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GLOSARIO

ACNUDH: Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
ACUMAR: Autoridad de la Cuenca Matanza-Riachuelo

CEPAL.: Comision Econdémica para América Latina y el Caribe

CIAI: Comision Interprovincial del Atuel Inferior

COHIFE: Consejo Hidrico Federal

COIRCO: Comité Interjurisdiccional del Rio Colorado

CN: Constitucion Nacional de 1853-1860, con las reformas de 1866, 1898, 1957 y 1994
CPCCN: Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion

CSJN: Corte Suprema de Justicia de la Nacion

INDEC: Instituto Nacional de Estadisticas y Censos

LGA: Ley general del ambiente N° 25.675

OEA: Organizacion de los Estados Americanos

ONU: Organizacion de las Naciones Unidas

PNUD: Proyecto de las Naciones Unidas para el Desarrollo

SsRH: Subsecretaria de Recursos Hidricos de la Nacién

REFERENCIAS

Audiencia Publica: audiencia convocada por la CSIN y desarrollada el dia 14 de junio de 2017

en el Palacio de Tribunales de la Ciudad de Buenos Aires.



Fallos CS: alude a la coleccion de sentencias emanadas de la CSIN
La Pampa: provincia de La Pampa
Mendoza: provincia de Mendoza

Caso Atuel / conflicto por el Atuel: nos referimos de modo alternativo a la extensa disputa
entre las provincias de Mendoza y La Pampa por el aprovechamiento de las aguas del rio Atuel,

que incluye el caso judicialmente planteado ante la CSJN.



RESUMEN

Con un enfoque que pretende navegar entre el andlisis estratégico y el método narrativo,
enfocamos las relaciones interprovinciales y los conflictos que de ellas se derivan, tomando
como caso de estudio el conflicto entre las provincias de Mendoza y La Pampa por el
aprovechamiento de las aguas del rio Atuel, en perspectivas de otros casos y de las principales

variables en juego en el marco del régimen federal.

La evidencia de comportamientos de tipo oportunista y la permanencia del conflicto se
confrontan con las posibilidades concretas de una resolucion del conflicto a través de la (re)
definicion del problema, cuyo sustento se encuentra en la incorporacion de nuevas
focalizaciones en espacios controversiales constituidos por el aprovechamiento de recursos
naturales y la asignacion de bienes y recursos en un contexto de restricciones. Todo ello, en un
contexto institucional con intervencion de la maxima autoridad judicial del pais, que permite
observar al caso como un fendbmeno vivo, sometido a cambios ideolégicos y normativos y

conforme la percepcidn de los distintos protagonistas en el conflicto.

Este trabajo constituye un estudio exploratorio que toma como referencia un conflicto
interprovincial que lleva més de ocho décadas de vigencia y comenz6 mucho antes que una de las
partes se constituyera como una provincia. El caso, si bien presenta divergencias con otros de su
género, por sus caracteristicas peculiares permite en gran medida visualizar las relaciones
interprovinciales en su conjunto, examinar las posibilidades concretas para redefinir una dilatada
cuestion problematizada y explorar las potencialidades analiticas del modelo de refocalizacion en

espacios controversiales.

Los insumos principales son de dos tipos. Por un lado, consistiran en normas de distintos
tenores, fuentes documentales, expedientes judiciales, informacion periodistica, estudios

previos sobre el caso y relacionados, y muy especialmente, precedentes jurisprudenciales de la
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Corte Suprema de Justicia y de otros tribunales superiores en paises federales. Por otro, nuestra
observacion participante durante la audiencia publica ante dicha Corte, desarrollada el 14 de

junio de 2017.

En este marco de consideraciones, nuestro argumento articula tres componentes. Por un lado,
asumimos que en un Estado federal, la resolucién de un conflicto entre entidades estaduales
(provincias) requiere necesariamente la intervencion activa del gobierno federal en su conjunto
(poderes legislativo, ejecutivo y judicial), Por otro lado, consideramos que ante la permanencia
de un conflicto entre entidades estaduales, los mecanismos de intervencion previstos en la
Constitucion Nacional, conducen al mantenimiento del statu quo (posiciones de privilegio) vy,
por ende, a comportamientos basados en la “explotacion oportunista”. Finalmente, sostenemos
que la “judicializacion™ del conflicto interprovincial no es suficiente para resolverlo, pero si
para disparar, a partir de la utilizacion de mecanismos de participacion y de cambio operados en
los fundamentos ideoldgicos y/o culturales que fundan las decisiones publicas, la (re) definicion

del problema y la eventual apertura de una ventana de politica publica.



CAPITULO 1. INTRODUCCION

“Hoy no es un dia mas para los pampeanos. Nuestra tierra ha sufrido mucho.
Todo el Oeste de nuestra provincia fue testigo presencial del avance impiadoso
del desierto. Han tratado de desalentarnos. Nos fueron empujando al éxodo. Y
sin embargo, después de un largo camino de lucha con la misidn de hacernos
escuchar llegamos a este momento trascendente, ante la competencia de esta
Corte, dispuestos a encontrar solucién a décadas de despojo, de tristeza, de
empobrecimiento” (palabras pronunciadas por el gobernador Carlos Verna, en

la audiencia publica; Palacio de Tribunales de Capital Federal, 14/06/2017)

Con impetu subio al estrado Carlos Verna, gobernador de La Pampa. “Soy uno mas entre todos
los pampeanos”, dijo. De inmediato, sefiald6 al auditorio e indicé que se encontraban
acompafiandolo los ex gobernadores pampeanos de la etapa democratica. “Venimos [...]
confiando en un acto de justicia que nos devuelva nuestro rio Atuel”, agrego. Fuera del efecto
que pudieran haber tenido sus palabras en la consideracion de los jueces de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion (CSJN) -que lo observaban con la distancia propia de esa alta
magistratura-, lo cierto es que introdujo un aspecto esencial en la jornada: la audiencia publica
que se llevaba a cabo en el juicio por el rio Atuel era mucho mas que una incidencia procesal

dentro de un engorroso proceso judicial. Al menos lo era para los pampeanos.

El Atuel es un rio que, como muchos, nace en las montafias y se extiende hasta el llano. De
arriba hacia abajo, de oeste a este, de norte a sur. Como otros tantos rios de nuestro pais,
atraviesa los limites convencionales establecidos que dividen al territorio y a las personas que
en él se asientan, en unidades diferenciadas, localidades, municipios, provincias, regiones.
Como otros tantos rios, sus aguas son sumamente apreciadas por el hombre. Sin embargo, a
diferencia de otros rios, el Atuel ha venido siendo protagonista de un conflicto que podemos

remontar a los afios ochenta del siglo XX, cuando la CSJN dict6 una sentencia histérica donde
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aplicé -como nunca antes- una funcién constitucional muy peculiar que la aparta del rol habitual
de méaximo juez de la republica y la coloca en una posicién de arbitro y negociador entre dos

provincias.

Pero también podemos remontarnos a los afios cuarenta y cincuenta, cuando se decidieron dos
cuestiones transcendentales para la region. Una, promover el desarrollo de una regién del pais.
Decision politica que adquirié primero la forma de ley 12.650 (B.O. 17/10/1940) y luego de un
convenio entre el Gobierno Nacional y la provincia de Mendoza, suscripto en el afio 1941, por
el cual se aprobd la construccion del complejo hidroeléctrico Los Nihuiles. Alli también, se
regularon derechos sobre el caudal del Atuel, asegurando su uso para irrigar 132.636 hectareas
del sur de la provincia. En el afio 1947, Faustino Picallo, entonces gobernador de Mendoza,
inauguro el dique El Nihuil sobre el rio Atuel. Desde ese momento el Atuel no volvié a ingresar
al territorio pampeano, sino hasta el afio 1973 cuando se produjo una gran crecida. Asi, en la
década del cuarenta, se sellé la suerte de los productores del entonces territorio federal ubicado
al sur de aquella provincia y al oeste de la provincia de Buenos Aires. Las aguas ya no llegarian
para abastecer cultivos y mantener en pie al ganado, y la regidn comenzaria a sufrir un éxodo de
los pobladores, muchos pertenecientes a la Nacion Ranquel che (Rankilche). EI Nihuil significd
el quiebre de una situacion de aprovechamiento de las aguas del Atuel por parte de los
arribefios. Aquella obra de finales de los afos cuarenta signé completamente lo que vendria: el

desierto.

La segunda decision trascendente fue elevar la jerarquia federal al territorio que hoy configura
la provincia de La Pampa, que hasta el afio el afio 1956 se denomind provincia Eva Perén. No
era para menos la deferencia a la presidente del Movimiento Peronista Femenino, quien impulso
el proyecto de ley de provincializacion de los territorios nacionales de La Pampa y el Chaco. La
ley 14.037, promulgada el 8 de agosto de 1951, otorgd la autonomia que venian reclamando
distintas organizaciones de la sociedad civil desde el afio 1906 cuando se alcanzo la cantidad de

habitantes exigida por la ley 1.532 (de 1884) para acceder al rango de Estado provincial. Con la
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nueva provincia, Mendoza ahora debi6 enfrentar a un par (en igualdad juridica) que, a partir de
alli, reclam6 sin tregua por sus derechos a una porcion de la riqueza que generaba el
aprovechamiento del Atuel. Aunque para ese momento, la otra decision ya estaba tomada y la
infraestructura puesta en marcha definitivamente para transformar la principal actividad
productiva de la provincia cuyana. La lucha de Pampa fue mas alla del reclamo econémico y se
construyd en una suerte de identidad local a partir de la reivindicacion de las aguas del Atuel.
La parabola del “rio robado” se hizo zamba, imagen constante, bandera de lucha y eslogan

politico.

Las dificultades en coordinar expectativas de uno e intereses del otro, llevd a tensiones
permanentes entre las dos provincias. Una de las arenas de lucha elegida para confrontar las
posiciones fue la judicial. Asi, el caso llegd ante la CSIN en 1979 de la mano de un prestigioso
constitucionalista, Segundo Linares Quintana. Fundada en las normas vigentes en aquel
momento, la demanda peticiond la regulacion de los usos en forma compartida entre ambas
provincias del Atuel. Algunos afios despues, la CSIN dictd el histérico y sumamente extenso
fallo por el que declaro interprovincial al rio de referencia, otorgd el derecho a Mendoza a
mantener sus usos consuntivos en una determina cantidad de hectareas e insté a las partes a
acordar las politicas sobre el aprovechamiento del rio. Saloménicamente, el Tribunal dejo al
ganador sin victoria y al perdedor sin derrota. La sentencia del afio 1987 mando a las partes a
“acordar”, sin embargo, el proceso a partir de alli se caracterizd por acuerdos fallidos en su
implementacién, acercamientos que no llegaron a ser acuerdos y relativo desinterés por parte
del Gobierno Nacional. Mientras tanto, la productividad de las actividades agropecuarias,
frutihorticola y forestales en Mendoza se multiplico, al tiempo que los reclamos de La Pampa

Nno cesaron.

La atencién por el caso ha variado en los ultimos treinta afios, pero el conflicto ha sido
permanente. En 2013, tras algunas desavenencias con su par de Mendoza, el entonces

gobernador de La Pampa, Oscar Jorge, anuncié que esa provincia se presentaria nuevamente



12

ante la CSJN. Pero la nueva demanda ahora tendria el influjo de los cambios de paradigmas en
la proteccién del medioambiente, la influencia de los organismos internacionales, la proteccion
integral de los derechos humanos y el desarrollo de nuevos formatos de acceso a la Justicia. El
tiempo entre los dos juicios experimentd, entre otras cosas, una reforma constitucional y todo
un arsenal de nuevas doctrinas juridicas. Fue en el marco del nuevo juicio que la CSIN convoco
a la audiencia publica en la que, ademas de los gobernadores, técnicos, especialistas y
abogados, los propios jueces del maximo tribunal de justicia de la Republica cobraron un
particular protagonismo. En aquella jornada de junio de 2017, en apenas cuatro horas, acaso

puede verse reflejado todo este largo conflicto, su pasado, su presente y también su futuro.

Historia mediante, el Atuel ha sido protagonista de una larga lucha de intereses opuestos. La
permanencia del conflicto, la importancia que ha tenido en la politica vernacula de cada una de
las provincias involucradas, la reiterada judicializacion de la cuestion, la presencia oscilante del
Gobierno Nacional, el rol peculiar de la CSIN en un conflicto que pone en evidencia la (no)
efectividad de los mecanismos institucionales de articulacion en relaciones interprovinciales
dentro del esquema de organizacion federal del Estado. Todo ello transforma a este proceso
conflictual en un caso por demas interesante para estudiarlo desde distintas perspectivas y con

diferentes enfoques.

Muchas son las variables en juego, actores y procesos que pueden identificarse en el caso. Dos
provincias, el federalismo. La imbricacién de la politica nacional en la local y viceversa. Los
juegos estratégicos que emprenden los actores involucrados para optimizar las posibilidades de
lograr sus objetivos y realizar sus intereses. El impacto de los cambios culturales, los nuevos
paradigmas y normas. La politica publica en materia ambiental. La re-definicion de los
problemas. Nuevas perspectivas para viejos problemas. La situacion en que estructuralmente se
encuentran ambas provincias; la inversion en infraestructura, la productividad alcanzada en el
sur de Mendoza, la evidente dificultad de volver la situacion atras y desmantelar una industria

exitosa en términos econémicos.
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Los abordajes académicos al respecto se centran casi exclusivamente en los aspectos juridicos;
los articulos de divulgacion se concentran méas en las coyunturas politicas o en la historia del
conflicto. En ese sentido, son muchas las referencias en Manuales y Tratados, en textos de
doctrina y en gacetillas de tipo periodistico o de opinién. Asimismo, se registran estudios
referidos a los dafios ambientales y econdmicos derivados del aprovechamiento del Atuel
(Universidad de La Pampa, 2012; Cheli, s.f.; entre otros). No obstante, entendemos que falta un
estudio que, desde la perspectiva del andlisis estratégico y de politicas publicas, enfoque las
variables que se encuentran en juego y que determinan la suerte que ha tenido este largo
conflicto. Si bien nos detendremos més en la observacion de las variables institucionales, ello
no sera obstaculo para introducir en el analisis el examen de otros aspectos que median en la

(falta de) resolucion del conflicto.

Nuestro enfoque pretende colocar el caso en perspectiva de los casos, recogiendo otros
conflictos de caracteristicas similares en Argentina y en otros Estados federales. El objetivo no
es emprender un estudio comparativo sino enriquecer el andlisis de las relaciones
intergubernamentales y situar el caso del Atuel en el marco tematico que nos interesa explorar:
los conflictos interprovinciales. De este conjunto relativamente heterogéneo, nos interesara
enfocar aquellos conflictos en que se discute el aprovechamiento de recursos naturales
compartidos. El interés viene dado principalmente por el hecho que, en esta cuestion, se han
producido cambios sustanciales en la “mirada” del fendémeno (paradigmas, refocalizacion) y
ello impacta sobre la relacion conflictual entre las entidades estatales. También, enfocaremos
los casos donde no se articul6 entre las provincias, donde no se coordinaron esfuerzos comunes
ni se resolvio el conflicto (podria resolverse por desistimiento de una de las provincias, por
ejemplo), y por ende, el problema escal6 fuera del ambito interprovincial para transformarse en
una cuestion que atafie al federalismo; en este Gltimo sentido, nos interesan los casos en que se

movilizaron los mecanismos constitucionalmente previstos para superar conflictos entre
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provincias. Por la dimension del caso, sus caracteristicas e historia, el conflicto por las aguas del

rio Atuel resulta inmejorable como insumo para estudiar esta dinamica conflictual.

Obijetivos e hipotesis

En este escenario tematico nos proponemos, como objetivo general, analizar desde una

perspectiva de analisis estratégico y de politicas publicas que enfoque principalmente las
variables juridico-institucional involucradas en la dindmica de las relaciones interprovinciales,
el conflicto que lleva més de ochenta afios entre las provincias de La Pampa y Mendoza por el
aprovechamiento del rio Atuel, en el marco de la intervencion de la CSIN y en un contexto de
nuevos derechos y nuevas oportunidades para (re) definir el problema, a partir de la

implementacion judicial de mecanismos de participacion.

De este objetivo general, desprendemos los especificos: (i) desarrollar un marco de analisis que
permita analizar la complejidad de un proceso conflictual que lleva mas de ochenta afios y
enfrenta a dos provincias; (ii) analizar este conflicto interprovincial por el aprovechamiento de
recursos naturales “compartidos”, en el marco de la aplicabilidad de mecanismos de articulacion
de relaciones intergubernamentales en un sistema de Estado federal; (iii) identificar los
principales actores que han protagonizado este largo conflicto; (iv) estudiar el papel politico-
institucional que desempefia la CSJN en la articulacion de las relaciones interprovinciales; y (v)
analizar la utilizacion de herramientas participativas, su configuracion como arena de lucha

entre actores y su significacion en la (re) definicidn de los problemas.

Como hipotesis de trabajo plantearemos una primera hipotesis de tipo descriptiva:

(Ira.) en un Estado federal, la resolucion de un conflicto entre entidades
estaduales (provincias) requiere necesariamente la intervencion activa del

gobierno federal en su conjunto (poderes legislativo, ejecutivo y judicial).

Derivada de esta primera, la otras dos hipotesis permitirdn poner a prueba el marco analitico

(ue se propone:
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(2da.) ante la permanencia de un conflicto entre entidades estaduales, los
mecanismos de intervencion previstos en la Constitucion Nacional, conducen al
mantenimiento del statu quo (posiciones de privilegio) y, por ende, a

comportamientos basados en la “explotacion oportunista’; 'y

(Bra.) la “judicializacion” del conflicto interprovincial no es suficiente para
resolverlo, pero si para disparar, a partir de la utilizacién de mecanismos de
participacion y de cambio operados en los fundamentos ideoldgicos y/o culturales
que fundan las decisiones publicas, la (re) definicion del problema y la eventual

apertura de una ventana de politica pablica.

En la 2da. hipotesis, la variable independiente esta conformada por las instituciones, es decir,
por los mecanismos establecidos en la Constitucion Nacional, o reglas de tipo R3 (Acufa-
Tommasi, 1999), mientras que la variable dependiente es el comportamiento oportunista de uno
de los actores (gobierno provincial) involucrados. En la 3ra. hipotesis, las variables
independientes son los nuevos derechos, los cambios operados en los fundamentos de las
decisiones publicas y la implementacion de una instancia de participacion dentro de un proceso

judicial, mientras que la variable dependiente es la nueva definicién de un viejo problema.

Marco conceptual y aspectos metodoldgicos

El marco de referencia conceptual sera doble. Del Analisis Politico de las Estrategias Publicas
nos apropiaremos de conceptualizaciones clave, tales como: sistema y régimen politico, la
relacion actores-instituciones, los tipos de reglas, las variables que explican el comportamiento
de los actores, entre otros (Acufia, 1995; Acufia y Tommasi, 2000; Acufia y Repetto, 2009;
Acufia y Chudnovski, 2014). En el escenario de reglas y actores dentro del género relaciones
intergubernamentales, analizaremos las particularidades de la articulacion de las relaciones
interprovinciales en un sistema federal de Estado. Introduciremos en este esquema el concepto
de explotacién oportunista (Jordana, 2003). Por su parte, del Andlisis de Politicas Publica, nos

centraremos en la definicion del problema y nos apropiaremos de dos concepto relevantes: la
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ventana de oportunidad (Kingdon, 1984) y el mecanismo de disparo (Aguilar Villanueva,
1993). Con estas conceptualizaciones —con los limites del trabajo- nos aproximaremos a la
eventual capacidad de un evento para detonar la (re) definicion de problemas que, a su vez,
condicione la toma de posicion de actores, la formacion de coaliciones y la formulacion de
alternativas realizables. Nos apropiaremos, ademas, del modelo de refocalizacion y
especialmente del espacio controversial como unidad de analisis particular (Nudler, 2004), con

el que pretendemos agregar un dosis de originalidad al estudio de caso.

Dado el extenso bagaje (historico, social, cultural, politico, econémico, institucional) que trae
consigo el conflicto por el rio Atuel, resulta indispensable limitar el caso. Para ello, adoptamos
un criterio que, creemos, permitira enriquecer la investigacion general sobre esta problematica?.
Observaremos asi el caso desde dos angulos complementarios: uno, convencional; otro,

heterodoxo, y bajo esta doble impronta organizaremos el trabajo en capitulos.

El abordaje convencional tendra su centro de gravedad en el analisis politico-institucional del
caso, enfocando especialmente los aspectos juridicos, pero ademas, recorrera la historia del
conflicto y abordara sus principales hitos, asi como su basamento estructural y las decisiones
politicas que derivaron en el aprovechamiento unilateral de las aguas del Atuel. Todo ello en la

perspectiva de otros casos de conflictos interprovinciales.

Para la mirada no convencional, nos centraremos en lo acontecido en la audiencia publica ante
la CSJN desarrollada en el marco de nuevo juicio promovido por La Pampa. Nos persuadio a
mirar el problema con esta perspectiva, el hecho que de aquella breve audiencia pablica puede
extraerse una verosimil fotografia de todo este conflicto que lleva mas de ochenta afios. Desde
la escenificacion del evento, sus participantes y el contenido de los argumentos, podemos
observar tanto el historico conflicto por el Atuel como también el manejo de una herramienta de

participacion que probablemente tenga significativa importancia para la (re) definicion de

1 Sin caer en un reduccionismo legal-formalista o institucionalismo pequefio, en los términos de Acufa y
Chudnovsky (2014:21).
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problemas, la formulacion de alternativas realizables que se traduzcan en politicas publicas

activas.

Finalmente, cabe sefialar que, si bien el cuadro conceptual estara construido para observar este
caso, nuestra intencion es alcanzar un cierto grado de bagaje analitico que coadyuve en andlisis
de las relaciones de articulacion entre entidades juridicamente iguales y de las dindmicas
particulares de los mecanismos de participacion que son cada vez mas frecuentemente

utilizados por los tomadores de decision en los procesos de resolucién de conflicto.

¢Por qué el caso del Atuel? Porque este conflicto entre dos provincias encarna un prototipo de
problema irresuelto; posee los elementos caracteristicos de la mayoria de los conflictos
interprovinciales; se refiere a un asunto por demas relevante en las relaciones interprovinciales
y que, ademés, ha experimentado cambios profundos en orden ideologico, politico e
institucional, como es el aprovechamiento de los recursos naturales; y finalmente, al poseer una
extensa historia, este conflicto en particular permite observar mejor la interrelacion entre actores
e instituciones. En funcion de ello, este trabajo pretendera orientarse hacia un estudio de caso
que, a lo largo del desarrollo, deje lo mas posible de ser un estudio de caso, sin llegar a ser un
estudio comparativo en términos convencionales. Otros casos enriqueceran la investigacion y
pondran al caso de referencia (el conflicto del Atuel) en perspectiva de las relaciones
intergubernamentales en el marco del federalismo. Si bien las conclusiones seran parciales,
pretendemos que las reflexiones contribuyan al estudio de este tipo de relaciones, y en este
sentido, introduciremos una mirada particular sobre el caso: observar la dinamica del conflicto

en el marco de un juicio, y mas especificamente, en una audiencia publica.

La metodologia cualitativa guiara nuestro trabajo. La reconstruccion del caso serd mas bien
narrativa (Barzelay y Cortdzar Velarde, 2004). La mirada particular propuesta, ademas,
pretenderd aprehender el caso desde una aproximacion descriptiva y escenificada de la
actuacién de distintos protagonistas que, en mayor o menos medida, han contribuido al

desarrollo del conflicto. En lo particular del caso, el analisis atendera primeramente al
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desarrollo histérico del conflicto hasta arribar a la audiencia publica ante la CSIN, como posible
punto de inflexién. El analisis de variables pretendera enmarcar el conflicto y delimitar la

dindmica de las relaciones entre provincias, observando instituciones y actores principalmente.

Los insumos principales consistiran en normas de distintos tenores, fuentes documentales,
expedientes judiciales, informacién periodistica, estudios previos sobre el caso y relacionados, y
muy especialmente, precedentes jurisprudenciales de nuestra CSJN y de otros tribunales
superiores en paises federales. Las fuentes documentales son heterogéneas: archivos,
bibliotecas, sitios webs, los expedientes judiciales se encuentran parcialmente digitalizados y
con acceso publico, la informacion sobre organismos y entidades se encuentra en sitios webs
oficiales. La informacion periodistica surgira de notas publicadas en las ediciones digitales de
periddicos de reconocida trayectoria. Recurriremos a los datos estadisticos de acuerdo a la
necesidad expositiva. Por su parte, en la mirada del caso a través de la audiencia publica, la
estructura narrativa procurard generar un conjunto de argumentos explicativos tendientes a
reconstruir la experiencia bajo analisis. Los insumos aqui seran notas tomadas en la audiencia,
percepciones e impresiones de esa jornada, con el complemento invaluable del acta labrada de

la audiencia y del material filmico.

Finalmente, diremos que el relato del caso -desde sus comienzos y su progreso en la audiencia
publica- requerira de una trama, un hilo conductor por el cual los eventos puedan adquirir
coherencia dentro del conjunto de acontecimientos que, al encadenarse unos con otros, se
diferencia de una crénica. Barzelay y Cortazar Velarde identifican dos tipos de explicacion, uno
es resultado de una aproximacion categorica a la realidad, es decir, de la consideracion de
determinadas categorias de andlisis o variables y de su mutua asociacién o correlacion; el otro
tipo de explicacidn, en cambio, es resultante de una aproximacion narrativa que no pretende
hallar alguna asociacion entre variables sino en conectar coherentemente acontecimientos que

tuvieron lugar en un momento y lugar dados (2004: 20). Nosotros intentaremos navegar entre
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las dos aguas, incorporando al analisis politico elementos o formas narrativas. Sobre el final de

este trabajo volveremos sobre esto Gltimo.

Organizacion del trabajo

El desarrollo del trabajo se diagramara de la siguiente forma. En el capitulo 2, se explicitara el
marco tedrico y las principales conceptualizaciones de las que echaremos manos para analizar el
caso. Introduciremos también aqui, consideraciones generales del caso y su género, sentando asi

las bases para el recorrido que haremos los dos siguientes capitulos.

Abordaremos en el capitulo 3 el analisis general de los conflictos interprovinciales. Situdndonos
primero en nuestro pais, observaremos los mecanismos previstos para solucion de conflictos,
para luego concentrarnos en la exposicion del caso de la cuenca del rio Atuel. Repasaremos
otros casos registrados en el pais, y observaremos la situacion en otros Estados federales.
Finalmente, nos detendremos en los actores que intervienen en estos casos y en la articulacion
de las tensiones entre provincias, en particular, volveremos al caso del Atuel. Exploraremos

aqui el alcance del concepto de explotacion oportunista.

En el capitulo 4 -acaso el de mayor interés- nos concentraremos en el caso del Atuel y
analizaremos las posibilidades de franquear una situacion caracterizada como explotacion
oportunista a partir de la irrupcion de nuevas perspectivas que impactan sobre el conflicto.
Observaremos si estos nuevos paradigmas que se presentan en un conflicto que tiene mas de
ochenta afios de historia, resultan mas bien refocalizaciones en un espacio controversial. Por su
parte, siendo que para tener impacto real sobre el conflicto, los cambios culturales, ideoldgicos
y hasta normativos requieren de un escenario institucional preciso y capaz de relacionar los
distintos intereses en pugna, exploraremos el mecanismo de audiencia publica como marco
institucional y participativo capaz de coadyuvar a la (re) definicion del problema. De esta
forma, examinaremos lo acontecido en la audiencia ante la Corte Suprema de Justicia,
desarrollada el 14 de junio de 2017, en el marco del nuevo proceso judicial promovido por la

provincia de La Pampa. Le imprimiremos la mirada conceptual propuesta en el capitulo 2.
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Finalmente, en el Gltimo capitulo expondremos algunas conclusiones, advertiremos las
limitaciones que presenta este trabajo y, sobre todo, dejaremos abierto el camino para futuras
investigaciones sobre las relaciones intergubernamentales, los conflictos entre Estados, las
cuestiones derivadas del aprovechamiento de recursos naturales compartidos y, por qué no,
respecto del caso tan particular de la cuenca del Atuel, donde quedara sin duda un final abierto,
un final donde la “Gltima” palabra la tendran los magistrados del maximo tribunal de Justicia

del pais.
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CAPITULO 2. MARCO TEORICO Y CONSIDERACIONES GENERALES

1. ESTADO, SISTEMAS, VARIABLES DE ANALISIS, ACTORES E INSTITUCIONES
El Estado Argentino.

Mucho se ha teorizado respecto del Estado y su organizacién. Diversas disciplinas lo abordan
con distintos enfoques. Filosofia, ciencia politica, economia, sociologia, historia, ciencia
juridica, todas ellas reservan importantes capitulos a su estudio. Los métodos de aprehension
tienen conductores comunes entre las disciplinas y en su mayoria se distinguen
caracterizaciones que destacan al Estado como una relacion, como una organizacion, como un
sujeto o entidad, y exponen los distintos elementos que necesariamente lo constituyen. Algunas
reflexiones van desde su magnificacion (concepcion hegeliana), hasta su consideracion como
mero instrumento de dominacién de una clase sobre otra (concepcion marxista). Desde la teoria
social, Isuani (1984) sefiala tres conceptos principales sobre el Estado que se identifican con tres
autores clasicos: Hegel, Marx y Weber. Dejando de lado al primero de estos pensadores, las
visiones de los dos restantes son complementarias en tanto la asociacion politica esta vinculada

directamente con la existencia de instituciones de gobierno, administrativas y coercitivas.
O’Donnell (2004: 12), delimito6 los contornos del Estado en estos términos:

“conjunto de instituciones y relaciones sociales (casi todas ellas sancionadas y respaldadas
por el sistema legal de ese estado) que normalmente penetran y controlan la poblacion vy el
territorio que ese conjunto delimita geograficamente. Esas instituciones tienen como ultimo
recurso, para implementar las decisiones que toman, la supremacia que normalmente

ejercen sobre el control de los medios de coercién en dicho territorio .

Oszlak (1990), por su parte, puntualizé la vision del Estado Nacion que deriva de un proceso
histdrico en el que converge la constitucion de una nacion y de un sistema de dominacion. Esto

supone, por un lado, el surgimiento y desarrollo de intereses generadores de relaciones sociales,
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simbolos, valores y sentimientos de pertenencia, que constituyen el principal elemento
integrador de una nacién, y por otro, la creacion de una instancia capaz de articular y reproducir

el conjunto de relaciones sociales, es decir, un sistema de dominacion.

En Argentina, el Estado Nacional y su organizacién actual son el resultado de un derrotero que
se inicia con la Revolucion de Mayo y las luchas de emancipacién, en el cual confluyeron
multiples actores e intereses alrededor de diversas cuestiones, principalmente las de “orden y
progreso” (Oszlak, 1990). Una de sus manifestaciones mas concretas fue el enfrentamiento
entre dos grandes facciones: unitarios y federales. Los primeros aspiraban a consolidar la
estructura de poder centralista, privilegiando el papel de Buenos Aires en organizacion politico
institucional; los federales, por el contrario, pugnaban por reivindicar el marco provincial como
ambito natural para el desenvolvimiento de la actividad social y politica. Torres Molina apunta

otra diferencia importante entre estas dos facciones. Expresa este autor:

“Habitualmente se toma al federalismo historico argentino como una unidad, cuando en
realidad la politica federal nunca pudo elaborar un proyecto politico que expresara en
forma unificada las distintas realidades que representaban sociedades y economias
diferentes. Hubo acuerdos y enfrentamientos gque finalmente fueron hegemonizados por el
federalismo de Buenos Aires [...]. En cambio la politica unitaria elabord un proyecto

coherente para aplicar al conjunto del pais” (2008: 718)%.

Resultado de las luchas entre facciones, fue la consolidacion de un sistema de dominacion y el
predominio de una elite en el poder. Los intelectuales, politicos y militares enmarcados en la
denominada ‘“generacion del ‘37 sentaron las bases para la superacion institucional del

antagonismo unitario — federal® y lograron consolidar un proyecto constitucional®. Destaca

2 Este autor menciona tres federalismos argentinos: el del litoral, el de Buenos Aires y el del interior.

3 Varios proyectos de institucionalizacién habian fracasado por no conseguir imponerse hacia el interior del
territorio. Se destacan las constituciones de los afios 1819 y 1826 y la ley de creacion del Poder Ejecutivo Nacional
Permanente, cargo que ocupé Bernardino Rivadavia durante los afios 1826-1827.

4 La generacion de 1837, con Echeverria, Alberdi, Gutiérrez, Mitre, Sarmiento, Tejedor y Frias a la cabeza,
construyé las bases ideologicas que formé al pais a partir de la batalla de Caseros, se consolidé con la batalla de
Pavon y tuvo su méaxima expresion con la generacion de 1880 (Torres Molina, 2008:727). En el mismo sentido,
Hernandez (2009: 27, 35).
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Leiras (2013) que el federalismo® es una forma politica hibrida y compleja; ello implica al
menos tres caracteres. Por un lado, que es un sistema de gobierno, es decir, conjunto de reglas
para tomar decisiones, no resultados, y como tal, la circunstancia que exista desigualdad entre
sus partes o concentracion econdmica, no resta valor alguno al sistema. Por otro, que las
decisiones de los distintos niveles se entremezclan y se superponen. Finalmente, el
funcionamiento del federalismo tiene méas que ver con la configuracion y contenido de las

reglas formales que con el incumplimiento de las mismas (: 211-214).

Recogiendo las distintas miradas, Acufia y Chudnovsky (2014) destacan que la noci6n de
Estado muestra dos caras. Por un lado, si el Estado es algo mas abarcativo que el formato
organizacional, constituird un conjunto de relaciones sociales que establecen un orden social en
un territorio determinado. Por otro, en cambio, si se coloca el acento en su condicion como un
conjunto de organizaciones administrativas, politicas y militares, el Estado serd visto como un
“aparato” o, mejor dicho, un conjunto de instituciones que cobija los comportamientos

estratégicos de los hacedores de politicas publicas.

No obstante haber destacado algunas consideraciones que nos parecen relevantes, por los
alcances y contenido de este trabajo, no creemos necesario asumir un determinado concepto de
Estado. Si, en cambio, delinear alguna de sus dimensiones, los elementos que lo configuran
como tal, y cuya medida permite la diferenciacion con otros Estados. En mayor o menos
medida, las conceptualizaciones de “Estado” dan cuenta de los elementos que lo configuran.
Aun cuando varien en terminologia, las definiciones habitualmente se concentran en cuatro
elementos esenciales: un territorio determinado y una poblacién estable, un poder y un conjunto
de instancias administrativas y érganos de gobierno. En esta linea, Bidart Campos (2003-1: 425-
432) sefiald que el elemento poder (la capacidad, competencia o energia que se dispone para

cumplir con el fin constitutivo), determina la forma de organizacion mas general del Estado.

5 Para este autor, el federalismo en un sistema de gobierno en que la autoridad esta dividida entre un nivel central y
por lo menos otro nivel de gobiernos territoriales autonomos y en el que los representantes de los gobiernos
territoriales participan en la toma de decisiones de escala nacional (Leiras, 2013: 215).
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Mientras el poder frente a la poblacion determina dos formas de Estado posibles: democrética o
totalitaria, en relacion con el territorio, el poder admite dos formas de organizacion: unitarismo
o federalismo. En cuanto a la fisonomia de su gobierno se circunscribe a la manera en que se
establece la dindmica de organizacién y el relacionamiento entre los titulares del poder, siendo,
en nuestro sistema constitucional, la replblica y la representacion los pilares basicos de la
estructura politico-institucional®. En linea con su modelo (la Constitucion de Estados Unidos),
nuestra republica fue disefiada como un presidencialismo, siguiendo ademas las ideas de Juan
Bautista Alberdi quien entendia necesario consolidar la union nacional a partir de la figura
fuerte de un presidente, de alli que en su propuesta de organizacion constitucional haya seguido

en parte el precedente chileno. En el apartado XII de sus Bases, escribio:

“Esa solucion tiene un precedente feliz en la Republica sudamericana, y es el que debemos
a la sensatez el pueblo chileno, que ha encontrado en la energia del poder del Presidente las
garantias publicas que la monarquia ofrece al orden y a la paz, sin faltar a la naturaleza del
gobierno republicano. Se atribuye a Bolivar este dicho profundo y espiritual: «Los nuevos
Estados de la América antes espafiola necesitan reyes con el nombre de presidentes»”

(Alberdi, 1852).

Por su parte, el Estado es federal porque implica una descentralizacion del poder por la cual
coexisten distintos Estados en un mismo territorio. Si bien en la literatura se menciona la
existencia de dos o tres niveles de gobierno (en el caso de Argentina, son tres: nacional,
provincial y municipal) resulta méas propio hablar de tres tipos de Estados porque en cada uno se
reproducen las mismas dinamicas organizaciones y configuracion en las relaciones de poder,

con la salvedad de la magnitud y alcances de cada uno de los elementos esenciales: territorio,

6 El aparato organico-funcional (gobierno), en su organizacion republicana, implica una determinada division del
poder que responde a la ideologia de seguridad y control que organiza una estructura de contencion del poder para
proteger a los individuos, evitando la concentracion del poder y resguardando la libertad y los derechos
fundamentales. Esta division se completa con la separacion en organos (poderes) y con la determinacion de
funciones esenciales del Estado distribuidas entre los érganos. Estas funciones son la legislativa, administrativa y
jurisdiccional (Bidart Campos, 2003-I11: 14-17).
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base poblacional, poder y 6rganos administrativos y gubernamentales’. En términos formales,
se afirma que mientras el poder del Estado Nacional es soberano®, el de las provincias es
autébnomo y los municipios, a su vez, detentan una autonomia derivada o de segundo grado
(conf. Zuccherino, 1992). Sin embargo, también se menciona a las provincias como soberanas

en todo aquello no delegado a la Nacion (Sagiies, 2007: 454)°.

Por otro lado, relacionado con el esquema de organizacién, los estudios sobre las relaciones
intergubernamentales destacan dos grandes modelos: el “de entrelazamiento”, que implica la
existencia de numerosos mecanismos formales de control y de negociacion entre niveles, asi
como la existencia de numerosas politicas con responsabilidades compartidas; y otro, el modelo
“de separacion de poderes” de tradicion en los Estados Unidos, que intenta mantener al minimo
las necesidades de relacion formal, y prevé que en caso de existir areas de responsabilidad
compartida, las interrelaciones entre los distintos niveles se articulan mediante sistemas de
comunicacion o sistemas de coordinacion (conf. Jordana, 2003: 5-6). A este Gltimo modelo
también se lo denomina “federalismo dual”, que se contrapone a un federalismo “de
concertacion” o “de coordinacion” (conf. Hernandez, 2009: 17-18). Nuestro pais recoge la raiz
estadounidense que se traduce en el principio de reserva de las provincias y la delegacion
expresa de poder, y son escasas (y genericamente enunciadas) las materias que comparten los
niveles de gobierno; sin embargo, la reforma constitucional de 1994 modificé parcialmente este
esquema al fijar areas concretas de responsabilidad concurrente o compartida entre Estado

Nacional y la provincias, una de estas areas es el medioambiente.

7 La descripcion de los municipios como Estados es correcta. Resaltemos que el debate sobre la caracterizacion de
los municipios en Argentina quedd superado con la reforma constitucional de 1994 que, mediante un agregado al
actual art. 123 CN, manda a las provincias a asegurar la autonomia municipal y reglar su alcance y contenido en el
orden institucional, politico, administrativo, econémico y financiero.

8 La soberanifa es una cualidad del poder que no reconoce, dentro del conjunto de relaciones que rige y frente a las
personas Yy el territorio en que se ejerce, ningun orden superior del cual derive l6gicamente su propia validez (conf.
Bidart Campos, 2003-1: 427).

® Hernandez (2009: 10-13), da cuenta de la discusion en torno de la soberanfa.
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Finalmente, sefialemos que el federalismo argentino presenta divergencias entre la imagen
constitucional y la praxis. Desde lo formal®, la imagen es la siguiente: las provincias son
preexistentes al Estado Nacional! y la Constitucion Nacional (CN) resuelve la asignacion de
poder (capacidad o atribuciones) entre aquél y las provincias. La regla es la capacidad de los
Estados provinciales, la excepcion es el poder nacional?. Sin embargo, nuestra historia
constitucional exhibe sobrados ejemplos de la contradiccion entre la l6gica del sistema federal
impuesta normativamente y las practicas en que se desenvuelven y resuelven las relaciones
entre gobierno federal y los provinciales. Quizé el ejemplo mas acabado de la disociacion con la
“imagen federal” esta dado por el sistema tributario, materia donde la Constitucion Histérica
(1853-1860) establecio un sistema de asignacion de recursos impositivos entre Estado Nacional
y provincias mediante un sistema de reparto de competencia para percibir tributos directos e
indirectos; este esquema fue modificado a principios del siglo XX por sucesivas leyes de
emergencia que crearon impuestos que recaudaba el gobierno federal pero que, en la
distribucién constitucional, correspondian a las provincias. El resultado fue un nuevo esquema
de reparto que luego derivd en un sistema integrado, el que fue recién constitucionalizado en

1994 mediante la incorporacion al texto constitucional del esquema de coparticipacion®®.
Sistema y régimen politico.

Algunos conceptos mereceran especial atencion en nuestro trabajo, y para ello conviene desde

ahora precisar sus alcances. Asumiremos que sistema politico es el conjunto de reglas,

instituciones, actores y comportamientos relacionados con las decisiones politicas. En tanto
sistema, implica un conjunto con unidad propia sometido a dos tipos de reglas, las de inclusién-

exclusion que determinan sus limites, y aquellas que definen los patrones de relaciones que se

10 El sentido formal, en este aspecto, estd dado por la Constitucién “escrita”. A este sentido formal puede
oponérsele otro, descripto en la literatura como realidad socioldgica, praxis, constitucion material.

11 Por supuesto que solo las catorce provincias originarias son preexistentes a la Nacion. Las restantes Provincias,
adquieren similares prerrogativas que las originarias por derivacién logica. Saguies (2007: 453) recuerda que la
CSJN, en uno de sus primero fallo, reconocid juridicamente esa preexistencia al reafirmar que conservan todo el
poder que antes tenian y con la misma extension (Fallos CS 1:170, caso “Blanco”™).

12 Principio que se encuentra consagrado en el art. 121 CN: “las provincias conservan todo el poder no delegado
por esta Constitucion al Gobierno federal...”. Este esquema es propio del tipo de federalismo “dual”, o “de
separacion de poderes”.

13 Conf. Hernandez (2009: 69-79).
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pueden entre los elementos que lo forman. Mientras que lo politico alude a los problemas de
poder que se dan en la toma de decisiones, entendiendo, a su vez, que poder es la capacidad de
realizar intereses y alcanzar objetivos en relacion a la forma e implementacion de decisiones

publicas.

La nocion de poder merece una especial consideracion. Descontando la evidente complejidad
del tema, nos parece una buena forma de entender las distintas posturas que se expresan sobre el
poder (y el conflicto), observar como dos grandes visiones enfrentadas lo incluyen en sus
analisis. Estas dos visiones son el pluralismo tradicional y el clasismo. El primero, reconoce
como vertiente primordial al funcionalismo que en lineas generales entiende que el
comportamiento como derivacion de las normas sociales y valores que conforman la cultura®®.
El conflicto es visto como una disfuncién y ademas, no se establece una diferenciacion entre
grupos de interés que si articulan su accion colectiva y aquellos que no pueden hacerlo. Esta

debilidad del pluralismo tradicional es destacada por Acufia:

“el presupuesto liberal o pluralista es que todo otro interés social podra participar en un pie
de igualdad en la pugna por la distribucion de recursos, sean estos politico-institucionales,
ideoldgico-culturales o econdmicos. Los intereses comunes resultardn en su
reconocimiento por parte de aquellos que los comparten y en acciones tendientes a
realizarlos: donde hay un interés comun surgird un grupo que Se organizara para presionar

al sistema politico para realizarlo o defenderlo” (1995a:14-15).

El clasismo, en cambio, se apoya en la tradicién conflictiva derivada de la obra de Karl Marx,
donde el conflicto es estructural. EI dominio de unos sujetos sobre otros se deriva de la
ubicacién de los mismos en el proceso productivo; la estructura es el d&mbito donde se

desarrollan las fuerzas productivas y se determinan las relaciones de produccion, y ademas,

14 “Los funcionalistas explican que la gente se comporta de acuerdo con unos valores comunes porque a los
individuos se les ensefia unas normas y unos valores que primero <interiorizan> y luego aplican” (Przeworski
(1987:102). Si bien, el pluralismo se fue desprendiendo de algunos elementos funcionalistas, mantiene si la
importancia de lo cultural en el andlisis, aunque incorpora la idea de intereses y grupos de presion. Asi, se ha
definido al pluralismo como un sistema de representacion de intereses en el que las unidades constitutivas estan
organizadas en un nimero no especificado de categorias multiples, voluntarias, competitivas, no-jerarquicamente
ordenadas y autodeterminadas (Schmitter, 1987).
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condiciona la superestructura (politica, ideoldgica, etc.). La dominacién es un proceso de
expansion del control que ejerce una clase sobre el proceso productivo, y en esta logica, el
Estado mismo no es mas que una instancia ligada a los intereses de la clase dominante. En
sintesis, el conflicto es constitutivo y tiene un papel central en el analisis clasista, de forma
contraria al analisis del pluralismo. Esta diferencia se refleja en la idea de poder: mientras el
pluralismo tradicional lo entiende como la capacidad de colocar a los individuos en relacion o
bajo un sistema comln de valores®, el clasismo lo une al conflicto, a la lucha de clases y a la

distincion entre preferencias e intereses.

Sumemos a este acercamiento a la nocion de poder, los distintos enfoques que observa Lukes
(1985). El pluralismo tradicional se corresponde con un enfoque unidimensional del poder, en
tanto supone la centralidad de la toma de decisiones sobre problemas en relacion a los cuales
hay un conflicto observable de intereses (subjetivos). Este enfoque (pluralista) describe al poder
como “algo semejante a: A tiene poder sobre B en la medida en que puede conseguir que B
haga algo que, de otra manera, no haria”!®; presupone una relacion lineal entre intereses,
preferencias politicas y comportamientos, y ademas, sostiene que estos intereses coinciden con
aquello que efectivamente desean o prefieren los individuos, que los mismos se hallan
articulados en forma consciente y que los sujetos poseen capacidad para articularlos y
desarrollar su accion comun para defenderlos. Por el contrario, el clasismo se identifica con un
enfoque tridimensional, que reconoce que “A puede ejercer poder sobre B no solo haciendo que
este haga lo que no quiere, sino influyendo en sus necesidades genuinas, moldeandolas o
determinandolas, de manera que B tenga los deseos que A quiere” (Lukes, 1985:22-23) y
presupone que no existe necesariamente una relacién lineal entre intereses, preferencias y

comportamientos. A diferencia del enfoque unidimensional o pluralista, el tridimensional

15 En este punto, se advierte la ldgica holista que caracteriza al pluralismo tradicional: del conjunto de individuos
que forman la comunidad surge un sistema comun de valores del cual, a su vez, derivan los fines comunes que
determinan los comportamientos coordinados y el sistema ritual que se encuentra definido en las normas sociales.
Los valores y las normas marcan los constrefiimientos internos a los individuos y les fijan los limites a la accién.

16 Siguiendo a Robert Dahl, en Lukes (1985:5).
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muestra como los deseos y percepciones (preferencias) de la poblacién son objeto de

modelacion y no responden muchas veces a los verdaderos intereses de los individuos?’.

Recapitulando, la conceptualizacion que dimos de sistema politico se ajusta mas a una
concepcidn de tipo pluralista o funcionalista, a la que debemos afiadir un elemento esencial: el
conflicto. Los intereses estan encarnados en sujetos que pretenden realizarlos y al hacerlo, se
colocan en tension con otros sujetos que también pujan por concretar sus intereses. Al
incorporar la nocion de conflicto al concepto de sistema politico, debemos introducir otro

concepto: el régimen politico, que es el conjunto de reglas e instituciones que rigen la

organizacion del poder en una sociedad. Este régimen implica, en rigor, que las reglas no son
neutras, dado que algunos sujetos son favorecidos en sus intereses mientras que otros seran
afectados. El conjunto de reglas distribuye probabilidades diferenciales entre actores que
determinan sus posiciones relativas, privilegios, posibilidades de realizar sus intereses, le
asignan o les suprimen recursos. En definitiva, las reglas favorecen o perjudican a los actores.
No obstante, aun cuando las reglas favorezcan la posicion de un actor determinado, puede
acontecer que en la relacion con otros actores (en el juego) que estan menos favorecidos por
esas reglas, estos ultimos prevalezcan, y ello es consecuencia de la intervencion de otras
variables en el juego. En una confrontacién con otros actores que pugnan por imponer sus
intereses individuales o colectivos, la realizacion del interés de un actor por sobre los otros, es
el objetivo primordial que orienta la accion estratégica; pero el resultado de la puja esta

determinado por distintas variables que intervienen, no sdlo por la presencia de reglas®®.

Tanto el pluralismo como clasismo conducen a un analisis limitado. EI primero, porque al
colocar el acento en la cultura toma como variable central la politico-institucional porque
entiende que los valores se expresan a través de reglas y luego, la variable ideoldgica. El

clasismo, por el contrario, al situar su mirada sobre en la estructura, ubica como variable

17 Si bien, el enfoque tridimensional supera al pluralista, cabe argumentar que resulta dificultoso establecer los
limites de aquello que constituye el interés objetivo, en especial, quién lo define como interés, como lo define y
como se adecua a la légica democratica.

