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1. Introduccién

La controversia judicial entre las provincias de La Pampa y de Mendoza sobre el
Rio Atuel lleva méas de treinta afios. Lo que comenz6 como un pleito por el uso de las
aguas donde ambas provincias defendian derechos individuales de posesién, propios de
un proceso bilateral estatico, se transformo en un proceso policéntrico donde la Corte
Suprema despliega las facultades ordenatorias (Stinco, 2017) que le otorga la Ley General
de Ambiente (Ley Nacional 25.675) al poder jurisdiccional para poner fin a la compleja
situacion de dafio ambiental sufrida por la cuenca hidrica.

El dieciséis de julio del dos mil veinte la CSJN sentencia en forma definitiva sobre
el conflicto aplica los principios del derecho de ambiente, sobre todo el art. 4 de la LGA
que establece la progresividad en el alcance de los objetivos establecidos en la norma. Se
realiza un analisis de las propuestas de las partes y la interpretacion que realiza la Corte,
sin apartarse de lo que aquellas plantean, le otorga al conflicto un caracter multilateral

donde el interés colectivo se sobrepone a los intereses individuales.

La interpretacion de la Corte Suprema ofrece un analisis del significado del
derecho de ambiente, de uso de aguas y del paradigma ambiental desde el inicio del pleito
hasta la fecha de la Ultima sentencia. Aquellos vocablos para el derecho tienen hoy un
significado distinto y el tribunal lo hace notar con la finalidad de explicar la evolucion de

tales conceptos y la importancia de su significado actual.

La relevancia socio - juridica del fallo se manifiesta en la trascendencia del mismo
en cuanto ofrece una rica doctrina del méaximo tribunal sobre la regulacién de las cuencas

hidricas a la luz del paradigma ambiental actual.

La relevancia tedrica académica surge a partir de los conceptos e interpretaciones
respecto a la normativa ambiental y los procesos donde deben dirimirse cuestiones
ambientales. Es fundamental el aggiornamento respecto de la concepcion del derecho
ambiental que brinda la Corte, no solo por la importancia de sus decisiones sino por la

implicancia que tiene el resuelvo sobre un problema tan antiguo. El dafio ambiental



requiere de ello: de un elevado entendimiento de su magnitud y de las posibles y efectivas
soluciones que brinda el derecho.

El problema juridico que se presenta es de tipo linguistico de textura abierta. Esto
implica la posibilidad de que los términos adquieran nuevos significados con el transcurso
del tiempo (Lell, 2017). Saussure (1945) afirma que el transcurso del tiempo provoca una
paradoja sobre el signo linglistico porque, a la par que asegura su perdurabilidad, hace

también a su mutabilidad. En este caso, el significante permanece y el significado varia.

Se observa como ambas partes realizan una interpretacion distinta respecto a lo
que debe entenderse por cuenca hidrica y ambiente sano, y la Corte Suprema, hace un
analisis de los principios fundamentales de la LGA y la doctrina desarrollada
jurisprudencialmente respecto a cuenca hidrica, les brinda un significado moderno a
ambos conceptos a la luz de la regulacién a actual del derecho ambiental, del derecho de
aguas y del derecho de dafios. Todo ello a traveés de la aplicacion de un proceso
policeéntrico.

2. Reconstruccién de la premisa factica, historia procesal y descripcion de la decision
del Tribunal

El conflicto se origind cuando la provincia de La Pampa denuncia que los usos
hidraulicos que se han hecho sobre el rio han impedido que éste llegue con el caudal
suficiente a su territorio, lo que obstaculiza el desarrollo de esa zona al carecer de agua
para el riego y el desarrollo de la agricultura y la ganaderia. A ello, Mendoza
histéricamente sostuvo los usos, pues de estas obras realizadas depende el riego de todo

el valle en la zona sur de su provincia (San Rafael y General Alvear).

