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I. Introducción 

    Al observar la historia del planeta y junto a ella, la evolución del hombre, puede decirse 

que las cuestiones relativas al medio ambiente, siempre han estado presentes. Sin 

embargo, (…) “es en los últimos tiempos que hemos visto el nacimiento de un bien 

jurídico colectivo del que no se tenía antecedentes: el ambiente” (Esain, 2015, p. 257). 

    El derecho al ambiente es un derecho de tercera generación, que responde a intereses 

colectivos y resulta ser trascendental para nuestro Estado de Derecho. Así lo han 

expresado nuestros legisladores en la Constitución Nacional, art. 41, al consagrar el 

derecho a un ambiente sano y equilibrado; el deber de no contaminar, la obligación de 

recomponer, de resarcir, de preservarlo y no comprometer a las generaciones futuras.   

    En este contexto, la relevancia del análisis del presente fallo se vincula, por un lado, 

con la responsabilidad social del poder judicial en la toma de decisiones, y por otro, con 

el hecho de indicar el camino a seguir en cuanto a la tutela de un bien que es de todos. Y 

en esto cobra gran importancia el diálogo y aplicación de los marcos normativos para 

construir un derecho ambiental sólido y eficaz.  

    La sentencia que motiva este análisis, fue dictada por la Corte Suprema de Justicia de 

la Nación (en adelante CSJN o la Corte), en los autos caratulados “La Pampa, Provincia 

de c/ Mendoza, Provincia de s/ uso de aguas” con fecha 16/07/2020. En este resolutorio, 

el Máximo Tribunal nuevamente volvió a tratar la temática ambiental que perjudica al 

micro sistema del agua del río Atuel.       

    Con base en su competencia dirimente (art. 127 CN), la Corte aborda un problema 

jurídico de interpretación en la aplicación del derecho. Es un problema de tipo lingüístico, 

más precisamente de textura abierta, que se presenta al momento de justificar su decisión 

aplicando el principio de progresividad de la Ley General del Ambiente, art. 4. Se trata 



3 
 

de interpretar el contenido conceptual que corresponde atribuir al término progresividad 

de la fórmula utilizada en el art. 4, en el contexto del conflicto.  

    Hart (1996) aborda el problema de la textura abierta respecto de las reglas jurídicas y 

la aplicación del derecho. En este sentido, el autor sostiene que el lenguaje natural se 

presenta como un medio para formular reglas generales de conducta que, al poseer textura 

abierta, resultan indeterminadas en su alcance o aplicabilidad a ciertos casos.  

II.  Hechos, historia procesal y resolución 

    El presente fallo tiene el carácter de histórico. El conflicto por el uso de las aguas del 

río Atuel, entre las provincias de Mendoza y La Pampa se inicia en el año 1947, con la 

inauguración de la represa los Nihuiles en la provincia de Mendoza. Esta obra hizo que 

el flujo del río Atuel comenzara a disminuir provocando una sequía en el noroeste de la 

provincia de La Pampa que afecto el ecosistema.  

    En el año 1987, la provincia de La Pampa llevo su reclamo por las aguas del río a la 

CSJN. En esa instancia, la Corte dictaminó que el río era interprovincial; rechazó la 

acción posesoria promovida por la actora y exhortó a las partes a celebrar convenios 

tendientes a una participación razonable y equitativa en los usos futuros de sus aguas. 

    En el año 2014 la provincia de La Pampa promueve una nueva demanda alegando el 

incumplimiento por parte de la demanda de lo resuelto por la CSJN en el año 1987. 

Afirmó que Mendoza había violado la obligación de negociar y observar de buena fe los 

acuerdos para regular los usos del río. Exigió que se declara el daño ambiental y como 

modo de reparación solicitó un flujo continuo de metros cúbicos de agua, una mejora del 

sistema riego por parte de la provincia de Mendoza, y la construcción de un embalse. 

    La provincia de Mendoza contestó la demanda y planteó la incompetencia de la Corte 

para resolver responsabilidades ambientales en el marco de la jurisdicción dirimente (art. 