18 Seguimos a Carlos Acuiia (1995a y 1995b).
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dominante la estructural-econémica. Por su parte, y superando el reduccionismo de las
mencionadas vertientes, el Andlisis Estratégico destaca que la arena de confrontacion
comprende distintos planos (politico, institucional, econémico, ideoldgico) donde son los
actores quienes compiten, disponiendo distintos recursos y movilizando sus influencias para
imponerse por sobre el resto de actores en pugna. Entonces, para analizar un fendmeno hacia el
interior del régimen politico, debemos enfocar el conjunto de reglas e instituciones que rigen la
organizacion del poder en aquella area conflictual que pretendemos estudiar, ello, sin
desconocer la injerencia de otras variables que condicionan y dan forma al comportamiento de

los sujetos. Como lo destacan Acufia y Chudnovsky:

“ ... [Debemos] entender donde operan y estan situadas las instituciones y cual es el marco
en gue los actores participan, es decir, debemos observar a las instituciones y actores

inmersos en el funcionamiento de una matriz politica” (2014: 28-29).
La matriz politica: variables del analisis.
Conforme el desarrollo originalmente presentado por Acufia (1995b), asumimos que una matriz:

“...es un lugar o medio donde se produce o desarrolla algo, una estructura o ambiente
donde una actividad o proceso particular ocurre o se despliega. En este sentido,
especificamente una matriz politica constituye un sistema de variables socio-estructurales,
politico-institucionales e ideoldgico-culturales que: a) fija los limites de factibilidad para la
realizacion de intereses de grupos sociales y el alcance de objetivos de actores politicos; b)
define probabilidades diferenciales para la realizacion de esos intereses y el alcance de los
objetivos politicos factibles; y c) brinda a los distintos actores un conocimiento o mapeo de
cémo funcionan y deberian funcionar las relaciones sociales, influyendo de esta forma
sobre la percepcion de los limites de factibilidad y los cursos de accién mas apropiados

para alcanzar objetivos y realizar intereses” (Acufia y Chudnovsky, 2014: 29).

Las condiciones estructurales son centrales, porque fijan el campo de posibilidades para las
estrategias de los actores. Nos remiten a la estructura social y econémica, a los aspectos

técnicos econdmicos de los procesos de produccion, distribucién y acumulacion de la sociedad,
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los recursos naturales, el capital fisico, el progreso tecnoldgico, el capital humano y los aspectos
generales de la base social. Fijan los limites de factibilidad (lo posible en un momento dado)
para los objetivos que los actores persiguen. No obstante ello, el conocimiento del marco de lo
posible no permite precisar qué haran efectivamente los actores, porque sus comportamientos
no dependen sélo de lo que estructuralmente pueden hacer, sino de aquello que entienden que
pueden hacer y del conjunto de opciones del que pueden echar mano. Estas variables de
analisis, entonces, deben complementarse con otras que coadyuven a comprender el

comportamiento de los actores.

Los actores, individuales y colectivos, son clave para el analisis porque de su interaccion y de la
articulacion de sus comportamientos, se determina en gran parte la direccionalidad histérica del
proceso politico. La intencionalidad que guia las acciones en interaccion se materializa dentro
de un marco institucional, de alli que actores e instituciones sean fundamentales para entender
el proceso. Son las variables politico-institucionales las determinantes del comportamiento
porque dan cuenta del marco de distribucion de poder y reglas de juego en que tiene lugar la
disputa entre actores que inciden o pretenden incidir sobre las politicas. Comprender por qué los
actores hicieron lo que hicieron, requiere analizar la forma en que las instituciones o incentivos

influyeron sobre el actor (Acufia y Repetto, 2009).

El comportamiento de los actores se desenvuelve en espacios o arenas, donde las reglas o
instituciones conforman el marco donde se plasman las reglas del juego. En el juego,
instituciones estatales, régimen politico y legal, las reglas en general, determinan probabilidades
diferenciales de éxito para el logro de los objetivos de los distintos actores, porque establecen
los incentivos para los intercambios y el accionar estratégico de los actores que interacttan. Este
marco es fundamental para las estrategias de los actores. Si bien el término “instituciones”
admite variadas conceptualizaciones, en general la literatura caracteriza las mismas como
tableros de juego que permiten la coordinacion de los actores al tiempo que incentivan o

desalientan determinados procesos y/o comportamientos en desmedro de otros (North, 1993).
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Al determinar quién, qué, como y cuanto puede obtener cada uno en su interaccion, las
instituciones redundan en comportamientos previsibles (conf. North, 1993; March y Olsen,

1997). En sentido semejante y con mayor precision, Ostrom definio las instituciones como:

“reglamentaciones que los individuos usan para determinar qué y a quién se incluye en las
situaciones de toma de decision, como se estructura la informacion, qué medidas pueden
tomarse y en qué secuencia, y como se integraran las acciones individuales a las decisiones
colectivas (...) todo lo cual existe dentro de un lenguaje compartido por cierta comunidad
de individuos, y no como partes fisicas de un entorno externo” (citada por Guy Peters,

2003: 85).
En sentido semejante, Levitsky y Murillo escriben:

“Las instituciones politicas pueden ser definidas como reglas y procedimientos ideados por
los seres humanos —tanto formales como informales— que restringen y permiten el

comportamiento politico” (2010: 33).

De todo ello se desprende que las instituciones tienen un caracter ordenador y restrictivo en
tanto permiten la interaccion social bajo ciertos cddigos y marcos juridicos. Repetto (2004)
destaca -con cita de Schedler (1998)- los atributos comunes de las definiciones de instituciones:
son creaciones sociales; son propiedades colectivas; se asocian a ideas de estabilidad,
regularidad, persistencia y recurrencia; generan efectos sobre el comportamiento, la interaccion,

las expectativas y las percepciones, de alli que establezcan restricciones y oportunidades.

Por otro lado, resulta util para analizar las reglas, repasar las principales clasificaciones que de
ellas se han propuesto. En primer lugar, se distingue entre reglas formales, definidas por el
sistema juridico, e informales, que aparecen establecidas por un entendimiento compartido
sobre como algo funciona cuando no esta cubierto por reglas formales o cuando contradice a
estas ultimas. En segundo lugar, pueden ser clasificadas de acuerdo al contenido o dominio
tematico sobre el cual operan y que indicara la arena o area de politica publica en que la regla

rige relaciones y enmarca comportamientos. En tercer término, las reglas pueden clasificarse
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teniendo en cuanta el mayor o menor grado de agregacion y el nivel de la estructura
institucional. Esto Gltimo implica “ubicar” las reglas dentro del conjunto de reglas, y tiene una
amplia aceptacion en la Ciencia Juridica, tanto es asi que actualmente continta utilizdndose la
clésica imagen piramidal propuesta por Hans Kelsen y Adolf Merkl para explicar el sistema de
jerarquia de las normas que sustenta la doctrina positivista, segun la cual toda norma recibe su
valor de una norma superior (Riofrio, 2013). Sin embargo, esta tradicional gradacién de normas
reduce el foco a las reglas formales o derecho positivo, a la vez que asume la existencia de una
unidad normativa que implica homogeneidad y rigidez, que deja de lado la tension en la

estructura institucional (conf. Acufia y Chudnovsky, 2014: 55).

Las instituciones operan en distintos niveles y afectan intereses y comportamientos de los
actores. En este sentido, se identifican distintos niveles de reglas. Las de nivel R1 tienen
contenidos especificos de politicas publicas, las de nivel R2 definen las reglas con las que se
construyen las reglas R1 vy, finalmente, las de nivel R3 definen las reglas con las que se
construyen las reglas R2. Las reglas R3 son aquellas que delimitan quiénes y como definen las
reglas de la sociedad, comprende las leyes que rigen la participacion, el proceso de toma de
decisiones y el régimen politico; estan contenidas especialmente en la constitucion o ley
fundamental del Estado. En los distintos niveles participan distintos actores y se desarrollan
distintas estrategias, interactian entre si, movilizan recursos y pretenden satisfacer sus intereses.
Pero, ademas, el marco institucional determina la simultaneidad de arenas en las que los actores
participan, lo cual impacta en la caracterizacion de las politicas publicas, como una articulacion
de maltiples espacios institucionales en las que las acciones de cada actor en un espacio afecta
su posicion en los restantes juegos en que toma partido (conf. Acufia, 1995b: 20-21; Acufia y

Tommasi, 2000; Acufia y Repetto, 2009: 7-8; Acufia y Chudnovsky, 2014: 55-56).

De esta forma, instituciones y actores son el sustrato necesario para analizar los procesos
politicos. Las instituciones enmarcan el comportamiento de los actores y limitan la factibilidad

del disefio y formulacién de politicas publicas. Dentro de las instituciones, el marco juridico
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legal puede entenderse como una capacidad institucional formal del régimen politico, conjunto
de instrumentos restrictivos o permisivos de los comportamientos de los actores. Sin embargo,
fuera de ese conjunto de reglas formales, se abre un amplio abanico de reglas informales que
determinan (a veces con mas fuerza que las formales) los comportamientos de los actores y la

I6gica de relaciones entre ellos.

Si bien las instituciones determinan instancias de resolucion de conflictos entre actores,
asumiremos, siguiendo a North (1993), que el proceso de generacion de las instituciones, en
particular las formales, se configuran en gran medida a través de la realizacion de intereses de
aquellos con suficiente poder de negociacion para reformular el marco institucional vigente e
introducir nuevas reglas de juego®®. Con ello, entendemos que las instituciones resuelven o
atentian los conflictos y, ademas, pueden generar o potenciar otros (conf. Acufia y Repetto,
2009). En definitiva, las instituciones distribuyen poder al interior de una sociedad y en

consecuencia, cristalizan las relaciones de fuerza en un momento historico dado.

Dos cuestiones derivadas de la interaccion entre el conjunto de reglas y los actores, revisten

especial atencion. En la primera, interesa destacar los aspectos formales que determinan la
efectividad de las reglas; y en la segunda, algunos determinantes sustanciales (contenido) que

determinan la relacion de las normas con los comportamientos de los destinatarios.

(a) La efectividad de las reglas:

En cuanto a los aspectos que determinan el cumplimiento efectivo, la “capacidad institucional”

es definida por Acufia y Chudnovsky:

“[como ] la habilidad que tienen las reglas para incentivar comportamientos y generar
horizontes que trasciendan el corto plazo, mediante la resolucion de problemas de
coordinacion y la estructuracion, absorcién y regulacion de conflictos en un ambito y

momento dados” (2014: 58).

19 Estas nuevas reglas muchas veces no son otra cosa que la interpretacion de reglas formales y su aplicacion en
supuestos concretos, formulada por determinados sujetos u 6rganos. Los cambios de reglas formales, en especial
cuando las mismas tienen mayor jerarquia, a menudo devienen de la labor de los organismos encargados de
aplicarlas, y no de aquellos que tienen la facultad de crear reglas.
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Esta capacidad tiene dos ejes: la dinamica institucional intrinseca y la dindmica de la regla en su
articulacion con las restantes variables en juego dentro de la matriz politica?®. Por su parte, la
dindmica intrinseca requiere observar cinco atributos interrelacionados: consistencia interna,
vista como la capacidad de no contradiccion; articulacion de la regla en el conjunto de reglas;

completitud de las reglas; estabilidad de las reglas®*; y rigidez/flexibilidad de las reglas??.

En la Ciencia Juridica existe una extensa literatura®® acerca de los atributos y caracteristicas de
las normas y del sistema normativo en el que se insertan. Con riesgo cierto de reducir un
panorama muy complejo de teorias y doctrinas juridicas, en virtud de la utilidad para este
trabajo, nos detenemos en la caracterizacion interna de las normas; en su articulacioén con otras

normas y en la completitud del sistema normativo.

La coherencia logica implica que la norma debe ser posible, tanto en el presupuesto de hecho

que describe como en la conducta que prescribe como un deber. Si es imposible en su objeto, la
norma carecera de un atributo necesario para su existencia. Lo mismo, si carece de logica?*. Un
aspecto relacionado con este atributo, es la prevision efectiva de sancion para la transgresion, es

decir, para el incumplimiento de la conducta debida fijada por la regla. Si no hay sancién, no

20 Conf. Acufia y Chudnosvky, 2014. Otros autores mencionan como atributos de las instituciones, su calidad y
estatidad. La primera, vista como capacidad para influir comportamientos, que implica una determinada coherencia
interna en la regla, completitud y coherencia con el entorno. La estatidad alude a la capacidad del Estado (y la
Sociedad en general) de hacer cumplir las reglas.

2L En la practica del Derecho, a este atributo se lo menciona como “seguridad juridica” y resulta de aplicacion
frecuente como argumento defensivo de los particulares frente al Estado en circunstancias donde se alega que del
cambio abrupto de normas se derivaron perjuicios. Se habla de una suerte de deber del Estado (méas propiamente
del Gobierno) de no menoscabar la confianza legitima depositada por los particulares en determina relacion o
situacion preestablecida. Como ejemplo, citemos el cambio de reglas de juego en el marco de una contratacion
publica o la modificacién de un régimen de promocidn de una actividad.

22 Una cuestion relevante en la Ciencia Juridica es la capacidad de adecuacion de la norma a los cambios en la
realidad que influyen en su vigencia (efectividad). Si asumimos una conformidad plena entre normas y
comportamiento, los cambios deben ser absorbidos mediante el mismo sistema normativo, modificAndose las
reglas mediante los mecanismos previstos al efecto. Por el contrario, asumiendo la disconformidad, opera un efecto
llamado “desuetudo” que implica la pérdida de vigencia de la norma por el no acatamiento del mandato por los
destinatarios, aun cuando formalmente estd inserta en el ordenamiento juridico. Empero, lo cierto es que la
conformidad plena entre norma y comportamiento no es posible, de alli que sea la interpretacion de las normas lo
que habitualmente permita la “apertura” de la prevision rigida de la norma para absorber los cambios en la
realidad. En principio, la generalidad de la norma y su carécter abstracto haran posible subsumir una gama amplia
de Supuestos facticos, sin embargo, sera la interpretacion la que habitualmente permita “ampliar” los casos y
relaciones regladas. No obstante, existen limites a esta suerte de ampliacion del ambito reglado por la norma, por
ejemplo, en materia penal donde las garantias y derechos funcionan en sentido opuesto al comentado; alli, la
interpretacion siempre debe ser restrictiva de la configuracién de un delito, es decir, del alcance de la norma penal.
23 En esta literatura se enfoca el ordenamiento normativo (reglas formales).

24 | os atributos l6gicos (y ontoldgicos) de los que deben las normas dar cuenta son los principios de identidad, de
no contradiccion, de tercero excluido y de razon suficiente.
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hay norma, o al menos no una norma completa. Formalmente, una norma completa tiene la
siguiente enunciacion: dado A, debe ser B, pero si no es B, debe ser S. Si la conducta no es la
que la norma espera, la consecuencia debe ser la sancién que, en términos generales, se
corresponde con un determinado disvalor. Sin embargo, esta I6gica normativa no implica que la
sancién esté prevista de forma inmediata a la prevision de la conducta esperada, pero si poder
ser determinada en un caso concreto. Es mas, puede que lo inserto en el sistema sea so6lo la
sancién, pero en tal caso la conducta esperada se desprende elipticamente del mismo

ordenamiento®.

Por otro lado, la articulacion de las normas remite a su validez, atributo que hace que la norma

se inserte, sea aplicable y se mantenga dentro de un determinado sistema juridico positivo. De
alguna forma, alude a la vida de la norma. Como nace, implica analizar los mecanismos de
creacion normativa y los érganos con la competencia suficiente para crearla. Su aplicabilidad
depende de un conjunto de variables de las cuales unas remiten a su contenido o area de
relaciones que rige la norma, su ambito temporal y espacial, los destinatarios, y otras variables
nos llevan a considerar directamente la coordinacion inter-normativa, lo cual se vincula en parte
con el apartamiento de la norma del sistema juridico. Esta “coordinacion” requiere de
mecanismos que determinen qué norma prevalece en caso de contradiccion o colision
normativa. En general, los sistemas normativos utilizan tres mecanismos para coordinar sus
normas: la jerarquizacion, la especialidad y la temporalidad. EI primero determina qué normas
tienen mayor jerarquia y son las que prevalecen frente a las de menor grado?. La especialidad
hace gque las normas de contenido méas general cedan (sin perder validez) a las de contenido mas
especifico, en la aplicacion a supuestos concretos. El tercer mecanismo implica que las normas

introducidas de forma posterior en el sistema normativo reemplazan a las anteriores, siempre

% El ejemplo mas nitido de esta ldgica normativa funciona en el Derecho Penal en general. No existe una norma en
el sistema juridico que diga “se prohibe matar a un ser humano”; sin embargo, basta con la presencia de una norma
penal que prescribe: al que matare a otro le correspondera una determinada sancion de privacién de la libertad
ambulatoria.

%6 |_a piramide kelseniana a la que hicimos referencia, es aplicacion de este mecanismo coordinador.
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que regulen las mismas relaciones y tengan similar contenido; en este ultimo caso, la norma

anterior si pierde validez, es decir, deja de ser “positiva” o estar inserta en el sistema juridico.

Por su parte, el “control de constitucionalidad” es un mecanismo que permite verificar la
validez de la norma inferior frente a la constitucion o ley superior del sistema, de forma tal que
la autoridad encargada de aplicar la norma en cuestion a un supuesto concreto -interpretacion
mediante- verificara si la misma es coherente o colisiona con la constitucion, y en este Gltimo
caso, no aplicara esa norma al caso. De acuerdo a las caracteristicas que presente este control en
un sistema juridico dado, dependeran los alcances de la articulacion entre normas, por un lado,
si la norma desplazada pierde validez en el sistema o si tan s6lo se torna inaplicable al caso
concreto, y por otro, si cualquier juez puede aplicar este mecanismo o sélo algunos dentro de la

organizacion judicial, ademas de otros efectos juridicos?’.

La interpretacion funciona también como mecanismo coordinador entre normas, se trate de la
distinta gradacion, haciendo que la inferior se ajuste a la superior, o de normas de igual
jerarquia, permitiendo que las aparentes contradicciones queden superadas en su aplicacion a
los supuestos de hechos al cual se dirigen. Los principales elementos que considera la
hermenéutica son: gramaticales, histéricos, sociologicos, teleoldgicos y sistematicos; cada
método de interpretacion priorizara alguno o algunos de estos elementos por sobre los restantes.
Empero, la interpretacion de las normas juega un papel aun mas fundamental en la completitud

del ordenamiento juridico, cuestion que lleva insita una consideracion mucho mas profunda que

remonta, en Ultima instancia, a la nociéon misma del “Derecho”.

Sobrevolando apenas las extensas discusiones que nos remontan a la cientos de afios e infinidad
de pensadores y juristas, observemos que en el transcurso del siglo XX se discutié largamente
sobre el significado que le corresponde a la voz “Derecho” y la Ciencia Juridica se estructurd en
torno de su objeto que hasta la actualidad no esta libre de discusion. Hans Kelsen y los

“iuspositivistas” consideraron que Derecho es norma y ésta es regla formal; también con raiz en

27 Sobre las caracteristicas generales del control de constitucionalidad en el sistema constitucional argentino,
volveremos en el Capitulo 3.
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el positivismo, los exponentes de la escuela egoldgica?® consideraron que el objeto de estudio
de esta ciencia es la conducta humana. Como una suerte de tercera posicion, en la llamada
Teoria Trialista expuesta por Werner Goldschmidt, la voz “Derecho” fue sustituida por la
locucién mundo juridico®. Ahora bien, sin ingresar en el contenido tedrico de las posiciones,
resulta del todo practica la discusion acerca de la particularidad cerrada o abierta del orden
juridico; en otras palabras, si el sistema normativo admite o no la existencia de las llamadas
lagunas®. Una posicion que se enmarque en el positivismo juridico no admitira la existencia de
lagunas, porque asumira que la regla o norma general y abstracta se halla inserta en un sistema
cerrado que lleva implicitas todas las respuestas; en este sentido, Hans Kelsen sostuvo que
cuando las normas del sistema no prohiben una conducta, de cualquier manera tal conducta
recibe una calificacion normativa en virtud del sistema de clausura que permite toda accion no
prohibida. La posicién opuesta la sostiene principalmente los criticos del iuspositivismo, en
tanto afirman que el Derecho no es s6lo normas (reglas) o bien, definen a las normas como algo
mas que reglas, y en cualquiera de los dos supuestos el sistema normativo formal puede tener
efectivamente lagunas, es decir, no prever todas las soluciones en términos reglados. Se
sostiene, entonces, que las conductas pueden estar constrefiidas por otras prescripciones no
contenidas en reglas, y son los encargados de juzgar las conductas en los casos concretos
(jueces habitualmente) quienes deben “encontrar” la norma (el Derecho) que se ajuste al caso,
aun fuera del conjunto de reglas. En este sentido, autores como Ronald Dworkin o Robert

Alexis abrieron el sistema de reglas formales a la consideracion de valores de Justicia o

28 Esta escuela de filosofia juridica fue creada a mediados del siglo XX por Carlos Cossio, un destacado jurista
argentino. Con base en la Fenomenologia, esta escuela considera que el Derecho es conducta en interferencia
intersubjetiva. Las teorias de Kelsen (Pura) y de Cossio (Egoldgica) experimentaron mutuas influencias productos
de los largos debates que mantuvieron sus exponentes en las décadas del ‘50 y ‘60 del siglo pasado.

29 |as teorias, concepciones, dogmaticas y posiciones iusfiloséficas son sumamente ricas y variadas en la Ciencia
Juridica. Apenas mencionamos aqui las que nos sirven para ilustrar la distinta mirada sobre la completitud del
ordenamiento juridico.

30 Existencia de vacios de prevision normativa para la solucién de un caso. La nocién tiene sentido cuando se
analizan (y deben resolverse) los llamados “casos dificiles”, tal como lo destac6 Ronald Dworkin (conf. Amaya,
2014: 7-8).
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principios juridicos de donde pueden extraerse normas generales (conf. Amaya, 2014: 6-11)3.
Sintetizando lo anterior, y tal como lo destaca Cassagne (2017), la corriente formalista -que
partio de Kant y que alcanz6é en Kelsen su completo desarrollo con el positivismo legalista-
pretendié de depurar el Derecho de la justicia y la moral, y tuvo su auge desde la primera mitad
del siglo XX hasta el fin de la Segunda Guerra Mundial; esa corriente fue cuestionada por una
nueva concepcion que agrupa el pensamiento de filésofos del Derecho como Ferrajoli,
Dworkin, Alexy y Nino, y que procura la incorporacion de los principios en la estructura del
ordenamiento juridico como fuente del Derecho distinta a las normas o reglas y con un papel de

prevalencia y obligatoriedad.

(b) La actuacion de la regla frente al sujeto:

Dos aspectos nos interesan destacar que preferimos ubicar en este item porque relacionan
contenido de la norma (regla, institucion) con el comportamiento de los actores. El primero,
recoge una distincion fundamental entre fortaleza institucional e instituciones débiles®? que, en
el estudio que desarrollan Levitsky y Murillo (2010), aparece vinculada directamente con las
instituciones formales. Si bien este es sélo un tipo de instituciones, a medida que nos
adentramos en nuestro estudio veremos cémo se fueron sucediendo determinadas leyes y otros
instrumentos normativos en los ultimos treinta afios que, a pesar de aparentes consensos
valorativos (por ejemplo, los consensos que llevaron a sancionar la ley 24.309, de necesidad de
la reforma constitucional), no parecen haber impactado plenamente en la “realidad” del sistema
politico ni modificado sustancialmente los comportamientos. De alli nuestro interés en

introducir estas apreciaciones.

De acuerdo a Levitsky y Murillo (2010), las instituciones formales o “instituciones de papel”:

31 A diferencia del sistema anglosajon, basado en el precedente judicial, en un sistema romanista, basado en la
norma escrita, es un tanto mas arduo incorporar la idea del Derecho (Law) independiente de la regla formalmente
inserta en el ordenamiento juridico, que en un sistema anglosajon, basado en el precedente judicial.

32 Este aspecto podriamos haberlo incluido en el anterior acapite, toda vez que afecta la “estabilidad” de las reglas.
Sin embargo, preferimos destacar mas la relacion entre la regla y el comportamiento, y sobre todo la “intencion” de
los 6rganos publicos (Legislador, Administrador, Judicatura) de cumplir y/o hacer cumplir determinada prevision
normativa.



40

“La fortaleza institucional puede ser conceptualizada a lo largo de dos dimensiones:
imposicion y estabilidad. La imposicion es el grado en que las reglas de papel son
cumplidas en la practica. Donde todos los actores relevantes en un territorio dado cumplen
rutinariamente con las reglas de papel o enfrentan un alto riesgo de castigo, la imposicién
es alta. Por estabilidad queremos decir durabilidad. Las instituciones son estables en la

medida en que sobreviven no solo al paso del tiempo...” (2010: 33).

Tal como lo destacan los autores, esta variacion tiene importantes implicancias porque alli
donde “los actores no esperan que las instituciones formales perduren o sean hechas cumplir, su
comportamiento a menudo diferira marcadamente” (2010: 33). ES en este esquema donde se

introducen las denominadas “instituciones fachadas”, definidas por Levitsky y Murillo:

“[como reglas que] permanecen en los libros por largos periodos de tiempo pero son
rutinariamente ignoradas, sirviendo, de hecho, como fachadas... [...]. En su forma
extrema, tales instituciones pueden efectivamente servir como fachadas que los
detentadores del poder tienen interés en mantener en los libros pero ningln interés en
hacerlas cumplir. Estas instituciones pueden ser estables, pero su estabilidad esta basada en
una expectativa compartida de que las reglas no seran hechas cumplir. En el mundo en
desarrollo, las instituciones decorativas son a menudo una respuesta a las demandas o

expectativas internacionales” (2010: 35 y 38).

Si bien no ajusta totalmente con la caracterizacion de Levitsky y Murillo, esta aproximacion a
instituciones que permanecen en el papel sin mayor animo de ser cumplidas, nos parece
relevante para analizar ciertas leyes e instrumentos normativos que parecen mas bien pensados
(y escritas) para cubrir demandas politicas, sociales o culturales pero exclusivamente desde lo
formal, sin la menor intencidn de crear los mecanismos que actien sobre el cumplimiento de la

norma (enforcement).

El segundo aspecto a destacar implica observar la distribucion diferencial que fijan las

instituciones frente a los actores y que determinan o consolidan asimetrias entre ellos, lo cual
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redunda en la definicion o redefinicion de las estrategias para maximizar sus intereses. Sin
embargo, la distribucion diferencial, en rigor, pesa de forma diferente de acuerdo a las
capacidades y recursos que posee y puede movilizar cada actor; ello principalmente porque, si
bien esos recursos y capacidades se ven afectados en parte por las instituciones, unos y otras
pueden tener origen en condiciones estructurales o aun en constrefiimientos ideoldgicos. Esta
ultima cuestion enlaza instituciones, actores y las determinantes de la matriz politica, y nos
permite considerar quiénes son los actores dentro del proceso politico y en particular,
identificar los actores que intervienen (juegan) en el marco de las relaciones
intergubernamentales (interprovinciales) y estan sometidos a las reglas que rigen este tipo de
relaciones, para luego, en nuestro caso, observar a los principales actores que toman (0

tomaron) partido en el conflicto por las aguas del rio Atuel.

A continuacion, consideraremos a los actores en su insercion en la matriz, para particularizar el
andlisis en el capitulo 3, enfocando las relaciones interprovinciales y el conflicto por el rio
Atuel, y en el capitulo 4, a los actores (protagonistas) en el marco de la audiencia publica ante la

CSJN. Pero, antes, necesitamos enunciar algunas consideraciones terminologicas.

Por actores deben entenderse a todos los sujetos —individuales o colectivos- con capacidad de
accion estratégica, es decir, con la capacidad de identificar o recocer sus intereses, de traducir
esos intereses en objetivos y de disefiar un curso de accion para alcanzar sus objetivos, y que
ademas, poseen relativa autonomia y minimos recursos como para implementar esos cursos de
accion (Acufia y Repetto, 2009: 8). Con notas similares, Oszlak y O’Donnell (1981: 17)
entienden por actores a los distintos grados de agregacion de individuos (clases, fracciones de
clase, organizaciones, grupos e incluso individuos) estratégicamente ubicados en un sistema de
poder, y que poseen diferentes percepciones, intereses y también proporciones diferenciales de
recursos y poder. Dos aspectos cabe destacar de esta conceptualizacion: (a) la referencia a la
relativa autonomia en el accionar del actor permite establecer una linea divisoria con aquellos

sujetos que si bien tienen capacidad de accion estratégica, actla por cuenta de otro (sea un
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sujeto, una estructura o un proceso). A estos sujetos se los denominan “agentes”>; y (b) para el
analisis politico resulta fundamental incorporar ciertos caracteres de los actores. Interesan
especialmente sus intereses y preferencias en tanto determinan la direccidn de sus acciones, sus

recursos y capacidades que poseen, y su racionalidad.

Asi, la consideracion de los intereses y preferencias remite a extensas discusiones en la
literatura politica (Acufia y Repetto, 2009: 8-9). A los fines de este trabajo —aun cuando
simplifiguemos mucho el esquema tedrico- nos basta con sefialar que los intereses (objetivos o
subjetivos) establecen la direccion de la actuacién y ordenan las estrategias de los actores; estos
intereses pueden estar exteriorizados por el actor o no. También, puede existir disociacion entre
la motivacion del actor y los fundamentos que exterioriza para justificar sus actos. Asimismo,
observar la definicién que hacen los “expertos” (técnicos, politicos) de los intereses colectivos,
es relevante porque tal definicion es la que guiara la accién y proyectara las estrategias del actor
colectivo. En este sentido, cuando hablemos de “gobierno provincial” como actor, asumiremos
que los intereses que movilizan la accion y el posicionamiento en las arenas institucionales
donde entra en competencia con otros actores colectivos, son producto de las definiciones que
efectlan y proyectan las autoridades politicas constituidas, las que asumimos estaran influidas
por otros actores (grupos de presion en términos pluralistas; o sujetos individuales o colectivos
ubicados en una posicién estratégica que permite influir sobre las decisiones que adoptan en
determinadas cuestiones los actores politicos, en términos del analisis estratégico®#).
Finalmente, interesa observar que determinados grupos de sujetos que estan interesados en el

curso de la accion tendiente a la resolucion de un problema, no encuentran la posibilidad

33 La literatura muestra una gama de modelos explicativos de la relacién entre actores (o principales) y agentes.
Uno de estos modelos, el de agencia, propone un vinculo signado por la asimetria de informacion que conlleva, a
su vez, a una asimetria de poder entre ambos sujetos. En este modelo, el principal enfrenta un riesgo moral en
relacion al curso de accidn que emprende el agente. La falta de informacién es fundamental en la relacion, de alli
que los mecanismos para atenuar la asimetria consisten generalmente en establecer pautas determinadas de
actuacion, deberes de rendicion de cuentas, etc.

34 El mayor o menos grado de agregacion de estos actores depende del enfoque y las necesidades analiticas. A
modo ejemplificativo, digamos que actor podria ser el medio de comunicacion, o bien, cada uno o el conjunto de
individuos que dirigen la linea editorial y distribuyen los incentivos hacia el interior de la organizacion que
conforma el medio de comunicacion y tienen efectivo control de lo que se publica y lo que queda fuera. Asimismo,
actor puede ser tanto el partido politico como la mesa dirigencial que, hacia el interior del partido, impone las
lineas estratégicas de actuacion, o bien, cada uno de los politicos que se sientan en esa mesa.
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concreta y efectiva de “visibilizar” su posicion; en otras palabras, no alcanzan la condicion de
“actor”. Estos grupos pueden encontrar algin tipo de representacion en la actuacion de un actor
que, guiado por sus propios intereses, cubra algunas expectativas de realizacion de los intereses

del grupo.

En cuanto a los recursos y capacidades®, la literatura analiza estos términos en funcion de las
posibilidades de movilizacion del actor y las alianzas o coaliciones que puede conformar
(Oszlak y O’Donnell, 1981). Como lo destacan Acufia y Repetto (2009: 10), los recursos y
capacidades juegan distinto segln se trate de actores politicos o sociales, siendo que en estos
altimos, son fundamentales las capacidades de organizarse para constituirse como actor y
desplegar estrategias, asi como la capacidad de movilizacién®. En el caso de los actores
politicos, entendemos que las capacidades mas relevantes son la de obtener y procesar
informacion, de negociar y coordinar con otros actores y de imponer su propia agenda (sus
intereses y prioridades). Por su parte, es importante considerar que los actores econdmicos
tienen una importante capacidad de influir sobre las politicas publicas, la que dependera de su
actuacion en el plano politico (como camaras 0 uniones empresarias) o en el mercado, donde
dependeran del rol que cumplen o asumen en el proceso de acumulacion (Acufia, 1995a). En
todos los casos, es evidente que los actores que mas recursos detenten, o cuanto mayor sea la
medida en que pueden movilizar los recursos que tengan, mayor sera el poder para incidir en la
politica de forma decisiva, y de esa manera podran esos actores satisfacer sus propios intereses,

postergando el reconocimiento o realizacion de los intereses de otros actores.

Por ultimo, es esencial entender la racionalidad que moviliza a los actores. En primer lugar, se
asume que los actores son racionales y que, dada cierta distribucién de recursos politicos,

institucionales, econémicos e ideoldgicos, estos se comportan en defensa de sus intereses

% “Capacidad” es la habilidad de comportarse de una manera, de cumplir una funcién o tarea o alcanzar un
objetivo; “recursos” son 10s bienes materiales, simbdlicos, organizaciones, politicos, humanos, que son necesarios
para generar capacidades (Acufia y Chudbovsky, 2014: 42)

% De forma general, Acufia y Chudbovsky (2014:44) sefialan que los actores estatales y sociopoliticos, la facultad
de organizarse depende de cinco propiedades: organizacion, representacion, actuacion ideoldgica, negociacion y
capacidad de salida.
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estableciendo una relacion medios/fines (Acufia, 1995b: 18). En segundo lugar, la racionalidad
que se incorpora es “estratégica”, porque cada actor tiene conciencia de la existencia de otros
actores con similar racionalidad, con otros intereses, preferencias u objetivos, y es por ello que
cada uno decide cudl es la mejor forma posible de alcanzar sus metas, teniendo en cuenta no
solo las restricciones del ambiente sino, tambien, el comportamiento igualmente racional y
estratégico de los demas individuos (Saiegh y Tommasi, 1998). Es esta “racionalidad
estratégica” la que moviliza a los actores que participan en distintas arenas de conflicto; no
obstante, las razones de esa participacion y los contextos de lucha varian, como asi también la
estructura de costos-beneficios que enfrentan los actores en cada conflicto: pueden tener por
contenido determinados resultados especificos, como ser la adopcion de una medida o la
obtencién de un beneficio; o pueden darse conflictos donde el objeto esta en las reglas mismas
que determinan el marco del juego, como la lucha que se entabla por redefinir el contenido de
las reglas especificas que rigen determinada materia o conjuntos de asuntos; o bien, puede
versar esos conflictos en cambios en las reglas que rigen la participacion politica y la toma de
decisiones en general de la sociedad. En otras palabras, el conflicto se establece en alguno de
los tres niveles de reglas o en mas de un nivel®’, y la comprension del actor sobre las opciones y
los limites de factibilidad, la estructura de costos-beneficios que enfrenta y las probabilidades
de éxito de su accion, no solo influyen en las distintas estrategias sino en el nivel en el que

participa y donde entra en conflicto por modificar las reglas (Acufia, 1995b: 18-21).

Otras precisiones también importan para el analisis politico. La primera, implica que al estar
inmersos en varios juegos, a los actores se les presentan distintas opciones y en ese contexto es
que el actor adopta su estrategia, la cual puede ser mal interpretada si sélo el analisis se centra
en el juego principal o principal arena. Al respecto, Tsebelis (1990) ofrece una explicacién para
los casos en que la eleccion del actor aparece como sub-Optima, y ademas, introduce un

concepto relevante para nuestra investigacion: la idea de “juegos anidados” donde el actor

37 Un conflicto en el nivel de reglas R1 puede “crecer” a una lucha por el cambio de reglas, en el nivel R2 o aun en
un nivel R3.



45

participa en distintos juegos y su accion estratégica no puede comprenderse plenamente
observando las variables y determinaciones de un solo juego. La segunda precisién, identifica al
Estado dentro de la matriz, aunque no es claro que corresponda analizarlo como actor. En este
altimo aspecto, parte de la literatura observa, por ejemplo, que “el Estado -diferenciado,
complejo, contradictorio-aparece como un actor méas en el proceso social desarrollado en torno

a una cuestion” (Oszlak — O’Donnell, 1981: 16).
También, Tamayo Séez, siguiendo a Rose (1984), sefiala:

“Los gobiernos no son mas que conjuntos de organizaciones —ministerios, concejalias,
empresas publicas, juzgados, escuelas, hospitales, etcétera— que combinan recursos —
normativos, humanos, financieros y tecnoldgicos— y los transforman en politicas, en
programas publicos, en servicios, en productos, para atender los problemas de los
ciudadanos, controlar sus comportamientos, satisfacer sus demandas y, en definitiva, lograr

unos impactos —objetivos— sociales, politicos y econémicos” (1997: 281).

Otra literatura observa que Estado, mercado y sociedad civil constituyen estructuras en las que
los actores se mueven y sobre las que actuan (Acufia y Chudnovsky, 2014). Es decir, no es un
actor en los términos antes definidos. Sin embargo, independientemente de la calidad o no de
actor, importa mas destacar que “si bien el Estado acciona sobre los tres conjuntos de variables
y el comportamiento de los actores, la institucionalidad que sostiene su accionar es parte
predominante de uno de esos tres conjuntos: el politico-institucional” (Acufia y Chudnovsky
2014: 33). Estas consideraciones son Utiles en nuestro trabajo, donde identificaremos en
particular a dos provincias que protagonizan un conflicto y al Estado Nacional; aunque los
tomamos en su dimensién formal y exterior, como una entidad a la que se le imputan como
propias las acciones de determinados funcionarios que conforman el gobierno (provincial o
nacional) que, en definitiva, no deja de ser otra entidad con suficiente abstraccion como para
albergar las acciones de una heterogeneidad de actores colectivos e individuales. La
simplificacion en el analisis entendemos que es necesaria en funcion de los objetivos de esta

investigacion.
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Finalmente, en relacion a las variables politico-institucionales, concluimos asumiendo que
instituciones y actores son fundamentales en el andlisis politico. Diremos con Acufia y

Chudnovsky que:

“las instituciones son reglas interpersonales que siempre estan presentes, como asimismo la
accion de los actores. Ambas son necesarias y ninguna de las dos es suficiente para explicar

la causalidad de un proceso politico” (2014: 36).

Sin embargo, a pesar de la importancia de estas variables en el sistema politico, el analisis debe
considerar las restantes variables dentro de la matriz. Ni la intencionalidad de los actores, ni sus
concretos recursos y capacidades, ni la distribucion del poder que surge de las instituciones,
explican totalmente los comportamientos. La accion desplegada por el actor esta tambien

condicionada por su propia estructura de conocimiento y percepcion del entorno.

Importa, pues, comprender la influencia de factores ideoldgicos y culturales en el
comportamiento de los actores, el mapa cognoscitivo que lo condujo a emprender determinado
curso de accion. Este mapa esta determinado por el conjunto de creencias que el sujeto posee,
su sistema de valores, su sentido comun y percepciones generales sobre las relaciones sociales y
respecto del funcionamiento de la sociedad y como deberia funcionar. Incluir estas variables de
andlisis implica asumir que los actores interpretan los constrefiimientos estructurales y los
propios limites de factibilidad, sus recursos y capacidades; y de esa forma, su comportamiento
es guiado por una racionalidad que se encuentra anidada en su propio esquema de conocimiento
y percepcion de las opciones a su alcance. Este esquema cognoscitivo esta tan determinado por
el conocimiento cientifico, como por el religioso, el mistico o el ritual, y en todo caso, sera un
bagaje que, para el actor, permite extraer explicaciones generales sobre la causalidad y el

sentido de determinados fendmenos.

En definitiva, la ideologia juega en el comportamiento estratégico del actor a través de la
percepcion sobre los limites de factibilidad, el conocimiento de la dinamica que rige las

relaciones sociales, la identificacion de la mayor o menor probabilidad de éxito de un accionar,
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la aceptabilidad valorativa y normativa de un determinado curso de accién u objetivo, y la
deseabilidad o no de determinados resultados que se presentan como posibles (conf. Acufia y

Chudnovsky, 2014: 31-32).

Como sintesis del acépite concluimos que el proceso politico es resultado de la articulacion de
las acciones de actores que enfrentan diversas opciones dentro de tres conjuntos de
constrefiimientos (estructural-econémico, politico-institucional e ideoldgico). A este esquema
analitico debe anadirse el papel de las “contingencias”, que son eventos inesperados o no
previstos por los actores que pueden tener origen enddgenos o exdgenos al sistema, y ademas,

Ser macro o micro eventos®e,
Elster afirmo:

“... [que] una manera simple de explicar una accion es verla como el producto final de dos
operaciones sucesivas de filtracion [...]. El primer filtro esta compuesto por todas las
restricciones fisicas, econdmicas, legales y psicologicas que enfrenta el individuo. Las
acciones coherentes con esas restricciones forman su “conjunto de oportunidad”. El
segundo filtro, es un mecanismo que determina qué accién que estd dentro del conjunto de
oportunidad seré realizada realmente. En esta exposicion los principales mecanismos a

considerar son la eleccion racional y las normas sociales” (1993: 23).

La l6gica del proceso politico no esta en la intencionalidad aislada de un actor, sino en la forma
en que las intencionalidades se combinan en un contexto dado. Ademas, el comportamiento
politico no es mera consecuencia de los condicionamientos que enfrenta el actor, sino que
ademas éste reacciona frente a tales constrefiimientos y muchas veces su comportamiento esta

determinado por la intencion de redefinir estos condicionamientos (Acufia, 1995h: 21-22).

2. RELACIONES INTERPROVINCIALES Y LA EXPLOTACION OPORTUNISTA

38 Un ejemplo de ello seria el fallecimiento de un dirigente politico en un periodo histdrico determinado donde la
personalidad de los actores tenga efectivamente relevancia en el curso del proceso politico.
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El conflicto por el aprovechamiento de las aguas de un rio interprovincial es un tipico caso de
tension que, en el marco de relaciones intergubernamentales, enfrenta a dos 0 mas gobiernos
hacia el interior de un Estado federal. Si bien nuestro caso de referencia, el conflicto por las
aguas del Atuel, tiene aspectos peculiares (la extension en el tiempo, por ejemplo), tiene
también elementos que son comunes a la mayoria de los conflictos entre provincias o Estados
auténomaos. Esta conflictividad general deviene de la deficiencia en la articulacion de relaciones

entre provincias.

El caso del Atuel en perspectiva de otros casos conflictuales entre provincias, sera analizado en
el capitulo 3; pero en este acapite trataremos de enmarcar a estos conflictos con un criterio
general, y en tal sentido, es indispensable analizar primero las relaciones, quiénes las

protagonizan e identificar las principales variables que juegan en ellas.
Las relaciones y su encuadre.

En un Estado federal, ademas de las relaciones entre érganos o entidades gubernamentales, se
especifican relaciones entre Estados®. Son relaciones complejas que dependen de la
configuracion normativa del sistema federal (que generalmente estd previsto en las leyes
supremas o constituciones) y de su funcionamiento. Analiticamente podemos identificar
determinadas relaciones basicas en la federacion, por ejemplo, siguiendo a Bidart Campos
(2003-1: 440-441), asumimos que la estructura federal se basa en tres relaciones basicas:
subordinacion, participacion (colaboracion) y cooperacion. Estas relaciones cifien los vinculos

entre el Estado Nacional y las provincias, y de éstas entre si.

39 Si hien las relaciones se establecen formalmente entre Estados, son protagonizadas por “gobiernos” y, més
especificamente, por las maximas autoridades politico-institucionales de cada uno de ellos. En el caso de las
provincias, sus representantes seran los gobernadores (en ejercicio del Poder Ejecutivo). Ello no desconoce que en
las relaciones concretas son diversos los sujetos, autoridades publicas, referentes politicos y/o sociales, que tienen
protagonismo relativamente determinante en el desenvolvimiento de las relaciones. Por otro lado, al tratarse de
casos donde se enfrentan dos gobiernos provinciales, aun cuando son muchas las voces y los protagonistas hacia el
interior del conflicto, agrupamos a todos ellos en términos de “partes”, mas aun cuando analizamos el conflicto en
su faz judicial. Esto dltimo es importante en nuestro trabajo, porque determina posiciones que ocupan las partes:
una sera la que pretenda modificar la situacion dada y la otra la que pretenda mantener las cosas tal como estan
configuradas (statu quo). Un dato complementario es que frente a las “partes” se posiciona un “tercero” que puede
o0 no tomar intervencion activa: dado el régimen politico de nuestro pais, ese tercero sera el “gobierno federal”, que
también exige un desagregado. Asi, hacia el interior del mencionado gobierno, la CSIN ocupa un lugar
privilegiado al ser el érgano que la CN coloca como encargado de dirimir determinados conflictos de relevancia
institucional. Desarrollaremos estos puntos a lo largo del trabajo.
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La subordinacion implica una sujecién a un dnico orden juridico superior que se expresa en la
Constitucién y en las leyes dictadas por el Congreso Nacional. No implica un sometimiento,
pero si una subordinacion juridica. Esta relacion describe propiamente el vinculo que teje la
federacion entre la entidad federativa y las entidades federadas estableciendo un marco que
posibilite la unidad. En términos formales del poder, el ente federativo detenta una capacidad
soberana que ejerce a través del conjunto de 6rganos que conforman el gobierno federal,
mientras que las entidades subordinadas son auténomas, es decir, son libres de auto-
determinarse en los aspectos politicos, institucionales, econémicos y administrativos, pero
siempre en el marco de limitaciones que fija la Constitucién Nacional. No obstante, como lo
mencionamos mas arriba, la ubicacion de la soberania es una cuestion discutida. Si tenemos
presente que las provincias conservan todo el poder no delegado, la soberania se encuentra
escindida, de alli la idea de “federalismo dual o de coordinacion”; sin embargo, ello no significa
que exista disponibilidad de las partes en la ligazon, por el contrario, una caracteristica de la
subordinacion es la imposibilidad de secesidn que tienen las entidades federadas, a diferencia de
lo que ocurriria en una confederacion®. En rigor, la subordinacion se da frente a la ley
fundamental. En nuestro federalismo, de tipo integrativo, las provincias son preexistentes a la
federacion®, con lo cual debieron delegar parte de su poder (soberania) al Estado Nacional, el
(que a su vez se constituye a partir de la voluntad de los representantes de las provincias*?. De

ello, se sigue que el principio de organizacion constitucional consiste en hacer coexistir, en un

40 Esta cuestion es fundamental en la génesis del sistema. Recordemos que en Estados Unidos recién al finalizar la
guerra civil quedé definitivamente zanjada la disputa interpretativa sobre la existencia o no del derecho de secesion
de los Estados, tras haber sido vencidos los Estados surefios que decidieron ejercer ese derecho. Poco después de
finalizada la guerra civil, la Suprema Corte de Justicia fallé el caso “Texas vs. White” (1868), donde dictamin6 que
Texas era un estado de la Union, que fue nula su decision de separarse en 1861 y que dicho acto fue una rebelion.
En aquel célebre precedente, la Suprema Corte interpreté que la Unidn de los estados era indisoluble y perpetua
(conf. Hernandez, 2009: 22).

41 Historicamente, fueron catorce provincias que se constituyeron entre 1815 y 1834. Trece se reunieron en el
congreso de la ciudad de Santa Fe para constituir la Confederacion Argentina (Catamarca, Cérdoba, Corrientes,
Entre Rios, Jujuy, La Rioja, Mendoza, Salta, San Juan, San Luis, Santa Fe, Santiago del Estero y Tucuman). En el
afio 1860 se incorporo la provincia de Buenos Aires. Las restantes provincias se constituyeron posteriormente, a
partir de la provincializacién de territorios nacionales. Actualmente son veintitrés provincias, a las que se debe
agregar otra jurisdiccion: la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, cuya naturaleza como estado-ciudad o cuasi-
provincia ha sido muy discutida por la doctrina especializada.

42 “Nos, los representantes del pueblo de la Nacién Argentina, reunidos en Congreso General Constituyente por
voluntad y eleccion de las provincias que la componen...”, reza el Preambulo de la CN.
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mismo ambito territorial, los poderes del Estado Nacional y de cada Estado provincial, el

primero de excepcion y el segundo como regla“.

Por su parte, la relacion de participacion representa la colaboracién de las provincias (gobierno
provincial) en la toma de decisiones del gobierno federal. El disefio del Congreso Nacional
responde tanto al sistema representativo como al federal de organizacion y se expresa en la
conformacion de cada una de las Camaras; asi, mientras la composicién de la Camara de
Diputados responde al total de habitantes de cada distrito electoral, asegurandose sélo un piso
minimo de legisladores para un distrito de escasa poblacién, el Senado se compone de una
representacion igual de cada provincia y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. La
colaboracion ademas implica un cumulo de interrelaciones entre los gobiernos por los cuales se
asegura la “gobernabilidad” del pais y el cumplimiento de las funciones basicas del Estado, a

través de la participacion en las decisiones.

Finalmente, la relacion de coordinacion (o articulacion) se instrumenta a través del deslinde de
competencias entre el Estado Nacional y cada una de las provincias. Es la otra cara de la
subordinacion porgue implica considerar algunas competencias que se encuentran distribuidas
entre los distintos &mbitos de poder. Nuestro federalismo, tradicionalmente establecié una clara
dualidad entre Estado Nacional y provincias siguiendo el modelo de los Estados Unidos. Es la
aplicacion del modelo de separacion de poderes, opuesto al modelo de entrelazamiento de raiz
alemana (Jordana, 2003: 5-6); este Ultimo modelo también es nombrado “federalismo de
coordinacion o de concertacion” (Hernandez, 2009: 17). Sin embargo, aquel federalismo de
origen fue mutando y se incorporaron elementos tipicos del modelo de concertacion. Al
respecto, Hernandez (2009) identifica cuatro grandes etapas del sistema argentino: (1ra.) el

federalismo inspirado en las ideas de Juan Bautista Alberdi** y que fue plasmado en la

43 “Las provincias conservan todo el poder no delegado por esta Constitucion al Gobierno federal...” (art. 121 CN).
44 Alberdi apoy6 una version mas centralizada al esquema federal de EE.UU., basado en la idea de existencia de
diferentes grados de federalizacion y que la Republica Argentina necesitaba un tipo de federacion acorde a sus
antecedentes historicos y “su modo de ser fisico social”. Lo verdaderamente importante para Alberdi parece haber
sido la consolidacion del sistema republicano como forma del gobierno, y la mayor o menor centralizacién
correspondia a la realidad del pais. Llega a destacar como un sistema ideal el unitarismo, pero lo descarta frente a
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Constitucion de 1853; (2da.) el sistema reformado en 1860, donde se produce un acercamiento
mayor al sistema de la Constitucion de Estados Unidos*’; (3ra.) corresponde al proceso iniciado
en la década de 1950 por el cual se establecen mecanismos de concertacién y cooperativos que
modifican en parte el federalismo dual. La concertacién se da principalmente a través de la
creacion de comités interprovinciales (como el caso de los comité de cuencas hidricas) y de
consejos federales; y (4ta.) el federalismo resultante de la dltima reforma a la CN. Uno de
puntos de coincidencias basicas que se plasmoé en la ley 24.309 (de declaracion de necesidad de

la reforma) fue, precisamente, el fortalecimiento del federalismo®.