Dicho contexto motivé que la Provincia de La Pampa en el afio 1980 decidiera
someter la cuestion a la CSIN y demandar a tenor del actual articulo 127 de la CN, por
accion posesoria de aguas y regulacion de usos del Rio Atuel. Ante el bloqueo de las
negociaciones, La Pampa promovi6 una demanda ante la CSIN: “contra la Provincia de
Mendoza, a fin de que se la condene a no turbar la posesion que ejerce y le atafie a la
Provincia de La Pampa sobre las aguas publicas interjurisdiccionales que integran la sub-
cuenca del Rio Atuel y sus afluentes, a cumplir lo dispuesto por la Resolucion N° 50/49
de Agua y Energia Eléctrica, y para que se regulen los usos en forma compartida entre

ambas provincias duefas del recurso”.



Por su parte, Mendoza negd que el rio fuera interprovincial, y en subsidio
considerd que, de ser interprovincial, la utilizacion de las aguas que ella realizaba era
acorde con lo dispuesto en el convenio con el Estado Nacional para la construccion de
Los Nihuiles y que ello era oponible a La Pampa. Alegé a su favor la ley 12.650 y el
contrato celebrado con el gobierno federal el dia 17 de junio de 1941 que le habia
concedido el aprovechamiento exclusivo del rio Atuel.

En lo sustancial el fallo de la CSJN el 3 de diciembre de 1987 resolvio i) declarar
el caracter interestadual del Rio Atuel ii) rechazar la accion posesoria de aguas entablada
por La Pampa vy; iii) exhortar a los Estados miembros en queja a celebrar convenios
tendientes a una utilizacién razonable y equitativa en el uso futuro de las aguas del Atuel,

ello sobre la base de pautas expresamente establecidas en el resolutorio.

En paralelo a los avatares de la sentencia de la CSJN, se produjo una profunda
transformacion juridica, que implicd el desarrollo de mecanismos institucionales de
proteccion al ambiente que modificaron la mirada acerca del aprovechamiento de los
recursos naturales, especialmente, el agua y el aire. La palabra “ambiente” se incorporod
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decididamente al vocabulario cotidiano, también “participacion ciudadana”, “intereses
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colectivos”, “usuarios y consumidores”.

A diferencia del juicio promovido en el afio 1979, en mayo de 2014 La Pampa
promovié una demanda “en los términos del articulo 127 de la Constitucién Nacional, en
contra de la Provincia de Mendoza”. La peticion a la CSIN fue compleja. Por un lado,
peticiond la declaracion del incumplimiento de Mendoza de la obligacion de negociar y
celebrar de buena fe convenios para regular los usos del rio Atuel; y también que se
declarase el dafio ambiental en el territorio pampeano, se ordenase su cese y la

recomposicion del ambiente.

El dia 1 de diciembre de 2017 —treinta afios después de su primera intervencion-
la CSJIN dicto un nuevo pronunciamiento histérico. Dicha resolucion es de naturaleza
anticipatoria, puesto que por medio de ella el maximo tribunal se avoca a componer
aspectos urgentes del conflicto toda vez que, luego del intercambio de posiciones
invocadas en la audiencia publica por las partes y los amigos del tribunal, se dicta la

primera resolucion dirigida a intentar modificar los puntos de conflicto.



En esta oportunidad la Corte le fijo un plazo a las provincias 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, y que elaboraran por intermedio de la
Comision Interprovincial del Atuel Inferior (C.I1.A.L.), en forma conjunta con el Estado
Nacional, un programa de ejecucion de obras que contemple diversas alternativas de
solucion técnica de las previstas en relacion a la problemética del Atuel.

Ante la desatencion y el incumplimiento de las partes respecto a la resolucion de
la Corte, al persistir las posiciones controvertidas no queda otro remedio a la misma, en
ejercicio de su jurisdiccidn dirimente prevista en el art. 127 de la Constitucion Nacional,

que determinar el camino a seguir.

La Corte resolvié fijar como meta interina un caudal minimo permanente del rio
Atuel de 3,2 m3/s en el limite interprovincial entre La Pampa y Mendoza (art. 4, ley
25.675). Ademas, nuevamente insto a las partes, incluido esta vez el Estado Nacional a
cooperar y colaborar tanto institucionalmente como en infraestructura fijando el plan de

accion y de control respecto a cuidado del ecosistema sobre el Rio Atuel.
3. Ratio decidendi

El Tribunal recordd que el punto de partida del presente conflicto deviene de la
disminucion de la oferta y, a su vez, del aumento de la demanda de agua del Rio Atuel.
A esta verdad afiadio que ese recurso debia también ser destinado a la conservacion 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 esta

protegido por el derecho vigente. (Consid 8°)

