta (30) dias para la
recomposicion del ecosistema afectado en el noroeste de la Provincia de La Pampa”.

Sin embargo, luego de transcurridos tres afios, y de verificar que la situacion se
mantenia igual, la Corte tomaria nuevamente participacién con una nueva sentencia. Esta
vez, destinada a justificar el poderio que la autorizaba a emitir este decisorio, bajos los
preceptos de las normas nacionales. Y, asimismo, destinado a fijar un caudal hidrico
minimo para la afectada regién pampeana. Esta decision podria llegar a ser considerada
como un avasallamiento a las respectivas autonomias provinciales, pero ante la necesidad
de brindar una respuesta a un conflicto de antafio, la Corte resolveria finalmente fijar un
caudal minimo de 3.2 m3/seg. Este se mantendria abierto a futuros reajustes, dependiendo
del acuerdo que a futuro podian llegar a arribar conjuntamente ambas partes a la hora de
distribuir costos, plazos, y etapas de realizacién del correspondiente programa de
monitoreo que permitiera poner fin a la afectacion sufrida por la provincia de La Pampa.

Esta votacion, llevo el voto mayoritario de los Dres. Nolasco, Maqueda,
Lorenzetti, y Rosatti, el Dr. Rosenkrantz emitié su voto en disidencia bajo los argumentos

gue a continuacion seran analizados.

I11.  Anadlisis de la ratio decidendi
En los fundamentos de este fallo se observa de modo directo la relacion entre la

problematica de relevancia ya mencionada, y los argumentos sostenidos por la Corte.
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En primer lugar, y en relacion a la determinacion de la competencia necesaria, a
los fines de emitir una resolucion valida en el marco de la presente causa, la CSIN
considero que

Que frente a los antecedentes resefiados y a las posturas asumidas por las
partes, en ejercicio de su jurisdiccion dirimente prevista en el art. 127 de
la Constitucion Nacional, el Tribunal debe utilizar las herramientas
necesarias para arribar a una solucién del conflicto de modo gradual.
(Considerando n° 13).

Ante tal legislacion, el Tribunal tiene el deber ejercer las potestades necesarias
para arribar a la resolucion del conflicto, dado que tal y como lo advirtiera en
jurisprudencia anterior, resulta tan enfatica la prohibicion a las provincias de declarar o
hacer la guerra a otra, como lo es el establecimiento de su remedio y substituto
Considerando 3°, (CSJN, (1987). "La Pampa, provincia de c/Mendoza, Provincia de
s/accion posesoria de aguas y regulacion de usos.). Esto, indirectamente, implicaba
reconocer al érgano judicial "amplias facultades para determinar el derecho aplicable al
litigio™ (considerando 69) y modular la estructura procesal de su ejercicio, de acuerdo a
las particulares caracteristicas de la situacion concernida.

La discrecionalidad propia de la naturaleza prudencial de esta competencia
dirimente, en modo alguno debe ser considerada como un hecho arbitrario. Pues sus fines
responden exclusivamente a constituir la union nacional, asegurar la paz interior y
promover el bienestar general, inspirado en un sentimiento de equidad y de principios
propios del sistema federal constitucional, en miras a garantizar un federalismo lealmente
aplicado.

El decisorio encuentra fundamento en el principio de progresividad, el cual
establece que: "Los objetivos ambientales deberan ser logrados en forma gradual, a través
de metas interinas y finales, proyectadas en un cronograma temporal que facilite la
adecuacion correspondiente a las actividades relacionadas con esos objetivos” (art. 4, Ley
General del Ambiente, 25.675). Dicho principio resulta especialmente aplicable al caso
en la medida en que, al perseguirse una recomposicion natural del ecosistema afectado,
no era posible conocer anticipadamente el tiempo necesario para alcanzarla, ya que
dependeria de la capacidad de auto-regeneracion del ecosistema.

En consecuencia, lo argumentado en este punto se daba en un contexto donde
estaba la necesidad de que el Tribunal utilizara las herramientas necesarias para arribar a

una solucion de modo gradual. Este criterio resultaba particularmente aplicable al caso
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por tratarse de una cuestion ambiental, regida por el principio de progresividad (CSJN,
(2006). “Mendoza Beatriz S. y otros v. Estado Nacional y otros”).

Asimismo, las cuestiones sometidas a decision de esta Corte en el caso presentan
aspectos diferentes de los que se describian en la sentencia de 1987, al conculcar una
afectacion a derechos de incidencia colectiva de mdaltiples afectados, tutelados tras la
reforma de la Constitucion Nacional producida en el afio 1994.