Las reconfiguraciones que ha tenido el federalismo vernaculo desde su constitucionalizacion
nos sirven para enmarcar las complejas relaciones entre los gobiernos provinciales y entre éstos
y el gobierno federal, las que dependen entre otras cuestiones de factores contingentes. La
perspectiva historica juega un papel relevante en el estudio de este tipo de relaciones. Es
fundamental sefialar algunas notas acerca del funcionamiento del sistema (praxis), elemento que
podriamos mencionar como federalismo “real” frente al federalismo normativo. La crisis
institucional que nuestro pais, al igual que en otros paises de Latinoamérica, ha experimentado
durante gran parte del siglo XX, tuvo impactos negativos no solo en el sistema republicano y en
la democracia, sino también en el sistema federal. Estas crisis institucionales se entrecruzan con
recurrentes crisis economicas que, desde lo politico institucional, posibilitan concentrar el poder

en cabeza del Poder Ejecutivo, menoscabando la dinamica republicana. EI desmoronamiento de

los antecedentes y al imperio de la actualidad. La federacion parece ser para Alberdi un sistema mas inevitable que
deseable (Alberdi, “Bases...”, Cap. XVIII, 1852).

4 La reforma constitucional de 1860 permitio la incorporacion de la provincia de Buenos Aires a la Confederacion
Argentina. Tuvo gran importancia el pensamiento de Domingo Faustino Sarmiento en la convencion reformadora.
Sarmiento y Alberdi, ambos identificados con la “generacion del "37”, sostuvieron una notoria rivalidad expresada
en amplios debates publicos. Una particularidad de esta reforma es que si bien se fortalecid al federalismo, la
intima razon de este empoderamiento a las provincias frente al Estado Federal se encuentra en la necesidad de
proteger los intereses de la provincia de Buenos Aires, que en aquél tiempo tenia el control del puerto de la ciudad
de Buenos Aires. Paraddjicamente, la Constitucion de 1853, menos federal, habia previsto herramientas para
balancear el peso de la provincia de Buenos Aires frente al resto de provincias, por ejemplo, disponiendo que la
capital estaria ubicada en la ciudad de Buenos Aires; mientras que en 1860, la constitucion -més federal- consolido
el predominio de la provincia de Buenos Aires. La situacion varié en parte con la reforma de 1866 (sobre derechos
aduaneros) y luego, con la ley de capitalizacion de la ciudad de Buenos Aires.

%6 Como antecedente puede sefialarse el dictamen preliminar de octubre de 1986, producido por el “Consejo para la
Consolidacion de la Democracia” (6rgano creado en la presidencia de Ratl Alfonsin en 1985, cuyo coordinador
fue Carlos Santiago Nino) aconsejando una reforma constitucional que fortalezca el federalismo y asegure la
autonomia municipal.
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la division de poderes como pilar del sistema de gobierno, en el orden federal y provincial, ha
consolidado el poder en el presidente y los gobernadores, quienes en rigor son los reales
detentadores del poder politico*’. Esta imagen se suma al funcionamiento del sistema federal, en
tanto el gobierno nacional, con el Poder Ejecutivo a la cabeza, ejerce un predominio sobre los
gobiernos provinciales (Hernandez, 2009: 8). Sin embargo, es dable aclarar que este esquema
de anélisis que enfrenta la faz normativa con el funcionamiento del sistema -de tradicion en la
doctrina juridica argentina- esta basado en observaciones que, en la actualidad, vienen siendo
muy cuestionados por investigaciones recientes. En este sentido, un profundo estudio del
funcionamiento del federalismo argentino desde 1983, realizado por Marcelo Leiras, demostro
que el predominio del gobierno nacional frente al provincial solo se da en el aspecto economico
financiero, pero a nivel politico, los gobiernos provinciales son autonomos. La subordinacion
financiera coexiste con la autonomia politica. Pero -mas relevante aun-, el autor demostro que
lo que habitualmente se critica del federalismo no es el funcionamiento “equivocado” de este
sistema, sino en verdad su funcionamiento tal como surge de las reglas formales que lo

constituyen como sistema politico (Leiras, 2013).

Por otra parte y en orden al deslinde de competencias entre Estado Nacional y provincias, desde
el punto de vista institucional, sucesivos cuerpos normativos nacionales (leyes, decretos) fueron
avanzando sobre competencias reservadas a las provincias. El ejemplo prototipico es el sistema
tributario®. La propia CSIN ha convalidado estos avances, en general, bajo el fundamento de la
emergencia econdmica y social. Paralelamente, los mecanismos que deberian contribuir al
fortalecimiento del federalismo, tal el caso de las leyes-convenios, la creacion y funcionamiento

de organismos federales, la participacion de las provincias en los entes reguladores de servicios

47 El presidente y los gobernadores son los reales detentadores del poder politico (Hernandez, 2009: 262). Nos
parece atinado aqui citar a Amaya (2014) quien, comentando el modelo de democracia delegativa expuesto por
Guillermo O’Donnell, sefiala que este tipo de democracias se basan en la premisa que el que gana la eleccion
presidencial, gana todo, es decir, tendra el derecho de gobernar como lo considere apropiado, restringido sélo por
las relaciones de pode existentes, que tratara de sortear. El presidente se vuelve una figura casi paternal, mas aun en
aquellos casos donde se logran amplias mayorias populares (: 117).

“8 En el capitulo 3 nos acercaremos a la problematica del sistema de coparticipacion de impuestos.
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publicos, han tenido nula o escasa injerencia. De igual forma, la actividad de foros de

gobernadores no ha tenido un amplio recorrido en la formacion de politicas publicas®.

Por otro lado, observando ahora los determinantes estructurales, frente a las condiciones que
generaron el predominio de Buenos Aires frente a las restantes provincias, el régimen federal
lejos de revertir estas asimetrias parece haberlas potenciado. La estructura socioeconémica del
pais se sintetiza en los siguientes datos: en un radio de 500 kilometros desde la Capital Federal,
se encuentra el 80 % de la riqueza del pais; un tercio de la poblacion total del pais se encuentra
en el area metropolitana de Buenos Aires (AMBA) la que, ademas, concentra al menos el 40%
del producto bruto. La economia que concentra aproximadamente el 60% de su producto en tan
solo dos jurisdicciones, la Ciudad y la provincia de Buenos Aires, y alcanza el 80% del total si a
esas dos jurisdicciones se le suman las provincias de Cordoba, Santa Fe y Mendoza (Cetrangolo
y Jiménez, 2004). Tal centralizacion de la economia, de la poblacion y de la infraestructura,

impide que la “supuesta” imagen normativa del federalismo sea una realidad.

Al analizar la interaccion entre instituciones y actores en la configuracion de las relaciones

intergubernamentales, Jordana describe el caso argentino en estos términos:

“Los sucesivos enfrentamientos y acuerdos entre el gobierno nacional y las provincias
durante el periodo democratico iniciado en 1983, dan fe de los problemas presentes en
mecanismos institucionales que estructuran las relaciones intergubernamentales en este
pais. Parece evidente que el marco de relaciones lo constituye la negociacién constante
entre los ejecutivos provinciales y el ejecutivo nacional, quedando los poderes legislativos
en un segundo plano, asi como el poder judicial, que curiosamente apenas interviene para
deslindar este tipo de conflictos. Los partidos politicos también estan muy presentes, pero
también en segundo plano, ya que no son organizaciones centralizadas y con capacidad de

coordinacion, sino que constituyen numerosas redes y facciones dirigidas por lideres

49 El foro o liga de gobernadores tuvo una relevante injerencia en la gobernabilidad politico-institucional luego de
la crisis de final del afio 2001. Apuntemos, por ejemplo, que en agosto de 2017 se produjo una reunién de
gobernadores peronistas que la prensa denomino “liga de gobernadores”, motivada especialmente por la demanda
que interpuso la provincia de Buenos Aires ante la CSIN para discutir el denominado “fondo del conurbano”, ello
ademas, en una coyuntura electoral (https://www.clarin.com/politica/gobernadores-pj-reunen-toman-distancia-
macri-cristina_0_r1gAeQBL-.html).


https://www.clarin.com/politica/gobernadores-pj-reunen-toman-distancia-macri-cristina_0_r1qAeQBL-.html
https://www.clarin.com/politica/gobernadores-pj-reunen-toman-distancia-macri-cristina_0_r1qAeQBL-.html
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politicos que, generalmente, ostentan cargos electos y disponen de recursos suficientes para
ejercer un cierto patronazgo politico. EI mecanismo de relacion habitual entre las
provincias y la nacion es la negociacion que se establece, a veces, de forma conjunta vy,
otras veces, bilateral. Sin embargo, los procedimientos de negociacion estan poco
estructurados, con apenas reglas de decisién, mas alla de las reglas de la unanimidad que
establece la propia Constitucion. La escasa sofisticacion de los procedimientos de
negociacion conduce a la aparicion de constantes bloqueos decisorios, que no pueden ser
superados mediante la intervencidon de otro tipo de actores, que activen otras vias de
articulacion en las relaciones intergubernamentales, dada su debilidad -partidos
centralizados, administracion publica profesional- y que refuerza los mencionados
blogueos. Tampoco es muy destacada la imposicion de decisiones de caracter jerarquico
desde el nivel nacional en los temas horizontales, tan habitual en otros sistemas de
gobierno de multinivel, aunque si se observa gue existe una constante direccion jerarquica
en el detalle de muchas politicas sustantivas, asi como en el manejo de algunos fondos

especiales” (2003: 13).

Este autor introduce un concepto que, en nuestro trabajo, sera clave para entender los conflictos

interprovinciales. Expresa Jordana:

“Una de las situaciones tipicas aparecidas con bastante frecuencia como consecuencia ha
sido la “explotacion oportunista” de un nivel de gobierno respecto a otro. En otros
términos, esta situacion consiste en la aparicién de comportamientos en un nivel de
gobierno que aprovechan las debilidades de otros niveles para beneficio propio, sin tener en

cuenta los efectos conjuntos de tales comportamientos” (2003: 2).

Este concepto lo aplicaremos en la relacién interprovincial, que es una especie dentro de las

relaciones intergubernamentales. En su conclusion, Jordana encuentra que:

“la existencia de modelos de articulacion de las relaciones intergubernamentales, centrados

basicamente en una sola via de las tres mencionadas®®, como por ejemplo los cargos

%0 Las tres vias son: los cargos publicos, los partidos politicos y los profesionales y técnicos.
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publicos en Argentina y los partidos politicos en Bolivia, conduce facilmente a la aparicion

de comportamientos basados en la ‘explotacion oportunista’ (2009: 17).
Dada la tipologia de relaciones intergubernamentales, para el caso Argentino agrega:

“la tentativa de algunas provincias de continuar endeudandose hasta alcanzar una situacion
de quiebra, esperando el rescate final del gobierno nacional, introducia una dimension
oportunista en las relaciones intergubernamentales -frente al resto de provincias y al propio

gobierno nacional-” (Jordana, 2003: 14).

Los comportamientos oportunistas se dan, precisamente, en las relaciones que Bidart Campos
(2003) indicé como “de cooperacion” y que nosotros preferimos llamar “de articulacion”. Estos
comportamientos estan presentes en el posicionamiento de una provincia frente al Estado
Nacional, frente a las restantes provincias o frente a otra en particular, y estan guiados por una
racionalidad estratégica (en los términos de Acufia, 1995b) que determina la propension de los

actores a asumir conductas oportunistas.
De alli, como corolario de nuestra hipdtesis, afirmamos que:

Ante la ausencia de condiciones politico-institucionales que le exijan entablar
relaciones cooperativas y le otorguen un contenido concreto a la cooperacion, el
comportamiento del actor (en este caso, sera el gobierno provincial) estard sélo
condicionado por las condiciones estructurales, los recursos de que dispone y las

factibilidades del sistema politico.

En ausencia de aquellas condiciones, los actores tendran incentivos para

configurar situaciones de explotacion oportunista.

En el nivel inter-provincial, las condiciones estructurales tienen especial

relevancia en esta configuracion.

Las principales variables
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Los conflictos interprovinciales no pueden ser escindidos del tipo de relaciones que, dentro del
sistema politico-institucional, se establecen entre los estados provinciales hacia el interior de la
federacion. Estas relaciones requieren formas especificas de articulacion, es decir, mecanismos
de canalizacion de conflictos que deberian contener un presupuesto institucional (la regla),
identificar sujetos con funciones especificas y ordenar una determinada actividad
(procedimientos, implementacion). Las instituciones (el sistema de reglas) y los actores
(protagonistas del juego), son esenciales para el andlisis de las relaciones y los conflictos que se
derivan de las mismas. No obstante, es importante no perder de vista que estas relaciones estan
imbuidas en un marco de constrefiimientos mayor que les fija limites por un lado, y por otro, les
otorga un contexto valorativo que puede variar la direccion de los comportamientos que asumen

los protagonistas en un momento dado.

Asumiendo que, por la extension del trabajo, dejaremos de lado muchas variables explicativas,
trataremos de revisar los siguientes constrefiimientos que, entendemos, cobran mayor relevancia
en los conflictos. Para determinar esta importancia, nos enfocamos en la tipicidad del caso que
es la referencia central de este trabajo. Asi, del conflicto entre La Pampa y Mendoza por las

aguas del Atuel, observamos que:

El caso configura un conflicto protagonizado por dos provincias cuyo contenido es
la discusién por el aprovechamiento de recursos naturales compartidos (las aguas
de un rio), en el marco de un federalismo que formalmente establece la igualdad
entre los estados provinciales pero que no modifica la desigualdad estructural
entre provincias, y que dada la tematica (ambiental), la cuestion aparece

relativamente expuesta a cambios valorativos (ideoldgicos).
Complementando la caracterizacion y confrontandola con nuestras hipotesis:

En el desarrollo de relaciones interprovinciales, las caracteristicas estructurales
(econdmicas, sociales, geograficas) determinan el predominio de una provincia

frente a la otra. El gobierno de la primera esta racionalmente predispuesto a
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asumir comportamientos de tipo “explotacion oportunista”, aprovechando

basicamente su situacion de privilegio.

La traduccion de este comportamiento oportunista es la accion dirigida a mantener

el statu quo.
Como corolario de las hip6tesis, especulamos con que:

Los comportamientos de tipo oportunistas pueden transformarse en
comportamientos cooperativos por imperio de cambios a nivel ideoldgico que, aun
sin modificacion de la estructura, “redirijan” los comportamientos y rompan (al

menos en parte) el statu quo.

Sin embargo, estos cambios ideoldgicos o culturales (traigan o no aparejado un
cambio normativo) no pueden por si solos afectar la situacion de base por la cual
se consolido la explotacion, al menos cuando tal consolidacion operd también
institucionalmente (por ejemplo, mediante el reconocimiento de la situacién por la

autoridad llamada a dirimir conflictos derivados de la falta de articulacion).

Con ello sostenemos que los cambios valorativos pueden provocar solo una
oportunidad para que opere un cambio en las reglas (formales o informales) que
estructuran el juego de los principales actores involucrados en estas relaciones
interprovinciales, y esa oportunidad requiere de wuna institucionalidad

determinada.

Las anteriores consideraciones -a modo de corolarios de nuestras hipotesis- enfocan en
particular el caso del Atuel, aun cuando tienen una ligera pretension de generalizacion. Ademas,
cabe admitir que a pesar que las variables politico-institucionales son indispensables para el
andlisis, este debe complementarse con la observacion de otros determinantes y
constrefiimientos que enfrentan los protagonistas (los gobiernos provinciales). Dada la

metodologia que seguimos en este trabajo, la necesidad de considerar estos otros aspectos
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(estructurales e ideoldgicos) también se corresponde con la relevancia que los propios actores
(protagonistas) le atribuyeron en la expresion y defensa de sus distintas posiciones, en el marco
de la audiencia publica ante la CSJN, instancia procesal desarrollada el dia 14 de junio de 2017
en el Palacio de Tribunales, en el marco de la causa “La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza,

Provincia de s/ Uso de aguas™ (L243/2014).
Apuntemos algunas consideraciones relativas a las variables. Asi:

(i) La estructura socioecondmica juega un papel central en un conflicto interprovincial donde
se encuentra en discusion el aprovechamiento de recursos naturales “compartidos”. Esta
consideracion nos permite abrir el analisis a otros conflictos suscitados entre dos o mas

provincias, fuera del caso del rio Atuel.

La configuracion de una economia agro-exportadora, la presencia de productos transables, la
infraestructura y la inversion acumulada, la cantidad y calidad de mano de obra empleada, la
tecnologia aplicada y no aplicada®, los costos del cambio, todo ello resulta determinante del
marco de posibilidades para los actores, al menos del punto de partida, esto Gltimo porque es
probable que en un conflicto al menos una de las partes pretenda modificar precisamente ese
marco estructural®®. En el caso particular del Atuel, dentro de las variables estructural —
econdmica, identificamos la presencia agregada de un sistema de produccion agricola, con
mayor presencia de la produccion frutihorticola, basado exclusivamente en el riego por
derivacion de aguas de rios. En este sistema productivo, el Atuel es vital. La estructura fue
montando en la zona sur de la provincia de Mendoza desde hace varias décadas, acompafada,

promocionada y solventada en parte por el gobierno provincial.

51 En el conflicto por el rio Atuel es muy importante el sistema de riego que ha venido utilizando Mendoza, la
tecnologia aplicada y los tipos de riego no desarrollados o no de forma suficiente. Este punto es uno de los
principales aspectos de cuestionamiento por parte de La Pampa.

52 Podria suceder que ninguna de las partes quiera variar la estructura, por ejemplo, en el caso que se esté
discutiendo el destino de las regalias por el aprovechamiento de recursos o los beneficios de la estructura ya
montada.
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(i) Agregamos dos dimensiones dentro del conjunto de variables estructurales: el tiempo y la
situacion geografica. Entendemos que son fundamentales para entender el caso del Atuel en la

perspectiva de otros conflictos interprovinciales.

Importa el tiempo porque consolida las situaciones haciendo mas costosa la modificacion del
estado de cosas 0, en su caso, fijando un limite de factibilidad para retornar a un tiempo 0 o
situacion inicial. Esto ultimo impacta directamente en lo esperable, en lo posible. En un
contexto litigioso, el tiempo tiene efecto en el contenido del Derecho de Dafios®3, al menos en
su configuracion primordial como reparacion integral que se traduce en el anhelo de volver las

cosas al estado inmediato anterior a que se produjera el hecho dafoso.
Con este determinante, retomando nuestras hipdtesis, extraemos un nuevo corolario:

El tiempo juega un papel fundamental en las condiciones estructurales que
enmarcan la cuestion conflictiva, dado que la relacion “tiempo - posibilidad de
revertir el statu quo” es inversamente proporcional, y en ella se consolidan los

comportamientos oportunistas.

Esta dimensién implica una condicion para la resolucion efectiva de un conflicto

como el que hemos tipificado.

Por otro lado, teniendo en cuenta que se trata de conflictos entre dos 0 mas provincias, la
situacion geogréafica resulta un condicionante de la “posicion de privilegio” en que se
encuentra una de las provincias frente a otra u otras. En el caso de un rio, la ubicacion
determina que el gobierno que controla el territorio superior (arribefio) pueda determinar

unilateralmente el aprovechamiento del recurso.

(iii) Las valoraciones culturales e ideoldgicas juegan eventualmente un papel central en el
conflicto interprovincial, dependiendo de la materia sobre la que versa el conflicto. Dependera

de la cuestién problematizada en particular.

53 Puede ser considerado una rama del Derecho, o una sub-rama del Derecho Privado. Estudia las reglas que
determinan los perjuicios derivados del incumplimiento de obligaciones legales y aquellas que estructuran la
reparacion de esas situaciones dafiosas.
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El caso del Atuel, asi como otros casos semejantes, tiene como nucleo de contenido un ambito
tan real como conceptual. Si bien esta importantisima consideracion sera objeto de analisis en
profundidad en el capitulo 4, conviene aqui sefialar que en un conflicto que versa sobre el uso
de aguas de un rio®, es sustancialmente distinto hablar del aprovechamiento de un dominio o
cosa, sindicar esa sustancia como un “recurso natural”, introducir el término “medioambiente” o
hablar de “derecho humano” a un recurso. Son distintas valoraciones que se instrumentan a
través de conceptos y de ellos depende, en Gltima instancia, la evolucién normativa y en gran
parte los comportamientos individuales y colectivos frente a un determinado fenémeno.
Entonces, para analizar el caso, resulta fundamental determinar si el mapa cognoscitivo y
valorativo sea del colectivo social (“la sociedad”), de un grupo relevante de personas o de
ciertos sujetos (actores individuales) que se encuentran en una posicion privilegiada en el
sistema politico, se ha visto especialmente influido por nuevas concepciones, nuevos
paradigmas o refocalizaciones sobrevenidas en el ambito, materia, area de conocimiento o

intervencidn, en la cual se incluya el caso en su contenido (los llamaremos “cambios”).

Estos cambios se enmarcan en otros fendmenos o procesos de los cuales destacaremos algunos:
la evolucion del contenido del Derecho; el papel que juega el activismo judicial como factor de
cambio interpretativo del sistema normativo; la influencia de los organismos internaciones en
materia de derechos humanos y medioambiente; la irrupcion de un paradigma de proteccion del

ambiente®; la revitalizacion de la participacion ciudadana®, entre otros. En Argentina, la

% Las consideraciones pueden ser aplicables a cualquier recurso natural. Podrian en cierta medida aplicarse a otros
bienes colectivos.

% Preferimos entender este cambio como una refocalizacion dentro de un espacio controversial, el
aprovechamiento de recursos naturales. VVolveremos sobre ello més adelante.

% a participacion ciudadana responde a un cambio relativamente profundo en la concepcién democratica. A la
democracia formal o representativa se le incorpora un componente de participacion que fomenta la formacion de
una ciudadania activa, que actda en la vida politica, controla la gestidn e interviene en la toma de decisiones,
especialmente legitimando decisiones publicas o interpelando a los funcionarios mediante el ejercicio de una gama
de facultades que contiene el sistema normativo. La democracia participativa (o deliberativa) de algunos modelos
en Ciencia Politica, o las denominadas “formas de democracia semidirectas” del Derecho Constitucional, aluden a
este fendmeno que enriquece el sistema representativo. Las audiencias publicas son un canal prototipico de
participacion y son frecuentes en sede administrativa, donde consisten en mecanismos procedimentales de toma de
decisiones (v.g.: para la suba de tarifas de servicios publicos). Las audiencias publicas en sede judicial poseen
notas comunes con las administrativas, como por ejemplo permitir la expresion de diversas posturas y argumentos
frente a un caso que debe resolverse. En sede judicial, al tratarse de un proceso judicial, son las partes las que
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reforma constitucional del afio 1994 significé la constitucionalidad de muchos de los “cambios”
que venian gestandose a nivel infra-constitucional, en el plano ideolégico o que constituian
directamente reglas informales del sistema institucional. La tutela del medioambiente es un

tipico supuesto de ello.

(iv) Finalmente, las variables politico-institucionales permiten explicar la dinamica conflictual.
Son las reglas y los actores que intervienen en la dinamica de las relaciones interprovinciales en
general y la relacién entre las dos provincias por el aprovechamiento de las aguas del Atuel en
particular (el juego), las dos dimensiones que permiten explicar gran parte de los fendémenos
socio-politicos. Presentaremos aqui las reglas y los actores que se entrelazan en estas relaciones,

para retomarlo en los siguientes capitulos.

En cuanto a las reglas, Jordana habla de una “canasta” que rige las relaciones entre los actores
y que se concretan en diversos incentivos institucionales y mecanismos de control con
capacidad para afectar el comportamiento de los actores que se mueven en los distintos niveles
de gobierno. Esta canasta de reglas “se forma con elementos institucionales -tanto formales
como informales- pertenecientes al conjunto de actores que participan en un sistema de
relaciones intergubernamentales” (2003: 6-7), y deberia impactar en los tres niveles de conexion
que sefala este autor: sistemas de comunicacion, sistemas de coordinacion y sistemas de toma

conjunta de decisiones.

En las relaciones que indagamos, interesan las reglas que fijan la resolucion de los conflictos
entre provincias en el marco del sistema federal. Debemos, pues, observar los mecanismos
concretos que en un sistema federal podemos encontrar para articular o coordinar los
comportamientos de los gobiernos locales, asumiendo que los intereses, potencialmente siempre
en pugna, se encuentran formalmente en colision. Teniendo en cuenta el régimen politico y la
presencia de provincias en el conflicto, las reglas que enmarcan las relaciones son del tipo R3

en los términos de Carlos Acufia.

intervienen y a ellas se suman otras voces, como por ejemplo los denominados “amigos del tribunal”, una figura
tipica del Derecho Anglosajéon. En el capitulo 4 volveremos sobre estas cuestiones.
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Por su parte, debemos observar que en el cuadro de posibilidades que enfrenta el sujeto, las
reglas no sélo imponen criterios de conducta debidos, sino también fijan limites a la accién
porque establecer mecanismos de asignacion de poder (capacidad, facultad) en determinado
momento, tiempo y sustrato factico®’. Una norma de conducta establece un deber a los sujetos
alcanzados; ese deber se concreta en la determinacion a priori de una conducta esperada. Sin
embargo, estas normas son incompletas si no estdn seguidas de una norma que fije la
consecuencia de la verificacion de la conducta vedada, es decir, que asigne una consecuencia a
la transgresion. La distincion entre normas de competencia y de conducta, nos servira como
aproximacion para analizar la intervencion de la CSJIN, el ejercicio de la “funcion dirimente”, el
comportamiento de los actores involucrados, los alcances de la intervencion y eventuales

efectos (lo esperado y lo esperable).

En estas relaciones, las reglas marcan el espacio o marco para el juego de los actores. Como ya
hemos sefialado, las instituciones no pueden ser escindidas de los actores que, en definitiva, son
quienes las acttan. El significado de actor ya lo hemos indicado mas arriba, sin embargo, no
podemos soslayar el hecho que este término “es un concepto abierto que el analista debe adaptar
a los requerimientos de su estudio ” (Acufia y Chudnovsky, 2014: 37). Quienes asumen el rol
de actores, quienes son los protagonistas del(de los) caso(s), debemos observarlo en el escenario
particular en que se articulan las relaciones que se analizan; pero ello no impide inferir algunos
caracteres que permitan identificar la presencia de determinados actores (0 grupos de actores)

que juegan en general en este tipo de relaciones y conflictos.

De esta forma, Jordana identifica tres grupos de actores protagonistas: los cargos publicos, los

partidos politicos y los funcionarios y profesionales. Destaca este autor:

“Una cuestion clave, por lo tanto, consiste en analizar hasta qué punto las caracteristicas de

esta ‘canasta’ de reglas que influyen en las relaciones intergubernamentales introducen

57 Por ejemplo, una norma sobre competencia asignara poder a un sujeto u drgano, en un momento determinado y
por un plazo, para de conocer y resolver determinada tematica, materia o conjunto de eventos facticos que se
presenten en ese lugar y en ese tiempo.



incentivos efectivos para que los distintos actores se orienten hacia comportamientos que

faciliten mejoras en los resultados de las politicas publicas y sociales. Asimismo, también

se debe observar hasta qué punto tales reglas estimulan mas la propension al conflicto o a

la cooperacion entre los factores pertenecientes a los distintos niveles de gobierno” (2003:

6-7).

Observando el caso por el rio Atuel, identificamos a sus protagonistas:

63

Dentro de la categorizacién de Jordana

Cargos publicos
Gobiernos Provinciales
Gobierno Federal
PEN — Congreso — CSJN

Partidos politicos

Funcionarios y técnicos
Inst. con injerencia en temas hidricos
Universidades
Representaciones letradas

Fuera de la categorizacion

Empresariado

Organizaciones medioambientales
Pueblos originarios

Medios de comunicacién

Academia

Teniendo en cuenta que el principal mecanismo para resolver la falta de articulacion es la

intervencién de la autoridad judicial, concretamente la CSJIN, en los conflictos interprovinciales

de envergadura (por ejemplo, en el caso del Atuel), relacion entre actores y reglas nos plantea

algunas preguntas:

¢Alcanza la intervencion de la autoridad judicial para lograr que los gobiernos
provinciales articulen sus comportamientos en pos de superar un conflicto? De ser

negativa la respuesta, ¢a la intervencion de la CSJIN la debe acompariar la labor en

el mismo sentido de los otros dos poderes federales (Poder Ejecutivo y Congreso)?

Si a las anteriores preguntas las contextualizamos en relacion a conflictos interprovinciales que

versan sobre “zonas compartidas™ (sean territoriales y/o competenciales), y si ademas sumamos

que la propia institucionalidad ha conducido a mantener y reproducir un estado de cosas que es
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directamente proporcional con los privilegios estructurales que posee una de las partes en

conflicto, es legitimo preguntarnos:

¢ Es posible un cambio en la situacién actual si no media un previo cambio a nivel
estructural (por ejemplo, incorporacion de tecnologia)?, ¢los cambios a nivel
ideoldgico pueden permear los factores que conducen a mantener una explotacion

oportunista?

3. POLITICAS PUBLICAS, (RE) DEFINICION DEL PROBLEMA Y

REFOCALIZACION

Los conflictos interprovinciales en general, y el conflicto por la utilizacion de las aguas del rio
Atuel en particular, pueden ser analizados desde distintas perspectivas y bajo diferentes
enfoques. Dada la configuracion del caso, el analisis que proponemos en este trabajo se
completa con algunos elementos conceptuales propios del anlisis de politicas pablicas®®. De
acuerdo con Tamayo Saez (1997), el analisis de politicas publicas puede centrarse en distintas
aspectos: el problema a tratar, sus dimensiones y gravedad; la implicacion y el comportamiento
de los actores y sus intereses en el proceso de la politica; los objetivos, metas, y su adecuacion
con los logros; los medios e instrumentos utilizados para desarrollar la politica (: 283). En
nuestro analisis puntualizaremos el problema y su (re) definicién, y para ello observaremos su
historia, el impacto del conflicto en relacidn al sistema federal y los alcances de la intervencion
de la CSJN, en esto ultimo podremos ver cdmo se implementa el mecanismo constitucional

previsto formalmente para dirimir quejas entre provincias.

%8 Para abordar la problematica propuesta desde esta perspectiva, deberiamos enfocar la politica pablica de
coordinacion o articulacion en general, o concentrar la atencion en la articulacion en un area en particular.
Nosotros hemos preferido observar la problemética haciendo pié en otras perspectivas que, en verdad, son
complementarias.
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En los siguientes acépites esbozaremos las herramientas analiticas de las que echamos manos en
este trabajo y que pretendemos amalgamar con las conceptualizaciones expuestas en los

anteriores acépites.
Las politicas publicas.

Como destaca Martinez Nogueira, “son muchas las definiciones que pueden darse de las
politicas publicas, ya que ésta es una nocion relativamente difusa por tratarse de términos

polisémicos”. Este autor las define:

“[como] un campo de accion del estado, una declaratoria de intencion, un proceso de

conversion, un ciclo de accion y un conjunto de impactos” (1995: 2-3).

Por su parte, si bien afirmando lo controvertido del sentido y extension que cabe otorgar al

término politica estatal o publica, Oszlak y O’Donnell expresaron:

“...concebimos [a la politica publica] como un conjunto de acciones y omisiones que
manifiestan una determinada modalidad de intervencion del Estado en relacion con una,
cuestion que concita la atencidn, interés o movilizacion de otros actores en la sociedad
civil. De dicha intervencion puede inferirse una cierta direccionalidad, una determinada
orientacién normativa, que previsiblemente afectara el futuro curso del proceso social hasta

entonces desarrollado en torno a la cuestién” (1981: 15).

Las politicas son un conjunto de objetivos, decisiones y acciones emprendidas por un gobierno
para solucionar los problemas que en un momento determinado los ciudadanos y el propio
gobierno consideran prioritarios (conf. Tamayo Séaez, 1997: 281). Son procesos de tomas de
posicion del Estado en relacion con una cuestion, es decir, un asunto, necesidad o demanda
socialmente problematizado que concita la atencion, interés y movilizacion de sectores
significativos de la sociedad (conf. la clasica definicion de Oszlak y O’Donnell, 1981).
Expresaron estos autores que, a lo largo de este proceso, diferentes actores afectados o
beneficiados por la cuestion, toman posicién frente a ella y sus comportamientos tienden a

modificar el mapa de relaciones sociales y el universo de problemas que son considerados en un
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momento dado. Estos comportamientos pueden implicar no sélo una accion dirigida a colocar el
asunto en la agenda, sino también puede significar un bloqueo o exclusion del sector que

pretende imponer el asunto (conf. Oszlak y O’Donnell, 1981: 13-14).

Interesa destacar dos caracteres fundamentales de las politicas: (a) son el resultado de complejas
interacciones entre actores con intereses, informacion y creencias disimiles, en el contexto de
determinados marcos institucionales (conf. Saiegh y Tommasi, 1998); y (b) constituyen un nudo
de un proceso social en el que se puede identificar un antes, en el que interactian un conjunto
de actores alrededor de determinada cuestién, con intereses y recursos diferentes, y un despues,
que consiste en la toma de posicion del Estado que tiene su contraparte en la sociedad que, en
ocasiones, se cristaliza en instituciones y que siempre provoca un reposicionamiento del resto
de los actores. Este Gltimo aspecto destaca a las politicas publicas como procesos que tienen un

carcter ciclico.
En este sentido, Tamayo Sé&ez observa que:

“...las politicas publicas se pueden entender como un proceso que se inicia cuando un
gobierno o un directivo publico detecta la existencia de un problema que, por su
importancia, merece su atencién y termina con la evaluacién de los resultados que han
tenido las acciones emprendidas para eliminar, mitigar o variar ese problema. El proceso o
ciclo de construccion de las politicas publicas comprende las siguientes fases: 1.
Identificacion y definicién del problema. 2. Formulacion de las alternativas de solucion. 3.
Adopcion de una alternativa. 4. Implantacién de la alternativa seleccionada. 5. Evaluacion

de los resultados obtenidos™ (1997: 281-282).

En el tipo de conflicto que estudiamos aqui, centraremos el analisis en la etapa inicial de la
politica: la identificacion y definicién del problema, también conocido como la formacion de la
agenda; y mas concretamente, observaremos las determinaciones vinculadas con la (re)

definicion del problema. De alli que sea importante tener presente la relacion entre problema,

%9 Estos autores dan como ejemplo el caso en que se adopta una politica estatal con el ostensible propdsito de
resolver la cuestion A, pero con la intencidn real de desviar atencion y recursos que de otra manera amenazan
plantear una nueva cuestion. (Oszlak y O’Donnell, 1981: 14).



67

cuestiéon y politica publica. En este punto, la literatura observa en general el contexto de la

politica y la agenda.
Como lo destacaron Oszlak y O’Donnell:

“...vista cada cuestion aisladamente, el problema politico se plantea en torno a si esa
cuestion merece serlo, como debe ser definida y con qué recursos se respaldan las
posiciones tomadas por los actores. Visto en conjunto, el problema es el conflicto y las
coaliciones que se generan alrededor de las cuestiones que deben integrar la agenda”

(1981: 24).
Para entender qué es la agenda, apelemos nuevamente a Tamayo Saez:

“...el volumen total de problemas que preocupan a la sociedad es mas amplio que el de
problemas que reciben atencion por parte de las administraciones publicas. No todos los
problemas detectados tienen la misma prioridad para los decisores publicos, sélo algunos
de ellos tienen la entidad suficiente para convertirse en problemas publicos. Al conjunto de
problemas que preocupan a una sociedad en un momento determinado se le denomina
agenda sistémica. De esa agenda, los decisores publicos extraen algunos y confeccionan la
agenda institucional o agenda politica (Jones, 1984). Esta agenda estd compuesta por los
problemas que los directivos publicos consideran prioritarios en un momento determinado.
La inclusién de un problema en la agenda institucional es una condicidn necesaria, pero no
suficiente, para que el problema dé lugar a una politica publica que intente solucionarlo”

(1997: 289).
De la definicion del problema a la focalizacidén en un espacio controversial.

La (re) definicion de la cuestion aparece vinculada indisolublemente con la politica pablica, es
decir, con el proceso de toma de posicion sobre el problema “visualizado”. Sin embargo,
observamos que no siempre esta en discusion la inclusion del asunto en la agenda. De hecho, en
ocasiones la cuestion puede llevar largo tiempo en agenda sin modificacién de su caracter

conflictivo. En estos supuestos, mas que la identificacién del problema es la definicion del
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mismo aquello que, en definitiva, conmueve la atencidn de los eventuales decisores politicos®

involucrados.

En el mismo sentido, en los casos donde la cuestién es demasiado trascendente para perder
vigencia en la agenda, a pesar del extenso tiempo que lleva el proceso, es probable que en el
problema cobre mucha importancia la valoracion inmersa en la definicion del problema, que la
faz técnica y burocrética involucrada o la factibilidad de la solucion. La “opinion” de los actores
relevantes en el tema, los cambios en las valoraciones, las nuevas problematizaciones del
problema inicial, la concrecion de coaliciones, la oportunidad institucional de re-planteo del
problema, todo ello parece fundamental para que una cuestion -que se encuentra en la agenda-
avance hacia una eventual resolucion. De ello deducimos que la dificultad de la
problematizacion no pasa siempre por el ingreso de la cuestion en la agenda, sino que en
ocasiones lo relevante esta determinado por como “valorativamente” se mantiene la cuestion en
agenda o sufre mutaciones en la puesta en agenda®®. En ello, los “cambios” en la percepcion de
la problemética asumen un papel esencial. Asumiendo que el escenario fue, es y sera
conflictivo, entendemos que el modelo de refocalizacion en espacios conflictivos es dptimo para

analizar el caso.

Esta perspectiva no es caprichosa, por el contrario, permite la incorporacion de una idea que
estd presente en la literatura: los problemas, en rigor, son construcciones. Asi lo advierte

Tamayo Saez:

“los problemas no existen, sino que son construidos, definidos subjetiva e interesadamente
por un observador. Actores distintos entenderan el problema planteado de manera
diferente, reflejando en sus respectivas definiciones sus propios intereses y valores. (...) la

definicion de problemas es ante todo una cuestién politica, decidir a quién se tiene en

80 Usamos esta expresion para aludir, en forma genérica, a los distintos actores estatales, individuales y colectivos,
que actlan en el proceso de politicas publicas y tienen la capacidad legal (competencia) para emitir opinion, validar
cursos de accion, exigir determinados comportamientos de otros actores, etc. En lo particular, serdn actores que
tienen capacidades institucionales para intervenir en el asunto y mediar en un conflicto.

61 La verdadera lucha se da en la definicion del problema, en el foco de la problemética y su contenido general que,
en definitiva, condicionara los caminos eventuales para su resolucion y las alternativas que podran proponerse.
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cuenta y hasta qué punto. El apoyo para la decision sobre la definicion del problema se
resuelve con herramientas politicas —consultas, reuniones, intercambios de informacion,
negociaciones— y posteriormente con técnicas instrumentales —fijacion de las fronteras del
problema, cuantificacion del numero de afectados, comprension de sus posibles

ramificaciones y evaluacion de la gravedad e intensidad del problema” (1997: 286-287).
Destaca también Martinez Nogueira:

“Los problemas son "construcciones sociales": no existen si no son enunciados por actores
sociales. Son significados atribuidos a hechos, circunstancias o situaciones, llenos de

valoraciones y de percepciones selectivas” (1995: 22).

El acceso de un problema a la agenda estd relacionado con el poder, los valores y las
tecnologias. El primer elemento determina que la inclusion de una cuestion en la agenda es el
resultado de un proceso de competencia entre asuntos y necesidades, asi como de
confrontaciones de perspectivas sobre su sentido; esas confrontaciones involucran a actores
sociales con diferentes recursos, capacidades organizacionales y de gestion, asi como
articulaciones con los ambitos institucionales establecidos. En segundo lugar, un problema
puede ser el producto de una diferente evaluacion de la situacion, producto del cambio en los
valores sobre algun aspecto de la realidad®?. Finalmente, la disponibilidad de una nueva
tecnologia puede convertir a un ambito de la realidad no problematizado anteriormente en un

objeto de debate publico (Martinez Nogueira, 1995: 22-23).

Por otra parte, siendo que la conflictividad de un asunto dentro de una comunidad es el factor
que favorece su expansion y difusion®®, cuando mas conflictivo se vuelve un asunto mas
probabilidad tendra de ser visto por los decisores politicos. Los atributos de controversia
facilitan que el asunto se convierta en un issue o cuestion, en nuestros términos, en un conflicto
visible no sélo para el publico sino para los tomadores de decisiones publicas. No obstante ello,

cualquier cuestion conflictiva no es parte de la agenda publica, sino cuando el asunto es

52 Uno de los ejemplos que da este autor es, precisamente, la problematica del medioambiente.
63 Cobb y Elder (1972) plantearon la “premisa de conflictos de grupo”, seglin la cual solo logran volverse publicos

aquellos asuntos, demandas, reivindicaciones y/o problemas que son de caracter controvertido y/o polémico.
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visualizado, sea por la intervencion de determinados Organos gubernamentales, por la
masividad que adquiere, por la movilizacion de grupos, etc. Ademas, la visualizacion debe ser
valorativa. Esto ultimo implica un cierto consenso en la necesidad de intervenir de alguna
manera en el asunto, aunque tal intervencion sea bloqueando o impidiendo la problematizacion.
Y finalmente, esa visualizacion valorativa debe implicar una direccién determinada hacia uno o

mas drganos gubernamentales, a los cuales se les coloca el peso de afrontar la intervencion54,

Recién con la presencia de las notas apuntadas, un conflicto serd efectivamente visible —
independientemente de su definicion- y con ello se transformard en “algo” concreto para los
decisores politicos, algo en que deben actuar. Para describir estas consideraciones utilizamos la

expresion visualizacion institucional del problema.
Visualizacion institucional del conflicto, mecanismo de disparo y ventana de oportunidad.

Cualquier asunto puede permanecer largo tiempo sin variar sus términos conflictivos®®. Para
que “se ponga en movimiento” se requiere de un disparador que permita que los elementos
antes mencionados cobren suficiente vigor y firmeza como para “obligar” a los decisores
politicos. Este “mecanismo disparador” depende del caso, de la problematica. Asi, tratdindose de
un asunto que facilmente ingresara y/o permanecera en la agenda (por la relevancia institucional
del conflicto, por los actores que involucra, etc.), mas que el ingreso del problema en la agenda,
interesa observar como transitd la cuestion en ella, como ha sido valorada por los actores
intervinientes y cudles son las perspectivas y permeabilidades respecto de los cambios
ideoldgicos, estructurales y/o institucionales. De alli que el concepto de “disparo” lo
compatibilizamos con otra conceptualizacion: la “ventana de oportunidad” propuesta por John
Kingdon (1984). Esta herramienta analitica sera Gtil para focalizar el conflicto interprovincial en
general y el problema del aprovechamiento de la cuenca del rio Atuel en particular, aun cuando

limitemos su alcance conceptual a la (re) definicion del problema.

% No alcanza la referencia indeterminada, como seria la identificacion del problema y la imputacién genérica (“en
tal cuestion debe intervenir el Estado™).
8 Asumimos que todo asunto publico implica un conflicto, al menos potencialmente.
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Brevemente, sefialemos que el modelo de vertientes maltiples de Kingdon, en general, rechaza
la descripcion del proceso de politicas publicas como una sucesion de etapas y afirma, en
cambio, un sistema de interacciones basadas en tres vertientes: problema, proyectos o
soluciones, y contexto politico®. La premisa de este modelo es que un tema puede subir de
importancia en la agenda y puede llegar a ser implementado cuando las tres vertientes
convergen en el tiempo y abren una ventana de oportunidad. No obstante, para el presente
trabajo, la utilizacion acotada del modelo responde a las caracteristicas del caso analizado.
Creemos que, ademas de su alcance analitico, el modelo recrea un concepto a modo de imagen
que resulta por demas ilustrativa de una situacion de apertura, de confluencia de circunstancias
que posibilitan un evento. Nos parece que esta imagen de apertura puede retrotraerse a una
instancia donde, si bien la apertura aun dista de concretarse plenamente, si existen
determinantes que expresan una orientacion hacia una eventual apertura de politica. Esos
determinantes podemos subsumirlos en las tres vertientes de Kingdon, pero en un grado mucho

mas modesto de realizacion.
De esta forma, y para nuestro caso de estudio, planteamos que:

Problema, propuestas, contexto, pueden confluir pero de una forma sub-6ptima,
menos eficiente, sin vigor para concretar una politica determinada, pero con
suficiente brio como para visibilizar un problema de tal forma que obligue a

determinados actores politicos a asumirlo como un cuestion a resolver.

Entonces, el resultado del esfuerzo no es la formulacion de la politica pablica, sino

esa visualizacion de la cuestion problematizada. Es decir, la oportunidad no es de

% |a primera vertiente explica la razon por la cual prestan atencion los tomadores de decision. Ello puede suceder
porque determinados estudios sobre un fendmeno demuestran que existe un problema a atenderse, 0 son nuevos
estudios sobre un tema que aportan otros elementos a considerar, se produce un evento extraordinario, una crisis,
un desastre natural, etc. La segunda vertiente explica las alternativas o propuestas de resolucion de un problema. Se
pone foco principalmente en la factibilidad técnica, en la implementacion de alternativas, pero también se observa
la aceptabilidad de las posibles soluciones, en especial en el &mbito de conocimiento especifico que estudia las
tematicas relacionadas al problema. Finalmente, la tercera vertiente da cuenta del contexto socio-politico y
observa, entre otros aspectos, la opinidn publica, los grupos de presion, los resultados electorales. Todo ello
determina el escenario donde se dan los acuerdos y negociaciones entre distintos actores politicos y los consensos
con sectores de la sociedad.
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formular la politica, sino de definir o re-definir el problema, porque de tal
definicion dependera en gran parte la suerte de las alternativas y, también, aunque
con menor intensidad, el curso del proceso politico en torno al problema, por
ejemplo, auspiciando la formacién de colisiones de actores sociales, politicos e

institucionales, o consolidando colisiones y definiendo la accidn estratégica.

La problematizacion requiere de un evento que “dispare” la visualizacion de una nueva cuestion
o la (re) definicion de un viejo problema, asi como una ventana necesita de un mecanismo para
su apertura. Llamemos “evento gatillo” a la instancia 0 mecanismo por el cual se conjuga la
necesaria visualizacion del problema y la oportunidad eventual de resolucion, en conflictos
institucionales complejos. El “mecanismo disparador” no se activa en el vacio, sino en un
medio adecuado y en un momento determinado, y ademas, la visualizacion requiere de un
espacio institucional donde confluyan los protagonistas, asi como también de un marco de
referencia conceptual donde la cuestion pueda desarrollarse a partir de una visualizacion
valorativa del conflicto. Estos dos espacios, institucional y conceptual, son indispensables para
que un problema pueda ser efectivamente re-definido, o refocalizado en los términos que

utilizaremos en este trabajo.
De ello derivamos que:

El disparador puede ser multiple. Una audiencia publica ante el maximo érgano
del Poder Judicial, un nuevo proceso judicial en un complejo proceso conflictivo,
la actualidad dentro de una larga cronologia de sucesos, una nueva mirada sobre

afiejas cuestiones, con valoraciones y exigencias remozadas.

Sin embargo, lo esencial es la confluencia de los dos espacios, el institucional y el
conceptual; y desde este punto de vista, en una audiencia (que en si misma es s6lo
una instancia procedimental) podemos observar la confluencia de todos los actores
involucrados (protagonistas) en un ambiente reglado y propicio para acercar

posiciones sobre un conflicto y, de cierto modo, para (re) construir el problema.
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Tanto el mecanismo disparador como la lucha misma por imponer la definicién de un problema,
exigen considerar la existencia de un ambiente. Entendemos que la audiencia publica abre un
abanico de posibilidades de andlisis y constituye un verdadero mecanismo disparador en los
términos que venimos apuntando. El andlisis se desplaza asi mucho mas alla del problema
concreto (por ejemplo, el conflicto por las aguas del Atuel entre las provincias de Mendoza y La
Pampa), para avanzar sobre un fendmeno mas amplio de referenciacion. ;Cual es el contenido
de la re-definicion del problema o conflicto? ;Qué motivaciones se juegan en la re-definicion?
En este punto introducimos una nueva conceptualizacién en el esquema analitico: la
refocalizacion en un espacio controversial que Nudler (2004) plante6 como modelo. El espacio
controversial podria ser el federalismo -siempre sometido a tension institucional, politica y
econdmica-, sin embargo consideramos mas propio a los fines de su estudio en el caso de
referencia, tomar como principal espacio controversial el aprovechamiento de los recursos
naturales, donde subsumiremos el denominado paradigma medioambiental, pero también, la

distribucién de bienes y recursos no renovables, donde veremos cOmo juega la idea de justicia.
La refocalizacidn en un espacio controversial.

Como dijimos, utilizaremos el modelo de refocalizacion expuesto por Nudler (2004) y la unidad
de analisis que propone, los espacios controversiales, con las particularidades de este trabajo y

de los casos observados.