127 CN). Opuso excepción de cosa juzgada al considerar que es imposible que coexista 

lo decidido en la sentencia de 1987. Afirmó que la cuestión ambiental ya integró el thema 

decidendum en la sentencia firme de la Corte. 

    En su resolutorio, la Corte ordenó fijar un caudal hídrico apto para la recomposición 

del ecosistema afectado. Y solicitó a las partes y al Estado Nacional, un programa con 

alternativas técnicas que contemple las características ecológicas específicas del río, los 
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costos de construcción de las obras y el modo de distribución entre las partes 

intervinientes. El plazo establecido para la presentación del programa fue de 120 días. 

    En esta instancia, el Dr. Rosenkrantz, en disidencia parcial, manifiesta diferencias en 

cuanto al modo de ejercer la jurisdicción dirimente. Coincide en que es un conflicto 

distinto al resuelto en 1987 y que comprende todo el ecosistema del noroeste de La 

Pampa, que se concentra en la desertificación, que admite muchas causas, y cuya solución 

es prospectiva. Por ello, decide que las partes tienen libertad para resolver, pero deben 

presentar un plan donde definan las medidas, sus costos, beneficios y quién los soporta. 

     El 09 de mayo de 2018, la Corte llamo a una Audiencia de Conciliación con la 

finalidad de lograr un acuerdo sobre los puntos requeridos en la sentencia de 2017. El 

acuerdo no se logró, razón por lo cual la Corte, a través del fallo de fecha del 22 de mayo 

de 2018 estableció un nuevo plazo de noventa (90) días para que las partes intervinientes 

arriben a una solución del conflicto. 

     Trascurrido el plazo procesal y ante la ausencia de una solución consensuada, la Corte 

formula un nuevo fallo el 16 de julio del año 2020, fijando el curso de acción. 

    Con el voto mayoritario suscripto por los jueces Highton de Nolasco, Maqueda, 

Lorenzatti y Rossatti, la Corte decidió fijar como meta interina un caudal permanente del 

río Atuel de 3,2 m3/s en la zona afectada. El caudal fue recomendado por el Instituto 

Nacional del Agua (INA) como instrumento de posible cese del daño ambiental. 

    El Dr. Rosenkrantz planteó que una negociación entre las partes con un mínimo de 

restricciones era la mejor manera de que esta Corte ejerciese sus facultades conciliatorias 

propias de la jurisdicción dirimente (art. 127 de la CN). No obstante, su objeción a la 

dinámica de la mediación, estimó razonable que la Corte fije un caudal que advirtió, 

deberá consolidarse como acertado en sucesivas mediaciones y estudios técnicos.   

III.  Ratio decidendi 

    Entre los argumentos fácticos y jurídicos que la Corte destacó en su decisión se 

encuentra el hecho que las tres jurisdicciones intervinientes, cumplidos los plazos 

procesales establecidos, no habían arribado a una solución consensuada según lo 

ordenado en la sentencia del año 2017. Por ello, le correspondía a la Corte definir el curso 
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de acción, conforme a su competencia dirimente prevista en el art. 27 de la CN y teniendo 

en cuenta las pautas para su ejercicio1.  

    Reitera y hace hincapié en que las cuestiones sometidas a su decisión presentan 

aspectos diferentes de los dirimidos en la sentencia de 1987; y que, si bien se mantiene el 

hecho de ser un conflicto interprovincial y sobre el uso del río Atuel, “(…) el escenario 

subyacente involucra ahora cuestiones de mayor alcance, comprende una amplia región 

y se vincula con derechos de incidencia colectiva de múltiples afectados, tutelados en el 

año 1994.”2  

     El conflicto ahora involucra aspectos relacionados con el ambiente entendido como un 

bien colectivo, macro bien y el uso del agua como micro bien ambiental, que emanan de 

la cláusula ambiental art. 41 de la CN. Enfatizó el cambio del punto de vista de la 

regulación del agua, esto es de un modelo antropocéntrico a un modelo eco-céntrico. 