El ambiente resulta ser un bien colectivo, de pertenencia comunitaria, de uso
comun e indivisible, donde el uso del agua como un micro bien ambiental, también
presenta los caracteres de un derecho de incidencia colectiva, uso comun e indivisible
(CSJN, (2019). "Buenos Aires, Provincia de ¢/ Santa Fe, Provincia de s/ sumarisimo -
derivacion de aguas-"). Por ello, la Corte indicd que tal resolucién requeria de conductas
que excedian tanto los intereses personales como los provinciales. La Corte destaco que
en el campo de los derechos de incidencia colectiva, era fundamental la proteccion del
agua para que la naturaleza mantuviera su funcionamiento como sistema y su capacidad
de resiliencia (CSJN, (2014). "Kersich ¢/ Aguas Bonaerenses").

Respecto de la segunda cuestion, sobre el caudal a determinar, la Corte fijé como
caudal minimo permanente el recomendado por el Instituto Nacional del Agua (INA), de
3,2 m3/s en el limite interprovincial entre La Pampa y Mendoza. Tal medida constituye
el instrumento de posible cese del dafio ambiental ocasionado por la falta de escurrimiento
del rio Atuel en territorio pampeano. Dicho caudal constituye un promedio de los
resultados obtenidos por la aplicacién de los distintos métodos hidrologicos de uso
internacional. La solucion adoptada se fundaba, como se expuso con anterioridad, en el
principio de progresividad del art. 4° de la ley 25.675.

Por otro lado, respecto al voto del Dr. Rosenkrantz, el mismo fue formulado
practicamente en el mismo sentido que sus colegas, solo que con una serie de objeciones
respectos a sus fundamentos, pero sin implicar una postura opuesta respecto al resolutorio
en si. Ejemplo de ello, resulta ser la consideracién personal formulada respecto a que el
caudal de agua a fijar era una pieza importante, pero no asi Unica, para el restablecimiento

del habitat natural, entre otras.

IVV. Marco conceptual y postura personal
A) La complejidad federal y provincial en materia de competencia ambiental
El derecho ambiental ha sido concebido por la doctrina de diversos modos. En

general, todas estas acepciones lo consideran como un conjunto de principios y normas
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destinados a la proteccion y al uso racional del medio ambiente. Esto incluye la
prevencion de dafios y el objetivo de lograr el mantenimiento del equilibrio natural, cuya
finalidad constituye en resguardar los intereses sobre bienes de uso y goce colectivos
(Cafferatta, 2004). Por ello, se puede definir como un conjunto de normas que regulan el
ambiente; y al ambiente como un sistema en el cual interactian y se interrelacionan los
distintos elementos que lo componen. Asi, el Derecho Ambiental en Argentina se
encuentra integrado por normativa que regula lo ateniente a los recursos naturales, las
actividades y los efectos que el hombre lleva a cabo para modificarlos para la obtencién
de los recursos, como asi también los residuos generados a partir de esa transformacion
(Mead, 2011).

Desde el afio 1994 la legislacién nacional ha trabajado arduamente para dar
respuesta a las demandas de un ambiente hostigado por la actividad del hombre. Este
trabajo es posible a partir de la incorporacion del articulo 41 a la Constitucién Nacional,
el cual introdujo el derecho a la proteccion del ambiente en su maximo rango de
reconocimiento. Lo cual garantiza al ser humano a un ambiente sano, equilibrado y apto
para el desarrollo humano.

Por otra parte, el ultimo parrafo del art. 124 de la Constitucion Nacional reconoce
a las provincias el dominio originiario de los recursos naturales en su territorio. Las
implicancias federales de este reconocimiento han sido fruto de un dificil consenso dentro
del méas importante debate de la Convencion Constituyente (Hernandez Rodriguez, 2015).

Ambas disposiciones (Art. 41 y 124) han sido consideradas las llaves maestras a
la hora de establecer el deslinde de competencias entre la Nacion y las Provincias (Lopez
Alfonsin, 2009).

Segun la Corte, la relevancia constitucional que poseen la proteccion ambiental y
el federalismo en este pais, exige emprender una tarea de compatibilizacién, que no es
una tarea natural (porque ello significaria obligar a la naturaleza a seguir los mandatos
del hombre) sino predominantemente de caracter cultural*. “Lo que trata de amparar la
Constitucidn Nacional es el ambiente y las circunstancias donde se desarrolla la vida del
hombre, desde los elementos naturales basicos que la hacen posible, hasta su legado
histérico y cultural™®.