Este autor ofrece este modelo para analizar la dindmica del cambio conceptual en el ambito de
la ciencia y la filosofia, como superacion de las dos vertientes contrapuestas que se registran en
la historia de la ciencia, los continuistas y los rupturistas, los primeros ven al progreso del
conocimiento como un proceso de acumulacion continua y los segundos, como irrupciones de
episodios revolucionarios. Frente a estos dos argumentos, Nudler entiende que la dindmica del
cambio conceptual implica una trama de continuidades y discontinuidades que juegan en

simultaneo; asi, propone la refocalizacion como modelo que, a su vez, requiere de una unidad
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de analisis particular: los espacios controversiales®’. Estos Gltimos se forman y se mantienen, tal

como lo expone Nudler:

“porque las controversias tienen una tendencia intrinseca a propagarse y a generar nuevas
controversias 0 a vincularse con otras controversias ya en marcha, ya sea en torno del
mismo problema o de problemas relacionados, constituyéndose y reconstituyéndose de este
modo un cambiante espacio controversial comdn. Un espacio controversial puede llegar a
exhibir asi una estructura interna bastante intrincada. De todos modos, una distincion que,
cualquiera sea la complejidad de la estructura implicada, siempre podemos trazar es la que
distingue entre dos grandes regiones dentro de dichos espacios, a saber, la de los problemas
que estan en el foco de las diversas controversias que integran el espacio considerado, y la
de los compromisos metafisicos, metodoldgicos, tedricos que los actores comparten o
aceptan, ya sea de manera explicita o implicita, y que, por tanto, no son objeto de
controversia. [...] Dicho de otro modo, sin cierta base, aunque sea minima, de acuerdo, no

hay posibilidad de desacuerdo” (2004: 12).

Esta unidad de analisis se contrapone a las que habitualmente utiliza la ciencia, como la nocién
clasica de “teoria” o nociones acufiadas por distintos autores que formaron en su momento parte
del giro histérico tales como “paradigma”, “programa de investigacion”, “tradicion de
investigacion”, etc. Parafraseando a Nudler, el espacio controversial como unidad de analisis
presupone una concepcion segun la cual lo “normal” no es la presencia excluyente de creencias
no expuestas a la competencia con otras, sino en todo caso una combinacién entre tales
creencias y la presencia simultanea de creencias abiertas a la confrontacion o competencia

(conf. Nudler, 2004: 12)%. Si bien este modelo estd pensado para un analisis muchisimo mas

57 ElI concepto de espacio controversial fue utilizado para interpretar las dindmicas que se generan a partir de la
confrontacién entre diferentes perspectivas hermenéuticas, observando que los debates entre posturas diferentes
cambian su foco de atencién de cuestiones seménticas, metodolégicas y epistemoldgicas a problemas de la
significacion ética y politica de la explicacion. De esta forma, la “refocalizacién” consiste en la migracién de los
presupuestos éticos y politicos hacia el centro de atencion de los diferentes argumentos (Velasco GOmez,
2010:390). Asimismo, el modelo fue aplicado al cambio en la filosofia politica, particularizando la nocion de
justicia como campo de trabajo (Velazco, 2010: 395-396).

6 La idea de “espacio controversial” la utilizaremos en paralelo a la de “paradigma”, que es tipica en la Ciencia
Juridica para describir las visiones sobre un fendmeno determinada, relativamente compartidas entre distintos
juristas, que presumen cierta reflexibilidad y transformacion del Derecho. Estas ideas estaran presentes cuando
introduzcamos en el andlisis del caso los cambios a nivel ideol6gico (que derivaron en cambios normativo) que
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amplio, no implica que no pueda ser utilizado como guia en trabajos de menor envergadura. La
“refocalizacion” —aun como idea- nos servird para entender los cambios involucrados en la
problematica, asi como su re-definicion®. Debemos advertir que el “espacio controversial” que
identifica Nudler como unidad de anélisis tendra, en nuestro trabajo, una aplicacion mucho mas
limitada, porque en definitiva estamos aplicando la unidad a un caso, y no a un conjunto de
controversias estructurado de un cierto modo (conf. Nudler, 2004, nota N° 8). No obstante,
explicitados los limites de aplicabilidad de esta expresidén, nos apropiamos del modelo para
observar en el conflicto por el rio Atuel un “espacio” donde la discusion de los actores pasa
menos por la idea de “triunfo” de uno sobre el otro’® que por imponer una determinada
definicion del problema, un foco o perspectiva del problema, que se traduzca en la priorizacion

de ciertos aspectos del caso por sobre los restantes.

Paradigmas o refocalizacion. La evolucién en el Derecho y la particularidad del

medioambiente.

Asumimos que en el caso de la cuenca del rio Atuel (y creemos que extensible a otros casos), el
mentado mecanismo disparador lo constituye el nuevo proceso judicial ante el maximo érgano
judicial del pais, y con mucha mayor intensidad, la Audiencia Pablica en la que el problema en
su magnitud adquiera visualizacion, permite a los actores confrontar en una misma arena
institucional y discutir (discurso) el foco y la definicion del problema, y eventualmente, pueda
constituirse como una ventana de oportunidad para la politica publica (de articulacién en

relaciones interprovinciales).

impregnan la redefinicion del conflicto por el aprovechamiento de los recursos naturales (por caso, las aguas del rio
Atuel). Dodds Berger (2011: 101) sefiala que en el campo del derecho, la idea de paradigma implica un modelo que
se puede inferir cuando diferentes teoricos, juristas o usuarios del sistema juridico hacen referencias a una cierta
vision social o modelo social observable.

8 Como lo apuntamos en los acapites anteriores, exclusivamente en el caso del Atuel la evidencia del conflicto y
su permanencia muestran que todo avance en la formulacion de una politica publica de articulacion apenas se ha
implementado. Las alternativas propuestas, estrategias delineadas y acuerdos suscriptos, han enriquecido més el
conflicto. Entonces, es licito plantear que la definicidn de la politica pablica no tiene mayor injerencia respecto de
la incorporacion de la cuestion en la agenda, pero, si en cambio parece muy relevante la definicion del conflicto,
mas concretamente, la visualizacién (y construccidn) del foco del conflicto, y en este aspecto la idea de
“refocalizacion” es insuperable como concepto para pensar el caso. Esta perspectiva que la aplicaremos al analisis
del caso del Atuel, entendemos que puede ser aplicable a otros casos.

0 Que, de forma general, se traduciria en la modificacion de la estructura de aprovechamiento de las aguas del rio
(para La Pampa) y el mantenimiento de los usos del agua (para Mendoza).



76

No obstante, si bien el escenario institucional da el marco necesario, no es suficiente para
visibilizar el problema o redefinirlo. Para ello se requiere de un disparador que actle sobre el
contenido del conflicto. Para nosotros este disparador es el “cambio” operado a nivel ideologico
y su impacto a nivel normativo. Este cambio permite genéricamente que el conflicto pueda ser
“mirado” en su actualidad, con las particularidades que llevaran al replanteo de un caso’. Lo
“nuevo” -paradigma o refocalizacion- sera aquello que permita variar una situacion aletargada
que consolid6 una situacion de explotacion oportunista que se traduce en el aprovechamiento de
una provincia de los privilegios que le otorga la historia, la geografia y las caracteristicas de la

coordinacion de relaciones interprovinciales.

Los cambios valorativos (ideoldgicos o culturales).

Luego de la segunda posguerra, el movimiento de vindicacion y de promocion de derechos
humanos acomparié los profundos cambios que se fueron gestando en las valoraciones mas
arraigadas de las sociedades occidentales, tanto sobre la calidad y naturaleza de los bienes
necesarios para la subsistencia, desarrollo y proyeccion de las personas en el medio social, la
calidad de vida, la relacién con los gobiernos y el poder en general. Los fundamentos morales
de las normas juridicas retomaron fuerza bajo la consigna de la centralidad de la persona
humana. Los cambios impactaron (en mayor o menos medida) en los fundamentos mismos de
los ordenamientos juridicos nacionales, y en este contexto es fundamental incluir la irrupcion de
John Rawls’?, cuyo pensamiento liberal se opuso al utilitarismo, pero también obligo a redefinir
el positivismo imperante en la Ciencia Juridica’. Estos cambios ideoldgicos operados -que,

trasladados a las disciplinas sociales, se tradujeron en nuevos enfoques, categorias, ambitos del

"1 Debemos tener en cuenta que el “caso” en si mismo no tiene nada de nuevo a la luz de las ocho décadas que
cuanto menos lleva de historia.

2 En 1971 publico su libro “A Theory of Justice”, donde trata de conciliar los principios de libertad y de igualdad
y mediante un andlisis por demés original, deduce los principios de Justicia: la libertad y la diferencia. Este libro
signé los posteriores trabajos sobre “justicia”, logrando influir a autores diversos. La nocién de bienes primarios de
Rawls es reemplazada por la idea de capacidades de funcionar, para elegir y usar los bienes que propuso Amartya
Sen, y por la nocion de igualdad de recursos que elaboré Ronald Dworkin (Camps Cervera, 1997).

73 El positivismo juridico tiene a Hans Kelsen como su maxima expresion.
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conocimiento™-, pueden entenderse apelando a una idea de “salto cualitativo o revolucion
disruptiva” o a la evolucién normal en un permanente proceso de cambio. Sin embargo, es Util
observar aqui el juego de continuidades y disrupciones que permite analizar el fendmeno como
una refocalizacion, partiendo de la idea que en los “espacios controvertidos” -a diferencia de los
“paradigmas” donde existe una creencia no expuesta a competencia con otras- las creencias se

mantienen en competencia por imponerse.

En este sentido, los “espacios controvertidos” como unidad de analisis permiten observar mejor
los movimientos (no tan lineales) en la perspectiva colectiva acerca de determinados
fendmenos. Por ejemplo, la irrupcion de la idea matriz de los Derechos Humanos puede ser
vista como un verdadero paradigma, pero también es licito pensar esta irrupcion como una
refocalizacion en el espacio controversial de la relacion mucho méas general y compleja entre los
individuos y las organizaciones de las que dimana poder, sean gubernamentales o no. La tension
que sigue existiendo en el ejercicio de distintas libertades, la colision de derechos, la proteccion
politico-institucional de ambitos de poder no gubernamentales aun frente al beneficio de los
individuos’, demuestra que el paradigma no juega solo, por el contrario, sigue compitiendo en

parte con otras perspectivas y determinantes.

Por su parte, en la “cuestion ambiental” resultan del todo aplicables estas consideraciones.

Observemos que si bien parece aceptada totalmente por los tomadores de decisiones publicas (al

" En el Derecho Constitucional, se identifican un movimiento llamado constitucionalismo que, bajo distintas
claves y momentos histéricos, enmarca el conjunto de cambios de tipo ideoldgico que impactan sobre las
concepciones generales de la estructura del poder y el contenido de los derechos fundamentales. De este
movimiento se identifican también las llamadas generaciones de derechos (la de los derechos civiles y politicos
propios del liberalismo; la de los derechos sociales propia del estado de bienestar; y la de los derechos colectivos
mas propios de sociedades posmodernas y democracias participativas). Observando el llamado constitucionalismo
latinoamericano, Roberto Gargarella (2015) describe cémo las actuales constituciones poseen “dos almas”, una
atada aun al liberalismo conservador del siglo XIX que muestra rasgos autoritarios de democracias restringidas, y
otra, moldeada bajo el influjo de los principios de democracia ampliada caracteristicos de los siglos XX y XXI. Los
derechos de tercera generacion, precisamente, ingresaron a las constituciones de la mayoria de los paises de
Latinoamérica por reformas recientes que asumieron mayores compromisos sociales con sectores vulnerables
(pueblos indigenas, mujeres, nifios, ancianos), dieron un perfil multicultural a los estados, actualizaron la
declaraciones de derechos con la incorporacion de nuevas preocupaciones (ambiente, relaciones de consumo,
igualdad de género, etc.).

75 Es tipica la colision de la privacidad y el respeto del individuo, frente al ejercicio de la Prensa, a pesar que en la
organizacion y actividad de ésta intervienen intereses que distan mucho de significar un ejercicio de libertad de
expresion y de informacion. Cabe mencionar también la tension entre derechos fundamentales de las personas y la
doctrina de la seguridad nacional o proteccion de la comunidad, actualmente en boga en paises cuyos gobiernos se
consideran “en lucha contra el terrorismo”.
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menos, desde lo discursivo) desde hace algunas décadas, encuentra aun hoy importantes
oposiciones que llegan a minimizar el real impacto sobre el medioambiente de la actividad

industrial intensiva y a base del consumo de hidrocarburos’®.
Con todo ello, afirmamos que:

La “cuestion ambiental” es un nuevo foco dentro de un espacio controversial
(unidad de andlisis) que identificamos como el aprovechamiento de recursos

naturales.

Frente a este campo controversial, si bien el foco principal puede haber migrado
desde una relativa despreocupacion de los efectos del uso intensivo de recursos
hacia una ideologia protectoria del ambiente, no implica que esta segunda

refocalizacion suprimi6 totalmente las “viejas” ideas y practicas.

Mds aun, la preocupacion por el medioambiente fue ‘“‘creciendo” y en cierta
medida siendo absorbida en los ultimos afios por el principio progresivo que
caracteriza al movimiento de Derechos Humanos. Sin embargo, esto tampoco
vuelve a la cuestion ambiental o al derecho humano al ambiente sano (o al agua)
como una creencia, un valor o una regla que no admite confrontacion alguna. Se

trata de nuevas refocalizaciones en un espacio controversial.

. Cémo juegan los cambios en el ordenamiento juridico?

Las nuevas perspectivas ideologicas y culturales se traducen en impulsos instrumentales. A
nivel internacional son tipicos los instrumentos declarativos surgidos de nucleos
representativos, como la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) o la Organizacién de los

Estados Americanos (OEA), que consolidaron una suerte de “constitucionalismo trasnacional”

76 El presidente de la principal potencia mundial, Donald Trump, llegé a negar el cambio climatico como efecto de
la actividad industrial. A finales de mayo de 2017, el gobierno de Estados Unidos, uno de los paises que méas ha
contribuido al calentamiento global, anuncié que abandonaria el “Acuerdo de Paris”, el principal paraguas para
afrontar la lucha contra el cambio climético, suscripto en 2015, y uno de los logros diplomaticos mas importantes
de la historia (http://www.lanacion.com.ar/2029458-abandona-eeuu-el-acuerdo-de-paris). Con ironia, el film “The
Simpson” trata la problemdtica del medioambiente y enfrenta a esta preocupacién con la idea del “mito
medioambiental” (largometraje dirigido por David Silverman y producida por Gracie Films y 20th Century Fox,
estreno en el afio 2007).



http://www.lanacion.com.ar/cambio-climatico-t47499
http://www.lanacion.com.ar/2029458-abandona-eeuu-el-acuerdo-de-paris
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por el cual estas declaraciones obligan a los Estados -al menos en parte- a introducir
determinados estandares internacionales a sus sistemas juridicos nacionales. El reconocimiento
progresivo de los derechos humanos, la regulacion global del comercio internacional, el
establecimiento de patrones minimos de tutela del medioambiente, el intercambio de
informacién en materia de seguridad, entre otras areas y competencias, tienen sendas
regulaciones en el Derecho Internacional y en los sistemas juridicos locales’’. Ademas, tienen
cada vez mayor influencia sobre la dindmica local, las decisiones adoptadas por los organismos
internacionales que tienen competencia para conocer y resolver conflictos mas alld de las
fronteras de los Estados; estos organismos aplican las normas internaciones y van generando
con sus pronunciamientos verdaderos estadndares internacionales de aplicacion de estas

normas’®,

En nuestro pais, con el retorno de la democracia hacia finales del afio 1983, el gobierno
nacional suscribié la mayor parte de los tratados sobre derechos humanos que habian sido
sancionados en el ambito de la ONU y de la OEA. Este proceso de incorporacion de normativa
internacional tuvo su hito mas relevante en la reforma constitucional de 1994, en tanto elevo a

jerarquia constitucional numerosos instrumentos internacionales sobre derechos humanos®.

7 En ocasiones se plantean colisiones o contradicciones entre el sistema internacional y el ordenamiento juridico
interno.

8 En nuestro pais uno de los organismos internacionales que mayor influencia posee actualmente sobre la dinamica
juridica (que incluye mayormente las decisiones de nuestros tribunales de justicia), es la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), creada en el marco de la OEA mediante la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, conocida como Pacto de San José de Costa Rica. Al respecto, cabe mencionar que en un caso reciente,
la CSJIN tuvo que decidir sobre el cumplimiento de una sentencia dictada por la mentada Corte Interamericana por
la cual se afectaba en parte un fallo firme proveniente de la propia CSJN. Modificando su propia jurisprudencia, la
CSJN reafirmé la plena vigencia de los principios de derecho publico por sobre los tratados internacionales y
sostuvo que la CIDH no puede revocar sentencias del m&ximo tribual argentino (sentencia del 14/02/2017, en
causa CSJ 368/1998 (34-M), caratulada “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada
en el caso 'Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina' por la Corte Interamericana de Derechos Humanos™).

9 La reforma constitucional fue promovida por un acuerdo interpartidario conocido como “Pacto de Olivos”, que
permitié la conformacion de un ndcleo de coincidencias basicas que luego fue sancionado como ley 24.309, de
necesidad de la reforma (conf. Badeni, 1995: 29-30; Acufia, 1995c; Quiroga Lavié et al, 2001). Este acuerdo
propici6 la incorporacion de muchos elementos, institutos juridicos, derechos y 6rganos que ya se encontraban en
la realidad constitucional, por su incorporacién mediante la suscripcion de tratados internaciones, la regulacion
legal, la creacién jurisprudencial, etc. También permitié incorporar nuevos elementos que resultaban hasta alli
ajenos al sistema constitucional, tal el caso de la figura del Jefe de Gabinete de Ministros.

8 El art. 75, inc. 22, CN, expresa: “...La Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencidn sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la
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Esta reforma llevé al texto constitucional una gama importante de derechos. Badeni (1995), por
ejemplo, recoge los siguientes derechos civiles y garantias: preservacion del medio ambiente,
defensa del consumidor, derechos de los pueblos indigenas, igualdad, el derecho a la vida de los
nifios, amparo, habeas data y habeas corpus, el secreto periodistico. La mayor parte de estos

derechos ya se encontraban reconocidos a los habitantes mucho antes de la reforma de 19948,

Otro aspecto a destacar es la funcion que cumplen los jueces en la incorporacion de estos
cambios en el Derecho vivo que transita en los tribunales. La cuestion tiene cierta vinculacion
con el denominado “activismo judicial” que trataremos en el capitulo 3. Cabe aclarar que la
labor de la judicatura en relacion al progreso del derecho ha sido estudiada especialmente

colocando el foco en la estructura de la ley®. Al respecto, Cappagli explica:

“El legislador dicta la ley para su aplicacion general, teniendo en cuenta lo que considera
gue normalmente ocurre u ocurrird, y el juez debe decidir cuales son los hechos probados
en el juicio y cudl es la ley aplicable, y dictar la sentencia aplicando esa ley. Se trata de un
silogismo: la ley es la premisa mayor, los hechos comprobados son la premisa menor y la
sentencia es la conclusion. Pero puede ocurrir —y efectivamente suele ocurrir— que la ley
no haya sido dictada teniendo en mira casos como el que es objeto del juicio, ya sea porque
el legislador no lo previ6 o porque han variado las circunstancias tenidas en mira cuando
sanciono la ley. Esto lleva a los tribunales a la idea de equidad que explica Aristételes [...]
la naturaleza de lo equitativo [es] una rectificacion de la ley en la parte que ésta es

deficiente por su caracter general” (2017: 8).

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial; la Convencion sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion contra la Tortura y otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones
de su vigencia, tienen jerarquia constitucional...”.

81 Ekmekdjian sefialaba que el nuevo grupo de derechos (llamados de tercera generacion) responde a cambios
profundos que se estan produciendo en la comunidad internacional y en las relaciones entre sus integrantes. Se
pone cada vez mas acento en la justicia y la solidaridad. Este autor inclufa, antes de la reforma de 1994, los
derechos a una mejor calidad de vida, a la defensa del ecosistema, el derecho de los pueblos al desarrollo, al
progreso, a la explotacion de los propios recursos, a la paz, a la autodeterminacion, a la integridad territorial, entre
otros (1993: 91).

8 Es distinto el razonamiento para entender la labor del juez en el progreso del derechos, en paises con un sistema
juridico basado en el precedente (Common Law), donde a priori la tarea del magistrado tiene mucha mayor
relevancia en la tarea de “decir el derecho”, ello en comparacion a un sistema de raiz romanista basado en la norma
escrita.
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Nino sefial6 que parte del poder legislativo esta transferido implicitamente al cuerpo judicial y
que, en esa tarea de reformulacién de normas generales, los jueces suelen valorar los efectos
sociales de las disposiciones legales, situacion que los lleva en ocasiones a realizar una
interpretacion correctiva de las mismas (Carlos Nino, “Introduccion al analisis del derecho”,
Edit. Astrea, Bs. As., 1980, citado por Cappagli, 2017: 8). En definitiva, son siempre los “casos
dificiles” en los que se pone en cuestion verdaderamente la nocion de lo “justo” porque en esos
casos es donde generalmente existe una tension entre diversos y contradictorios intereses que
son tutelados por el sistema legal. Al respeto, recordemos que Ronald Dworkin desarrollé su
teoria en oposicion al positivismo juridico representado por H. Hart y en base a un profundo
analisis de la praxis judicial de la Suprema Corte de los Estados Unidos, poniendo énfasis en los
denominados casos dificiles (conf. Rojas Amandi, 2006). Dworkin entendié que el derecho
contiene siempre una unica respuesta correcta y es funcion de la teoria juridica la de suministrar
una explicacion y una justificacion coherentes a todo el ordenamiento juridico. En este sentido,
el citado autor discute con otra linea de pensamiento juridico, representado por Robert Alexy
que sostiene que no es posible negar la discrecionalidad del juez, toda vez que las reglas no
contienen formuladas todas las excepciones que ameritan su inaplicacion. Alexy afirmé que no
Se puede estar nunca seguro que un nuevo caso no habra de introducir una nueva clausula de

excepcion (Amaya, 2014: 7-10). La cuestion continda siendo debatida en la actualidad.

En paralelo a la discusién doctrinal, y en nuestro pais, si bien desde antafio la CSJN reconocid
el amplio alcance de la labor interpretativa de los jueces®, lo cierto es que en los Gltimos afios
se ha incrementado el acento sobre el rol protagonico de los magistrados. Al respecto, reviste
especial interés la resefia que recoge Maraniello (2012: 136) de las consideraciones vertidas por
dos de los actuales miembros de la CSJN, la Dra. Elena Highton, y el Dr. Ricardo Lorenzetti,

donde se comenta la intima relacion entre el cambio del derecho (la evolucion del contenido del

8 La interpretacion no se limita a valorar las condiciones y necesidades existentes en el momento en que fue
sancionada la ley, sino también las condiciones y necesidades existentes en el momento en que ella es aplicada. Las
leyes no pueden ser interpretadas soélo histéricamente, sin consideracion a las nuevas condiciones y necesidades de
la comunidad, porque toda ley, por naturaleza, tiene una vision de futuro, esta predestinada a recoger y regir hechos
posteriores a su sancién (conf. doctrina sentada en Fallos CS 241:296, 247:654, entre otros).
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derecho) y el rol de los jueces cuando actlan las normas a través de su interpretacion y

aplicacion a sucesivos casos judiciales.
Lorenzetti hablé del siglo de los jueces, de acuerdo con lo recogido por Maraniello:

“Si se examinan las leyes actuales, en todo el mundo, hemos pasado de una logica juridica
deontoldgico clésica, como era la descripcion de reglas precisas, de una ley que decia “éste
es el supuesto de hecho y ésta la solucion” a toda una categoria nueva que se llama
conceptos juridicos indeterminados. De este modo se deben aplicar principios generales a
soluciones particulares. Hoy estamos frente a jueces que resuelven todo el calentamiento
global, la discriminacién, la ausencia de prestaciones de salud, de vivienda, de educacién y

de alimentacion” (2012: 137).
Prosigue Maraniello:

“Hubo una época en la que el Dr. Lorenzetti lo llamo “era del orden”, en la que existia una
diferencia estrictamente marcada entre las esferas de lo publico y de lo privado. Ambas se
encontraban reguladas de modo auténomo: en lo pablico, la Constitucion autosuficiente, y
en lo privado, los cddigos autosuficientes. Habia en ese entonces una coherencia a priori
del sistema, gracias a que los legisladores se ocupaban de los mas minimos detalles,
mientras que la tarea judicial consistia en la aplicacion del método deductivo (subsumir el
supuesto de hecho en la norma). Estas condiciones han cambiado abruptamente y hoy
vivimos en la “era del desorden”, en la que lo publico y lo privado estan totalmente
relacionados. En el d&mbito de lo publico, hasta las leyes son negociadas de modo
transaccional y en el ambito de lo privado, el orden publico interviene cada vez mas en la

autonomia de la voluntad de las partes” (2012: 138-139).

Algunas referencias sobre el medioambiente.

La preocupacién por el medioambiente tiene su propia historia y recorrido. Como hito,
podemos situar la publicacion del libro “Primavera silenciosa” (Silent Spring) de Rachel
Carson, una biéloga marina estadounidense que contribuyd a la puesta en marcha de la

moderna conciencia ambiental. En ese libro, aparecido en el afio 1962, se advertia de los efectos


https://es.wikipedia.org/wiki/Ecologismo
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perjudiciales de los pesticidas en el medioambiente. Luego de su publicacion se abrié un amplio
debate en el mundo cientifico, tanto que trascendié al publico y se convirtié en un clésico de la
concienciacion ecoldgica, inspirando el movimiento ecologista que luego sentaria las bases para

la creacion de la Agencia de Proteccion Ambiental de los Estados Unidos (EPA)8.

En los paises desarrollados crecié el movimiento ecologista o ambientalista, con carécter
globalista y politicamente heterogéneo que a partir de los afios 70 y 80 del siglo XX abogaria
por la aparicién de organizaciones de caracter institucional como las ONGs ecologistas y los
“partidos politicos verdes”. Distintas organizaciones gubernamentales o no comenzaron a
mostrar mayor preocupacion por la problematica ambiental. Por ejemplo, “Los limites al
crecimiento” (The Limits to Growth)®® fue el nombre de un informe encargado al Instituto
Tecnologico de Massachusetts por el Club de Roma, publicado en el afio 1972, donde se
concluyé que en los proximos 100 afios se agotarian las posibilidades de crecimiento de
continuarse la actual configuracion del sistema de produccion, explotacion de los recursos
naturales y el crecimiento poblacional. El texto seria referencial en la Conferencia de ONU
celebrada en Estocolmo en junio de 1972, que fue la primera gran conferencia sobre
cuestiones ambientales internacionales. Esta conferencia fue continuada muchos afios después
en Rio de Janeiro, denominada de “Medio Ambiente y Desarrollo”, que adopté algunos
instrumentos internacionales, entre ellos la “Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y

Desarrollo” (1992), pilar fundamental del derecho ambiental actual.

En su faz normativa, la proteccién del ambiente ha pasado por tres etapas en su desarrollo. La
primera, donde la pretensidn fue proteger ciertos lugares y especies; la segunda, la legislacién
comenzd a preocuparse por la polucion; y en la tercera etapa, entrado el siglo XXI, el Derecho
Ambiental avanzé hacia las formas de remediar las consecuencias dafiosas, “ain al costo de

limitar el desarrollo industrial y econdmico que no sea ambientalmente sustentable” (Laplacette,

8 Palazzo (2000) remonta la “cuestion ambiental” a las décadas de 1950 y 1960. Menciona como un primer hito la
formacidn de la Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza y los Recursos Naturales de 1948.

8 Veinte afios después de Estocolmo, en 1992, se publicé una segunda parte de Los limites del crecimiento, y en
2004 se publicé version actualizada e integral de las dos versiones, con el titulo “Los limites del crecimiento: 30
afios después”. La ultima versién data de 2012.
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2014: 104). La proteccion de ambiente corre en conjunto al reconocimiento del derecho al
ambiente sano, que aparece emparentado con los nuevos derechos, o derechos de tercera
generacién, como el de los consumidores y usuarios (Sabsay, 2014; Palazzo, 2000). En
Argentina, la preocupacion gubernamental en temdticas ambientales adquirié especial
relevancia con los resultados de la Conferencia de Rio de 1992. Sin embargo, desde antes de esa
fecha, ya se registraban algunos avances en esa direccion, como ser el caso de la creacion de la
Secretaria de Recursos Naturales y Ambiente Humano de la Nacion, en el afio 1973 (conf. Pinto
y Andino, 2016), y también, la emision de algunas sentencias judiciales que, con un claro
activismo, ampliaron la legitimacion de los reclamantes (ciudadania) en cuestiones de tutela del
ambiente y los recursos naturales, donde el caso més renombrado fue la sentencia dictada en la
causa “Kattan, Alberto E. y otro ¢/ Gobierno Nacional - Poder Ejecutivo”® que significd un
verdadero hito en el derecho ambiental argentino. Como lo destaca la literatura (Esain, 2015;

Pinto y Andino, 2016), este fallo marco un verdadero hito en la materia medioambiental.

Durante mas de un siglo, los temas que hoy llamariamos medioambientales se hallaban
subsumidos en el denominado “poder de policia de salubridad”. EI primer fallo que la literatura
cita en temas de este tenor data del afio 1869, conocido como “Plaza de toros”®’, verso sobre la
validez de una ley de la provincia de Buenos Aires que prohibia la instalacion de plazas de toros
en su territorio. Sin embargo, el caso paradigmatico en salubridad fue la causa “Saladeristas
Podest4a®®, donde varios saladeristas demandan a la provincia de Buenos Aires por los dafios
causados por la sancion de una ley que suspendia las faenas en la zona del Riachuelo de
Barracas. En este precedente, la CSIN tuvo en especial consideracion los informes producidos
que vinculaban las actividades de los saladeristas con la afectacion a la salud publica. Pero, el
caso mas resonante fue casi un siglo después y provino de un juez de grado. El citado caso

“Kattan”, también conocido como “las toninas overas”, versé sobre la validez de la autorizacion

8 Fallo procedente del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Contencioso-Administrativo Federal N° 2,
dictado el 10/05/1983.

87 Fallos CS 7:150, autos “Empresa Plaza de Toros ¢/ Gobierno de Buenos Aires”, sentencia del 29/01/1869.

8 Fallos CS 31:273, autos “Saladeristas Santiago, José y Jerénimo Podest4 y otros ¢/ Provincia de Buenos Aires”,
sentencia del 14/05/1887.
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otorgada por el Poder Ejecutivo Nacional a empresas japonesas para pescar catorce toninas
overas, que motivé que algunos ciudadanos solicitaran judicialmente la suspensién de esos
permisos. El caso se torn6 en la discusion por la legitimidad de los ciudadanos para interponer
acciones judiciales en defensa de la fauna silvestre. Con un evidente activismo, el Juez Garzén
Funes otorgd primero la medida cautelar y luego hizo lugar a la demanda, en una suerte de
accion popular que reconocio6 a todo habitante el acceso a la justicia en estos temas. La doctrina
de este fallo fue reiterada en otros casos donde se perseguia la proteccion del ambiente®®. Sin
embargo, como lo destacan Pinto y Andino (2016), en la misma época se registraban en
paralelo otros casos donde se negaba la intervencion judicial en casos donde estaba
comprometida también la fauna silvestre (por ejemplo, un caso de 1982 donde se cuestiono el
establecimiento de una planta de sacrificio y procesamiento de pinguiinos). Estos autores
destacan la importancia del contexto ideolégico en el cambio hacia la proteccion ambiental, asi

como su relacion estrecha con el activismo judicial.

Luego del caso “Kattan” y reforma constitucional mediante®, el mayor hito en la materia lo
marco el caso “Mendoza” -también conocido como ‘“causa Riachuelo”- donde la CSJN
desarrollé un amplio activismo judicial. Sobre esta causa retomaremos mas adelante por la
importancia que tiene como “caso” dentro de los conflictos derivados de la falta de articulacion

en las relaciones intergubernamentales. Acaso yendo un poco mas alla en su activismo, la CSJN

8 Por ejemplo, el caso “Schroeder Juan y otros c/Estado Nacional Secretaria de Recursos Naturales s/amparo”, de
la Sala Ill de la Camara Federal Contencioso-Administrativo Sala I1l, sentencia del 8 de septiembre 1994, donde
un vecino solicitd la suspension del proyecto de instalacion de una planta de tratamiento de residuos peligrosos en
Tres de Febrero, por falta de estudio de impacto ambiental que la habilite. EI Tribunal hizo lugar al reclamo y
suspendio6 el proyecto y la licitacion. También, el caso “Fundacion Fauna Argentina c/Ministerio de Ganaderia
Agricultura y Pesca de la provincia de Buenos Aires s/amparo”, resuelto por el Juzgado Federal Nro. 2 de la ciudad
de Mar del Plata, donde se resolvio anular un permiso para capturar cetaceos. La CSIN tuvo la oportunidad de
aplicar esta doctrina en el caso “Recurso de hecho deducido por la Comunidad Indigena del Pueblo
WichiHoktekToien la causa Comunidad Indigena del Pueblo WichiHoktekToi c/Secretaria de Medio Ambiente y
Desarrollo Sostenible”, sentencia de 11 de julio de 2002, donde suspendié unos permisos administrativos de
deforestacion otorgados por el gobierno de la provincia de Salta por falta de evaluacién de impacto ambiental
previa. Por su parte, la Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos Aires también admiti6 la doctrina
amplia sentada en el caso “Kattan” en la causa C. 90.020, autos “Yane, Salvador contra Municipalidad de General
Alvarado”, donde convalidé la legitimacion de un vecino para ordenar la suspension de la disposicion final de
residuos en el basural de la ciudad de Miramar hasta tanto se complete el procedimiento de evaluacion de impacto
ambiental (conf. Esain, 2015. En el articulo, el autor recoge diversos precedentes judiciales en esta materia.
Asimismo, Sabsay (2014) analiza algunos fallos relevantes sobre ambiente.

% Nos referimos a la reforma constitucional de 1994 que incorporé un articulo dedicado al medioambiente.
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resolvio el caso “Salas”®' modificando expresamente las reglas de juego en razon de los
intereses involucrados. En este caso se discutia la validez de centenares de permisos de
desforestacion otorgados por el gobierno de la provincia de Salta, que afectd directamente a
comunidades de pueblos originarios asentados en los bosques. La CSIN no podia asumir
competencia, pero resolvid mantener su intervencion en el caso porque entendid que si la
cuestién volvia a la Justicia provincial, peligraba la tutea efectiva de los derechos involucrados.
Lo cierto es que la CSJN intervino momentaneamente (desde 2008 hasta finales de 2011) en un
caso que formalmente no tenia competencia, en pos de evitar dafios concretos y para movilizar
al gobierno local en el sentido de cumplir con los pardmetros nacionales de proteccion del
medioambiente (conf. Esain, 2015). En el caso “Salas” se advierte con claridad la idea de
visibilidad del conflicto como herramienta para condicionar la toma de decision de los actores

intervinientes.

Volveremos sobre muchas de las anteriores consideraciones en el siguiente capitulo, precisando
su influencia en el caso del Atuel; asimismo, en el capitulo 4, retomaremos parte de lo
considerado en relacién con la influencia que los cambios ideologicos y normativos tienen en el

discurso de los distintos protagonistas de la audiencia publica.

%1 Causa S. 1144. XLIV. ORIGINARIO, autos “Salas, Dino y otros ¢/ Salta, Provincia de y Estado Nacional
s/amparo”.
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CAPITULO 3. LOS CONFLICTOS INTERPROVINCIALES, REGLAS Y

PROTAGONISTAS. EL CASO Y LOS CASOS

El tiempo, que consolida situaciones y las vuelve permanentes, también
modifica lenta e inexorablemente el colectivo de valores e ideas que,

paradojicamente, parecian eternas en otros tiempos...

1. REGLAS Y PROTAGONISTAS
Relaciones, conflictos y un mecanismo institucional.

Como dijimos en el capitulo 2, en un Estado federal son tres los tipos de relaciones que se
presentan: subordinacion, participacion y coordinacion. Estos tipos de relaciones cifien los
vinculos entre Estados dentro de una organizacion federal. Las relaciones se formalizan entre
provincias, Ciudad de Buenos Aires y Estado Nacional®®. En cada relacion en particular puede
anidarse un conflicto y en todas ellas se establece un mecanismo formal de resolucion que se
presenta como una instancia posterior a la coordinacion, es decir, aparece alli cuando el
conflicto no pudo ser superado por articulacién o coordinacion de los entes gubernamentales
involucrados. En todos los casos, en la instancia 0 mecanismo de resolucion interviene el Poder

Judicial.

Enfocando los distintos conflictos en que pueden intervenir las provincias, lo primero que puede
identificarse son los conflictos que tratan sobre limites. En ellos, la CN atribuye directamente
competencia al Congreso Nacional®®. Pero, con todo, el ambito de injerencia del drgano

legislativo es muy limitado, dado que la interpretacion tradicional de esta atribucién la

92 Con la reforma constitucional de 1994, al esquema de relaciones se sumd la Ciudad de Buenos Aires. A pesar de
alguna discusién que perdura sobre su naturaleza y el alcance de la autonomia, importa resaltar lo dispuesto por el
art. 129 CN: “La ciudad de Buenos Aires tendrd un régimen de Gobierno auténomo con facultades propias de
legislacion y jurisdiccion...”. Asimismo, el esquema podria complejizarse mas si se suma a los municipios que, de
acuerdo al art. 123 CN, son auténomos.

9 El actual art. 75, inc. 15, CN prescribe: “corresponde al Congreso: arreglar definitivamente los limites del
territorio de la Nacion, fijar los de las provincias...”.
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circunscribe a la fijacion del limite, confiriendo la competencia de toda otra cuestion conflictiva
al érgano judicial. Relacionado tangencialmente con los limites, las cuestiones derivadas del
uso de aguas interjurisdiccionales (como el caso del rio Atuel), no resultan de injerencia del
Congreso Nacional, salvo que se discuta la fijacion del limite geogréafico o implique modificar
los limites ya determinados por el Congreso®. Fuera de las cuestiones que versen sobre limites,
el abanico de eventuales conflictos es muy amplio: comercio interjurisdicciones, régimen
impositivo, explotacion de recursos naturales, circulacién de bienes y personas, politicas
comunicaciones, tecnologias de la informacion, en fin, cualquier disparador que pueda vincular
una jurisdiccion con otra. Los conflictos de aguas conforman una clase particular dentro de las

problematicas por la explotacion o aprovechamiento de recursos naturales.

Cuando se trata de relaciones entre una 0 méas provincias y el Estado Nacional, rige un principio
de primacia del interés federal; la propia CSIJN ha sostenido esta interpretacion que impacta
directamente sobre el federalismo®. Sin embargo, dado el esquema federal del Estado
Argentino, la interpretacion no puede llegar al extremo de desconocer el poder “reservado” a las
provincias, de alli que en las areas de injerencia exclusiva (y también, concurrente) de los
Estados provinciales, no deberia regir el principio de subordinacién®®. Un particularidad
respecto de “las aguas” la encontramos en la efimera vigencia de la Constitucion de 1949, que
establecio que le correspondia al Congreso Nacional “establecer el régimen de las aguas de los
rios interprovinciales y sus afluentes” y al Poder Ejecutivo ejercer la policia de los mismos,

conforme los arts. 68, inc. 14 in fine y 83, inc. 2, de la Constitucion de 1949 (Cenicacelaya,

% Conf. Fallos CS 24:199; 114:425. Entre los juristas persiste alguna discusion interpretativa. Humberto Quiroga
Lavié se ha expresado en sentido concordante con la interpretacion de la CSIN; en oposicion, Miguel Ekmekgjian
(conf. Altavilla, 2009).

% Altavilla (2009) transcribe varios fallos de la CSIN donde recepta esta interpretacién. Citamos: “las provincias,
dada la posicién que ocupan dentro del régimen constitucional, deben observar una conducta que no interfiera, ni
directa ni indirectamente, la satisfaccion de servicios de interés publico nacional” (Fallos CS 259:413). En Fallos
CS 257:159, la CSIN declar6 que las facultades de las provincias, por importantes y respetables que sean, no
justifican la prescindencia de la solidaridad requerida por el destino comun de los demas Estados auténomos y de
la Nacién toda. En igual sentido, la doctrina judicial de Fallos CS 263:447.

% EI| sistema de coparticipacion federal de impuestos ofrece quiza el mas préspero escenario para analizar los
conflictos entre entidades gubernamentales; sin embargo, la trama de relaciones que se superponen en este
esquema implica una suerte de categoria especial de conflictos porque se establece una relacion “global” entre
Estado Nacional, cada una de las provincias y la Ciudad de Buenos Aires. Cada relacion inter-partes referente a la
coparticipacion se encuentra imbricada con las relaciones de las restantes entidades, de alli que no pueda alterarse
el estado actual para uno sin afectar la situacion del resto.
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2014: 145). En definitiva, los conflictos entre provincias y Estado Nacional siempre son
resueltos por la CSIN de forma exclusiva, a través de una competencia denominada originaria,
prevista en el art. 117 CN; y por ende, si los métodos de negociacidn, articulacion,
coordinacion, fracasan o directamente no se utilizan, sera un 6rgano del Estado Nacional quien

deba resolver la cuestion ya como un litigio judicial y en el marco de un proceso.

Ahora bien, para nuestro trabajo tomamos las relaciones (y conflictos) que se tejen entre dos o
mas provincias y los mecanismos de articulacion. Para ello, primero debemos resaltar que la
relacion entre provincias es un vinculo entre pares, entre entes publicos iguales juridicamente en
jerarquia y consideracion. Las relaciones que median entre ellas son de cooperacion y de
coordinacion, nunca de subordinacion. No obstante, la igualdad que impone el vinculo
normativo no implica que puedan existir otros aspectos que si generen dependencias
coyunturales de una provincia sobre otra®. En rigor, ademas de la igualdad, que implica que
una provincia no puede prevalecer sobre otra, debe considerarse la autonomia en tanto implica
que 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: el disefio institucional requiere al menos del disefio de un mecanismo de superacion de
los eventuales conflictos interprovinciales que no afecte la igualdad ni la autonomia. En el
sistema constitucional argentino la prevision de un mecanismo de tal indole fue tambien
producto de los antecedentes de enfrentamientos armados entre provincias en época de la
organizacion del Estado Argentino. Asi, organizado y consolidado el Estado Nacional, los
conflictos entre provincias debieron subsumirse necesariamente en la l6gica de organizacion
federal y en la dindmica de relaciones que se gestan entre los distintos niveles de gobierno y de
jurisdiccién. La “consolidacion de la paz interior”, como objetivo de organizacion declamado

en el Predmbulo de la CN, requiere de herramientas o procedimientos capaces de lograrlo, entre

% Evidentemente existen desigualdades materiales entre las distintas provincias, sin embargo, en el disefio
constitucional, todas ellas se encuentran en pie de igualdad. En este sentido, Altavilla recuerda que Alberdi en sus
Bases escribid: “es necesario reconocer que, a pesar de las diferencias que existen entre provincias bajo el aspecto
del territorio, de la poblacion y de la riqueza, ellas son iguales como cuerpos politicos. Puede ser adverso su poder,
pero el derecho es el mismo” (2009: 10).
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ellos, la canalizacion de los conflictos interprovinciales. Desde el punto de vista del poder, la
capacidad de dirimir conflictos por vias de hecho implica una parte del poder que las provincias
delegaron en el Estado Nacional; desde el punto de vista del gobierno nacional, implica el deber

de mediar (o intervenir) en los eventuales conflictos.

La Constitucion Nacional contiene algunos mecanismos de intervencion en conflictos
interprovinciales. EI mas extremo es la intervencion federal en caso que las autoridades locales
hubieran sido depuestas por “invasion de otra provincia” (art. 6 CN). Otro caso, es el que
comentamos mas arriba sobre la fijacién de limites entre las provincias, que es una atribucion
del Congreso Nacional (art. 75, inc. 15, CN). Otro mecanismo apunta al aspecto positivo de la
relacion entre provincias, tal el caso de la “concertacion” que, si bien tomé envergadura como
mecanismo de articulacion en las ultimas décadas, tiene su base constitucional en el ex art. 107
de la Constitucion (actual art. 125 CN), que autorizaba a las provincias a celebrar tratados
parciales y a promover sus industrias y actividades. La reforma constitucional de 1994 amplié
esta capacidad de articular politicas publicas entre provincias, por ejemplo, mediante la
incorporacion del regionalismo. En términos mas amplios, también puede ubicarse como
mecanismo de superacion de conflictos el rol que se le asigna al Congreso Nacional para fijar
politicas publicas generales, regular el comercio interjurisdiccional y distribuir recursos, con un
criterio que tienda al logro del desarrollo humano, el progreso econdémico y el crecimiento
arménico de la Nacidén, con medidas diferenciadas que tiendan a equilibrar el desigual
desarrollo relativo de provincias y regiones (conf. art. 75, incs. 2, 13, 18 y 19, CN). Sin
embargo, el mecanismo de superacion de conflictos interprovinciales que méas se ajusta a la
esencia de un sistema que identifique a las partes en conflicto como entes juridicamente iguales,
es el previsto en el art. 127 CN. Esta norma se encuentra ubicada en el titulo segundo de la
segunda parte de la Constitucion Nacional, denominado “Gobiernos de provincias”, y fija una

atribucion especial a la CSJN.
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Con una evidente raiz histdrica, el mencionado art. 127 habla de “guerras” entre provincias.
Actualmente, esta expresion se interpreta como la prohibicién del uso de vias de hecho de una
provincia frente a otra, o de graves afectaciones al vinculo institucional entre entidades
juridicamente iguales®®. Ante un conflicto institucional de relevancia entre provincias y la
imposibilidad de arribarse a una solucién negociada, la solucion que encuentra el sistema
constitucional es poner a disposicion de cualquiera de las partes en disputa la posibilidad de
acceder a la CSIN mediante una “queja”, que no consiste en una demanda tipica ni la
sustanciacion de un proceso judicial habitual. Esta clausula ha permanecido inalterable desde la
Constitucién sancionada en 1853. Su base se encuentra en el proyecto de Juan Bautista
Alberdi®® y su desarrollo doctrinario tuvo su maxima expresion con motivo de la sentencia de la
CSJN dictada en la causa por el conflicto por el rio Atuel, en el afio 1987'%. Si bien este no fue
el primer caso, sin duda si fue hasta hoy el méas relevante de su género. Joaquin V. Gonzélez,
uno de los primeros constitucionalistas argentinos, fue quien con mayor detenimiento interpretd

esta norma constitucional®?,
Sobre las particularidades de este mecanismo, apunta Altavilla:

“[teniendo en cuenta que se trata de] intereses de cuasi soberanos, presentan cuestiones
delicadas y complejas y debido a la posibilidad de una futura alteracién de las condiciones
existentes, requieran mas de una experta administracion que de la decisién judicial basada
sobre reglas demasiado estrictas. Tales controversias podrian resolverse mediante la
negociacion y el acuerdo en el marco de la clausula de los tratados de la Constitucion’. [...]
Esta instancia ante la CSJN puede ser utilizada como un medio de lograr entre las partes
contendientes, la resolucion pacifica por medio de acuerdos entre estas. Pues, la naturaleza

de estos conflictos encuentra como Gnico medio, para su solucién pacifica, la cooperacién

% Se habla de violaciones a la “cortesia constitucional”, al respeto reciproco, concordia, cooperacién entre
provincias, las hostilidades donde se incluye el terreno econémico (conf. Segundo V. Linares Quintana, “Tratado
de la ciencia del Derecho Constitucional”, Tomo IX, Plus Ultra, Bs. As., 1987; citado por Altavilla, 2009).

9 Su fuente directa es el art. 106 del proyecto de constitucion de J. B. Alberdi. Es el Gnico lugar de la CN donde se
alude a “guerra civil”, como especie de guerra (conf. Quiroga Lavié, 1996: 719-720).

100 Causa L 195, autos “Provincia de La Pampa ¢/ Provincia de Mendoza”, fallada por la CSIN el 2 de diciembre
de 1987 (Fallos CS 310:2520).

101 Sus consideraciones fueron resaltadas por Carlos Fayt en su voto en la citada causa, ademas de una frondosa
jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos.
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plena y amistosa entre los estados y “constituye una situacion especial -una realidad, una
condicion natural Unica- que s6lo puede regularse mediante acuerdos entre los estados del
sistema como resultado de negociaciones celebradas de buena fe” (2009: 11-12, con citas

de Fallos CS 310:2520, que a su vez cita doctrina de la Suprema Corte de Estados Unidos).

Este mecanismo constitucional viene a significar una instancia superadora de la ineficacia de la
coordinacién mediante negociacién directa entre las partes, que es sin duda el camino normal o
primario de articular las relaciones. Ahora bien, fracasada la via principal de coordinacién, la
negociacion, los convenios o acuerdos mutuos, se justifica el acceso a la jurisdiccion de la
CSJN a través de esta competencia particular. Esta llamada “competencia dirimente” deriva de
la igualdad juridica entre las provincias!®® y ademas, del contenido concreto del conflicto entre
provincias. Sin embargo, es un dato a considerar el hecho que este mecanismo constitucional
practicamente no ha tenido aplicacion; la razon principal es que la mayoria de los conflictos
entre provincias que se tornan litigiosos se canalizan en definitiva mediante juicios, aun cuando
intervenga también la propia CSJN, sin apelarse a la atribucion prevista en el art. 127 CN. En
rigor, no resulta del todo clara la distincién en los casos que podrian fundar “quejas” y los
restantes conflictos. La diferencia no parece hallarse facilmente observando exclusivamente el
contenido del conflicto en términos normativos, porque en si, siempre se tratara de la
aplicabilidad de normas, principios juridicos o valores del sistema politico-institucional. Podria
establecerse una sutil distincion en cuanto a la magnitud del conflicto a nivel institucional, la
aplicabilidad de normas infra-constitucionales o de un conjunto heterogéneo de normas y
principios, pero lo cierto es que la diferencia relevante estd mas en la actuacion de la CSIN que
en la materia en conflicto!®®. En la competencia dirimente, la CSIN no actia como un 6rgano

jurisdiccional sino como un arbitro en una contienda entre dos partes que se someten a su

102 Sagiies recuerda que en el caso La Pampa vs. Mendoza, la CSIN abordd tangencialmente la cuestion de la
igualdad frente a las “nuevas” provincias, cuando declaré no vinculante los acuerdos celebrados por la provincia de
Mendoza y el Gobierno Nacional previo a la provincializacion de La Pampa (2007: 455).