Si se realiza una interpretacion a la luz del paradigma actual del derecho a “un
ambiente sano”, resaltod la importancia de arribar a una solucion del conflicto de modo
gradual, en los términos del principio de progresividad, especialmente aplicable al caso
en la medida en que, al perseguirse una recomposicion natural o pasiva del ecosistema
afectado en el noroeste de la Provincia de La Pampa, no es posible conocer
anticipadamente el tiempo necesario para alcanzarla, ya que dependera de la capacidad

de auto - regeneracion del ecosistema. (Consid. 6° pto. 13).

Para poder resolver el problema juridico planteado, el tribunal recordo que la
palabra cuenca debe entenderse como la unidad que comprende el ciclo hidrologico en su



conjunto, 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.
Y ello aplicable al caso bajo analisis tiene el siguiente significado: demanda conjugar la
territorialidad ambiental, que responde a factores predominantemente naturales (como el
que demarca la extension de la cuenca hidrica) con la territorialidad federal, que expresa
una decision predominantemente historica y cultural (aquella que delimita las
jurisdicciones espaciales de los sujetos participes del federalismo argentino). (Consid
17°)

La relevancia constitucional que la proteccion ambiental y el federalismo tienen
en nuestro pais exige emprender una tarea de "compatibilizacion", que no es una tarea
"natural” (porque ello significaria "obligar" a la naturaleza a seguir los mandatos del

hombre) sino predominantemente "cultural™ (Consd 17°).

Por ultimo y en relacién a la interpretacion de los vocablos mas importantes para
dar una decision definitiva al pleito, destacé que el ambiente sano es un bien colectivo,
de pertenencia comunitaria, de uso comun e indivisible y es como un macro. Esto Gltimo
para brindar al concepto de uso de agua un significado propio: es un micro bien ambiental,
por lo tanto, también presenta los Caracteres de derecho de incidencia colectiva, uso
comun e indivisible. El uso del agua desde una perspectiva antropocéntrica y puramente
dominial ha mutado a un modelo eco-céntrico que tiene en cuenta el sistema todo y no

solo los derechos privados o publicos del Estado.

Y para un mejor entendimiento del significado de ambiente, la Corte ofrece un
concepto negativo. Expresa que el ambiente no es un objeto destinado al exclusivo
servicio del hombre, apropiable en funcion de sus necesidades y de la tecnologia
disponible, tal como aquello que responde a la voluntad de un sujeto que es su propietario.
(Consd. 7°).

4. Anélisis del autor
4.1 Analisis conceptual, antecedentes doctrinarios y jurisprudenciales

El derecho ambiental se encuentra comprendido dentro de los derechos de tercera
generacion incluido en la Constitucion Nacional del afio 1994, como derecho de
incidencia colectiva y por lo tanto protegido por la garantia constitucional del amparo. El
desarrollo jurisprudencial del derecho ambiental ha sido enriquecido con las



interpretaciones de la CSJN sobre el nuevo paradigma del derecho ambiental, el
significado de cuenca hidrica y la interpretacion del principio de progresividad de la Ley
General de Ambiente (Ley 25.675).

Esain (2018, p. 5) tiene dicho que:

el ambiente resulta ser un bien juridico complejo, pues sintetiza varios sistemas
dentro de si. La clésica técnica decimononica que dividia las ‘cosas’ en ‘categorias’
en esta disciplina tendra un lugar secundario, pues primariamente el bien se
compone de ‘sistemas’, conformando estructuras, inmersas en ‘entornos’, todo

lenguaje estructuralista.