Se puede observar entonces como la altima reforma constitucional ha actuado en

procura de ordenar el sistema de distribucion de competencias legislativa, administrativa

4 (CSJN, (2017). "La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ uso de aguas")
5 (STJER, (1995). "Moro Carlos E. y otros c/Municipalidad de Parana - Accién de Amparo")
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y judicial, abriendo asi el camino hacia un nuevo federalismo ambiental (Quiroga Lavié,
1996).
Sin embargo, el reparto de competencias entre la nacion y las provincias
es de tal complejidad que las directrices constitucionales sobre la materia
resultan muchas veces insuficientes a la hora de resolver los
inconvenientes que se presentan y que constituyen debates constantes en
nuestra organizacion federal. (Gago & GOmez Zavaglia, 2016, pag. 02)

Desde esta perspectiva, y a mas de 20 afios de la reforma constitucional, uno de
los aspectos que continla siendo objeto de discusion esta dado por la relacion entre los
distintos &mbitos —nacionales y provinciales- a la hora de delimitar las competencias en
materia ambiental (Laplacette, 2014).

Laura Monti, a partir de la doctrina expuesta en distintos pronunciamientos de la
Corte Suprema, concluye que la competencia regulatoria corresponde, como principio, a
las provincias, salvo que el recurso sea interjurisdiccional, en cuyo caso correspondera la
regulacion federal (Monti, 2010). Por otro lado, en la causa "Villivar”®, los magistrados
Lorenzetti, Fayt y Petracchi, argumentan que "corresponde a la Nacién dictar las normas
que contengan los presupuestos minimos de proteccion y a las provincias, las normas
necesarias para complementarlas, ya que complementar supone agregar alguna exigencia
0 requisito no contenido en la legislacion complementada”. Dentro de toda esta diversidad
que presuponen las legislaciones provinciales complementarias, Rosatti sefiala que esta
presente la necesidad de manejar un lenguaje ambiental comdn aplicable a este contexto
de multiplicidad federal, para con ello potenciar, antes que anular, los esfuerzos locales
(Rosatti, 2007).

A cada una de estas circunstancias, se suma el hecho de que el eje central de la
causa es la disputa por un recurso hidrico. Al respecto, la Corte se ha pronunciado sobre
la trascendencia del concepto de lo que es una cuenca hidrica, conceptualizandola como
una unidad que comprende al ciclo hidrolégico en su conjunto, y que también se encuentra
ligado a un territorio y a un ambiente particular. Se trata de un sistema integral que se
refleja en la estrecha interdependencia entre las diversas partes del curso de agua’.

En consecuencia, una comprensién amplia de la compleja situacion de la cuenca

del rio Atuel, nos lleva a la necesaria conjugacion de una territorialidad ambiental, que

® (CSJN, (2007). "Villivar Silvana Noemi ¢/ Provincia del Chubut y otros y otro s/Amparo")
7 (CSJN, (2019). "Majul, Julio Jests c/Municipalidad de Pueblo General Belgrano y otros s/accion de
amparo ambiental™)
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responde a factores predominantemente naturales —la extension del rio Atuel- con lo que
es la territorialidad federal, argumentada sobre las bases de una decision
predominantemente historica y cultural (aquella que delimita las jurisdicciones espaciales
de los sujetos participes del federalismo argentino). Lograr en consecuencia dirimir la
resolucion de un problema de relevancia acaecido ante la existencia de dudas respecto a
cudl es la norma aplicable a un caso (Atienza, 2005), puede ser —como ocurrid en esta
causa- un hecho sumamente complejo para la justicia nacional.

En este caso, la salida a esta encrucijada llegaria de manos de los propios
antecedentes jurisprudenciales — en esta misma causa- emitidos por la Corte. En la
sentencia “La Pampa c¢/Mendoza” del afio 1987, la Corte habia argumentado que el
Tribunal debia ejercer las potestades necesarias para arribar a la resolucién del conflicto,
dado que "tan enfatica como la prohibicidn a las provincias de declarar o hacer la guerra
a otra, es el establecimiento de su remedio y substituto” lo que implica reconocer al
organo "amplias facultades para determinar el derecho aplicable al litigio". De este modo,
queda formalmente expuesta una competencia de tipo federal para regular este tipo de
cuestiones, fundada en el art. 124 de la Constitucién Nacional — como norma aplicable a
los hechos vertidos -. Todo ello, sin dejar de lado que el nuevo paradigma juridico
ambiental que ordena la regulacion del agua no tiene en cuenta solamente los intereses
privados o estatales, sino los del mismo sistema, tal y como lo establece la Ley General
del Ambiente n° 25.675, 2002.

B) Postura de la autora

La causa del Rio Atuel, como se la suele denominar, lleva méas de treinta afios en
el terreno judicial. Por ello, la misma ha adquirido gran transcendencia social, tras
introducir ante la justicia nacional un litigio argumentado sobre las bases de una antigua
lucha llevada adelante por la Provincia de La Pampa, en miras a la obtencion del
restablecimiento del caudal de agua, del cual se habia apropiado la Provincia de Mendoza.