103 Entre los conflictos de citan el transito de personas y circulacion de bienes, los recursos naturales compartidos,
como el caso de las aguas interprovinciales, cuestiones derivadas de la relacion politica entre los gobiernos
provinciales o, genéricamente, casos de afectacion de la buena vecindad o cortesia entre provincias (Quiroga Lavié,
1996: 719-720; Sagies, 2007: 470-471).
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criterio, més politico que jurisdiccional. Las normas y principios que aplicara la CSIN para
resolver el conflicto no se encuentran limitadas ni siquiera al ordenamiento juridico local, sino
que el Tribunal podria apelar directamente y sin necesidad de interpretaciones intrincadas a
normas del Derecho Internacional, a pautas y criterios sentados por otros érganos judiciales o
recomendaciones emitidas por organismos internacionales con injerencia en la materia, area o

ambito en debate!®*.

Pero lo més relevante a destacar es que, en estos casos, la CSIN emite una sentencia también
peculiar, y si bien en su fallo podria imponer determinada carga a una de las partes o a ambas,
tal imposicion dista de tener el vigor y sustancia que tendria en un juicio donde su actuacion es
netamente jurisdiccional. La imposicion seria mas bien “articulada” o relativamente
consensuada entre las partes, porque, en definitiva, la actuacion del Tribunal consistira en lograr
que las provincias en tension entablen las negociaciones suficientes que conduzcan a la
superacion del conflicto y a encauzar la articulacion de las relaciones entre las provincias.
Evidentemente podria la CSJN establecer condiciones, fijar reglas de coordinacion, plazos,
controlar el proceso de negociacion y la implementacion de los acuerdos, pero en esencia la
actividad del Tribunal sera arbitrar el conflicto y no juzgar la actuacion de las partes. En
sintesis, se tratara de conciliar los intereses en juego y no de establecer qué interés debe
prevalecer. Estas caracteristicas del mecanismo, si bien se ajustan a los caracteres de las
provincias en el sistema federal, le restan eficiencia a la hora de lograr una concreta y
sustentable articulacion en una relacion conflictiva donde las partes no ceden en nada en sus

posiciones.
El 6rgano llamado a dirimir.

La CSJIN vy la Administracion de Justicia.

104 Sin embargo, la CSJIN entendi6 que las quejas deben tener el formato de demandas (Fallos 165:83), aunque no
es necesario que se adecUen a las reglas del derecho civil, es decir, podrian suscitarse cuestiones politicas que se
sometan a su conocimiento (Fallos 166:358). Se trata de una jurisdiccion dirimente de conflictos y no
necesariamente judicial (Fallos 310:2478) (conf. Quiroga Lavié, 1996: 719-720). Asimismo, Cenicacelaya (2014:
144).
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Siguiendo el modelo norteamericano, nuestra Constitucidn Nacional instituye una Corte
Suprema de Justicia'® como 6rgano politico que juega un rol importante en el sistema de frenos
y contrapesos (division de poder) y cuya mision principal es velar por el cumplimiento de la ley
fundamental. Este Tribunal es un 6rgano politico pero cumple una funcion eminentemente
jurisdiccional interviniendo en el marco de procesos judiciales y como tercero imparcial en
conflictos de relevancia juridical®®. Comparte este atributo con otros 6rganos pertenecientes al
Poder Judicial con la particularidad que, ademas, es el maximo 6rgano de toda la administracién
de Justicia en el pais. Su competencial®’ abarca casos que ingresaron al circuito judicial a través
de otros drganos judiciales (competencia apelada) y otros donde directamente se presentan ante
la propia CSIJN (competencia originaria). Asimismo, tratandose de un sistema federal donde
conviven distintos Estados (Nacional y sub-nacionales), es importante tener presente que, en
cada uno de ellos, se organiza un poder judicial autonomo que se desprende del propio poder
(jurisdiccidn) y se estructura en base a una compleja burocracia judicial; no obstante, siendo la
CSJN la maxima autoridad en materia de Justicia, ejerce su competencia apelada tanto de casos
que se litigan en el ambito de la Justicia federal como de las administraciones judiciales
provinciales. El tipico (aunque no el Unico) mecanismo para acceder por apelacion a la CSJIN es
el recurso extraordinario federal, creado por la ley 48'%, que originariamente fue pensado para

controlar la aplicacion de la CN por los tribunales de las provincias.

Del acceso sumamente restringido que la caracterizd durante el siglo XIX, la CSIN fue

ampliando su injerencia sobre asuntos y tematicas, aun mas alld de cuestiones de naturaleza

105 purante la Confederacion Argentina (1853-1860), el acceso a la CSIN se regulé mediante la ley 182 de 1858.
Al anexarse la provincia de Buenos Aires, la reforma constitucional de 1860 produjo variadas modificaciones al
texto sancionado en 1853, entre ellas, se establecio un Poder Judicial con una Corte Suprema de Justicia Nacional y
tribunales inferiores y se suprimié toda injerencia sobre disputas entre los diferentes poderes publicos de una
misma provincia. Posteriormente, en 1862 se dict6 la ley 27, sobre organizacion del Poder Judicial de la Nacién,
por la que se crearon los juzgados federales y se dejo sin efecto la posibilidad de recurrir las sentencias de los
juzgados de provincia a los juzgados federales. La CSIN comenzé a funcionar en 1863 (conf. Tribifio, 2010: 4-5;
Maraniello, 2012: 124).

106 B] término “jurisdiccion” tiene un sentido relativamente amplio en el Derecho. En sentido estricto, es la funcion
publica de administrar justicia, emanada de la soberania del Estado, que se ejerce por medio de drganos especiales
del Estado. Esta funcidon implica la potestad para resolver con caracter final conflictos de relevancia juridica,
declarando el derecho aplicable al caso concreto y haciendo cumplir la decision.

107 La capacidad de conocer y resolver determinados conflictos de relevancia juridica.

108 Sancionada el 25/8/1863 y promulgada el 14/9/1863. Esta muy antigua ley sigue vigente en lo que respecta al
recurso extraordinario federal.
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federal. Desde las primeras décadas del siglo XX, se produjo una amplia apertura de su
competencia y cada vez mas la dindmica de trabajo marco diferencias con las formas y reglas de
actuacion de su par de los Estados Unidos. La Suprema Corte de ese pais aplica un particular
método de trabajo para la seleccion de casos que resolverd, llamado “regla de cuatro”% por la
que una causa que ingresa en su ambito de competencia se gira de inmediato entre los jueces
hasta que cuatro de ellos estimen conveniente analizar el fondo del asunto o desechar su
tratamiento. Nuestra CSJIN utiliza también métodos para seleccionar los casos, uno de ellos se
encuentra legislado desde 1990'%°. La diferencia en el trabajo, al menos en la cantidad, es
evidente teniendo en cuenta que en los Estados Unidos, con una poblacion diez veces mayor a
la de Argentina, su maximo tribunal de Justicia dicta por afio entre 200 y 250 sentencias (Spota,
2001: 42), mientras nuestra CSIJN ha llegado a resolver, por ejemplo en el afio 1998,
aproximadamente 45.800 causas, la mayor parte en temas de seguridad social (conf. Maraniello,
2012: 140). Como aproximacion a la magnitud del trabajo de la CSJN, tenemos que al 31 de
diciembre del 2012, los registros de expedientes en tramite ante la CSIN ascendian a 19.234%,
Para el afio 2016, el namero disminuyo ostensiblemente; ese afio la CSIN dicto 7.615 fallos y
resolvio un total de 14.076 expedientes!'?. No obstante, la diferencia con la Suprema Corte de
Estados Unidos es muy marcada; este tribunal resuelve exclusivamente casos de relevancia
institucional y donde, con su decision, marca la politica puablica en una tematica o asunto

determinado.

Por su parte, y a semejanza del sistema estadounidense, en nuestro sistema constitucional el
control sobre las leyes y los actos generales es competencia del Poder Judicial, este es la
principal funcion que juega este poder en la dinamica de division de poderes (los frenos y

contrapesos). Este “control de constitucionalidad” implica un potente “poder de veto” de la

109 El nimero cuatro es porque al ser nueve sus miembros, con seis se forma el quérum, de los cuales, cuatro son
mayoria. Esta regla juega también en un marco de gran pragmatismo para seleccionar casos de relevancia
institucional en los cuales abocar el tratamiento de la Corte (Spota, 2001: 37-44).

110 Es el denominado “certiorari negativo” previsto en la norma procesal (arts. 280 y 285 del Codigo Procesal Civil
y Comercial de la Nacion) por el cual se facultd a la CSIN a desechar recursos extraordinarios o quejas por la mera
invocacion de estas normas.

11 http://www.infojusnoticias.gov.ar/especiales/la-corte-suprema-resuelve-unas-10-mil-causas-por-ano-18.html

112 Datos extraidos de informacién publicada en la pagina oficial de la CSIN: http://www.csjn.gov.ar.



http://www.infojusnoticias.gov.ar/especiales/la-corte-suprema-resuelve-unas-10-mil-causas-por-ano-18.html
http://www.csjn.gov.ar/
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accion de los poderes politicos (el Legislativo y el Ejecutivo)!!®, que permite declarar invalida
la norma o acto general para un caso concreto. Las particulares de este control son: (a) su
ejercicio se encuentra disperso en todos los jueces y tribunales, de alli que se denomine control
“difuso”; sin embargo, siendo la CSIN el maximo tribunal de Justicia del pais y por ende el
ualtimo intérprete de la CN, este control difuso suele concentrase en ella, por ejemplo, mediante
el recurso extraordinario federal; (b) su ejercicio debe estar motivado por la peticiéon de una
parte, es decir, debe ser requerida la invalidez de la norma por uno de los litigantes; y (c) la
declaracion de invalidez (inconstitucionalidad) de la norma no acarrea su derogacion sino
solamente su inaplicabilidad en el caso concreto, no extendiendo su influencia a otros sujetos
que no hubieran participado en el proceso, de alli que el control sea concreto y con efecto inter

partes.

Resulta pertinente observar que esta imagen tradicional del control de constitucionalidad
“tradicional” ha ido evolucionando, producto de la labor de los propios jueces y de algunos
cambios legislativos y constitucionalest**. En primer lugar, el control judicial difuso que, como
ltima instancia, se concentra en la CSJN, experimenta mayor concentracion en algunos
supuestos y mediante la aplicacion de mecanismos tales como el per saltum®®. En segundo
lugar, se registran casos en que se ha dejado sin efecto una norma, sin que medie una peticion
expresa por parte de los interesados!'®. Finalmente, y quizd mucho mas relevante, es la

modificacion en parte de la caracteristica tipica del efecto de la declaracion de invalidez de la

113 Se ha puesto en cuestion la capacidad de veto, especialmente partiendo de la idea que el poder judicial en
general es una organizacion contra-mayoritaria dentro del sistema democratico de gobierno. Alguna critica al
respecto se encuentra en Gargarella (2010).

114 por ejemplo, la reforma de 1994 incorpord al texto constitucional la figura del amparo y establecio que, en esos
casos “el juez podré declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omisién lesiva” (art. 43,
parr. 1°, CN).

115 Permite sortear una instancia y girar la causa directamente ante la CSJN. Este mecanismo fue creado por el
propio tribunal en el afio 1990 (causa “Dromi, José R. s/ avocacién en: Fontela, Moisés E. c. Estado Nacional”,
Fallos CS 313:863), luego aplicado en distintas causas. Recién en 2012 se reguld este mecanismo en la ley procesal
nacional. El fundamento del per saltum es la determinacion de la gravedad institucional del caso; si bien este
altimo concepto es indeterminado en su contenido, la propia ley intenta delimitar su alcance general, en estos
términos: “Existird gravedad institucional en aquellas cuestiones sometidas a juicio que excedan el interés de las
partes en la causa, proyectandose sobre el general o publico, de modo tal que por su trascendencia queden
comprometidas las instituciones basicas del sistema republicano de gobierno o los principios y garantias
consagrados por la Constitucién Nacional y los Tratados Internacionales por ella incorporados™ (art. 257 bis, 2°
parr., CPCCN).

116 La aplicacion “de oficio” de la facultad de veto.
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norma o acto, pasando de un efecto de la sentencia limitado a las partes que actuaron en el
juicio, a un efecto erga omnes que implica que lo resulto en el juicio se extienda a un nimero
amplio de personas que no intervinieron en él, pero que de alguna forma estan comprendidas en
la decision por la simetria de la situacion factica en que se encuentran. El caso tipico son las
denominadas “acciones colectivas” (o acciones de clase) que permiten la representacion de un

colectivo de personas'?’.

En sintesis, el control de constitucionalidad tradicional se vincula con la capacidad del Poder
Judicial de intervenir en el area reservada a los otros dos poderes, declarando invalido un acto
general, pero cuyo efecto sOlo acarrea la inaplicabilidad del precepto legal a las partes
intervinientes, manteniendo su vigencia dentro del ordenamiento juridico. De ello se deriva una
tipica y limitada herramienta de veto frente a decisiones politicas institucionalizadas en normas
juridicas. Por el contrario, las nuevas aristas que asume este control, especialmente la
posibilidad de extender los efectos a todos aquellos sujetos que se encuentren en situaciones
similares, transforma a este mecanismo en algo méas que una simple herramienta de veto. Al

menos le otorga al drgano judicial un mayor poder de intervencion en las politicas publicas.

La CSJN, activismo v las politicas publicas.

17 Suys fundamentos se encuentran en la suma de intereses individuales homogéneos. La problematica
medioambiental, los derechos al ambiente sano, la informaciéon ambiental, aun cuando no se promuevan como
acciones colectivas, tienen un componente gque obliga a salirse del marco exclusivo de las partes eventualmente
involucradas en la causa. Lo mismo acontece con los derechos a la informacién, la proteccién a los usuarios y
consumidores, entre otros. La reforma de 1994 avanzé mucho en esta linea al incorporar el denominado amparo
colectivo en el art. 43, 2° parr., CN, cuyo texto dice: “Podran interponer esta accion contra cualquier forma de
discriminacion y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al
consumidor, asi como a los derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y las
asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que determinara los requisitos y formas
de su organizacion”. Un caso paradigmatico de “accion de clases” se planted en el caso “Halabi” de 2009 (Fallos
CS 332:111), donde un abogado promovi6é un amparo reclamando la inconstitucionalidad de la normativa sobre
comunicacion que autorizaba la intervencién de las comunicaciones telefonicas y por Internet sin que una ley
determinara previamente los casos y sus justificativos para la decision. La discusion cobré6 mayor importancia al
discutirse la legitimidad para interponer el amparo y sobre todo los efectos de la sentencia (erga omnes). Por
mayoria de votos, la CSJIN distingui6 tres categorias de derechos: individuales, de incidencia colectiva que tienen
por objeto bienes colectivos, y de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos; en estos
casos, no existe un bien colectivo propiamente dicho dado que se afectan derechos individuales enteramente
divisibles, sin embargo, existe un hecho, Unico o continuado, que provoca la lesion a todos ellos y por lo tanto es
identificable una causa factica homogénea. En el fallo “Halabi”, la doctrina especializada ubica la creacion de la
accion de clases. Podemos citar también, las decisiones judiciales frente a la subas de tarifas de servicios publicos,
especialmente medidas cautelares que demoraron la implementacion de nuevos cuadros tarifarios de los servicios
de energia eléctrica y gas (Un muy buen resumen de las distintas perspectivas sobre esta cuestion se encuentra en
la edicién del periddico LA LEY, Afio LXXX N° 175, del 15 de septiembre de 2016, con varios articulos de
especialistas, Andrés Gil Dominguez, Osvaldo Gozaini, Elisabeth Berra, entre otros. También, en Shdar, 2016).
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La ampliacion del control de constitucionalidad guarda cierta relacion con el denominado
“activismo judicial”. La diferencia entre ambos radica en que el “control” es un mecanismo para
examinar la aplicacion de normas a los casos concretos y descartar la aplicacion de aquellas que
se consideren lesivas a la CN, mientras que el “activismo” implica una toma de posicion
(intervencién) que no enfoca s6lo el pasado (el hecho que es objeto del juicio), sino que tiene
especialmente en cuenta el futuro, las consecuencias de la decision y el impacto que la misma

puede tener en un determinado sector.

El activismo es un fendbmeno cada vez mas estudiado. Tiene un amplio recorrido en algunos
paises como el caso de Colombia, relacionado con el rol de su Corte Constitucional. En nuestro
pais, es abordado en general el Derecho Procesal (Peyrano, 2009) y suele asociarse con la idea
de “progresismo judicial”, como actividad del magistrado fuera del rol que habitualmente tiene
como espectador en los hechos que le traen las partes a su consideracion, a la vez que se vincula
directamente con la promocién de los derechos o del desarrollo de politicas desde el ambito
judicial (Caramelo Diaz, 2015). El activismo amplia en cierta medida el area de accion judicial
en el marco de la division de poderes y por lo tanto, modifica (mas o menos explicitamente, con
mayor o menos intensidad) el principio aceptado de control entre érganos que se resume en la
expresion anglosajona check and balance, siendo asi un tema que interesa también al Derecho

Constitucional*8,

118 Este movimiento no esta exento de criticas, tanto de sectores conservadores que afirman que tal actividad lleva a
negar la division de poderes y con ello se desdibuja un elemento sustancial de la repablica, como también desde
sectores progresistas que ven con desconfianza la intervencién en politicas publicas de instituciones contra-
mayoritarias, generalmente en contra de la posicidon asumida por los érganos democréticos (mayoritarios). No
obstante las criticas, la propia CSIN en buena medida ha asumido un activismo judicial, en especial, en el nuevo
milenio, no obstante, se mencionan fallos de mediados del siglo XX donde el Tribunal intervino directamente en la
labor de los dos poderes politicos y, por ejemplo, suplié omisiones de legislar, tal el caso de los precedentes “Siri”
de 1957 (Fallos CS 239:459) y “Kot” de 1958 (Fallos CS 241:291), donde la CSJN introdujo la accién de amparo
en nuestro sistema constitucional. Los casos mas resonantes de activismo de la CSJIN los encontramos en los
precedentes “Halabi” (Fallos CS 332:111), el caso “Verbitsky” (Fallos CS 328:1146), donde se consideré un
habeas corpus colectivo a favor de las personas detenidas en los establecimiento penitenciarios y policiales de la
provincia de Buenos Aires, en el contexto de superpoblacion carcelaria; el caso “Badaro” (Fallos CS 329:3089),
donde se resolvid la movilidad de los haberes jubilatorios y se instd a los otros poderes a cumplir en este punto con
la manda del art. 14 Bis CN en un plazo razonable; el caso “Defensor del Pueblo de la Nacion c. Estado Nacional y
otra (Provincia del Chaco) s/Proceso de conocimiento” (Fallos CS 330:4134), donde se reclamaba la modificacion
de las actuales condiciones de vida de ciertas poblaciones indigenas que se encuentran en situacion de emergencia
extrema, alli la CSJIN requirié informes a los Estados involucrados sobre la ejecucion de programas de salud,
alimentarios y de asistencia sanitaria, educacion, previsiones presupuestarias y su ejecucion, y convocoé a audiencia
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Berizonce (2010), explica la creciente judicializacion de los conflictos?®, el activismo judicial y
la participacion en el gobierno a través de la incidencia en las politicas publicas, como
fendmenos que tienen su explicacion en una serie de factores concurrentes y dindmicos: (a) la
presion por el acceso efectivo a la jurisdiccién, el mayor conocimiento de los derechos y la
participacion de los ciudadanos; (b) la creciente inflacion legislativa y desvalorizaciéon del
marco normativo; (c) las novedosas y cambiantes funciones atribuidas al juez, como
componedor social; (d) la explosion de nuevas conflictividades, especialmente de la mano de
los derechos difusos o colectivos; y (e) el impacto de la globalizacion y de los sistemas de
proteccion transnacionales de los derechos humanos. El activismo judicial, en rigor, pretende
intervenir en las politicas publicas Yy, en este aspecto, se vincula con la corriente de pensamiento
y de accion “consecuencialista” que pone foco en los efectos juridicos externos de la
decision'?. Por otro lado, aunque no la menciona este autor, una de las probables causas del
creciente activismo por parte de muchos magistrados es la crisis que atraviesa el poder judicial
en orden a la consideracion ciudadana y credibilidad. Es licito pensar en que tal descrédito de la
organizacion provoca que algunos segmentos de la misma se revelen contra el prejuicio mas o
menos generalizado y sobreactien su actividad. Por lo pronto, la crisis de credibilidad del Poder

Judicial es generalizada en nuestro pais y en la region'?:,

publica oral, también adopt6 una medida cautelar por la que obligd a los Estados al suministro de agua potable y
alimentos a dichas comunidades (conf. Berizonce, 2010); y finalmente, la intervencién que ha venido teniendo en
el caso “Mendoza”, por el saneamiento de la cuenca Matanza-Riachelo de 2007 (Fallos CS 330:2746), que tiene
mucha importancia para el caso de la cuenca del Atuel. Una clasificacién de casos relevantes de la Corte, se
encuentra en: Manili, Pablo Luis, “El activismo en la jurisprudencia de la Corte Suprema”, La Ley 2006-D, 1285.
119 |_a creciente judicializacion de los conflictos se relaciona con la ausencia de canales politico-institucionales que
permitan superarlos preventivamente.

120 Conf. Berizonce (2010), con citas de Ricardo Lorenzetti (“El juez y las sentencias dificiles”, La Ley, 1998-A,
pp. 1039-1040). Mediante el activismo, los jueces asumen un papel activo en el disefio y desarrollo de las politicas
publicas; por ejemplo, en el &mbito de la Ciudad Autdonoma de Buenos Aires se destaca la intervencion judicial en
la politica de vivienda. El derecho a la salud, la proteccién de derechos humanos de personas detenidas, han
merecido un especial intervencionismo judicial. Sobre el “consecuencialismo” volveremos en el capitulo 4.

121 por ejemplo, un estudio realizado en marzo de 2007 por el Observatorio de la Unién Iberoamericana de Colegio
de Abogados y Agrupaciones de Abogados Argentina del Colegio de Abogados, demuestra que en nuestro
Argentina existe un importante descrédito por la labor de la Administracion de Justicia, que corrobora los datos
arrojados en otros estudios realizados en la regién por la Corporacion Latino barometro. Guatemala y Ecuador son
los que obtienen las peores calificaciones; solo en Uruguay y Colombia las opiniones favorables al servicio
prestado por la justicia son superiores a las negativas (Maraniello, 2012). Conforme encuestas telefénica que
realizo la consultora Management & Fit, en Argentina el Poder Judicial tiene la peor confianza en la sociedad, con
solo 17,5% y 24,1% con mucha o algo de confianza, respectivamente; para la misma encuesta, en 2016, el 71,7%
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La CSJN, activismo vy su rol como arbitro.

El activismo reviste interés en este trabajo por varias razones. Una, porque describe el amplio
marco en el cual puede manejarse la CSJN en el desarrollo de procesos complejos como sin
duda son los conflictos entre dos o mas provincias, ello de forma independiente de las
caracteristicas especiales de la competencia dirimente prevista en el art. 127 CN. Otro aspecto
de relevancia es el impacto que el activismo judicial puede tener en el disefio de politicas
publicas, en particular, en la definicién del problema y en la exigencia de colocar la cuestion en
la agenda del gobierno. Este punto es importante para observar hasta donde podria un
magistrado (la CSJN, en nuestro caso) convertirse en un actor fundamental en el proceso de
politicas publicas y en la lucha por definir los problemas concretos en que un gobierno debe
intervenir, como debe hacerlo y en qué momento. Finalmente, el activismo judicial tiene
importancia por su relacién con la evolucion del contenido de los derechos y de ciertos
paradigmas; de hecho, se cita como génesis de la locucion “activismo” la intervencion de la
Suprema Corte de los Estados Unidos cuando se auto-proclamd activista en el célebre caso
“Brown vs. Borrad of Education” del 17 de mayo de 1954, en el cual declar6 por unanimidad la
inconstitucionalidad de la segregacion racial en las escuelas norteamericanas!??. En definitiva,
el rol de los jueces (en especial, de los Tribunales Supremos) es fundamental en la evolucion del
contenido concreto de las clausulas constitucionales mediante la interpretacion y la creacion de

nuevos instrumentos juridicos protectorios de derechos y libertades.

Con todo, es claro que la competencia que surge del art. 127 CN y que exige a las provincias

someter sus “quejas” ante la CSJN para ser “dirimidas” por ella, reviste caracteres especiales

de la gente tenfa poco o nada de confianza en el Poder Judicial (Clarin digital, publicacién del 07/09/2017. Link:
https://www.clarin.com/politica/justicia-institucion-genera-menor-confianza_0_rJ7JOHJcW.html).

122 o curioso fue que nada se dijo la Suprema Corte sobre la forma de ejecucion de dicha sentencia, es decir,
resolvieron de tal forma que los otros poderes politicos se vieran constrefiidos a adoptar politicas activas. “Los
jueces, en este caso, tuvieron dos caminos, obligaban a acatar la sentencia de cumplimiento imposible o tomaban
un rol protagdnico politico cuya decision se basaria en tan s6lo colocar en la sentencia a la gente que el sistema
excluia, demostrando que chocaba con los derechos constitucionales y que estaban en vias de extincion. La Corte
optod por esto Gltimo y, al afio, es decir, en 1955, las grandes ciudades y los centros marginales habian cumplido la
sentencia; los Estados surefios fueron los que mas se resistieron al cambio, y recién a los siete afios las escuelas lo
cumplieron en su totalidad. Dicha modificacion comenzo en el aiio 1958 con el fallo “Cooper vs. Aaron” en el que
la Corte reafirmé su posicion, estableciendo su obligatoriedad para la Legislatura y los Tribunales de Justicia de
dicho Estado” (Maraniello, 2012: 125-126).


https://www.clarin.com/politica/justicia-institucion-genera-menor-confianza_0_rJ7J0HJcW.html

101

que se diferencian de su funcién habitual, del control que ejercen sobre los otros poderes del
Estado y aun de la intervencion activa en politicas publicas. Se diferencia de la actividad que se
considera habitual para el magistrado, pero también del activismo que muchas veces asume la
labor judicial. Se trata pues de una funcion no judicial -ya que no hay aqui causa civil ni
controversia de las que ordinariamente resuelven los jueces- que obra como una garantia de paz
entre sujetos de derecho publico integrantes de una federacion (Altavilla, 2009). Dirimir no es
juzgar, “juzgar es ‘deliberar, quien tiene autoridad para ello acerca de la culpabilidad de alguno
o de la razén que le asiste en cualquier asunto, y sentenciar lo procedente’; dirimir es ‘ajustar,
fenecer, componer una controversia’... ” (conf. el voto del Dr. Fayt en Fallos CS 310:2478). No
obstante, entendemos que la ampliacion de los caracteres tipicos del control de
constitucionalidad, el activismo judicial y los cambios ideoldgicos que modifican los estandares
de interpretacion de las reglas y principios juridicos, actualmente tienen mucho mayor impacto
en la labor de los jueces y en sus decisiones, principalmente cuando la cuestion tratada reviste

trascendencia institucional. Volveremos sobre estas consideraciones en el capitulo 4.
Las reglas de articulacion en otros estados federales.

Como ya dijimos, la articulacion y los conflictos que se derivan de la no articulacion entre
provincias, implica considerar el sistema federal de organizacion del Estado. En paises
unitarios, las relaciones intergubernamentales tienen otras notas y caracteristicas que
soslayaremos en nuestro trabajo dado el interés exclusivo en los casos donde las relaciones se
entablan entre entidades sub-nacionales “iguales”. Este tipo de relaciones son propias de los
regimenes federales. Asi, observando los paises federales, diremos que en general contienen
normas constitucionales sobre relaciones entre entidades sub-nacionales. En los términos de
Carlos Acufia, estas son normas del tipo R3. Del contingente de paises con una estructura de
tipo federales, seleccionamos algunos Estados que nos parecen mas relevantes por cercania al
nuestro, sea por la region de pertenencia o por las caracteristicas del sistema constitucional o

por la importancia del pais de referencia, como el caso de Alemania.
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En primer lugar repasemos el caso de los Estados Unidos, cuya ley fundamental fue el modelo
de nuestra organizacion constitucional. La Constitucion de este pais prevé la intervencion de la
Suprema Corte de Justicia en las controversias entre dos o mas Estados, con una redaccion
semejante al art. 117 CN, sin embargo no contiene una clausula como la prevista en el art. 127
CN. Aun asi, ha sido la Suprema Corte de ese pais la que intervino en numerosos conflictos

entre Estados. Mas adelante mencionaremos algunos de ellos.

Por otro lado, en la Republica Federal de Alemania, la ley fundamental alemana (LFA) organiza
minuciosamente la relacion de los Lander (entidades territoriales autonomas), incluida su
reorganizacion territorial. La diagramacion de la relacion entre la Federacion y los Lander
responde al tipo de federalismo “vertical”, por el cual se establece un marco de competencias
concurrentes donde las entidades territoriales tienen la facultad de legislar en la medida que la
Federacion no haya hecho uso mediante ley de su competencia legislativa, pero aun existiendo
una legislacion federal, los Lander pueden dictar leyes (reglamentaciones) en determinadas
areas, tal el caso de la proteccion de la naturaleza (ambiente) y el régimen hidraulico, en este

altimo supuesto salvo que se trate de instalaciones (conf. art. 72, LFA).

En cuanto a los conflictos entre las entidades territoriales estan subsumidos en la competencia
de la Corte Constitucional Federal, que decide sobre la interpretacion de la ley fundamental,
sobre las dudas o controversias relativas a la compatibilidad formal y material de la normativa
federal o de los Lander, la compatibilidad del derecho de éstos con otras normas del Derecho
federal, a peticion del Gobierno Federal, del Gobierno de un Land o de un tercio de los
miembros del Bundestag (Parlamento), también en relacion a las regulaciones en materias de
competencia concurrente entre Federacion y los Lander. Expresamente la Corte Constitucional
Federal tiene competencia para resolver las controversias de Derecho publico entre la
Federacion y las entidades territoriales, entre estas o dentro de un Land, siempre que no esté

abierta otra via judicial'® (conf. art. 93, LFA). Asimismo, se fija una funcién de control

123 Ello implica que podria someterse la controversia a otras vias de solucion, por ejemplo, el arbitraje.
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concreto de normas, al establecerse que si en la interpretacion de la LFA, la Corte
Constitucional de un Land quiere apartarse de una decision de la Corte Constitucional Federal o
de la Corte Constitucional de otro Land, recabara la decision de la Corte Constitucional Federal

(conf. art. 100, LFA).

Por su parte, tanto Brasil, México y Venezuela fijan competencia en cabeza de los érganos
supremos de Justicia. En el caso de Brasil, su constitucion coloca en el Supremo Tribunal Federal
la competencia para conocer en las causas y los conflictos entre la Unién y los Estados, la Union y
el Distrito Federal, o entre unos y otros, inclusive las respectivas entidades de la administracion
indirecta (art. 102). En el caso de México, su ley suprema fija una atribucién particular respecto de
los limites y las cuestiones que pueden suscitar. Asi, prevé que las entidades federativas pueden
arreglar entre si y en cualquier momento, por convenios amistosos, sus respectivos limites; pero no
se llevaran a efecto esos arreglos sin la aprobacion de la Camara de Senadores. Agrega que de no
existir el convenio y a instancia de alguna de las partes en conflicto, la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién conocerd, sustanciard y resolvera con caracter de inatacable, las controversias sobre
limites territoriales (art. 46). Por otro lado, la norma constitucional atribuye competencia a la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion para conocer de las controversias constitucionales que se
susciten entre un Estado y otro (art. 105). Finalmente, la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela menciona, entre las atribuciones del Tribunal Supremo de Justicia, la competencia
para dirimir las controversias administrativas que se susciten entre la RepuUblica, algun Estado,

Municipio u otro ente publico, cuando la otra parte sea alguna de esas mismas entidades (art. 266).

2. LA CUENCA DEL ATUEL COMO “EL” CASO

Atento los objetivos trazados en este trabajo, el caso de la cuenca del Atuel es nuestro caso de
estudio, del cual pretendemos describir las variables que intervienen en su dindmica, entender
su direccionalidad y vivenciarlo en el marco de una particular instancia judicial de

participacion. Sin embargo, creemos que enriquece en mucho el analisis, relacionar el caso del
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Atuel con otros supuestos conflictivos que tienen algunas notas comunes, sea que se discuta el
aprovechamiento de recursos naturales, los efectos de una obra en el territorio de otra provincia,
la confluencia de responsabilidades por el saneamiento de un rio. Nos interesan mayormente los
supuestos en que ha intervenido la CSIN porque alli podremos acercarnos a la realizacion del

mecanismo constitucional de resolucion de conflictos entre provincias.

En este acapite repasaremos el conflicto entre las provincias de La Pampa y Mendoza por el
aprovechamiento del rio Atuel, su historia, los principales pormenores del proceso y el

aterrizaje del caso en el &mbito judicial.
Los avatares de la cuenca.

Las aguas del Atuel perdieron su libertad hace un siglo. Como todo recurso natural valiosisimo,
la intervencion del hombre modificd paulatinamente la fisonomia del rio. El desvio del Rio
Diamante a principios del siglo XIX, los diques improvisados por lugarefios y pequefios
productores, el corte total del rio Atuel, los regadios, hacen que para entender el conflicto
entre estas dos provincias deba estimarse la imagen que debiera haber tenido la cuenca
baja del rio y contraponer esa imagen a la actual fisonomia de la region. En si, el cauce
actual del rio dista muchisimo del cauce “natural” (sin intervencion) y sélo mediante una

compleja reconstruccién podriamos visualizar hoy como deberia ser el Atuel.

En el expediente “La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ Accidn posesoria de
aguas y regulacion de usos” (Causa L195), las principales medidas de prueba producidas
fueron complejas pericias donde, entre otras cuestiones, se determind la superficie!?* de la
cuenca. Muchas consideraciones alli vertidas en esta causa, fueron recuperadas por La
Pampa en oportunidad de promover la demanda en 2014 (expediente “La Pampa,
Provincia de c¢/ Mendoza, Provincia de s/ Uso de aguas”, Causa L243/2014). Las
siguientes consideraciones estan extraidas, principalmente, de esta Ultima causa, en

especial, de la demanda de La Pampa y su contestacion por parte de Mendoza.

124 _as pericias e informes agregados en la citada causa, arrojaron resultados divergentes.
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La cuenca ‘“natural” y las intervenciones.

El rio Atuel es el afluente més austral de la cuenca hidrogréfica interjurisdiccional de los
rios Desaguadero-Salado-Chadileuvd-Curac6. Desde el punto de vista politico, atraviesa
la provincia de Mendoza por los Departamentos de Malargiie, San Rafael y General
Alvear e ingresa a la provincia de La Pampa por los Departamentos Chalileo y Chical-Co.
La cuenca es alimentada fundamentalmente por precipitaciones nivales y sus mayores
caudales descienden de la cordillera en primavera y verano. La superficie total de la
cuenca fue un tema de discusion en la causa L 195 ante la CSIN. Alli se diferenciaron
estimaciones que indican que la cuenca del Atuel abarca un total de 54.800 Km2, de los
cuales 36.600 estan ubicados en territorio mendocino y 18.200 en territorio pampeano
(dictamen del Perito Geografo, Dr. Alfredo Siragusa), otras que fijan la superficie en
30.115 Km2, de los cuales 24.222 se encuentran en Mendoza y 5.880 a La Pampa (peritos
fotointérpretes, hidrélogos e hidrogedlogos), y finalmente, unos 38.898 km2
aproximadamente (Subsecretaria de Recursos Hidricos de La Nacion). De acuerdo a la
demanda de La Pampa del afio 2014, la gran diferencia entre los tamafios se debe a la
dificultad de determinar los limites de la cuenca, principalmente, en zonas donde se
confunden los cauces del rio. No obstante, la discusion sobre la extension de la cuenca
parece mas bien producto de las inmensas transformaciones que experimento el rio a lo
largo de mas de un siglo; las sucesivas medidas tomadas, aislada o colectivamente, para
aprovechar las aguas del rio, le otorgaron una nueva fisonomia a su curso y con ello
alteraron sustancialmente las caracteristicas del territorio, especialmente, el sur de la

cuenca.

Por otra parte, en la demanda de 2014, recogiendo las investigaciones efectuadas por la

Universidad Nacional de La Pampa'?®, se realiz6 una breve historiografia de la zona baja

125 En el anexo N° 3 de la Demanda de La Pampa de 2014, se incorpora el informe producido por la citada
Universidad. Se cita, también, los estudios de historiografia realizados por Horacio Difrieri, especificos sobre la
cuenca del rio Atuel.
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del Atuel, destacandose el asentamiento de pueblos originarios!?. Alli se menciond la
presencia de una verdadera industria pampeano atuelense que ha tenido contactos
araucanos y posteriormente relaciones con pueblos europeos protocoloniales, ademas, ya
entrado el siglo XIX, se mencion6 el asentamiento de poblacion criolla. De ello y
siguiendo los estudios desarrollados por investigadores de la Universidad de La Pampa, en
la demanda se intento reconstruir la “cuenca natural”. Con esta suerte de reconstruccion
de la cuenca tendriamos que el rio ingresa en La Pampa a través de un delta, con sus
principales brazos conformados por cursos de agua llamados Atuel, Butald, de los
Ingenieros y de la Barda'?’; y en su recorrido por esta provincia, el rio atraviesa terrenos
bajos donde se acumula agua en espejos poco profundos (bafiados) y también forma
lagunas que integran un subsistema de cubetas. Finalmente, el area conforma un gran
humedal en el cual habitan diversas especies de mamiferos, aves, reptiles, anfibios y
peces, conformando, junto con la flora, ambientes proveedores de importantisimos bienes
y servicios ecosistémicos; y luego de los bafiados, el sistema hidrico se une a los rios

Salado y Chadileuvd (conf. demanda de La Pampa de 2014).

Ahora bien, esa imagen reconstruida, prospera en biodiversidad, choca bruscamente con la
imagen actual de la cuenca. La intervencion del hombre fue constante desde finales del
siglo XIX, con obras menores, tapones, desvios, que fueron modificando la fisonomia del
rio y por afadidura el ecosistema de la region. Las alteraciones del Atuel fueron
determinadas en la causa L195 mediante informes y pericias. La primera modificacion de
relevancia que se cita, data del afio 1809, cuando el Comandante Miguel Telis Meneses
desvio6 el curso del rio Diamante y asi quedo separado del Atuel. El rio, entonces, mantuvo
un caudal suficiente como para ingresar en La Pampa, tal es asi que para mediados del

siglo XIX se menciona al Atuel como un rio navegable, al menos en ciertos momentos del

126 | a importancia del asentamiento aborigen en la zona del bajo Atuel se recrea en la Audiencia Publica
ante la CSJN, donde se presentan dos representantes de Comunidades Aborigenes como amigos del
tribunal.

127 El tnico brazo activo que ingresa actualmente en La Pampa en forma periédica es el arroyo de la Barda,
que pasa proximo a la poblacion de Algarrobo del Aguila.



107

afio. Posteriormente, al finalizar la campafia del desierto la region comenzé a poblarse de
colonos y el gobierno nacional distribuyo tierras en propiedad que permitieron la

fundacion de colonias, una de ellas, la colonia agricola Butal6 2,

Hasta comienzos del siglo XX, el rio ingresaba en La Pampa por dos grandes brazos y
mantenia un caudal suficiente para el desarrollo de actividades agropecuarias. Sin
embargo, el avance de la utilizacion del agua por Mendoza se fue intensificando. A partir
de la segunda década de ese siglo, se comenz6 a cortar el paso del agua mediante obras
clandestinas de captacion y desvio. En la demanda presentada en 2014, se mencion6 que
en el afio 1932, el Ing. Federico Tapper de la Direccion Nacional de Irrigacion, habia
informado que de unos pocos miles de hectareas de riego en 1907 se habia pasado a
decenas de miles con tanta rapidez que en 1930 habria 70.000 has. Pero, el uso del agua
no sélo fue el promovido y controlado por el gobierno mendocino, sino también fueron
numerosas las intervenciones producidas sin contralor alguno, por ejemplo, se llego al
extremo que un productor mendocino, en 1933, construyera un dique de tierra para regar
la zona cultivada y directamente taponara, de modo definitivo, el arroyo Butald; a este
evento se lo conociéo como “tapon de Ugalde” y con ello s6lo uno de los brazos del Atuel,
conocido como arroyo de la Barda, fue el dnico que continud ingresando en suelo
pampeano. Basta repasar la concesion de derechos de riego otorgadas por el gobierno
mendocino para visualizar la intervencion en el rio. Como referencia tenemos que, en su
intervencion en la causa L 195, Mendoza llegé a reclamar el derecho a regar unas 131.000

hectareas, porque sobre esa extension de terreno habia concedido derechos de riego.

El corte total del rio.

A comienzo de la década de 1940 se sanciono la ley 12.650 que dispuso la ejecucion de la
obra “Los Nihuiles”. Al siguiente afio, el Estado Nacional y la provincia de Mendoza

suscribieron un convenio para implementar la obra hidraulica. No se consider6 de modo

128 Conf. demanda de La Pampa (2014), con cita del informe producido por Difrieri y la pericia histérica
producida en la causa L 195.
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alguno los derechos de los pobladores del entonces territorio federal; sencillamente, el rio
dej6 de llegar al territorio pampeano en el afio 1947, cuando comenzé el llenado del
embalse del dique El Nihuil en la provincia de Mendoza. Desde ese afio el Atuel no volvio
a ingresar al territorio pampeano sino hasta una gran crecida que tuvo lugar en el afio
1973. Luego, producto del reclamo persistente de pobladores del norte pampeano, el
gobierno federal dict6 la Resolucién 50/49 de Agua y Energia Eléctrica, por la que se
establecen tres sueltas anuales de una duracion de una semana cada una a fin de abastecer

de agua a los habitantes del noroeste pampeano 2,

Un nuevo actor.

Juan Domingo Perdn necesito reconstruir la coalicion de apoyo politico para enfrentar las
restricciones de su segundo mandato al frente del Poder Ejecutivo Nacional. Una medida
en ese sentido fue el impulso a la provincializacion de ocho territorios federales, Chaco y
La Pampa en 1951, Misiones en 1953, Formosa, Neuquén, Rio Negro, Chubut y Santa
Cruz en 1955 (conf. Leiras, 2014: 219). Asi, la autonomia provincial agregd un nuevo
actor institucional. La provincia Eva Perdn (luego adoptaria su actual nombre) posibilito
una representacion con igualdad juridica dentro de la federacion, y con ello, el reclamo
por el corte del rio Atuel comenzé a encausarse institucionalmente. Uno de los avances en
defensa de los intereses de la nueva provincia fue el dictado del Decreto 1560/73, por el
cual el Poder Ejecutivo Nacional dispuso el reparto de las regalias hidroeléctricas

generadas por El Nihuil, entre las provincias de Mendoza y La Pampa®*°.

El crecimiento econémico v la parabola del rio robado.

El aprovechamiento del tan preciado recurso natural permitié a Mendoza extender el area

de cultivo y produccién, especialmente en los departamentos de Malargie, San Rafael y

125 De acuerdo a lo alegado por La Pampa en su demanda de 2014, esta resolucion jamas fue cumplida
plenamente.
130 E| reparto de regalia fue una cuestion que Mendoza tratd de bloquear.
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General Alvear®!. De acuerdo con los datos del Censo Nacional Agropecuario del afio
2002, a esa fecha existian en dicha provincia unas 30.656 hectdreas de explotaciones
agropecuarias (conf. Demanda de La pampa, 2014). El crecimiento econdmico del sur de
Mendoza esté relacionado directamente a la utilizacion de las aguas del Atuel. Mas abajo,
en este capitulo, incluiremos algunos datos sobre el desarrollo de esta provincia. En
paralelo, la sensacién de despojo se apoderé de los pampeanos; tal es asi que en su
demanda de 2014, La Pampa da cuenta de tal percepcion, transcribiendo una conocida
pieza de folclore, la “Zamba del Rio Robado”, de Manuel J. Castilla y Enrique Fernandez
Mendia, en cuya letra se escucha: “Cuando cortan el Atuel / queda sin agua el Salado /

llenos de arena los ojos / va lagrimeando el pampeano”.

El caso llega a la CSJN.

Ante los continuos reclamos de la Provincia de La Pampa, en el afio 1977 se conformo una
Comisién Interjurisdiccional en el ambito del Ministerio del Interior; pero ante las
demoras en las negociaciones, se puso fin a la instancia de conciliacion. Argentina
atravesaba una dictadura militar autodenominada Proceso de Reorganizacién Nacional, y
el entonces Ministro del Interior, general Albano Eduardo Harguindeguy, ordené al
interventor de Mendoza, brigadier mayor Jorge Sixto Ferndndez, que cumpliera la

Resolucion 50/49 sobre suelta de aguas, orden que fue incumplida.

Las pretensiones.

Ante el bloqueo de las negociaciones, La Pampa promovié una demanda ante la CSJN:

“contra la Provincia de Mendoza, a fin de que se la condene a no turbar la posesion
gue 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

131 De acuerdo a La Pampa, existen al menos dieciséis tomas de diferentes caracteristicas hidraulicas, que se
sitlan aguas arriba y aguas abajo del Dique El Nihuil. EI area de riego se ubica a ambas margenes del
Atuel.
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gue se regulen los usos en forma compartida entre ambas provincias duefias del

recurso” (demanda pampeana de 1979).

La Pampa afirm6 que el rio era interprovincial y que, si bien respetaria los usos
consuntivos por parte de la provincia de Mendoza, los mismos resultaban ineficientes y la
CSJIN debia establecer criterios para su regulacion. Esta demanda contd con el sello del
prestigioso constitucionalista, Dr. Segundo V. Linares Quintana. El juicio se caratuld “La
Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ Accién posesoria de aguas y regulacién
de usos” (causa L 195), en cuyo marco la CSIJN conocié sobre un reclamo peculiar,
fundado en normas civiles pero con un claro contenido publico®2. La Pampa invoc
ademas el principio de igual al que tuvo acceso cuando fue provincializada y —consecuencia de
ello- la aplicacion de las formas y principios del derecho internacional publico que prohiben
usar abusivamente de un derecho alterando las condiciones de un recurso natural. Sostuvo que
la provincia de Mendoza ha abusado de su derecho, ya que utiliza las aguas del rio Atuel en
forma irracional y deficiente sin respetar los principios de buena fe y que hacen a las buenas

costumbres entre los vecinos (conf. Altavilla: 2009).

Por su parte, Mendoza neg6 que el rio fuera interprovincial, y en subsidio®®® considero
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. Finalmente, la provincia cuyana entendié que lo reclamado por La
Pampa no se ajustaba a la exigencia de respetar un uso razonable y equitativo del curso de

agua, y reclamo derechos exclusivos sobre el rio para regar mas de 130.000 hectéareas.

132 En su fallo, la CSIN diria después que no correspondia la aplicacion de normas del derecho privado interno, en
particular, sobre la posesion y las acciones que la protegen, y aplicé por analogia normas del derecho internacional,
como el principio del aprovechamiento equitativo o de soberania limitada.
133 “En subsidio” es una expresion que habitualmente se utiliza en los escritos judiciales para introducir una
pretension (pedido) que sélo se activa ante el fracaso del pedido principal.
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La tramitacion del proceso judicial demandé ocho afios, y en ese marco se realizaron
varias pericias y se produjeron diversos informes especializados en distintas areas. La
cuenca se peritd en clave historiografica. Finalmente, el dia 3 de diciembre de 1987, la
CSJN tuvo la oportunidad de fallar, por primera vez en su historia, sobre el contenido de un
conflicto interjurisdiccional entre dos provincias argentinas. Si bien se registran algunos casos
previos a esa fecha, en 1987 la sentencia no se limitd a cuestiones de forma sino que analizé y
resolvié las cuestiones de fondo (contenido) expresadas por las partes. Uno de esos casos
anteriores lo mencionaremos mas adelante, conocido como “Gobernador de la Provincia de
Mendoza”, del afio 1932, no obstante, adelantamos que en este caso, mediante rigorismos
formales, el Maximo Tribunal no trato el contenido del asunto sometido por una provincia
(Altavilla, 2009: 13) y equiparé la competencia originaria (la que surge del actual art. 117 CN,
es decir, causas en las que “alguna provincia fuese parte”) con la funcion dirimente donde una
provincia recurre en queja ante el Tribunal (Sagles, 2007: 471). Otro caso en que intervino la
CSJN se registro en el afio 1984, en el marco de un conflicto entre las provincias de Buenos
Aires y La Pampa, no obstante aqui tampoco la Corte se extendié sobre el fondo del conflicto,
sino que el caso fue resuelto a través del dictado de medidas tendientes a verificar las
caracteristicas y alcances de la situacion, de la orden de suspender las obras hidraulicas en
ejecucion, y la convocatoria a los gobernadores de ambas provincias a una audiencia que se
llevé a cabo el dia 25 de julio de 1984, donde finalmente se arrib6 a una solucion de la

controversia (conf. Tribifio, 2010: 94).

El fallo histérico.

En un precedente histérico, registrado como Fallos CS 310:2478, la CSJN por mayoria®®*
declar6 que el rio Atuel es interprovincial y que el acuerdo celebrado entre el Estado Nacional y
la provincia de Mendoza en el afio 1941 no tenia efecto vinculatorio para La Pampa, sin

embargo, rechaz6 la accidn posesoria promovida por esta Gltima provincia y la pretension de

134 Integrada por los Dres. José Severo Caballero, Augusto C. Belluscio, Enrique S. Petracchi y Jorge A. Bacqué.
El Dr. Carlos S. Fayt vot6 en disidencia.
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que se regule la utilizacion en forma compartida de la cuenca del rio Atuel y sus afluentes, pero
exhorto a las partes a celebrar convenios tendientes a una participacion razonable y equitativa
en los usos futuros de las aguas del rio en disputa, sobre la base de los principios generales y las
pautas fijadas en los considerandos de la sentencia. Ademas, fijo una suerte de limite para
Mendoza en relacion a sus “usos consuntivos 3 del Atuel, “aplicados sobre una superficie de

75.651 hectareas”.
Por su parte, en su voto disidente, el Dr. Fayt resolvié que:

“1) La cuenca hidrografica del Atuel —que se extiende por el territorio de las
provincias de Mendoza y La Pampa— tiene caracter interprovincial. 2) La Provincia
de Mendoza debera realizar las obras necesarias para mejorar la eficiencia de su red
de riego entre Valle Grande y Carmensa y permitira a su terminacion el paso de 100 h

3

m° anuales hacia territorio de la Provincia de La Pampa, en condiciones

meteoroldgicas normales. Las obras deberan realizarse en el plazo y condiciones
sefialados en el considerando precedente. 3) Instase a las partes a crear un ente
administrativo comun a los efectos del mejor cumplimiento de lo resuelto y para
encarar las obras que en el futuro sean de su interés” (resolutorio del voto del Dr.