Destacó que “…El paradigma jurídico actual que ordena la regulación del agua no tiene 

en cuenta solamente los intereses privados o estaduales, sino los del mismo sistema…”.3  

    El Tribunal recordó que el punto de partida del presente conflicto devenía de la 

disminución de la oferta y, a su vez, del aumento de la demanda de agua del Río Atuel. 

Añadió que ese recurso debía también ser destinado a la conservación del ecosistema 

interprovincial, para que mantenga su sustentabilidad, todo ello sin perder de vista el 

interés de las generaciones futuras, cuyo derecho a gozar del ambiente se encuentra 

protegido por el derecho vigente. 

    Con base en estas premisas afirmó que “corresponde determinar el camino a seguir” y 

resaltó la importancia de arribar a una solución del conflicto de modo gradual, en los 

términos del principio de progresividad, especialmente aplicable al caso en la medida en 

que se persigue una recomposición natural o pasiva del ecosistema afectado. Y añadió 

que no es posible conocer anticipadamente el tiempo necesario para alcanzarla, ya que 

depende de la capacidad de auto-regeneración del ecosistema.  

    Con ésta tesitura fundó su decisión en un principio general del ambiente, el principio 

de progresividad, consagrado en la Ley General del Ambiente 25.675. 

                                                             
1 CSJN: “La Pampa, Provincia de c/ Mendoza, Provincia de s/ Uso de aguas” (2020) 
2 Ídem. 
3 Ídem. 
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    Por ello, decidió fijar como meta interina un caudal mínimo permanente del río Atuel 

de 3,2 m3/s recomendado por el Instituto Nacional del Agua. Para avanzar hacia esta 

solución interina, la Corte ordenó a las partes que: determinen en la órbita de la Comisión 

Interprovincial del Atuel Inferior (C.I.A.I.) las obras de infraestructura necesarias para 

alcanzar el caudal fijado, debiendo indicar el tiempo de construcción y el porcentaje de 

los costos que cada una de las jurisdicciones afrontaría; diagramar un programa de 

monitoreo permanente que permita el control en el tiempo de la provisión del caudal. Y 

estableció como plazo de presentación noventa (90) días para la aprobación del Tribunal. 

Finalmente, la Corte definirá el curso de acción a seguir, sino se cumple con la sentencia.   

    El Dr. Rosenkrantz, en voto concurrente, adhirió a los puntos resolutivos del voto de 

la mayoría. Entendió que esta resolución resguarda la libertad de negociación reconocida 

a las partes dado que se toma luego de transcurrido un tiempo razonable sin que las partes 

hubieren arribado a un acuerdo en relación con la problemática del río Atuel. Consideró 

oportuno que el Tribunal establezca cuál ha de ser la magnitud del caudal mínimo que 

funcionará como un objetivo que podrá alcanzarse gradualmente o en etapas, mediante la 

realización de las obras que resulten necesarias según lo acuerden las partes o, en caso de 

que no existiera acuerdo, en el futuro lo decida la Corte. 

IV) Antecedentes legislativos, doctrinarios y jurisprudenciales 

    El equilibrio entre la tutela del ambiente y la utilización racional de los recursos 

naturales ha sido y seguirá siendo un desafío para los operadores del derecho a la hora de 

abordar problemas socio-ambientales complejos.  

    La construcción de la represa Los Nihuiles sobre el río Atuel rompió el equilibrio 

natural del ecosistema, en pos de intereses estatuales de la Provincia de Mendoza y en 

desmedro de los pueblos desarrollados en torno al cauce del río, en el noreste de la 

Provincia de La Pampa. 

A- Antecedentes legislativos 

    La CSJN en su resolutivo desarrolla un doble enfoque, primero constitucional y luego 

de derecho ambiental. Este último fundamental para la resolución del mismo. 

    Desde el punto de vista constitucional despliega dos fundamentos: uno relacionado con 

la competencia dirimente. En este sentido, recordó lo resuelto en la sentencia de 2017, 

haciendo énfasis que la misma constituye una interpretación de la naturaleza 
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jurisdiccional en los términos del art. 127 de la CN. En el otro fundamento destacó las 

previsiones del art. 41 de la CN para la protección de derechos de incidencia colectiva, 

tales como el ambiente, en tanto se preserva el acceso al agua potable y se recompone el 

ecosistema afectado.4 

     En cuanto a este último punto, podemos decir que la fórmula de la Constitución 

Nacional (art, 41) contiene en su declaración el fundamento para nuestra legislación 

ambiental, al establecer las bases para la regulación del derecho a un ambiente sano, 

equilibrado y el deber de protegerlo y de recomponerlo. 