Al ser el bien juridico protegido complejo, también la interpretacion de su
contenido serd compleja, y la CSJN establece los parametros con que hay que entender al
derecho ambiental: la sustentabilidad. No podria resolverse una causa donde se argumente

sobre el ambiente sano que no abarque una perspectiva colectiva y un entendimiento

El agua es un componente mas, pero no es el Unico, y se lo debe analizar como
soporte del ecosistema (Cano, 1979); de alli la nocién de cuenca hidrica enfocada en
"ecosistemas” ("sistemas ecologicos compartidos”) y no en las aguas o los cauces de los
rios solamente. Esa tesis decanta (Esain, 2018). Como vemos, la nocién de cuenca para
Cano se extiende no sélo a las aguas, sino a todos los sistemas ambientales; implica un
enfoque de diversidad bioldgica. Por eso la conclusién es que no so6lo las aguas
superficiales y subterraneas, los cauces o lechos que integran una cuenca, y las aguas
atmosféricas, estan envueltos en la definicion de su régimen juridico, sino que también lo

estan los otros recursos naturales conexos.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2003, Art. 11y 12) ha
reconocido el “derecho al agua” como uno de los derechos econdmicos, sociales y
culturales incluidos en la némina no taxativa del art. 11, parr. 1° del Pacto de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, referentes al adecuado nivel de vida, y se corresponde
también con el ejercicio de los derechos, previstos en el art. 12 del mismo Pacto, en
consonancia con el derecho al maximo nivel de salud posible. Asi también, el Comité
reconocio que las situaciones puntuales de cada Estado pueden afectar el ejercicio de este
derecho, y establece una serie de factores para evaluar su cumplimiento, que se adaptan

a las diversas condiciones posibles: 1) Disponibilidad: “el abastecimiento de agua de cada



persona debe ser continuo y suficiente para los usos personales y domésticos". 2) Calidad:
se refiere fundamentalmente a la salubridad del agua, cuyos indicadores como aroma y
color son contemplados como parametros para la salubridad, entre otros. 3)
Accesibilidad: el servicio de agua y su infraestructura deben ser accesibles para todas las

personas por igual.

Asi, la Corte no puede soslayar las interpretaciones de los organismos
internacionales de los cuales Argentina es Estado parte. Y el Comité ha elaborado una
rica doctrina respecto al derecho de aguas y su acceso, a la misma vez que la Corte

elaboraba una especial doctrina respecto al derecho ambiental en general.

En ese contexto, en paralelo a los avatares de las sentencias de la CSJN respecto
al conflicto Atuel, se produjo 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 y el
aire. La palabra “ambiente” se incorpor6 decididamente al vocabulario cotidiano, también

“participacion ciudadana”, “intereses colectivos”, “usuarios y consumidores” (Fuentes y

Cenicacelaya, 2015).

De alli que el lenguaje es sumamente relevante al momento en que el tribunal debe
decidir y ademas estar de acuerdo con los fallos anteriores. Para Carri6 (1986, p. 17), el
lenguaje es desde una perspectiva amplia y pragmatica, una ‘“herramienta de
comunicacion entre los hombres”. Sin embargo, dicho instrumento es probleméatico por
las multiples interpretaciones que se le puede dar al sentido de las palabras emitido por

una persona, por los usos del lenguaje.

En el derecho el uso del lenguaje es directivo, porque puede ser “justo o injusto,
oportuno o inoportuno, progresista o retrogrado”. La dificultad que se desprende de los
distintos usos del lenguaje se encuentra en la correcta interpretacion del tipo de uso que
le esté dando un emisor y que complica al receptor para entender el significado de las

palabras.

Y es el sentido que le brinda la CSJN a las palabras en el fallo 2020, toma la l6gica,
el sentido comun y la naturalidad del lenguaje, que posibilita una resolucion justa para la
comunidad afectada y la salvaguarda del medio ambiente entendido desde la perspectiva
de la sustentabilidad.



En este complejo marco resalto el tribunal la importancia de llegar a una solucion
del conflicto de modo gradual, en los términos del principio de progresividad,
especialmente aplicable al caso en la medida en que, al perseguirse una recomposicién
natural o pasiva del ecosistema afectado en el noroeste de la Provincia de La Pampa, no
es posible conocer anticipadamente el tiempo necesario para alcanzarla, ya que dependera
de la capacidad de auto - regeneracion del ecosistema.

4.2 Postura del autor

Es adecuada la argumentacién del méximo tribunal en cuanto realiza una
interpretacion moderna y con perspectiva colectiva del derecho ambiental. Pondera los
bienes juridicos colectivos ante los bienes juridicos particulares y para lograr eso le brinda

un contenido a los términos también con perspectiva colectiva.