Fayt en Fallos CS 310:2478).

Como se advierte, a diferencia del voto de la mayoria, el citado magistrado fijo mayor
detalle para la obligacion de Mendoza en orden a limitar su aprovechamiento del recurso

natural.

Varios afios antes que la reforma constitucional de 1994 incorporara al texto de la Constitucion
Nacional los principales tratados internacionales suscriptos por nuestra Republica -y con ello
confirmara una apertura del sistema juridico local a los principios y reglas provenientes del

Derecho Internacional-, el fallo de 1987 incorpor6 expresamente la nocion de consenso

135 Se distinguen dos tipos de usos del agua. Usos consuntivos son aquellos en los que el agua no puede volver a
utilizarse, se gasta el agua. Por ejemplo el agua que se utiliza en agricultura, ganaderia, industria. Usos no
consuntivos son aquellos en los que el agua no se gasta y puede volver a utilizarse para otra finalidad, como el uso
recreativo en deportes nauticos o la produccién de energia hidroeléctrica.
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generalizado de la comunidad internacional en cuanto presuponen el caracter de recurso natural
compartido de los cursos de agua internacionales y afirman el concepto de una participacion
equitativa y razonable. Ademas, adaptd doctrinas sentadas por la Suprema Corte de Estados
Unidos para interpretar normas locales o situaciones. En su fallo, nuestra CSIN apeld
directamente a precedentes del Derecho Comparado y a soluciones dadas en otros casos de

extrafias latitudes.

La suerte de la sentencia.

Juristas, especialistas y comentadores de inmediato se avocaron a estudiar este precedente
judicial y con ello, a describir la funcion dirimente de la CSJN; sin embargo, la
investigacion academica no continué el caso mucho mas alla de los tribunales. EI
seguimiento de lo resuelto (y lo no resuelto) por la CSJN fue realizado por las mismas
partes interesadas, y en este sentido, la Universidad Nacional de La Pampa hizo algunos
aportes de importancia que luego servirian de insumos para la demanda interpuesta por La

Pampa en 2014.

Sin lugar a dudas, el proceso judicial que culminé en la sentencia de 1987 constituyo uno
de los hitos maés relevantes del conflicto entre estas dos provincias, aun cuando muchos
aspectos del conflicto no quedaron del todo claros, al menos no para las partes. La
discusién en mas o en menos continué. Como ejemplo de cierta inconsistencia del fallo,
luego de 1987 cada una de las partes se presentd ante la CSJN solicitando distintas
“aclaraciones” a la sentencia®®®. Es cierto que la sentencia comentada reconocio el caracter
interjurisdiccional del rio Atuel, pero no es menos cierto que dejo inalterable la situacion
de privilegio que tenia y mantuvo Mendoza, los usos del agua en forma exclusiva, el

sistema de riego. También, es cierto que se establecié la necesidad de que ambas

136 En el caso de Mendoza, solicit6 aclaratoria que fue resuelta por la CSIN el 26 de julio de 1988 (fs. 1283 de la
causa L 195). La Pampa, también se presento ante la CSJIN luego del fallo. Mucho después, méas de dos décadas de
aquél fallo histérico, la CSJIN se pronuncié nuevamente en la causa. El 17 de marzo de 2009 aclaré una vez més
el alcance de su sentencia de 1987 en cuanto a lo resuelto: la interjurisdiccionalidad del Atuel, los usos
consuntivos aplicados a una superficie determinada y la necesidad de que las partes celebren convenios
sobre los usos futuros.
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provincias negociaran de buena fe sobre la regulacion de la futura utilizacion del rio, pero
dos cuestiones parecian adelantar que tal orden no seria plenamente cumplida: la primera
fue la circunstancia de no haberse fijado pautas concretas ni plazos -al menos no de forma
imperativa-, ni haberse fijado “sanciones” para un eventual incumplimiento; y la segunda
cuestion fue la invocacion a los “usos futuros” que parecié algo imprecisa si se tiene
presente que la propia CSJIN le reconocia a Mendoza los usos consuntivos de una
importante cantidad de hectareas que, en rigor, no estaba cubriendo al tiempo de la
sentencia y tampoco lo haria en lo venidero. El juez Dr. Fayt avanz6 mucho mas en ambos

aspectos en su voto en disidencia.

El voto de la mayoria de jueces, recogiendo algunos precedentes de la Suprema Corte de
Estados Unidos, aplicd (sin explicitarlo totalmente) un criterio de “costo—beneficio”. La CSIN
sostuvo que para decidir sobre la regulacion sobre el uso de las aguas es necesaria una prueba
terminante del derecho porque el dafio que puede resultar de romper con los usos establecidos
es indudable e inmediato, mientras que los beneficios potenciales pueden ser especulativos y
remotos (conf. considerando 122 del voto de la mayoria). Dado que en estos casos se plantea un

dafio o gravamen a la capacidad cuasi soberana de una provincia:

“...la carga de la prueba pesa sobre el estado demandante de manera mas acabada que si se
tratara de igual exigencia en un juicio ordinario entre particulares, de forma tal que para la
Corte ejerza su extraordinario poder para juzgar la conducta de un estado demandado por
otro, la lesion a esos derechos amenazados debe ser de seria magnitud y establecida por una
prueba clara y convincente” (extracto del considerando 65 del voto de la mayoria en Fallos
CS 310:2478, donde se cita un precedente de la Suprema Corte de Justicia de Estados
Unidos, el caso “North Dakota vs. Minnessota”, UC USA, 263 U.S. 365. Citado por

Altavilla, 2009: 8)!%7.

Sin derrota en el vencido ni victoria para el ganador.

137 Entendemos que este punto es el eje de la decision de la CSIN en aquella célebre sentencia. Un estandar tan
elevado de prueba del dafio, la carga exclusiva de la prueba, la consideracion del dafio de romper los usos actuales
(el statu quo), vuelven imposible que prospere la pretension de cambio de una situacion de hecho.
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La interpretacion del fallo difiri6 enormemente entre las partes. Para La Pampa se confirmé que
el Atuel le pertenecia en forma conjunta. Para Mendoza, el uso de sus aguas fue confirmado v,
en cierta forma, legitimado. Por lo demas, los términos del fallo implicaron una amplia laxitud,
en especial para establecer el deber de acordar entre las partes el uso compartido del rio. No
obstante, las caracteristicas del caso y de las partes en conflicto, tornan validos los interrogantes
acerca del mecanismo de articulacion. ¢Qué herramientas tenia la CSIN para asegurar la
eficacia de su fallo?, ;controlar los usos consuntivos?, ;constatar la utilizacion del agua?,
¢cestablecer criterios dptimos de uso del recurso?, ¢fijar plazos para lograr esta optimizacion del
uso del agua?, ¢fijar plazos y condiciones concretas para que las partes acuerden la articulacion

del “uso comuan”?

Si bien las partes tuvieron razones para sentirse “ganadoras” del juicio, fue Mendoza la
que logré consolidar la exploracion del recurso natural. EI limite fijado fueron las 75.761
hectareas'®® que luego esta provincia elevaria como estandarte hasta la actualidad. El
problema a partir de alli paso a ser el “rendimiento” del agua, la eficacia de su uso y la
optimizacion de la red de riego. En tal sentido, fue la racionalidad del uso del agua
especialmente considerada por la CSJN. La mayoria de jueces sentd el siguiente

holding®3®:

“...habida cuenta de que no ha quedado acreditado de manera clara y convincente un
notorio mal uso de la red de riego mendocina pese a las imperfecciones y deficiencias
constatadas y que, aun la obtencion de un rendimiento relevante del sistema que lleve

140

su eficiencia a 0,50, no produciria excedente*™, la reconocida aceptacion de La

Pampa de los consuntivos ‘actuales’ y ‘efectivos’ conduce a desestimar su reclamo,

138 Considerando 85-88 del voto de la mayoria (Fallos 310:2478). En el marco de la causa, para determinar la
superficie abastecida con agua del Atuel, La Pampa estimé en 54.178 hectareas, mientras que Mendoza sostuvo
que la cifra llegaba a 90.000 hectéreas, aunque no resignaba su derecho a regar las 132.636 hectareas sobre las que
existen concedidos derechos de riego.

139 En una sentencia, el holding “es el argumento que sustenta la decision; la razén que da consistencia a lo que se
resuelve”; el razonamiento que resuelve el caso. A diferencia del obiter dictum que constituye “el argumento que
abunda en consideraciones tangenciales 0 muy generales, relacionadas con el asunto de que se trata de manera
poco especifica y concreta. Son argumentos que no sostienen la decision. Si se los quita de la sentencia, ésta no
pierde su l6gica ni consistencia por ello” (Gelli, 2016: 3).

140 En tiempos del proceso, la eficiencia del sistema de riego en Mendoza era de 0,297%.
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toda vez que no ha acreditado con la necesaria certeza el uso abusivo que atribuye a
Mendoza” (extracto del considerando 166 del voto de la mayoria en Fallos CS

310:2478).

En rigor, la provincia de Mendoza obtuvo la ventaja de conservar la utilizacion del rio (a
pesar que el mismo fue declarado interprovincial), ahora con la legitimidad derivada de
una decision de maximo tribunal de justicia de la federacion. Aunque tal privilegio traia
consigo una suerte de obligacion de “sentarse a negociar” con su par pampeano. Ambas

provincias debian celebrar acuerdos en los términos del fallo.
El tiempo entre dos juicios.

Los Acuerdos vy desacuerdos.

Luego de la sentencia de 1987 existieron algunos hitos relevantes en la relacion siempre
tensa entre las dos provincias. Los primeros afios que siguieron al fallo mostraron una
apertura al dialogo, al menos se lograron algunos acuerdos de importancia. Asi, el 7 de
noviembre de 1989, en el marco de la causa L195, los gobernadores de ambas provincias
suscribieron el “Protocolo de Entendimiento Interprovincial”, por el cual se afirmé la
necesidad de armonizar los recursos naturales y se cre6 la Comision Interprovincial del
Atuel Inferior (CIAI), en cuya cabeza estarian los gobernadores de ambas provincias y
ademas estaria integrada por representantes designados por cada uno de los gobiernos.
Entre las funciones de esta Comision se destaca la ejecucion de las acciones destinadas a
lograr en el Atuel una oferta hidrica mas abundante que permita la creacion de nuevas
areas bajo riego, y la definicion y concrecion en lo inmediato de acciones tendientes al
restablecimiento del sistema ecoldgico fluvial en el curso inferior de este rio. Luego, este
Protocolo fue agregado a la causa judicial L195, estableciéndose un canal de didlogo que

vislumbré una posible resolucion para el conflicto.

En esta misma linea, unos afios después, ambas provincias y el Estado Nacional

suscribieron un acuerdo que luego fue ratificado por las legislaturas locales. Por este
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“Convenio”*!, Mendoza se comprometidé a entregar agua potable a las localidades de
Santa Isabel y Algarrobo del Aguila, en la provincia pampeana, hasta un maximo de seis
mil habitantes. El Estado Nacional se comprometié a aportar los fondos necesarios para la
obral®2, Por otra parte, el Estado Nacional y Mendoza se obligaron a pagar a La Pampa las
regalias hidroeléctricas por la explotacion del complejo hidroeléctrico Los Nihuiles!*. El
Convenio de 1992 también fij6 plazos para que la CIAl cumpliera sus objetivos y se
realizaran los estudios conjuntos sobre la cuenca del Atuel; y finalmente, La Pampa presto
conformidad para la transferencia del complejo hidroeléctrico desde el Estado Nacional a

Mendoza.

Sin embargo, el impulso de los primeros afios después de la sentencia de la CSJN,
abruptamente se detuvo. Los acuerdos fueron apenas cumplidos en parte y la actuacion de
la CIAI fue un verdadero fracaso. De esta manera, volvio a tensionarse la relacion entre
los gobiernos provinciales y las maximas autoridades de cada uno de ellos practicamente
tuvieron un contacto por medio de notas, misivas o anuncios en la prensa local. El
problema del reparto de las regalias hidroeléctricas fue creciendo, y para el afio 2002, el
Senado de Mendoza dictd la Resolucidon 757, por la que ratifico el pleno derecho de esa
provincia a percibir la totalidad de las regalias originadas en centrales instaladas en su
territorio e instruyé en este sentido a los senadores nacionales por esa provincial**. Ese
mismo afio se reunié la CIAI, pero no pudo avanzarse en actividad alguna por falta de
representacion de los delegados por Mendoza (conf. demanda de La Pampa, 2014). Con
ello, nunca pudo avanzarse en el “Estudio sistematico de la Cuenca Hidrografica del Atuel

Inferior” que oportunamente habia sido aprobado por el Consejo de Gobierno de la

141 Este Convenio fue suscripto en fecha 07/02/1992, y homologado por la CSIN en fecha 10/06/1992.

142 Esta parte del Convenio fue ejecutada.

143 En su demanda de 2014, La Pampa aleg6é que Mendoza procuré por distintos medios dejar sin efecto lo
acordado en este Convenio, en especial compartir las regalias.

144 Se observa aqui con claridad como las cuestiones locales tienen implicancias a nivel nacional, por caso, en la
dindmica del Congreso.
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CIAI*, La tensidn creci6 mas aun a mediados del afio 2003, cuando se difundi6 una
presentacion de Mendoza efectuado a la Secretaria de Energia de la Nacion por la cual se
solicito la exclusion de La Pampa de las regalias de Los Nihuiles. Esta ultima provincia
también se presentd ante las autoridades nacionales para reclamar por su situacion frente
al conflicto con Mendoza. Al siguiente afio se recrudece la crisis por un corte del rio y un
intercambio de notas entre los gobernadores de las dos provincias!*, tan asi que el
gobierno nacional tomé intervencion directa. Al respecto, se menciond en la demanda

pampeana:

“El 26 de agosto de 2004 tuvo lugar una reunion en la Ciudad de Buenos Aires, de la
cual participaron el Ministro del Interior de la Nacioén, el Secretario de Gabinete y
Relaciones Parlamentarias, el Subsecretario de Recursos Hidricos y otros
funcionarios nacionales, junto a una nutrida representaciéon de las Provincias de La
Pampa y Mendoza y del COIRCO, donde se analizaron distintas alternativas al
conflicto entre las citadas provincias, asi como la necesidad de que el Gobierno

Nacional participe en el financiamiento de las obras necesarias” (de la demanda de La

Pampa de 2014).

En mayo de 2006 se realiz6 una nueva reunion por intermedio del gobierno nacional. Alli,
los representantes de ambas provincias suscribieron el “Proyecto de Acta Acuerdo para la
Distribucion de una Mayor Distribucion de Agua en el Rio Atuel”, sin embargo, pasaron
dos afios para la firma del “Convenio Marco”, suscripto el 7 de agosto de 20081’, donde
se acordo la realizacion de varias obras destinadas a aumentar el caudal hidrico del Atuel,

se comprometio al gobierno nacional aportar fondos para el financiamiento de las obras, y

145 Esta falta de apoyo de Mendoza, seria producto de condicionar el funcionamiento de la Comision a que
se quitara la cuestion de Los Nihuiles de la agenda (de acuerdo a la Demanda de La Pampa, 2014). Por su
parte, Mendoza apunté a La Pampa la falta de avances concretos en la articulacion, por la intransigencia en
la negociacion (Contestacién de Demanda por parte de Mendoza, 2015).

146 E| Ing. Julio Cleto Cobos ejercia el cargo de gobernador de la Provincia de Mendoza, y el Ing. Carlos
Verna, ejercia ese cargo en La Pampa.

147 El Cdor. Oscar Mario Jorge y el Cdor. Celso Jaque, gobernados respectivamente de las provincias de La
Pampa y Mendoza. El convenio fue suscripto ademds por los Ministros del Interior y de Planificacion
Federal, Inversion Pablica y Servicios, Cdor. Anibal Florencio Randazzo y Arg. Julio Miguel De Vido,
respectivamente.
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se cred la Unidad de Coordinacion Técnica del Rio Atuel, que llevaria a cabo las medidas
necesarias para asegurar un minimo de escorrentia permanente sobre el Rio Atuel. Esta
convenio de 2008 fue ratificado por La Pampa, sin embargo Mendoza recién lo trato (y
rechazo) en el afio 20148, La Pampa intent6 infructuosamente que se avanzara en este
Convenio. Promediando el afio 2012, se procurd reactivar su implementacion desde el
gobierno nacional; sin embargo, el Departamento General de Irrigacién de la provincia de
Mendoza no impulsé la aprobacion del convenio. Todo ello fue llevando a las autoridades
pampeanas a reflotar la estrategia judicial, y en el marco del IV Congreso Pampeano del
Agua, desarrollado en el mes de septiembre de 2013, el entonces gobernador de la
provincia de La Pampa, Oscar Jorge, anuncio la decision de recurrir ante la CSJN
mediante una nueva demanda. Al poco tiempo, Mendoza rechazo el convenio suscripto en

el afilo 2008.

La reforma de 1994 y el medioambiente.

En paralelo a los avatares de la sentencia de la CSJN, se produjo una profunda
transformacion juridica, tal como lo destacamos mas arriba. Encontraron canalizacion
institucional los impulsos de proteccion al medioambiente que modificaron la mirada
acerca del aprovechamiento de los recursos naturales, especialmente, el agua y el aire. La
palabra “ambiente” se incorpord decididamente al vocabulario cotidiano, a los discursos
de dirigentes politicos y a las normas juridicas, también la “participacion ciudadana”, los
“intereses colectivos”, “usuarios y consumidores”, entre otras expresiones que no son ni
eran nuevas, pero que recibieron la coronacién de los divulgadores'#®. En la década de
1980 y 1990, nuestro pais fue incorporando estas nuevas miradas en su sistema juridico a

través del dictado de leyes y a partir de la apertura de los tribunales de Justicia que

148 Entre el 1° y el 9 de abril de 2014, ambas Camaras de la Legislatura de Mendoza rechazaron el convenio.
149 En los 4mbitos académicos no era del todo novedosa esta “ola” de nuevos derechos; sin embargo, con el
advenimiento de la democracia en 1983 se comenzaron a divulgar las nuevas miradas sobre temas tales como la
representacion ciudadana, la participacion, los recursos naturales, las relaciones de consumo y los servicios
publicos, la proteccion de determinados grupos vulnerables, etc. Particularizando en la materia ambiental, como lo
destaco Lorenzetti (2008), palabras como “ecologia”, “desarrollo sustentable”, “verde”, que forman parte del
lenguaje comun, eran casi desconocidos hace algunas décadas atras.
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ampliaron la legitimacion®° de los ciudadanos y de las asociaciones civiles de defensa de
intereses colectivos. Ello ampli6 el acceso a la proteccion legal y, sobre todo, sirvio de
presion a las autoridades publicas para implementar politicas puablicas en areas
determinadas. A nivel local, desde antes del afio 1994, la mayor parte de las constituciones
provinciales contenia normas sobre proteccion del ambiente. EI movimiento reformista a
nivel provincial de mediados de la década de 1980 habia incorporado normas de este

tenor®®L,

Algunos instrumentos normativos que se registraron antes del afio 1994 avanzaron sobre la
regulacion de ciertos aspectos especificos vinculados con la cuestion medioambiental.
Palazzo (2000) menciona una serie de leyes especificas que fueron dictdndose a lo largo
del siglo XX: policia sanitaria animal, aprovechamiento de aguas de rios, régimen forestal,
pesca, prevencion de la contaminacion de aguas por buques, fauna silvestre, de residuos
peligrosos, entre otras. Como instrumentos de mayor generalidad sobre la cuestion ambiental,
podemos citar el “Pacto Federal Ambiental”, suscripto el 5 de julio de 1993, cuyo objetivo es
promover politicas de desarrollo ambientalmente adecuadas en todo el territorio nacional, como
también, el “Convenio sobre Diversidad Biologica” ratificado en 1994 por la ley 24.375. No
obstante, aqui también el salto cualitativo lo marcé la reforma constitucional de 1994.
Precisamente, uno de los temas incluidos en el art. 3 de la ley 24.309 (B.O. 31/12/1993) fue la
preservacion del medioambiente, como una de las clausulas que podrian ser incorporados por la
convencion reformadora. Esta apertura tematica derivo en la posterior incorporacion del actual
art. 41 CN®2, cuyas fuentes inmediatas son las Constituciones espafiola de 1978, griega de 1975
y de Portugal de 19763, Esta clausula constitucional se complementan en cierta medida por los

tratados internacionales incorporados al art. 75, inc. 22, CN, aunque en esta tematica son

150 Tal como acontecid en casos comentados mas arriba, como la causa “Kattan”.

151 San Juan, Jujuy, La Rioja, Salta, Santiago del Estero, Cérdoba, San Luis, Rio Negro, entre otras (conf. Pinto y
Andino, 2016).

152 En la Convencién Constituyente fue bastante debatida no la incorporacion de una clausula sobre proteccion del
ambiente, sino la redaccion y el contenido. Més de ciento treinta fueron los proyectos analizados, alguno de ellos
presentados por organizaciones no gubernamentales. El proyecto que termind imponiéndose fue el dictaminado por
la mayoria de la Comision de Redaccion (Tawil, 1995).

153 Conf. Badeni (1995: 93-96).
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escasas las referencias directas, apenas los arts. 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y 24 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,

mencionan el ambiente como obligacion de los Estados.

La redaccion del art. 41 CN merecié alguna critica, especialmente por ser vaga e imprecisa
(Badeni, 1995), pero también cosechd elogios. Algunos autores llegaron a hablar de una especie
de redefinicion del Estado, por ejemplo Quiroga Lavié (1996b), quien menciond la formacion
de un “Estado ecologico de derecho”. El texto parte del derecho al ambiente sano, el deber de
preservarlo y el dafio ambiental, para luego indicar las obligaciones de los gobiernos y la
distribucion de competencias®*. En este Gltimo aspecto, se modifica parcialmente el sistema de
coordinacion de competencias entre el gobierno federal y los provinciales que contiene nuestra
constitucion y que responde al modelo de federalismo norteamericano de tipo “federalismo
horizontal” (distribucién de competencias y compartimentos que se mantienen relativamente
separados). En materia ambiental, tras la reforma de 1994, se incorpora un sistema de tipo
“vertical”, de raiz alemana, que se vincula con el denominado “federalismo de concertacion”*®°.
De esta forma, el federalismo ambiental argentino, en tanto disefio institucional, esta

fundado en un esquema de competencias concurrentes que otorga predominio normativo a

la nacion y primacia ejecutiva a las provincias; ademas la reforma constitucional de 1994

154 E] art. 41 CN prescribe: “Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto para el
desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las
de las generaciones futuras; y tienen el deber de preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente la
obligacion de recomponer, segln lo establezca la ley. Las autoridades proveeran a la proteccion de este derecho, a
la utilizacion racional de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio natural y cultural y de la
diversidad bioldgica, y a la informacion y educacién ambientales. Corresponde a la Nacidn dictar las normas que
contengan los presupuestos minimos de proteccidn, y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que
aquéllas alteren las jurisdicciones locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o
potencialmente peligrosos, y de los radiactivos.”

15 | a reforma de 1994 innovo en cuanto al tipo de federalismo en materia de educacion y de ambiente. Es el
gobierno federal el que debe dictar los estdndares generales (presupuestos minimos) en estas areas, y son las
jurisdicciones locales las que, adecudndose a estos estandares, aplican las reglas generales y pueden
complementarlas. Este formato fue tomado de las regulaciones constitucionales en paises “unitarios”; ya que en los
paises federales en general no se distribuyen las competencias, salvo en Alemania donde se sigue el sistema federal
de tipo vertical (Palazzo, 2000). En cuanto a la competencia regulatoria en esta materia, en la literatura
especializada se observa una discusion acerca de los alcances de la “concurrencia” entre Nacion y las provincias.
Algunos autores sostienen que la facultad esta en cabeza de la Nacién y las provincias deben complementar; otros,
en cambio, que la competencia es prioritaria de las provincias, salvo cuando se trata de recursos
interjurisdiccionales (conf. Laplacette, 2014: 105).
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consagré el poder provincial sobre los recursos naturales, en tanto fijé el dominio

originario provincia de los mismos, segun el art. 124 CN (Gutiérrez, 2012: 154).

Probablemente, el mayor mérito de la incorporacion de esta clausula constitucional no se
encuentre en la letra sino en su espiritu. Los valores que incorpora al plexo constitucional.
En este sentido, dos de los actuales jueces de la CSJN se pronunciaron acerca de la
importancia de la reforma constitucional de 1994, uno de ellos, el Dr. Horacio Rosatti, que
ademas fue convencional constituyente, destac6 que la reforma signific6 un verdadero
punto de inflexion del abordaje juridico del medioambiente (2007: 14). Por su parte, el Dr.
Ricardo Lorenzetti, en su libro “Teoria del Derecho Ambiental” (2008), analizo el
paradigma ambiental, su impacto en los valores, las normas y las acciones para tutelar los
derechos al ambiente sano. En el marco de este nuevo paradigma, el “derecho al agua
potable” es uno de los que recibe especial tutela. Ecologia, ambiente sano, equilibrio y
desarrollo, derecho al agua, agregaron nuevos valores a la Constitucion Nacional. En el
espiritu de la ley fundamental, el desarrollo econdmico continué siendo eje del
crecimiento, pero no a cualquier precio; la racionalidad del uso de los recursos se impuso

como pauta y limite al desarrollo, el que debe ser sostenible en el tiempo, sustentable.

Luego del afio 1994, el Congreso Nacional sancion6 la ley 25.675, ley general de
ambiente (LGA)™, tipica ley marco que fija presupuestos minimos de proteccion
ambiental, que seran complementados por las provincias. La norma aborda la tematica del
dafio ambiental colectivo, incorpora la informacion ambiental, la participacion ciudadana
y el acceso a la Justicia (Sabsay y Di Paola, 2003; Gutiérrez, 2012). Establece los
objetivos y los principios de la politica ambiental nacional. Entre los primeros, destacamos la
preservacion, conservacion, recuperacién y mejoramiento de la calidad de los recursos

ambientales, tanto naturales como culturales, en la realizacion de las diferentes actividades

156 BO 28-11-03. El texto completo de esta ley, disponible en http:/servicios.infoleg.gob.ar. Un completo listado
de las leyes, decretos, resoluciones y disposiciones relacionadas con esta ley, puede consultarse en el sitio:
http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verVinculos.do?modo=2&id=79980.
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antrdpicas; la calidad de vida de las generaciones presentes y futuras; la participacién social en
los procesos de toma de decisidn; el uso racional y sustentable de los recursos naturales; entre
otros. En cuanto a los segundos, la interpretacion y aplicacion de toda norma de politica
ambiental, debe estar sometida a los principios de congruencia, de prevencién, precautorio, de
equidad intergeneracional, de progresividad, de responsabilidad, de subsidiariedad, de
sustentabilidad, de solidaridad y de cooperacién. Asimismo, para coordinar esta politica entre
municipios, provincias, Ciudad de Buenos Aires y Nacion, se valio del Consejo Federal de
Medio Ambiente (COFEMA), como organismo permanente para la concertacion y elaboracién
de una politica ambiental coordinada entre los Estados miembros. Como sefiala Gutiérrez
(2012: 155), la LGA reforzo la primacia de las provincias en la aplicacion de la politica
ambiental al crear el Sistema Federal de Coordinacion Interjurisdiccional y establecer el
Consejo Federal de Medio Ambiente (creado en 1990 y controlado por las provincias)

como autoridad maxima del sistema.

Una aplicacion concreta de la LGA que, ademas, se vincula con el caso del Atuel, se
observa en otro juicio que actualmente tramita ante la CSIN. En el escenario de los
nuevos conceptos tuitivos, el paradigma ambiental y las nuevas herramientas de acceso a la
jurisdiccion, Miguel Angel Palazzani, un ciudadano domiciliado en la ciudad de Santa Rosa
(provincia de La Pampa) en diciembre de 2010 promovio ante este Tribunal un amparo
contra la provincia de Mendoza, en relacion a la cuenca del Rio Atuel y basado en el dafio
ambiental. Se traté de una accion popular fundada en el art. 30, in fine, de la ley 25.675%7. En
este caso, la competencia de la CSJN se ejerce por mandato del art. 117 CN, esto es,

porque un ciudadano domiciliado en una provincia demanda a otra provincia.

Por otro lado, dentro del conjunto de derechos ambientales, podemos identificar al mas

especifico “derecho humano al agua”. La cuestion no es menor porque en la demanda de

157 Causa N° P. 732. XLVI, caratulada “Palazzani, Miguel Angel ¢/ Mendoza, provincia de y otro s/amparo
ambiental”. Este proceso, que actualmente se encuentra en tramite, fundament6 una defensa que plante6 la
provincia de Mendoza en la causa iniciada en 2014 por La Pampa, alegando que se trataba de un juicio
semejante y como tal, debia darse prioridad al primer juicio iniciado (el de Palazzani).
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La Pampa del afio 2014, este derecho fue especialmente considerado para instar el nuevo
proceso judicial. Se afirmd alli que el agua dejo de ser un recurso en el desarrollo
econdmico para transformarse en un componente ambiental; el agua (se dijo) ya no se
trata como un bien econémico sino como un bien social que debe ser sostenible y
disfrutable por generaciones futuras'®. Reviste singular importancia la referencia que esta
provincia realiz6 de la labor del Tribunal Latinoamericano del Agua, organismo
independiente que coadyuva a la solucién de controversias en Latinoamérica referidas al
agua. En la VI audiencia publica desarrolla en la Ciudad de Buenos Aires, ante el
requerimiento de la Fundacién Chadileuvd (organizacion no gubernamental que trabaja en
la provincia de La Pampa para la defensa de sus recursos naturales) se tratd especialmente

el caso del Atuel y formulé numerosas recomendaciones a las autoridades®®.

Un hecho que merece destacarse es el siguiente. EI mismo afio en que La Pampa promovio
su demanda ante la CSIJN (2014), este Tribunal fallé un caso sobre derecho al agua®,
donde un grupo de vecinos de la localidad de 9 de Julio habian promovido un amparo
contra Aguas Bonaerenses S.A. (ABSA) para que esta empresa realizara las tareas
necesarias para adecuar la calidad y potabilidad del agua de uso domiciliario de acuerdo a
los parametros establecidos por la Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), sobre todo
porque se habian registrado elevados niveles de arsénico en el agua. Fuera de los avatares
procesales del caso, en su intervencion, la CSJN invocé el derecho humano al agua para

fundar su decision. Expreso:

18 En la demanda de La Pampa del afio 2014, se enumeran varias decisiones adoptadas por organismos
internacionales, entre ellos el Comité de Recursos Hidricos de la Internacional Law Association. También, se
introducen consideraciones vertidas por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (este organismo
se enmarca en una Convencion que tiene jerarquia constitucional de acuerdo al art. 75, inc. 22 de la Constitucion
Nacional) en relacion a las violaciones del derecho al agua.

159 En su demanda de 2014, La Pampa acompaiié como prueba la sentencia de este Tribunal. En el caso, se
reconoci6 la inobservancia de normas y principios ambientales por parte de Mendoza y del Estado Nacional,
y exhorto a la ejecucidn de las decisiones, el fallo de la CSIN de 1987 y los convenios celebrados. Entre
sus recomendaciones, se destaca el llamado al dialogo, la cooperacion y negociaciones a los gobiernos
provinciales y establecer un Comité de Cuenca.

160 Causa CSJ 42/2013 (49-K), recurso de hecho en autos “Kersich, Juan Gabriel y otros ¢/ Aguas Bonaerenses
S.A. y otros s/ amparo”, sentencia del 2 de diciembre de 2014.
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“...que los jueces deben buscar soluciones procesales que utilicen las vias mas
expeditivas, a fin de evitar la frustracion de derechos fundamentales [...]. No hay
duda de que en el caso, existe la necesidad de una tutela judicial urgente, en la
medida que esta en juego el derecho humano de acceso al agua potable, la salud y la
vida de una gran cantidad de personas y al mismo tiempo existe una demora de la
demandada en la solucion definitiva de esta situacion” (extracto de la sentencia

dictada por la CSJN en causa CSJ 42/2013 (49-K). Citado por Esain, 2015: 88).

El derecho al agua, ademéas de ser un derecho ambiental, se vincula indisolublemente al
derecho a la salud y a la vida. En el caso del Atuel, la invocacion de este derecho se
corresponde directamente con el uso que se viene dando al agua desde hace décadas, un
uso vinculado a la actividad productiva. Veremos en el capitulo 4 la tensidon existente
respecto del agua, méas alla de su uso, casi como una suerte de “entidad” que participa en
un proceso de construccion de la identidad colectiva: para unos, el agua es riego y desafio

al desierto, para otros, es humedad en el ambiente y conexidn con la tierra y los ancestros.
Un nuevo juicio.

Una demanda constitucional y la defensa de Mendoza.

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 Constitucion Nacional, en contra de la
Provincia de Mendoza™®!. La peticion a la CSIN fue compleja. Por un lado, peticiono la
declaracién del incumplimiento de Mendoza de la obligacién de negociar y celebrar de buena
fe convenios para regular los usos del rio Atuel y de los convenios de 1989 y 1992.
También, requirié que se considere maliciosa la demora en el tratamiento y el posterior
rechazo del convenio marco de 2008, y que se declare el dafio ambiental en el territorio

pampeano, se ordene el cese y su recomposicion?®?, como asi también, se disponga una

161 |La demanda se encuentra glosada a fojas 5/205 de la causa 243/2014.

182 En concreto, se le solicitd la fijacion de “un caudal fluvioecoldgico en forma inmediata, estableciendo al
efecto cantidad y calidad minima del agua a ingresar al territorio pampeano, y un caudal ambiental, tanto
en lo que hace a la cantidad como a la calidad del agua que debe ingresar al territorio pampeano, y se
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reparacion mediante la obligacion de indemnizar los perjuicios sufridos®®. Finalmente,
otras dos peticiones formaron parte del reclamo: la creacibn de un Comité
Interjurisdiccional para la cuenca del Rio Atuel, con la participacion del Estado Nacional,
que implica la prohibicion a Mendoza de alterar el Rio Atuel unilateralmente, y el pedido
para que la CSJN inste “al Estado Nacional a brindar colaboracion econémica, financiera,
técnica y toda otra asistencia que resulte necesaria, para implementar las obras cuya
realizacion se disponga tanto en la sentencia definitiva como en la etapa de ejecucion”

(conf. demanda de La Pampa de 2014).

La demanda se fundo en la Constitucion Nacional (arts. 127 y los arts. 16, 41, 43y 75), en las
leyes nacionales sobre medioambiente (24.375, 25.675 y 25.688), la normativa interprovincial
(acuerdos de los afios 1989 y 1992, asi como lo acordado en el marco de la CIAl), el contenido
de tratados y resoluciones de organismos internacionales y la costumbre internacional en
materia de aguas. En orden a sus argumentos, la demanda partié de la consideracion del agua
como una necesidad indispensable para la vida, la salud, el ecosistema, el desarrollo;
contextualizo el caso histéricamente, describio la cuenca del Atuel y consideré los efectos de la
sentencia de la CSIN de 1987'% un punto relevante en este sentido fue la referencia a las
75.761 hectareas determinadas en el fallo, las que luego de treinta afios Mendoza continla

sin poder regar.

A mediados del afio 2015, Mendoza contestd la demanda en un extenso escrito que lleva la

firma del entonces gobernador, Francisco Pérez, el gobernador electo, Alfredo Cornejo, el

disponga la realizacion de las obras para alcanzar el mismo, asi como los plazos de ejecucion. Ademas, que
se ordene a la Provincia de Mendoza la realizacion de obras para optimizar la utilizacion del recurso agua
en su sistema de riego”.

183 Por los darfios descriptos en el demanda e imputados a Mendoza, se peticiond primero el reconocimiento y como
derivacién, la recomposicién del medioambiente. La exigencia principal en materia de dafios consiste siempre en
volver las cosas a un estado de equilibrio, evidentemente con las limitaciones de las posibilidades en el caso; pero
ello también acarrea medidas de mantenimiento del nuevo estado ambiental. En el caso del Atuel, La pampa
tradujo estas consideraciones a la exigencia primordial del establecimiento de “caudales ambientales”, aunque
también se incluyé el reclamo econémico en términos de reparacidn, con delimitaciones para cuantificar el dafio.
164 | as consecuencias del incumplimiento que se imputan a Mendoza fueron largamente descritas en la demanda,
focalizando la afectacién al derecho humano al agua, el menoscabo al principio constitucional de crecimiento
armonico y equilibrado entre provincias y la destruccién del ecosistema pampeano que incluye el impacto en la
poblacion. La demanda se basé los informes producidos por la Universidad Nacional de La Pampa.
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Asesor de Gobierno y el Fiscal de Estado provincial. Alli se (re) plantean numerosas cuestiones
procesales y sustanciales'®. Una de ellas fue la de imputar a La Pampa el fracaso de las
sucesivas negociaciones producto de su intransigencia y la actitud conflictiva'®®. Exalté su
propia buena fe y apertura al dialogo, y valord que hubiera cedido caudales de agua ajenos a la
cuenca del Atuel. Respecto del Convenio Marco del afio 2008, imputd su fracaso a la
incorporacion de un inciso (el art. 10, inc. k) que contemplaba un caudal inmediato al margen
de cualquier ahorro previo, y ademas, la mala fe de La Pampa por haber promovido la demanda

estando en tramite ante la Legislatura la aprobacion de ese Convenio®®’.

En relacion a lo exclusivamente procesal, Mendoza opuso varias excepciones previas'®® a la
demanda. Una de ellas fue alegar que el actual juicio es una réplica del caso que se llevd a
juicio a finales de la década del setenta y se resolvio en el afio 1987. Otra defensa se baso en la
existencia previa de un proceso que se encuentra sustanciado ante la misma CSJN, iniciado por
el ciudadano Miguel Angel Palazzani. Pero, ademas, Mendoza planted una suerte de objecion a
la competencia de la CSIN para entender y resolver sobre las responsabilidades ambientales en
el marco de la jurisdiccion dirimente. En rigor, el planteo fue que la CSJN podria entender en
este proceso, pero no en virtud de su funcion dirimente (art. 127 CN), sino eventualmente como
organo jurisdiccional por imperio de la competencia originaria prevista en el art. 117 CN.
Expresé que al ejercer una funcion diplomatica, componedora, dirimente, la CSIN no podria
entender en una problematica que requiere que el Tribunal actiie como juez de derecho®®. Esta

misma objecion fue mas allda y cuestiond la facultad para la creacion de un Comité

185 |_a contestacion de demanda se encuentra agregada a fojas 278/624 de la Causa 243/2014.

186 Mendoza alegd que la intransigencia de La Pampa habria conducido a una construccion discursiva de la
realidad, una suerte de “mito del rio seco”. En esa linea, se imput6d la permanente actitud agraviante de las
autoridades pampeana y una posicion que “evidencia que mas que buscar soluciones a los problemas reales, lo que
la actora pretende es mantener vivo un conflicto que ha transformado en una bandera provincial, rodeada de un
fuerte discurso publico que expone una supuesta lucha que no es tal. Los beneficios de esta postura, desde ya que
no estan relacionados a la gestion del agua™ (extracto de la contestacion de demanda Mendoza de 2015).

167 Aunque también expresd como razones para el fracaso del Convenio de 2008, la situacion hidrica (una sequia
prolongada) que afrontaba Mendoza en ese momento.

168 |_as excepciones son defensas que se oponen al comenzar el juicio, en la primera oportunidad que se presenta el
demandado, y que generalmente de ser resueltas favorablemente determinan la finalizacién del proceso o, al
menos, la necesidad de ajustar la demanda.

169 Esta defensa no paso inadvertida por la CSIN. No obstante rechazar esta excepcion mediante la resolucion por
la cual se convoco a la Audiencia Publica, en el transcurso de la misma, dos de los magistrados, los Dres. Rosatti y
Maqueda, interrogaron a la representacion letrada de Mendoza sobre este tema.
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Interjurisdiccional para la cuenca del Rio Atuel, ello por considerar que la autonomia provincial
implica la autodeterminacion local de las instituciones, sin injerencia de las autoridades
federales, y por ende, al tratarse de recursos inter-jurisdiccionales, “el art. 124 CN es claro en
cuento a que la creacién de érganos regionales supraprovinciales es una potestad provincial”

(conf. contestacion de demanda de Mendoza del afio 2015).

Finalmente, un punto abierto por Mendoza -que hace al contenido sustancial de su defensa-

reviste interés a los fines de este trabajo. Expreso:

“...fundamentalmente todas ellas confluyen en la trascendencia que las politicas publicas
pasadas presentan en la actual configuracion ambiental de la cuenca del rio Atuel. Hoy en
dia, en pleno siglo XXI, con una conciencia y cultura ambiental que ha incidido en el
derecho vigente, no podemos sin embargo actuar como si la realidad actual “naci6é de un
repollo”, como dice el adagio popular. Mas de tres siglos de desarrollo territorial, y
modificacion antrépica del entorno, condicionan las posibilidades actuales. Quizas hoy en
dia no hubiéramos tomado las decisiones del pasado; o quizas lo hubiéramos hecho de la
misma manera. Lo que es seguro, es que no nos podemos cuestionar con la mentalidad de
hoy la sustancia de las politicas pretéritas que en su momento optaron —o no- por fundar
ciudades, desarrollar cultivos, construir diques o ferrocarriles” (extracto de la contestacion

de demanda mendocina del afio 2015).
Este aspecto ubica la problematica en términos de factibilidad de la politica publica y en orden
una suerte de coordenada costo-beneficio de una eventual intervencion en la cuenca. De tal
forma, Mendoza coloca un coto a la (re) definicion del problema; asi, frente al foco puesto en el
medioambiente, lo vuelve a correr a lo factible y aun “rentable”. Se confronta asi lo “posible” y

lo “justo”.

Presencia del Estado Nacional y la CSJIN llama a expresarse.

La Pampa solicitdé a la CSIN la citacion del Estado Nacional. El motivo juridico-procesal

es posibilitar que el eventual fallo le sea extensible en sus efectos. Ademas, es evidente
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que su presencia resulta necesaria para asegurar cualquier decision adoptada en un
conflicto en el cual los protagonistas son estados subnacionales; ello sin contar con el
posible financiamiento de cualquier obra o programa que sea ordenado o consensuado. Sin
embargo, dadas las particularidades del caso, esta citacion fue comprensiva también de la
responsabilidad historica que La Pampa le imputa al Estado Nacional en la generacion del
dafio ambiental, en particular, porque en la ley 12.650 —que permitié la construccion de
Los Nihuiles- no se previ6 que el rio Atuel sea un recurso compartido entre Mendoza y el

propio gobierno nacional®’.

Desde lo juridico, la responsabilidad del Estado Nacional se actualizo con el contenido de
las normas tuitivas del medio ambiente, en especial las leyes 25.675 y 25.688. Este
escenario legal, enmarcado en las nuevas pautas constitucionales, implicé la necesidad de
ajustar la accion gubernamental a principios de subsidiariedad, solidaridad y cooperacion.
El Estado Nacional tiene la obligacién de colaborar en la preservacion y proteccion
ambiental, asi como de hacerse responsable junto a las provincias en la prevencion,
minimizacion de los riesgos y mitigacion de los efectos ambientales en lugares
compartidos, y finalmente, la cooperacion se constituye como el principal formato de
gestion de los recursos naturales y los sistemas ecoldgicos compartidos. A ello cabe

sumar:

“las obligaciones internacionales del Estado Argentino en materia de prevencion y
mitigacion del dafio ambiental en su territorio, sus obligaciones constitucionales en
materia de poblamiento, desarrollo humano equilibrado y acceso al agua y al
saneamiento, asi como la necesidad de que el Estado Nacional integre la autoridad de

cuenca” (extracto de la demanda pampeana de 2014).

La necesidad de contar con la presencia del gobierno nacional en el juicio, en términos

practicos, se traduce en el reaseguro para que una eventual sentencia de la CSJN pueda ser

170 El Gobierno Nacional participé directamente en la construccion del complejo Los Nihuiles y, hasta el
afio 1992, en su administracion.
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efectivamente hecha valer frente a Mendoza, porque es indispensable contar con recursos
(econdmicos, financieros y técnicos) que solo podria suministrar o asegurar la entidad
federativa, tales como el financiamiento de la recomposicion del medio ambiente, y la
constitucion, funcionamiento e intervencion de la autoridad o comité inter-jurisdiccional
de la cuenca. Si bien no se expresd en la demanda, la presencia del gobierno nacional
haria factible el avance de cualquier acuerdo entre la partes, por los recursos politicos e
institucionales que podria movilizar para echar bases concretas y sustentables para la

solucién del conflicto.

En el marco del proceso judicial, la CSJN cité al gobierno nacional como tercero
interesado. En mayo de 2015, el Ministerio de Planificacion Federal, Inversion Publica y
Servicios de la Nacion se presentd en el expediente. En lo sustancial, expresé que la
incidencia del Estado Nacional resulta limitada habida cuenta que las provincias detentan
el dominio originario de los recursos naturales, conforme al art. 124 CN. Tratandose de
recursos hidricos, son las provincias las que estan facultadas para dictar la normativa que
regule sobre las aguas en sus territorios. Agregd que el Estado Nacional integra el Consejo
Hidrico Federal y que en esa instancia ejerce un rol coordinador y de facilitador de la
armonica comunicacion entre las provincias, y luego resaltdé que las provincias habian
suscripto acuerdos, los cuales debian ser aprobados por las Legislaturas, no siendo de la

injerencia del Estado Nacional, ni del Congreso ni del Poder Ejecutivo.

En su demanda, La Pampa habia requerido a la CSIN la intervencion en el juicio de “actores
publicos”, argumentando la trascendencia del caso y la necesidad de enriquecer el debate
con la mayor cantidad de voces posible. Invocé la Acordada CSIN 7/2013, que prevé la
intervencion de los Illamados amigos del tribunal (conf. demanda pampeana de 2014). En
la misma resolucién por la cual se resolvieron las excepciones que presenté Mendoza, la CSIN

convocd a las partes a audiencia publical’t. Finalmente, 14 de junio de 2017 se realizd la

171 Resolucidn de fecha 25/04/2017.
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audiencia puablica, en dos salas del cuarto piso del Palacio de Tribunales. En la sala principal
estuvieron presentes las representaciones de las partes, los expositores presentados y periodistas
acreditados, mientras que en la sala contigua se dispuso una pantalla para seguir en vivo el
evento que acontecia en la sala principal, alli, el publico presente lleg6 a vitorear y aplaudir

algunas intervenciones. Todo ello sera desarrollado en el capitulo 4.

3. OTROS CONFLICTOS, OTRAS CUENCAS
Algunos casos argentinos.

El tratamiento como caso paradigmatico de ejercicio de la competencia dirimente, la extension
del tiempo y el impacto en la poblacion de cada provincia, han querido que el conflicto por las
aguas del Atuel se ubique como un caso de estudio muy rico en circunstancias y elementos de
analisis, en especial, a partir de la intervencion de la CSJN. Esta ultima nota la comparte con
otros casos conflictivos que se han registrado. Asi, tambien y al igual que otros casos, en el
conflicto por el Atuel se presenta como relevante en su contenido la cuestion ambiental, y mas

especificamente, el derecho al agua.

Por su parte, en la literatura se mencionan muy pocos casos de intervencion de la CSIN en que
se invocara la competencia arbitral o dirimente; sin embargo, en el siglo y medio de nuestro
Estado constitucional han sido relativamente frecuentes los conflictos entre provincias, los
cuales se resuelven o se atenlian por mecanismos de articulacion!’? sin pasar por el carril
judicial. Aun mas, en la mayor parte de los casos conflictuales que se canalizan a través del
Poder Judicial no se invoca la competencia dirimente, sino se recurre al 6rgano judicial como
6rgano de justicia y a los fines que establezca la razén juridica a determinada pretension. Como

mencionamos, en todos los casos en gque una provincia sea parte en un juicio, como actora o

172 Mayormente, por negociacion entre los representantes de los gobiernos involucrados, tal como acontece en los
Comités de Cuentas 0 mesas de negociacion.
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demandada, correspondera la competencia originaria de la CSIN'", tal como lo marca el art.
117 CN. Es decir, el 6rgano que resuelve es el mismo, por ello es muy probable que el
mecanismo especialmente previsto para dirimir conflictos de naturaleza politico-institucional,
quedada bastante marginado y los (constantes) conflictos entre provincias hubieran encontrado

otros canales, aun en sede judicial.

Ahora bien, fuera de la canalizacion institucional del conflicto, tenemos que son muy variadas
las causas que determinan en enfrentamiento, las razones y los hechos. En este trabajo, y
siguiendo las notas mas relevantes de nuestro caso de referencia (el conflicto por el Atuel), nos
concentraremos en destacar y comentar supuestos conflictuales especialmente signados por
cuestiones de ‘“aguas”. No obstante, para enriquecer el contenido de este acapite,
mencionaremos algunas tipicas conflictividades entre provincias, como el caso de la
coparticipacion (en el cual no se trata de un conflicto exclusivo entre dos provincias, sino que
siempre interviene el Estado Nacional), y otras mas recientes (la guerra del azucar) o que han
tenido un impacto en las politicas publicas (el caso de la cuenca Matanza-Riachuelo, que dio

origen a ACUMAR).

El laberinto de la coparticipaciéon®’*.