    Desde el punto de vista del derecho ambiental, la Corte debió marcar el camino a seguir 

y para ello: “(…) el Tribunal debe utilizar las herramientas necesarias para arribar a una 

solución del conflicto de modo gradual; criterio que resulta especialmente aplicable al 

caso por tratarse de una cuestión ambiental, regida por el principio de progresividad.”5 

De esta manera, para la tutela del bien colectivo, el que, por su naturaleza jurídica es de 

uso común e indivisible; la Corte encuadra la cuestión a resolver en la Ley General del 

Ambiente 25675 (en adelante LGA).     

    La LGA es una ley de presupuestos mínimos, a la que hace referencia el art. 41 de la 

CN, cuyo fin es el logro de una gestión sustentable del ambiente, la preservación y 

protección de la diversidad biológica y la implementación del desarrollo sustentable (art. 

1). Regula los presupuestos mínimos de protección ambiental (principios), junto a 

cuestiones de fondo (daño ambiental) y de forma.  

    La Corte consideró aplicable el principio de progresividad (LGA, art. 4), como medio 

idóneo para concretar el propósito y fin de recomponer el ecosistema en el noroeste de la 

provincia de La Pampa.  Por ello, fija (…) “como meta interina un caudal mínimo 

permanente del río Atuel de 3,2 ms/ en el límite interprovincial entre La Pampa y 

Mendoza (art. 4, ley 25675).”6  

B- Antecedentes doctrinarios 

    El fallo elegido, introduce algunas definiciones relacionadas con el objeto de 

protección, el ambiente. Para ello se introducen las categorías de macro bien haciendo 

referencia al ambiente y micro bien para hacer referencia al agua. Ambos conceptos son 

                                                             
4 CSJN: “La Pampa, Provincia de c/ Mendoza, Provincia de s/ Uso de aguas” (2020) 
5 Ídem. 
6 Ídem. 
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definidos por el Dr. Lorenzetti, R. (2008) de la siguiente forma: “el ambiente es un “macro 

bien”, y como tal es un sistema, lo cual significa que es más que las partes: es la 

interacción de todas las partes.” Asimismo, considera a (…) los “micro bienes” como 

parte del ambiente, con características de subsistencia, que presentan relaciones internas 

entre sus partes y relaciones externas con el macro bien (p. 24). 

    La incorporación de estos conceptos en el fallo, genera una transformación en el 

enfoque desde donde mirar y resolver el conflicto. Se trata de un problema ambiental que 

debe abordarse desde una perspectiva integral, de unidad, como cuenca hidrográfica, dado 

que los recursos naturales son interdependientes y deben ser cuidados de manera 

integrada. Y existe un derecho al micro bien agua que supera el modelo dominial para ser 

sistémico y ecocéntrico.  

    Establecido el daño ambiental en el ecosistema y el paradigma desde donde abordarlo, 

la Corte se aboca a la obligación de reparar. En este sentido, es central en el resolutorio 

la aplicación del principio de progresividad de la LGA como criterio y fundamento del 

mismo. Por ello se circunscribe el análisis al concepto de progresividad, su formulación 

como principio en el marco normativo ambiental y su abordaje doctrinario. 

    Por progresividad, en sentido lato, se entiende “cualidad de progresivo”7 y cuando se 

lo administra se lo hace con un adjetivo, esto es que avanza o aumenta gradualmente.  