Entender cabalmente esta causa requiere de una concepcién generalista no solo de
las normas en juego, sino del hostigamiento ambiental padecido durante largos afios por
la actora, y de cada una de las sentencias que han tenido lugar en el marco de este
procedimiento.

Solo asi podemos llegar a comprender la intencionalidad reflejada en el siguiente

considerando:



c) la discrecionalidad propia de la naturaleza prudencial de esta
competencia dirimente no debe conducir a la arbitrariedad, pues su
ejercicio se orienta a los fines constitucionales de "constituir la union
nacional, asegurar la paz interior y promover el bienestar general” y se
inspira en la equidad y los principios propios del sistema federal
constitucional, en miras a garantizar un federalismo lealmente aplicado;

Se puede observar que en este parrafo queda reflejado que la Corte ha ejercido el
rol de quien pretende lograr la paz entre dos Estados Provinciales independientes, que no
han podido encontrar una solucién mediante el dialogo, y que han visto frustradas todas
las vias posibles para llegar a un formal acuerdo de partes.

Independientemente de que un sector de la doctrina pueda considerar a este
resolutorio como un dictamen algo arbitrario, la realidad es que parece algo infructuoso
mantener una situacion de hecho sumamente contraria a los preceptos constitucionales,
con el solo afan de favorecer un clima de cooperacion y mutuo acuerdo de partes.

Pero mas all& de una perspectiva meramente personal de lo conveniente de que la
Corte fuera quien fije un caudal de agua minimo para el rio Atuel, existen cuestiones
jurisprudenciales que de algin modo resultaron ser el apice fundamental del presente
resolutorio.  Asi, puede observarse cdmo al margen del cumplimiento de las
disposiciones Constitucionales (art. 41 y 124), y de la clara intervencion del principio de
progresividad emanado del art. 4 de la Ley General del Ambiente, se encuentra la
participacion de sentencias previas, incluso en esta misma causa, donde la Corte ha
mantenido firmes los fundamentos de su participacion en la resolucion de causas en miras
de asegurar la paz interior y promover el bienestar general de los ciudadanos de ambas

jurisdicciones enfrentadas.

V. Conclusiones

La Pampa contra Mendoza constituye un claro ejemplo de los avatares a los que
se enfrenta todo proceso ambiental. Surgida entre dos provincias ante la disputa derivada
del acceso y disponibilidad del agua proveniente del Rio Atuel, esta causa sobrepaso los
30 afios de trayectoria en el terreno judicial. La reiterada intencion de la Corte Suprema
de favorecer la llegada de un acuerdo de voluntad de ambas partes, se veria soslayada por
la ya imperiosa necesidad de tomar cartas en el asunto y fijar un caudal de agua en favor

de la afectada Provincia de La Pampa. Ello responderia —entre otros motivos- a las ya
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evidentes consecuencias ambientales provocadas tras afios de desertizacion ocasionados
en la falta de disponibilidad de este recurso indispensable.

Esto implicaria colocar a la Corte en el rol de dirimir un conflicto de relevancia
fundado en la indeterminacion de la norma aplicable al caso. Pues, por un lado, se podria
llegar a asimilar que ello forma parte de las facultades de la Corte Suprema, entendidas
desde el articulo 127 de la Constitucion Nacional. Pero, por otro lado, ello podria
considerarse como una facultad propia de las provincias a partir de la aplicacion del art.
124 de la Constitucion Nacional, cuyo contenido dispone que “Corresponde a las
provincias el dominio originario de los recursos naturales existentes en su territorio”.

Este conflicto encontraria resolucion luego de que en este decisorio la Corte
determinara fijar un caudal minimo de agua en favor de la actora. En honor a lo asi
resuelto se estd en condiciones de afirmar que la tarea juridica llevada a cabo responde
objetivamente a los estandares legislativos, juridicos y doctrinarios de este pais.

Ello ciertamente pone de manifiesto que este fallo constituye un precedente
fundamental en materia ambiental, no tanto por los afios que lleva esta causa en el terreno
judicial, sino por el hecho de que la Corte Suprema haya finalmente decidido actuar en
pro de la preservacion ambiental y de la remediacion de las consecuencias dafiinas
ocasionadas por la gran desertizacién. Desde esta Optica entonces, se aprecia que la
justicia ha actuado conforme a derecho, y ha resuelto en base al mandato constitucional.

Sin embargo, subjetivamente, es imposible hacer caso omiso a que este decisorio
debid ocurrir hace ya muchos afios bajo el cumplimiento de los mandatos del principio
precautorio y del principio preventivo, sin esperar a la produccion de consecuencias

graves e irreversibles para el medio ambiente.
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