Las cuestiones conflictivas entre provincias son variadas, sin embargo, es dable suponer que lo
habitual serd que se presenten por razones derivadas de la convivencia y de compartir algo
comun. El territorio que fija convencionalmente los limites, los recursos naturales que tienen
continuidad en el territorio, el comercio y las actividades que se proyectan en varias
jurisdicciones. Estos supuestos parecen ser los habituales. La cuestidbn comercial aparece
vinculada intimamente con la proteccion de la produccién local y también, con la percepcion de
tributos, tal el caso de los ingresos brutos percibidos por las distintas jurisdicciones. El sistema

impositivo -que es una cuestion de por si conflictiva- se complejiza al tener que interactuar

173 Con excepcidn que en el juicio la otra parte sea un ciudadano de la misma provincia.
174 El titulo alude al articulo de José Osvaldo Casas, publicado en Criterios Tributarios (Afio IX, N° 104, pags. 17-
43). Herndndez (2009: 79) imputa la expresion al canadiense Richard Bird.
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distintos gobiernos, del mismo nivel y de distinto nivel, al menos en un régimen federal como
en nuestro pais, donde esta tematica ha sido enmarcada en el denominado “problema de la

coparticipacion de impuestos™7°,

La coordinacién entre la percepcion de tributos y su distribucion ha sido y es problematica. El
sistema previsto en la Constitucion hasta el afio 1994 se respet6 en el siglo XIX. Este sistema
implicaba un esquema de asignacion de tributos entre el Estado Nacional y las provincias,
donde al primero correspondia en forma exclusiva la percepcion de los tributos externos
(aduaneros) y podia imponer contribuciones directas por tiempo determinado y de forma
excepcional, de alli que las provincias contaban con la percepcion de los impuestos directos, y
los impuestos indirectos quedaban concurrentes entre Nacion y provincias. Como observa
Leiras (2013), en la etapa inmediata posterior a la organizacion nacional, el grueso de los
ingresos fiscales derivaba del comercio exterior y estaba concentrado en el Estado Nacional (:
226). El primer atisbo de cambio en el esquema vino de la mano de la creacion a nivel federal
de los impuestos al consumo (afio 1890) que se superpusieron a los impuestos que cobraban las
provincias. Sin embargo, la centralizacion de la percepcion de tributos llego en la década de
1930 cuando el Estado Nacional, mediante leyes de emergencia, cred tributos directos que
percibia y luego repartia a las provincias. Estas primeras regulaciones implicaron la creacion de
un régimen de coparticipacion de impuestos entre Nacion y provincias, donde la primera legisla
y recauda el impuesto y luego lo reparte entre ella y las provincias. Dos son los porcentajes de
distribucién a observar con atencion: uno, el que indica cuanto le corresponde a la Nacion y
cuanto en total a las provincias (distribucion primaria), y otro, el porcentaje para cada una de las
provincias y la Ciudad de Buenos Aires (distribucion secundaria). Las leyes de impuestos
establecieron primero la distribucion, posteriormente, se dictd una ley espacial para regular en
conjunto la coparticipacién. La ley 20.221 (BO 28-03-1973) establecio un criterio de igualacion

entre Nacién y provincias (distribucién primaria), que luego fue mejorado a favor de las

175 Esta tematica tiene una literatura propia, en el Derecho Administrativo y Tributario, en la Economia y la
Ciencia Politica.
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provincias en la ley 23.548 (BO 26-01-1988)'%; sin embargo, este esquema fue objeto de

distintas modificaciones por parte del Estado Nacional, siempre en perjuicio para las
provincias!’’. Todos estos cambios fueron a nivel infraconstitucional, aunque de hecho
modificaron sustancialmente el esquema previsto en la Constitucién. Previo y durante la
Convencion Constituyente de 1994, se discutio si debia modificarse el sistema de distribucion y
regularse constitucionalmente la coparticipacién de impuestos. Finalmente, el esquema
coparticipativo quedd constitucionalizado en el afio 1994, mediante la incorporacién del art. 75,
inc. 2, CN*"® (Hernandez, 2009: 70-72). Ademas, se incluyo la clausula transitoria sexta en la
CN, emplazando al Congreso Nacional a dictar una nueva ley de coparticipacién, la cual debe

ser aprobada por todas las provincias. Esta clausula, luego de veinte afios, sigue incumplida.

En esta intrincada cuestion, los conflictos han sido constantes. La legislacion establece
mecanismos y 6rganos de solucion de contiendas e interpretacion de las reglas tributarias
aplicables al Estado Nacional y a las provincias, no obstante, en algunos casos ha tomado
intervencion la CSJN. Recientemente, la provincia de Buenos Aires promovio una demanda
contra el Estado Nacional por el denominado “Fondo del Conurbano”’®, que dio origen a la
causa CSJ 12012016 - Originario, que tramita ante la CSIN. En este marco, el Tribunal adopto
una medida juridica y politicamente correcta: convocé a las restantes provincias para que se

presenten en el juicio para hacer valer sus derechos (resolucion de fecha 6 de junio de 2017).

176 Establecio un 42,34% para la Nacion, un 54,66% a las provincias, un 2% para un fondo especial de recupero
para cuatro provincias, y un 1% para un fondo de aportes del Tesoro Nacional.

177 \er Cetrangolo y Jiménez (2004).

178 El texto prescribe: Le corresponde al Congreso (...) “Imponer contribuciones indirectas como facultad
concurrente con las provincias. Imponer contribuciones directas, por tiempo determinado, proporcionalmente
iguales en todo el territorio de la Nacion, siempre que la defensa, seguridad comun y bien general del Estado lo
exijan. Las contribuciones previstas en este inciso, con excepcion de la parte o el total de las que tengan asignacion
especifica, son coparticipables. Una ley-convenio, sobre la base de acuerdos entre la Nacidn y las provincias,
instituird regimenes de coparticipacion de estas contribuciones, garantizando la automaticidad en la remision de los
fondos. La distribucion entre la Nacion, las provincias y la ciudad de Buenos Aires y entre éstas, se efectuard en
relacion directa a las competencias, servicios y funciones de cada una de ellas contemplando criterios objetivos de
reparto; serd equitativa, solidaria y dara prioridad al logro de un grado equivalente de desarrollo, calidad de vida e
igualdad de oportunidades en todo el territorio nacional. La ley-convenio tendrd como Céamara de origen el Senado
y debera ser sancionada con la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Camara, no podra ser
modificada unilateralmente ni reglamentada y sera aprobada por las provincias...” (art. 75, inc. 2, CN).

179 |La demanda fue promovida en 2016, y lleva la firma de la gobernadora Lic. Maria Eugenia Vidal y el Fiscal de
Estado. Un dato a destacar en particular es el hecho que esta demanda fue iniciada por la gestion de un gobierno
provincial que responde politicamente al actual gobierno nacional.
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Esta medida puso el tema en agenda de los medios de comunicacion y, entre otros efectos,
provoco que los gobernadores peronistas formen una suerte de frente comun en lo que se dio en
Ilamar un foro o liga de gobernadores. Otro un conflicto en ciernes por la coparticipacion, esta
vez proveniente de la provincia de Mendoza, se comunicé a mediados del afio 2016; este
reclamo tiene por objeto el 15% retenido por el Estado Nacional del fondo de coparticipacién
federal®®. Si bien no hondaremos en esta relevante cuestion politica, recientemente (luego de la
eleccion legislativa de octubre de 2017) se avanz6 en una solucion de la conflictividad derivada
de la coparticipacion impositiva, a través de acuerdos entre el gobierno nacional y los
gobernadores provinciales, que implicd, entre otras decisiones, el retiro de la demanda por parte
de la provincia de Buenos Aires por el reclamo del “Fondo del Conurbano”. Estos acuerdos
podrian sentar las bases para una discusion integral del sistema tributario en Argentina y de la

coparticipacion en particular.

La guerra del azUcar.

En septiembre de 2017 se desaté un conflicto inusitado entre las provincias de Tucuman y el
municipio de Cordoba, derivado del dictado de una ordenanza que restringe el consumo de
azucar. La norma, sancionada por el Concejo Deliberante de la ciudad de Cérdoba, establecio
que ya no podran exhibirse azucareros ni sobrecitos con el producto en las mesas, sino que los
clientes deberan pedirlos a los mozos; ademas, exigio que los comercios propongan alternativas
a las bebidas azucaradas y que el 10% de los productos de las heladerias sean sin azlcar; y
finalmente, obligd a los establecimientos a colocar carteles con la leyenda: "EI consumo
excesivo de azlcar es perjudicial para la salud". Esta medida, si bien rige s6lo para esa ciudad,
motivo una reaccion inmediata del gobierno de la provincia de Tucuman, principal productor
azucarero®, sobre todo, por el temor que la medida sirva como antecedente para que otras
ciudades del pais adopten similares limitaciones. El gobernador tucumano, Juan Manzur, fue la

principal voz opuesta a la medida y se enfrent6 con el intendente cordobés, Ramédn Mestre. La

180 http://www.unidiversidad.com.ar/coparticipacion-Mendoza-prepara-la-demanda-a-la-nacion
181 Concentra el 70% de la produccion nacional de azdcar, con un volumen de 1.400.000 toneladas anuales.
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via judicial, en este caso, se exhibié como la instancia de reversion de la medida. El propio
Manzur encabez6 el 13 de septiembre de 2017 en la Casa de Gobierno tucumana un encuentro
con los representantes del sector azucarero y anuncié que envio a la Legislatura el decreto por el
que instruye a la Fiscalia de Estado “a iniciar acciones legales para la proteccion y defensa de

los intereses de la provincia de Tucumén” para que sea ratificado por el cuerpo®,

Los limites provinciales.

Una cuestion que se reitera en tono conflictual es la discusion por los limites entre las entidades
estaduales. Como vimos mas arriba, los limites los fija el Congreso Nacional; sin embargo,
muchas conflictividades pueden derivarse una vez fijados los limites. Varios casos llegaron ante
la CSJN, sobre todo en el siglo X1X y entrado el siglo XX. Por ejemplo, en Fallos CS 24:199
(13/06/1882), esta Tribunal resolvio un litigio entre las provincias de Buenos Aires, Cérdoba y
Santa Fe, y alli expresé que un compromiso entre Estados Federales participa de la naturaleza
del arbitraje internacional. La CSJN se coloco a si misma como un tribunal arbitral. Este caso
tuvo una cierta continuidad en otro que se resolvié unas decadas después. Asi, en Fallos CS
114:425 (28/09/1911), la CSJIN resolvio un conflicto entre las provincias de Santa Fe y Cérdoba
sobre limites interprovinciales, estableciendo finalmente la linea divisoria entre ambas

provincias.

Los agentes de Rentas y los funcionarios policiales.

Un caso peculiar fue resuelto en junio de 1932 (Fallos CS 165:83)83, Ante la CSJN se present6
el gobernador de la provincia de Mendoza con motivo de la detencidn de funcionarios de la
Direccion de Rentas mendocina por parte de las autoridades de la provincia de San Juan,
mientras realizaban una inspeccion. Alli se requirio de la CSIJN que ordene a San Juan producir
los informes del caso. Sin embargo, la Corte no hizo lugar al pedido. ElI motivo fue

exclusivamente formal: la presentacion no tenia forma de demanda judicial.

182Nota periodisticas en http://www.perfil.com/; http://www.lanacion.com.ar/; http://www.lavoz.com.ar/
183 Un comentario del fallo, en Saglies (2007: 471).
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En esa oportunidad, la CSJIN sostuvo:

“[que] no estableciéndose la presente queja en la forma establecida por la ley de
procedimientos nacionales, que esta Corte considera aplicable a toda clase de contiendas ya
gue no existe establecido por ley del Congreso una especial para el presente caso, es decir,
como un demanda judicial y con los requisitos de esta, Gnico medio de que este tribunal
pueda ejercitar la jurisdiccion originaria que le confieren los articulos 100, 101 y 109 de la
Constitucion Nacional y articulo 1° de la ley N° 48” (extracto de Fallos CS 165:83, caratula

“Gobernador de la Provincia de Mendoza”, sentencia del 15/06/1932).

Podemos advertir aqui cdmo juega el criterio del Tribunal, abriendo o cerrando su competencia

y su conocimiento sobre ciertos conflictos.

Otro caso se plante6 mucho mas acé en el tiempo, con motivo de una causa iniciada ante los
tribunales de la provincia de Neuquén a raiz del incidente entre funcionarios policiales de esa
provincia y de Rio Negro. El caso no se planted en principio entre ambas provincias, pero la
CSJN intervino por tratarse de funcionarios de distintas jurisdicciones. En este caso, la CSIN

tampoco entendio en el conflicto y lo derivo al juez federal de Neuquén (Fallos CS 269:378).

La cuenca del rio Matanza — Riachuelo, ACUMAR vy la intervencién de la CSJN.

Seguramente el caso mas célebre de intervencion de la CSJN, es el caso “Mendoza, Beatriz y
otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios derivados de la contaminacion
ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)”. Se ha escrito mucho sobre este caso, incluso desde las
politicas publicas, por ejemplo, Ricardo Gutiérrez (2012) lo trata como un caso en que la
demanda social alcanzd una amplia repercusion publica, provocando la creacion de una

institucionalidad determinada.

El juicio se inici6 por una demanda promovida por un grupo de diecisiete personas, ejerciendo
derechos propios y en algunos casos también en representacion de sus hijos menores, contra el
Estado Nacional, la provincia de Buenos Aires, el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos

Aires y cuarenta y cuatro empresas, reclamando los dafios y perjuicios derivados de la
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contaminacién ambiental del rio Matanza- Riachuelo. En concreto se peticiond la reparacion de
la incapacidad sobreviniente, los gastos por tratamientos médicos, dafio moral, dafio psiquico
sufrido, el dafio futuro comprensivo de los gastos que habria que realizar para liberar a los nifios
de la contaminacion, la pérdida del valor locativo de los inmuebles que habitan. Pero, tambien
se demando por el cese de la contaminacion y la recomposicién del dafio ambiental colectivo,
en los términos del art. 41 CN y la LGA. En la sustanciacion del proceso, la CSIN utiliz6
libremente sus potestades ordenatorias e instructorias, flexibilizando principios procesales y
requiriendo a los gobiernos involucrados la presentacion de un plan integrado y completo de
saneamiento, que luego fue expuesto en audiencias publicas. Como destaca Shdar (2016), entre
la primera resolucion de la Corte en este caso hasta el dictado de la sentencia definitiva, el
activismo judicial operé como impulso de la ley 26.168 (BO 05-12-2006) por la cual se creo la
Autoridad Interjurisdiccional de la Cuenca Matanza-Riachuelo (ACUMAR) como entidad
dentro de la Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacion. La intervencion de
la CSIN implico un mandato a los gobiernos involucrados para que implementen politicas
publicas. Se disefid una “microinstitucionalidad” para cumplir con los mandatos donde se
establecieron pautas y un plan de accion concreta, responsabilidades, sanciones pecuniarias a la
Autoridad en caso de incumplimiento y un mecanismo de seguimiento con intervencion de un

Juez Federal, ademas del control por parte de la Auditoria General de la Nacion.

Finalmente, mediante la decision del 8 de julio de 2008 la CSJN resolvio la pretension de
recomposicion y prevencion del dafio ambiental y destacé que el objeto decisorio se orienta
hacia el futuro y fija los criterios generales para que se cumpla efectivamente con las finalidades
perseguidas. La tarea de la CSJN, en general, ha sido elogiada. Sin embargo, también se
expresaron algunas incertidumbres frente al futuro de las decisiones adoptadas por el Maximo
Tribunal (L6pez Alfonsin, 2015). Sin perjuicio de ello, la importancia del caso creemos que esta
en una suerte de redefinicion del rol de la CSJN, el activismo judicial y ambiental, la utilizacion

de las audiencias publicas como una herramienta eficaz para la participacion ciudadana y el
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control de las autoridades publicas. Estas caracteristicas del caso nos interesan para analizar el

caso del Atuel, conforme el criterio que utilizamos en el capitulo 4.

Algunos supuestos “exitosos’ de competencia dirimente.

La CSIN ha entendido que el actual art. 127 CN completa la regulacion normativa sobre su
competencia originaria en materia de pleitos interprovinciales, la que se extiende a supuestos de
menor gravedad como son los conflictos de hechos susceptibles de alterar la convivencia
armonica que debe existir entre los Estados locales (Tribifio, 2010: 94). Este autor destaca dos
casos de intervencion de la Corte. El primero, se traté de un conflicto suscitado entre las
provincias de Buenos Aires y La Pampa, a mediados de 1984, motivado por las inundaciones
producidas en ambos Estados locales por el desborde de diversos rios de la region. Ante la
presentacion efectuada por la provincia de Buenos Aires, la CSIN adopto varias medidas para
verificar las caracteristicas y alcance de la situacion dispuso que las partes no innovaron en
relacion con las obras hidraulicas en ejecucion y convoco a los gobernadores a una audiencia la

cual se celebro el 25 de julio de 1984 (causa B-134).

El otro caso se produjo en el afio 200084, con motivo de un pleito deducido por la provincia de
Buenos Aires contra la provincia de Santa Fe a raiz de las obras que estaban ejecutando y que
alteraban el escurrimiento natural de las aguas de la laguna La Picasa. Aqui, la CSIN imprimio
al proceso un tramite rapido y decreté una medida cautelar que debia cumplir la provincia de
Santa Fe (Tribifio, 2010). En el caso, la provincia de Buenos Aires presenta una “queja” ante la
CSJN contra la provincia de Santa Fe, en los términos previstos en el art. 127 CN, pero ademas,
solicita se cite tanto a la provincia de Cérdoba y al Estado Nacional. La pretension fue que se
prohiba definitivamente a Santa Fe la ejecucidén de obras que alteren el escurrimiento y se la
condene a destruir a su costa las llevadas a cabo. Debe tenerse en cuenta que el conflicto estaba

enmarcado en la emergencia hidrica en la zona y la Comision Interjurisdiccional que se habia

184 Fallos CS 323:1877, sentencia del 13 de julio de 2000 en los autos “Provincia de Buenos Aires ¢/ Santa Fe,
Provincia de s/ sumarisimo derivacion de aguas” (B. 528 XXXVI. Originario). Este caso lo menciona Cenicacelaya
(2014: 145).
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creado, donde también participaba Cordoba. Las obras que habia emprendido Santa Fe no

tenian aprobacion de esta Comisidn. De ello se derivo el conflicto.

El caso de la laguna La Picasa tiene algunos caracteres particulares. Uno, que la provincia de
Buenos Aires directamente invocd la competencia del art. 127 CN; otro, que la provincia
demandada en lugar de oponerse, se mostro abierta a encontrar una solucion, de hecho, admitio
que eran necesarios determinados trabajos y propuso una cantidad de taponamientos;
finalmente, la concreta intervencién de la CSJN. Esto ultimo, sumado a la buena predisposicion
de la provincia demandada, fue determinante para superar el conflicto: la CSIN decreté como
medida cautelar la construccion de taponamientos y emplazo a Santa Fe para las obras, y el
restablecimiento de cualquier alteracion. Pero, ademas, la Corte fue mas alla del pedido de la
parte, y exigié un estudio técnico con intervencion del Estado Nacional (Subsecretaria de
Recursos Hidricos). Con ello, vemos que en este caso al activismo judicial de la CSIN se sumo

el compromiso asumido por la parte demandada.

En rigor, destacamos que, en estos casos, lo exitoso parece haber estado presente en el
dinamismo de la CSJN al intervenir (aun de forma preventiva) para detener la situacion, y con

ello no permitir que se puedan consolidar las situaciones que afectaban a la provincia quejosa.

Conflictos en el sur del pais.

Al sur de nuestro pais, en los Gltimos afios se intensificd un conflicto por el uso del recurso
hidrico en la principal cuenca petrolera del pais. La disputa se ha venido dando entra las
localidades chubutenses de Comodoro Rivadavia y Rada Tilly, y la santacrucefia de Caleta
Olivia, en el marco del uso del acueducto que abastece a casi medio millon de habitantes de las
provincias de Chubut y Santa Cruz. La creciente demanda colocO en “pie de guerra” a las
provincias. Los cortes del suministro de agua provocaron enfrentamientos entre las respectivas

autoridades, ademas de diversos reclamos ciudadanos*®.

185 http://www.lanacion.com.ar/1757758-acueducto-colapsado-la-pelea-de-chubut-y-santa-cruz
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Por otro lado, podemos incluir aqui una conflictividad actual en la provincia de Santa Cruz, aun
cuando no se involucre a otra provincia, si reviste interés en cuanto tomé intervencion la CSJN.
Se tratd de un amparo promovido por la Asociacion Argentina de Abogados Ambientalistas de
la Patagonia ambiental contra el Estado Nacional y la Provincia de Santa Cruz, con el objeto
que se ordene el dictado de medidas que obliguen a las demandadas a informar si han cumplido
con la formacién y estudio de impacto ambiental, con la consulta vecinal y con las restantes
exigencias de la LGA, en relacion con el proyecto de construir dos grandes represas sobre el rio
Santa Cruz, denominadas Néstor Kirchner y Jorge Cepernic!®. Se peticiond ademas la
suspension de las obras hasta que se cumpla con el estudio de impacto ambiental y la consulta
vecinal. La CSJN hizo lugar a las medidas y ordeno la suspension de las obras hasta que se
implemente el proceso de evaluacion de impacto ambiental y audiencia. Sin embargo, de
inmediato, la propia Corte declar6 que la causa es ajena a su competencia y declaro la
competencia de la justicia nacional en lo contencioso administrativo federal de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires para entender en la presente®’. Claramente la CSIJN actud con un

firme activismo judicial.

Las aguas compartidas. Los Comités de Cuencas.

A finales del afio 2002, se sanciond la ley de gestion ambiental de aguas 25.688 (BO 03-01-
2003), conocida como “ley de cuencas”. Esta norma cre0, para las cuencas interjurisdiccionales,
los Comités de Cuencas Hidricas con facultad de asesoramiento y colaboracion en la gestion
ambientalmente sustentable de las cuencas hidricas (art. 4). La norma entiende por utilizacion
de las aguas, entre otras acciones: la toma y desviacion de aguas superficiales; el estancamiento,
modificacion en el flujo o la profundizacion de las aguas superficiales; la toma, colocacion,
introduccién o vertido de sustancias en aguas superficiales, costeras o subterraneas (art. 5).

Asimismo, el art. 6 dispone: “En el caso de las cuencas interjurisdiccionales, cuando el impacto

186 Recientemente, por Decreto 882/2017, el Poder Ejecutivo Nacional dispuso que estas dos represas vuelvan a sus
denominaciones de origen: Céndor Cliff y Barrancosa.

187 Causa CSJ 5258/2014, Originario, autos “Asociacion Argentina de Abogados Ambientalistas de la Patagonia e/
Santa Cruz, Provincia de y otro s/ amparo ambiental”, fallo del 21-12-2016.
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ambiental sobre alguna de las otras jurisdicciones sea significativo, sera vinculante la
aprobacion de dicha utilizacion por el Comité de Cuenca correspondiente, el que estard
facultado para este acto por las distintas jurisdicciones que lo componen.” Ademas, se otorgan

competencias de control a la autoridad nacional en estas cuestiones®,

En Argentina, existe una amplia institucionalidad sobre las aguas compartidas, desarrollada
principalmente en torno al Consejo Hidrico Federal (COHIFE)', conformado por el Estado
Nacional, la Ciudad Autonoma de Buenos Aires y todas las provincias de la Republica
Argentina, las cuales se dividen en seis grupos. Este Consejo fue creado en diciembre del 2002,
como resultado de un acuerdo sobre la necesidad que exista una instancia federal entre las
provincias y el Estado Nacional para la gestion hidrica. El organismo se constituyo formalmente
recién en marzo de 2003, luego que las provincias asumieran el compromiso de impulsar los
procedimientos necesarios en sus respectivas jurisdicciones para lograr las ratificaciones de las
autoridades. Dentro del COHIFE se enmarcan los Comités de Cuencas interjurisdiccionales®®,
que son mesas de negociacion conformadas por representantes de las jurisdicciones
involucradas que tratan de acordar las cuestiones relativas a la gestion del agua en las cuencas
hidricas; tienen funciones ejecutivas; cuentan con un presupuesto para su funcionamiento,
personal gerencial, técnico, administrativo; sus decisiones estratégicas son tomadas por
votacion en un consejo de direccion en el que estan representadas las jurisdicciones. Sin
embargo, no todos los Comités tienen los mismos alcances ni facultades, y ello depende de los
acuerdos interjurisdiccionales por los cuales se conformaron. Cuando se presentan conflictos
entre jurisdicciones relacionados con la gestion del agua, la articulacion depende
primordialmente de la negociacion y los acuerdos que pueden arribarse dentro del Comité

respectivo, no obstante, cuando el conflicto no puede ser resueltos en las mesas de negociacion,

188 Esta ley mereci6 algunas criticas por parte de la provincias de aguas arriba, “ya que la creacién de comités de
cuenca reduce sus margenes de discrecionalidad en la materia y obliga a consensuar los aspectos ambientales con
las restantes provincias integrantes de la cuenca” (Laplacette, 2014: 106).

189 En el sitio Web oficial del organismo, se encuentra informacion valiosa en relacion a la politica pdblica en
materia de cuencas ( http://www.cohife.org).

190 para un estudio sistematico sobre las entidades de cuencas interjurisdiccionales y transfronterizas, con mencién
acerca de los Comités de Cuencas en Argentina, ver Dourojeanni y otros (2002).
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se puede recurrir a mediaciones o arbitrajes’®. Al respecto, el COHIFE establecio un
Reglamento Interno que regula su participacion en este tipo de conflictos con el fin de facilitar
los acuerdos. Ademas del Consejo, la Subsecretaria de Recursos Hidricos de la Nacion (SsRH)

también interviene en los comités de cuenca con funcion facilitadora de consensos.

Los actuales Comités de Cuenca en Argentina se fueron constituyendo desde la década de 1960.
El caso mas significativo es el Comité Interjurisdiccional del Rio Colorado (COIRCO)*? que
retine a cinco provincias: Neuquén, Buenos Aires, La Pampa, Mendoza y Rio Negro. Fue
creado a partir del acuerdo suscripto entre los gobernadores de las cinco provincias en octubre
de 1976, aunque desde mediados de la década de 1950 se habia iniciado un largo recorrido de
negociacion. Desde 1980, tiene su sede en la ciudad de Bahia Blanca. Por su parte, el Comité
Interjurisdiccional de la Region Hidrica del Noroeste de la Llanura Pampeana (CIRHNOP) tuvo
su origen en la disputa que comenzo en 1985 entre las provincias de Buenos Aires, Cordoba y
La Pampa; la SsRH participd en la solucion de un conflicto, el cual finalmente se resolvio con
la determinacién de limites a los caudales que podrian ingresar a La Pampa desde Cordoba y a
Buenos Aires desde La Pampa, por parte de la CSIN. En 1998 se constituyo el Comité Técnico
del Rio Quinto y Areas de Derrame, con la participacion de las provincias de Buenos Aires,

Cordoba, La Pampa y Santa Fe y el Estado Nacional (Cenicacelaya, 2014: 156).
Algunos casos en Estados federales.

En sus conclusiones, y con referencia a la situacién de México, Argentina, Bolivia y Colombia,

Jordana expresa:

“los mecanismos institucionales formales utilizados para articular las relaciones
intergubernamentales se encuentran poco desarrollados y, ademas, su funcionamiento
presenta numerosos problemas. Asi, por ejemplo, el papel equitativo que cumplen los

tribunales -la Corte Suprema o el Tribunal Constitucional- en la resolucion de conflictos, es

191 Debe tenerse presente que la via judicial es directamente ante la CSJN, por estar involucrada una o mas
provincias.

192 Sitio Web institucional http://www.coirco.gov.ar/. La ley 21.611 (BO 18-08-1977), aprobé el acuerdo
celebrado entre las cinco provincias. Esta norma contiene y aprueba tanto el Acuerdo entre gobernadores como el
Estatuto del Comité.
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muy reducido. En muchas ocasiones, los mecanismos institucionales son demasiado
jerarquicos, favoreciendo casi siempre las decisiones del centro; en otras ocasiones, apenas
son utilizados, por ser poco creibles, y son suplantados por los juegos de intereses de los
partidos politicos. Son poco frecuentes las comisiones de coordinacion con representantes
de distintos niveles, que tengan capacidad para tomar decisiones en forma conjunta
mediante férmulas de codecision. En la practica, incluso cuando existen ambitos de
responsabilidad compartida, tienden a predominar reglas de decision jerarquicas, donde el
centro impone su punto de vista independientemente de las posiciones de los gobiernos
subnacionales. Cuando existe espacio para el ajuste mutuo, la tentacién de su
aprovechamiento oportunista, en la medida que se abra tal posibilidad, es una amenaza
efectiva. El escaso peso del capital social, incluso entre las redes de relacién de los técnicos
y gestores publicos, es un elemento adicional para explicar la persistencia de este tipo de

comportamientos oportunistas” (2003: 10).

Sin pretender analizar las relaciones intergubernamentales en otros estados, interesa si observar
algunos casos que puedan servir de comparacion al caso del Atuel y a otros conflictos
interprovinciales en Argentina. Para ello, revisamos algunos casos relativamente semejantes que
se han presentado en tres paises con un régimen federal, es decir, donde las entidades

supranacionales poseen igualdad entre ellas y autonomia frente al Estado Central.

En México han proliferado los conflictos derivados del uso de aguas. La situacion de relativa
escasez de este recurso potencia los casos litigiosos. Algunos de estos casos versan sobre
conflictos entre dos estados supranacionales. Uno de los casos mas relevantes ha sido el
conflicto entre los Estados de Tamaulipas y Nuevo Leon por el uso del agua de la presa El
Cuchillo, en el afio 1996. El primero de estos Estados pretendia destinar el agua para uso
agricola y el segundo, la queria para uso urbano. Ambos Estados habian suscripto un acuerdo
para compartir el agua, sin embargo, aquél afio hubo una fuerte sequia y el recurso ya no fue
suficiente para ambas jurisdicciones, de alli que el conflicto se intensificd. La solucion se

arrimd a partir de la intervencion politica del Estado Federal, a través del Secretario de
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Gobernacion'®, instando a que el Estado de Nuevo Leon cediera mas cantidad de agua al

Estado de Tamaulipas.

Un caso mas reciente en México fue el conflicto por la presa “El Zapotillo”, obra que debia
abastecer a las localidades de Leon (Estado de Guanajuato) y a Guadalajara (Estado de Jalisco).
En este conflicto, el eje no fue el suministro de agua, ni su utilizacién, sino el hecho alegado por
los vecinos de Jalisco en relacion a los problemas de inundaciones que ocasionaria la obra. En
este caso, tomd intervencion la Suprema Corte de Justicia México, que ordend que la cortina de
la presa no debia rebasar los ochenta metros de altura. Esta decisién adoptada en el afio 2012,
luego debio ser afianzada por la decision de un juez federal que obligd a las autoridades
federales y estatales a cumplir lo fallado por la Suprema Corte. El conflicto continuo, y para

mediados de 2017, el gobernador de Jalisco anuncié que la obra de la presa continuaria®®.

Fuera de las cuestiones de aguas, en México se registran al menos seis conflictos limitrofes
entre Estados, la mayor parte a la espera de resolucion por parte de la Suprema Corte de

Justicial®.

En el caso de la Republica del Brasil, se registra un conflicto en el afio 2014 por el uso del agua
del rio Jaguari que abastece de agua Y electricidad a los estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro y
Minas Gerais. En el marco de una prolongada sequia, el gobierno paulista adopté medidas que
afectaron a los restantes Estados, situacién que motivo la intervencion de las autoridades del
Operador Nacional del Sistema Eléctrico. Como se observa, los conflictos por el uso del agua

proliferan, acompafiados en general por la escasez del recurso.

Finalmente, revisten singular interés algunos casos en este sentido que se han presentado en los
Estados Unidos, porque son resueltos por la Suprema Corte de Justicia de ese pais, cuyos fallos

fueron invocados por la propia CSJN para fundar su sentencia en 1987, y ademas, varios casos

193 Esta secretaria coincide con el Ministerio del Interior de Argentina.

194 http://www.jornada.unam.mx/ultimas/2015/11/25/confirma-corte-suspension-para-que-presa-el-zapotillo-no-
rebase-80-metros-de-alto-3050.html; http://www.animalpolitico.com/2017/07/jalisco-el-zapotillo-suprema-corte/
195 hitp://www.excelsior.com.mx/nacional/2013/04/07/892633
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de aquel pais fueron invocados por La Pampa y Mendoza en el nuevo proceso judicial iniciado

en el afio 2014.

La Suprema Corte de los Estados Unidos interpret6 su jurisdiccion en conflictos entre Estados
como una funcién mucho mas politica y diplomatica que judicial (caso “Missouri vs. Illinois”,
180 US 208). Otro tanto en la causa “North Dakota vs. Minnessota” (263 U.S. 365), donde
considera a los Estados como independientes y soberanos, cuyos conflictos deben ser dirimidos
mediante la diplomacia; o “Massachusetts vs Missouri” (306 U.S. 1), donde sefial6 la prioridad
del derecho consuetudinario y la equidad. En el caso “Luisiana vs. Texas” (176 U.S. 1) se trato
de una deficiente administracion de las leyes del Estado en perjuicio de los ciudadanos del otro.
Sin embargo, la mayoria de los pleitos han sido consecuencia de disputas por limites entre
Estados (“North Dakota vs. Minnesota”, 263 U.S. 583), y algunos, especificamente, versaron
sobre aguas limitrofes (“Wisconsin vs. Illinois”, 278 U.S. 367; “Colorado vs. Kansas”, 320 U.S.

383)1%6,

4. ACTORES, RELACIONES Y EXPLOTACION OPORTUNISTA

Los conflictos que observamos (con el caso del Atuel a la cabeza) derivan de la falta de
articulacion de un tipo particular de relaciones intergubernamentales, que ligan a dos entidades
autonomas y juridicamente iguales en el marco de un sistema federal. Los conflictos tienen
caracteres especiales. Por un lado, los protagonistas de la (no) articulacion tienen la condicion
de “Estados™*®” y en tal sentido se constituyen eventualmente en partes en un caso Yy proceso
judicial, y por otro, la especificidad de la materia en discusion (en la mayor parte de los casos,
se trata del aprovechamiento de recursos naturales “compartidos™). Los conflictos de este tipo
surgen de la deficiente articulacion de las relaciones intergubernamentales (que implica sumar,

ademas de las provincias involucradas, al Estado Nacional).

19 Conf. Bianchi (1989: 125-126).

197 El Estado Nacional, las provincias, los municipios y algunos organismos descentralizados de la Administracion
poseen los atributos derivados de su condicidn de personas juridicas, de alli que puedan estar en juicio, siendo
representadas por la maxima autoridad ejecutiva y la representacion letrada.
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Observando el caso del Atuel a partir de los niveles de articulacion que categoriza Jordana
(2003), tenemos que la principal estrategia de coordinacién entre las dos provincias
involucradas ha sido la negociacién (su intento) encabezada por las méaximas autoridades

provinciales. También, aunque de forma oscilante, tomd intervencion el gobierno nacional.

En este orden de ideas, en el caso del Atuel, mencionemos que la conexion mediante
comunicacion entre gobiernos ha sido sumamente volatil. Pasé de encuentros entre los propios
gobernadores, a envios de representantes, para finalmente, derivar en un intercambio poco
amigable de misivas. También, mediante las declaraciones en la prensa local. El sistema de
coordinacion nunca se implementd en verdad, porque es evidente que para coordinar una
determinada relacién ambas partes debieran tener la posibilidad de influir en el curso de una
accion comun y en procura de un determinado resultado. Ello es dificil sostener en el caso
porque solo una de las partes tuvo la posibilidad de adoptar una determina accion e intervenir en
el aprovechamiento de las aguas. La condicion de arribefio permitio que Mendoza facilmente
monopolizara el uso del rio desde principios del siglo XX; con el tiempo, esta utilizacion de las
aguas llego a ser exclusiva de esta provincia, excluyendo totalmente a La Pampa. La reversion
de la situacion podria haber tenido su punto de inflexion en el proceso ante la CSIN y luego en
la sentencia (1987); sin embargo, las caracteristicas de lo decidido por este Tribunal hicieron
que se consolide (ahora con legitimidad) el predominio de Mendoza sobre las aguas del Atuel.
La reiteracion a los “usos” de las aguas no hace mas que reafirmar una suerte de posesion sobre

el recurso, aun cuando no hubiera sido explicita al respecto la sentencia de la CSJN.

Ante la extension del conflicto y la posicion intransigente de las partes, la Unica coordinacién
hubiera sido posible mediante un sistema que sume al menos un actor externo al conflicto; un
actor que pudiera limitar efectivamente esa suerte de posesion exclusiva y casi total del rio. Al
respecto, las alternativas que habitualmente suelen proponerse son, por un lado, la interposicion

de un tercero -por ejemplo, en el caso hubiera sido realizable la intervencion directa del
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gobierno nacional y no como garante de un eventual acuerdo®-, y por otro, la conformacion de
un organismo supraprovincial que determine decisiones conjuntas de las que se desprendan
articulaciones entre las entidades. Esta ultima fue la estrategia elegida por los jueces que
conformaron la CSJN en el afio 1987. Ese afio, la CSIN declar6 que el rio del litigio es
interprovinicial (a pesar que Mendoza habia sostenido su dominio exclusivo) y que el acuerdo
del afio 1941 entre los gobiernos de esa provincia y el nacional, no tenia efecto vinculatorio para
La Pampa; sin embargo, a renglon seguido, rechaz6 la peticion para que se regule el uso en
forma compartida entre ambas provincias de la cuenca del rio Atuel, y aclar6 que Mendoza
debia mantener sus usos consuntivos actuales. En otras palabras, el rio es compartido pero lo
aprovecharia solo una de las partes. Pero la CSIN no ordeno la creacién de un Comité de
Cuencas sino que se limité a exhortar a las partes “a celebrar convenios tendientes a una
participacion razonable y equitativa en los usos futuros de las aguas del rio”; con ello aplicé una
formula sumamente formal: pretender coordinar las relaciones mediante la voluntad conjunta de
las mismas partes que, dada la grave colision de intereses, habian recurrido a esa instancia para
dirimir sus problemas. No parecié la mejor estrategia para instar a partes en conflicto a
negociar, acordar y articular, porque no se determinaron obligaciones y plazos concretos, ni

tampoco se establecieron mayores pautas (incentivos) para el cumplimiento®,

Los primeros afios que siguieron al fallo de la CSJN, se avanzo en la conformacién de un marco
normativo comun. Los acuerdos de los afios 1989 y 1992 son ejemplos claros de ello. Pero, el

impulso no concretd nexos perdurables de articulacion y sélo pudo avanzarse en la provision de

198 £ limite seria no violar la autonomia provincial. Sin embargo, es licito alegar que el ejercicio de la autonomia
de una entidad no puede, so pretexto de su plena realizacién, menoscabar el ejercicio igual de otra entidad. En el
caso del Atuel la cuestion se complejiza porque el uso inconsulto inicia mucho antes que la entidad (La Pampa) sea
auténoma. La explotacion oportunista que venimos comentando es, sin duda, derivada de la situacion particular de
las entidades y del tiempo.

199 Bueno es recordar que el Dr. Fayt, en su voto en disidencia, avanzé mucho mas en un laudo concreto que fijara
concretas obligaciones, sobre todo a Mendoza. La necesidad de mejorar la eficiencia de su red de riego, elevando
la eficiencia global de 0,30 a 0,50. Las obras deberian ser financiadas por esa provincia, excepto aquellas que solo
tienen sentido con miras al aprovechamiento de un caudal hidrico por La Pampa. Fij6 un paso a esta Ultima
provincia de 100 hm3 anuales, en condiciones climéticas regulares, un plazo de 5 afios para la realizacion de las
obras, y establecié que la administracion de las obras pudiera ser controlada por La Pampa. Por Gltimo, insté a las
provincias a integrar un ente administrativo para el seguimiento de las obligaciones y la realizacion de las obras.
Claramente, el Dr. Fayt fijo pautas mucho mas concretas para la futura articulacion de las relaciones entre las dos
provincias.
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agua para dos localidades del norte pampeano. La instancia de toma de decision conjunta que se
cred (la CIAI) tuvo un funcionamiento signado por el bloqueo constante por parte de los
gobiernos provinciales que debian articular, especialmente Mendoza?® y nunca tuvo injerencia
como si en cambio suelen tener otros organismos (v.g.: los Comités de Cuencas). No se avanzé
siquiera en un estudio conjunto de la cuenca del Atuel. En definitiva, dos décadas despues,
negociaciones frustradas y acuerdos no ratificados mediante, no resulta en absoluto extrafio que
se hubiera promovido un nuevo juicio y el problema nuevamente se hallara frente al maximo

tribunal de Justicia del pais.

Tal como lo hemos expresado en otras oportunidades en este trabajo, si bien las variables
politico-institucionales son fundamentales para entender ocho décadas de conflicto, no podemos
dejar de “mirar” otras variables, en particular las que determinan la estructura. En este sentido,
sefialemos la relevancia de la situacion geogréafica y razones historicas (por ejemplo, que La
Pampa recién se constituyo en provincia en la década de 1950, con las aguas del Atuel detenidas
por las obras del complejo EI Nihuil). En la gestacion del estado de cosas y la extensa situacion
de conflicto influyeron decididamente otras variables econdmicas, por ejemplo, el peso relativo
que posee Mendoza en la produccidn de bienes transables y en la participacion en el producto
bruto interno, comparado con lo generado por La Pampa. La provincia cuyana fue desarrollando
en su territorio una industria dinamica y expansiva, basada en la produccién fruto-horticola, y
actualmente se encuentra entre las principales provincias en importancia econémica del pais.
Algunas cifras y datos globales confirman la distancia en términos macroeconémicos entre
ambas provincias. Asi, por ejemplo, tomando datos recabados por el Ministerio de Economia de
la Nacion, tenemos que para el afio 2014, los datos poblacionales de La Pampa arrojaban o
siguiente: 339,895 habitantes, que significa el 0,8% de la poblacion del pais, y una densidad

(hab/Km2) de 2,4; por su parte, los mismos datos para Mendoza, arrojaban: 1.863.809

200 Discrepan ambas provincias en los motivos del blogueo, y se imputan mutuamente la falta de actividad
sustancial de la Comision. Dada la situacion de privilegio de Mendoza, facil es colegir que el beneficio de la
inactividad del este organismo reportaba exclusivamente a dicha provincia.
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habitantes, que significa el 4,4% de la poblacion del pais, y una densidad (hab/Km2) de 12,5%1,

Para el mismo afio, comparando las exportaciones de cada provincia con el total de
exportaciones del pais, tenemos que La Pampa significé el 0,4%, mientras que Mendoza el 2%.
Finalmente, puede observarse la distancia entre los productos brutos de ambas provincias, al
comparar la participacion del PBG?*? con el total nacional, asi para el afio 2005, esta
comparacion arrojo que la participacion de La Pampa fue del 0,9% mientras que la de Mendoza
llegd al 3,9%°%. También, observando la poblacion en la zona de influencia de mayor
influencia del conflicto por las aguas del Atuel, la comparacion para el afio 2010 en los
departamentos de sur de Mendoza y los departamentos del noroeste de La Pampa, arroja que
entre los departamentos de General Alvear y de San Rafael (en Mendoza) suman una poblacién
de 234.447 habitantes, mientras que la poblacion en los departamentos de Chalileo y Chical Co
(La Pampa), llega a los 4.487 habitantes. Finalmente, en cuanto a la extension territorial, ambas
provincias son relativamente semejantes. Mendoza tiene una extension territorial de 148.827

km2, mientras que La Pampa, 143.440 km2 (Hernandez, 2009: 265).

La dispar dimensidn a nivel estructural entre ambas provincias, se refleja en el siguiente cuadro
que tomamos de uno mas completo elaborado por Cetrangolo y Jiménez (2004: 14), en base a
informacion del Consejo Federal de Inversiones (1996), INDEC y Oficina en Buenos Aires de

la CEPAL.

Provincia

Estructura porcentual
sobre poblacion 2001

Estructura porcentual
sobre PBG 2002

Buenos Aires 38,1 32,7
Cordoba 8,5 8,1
Mendoza 4.4 3,9
Santa Fe 8,3 8,1

201 En términos de proyeccion y crecimiento poblacional, en 1980, La Pampa tenia 208.260 habitantes (INDEC),
pero para el afio 1998, la poblacion era de 296.748 habitantes, lo que representaba el 2,1% del total del pais;
mientras que Mendoza en 1998, tenia 1.568.461 habitantes, que representaba el 10,5% de la poblacion total del
pais (Herndndez, 2009: 267). En el afio 2010, la poblacién de La Pampa era de 318 951 habitantes, siendo la
tercera provincia menos poblada del pais, con 2,2 hab/km2. Para el afio 2010, Mendoza tenia 1.739.000 habitantes
(datos INDEC).

202 E| Producto Geogréafico Bruto (PGB) o Producto Bruto Geogréfico, mide el valor de la produccion de bienes y
servicios finales, atribuible a factores de produccion fisicamente ubicados en un lugar determinado.

203 |_a informacidn en tablas y graficos por cada una de estas provincias, se encuentra disponible en el sitio oficial
del citado Ministerio: https://www.economia.gob.ar/peconomica/basehome/fichas_provinciales.htm
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| La Pampa | 0,8 | 1,0 |

Asimismo, para el afio 2016, tomando la informacion elaborada por el PNUD en Argentina -
donde aplica el indice de Desarrollo Sostenible Provincial (IDSP) a las jurisdicciones del pais,
con el que pretende capturar la dimension del crecimiento econémico, la inclusién social y la
sostenibilidad ambiental-, tenemos que Mendoza arroja un porcentual del 0,588 que la ubica
como la tercera jurisdiccion, luego de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y Chubut, mientras
que, por el contrario, La Pampa se ubica en el puesto 18 del ranking con un porcentual del

0,524%04,

Por su parte, y en cuanto a la estructura productiva de cada provincia, tenemos que Mendoza se
caracteriza por la produccion e industrializacion de productos agricolas; la abundante cosecha
de vid, frutas y hortalizas; la industria vitivinicola y de produccién de conservas. Es la provincia
mas importante en la produccion de vinos, ademas de la primera productora nacional de
cerezas, guindas, damascos, ciruelas, membrillos y nueces, y la segunda de duraznos, manzanas
y peras®®. Mendoza presenta el mayor centro industrial fuera de la regién pampeana, y tiene
una importante participacion en las exportaciones del pais. En la produccién, el agua es
esencial. De acuerdo a la informacién de la propia provincia?®®, Mendoza cuenta con 360.000
hectareas irrigadas con agua proveniente de los glaciares de alta montafia y de 23.000 hm3 en
reservorios subterraneos y 12.300 km. de canales. Mas al sur y al este, la provincia de La
Pampa posee una estructura productiva que se concentra en el sector primario, cuyos productos
principales son: cereales, oleaginosas, ganaderia, petréleo y gas. De las especies que se cultivan
sobresalen el trigo, el maiz y el girasol, pero el cultivo exportable es el trigo. El sector

secundario esta conformado fundamentalmente por la actividad frigorifica, mientras que el

204 Este indicador toma valores entre 0 y 1, siendo el 1 el mayor nivel de desarrollo sostenible. El informe se
encuentra disponible en http://www.ar.undp.org/content/argentina/es/home/presscenter/articles/2017/05/12/-c-mo-
est-n-la-argentina-y-las-provincias-en-los-rankings-de-desarrollo-.html

205 | as principales especies cultivadas en esta temporada 2016-2017 fueron papa, zapallo, tomate, zanahoria,
choclo y orégano (datos informados por el Instituto de Desarrollo Rural (IDR), disponibles en el sitio de la
Universidad de Mendoza, http://www.unidiversidad.com.ar/Mendoza-es-la-sequnda-provincia-productora-de-
hortalizas-del-pais).

208 http://www.Mendoza.gov.ar/la-provincia/
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sector agropecuario se desarrolla fundamentalmente en la zona nordeste de la provincia, por el
régimen de lluvias y la calidad de los suelos. Finalmente, es un dato a destacar el hecho que La
Pampa forma parte de la region Patagdnica, creada en 1996, junto a las provincias de Neuquén,
Rio Negro, Chubut, Santa Cruz y Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur. Esta
ultima caracteristica nos retorna a la consideracion de las variables politico-institucionales que

intervienen en el caso.

De esta manera, volviendo a las reglas y actores que se conjugan en la (no) articulacién de estas
particulares relaciones, cabe destacar que las reglas formales (y en parte las informales) se
encuentran principalmente determinadas por el marco de restricciones derivado del federalismo.
Son reglas del tipo R3 en los términos de Carlos Acufia, en tanto organizan la dindmica del
poder y la distribucidn de competencias entre los gobiernos federal y provinciales. Las
relaciones se entablan entre “iguales” en términos institucionales y frente a esa igualdad (al
menos en principio) el gobierno federal no puede afectar los ambitos de reserva de cada
provincia. La particularidad del dominio originario de los recursos naturales en cabeza de las
provincias (prevista en la Constitucion Nacional) reafirma la no intervencion del gobierno
central. Empero, los conflictos entre provincias son previsibles y hasta inevitables teniendo en
cuenta las restricciones impuestas por recursos limitados, desavenencias politicas o comerciales,
limites en ocasiones imprecisos y los avatares de la convivencia, de alli que sea necesario
prever institucionalmente mecanismos de resolucién de conflictos (que podriamos considerar
una forma de articulacion externa y compulsiva). EI mecanismo preferible es siempre la
negociacion, y en sistemas politicos como el de Argentina, esa negociacion se entabla
directamente entre las maximas autoridades de cada gobierno. Fracasado este mecanismo, y sin
poder ser superado el conflicto mediante la injerencia de estructuras politico partidarias, canales
técnicos o imposicion del gobierno central, el problema es muy probable que crezca, hasta que
una de la parte (seguramente la mas afectada) eche mano del mecanismo que en general prevén

los distintos regimenes federales: un recurso ante la superior autoridad del Poder Judicial. Este
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mecanismo, en Argentina, involucra a la CSJIN y establece un formato no jurisdiccional sino
“dirimente” o “arbitral”. Tal como lo destacamos mas arriba, este mecanismo de articulacion
extremo cobra vigor cuando se suprimen los canales de coordinacion. Observando de esta
manera la funcion de los superiores tribunales de Justicia, nos permite considerar la situacion
conflictiva como una continuidad de las relaciones interprovinciales y no como algo ajeno a la
relacion en si misma, es decir, podemos entender el conflicto como constitutivo de la relacion
(no es algo excepcional o disruptivo). Ademas, si las instituciones determinan -al menos en
parte- el comportamiento de los actores (por caso, los representantes politico-institucionales de
los gobiernos provinciales), la posibilidad de utilizar a esta suerte de arbitro ajeno al conflicto

debe considerarse como una alternativa previsible dentro del esquema estratégico de los actores.