    En el fallo es abordado como principio de progresividad. Su formulación, dentro del 

contexto de la Ley General del Ambiente, es como un concepto jurídico indeterminado.  

es una norma jurídica "prima facie" es decir, inacabada, no contiene un supuesto de hecho 

ni es determinado, sino por el contrario, es abierto. Como principio es un mandato, ordena 

hacer algo, pero no lo dice de modo preciso, ni en relación a un supuesto de hecho, sino 

en la mejor medida posible. (Lorenzetti, 2008, p.68) 

     En este sentido, el principio en su función interpretativa, manda a que los objetivos 

ambientales, en este caso la recomposición del ecosistema dañado, deben ser logrado en 

forma gradual, a través de metas interinas: establecer un caudal mínimo de agua, en un 

cronograma temporal que facilite la adecuación correspondiente a las actividades 

relacionadas con esos objetivos. 

    En cuanto a la referencias doctrinarias, Esain J. (2007), se refiere al principio de 

progresividad haciendo alusión a dos caras de la misma moneda: por un lado, implicaría 

                                                             
7 Real Academia Española. Diccionario de la lengua española. 
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la obligación de adoptar soluciones graduales, dejando de lado los cortes drásticos en pro 

de la protección del entorno y por otro, entendido como pauta de interpretación y 

operatividad de un derecho fundamental, implicaría que el esfuerzo hecho por el Estado 

en cuanto a la protección del ambiente no puede disminuir, sino ser cada vez mayor. 

    En ese contexto, progresividad implica que, las metas alcanzadas, los parámetros de 

protección que se han abrazado no se pueden dejar de lado, ni desconocerse. Ello genera 

dos consecuencias: a) las metas se cumplen gradualmente por las partes y deben ser 

mantenidas, pero b) su contracara es que las restricciones impuestas no pueden retrasarse 

o desconocerse.  

    Cafferatta N. (2004), destaca del principio las ideas de temporalidad, de 

involucramiento paulatino, de concientización y adaptación. Para este autor el principio 

de progresividad deriva de dos subprincipios: proporcionalidad y gradualidad. El primero 

referido a la razonabilidad en los tiempos que insumen los cambios impuestos por la 

normativa, el equilibrio de medios y fines, en definitiva, la viabilidad en el cumplimiento 

de las exigencias; y la gradualidad, que también se extrae del Protocolo adicional al 

Tratado de Asunción sobre Medio Ambiente se observa en normativas tales como La ley 

de Protección del Medio Ambiente Nº 7070 (B.O 27/ 01/2000), de la Provincia de Salta, 

a través de la siguiente expresión “cambio debe ser incremental para permitir un 

gerenciamiento y manejos adaptativos”. (p.36) 

    El autor destaca la dimensión temporal del concepto, necesario para lograr la 

adaptación de los sujetos involucrados a las medidas tomadas y los cambios exigidos. 

Así, específicamente se dispone que los objetivos ambientales, deberán ser logrados de 

forma gradual, a través de metas que se irán realizando en el tiempo y que permitirán la 

adecuación de las actividades a los objetivos trazados.  

   C- Antecedentes jurisprudenciales 

   Entre los antecedentes jurisprudenciales del fallo, debemos hacer alusión al primer 

pronunciamiento de la CSJN del año 1987 (CSJN, La Pampa, Provincia de c/ Mendoza, 

Provincia de s/ acción posesoria de aguas y regulación de usos ‐Fallos 310:2478‐) para 

luego hilvanar cuestiones de suma trascendencia del fallo que tuvo lugar el día 1 de 

diciembre de 2017 (CSJ 243/2014 (50‐L) ICS1 La Pampa, Provincia de c/ Mendoza, 

Provincia de s/Uso de Aguas.) y finalmente cerrar con el fallo del 16 de julio de 2020. 
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    En 1987, CSJN resolvió i) declarar el carácter interprovincial del Rio Atuel ii) rechazar 

la acción posesoria de aguas entablada por La Pampa y; iii) exhortar a los Estados 

miembros en queja a celebrar convenios tendientes a una utilización razonable y 

equitativa en el uso futuro de las aguas del Atuel. 

    Entre fallo de 1987 y el de 2017, se produce una transformación jurídica, que implicó 

el desarrollo de mecanismos institucionales de protección al ambiente que modificaron la 

mirada acerca del aprovechamiento de los recursos naturales, especialmente, el agua. El 

cambio cualitativo lo marcó la reforma constitucional de 1994 con la incorporación del 

actual artículo 41 CN.  