Ambiente, cuenca hidrica, derechos de incidencia colectiva se orientan en un
sentido Unico: sustentabilidad. La CSJN evoluciono su interpretacion desde 1987 a 2020,
enriquece los términos y da el verdadero significado a los mismos, elabora una doctrina

adecuada al sentido comun y al paradigma ambiental contemporaneo.

El problema juridico queda asi superado en cuanto el Tribunal resuelve en el
sentido de progresividad y respeta el derecho de todas las comunidades afectadas, méas
alla de las pretensiones de las partes del conflicto.

El lenguaje es en la ciencia del derecho fundamental al momento de tomar postura
y brindar argumentaciones justas, para lograr decisiones justas. El tribunal realiza un
andlisis con contenido “humano”, con contenido de razonamiento practico y axioldgico,
le da el verdadero valor al concepto “cuenca hidrica” y hace de ¢l un marco conceptual
en el cual se crea un contexto que toma en consideracion a los bienes como “sistemas”,
lo cual no permite valorar por separado cada uno de ellos, sino que requiere una

armonizacion y adecuacion de los conceptos que lo rodean.

El lenguaje utilizado por la Corte refiere un andlisis minucioso de los términos
involucrados: ambiente sano no comprende solo la proteccion de los recursos actuales
para el bienestar de la poblacién contemporanea sino que comprende la sustentabilidad y
tiene en cuenta las generaciones futuras, y el derecho de aguas deja de ser un derecho
individual de posesion sino que comprende el significado de cuenca hidrica como

ecosistema, el paradigma se vuelve colectivo, protege a la poblacion y sus derechos y no



los intereses particulares que puedan tener las provincias como partes del conflicto
judicial.

Explica Trejo (2019) que al introducir el bien juridico “ambiente”, cambid el
enfoque administrativista que primo en el caso judicial de 1987, ya que aparece como
“bien colectivo”, de “pertenencia comunitaria”, de “uso comun” e “indivisible” y que no
depende de ambas provincias, sino que comprende a una region y excede a las partes,

inclusive, al mismo concepto de “queja interprovincial” enmarcada en el art. 127, CN.

Quedd rezagada la vision administrativista que otrora habia dado origen al
federalismo. No se trata de un conflicto entre las provincias o las personas que alli
habitan, irreductible al marco procesal resuelto en la sentencia de 1987 o de acuerdo
a los acuerdos interprovinciales, sino en ecosistemas, en el cual el caudal del rio es
una parte no reducida al interés de los que participan en el litigio, sino de las

generaciones futuras (Trejo, 2019, p. 16)

Es que el paradigma de derecho ambiental cambia no solo la interpretacion del
derecho de fondo sino también de forma y asi la Corte aplica la LGA y resuelve la

cuestion desde un punto de vista policéntrico y no bifronte como fue iniciado el pleito.

La misma CSJIN expresa que el anélisis de una escala éptima de la regulacion
ambiental debe reflejar este hecho. La existencia de valores compartidos es lo que define
a una comunidad en la que no existe una linea clara entre “nosotros” y “ellos” o
“mendocinos vs. pampeanos”, ello “(...) porque los conflictos ambientales no coinciden

con divisiones politicas o jurisdiccionales (...)"*

5. Conclusién

El derecho ambiental es un derecho humano y de incidencia colectiva. Adquirio
regulacién luego de la reforma constitucional del afio 94 y de alli la relevancia de su
evolucion en el fallo bajo analisis. Al tiempo necesario que se debio esperar para resolver
la cuestion del rio Atuel, acompaiio una evolucion doctrinaria y jurisprudencial donde
tuvo importancia la interpretacion linglistica que la CSJN realiza de los términos
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“derecho ambiental” “derecho de aguas” “uso de aguas”, elabora un paradigma que ofrece

un abanico amplio de posibilidades para incorporar al proceso ambiental.

1 CSJN. Fallos: 340:1695, Consid. 13.
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La CSJIN aplica los principios del derecho ambiental, describe y analiza los

términos y realiza una comparacion de los mismo desde el afio 1987 hasta el 2020 en que

tuvo lugar el fallo en cuestion. Es plausible el logro del tribunal en cuanto tiende a la cima

del paradigma que es la sustentabilidad. No se queda ni en el tiempo ni el contenido de la

causa, sino que le da el verdadero significado a los términos juridicamente y

axiologicamente.
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