    En este contexto, la demanda de La Pampa del año 2014 fue compleja. Por un lado, 

peticionó la declaración del incumplimiento de Mendoza de la obligación de negociar y 

celebrar de buena fe convenios para regular los usos del río Atuel; que se declarase el 

daño ambiental, se ordenase su cese y la recomposición del ambiente. Solicitó un caudal 

fluvioecológico, y las obras para alcanzar el mismo.  

    El resolutorio de la Corte del año 2017, presenta elementos jurídicos que no existían 

en 1987, lo cual determina un nuevo planteo que incluye derechos de incidencia colectiva, 

reafirmación del ambiente como bien colectivo, la gestión de la cuenca en clave de 

ecosistemas y el recurso agua en función ecocéntrica. Solicitó a las partes el 

establecimiento de un caudal mínimo de agua y un programa que incluya obras y costos. 

    Finalmente se llega al fallo del 16 de julio de 2020, debido al vencimiento de los plazos 

procesales y la falta de acuerdo consensuado sobre los puntos ordenado por CSJN. 

V) Posición de la autora 

    En el camino gradual hacia la recomposición del ecosistema, la adopción del paradigma 

ambiental significó un gran avance hacia la solución del conflicto. Sin embargo, no es 

posible arribar a los objetivos propuestos ni a las metas interinas, sin la necesaria 

armonización entre los intereses de las provincias por el uso del agua del río y el derecho 

colectivo a un ambiente sano y equilibrado tanto para las generaciones presentes como 

para las futuras, lo cual constituye la base fundamental para la solución del conflicto.  

    En el fallo, la Corte debió interpretar y aplicar el principio de progresividad de la Ley 

General del Ambiente, art. 4, para fundar su decisión de establecer un caudal mínimo de 

agua para recomponer el ecosistema dañado.  
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    Considero pertinente la aplicación del principio realizada por la Corte. Sin embargo, 

teniendo en cuenta el tiempo transcurrido y la afectación de derechos colectivos de miles 

de personas, sería importante tomar en consideración la dimensión temporal del mismo, 

a los fines de establecer tiempos más cortos para el cumplimiento de las metas parciales, 

y así evitar la perpetuación del conflicto. 

VI) Conclusión 

    El conflicto por el río Atuel se materializó en distintas demandas judiciales que hicieron 

que el problema adquiriera el carácter de histórico.  

    En el fallo del 2017, la decisión de la Corte instauró un debate sobre los enfoques 

ambientales. En el último pronunciamiento, agrega un precedente de gran importancia 

por el recorrido que realiza en pos de la tutela del bien colectivo ambiente, al reflexionar 

sobre la necesidad de un cambio de paradigma en torno al uso del agua. Es decir, superar 

el modelo dominial para ser sistémico y ecocéntrico.  

    En el resolutorio, la CSJN introduce en el debate los contenidos implicados por el 

principio de progresividad a través de su interpretación y aplicación, y de esta forma 

resolvió un problema jurídico de tipo lingüístico y de contextura abierta.   

     La efectevización práctica del principio, en la que se han evitado soluciones drásticas, 

han sido teniendo en cuenta el alcance gradual de los objetivos, para lo cual se establecen 

metas interinas y metas finales. 

    En este sentido, la Corte establece como meta interina un caudal mínimo de ingreso 

del río a la provincia de La Pampa, y a partir de ello solicita un diagrama de obras y su 

monitoreo tendientes a asegurar ese caudal y proseguir hacia la meta final que es el caudal 

necesario para recomponer el ecosistema dañado. Para la meta final deberá determinarse 

en forma definitiva el caudal hídrico apto para la recomposición del noroeste pampeano.     

    Se puede dilucidar en el mandato de la Corte señales concretas y parámetros específicos 

para la recuperación del ecosistema del río.  

    Sin embargo, deben ser las partes las que deben armonizar sus intereses particulares 

con los interese colectivos para lograr concretar el mandato de la Corte. De lo contrario 

se seguirán sumando fallos en los que las Corte marque el camino a seguir. 
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