Pero esta institucionalidad general (esto es, la que determina como deberia resolverse el
conflicto entre provincias y por qué canal) debe completarse con la institucionalidad mas
especifica que juega en el area 0 materia de que versa el conflicto. En la mayoria de los casos
que vimos, la cuestion ambiental es protagonista. Descontamos que no es el Gnico contenido de
los conflictos interprovinciales, pero si que tienen un interés especial: la cuestion ambiental es
considerada como uno de los principales “nuevos paradigmas” del Derecho. Entonces es
necesario considerar la configuracion de esta especifica institucionalidad: la proteccion del
medioambiente. Al respecto, el marco legal en materia ambiental y en particular si observamos
la “capacidad institucional” de las reglas formales en esta tematica, tenemos que las sucesivas
normas fueron impactando en el sistema juridico especialmente desde la década de 1990,
primero con normas especificas y luego con una suerte de regulacién general que tiene
caracteristicas especiales: establece un marco amplio que debe ser implementado, completado y
controlado por las provincias. Tomando el contenido de la legislacion, si bien recoge
conceptualizaciones propias de la materia y se encuentra en sintonia con los parametros
tutelares de otras legislaciones, la implementacién de las pautas y regulaciones protectorias

tiene dificultades. Tal es asi que ciertos autores hablan de normas que consagran soluciones
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eminentemente formales y naturaleza “cosmética” (Tawil, 2001). Esta ultima referencia —
entendemos- se asemeja al concepto de “instituciones fachadas”, conforme la terminologia

utilizada por Levitsky y Murillo (2010).

Por su parte, la propia politica medioambiental tiene ciertas particularidades que no sélo se dan
en nuestro pais; por ejemplo, Shdar (2016) -siguiendo al experto de la CEPAL, Nicolo Gligo-
destaca que las politicas publicas en materia medioambiental pueden ser explicitas o implicitas,
seflalando que las primeras son aquellas que se encuentran consagradas en documentos
oficiales, mientras las segundas implican decisiones que se toman en otros ambitos politicos o
en los sectores productivos pero que influyen en la transformacion del ambiente, y pueden ser
macroecondmicas, como el fomento de las exportaciones o la ocupacion de territorios, o bien,
politicas sectoriales como la energética, la agricola o las obras publicas. Esta distincion, en
orden a la politica medioambiental, nos parece significativa como complemento de la
clasificacion de las reglas, formales e informales, tal como lo expusimos en el capitulo 2. En
definitiva, las leyes ambientales son apenas una pequefia porcion de la institucionalidad que
influye en el medioambiente. Esta institucionalidad impacta directamente en el caso del Atuel,
por cuanto se trata de una cuestion problematizada que se vincula indisolublemente al destino
prioritario que se afirme del recurso hidrico (sea econémico o como elemento necesario para el

desarrollo humano y la calidad de vida).
En cuanto a los actores, recordemos que Jordana los separa en tres grupos:

“En primer lugar, se tienen los cargos publicos, cuyo comportamiento se ve afectado por
las reglas de decision de las instituciones politicas; en segundo lugar, los partidos politicos,
muy condicionados por las reglas electorales que definen los sistemas de representacion; vy,
en tercer lugar, los funcionarios y profesionales, cuya estabilidad en el puesto y
posibilidades de movilidad estan perfiladas por las reglas que articulan el funcionamiento

de las administraciones publicas” (2003: 7).
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Debemos sefialar aqui un limite a la aplicabilidad integral del esquema que formula Jordana,
derivada de los caracteres del caso de referencia, donde vemos y analizamos un supuesto donde
la articulacién “interna”?®’ no ha sido posible. Entonces, sean encarnados por cargos publicos,
particos politicos o profesionales, los canales de articulacion no fueron eficientes para evitar el
conflicto o al menos para impedir que escalara hasta el punto de convertirse en un tema
judicializado. Tomando el caso del Atuel®®, los distintos actores que enumeramos en el capitulo
2 aparecen mas 0 menos con presencia relevante a lo largo del conflicto, siendo diversa la
injerencia que pueden haber tenido en la (no) articulacion de la relacion entre las dos

provincias.

Ahora bien, ¢qué significaria articular las relaciones entre las dos provincias
frente a la cuenca? Basicamente, significa que se concluya y se implemente un
esquema de aprovechamiento relativamente compartido de las aguas del rio y que
los comportamientos frente al uso del recurso sean consensuados por ambas

partes. Es decir, un uso compartido y legitimado por ambas provincias.

Observando los “cargos publicos” y en algin caso también los sujetos que podriamos ubicar
como “expertos”, observamos que alguno de ellos son designados por el voto popular mientras
que otros mediante mecanismos de designacion de tipo politico; algunos tienen cierta
estabilidad (el caso del titular de la maxima autoridad de riego en Mendoza), otros no. No
obstante, la real injerencia en la articulacion la tienen las maximas autoridades de los gobiernos.
En las provincias, son los gobernadores. La interaccidon entre reglas y actores es evidente.
Tomando nuestro pais —aungue podria extenderse a otros paises de la region- los detentadores

del poder publico son principalmente los presidentes y gobernadores. Destaca Leiras:

207 Entre los mismos gobiernos provinciales y mediante los canales de coordinacion.
208 | a mayor parte de las consideraciones que expresamos en este acapite entendemos que podrian ser extendidas a
los supuestos de conflictos entre provincias por cuestiones derivadas de recursos naturales compartidos.
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“Las politicas publicas en la escala nacional se apoyan en coaliciones interprovinciales que
los presidentes construyen transfiriendo a los lideres provinciales recursos financieros a

cambio de respaldo electoral y legislativo” (2013: 210).

Esta logica de articular politicas publicas aplica también a la eventual resolucién de
conflictividades intergubernamentales. No obstante, atento las reglas que cifien a nuestro
federalismo, sin bien los gobiernos provinciales son econdmicamente dependientes del gobierno
federal, son politicamente auténomos y fuertes, y tal circunstancia se observa al tener
independencia (los jefes politicos provinciales) para determinar la composicion de las listas de
candidatos, provinciales y nacionales, y ademas, en el hecho que los propios partidos politicos
nacionales funcionan como una especie de confederacidbn de organizaciones politicas

provinciales débilmente conectadas, con autosuficiencia (conf. Leiras, 2013: 231).

Por otro lado, los “funcionarios y profesionales” que indica Jordana, para el caso del Atuel
podriamos identificarlos como “técnicos o expertos”, es decir, como actores individuales o
colectivos que tienen un conocimiento propio en el area o materia de la que versa el conflicto.
Es decir, ampliando un poco la nomenclatura de Jordana, observamos que en el caso de
referencia se destaca la participacion de técnicos en hidrologia y medioambientalistas,
especialmente agrupados en torno de las Universidades (La Pampa y Mendoza), como asi
también, es relevante la participacion de varias organizaciones no gubernamentales que fueron
cobrado protagonismo sobre todo en La Pampa, donde por ejemplo la Fundacion Chadileuvi
llegé a darle visibilidad e impulso internacional a la cuestion medioambiental involucrada en el
caso del Atuel. En este sentido, baste sefialar que en el mes de julio de 2016, expertos de
Derechos Humanos de la ONU emitieron una opinion sobre el caso del Atuel luego de una
presentacion que realizd la mencionada fundacién. En el comunicado se insté al gobierno
nacional a buscar una solucion definitiva para el conflicto interprovincial que garantice el

acceso equitativo al agua y respete los derechos humanos de las personas afectadas desde hace
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seis décadas®®. En otro orden, y también como un actor “experto”, muy importante ha sido para
Mendoza el Departamento General de Irrigacion, que es un organismo previsto en la
Constitucion de esa provincia?l® y que posee competencia en materia de uso de aguas para

riego.

Ahora bien, a pesar de la variedad de protagonistas en el caso, la articulacién no ha sido
factible. Probablemente el rol de los “técnicos 0 expertos” en el conflicto haya sido mas el de
servir, en mayor 0 menos medida, como una especie de plataforma para consolidar la posicion
de cada una de las partes, que el de contribuir en el disefio de una accion tendiente a amalgamar
las distintas posiciones y superar el conflicto. En otras palabras, se observan compartimentos
separados y enfrentados en los equipos técnicos de cada provincia y en los distintos actores que
cobran algin protagonismo en el caso, cuyos comportamientos no parece tender a la
cooperacion (acercamiento de posiciones) sino, por el contrario, a la persistencia de la

confrontacion.

Por otra parte, los “partidos politicos” no parecen haber sido un factor con injerencia alguna en
la eventual superacion del conflicto?!!. La menor influencia partidaria como motor de
coordinacion o articulacion entre gobiernos enfrentados, la podemos observar en el hecho que,
desde 1983 hasta la actualidad, distintos gobiernos de diferentes fuerzas politicas han ejercido el

poder politico en las gobernaciones de La Pampa y Mendoza, asi como en el gobierno nacional.

El siguiente cuadro nos orienta en esta impresion:

209 De acuerdo a nota publicada por el Diario La Arena. Disponible en: http://www.laarena.com.ar/avances/atuel-
la-onu-se-pronuncio-a-favor-de-la-pampa. En la péagina de la ACNUDH, se publico la noticia. Ver:
http://www.ohchr.org/SP/NewsE vents/Pages/DisplayNews.aspx?News|D=20286&L anglD=S

210 En su seccion VI, la Constitucion mendocina dispone, en lo pertinente, que el uso del agua del dominio publico
es un derecho inherente a los predios (art. 186); en ningln caso se privara a los interesados de los canales, hijuelas
y desagiies (art. 187). Todos los asuntos que se refieran a la irrigacion en Mendoza estdn a cargo de un
Departamento General de Irrigacion compuesto de un Superintendente nombrado por el Poder Ejecutivo con
acuerdo del Senado y de un consejo compuesto de 5 miembros, quienes duran cinco afios en sus cargos (arts. 188 y
189).

211 S hien los partidos politicos pueden jugar un papel relevante en la coordinacion de niveles de gobierno, existen
limites para que se concrete en acciones efectivas de articulacion. Uno, se trata de conflictos entre gobiernos que se
encuentran formalmente en pie de igualdad, tal el caso de dos provincias. Otro, el esquema de apoyos politicos
entre las partes involucradas (en nuestro caso, los gobiernos de ambas provincias y el gobierno nacional) no
responde necesariamente a la logica partidaria, sino a mas bien a coyunturas. Tercero, siguiendo a Leiras (2013) los
gobiernos provinciales son financieramente dependientes, pero politicamente fuertes y autbnomos.
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GOBIERNO PROVINCIALPROVINCIAL

T AT GOBIERNO NACIONAL
PERIODO HITO
Partido Partido . Partido
Gobernador o Gobernador " Presidente o
Politico Politico Politico
1983-1987 Sant'ag(’ Felipe UCR Rubén Marin PJ Ral Alfonsin UCR Fallo CSIN
aver
4 } Raul Alfonsin UCR
1987-1991 0% Octavio P) Néstor Ahuad P) Protocolo de
Bordon Entendimiento - C.I.Al.
Carlos S. Menem PJ
1991-1995 Rodolfo Gabrielli PJ Rubén Marin PJ Carlos S. Menem PJ Convenio de 1992
1995-1999  Arturo Lafalla PJ Rubén Marin PJ Carlos S. Menem PJ
F.Dela Rua UCR
1999-2003 Roberto Iglesias UCR Rubén Marin PJ Tension por regalias
Eduardo Dualde PJ
2003-2007 Julio Cobos UCR Carlos Verna PJ Néstor Kirchner PJ Proyecto de Acta
Acuerdo
2007-2011 Celso Jaque PJ Oscar Jorge PJ Cristina Ferndndez PJ Convenio de 2008
2011-2015 Francisco Pérez PJ Oscar Jorge PJ Cristina Fernandez PJ Demanda ante la CSIN
R (Ali
2015- Alfredo Cornejo _— . fanza Carlos Verna PJ Mauricio Macri PRO Audiencia Publica
Cambiemos)

Fuente: Elaboracion propia

Otro aspecto vinculado a los actores institucionales que intervienen en la eventual articulacion
de las relaciones entre las provincias en conflicto, lo constituye la ausencia de un concreto,
efectivo y permanente involucramiento del gobierno nacional en la problematica por el rio
Atuel. El no involucramiento de las autoridades politicas del gobierno nacional, no parece
explicarse por cuestiones derivadas de la politica partidaria. La intervencién debiera haber
partico del Poder Ejecutivo, por si 0 a través de las areas competenciales en materia de
hidrografia. Esta intervencién nunca tuvo una presencia determinante ni siquiera mayormente
relevante, a no ser en la gestacion del Convenio del afio 2008, aun cuando luego no se continu6
la gestion para lugar que efectivamente se implemente lo acordado. La relevancia relativa del
Ejecutivo se desprende de las caracteristicas del régimen politico, y al respecto son pertinentes
las observaciones que realiza Leiras (2013) en cuanto a que, en la dinamica de las relaciones
intergubernamentales, lo predominante son los acuerdos politicos entre las autoridades de cada

nivel de gobierno, y este intercambio se produce entre los recursos politicos de los



159

gobernadores y los recursos econdmicos del presidente. La relacion es siempre de negociacion y

nunca de completa subordinacion (: 238 y 243)%2,

Finalmente, saliéndonos de las categorias que enumera Jordana, mencionemos otros
protagonistas del conflicto interprovincial. Tomando la imagen (mas bien, la pelicula) del caso
Atuel, destacamos a la “sociedad civil”, dentro podemos ubicar las organizaciones no
gubernamentales, los residentes de las zonas en cuestion (por ejemplo, la Comunidad Ranchel),
sector de la sociedad civil que se han involucrado en el conflicto (hasta desde la cultura
pampeana, componiendo o replicando canciones populares). Por otro lado, el ‘“sector
empresarial”, con especial anclaje en el sur de Mendoza, a este Gltimo sector lo describiremos
en el capitulo 4 como “los regantes”, que son los empresarios y productores, pequefios,
medianos y grandes, que se sirven (y sustentan economicamente) de la infraestructura de riego
dispuesta en esa provincia. Dos elementos a destacar en estos dos sectores con protagonismos:
(a) se posicionan, al igual que los gobiernos en conflicto, en una suerte de dicotomia en la
percepcion del problema y de su solucién (volveremos sobre esto en el capitulo 4); y (b)
tomandolos como actores colectivos, muestran una diferente capacidad de movilizacion e
influencia en la toma de decisiones (accion colectiva). Recordemos aqui la idea del “doble
voto” que posee la burguesia (Acufia, 1995a), que podriamos aplicar facilmente al sector

conformado por los regantes.

Observamos que la dicotomia de posiciones y la tension se extiende a los medios de
comunicacion locales, que replican el conflicto. No asi a nivel nacional, donde la cuestion ha
recorrido los periddicos sin demasiada adjetivacion y con especial énfasis en la intervencién de

la CSIN como autoridad que debe mediar entra las provincias.

212 Agrega Leiras que este tipo de intercambio provoca que el peso marginal de transferencia nacional tenga mucho
mas impacto en provincias pequefias que en las grandes, y dado que el peso de representacién es el mismo, una
decision racional implica dirigir los fondos a estas provincias pequefias (2013: 239). Esto resulta aplicable a la
representacion en el Senado, donde cada provincia tiene la misma cantidad de senadores, pero (no totalmente) en la
Cémara de Diputados cuya composicion responde a la poblacion del distrito. Igualmente, en el extenso conflicto
entre La Pampa y Mendoza, no existid una transferencia de recursos, sino méas bien la inaccion en cuanto a mediar
entre las partes en conflicto y provocar un acuerdo sustentable.
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Asi, pues, habiendo observado las reglas que rigen las relaciones intergubernamentales y los

actores o grupos de protagonistas, apuntemos aqui la conclusion de Jordana:

“Una cuestion clave, por lo tanto, consiste en analizar hasta qué punto las caracteristicas de

esta ‘canasta’ de reglas que influyen en las relaciones intergubernamentales introducen

incentivos efectivos para que los distintos actores se orienten hacia comportamientos que

faciliten mejoras en los resultados de las politicas publicas y sociales. Asimismo, también

se debe observar hasta que punto tales reglas estimulan mas la propension al conflicto o a

la cooperacion entre los factores pertenecientes a los distintos niveles de gobierno” (2003:

7).
En nuestro caso de estudio, advertimos que si bien la articulacién puede provenir de distintos
actores (grupos de actores) que se involucran en las relaciones intergubernamentales, dada las
caracteristicas del sistema politico argentino, el federalismo y el modelo democréatico
predominante, la articulacion deviene exclusivamente de la accion de las maximas autoridades
de los gobiernos provinciales involucrados en la cuestion (el aprovechamiento de un recurso
natural compartido). Los otros actores o protagonistas, en mas o en menos, replican las
posiciones de las autoridades politicas, o no cobran un rol decisivo en el caso. Son los
gobernadores, en forma directa 0 a través de sus representaciones técnicas, legales o politicas,
los que se vinculan o se distancian, y con ello permiten u obstruyen la articulacion de las
relaciones de los gobiernos que comandan. La articulacion se plasma generalmente en acuerdos
programaticos y, en el mejor de los casos, en la construccion o consolidacién de estructuras
burocréticas con injerencia decisiva en las cuestiones problematizadas. En el caso del Atuel y
dado el largo proceso conflictual, el motor de la articulacion debié haber sido la sentencia de
1987 y en cierta medida facilitd los acercamientos que permitieron la suscripcion de acuerdos
en los primeros afos luego del fallo. Sin embargo no hubo una continuidad en el control del
cumplimiento de la pauta prevista (el deber de negociar los usos del rio). El otro hito fue el

Convenio de 2008, cuando el impulso provino del Ejecutivo Nacional. Este acuerdo no se
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confirmo por parte de Mendoza y su incumplimiento senté las bases para el planteo judicial (el

segundo) por parte de La Pampa.

Cifiéndonos a las reglas que influyen sobre el comportamiento de los gobernadores,
mencionemos brevemente que algunas son formales, como las que se desprenden de la
Constitucion (igualdad formal entre provincias; dominio provincial sobre los recurso naturales;
clausulas programaticas sobre el desarrollo y crecimiento equilibrado entre regiones; clausulas
amplias sobre la proteccion del medioambiente, entre otras) y de las leyes que rigen el area de
relaciones concreta sobre la que versa el problema (recursos naturales, aguas, ambiente). En
este grupo de reglas podemos agregar la posibilidad constitucional de recurrir, por parte del
gobierno provincial, ante el maximo tribunal de Justicia, sea a través del mecanismo ordinario
de la demanda judicial o el mas especifico de la “queja” que habilita a la Corte a entender la
cuestion colocandose como un tribunal arbitral o dirimente. Las reglas informales dependeran
de las relaciones politicas y coyunturales de las autoridades politicas involucradas, pero
entendemos que son menos relevantes que las formales en el caso concreto del Atuel. En cuanto
a la asignacion de probabilidades de éxito que fijan las reglas, observamos que la misma
formalidad que establece la igualdad entre los gobiernos hace factible la desigualdad
(estructural o coyuntural) entre provincias. Esa asimetria resulta determinante en la (no)
articulacion de las relaciones. Toda vez que las reglas atribuyen probabilidades diferenciales de
éxito, cuando las mismas igualan formalmente a las partes le atribuyen a una de ellas la
posibilidad de hacer valer a su favor las diferencias derivadas de la politica (polity) en un
tiempo dado (por ejemplo, la cercania o distancia entre las autoridades provinciales y
nacionales) y sobre todo las originadas en la estructura econdmica y productiva. Estas
“ventajas” seran definitivamente aprovechadas por los gobiernos y las estrategias (de
mantenimiento de la situacion actual, de supervivencia, de impulso al cambio, etc.) surgiran de
la propia racionalidad de las autoridades que encarnan el gobierno. Esta racionalidad explica en

ran medida —creemos- que la posicion del gobierno con “ventaja” (en el caso del Atuel, el
q p g i)
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mendocino) no se hubiera alterado sustancialmente a lo largo de las dltimas tres décadas y
media que llevamos desde el retorno de la democracia, no obstante los sucesivos cambios

politicos en la gestion del gobierno local.

Un punto a considerar es la mayor o menor influencia del contenido de la concreta
conflictividad en la (no) articulacion de las relaciones entre provincias. ¢La articulacion puede
provenir del contenido concreto de la materia sobre la que versa el caso? Gran parte de los
conflictos se dan por los recursos compartidos, tanto en Argentina como en otros paises
federales. Estando comprometido el aprovechamiento de recursos naturales compartidos, tiene
directa relacion con la cuestion medioambiental®!?, y en este sentido, cabe repasar brevemente
como ha funcionado en nuestro pais la institucionalidad en materia de ambiente. Asi,
observando las instituciones que estan llamadas a coordinar las relaciones entre los gobiernos
que tienen injerencia en areas determinadas, tenemos que generalmente se apela a la formacion

de consorcios (por ejemplo, comités de cuencas).

En este sentido, Ricardo Gutiérrez -siguiendo a Jordana- destaca la presencia de un modelo de

autoridad superpuesta o pluralismo institucional desarticulado, donde:

“...la distribucién jurisdiccional de competencias y tareas no siempre es clara, y los
mecanismos de coordinacién interjurisdiccional vertical y horizontal son débiles. Ello se
traduce en una multiplicidad de organizaciones publicas (de los tres niveles) y privadas
vinculadas con politicas urbanas y problemas ambientales, a la vez que favorece la in-
clinacion de las distintas jurisdicciones a desentenderse de los problemas existentes”.
Agrega Gutiérrez: “No sorprende, por tanto, que el Cofema no funcione como arena para la
coordinacion interjurisdiccional de politicas ambientales, debido fundamentalmente a la
resistencia de las provincias a cualquier tipo de coordinacion con la Nacion, cuya
intervencion los gobiernos provinciales percibirian como una forma de “intromision”
nacional en su dominio sobre los recursos naturales (cf. Rezk, 2005; Sabsay & Di Paola,

2008; World Bank, 2000, p. 12; Rey, 2011). La debilidad del Cofema significa la ausencia

213 Para nosotros es una refocalizacion dentro del espacio controversial.
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tanto de coordinacion vertical (nacion-provincias) como de articulacion horizontal (entre
provincias), no existiendo ningun mecanismo alternativo que garantice o facilite que los
presupuestos minimos que la Nacién dicta o pudiere dictar sean aplicados por las
provincias. Esa ausencia de mecanismos de articulacion interjurisdiccional afecta muy
particularmente a las politicas ambientales en un area metropolitana como la RMBA, toda
vez que ni la legislacion nacional ni la provincial promueven mecanismos especificos de

gestion metropolitana” (2012: 157).

La deficiencia de articulacién en cuanto a la carencia de institucionalidad fuerte es mas que
evidente en el caso del Atuel donde no existe siquiera un Comité de Cuenca. Esta ausencia de
una eficiente burocracia que permita articular las relaciones entre las dos provincias en torno a
la utilizacion de las aguas “compartidas”, parece derivar directamente del (racional) bloqueo por
parte del gobierno con la ventaja para la apropiacion unilateral del rio. Aun cuando podria
pensarse que La Pampa contd con sucesivas autoridades politicas que se mostraron mas o
menos combativas o intransigentes, lo cierto es que la Unica ventaja en el caso la tuvo siempre
el gobierno mendocino. La presencia de otros actores en el proceso (tal el caso de las
autoridades nacionales) no revirtieron la ecuacién, al contrario, parecen haber contribuido a
mantener una situacion de privilegio y a legitimar en cierta medida comportamientos que

nosotros (en palabras de Jordana) llamamos “de explotacion oportunista”.

Pero, ademas, al cuadro conflictual entre las provincias y a la falta de institucionalidad fuerte en
la articulacién, debe sumarse el hecho que la tematica ambiental posee aun hoy una
relativamente baja prioridad en la agenda politica de todo nivel?*, y las limitaciones
presupuestarias y técnicas en muchas jurisdicciones. Aun asi, algunos avances se han dado en la
Gltima década respecto de la especificidad de la materia, tal el caso de la promocion de la

Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable de la Nacion a la orbita de la Jefatura de

214 A pesar de ello, es evidente que los temas van ganando terreno en la prioridades gubernamentales,
probablemente por influjo de lo opinidn pabica, la opinion especializada, la presencia de organizaciones civiles y el
activismo judicial.
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Gabinete de Ministros?'®, tras el conflicto desatado en 2006 por la instalacion de las pasteras en
Flay Bentos, Uruguay (Gutiérrez, 2012). Asimismo, un dato relevante a considerar en relacion a
los conflictos de naturaleza medioambiental, es la existencia o no de tribunales especiales para
cuestiones de ambiente; en este sentido, y a nivel mundial, se observa que cada vez son mas
frecuentes los tribunales ambientales®!®, y ademas, se registra el impulso del Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) que tiene un proyecto especifico para
jueces ambientales. Sin embargo, Argentina no cuenta con tribunales ambientales, aunque la
propia CSIN ha venido avanzando en esa direccién mediante el dictado de acordadas y la
creacion de una burocracia especifica para estas cuestiones, por ejemplo, la acordada 16/2013
creo la Comision de Ambiente y Sustentabilidad con el objetivo de orientar, integrar, coordinar,
supervisar, evaluar y garantizar la aplicacion de las politicas, planes, proyectos y acciones
destinados a la proteccion del ambiente y contribuir a la conservacion y aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales, y posteriormente, la acordada 1/2014 cre6 la Oficina de
Justicia Ambiental. Mencionamos por altimo que, en abril de 2015, la CSJN dicto la acordada
8/2015 por la que creo la Secretaria de Juicios Ambientales de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion, que debera gestionar los litigios masivos de casos ambientales que tengan por objeto

el bien colectivo ambiental (conf. Shdar, 2017).

Por otra parte, tomando la problematica medioambiental como género, la cuestion del agua
como especie nos plantea una problematica especifica y ciertas dinamicas particulares.
Partamos de observar que resulta evidente que el aprovechamiento de este recurso natural
valiosisimo dada su extension en territorios y jurisdicciones diversas, genere conflictividades
entre regiones o jurisdicciones. En esta especie de casos, el del Atuel muestra aspectos
diferenciales. Las restantes cuencas, en su mayoria, poseen un Comité en los que el gobierno

nacional tiene participacion. El caso del Atuel, en cambio, no posee Comité y el gobierno

215 Una sintesis del derrotero de la Secretaria, sus denominaciones y titulares, desde 1983, se encuentra en
Gutiérrez e Isuani (2013).

216 por ejemplo, Costa Rica y Brasil cuentan con érganos judiciales especificos para temas medioambientales; pero
es en la region, Chile es el pais que mas ha desarrollado la jurisdiccional ambiental.
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nacional no tuvo una intervencion coordinadora o facilitadora, por el contrario, acaso en gran
medida fue participe de las circunstancias que determinaron la irrupcion del conflicto y su
escalada. Pero, lo més caracteristico del caso Atuel es el hecho que el conflicto tiene una
historia casi centenaria, comenzo antes que una de las partes fuese una provincia y ha merecido
la intervencidn en dos oportunidades por el maximo 6rgano de justicia del pais. ¢Por qué
adquirié tal magnitud este conflicto? ;Por qué en tantos afios se mantuvo casi inalterable?
Observemos que los casos “exitosos” de cuencas en donde las provincias involucradas pudieron
articular sus relaciones relativas al aprovechamiento de las aguas, se corresponden en general
con la creacién de Comités de Cuencas que incluyen una instancia de didlogo, negociacion y
eventualmente de arbitraje. En los Comités que existen en Argentina confluyen varias
provincias y tienen en general una intervencion activa del gobierno nacional. Ahora bien, en el
caso del Atuel, ¢tiene influencia el hecho que se trate de dos provincias solamente las
involucradas en el conflicto? En todo caso, parece que el gobierno nacional deberia funcionar
como motor de didlogo y una suerte de “tercero” en el conflicto. Entonces, ¢dependera del
involucramiento efectivo del gobierno central la efectiva articulacién o, al menos, que el
conflicto interprovincial no escale a niveles litigiosos? En todo caso, la institucionalidad aqui

parece determinante.

Siguiendo estas apreciaciones, sin duda lo dilatado del conflicto ha demostrado que el mismo
no se soluciona “por el paso del tiempo”™. Por el contrario, el elemento “tiempo” en el Atuel ha
signado en parte del problema. Observemos que el elemento tiempo ha sido considerado, por
ejemplo, por el Tribunal Latinoamericano del Agua, precisamente en la recomendacion
emitida en la VI audiencia publica donde traté el caso del Atuel. Alli, esta suerte de

tribunal oficioso, expresamente introdujo la cuestion del tiempo en estos términos:

“Alertar sobre la necesitad de no perpetuar esta situacion de conflicto interprovincial

que implica la denegacion del derecho humano al agua a las poblaciones pampeanas.”
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El conflicto por el Atuel, nuevamente ante la Corte Suprema de Justicia, demuestra que no
siempre aplica la frase “el tiempo lo cura todo”. Este Tribunal muy probablemente hoy no
pueda decidir el caso como lo hizo hace treinta afios. El “espacio institucional” es el
mismo y a la vez uno muy diferente de aquel que cifi6 el juicio que derivo en el fallo de
1987. (Por qué es distinto? ¢En cuanto servird de ambiente apto para que el conflicto se

sustancie y el problema se defina? La nueva arena de lucha, inevitable e impredecible.

En el siguiente capitulo miraremos esta arena institucional en su faz més dinamica.



167
CAPITULO 4. AUDIENCIA, PARTICIPACION, OTRA ARENA Y (RE) DEFINICION

DEL PROBLEMA

El espacio que encuentran a los actores en su lucha por la definicién del
problema, puede ser visto como un “espacio controversial”’, semejante a la
“arena de lucha”. Este espacio 0 arena requiere de un mecanismo que
precipite a los actores a asumirlo como un locus de lucha y los enfrente
realmente, colocando en cuestion la permanencia o modificacion de las
relaciones existentes y la actual configuracion de privilegios. En otros
términos, que haga posible colocar en cuestidn la situacion factica actual y

las reglas que facilitan el comportamiento de tipo explotacién oportunista.

Este capitulo retoma exclusivamente el conflicto del rio Atuel y propone una mirada particular
para un estudio de caso. En parte, retoma algunos elementos abordados en los capitulos
anteriores, pero pretende desbrozar el conflicto y entenderlo como un fenémeno vivo, actual y

actuado por los mismos protagonistas.

Todos los aspectos del conflicto fueron tratados en la audiencia publica ante la CSJIN
desarrollada el dia 14 de junio de 2017. Las raices historicas y culturales del conflicto, las aguas
y sus funciones, los intereses involucrados, las ecuaciones enfrentadas casi en términos
maniqueos: desarrollo economico versus desarrollo social, costo-beneficio versus
determinacion ética, produccion y trabajo versus derechos y calidad de vida, etcétera. Todo se
escenificd en la audiencia, aun desde lo estético, con sus protagonistas, las consignas, las
herramientas visuales y sonoras. Creemos que el caso puede leerse a partir de este momento
judicial. Con ello y tratando de imprimir al trabajo otra mirada en el estudio de caso,
pretendemos ver en el juicio en general y en la audiencia publica en particular, una instancia de
analisis en si misma, por la que confluye “el caso” como una actualidad, como una cuestion

viva y maleable. En esta instancia vemos la oportunidad de redefinir un problema y moldearlo a
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través de la actuacion de los protagonistas, condicionando las respuestas de los decisores y

limitando las alternativas de resolucién.

Evidentemente no podemos predecir esas respuestas, ni tampoco suponer que mediante esta
instancia pueda quebrarse una situacién caracterizada como explotacion oportunista, sin
embargo si nos parece eficiente esta instancia para que confluyan distintos fendmenos que sin
lugar a dudas tienen entidad suficiente para condicionar la respuesta de los jueces, en particular:
la refocalizacion del aprovechamiento de los recursos naturales, la evolucion de las
concepciones ideoldgicas sobre la proteccién de los derechos y del ambiente, las nuevas reglas

formales, muchas ellas de contenido constitucional, entre otros.

1. LAS AUDIENCIAS PUBLICAS Y LOS AMIGOS DEL TRIBUNAL

Las audiencias en sede judicial son actos previstos desde antafio en las normas procesales, que
consisten en instancias hacia el interior de un proceso judicial (o arbitral) donde algunos o todos
los participantes del mismo (sujetos procesales) se encuentran en un mismo ambito y con el fin
de cumplir una determinada actuacion procesal: recibir la declaracion testimonial de un testigo,
reunirse con el magistrado o autoridades del Tribunal, determinar la prueba que se producira en
el proceso, llevar adelante el juicio propiamente dicho?!’, intentar arribar a un acuerdo entre las

partes, entre otras.

Fuera del ambito estrictamente judicial, las audiencias pablicas han tenido un amplio desarrollo
las ultimas tres décadas, especialmente en materia administrativa y relacionada con la
regulacion de los servicios publicos?!®. Agustin Gordillo (2014) vincula las audiencias
directamente con la garantia de oir al interesado antes del dictado de una decision que pueda

afectar sus derechos. Agrega este autor que la extension del principio de la audiencia individual

217 por ejemplo, en causas criminales.

218 En el derecho argentino, este instituto tiene sus antecedentes en el Codigo Aerondutico, sancionado por ley
17.285 (1967), pero su mayor desarrollo se dio a partir del proceso privatizador en los afios noventa y el marco
regulatorio de los servicios publicos. Mucho mas reciente, el mecanismo se incorporé a la ley 25.831 de
Informacidon Pablica Ambiental.
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al principio de la audiencia publica comenz6 en el derecho anglosajon y cobrd naturaleza
universal; en el derecho inglés, por ejemplo, esta extension se fundo en el principio de justicia
natural, mientras que en el derecho estadounidense, en la garantia del debido proceso legal. Lo
destacado de este mecanismo puede sintetizarse en dos caracteristicas: una, que su utilizacion
estd directamente emparentada con la decision publica que un determinado érgano debe
adoptar, sea que lo resuelto en la audiencia sea vinculante o no para el decisor; y otra, que
permite la participacion de individuos, grupos u organizaciones ajenos al 6rgano decisor pero
directamente interesados en el contenido de la decisidn. Esta participacion es fundamental desde
el punto de vista democrético, porque implica un canal de expresion, generacién de consensos,
ejercicio de control externo de la actividad del 6rgano decisor, y finalmente, de legitimacion de
decisiones publicas?'®. Cabe agregar que la incorporacion a la CN en el afio 1994 de los
derechos de usuarios y consumidores, significé un avance en la regulacion de estos mecanismos

participativos??°.

Las audiencias han sido definidas como una instancia de participacion en el proceso de toma de
decision, en la que la autoridad responsable habilita un espacio institucional para que toda
aquella persona interesada exprese su opinidn respecto de ella. El objetivo de este instrumento
es contribuir al mejoramiento de la calidad y la razonabilidad de las decisiones. Su importancia
radica en el hecho que obligue al 6rgano decisor a fundar su decision mas exhaustivamente, y
en caso de apartarse de la opinidén u objecidn vertida en la audiencia, debera ademas justificar
las razones de tal apartamiento (Sabsay y Di Paola, 2003). Esto hace que el mecanismo, sin ser
vinculante, permita un control sobre la decision. La idea rectora es lograr la transparencia de los

actos de gobierno. Por otra parte, el caracter “ptblico” de las audiencias se presenta en un doble

219 Desde este punto de vista, las audiencias plblicas pueden ubicarse como “formas de democracia semidirecta”.
220 E| art. 42 CN prescribe: “Los consumidores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacion de
consumo, a la proteccion de su salud, seguridad e intereses econémicos; a una informacién adecuada y veraz; a la
libertad de eleccion, y a condiciones de trato equitativo y digno. Las autoridades proveeran a la proteccion de esos
derechos, a la educacion para el consumo, a la defensa de la competencia contra toda forma de distorsion de los
mercados, al control de los monopolios naturales y legales, al de la calidad y eficiencia de los servicios publicos, y
a la constituciéon de asociaciones de consumidores y de usuarios. La legislacion establecera procedimientos
eficaces para la prevencion y solucion de conflictos, y los marcos regulatorios de los servicios publicos de
competencia nacional, previendo la necesaria participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios y de las
provincias interesadas, en los organismos de control”.
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sentido. En primer lugar, por la publicidad y transparencia que conlleva todo el procedimiento,
y en segundo término, por la posibilidad de acceso y participacion a través de la oralidad que
caracteriza el mismo, del publico en general y de todos los sectores interesados que sean

reconocidos como parte (Fonrouge, 1997).

Si bien es frecuente el mecanismo participativo en el &mbito administrativo, las audiencias
publicas también se presentan en lo legislativo y en sede judicial. En el ambito legislativo, a
nivel supranacional, se prevé la participacion ciudadana mediante la aplicacién de distintos
mecanismos, la iniciativa popular, la consulta, la revocatoria de mandatos, las audiencias; estas
ultimas en general se reservan para el tratamiento de decisiones legislativas que afectan
determinadas areas o materias sensibles para la convivencia en la comunidad??t. En cuanto a las
audiencias publicas judiciales deben ser diferenciadas de las tipicas audiencias procesales a las
que hicimos referencia mas arriba, es decir, aquellas que se convocan en el marco de un juicio,
por mandato de la norma procesal, el tipo de proceso, o por peticion en tal sentido, donde en
definitiva solo participaran las partes involucradas (o algun tercero vinculado al juicio) y las
autoridades judiciales y otros drganos publicos (por ejemplo, la representacion fiscal en caso

tratarse de menores de edad).

En este sentido, las “audiencias pablicas judiciales” que nos interesan son aquellas que permiten
la participacién de sujetos (individuales o colectivos), ajenos a las partes de un litigio, aun
cuando se encuentren vinculados a las posiciones y pretensiones sostenidas y defendidas en el
proceso. Al respecto, la CSIN ha venido disefiando un conjunto de técnicas y procedimientos de
aplicacion a los conflictos de interés publico, y lo ha hecho en ejercicio de potestades

reglamentarias, por medio de acordadas generales???, de las que sobresalen las que establecio un

221 | a Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires, por ejemplo, en su art. 63 establece: “La Legislatura, el Poder
Ejecutivo o las Comunas pueden convocar a audiencia publica para debatir asuntos de interés general de la ciudad
o0 zonal, la que debe realizarse con la presencia inexcusable de los funcionarios competentes. La convocatoria es
obligatoria cuando la iniciativa cuente con la firma del medio por ciento del electorado de la Ciudad o zona en
cuestion. También es obligatoria antes del tratamiento legislativo de proyectos de normas de edificacion,
planeamiento urbano, emplazamientos industriales o comerciales, o ante modificaciones de uso 0 dominio de
bienes publicos.”

222 pcordadas son normas generales que dicta la CSIN como cabeza del poder judicial nacional.
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régimen de audiencias publicas y las reglamentaciones de la intervencion de los “amigos del
tribunal” (amicus curiae o asistentes oficiosos)?% en los conflictos en que se debatan cuestiones
de trascendencia colectiva o interés general, cuya finalidad primaria es ampliar el debate
judicial, habilitando nuevos espacios de participacion social, y por afadidura, contribuir a
legitimar la actuacion de los jueces??*. En este sistema de reglas que han surgido de la propia
CSJN, citemos las acordadas 28/2004, 14/2006 y 7/2013, todas referidas a la participacion en el
proceso de personas distintas a las partes y los terceros interesados, y la acordada 30/2007,
referida a las audiencias®®. Los fundamentos son la participacion ciudadana. La acordada
28/2004%2%, por ejemplo, posibilitd una participacion particular en causas en tramite ante la
CSJN y en que se “ventilen asuntos de trascendencia institucional o que resulten de interés
publico, a fin de resguardar el mas amplio debate como garantia esencial del sistema
republicano democratico”; en estos caso, los participantes serdn personas de reconocida
trayectoria 0 competencia sobre la cuestion debatida en el pleito y cuya opinion fundada puede

ofrecer un material relevante para el analisis del objeto del litigio.

Cabe agregar, por un lado, que la acordada 7/2013 dejo sin efecto las anteriores acordadas sobre
el tema, pero no modifico sustancialmente el sistema de participacion de los amigos del
tribunal, sino que vino a ampliar la intervencién de agencias y del Estado, provincias y

municipios, y ademas, establecid la necesidad que el amicus exprese si recibié de las partes en

223 Es una figura procesal tipica de otros sistemas judiciales como en los Estados Unidos y de amplia difusion en el
sistema internacional. Al respecto, por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (O.E.A.) prevé este
instituto en el Reglamento aprobado en el afio 2009; alli aclara que la expresion “amicus curiae” significa la
persona o institucion ajena al litigio y al proceso que presenta a la Corte razonamientos en torno a los hechos
contenidos en el sometimiento del caso o formula consideraciones juridicas sobre la materia del proceso, a través
de un documento o de un alegato en audiencia. La funcion esencial de los amicus responde a la necesidad de sumar
voces en litigios donde estén en juego derechos fundamentales, cuestiones de relevancia institucional o cuando se
decide sobre la constitucionalidad de una ley. Su opinidn no es vinculante, pero si puede influir en la decision del
organo; en este sentido, el art. 5 de la acordada 28/2004, previd que las opiniones o sugerencias de los amicus
tienen por objeto ilustrar a la Corte Suprema y pueden ser tenidas en cuenta en el pronunciamiento.

224 Conf. Berizonce (2010), con citas de Trionfetti, V., “El enriquecimiento del debate judicial a través de la figura
del amicus curiae”, La Ley, Supl. Constitucional 2003-F, p. 68 y ss.; Gelli M. A., “Las fuentes del poder de la
Corte Suprema”, La Ley, 2003-E, p. 1317. Verbic F., “Propuesta para regular la figura del amicus curiae”, La Ley
Actualidad, 17-3-2009.

225 Acordadas 28/2004 (BO 20/07/2004), 14/2006 (BO 03/05/2006), 7/2013 (B.O. 26/04/2013) y 30/2007 (BO
05/11/2007).

226 Esta acordada fue aprobada por mayoria. Tres jueces votaron en disidencia, bajo el argumento que la CSIN
carece de atribuciones para regular la intervenciéon de los amicus curiae.
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el juicio algun tipo de financiamiento o asesoramiento y si tendra beneficios patrimoniales
derivados del proceso. Por otro lado, agreguemos que la reglamentacion de las audiencias
dispone el caracter publico como elemento fundamental de la instancia y de hecho prevé su
filmacion y la accesibilidad de las actas. La reglamentacion de la CSIN también preve tres tipos
de audiencias: las informativas, cuyo objeto es escuchar e interrogar a las partes sobre aspectos
del caso a decidir; las conciliatorias, para instar a las partes en la bisqueda de soluciones al
conflicto; y las ordenatorias, para adoptar medidas que permitan encauzar el procedimiento a fin

de mejorar la tramitacion de la causa.

Bajo estas previsiones y ante un caso de relevancia institucional, complejo y sumamente
trascendente, en la causa CSJ 243/2014 (50-L), autos “La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza,
Provincia de s/ Uso de Aguas”, la CSIN convoco a una audiencia a las partes y al Estado
Nacional a una audiencia publica con caracter informativa y conciliatoria, a celebrarse el dia 14
de junio de 2017, a las diez horas, en el Palacio de Justicia de la Ciudad de Buenos Aires. Se
habilitd, asimismo, la participacion de los amigos del tribunal. Esta convocatoria fue resuelta en

la misma resolucion por la cual la CSJN desestimé dos defensas que Mendoza habia opuesto??’.

2. SE ESCENIFICA EL CONFLICTO

El cuarto piso del Palacio de Tribunales fue el escenario de un acto institucional de suma
trascendencia. Por segunda vez en su historia, la CSJIN interviene en el conflicto entre dos
provincias, por el mismo tema y con un lapso de treinta afios. Cinco jueces firmaron aquel fallo
historico del afio 1987; otros cinco jueces son los miembros de la Corte ante quienes se
presentan nuevamente las partes??®, El problema es el mismo, pero los tiempos cambiaron y

mucho.

227 Resolucion del 5 de abril de 2017 (Causa 243/2014).
228 |os jueces de la actual CSJIN, son los Dres. Ricardo Lorenzetti, Juan Carlos Maqueda, Elena Highton de
Nolasco, Carlos Ronsenkratz y Horacio Rossatti.
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A las 10 de la mafana de un dia soleado, el Secretario de la CSIN dio comienzo a la sesion. Los
amigos del tribunal se preparaban. En la primera fila, apenas a un paso de distancia, aguardaban
los dos gobernados en ejercicio su turno. Los cinco magistrados, cuatro hombres y una mujer,

observaban al auditorio de la sala principal®?°.
Los amigos del tribunal

Los distintos amigos expresaron las posiciones de una u otra parte. La Pampa conté con
expertos de la Universidad Nacional de La Pampa y representantes de comunidades locales de
pueblos originarios; Mendoza, con la exposicion de representantes de la Universidad de
Mendoza, de la filial General Alvear de la Federacion Agraria Argentina y del Departamento
General de Irrigacion. Los amigos ampliaron o refirmaron los argumentos de las partes; sin
embargo, uno de ellos, casualmente el primero que tomo la palabra, no se ubicé en ninguna
posicion. Fue el representante del Centro de Estudios en Derecho y Economia de la Universidad

de Buenos Aires, Dr. Juan Vicente Sola%°,

Las declaraciones variaron. Algunas se centraron en aspectos técnicos, otras en lo emotivo. Las
palabras que mas fuerte sonaron fueron despojo, dafio, ambiente, derecho, riego, agua,
hectareas, justicia. Las palabras son sumamente importantes porque simplifican los conceptos
enfrentados en torno a la definicién del problema. EI derecho al ambiente sano o al agua son
derechos, pero también lo son la propiedad o el ejercicio de una actividad licita. Sin embargo
las palabras, tal como se expresaron en el caso, determinaron una maniquea oposicién entre
derecho y propiedad, entre medioambiente y explotacion de recursos, entre pobres y ricos.
Evidentemente la realidad no contiene estas categorias, 0 no en términos absolutos, pero la
entonacion, la expresividad, la mistica de las palabras acompasa la disputa misma y le otorga un

contenido categérico.

229 E| acta de la audiencia se encuentra agregada a las actuaciones judiciales. Tiene caracter publico. Ademas,
puede accederse a la filmacion del acto en el sitio web del Centro de Informacion Judicial, a través del siguiente
link: http://www.cij.gov.ar/nota-26201-Se-realiz--una-audiencia-p-blica-ante-la-Corte-Suprema-en-una-causa-por-
una-demanda-de-la-provincia-de-L a-Pampa-contra-la-provincia-de-Mendoza-vinculada-al-r-o-Atuel.html

230 Mas adelante haremos algunas consideraciones al respeto.
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El Sr. Carlos Campu, referente de la comunidad Ranchel, y el Ing. Sergio Marinelli,
superintendente del Departamento General de Irrigacion de Mendoza, seguramente comparten
algo: la veneracion por las aguas del Atuel. El primero expresé su afioranza de una antigua
humedad en el suelo y en el aire, tal como acaso vio de pequefio o le narraron sus ancestros. El
segundo, elevo el riego a una categoria divina, una bendicion en pleno desierto. Dos mundos; o
el mismo. Una misma inquietud encontramos tanto en el Sr. Pedro Coria, presidente del
Consejo de Lonkos de la Nacion Rankulche, como en el Sr. Carlos Achetoni, presidente de la
filial General Alvear de la Federacion Agraria Argentina. En ellos, la condicién del agua, no ya
como recurso natural, tiene un correlato sustancial como bien social o economico. “Asi, un dia
Mendoza corto el rio ¢Para qué quieren el agua si no la usan? Dijeron” — expreso Coria. El agua
es riego, es produccion agricola, es superacion del desierto por la mano voluntariosa del
hombre. El agua es trabajo, porque “tuvimos que desafiar al desierto” — expresd Achetoni. Pero,
las aguas no parecen alcanzar nunca para todos. Por el contrario, el agua es un bien escaso; un
bien que es apreciable, necesario y “repartible” en su uso, aungque se consume con el primer uso.
Precisamente aqui yace el dilema, quiza el méas relevante en el caso. No se discute el uso del
agua, sino quién la utiliza, para qué y hasta donde; pero esa premisa no descarta la verdad

subyacente: no hay agua para todos.

Desde un posicionamiento a favor de la posicién de La Pampa, quien mejor identifico la verdad

subyacente en el debate, fue la Licenciada en Geografia Beatriz Dillon, quien expreso:

“Entonces la pregunta seria, ;de qué forma los Estados y sus gobiernos legitiman que haya
agua para ciertas personas y actividades, y escaseen para otras, a punto tal de alterar su

supervivencia?”’

Tal planteo desafia los cimientos de tantas decisiones politicas que se tomaron (o no) en el caso
del Atuel, y obliga a repasar el largo camino hasta la actual distribucion de probabilidades de

éxito para la realizacion de los intereses en colisidn. Las instituciones contribuyeron al resultado
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actual, los acuerdos arribados e incumplidos, las instancias de didlogo y la zigzagueante

participacion del gobierno central, y acaso también, la propia actuacion de la CSJIN.

Lo “repartible” es la cuestion, pero hasta donde y para qué. Quién y quiénes. La producciény la
mano de obra que la acompafia fueron el componente mas encumbrado en el esquema de
analisis hasta los afios en que la CSJIN dicto el célebre fallo tan comentado en este trabajo.
¢Habia otras miradas? Claro que si. EI medioambiente como issue habia colonizado parte del
didlogo entre académicos y especialistas. Los politicos insinuaban en maodicas dosis sus
preocupaciones. Las normas aparecieron un poco después. En 1972 ya se habia realizado la
Conferencia en Estocolmo y existia un material que iba tomando solidez como para apoyar una
intervencion en la dindmica productiva de una region, ello fundado en la tutela de valores més
alla de la generacion de riqueza. No obstante, y aun sin desconocer las cuestiones vinculadas a
la proteccion del ambiente, la CSIN de 1987 no tomo una decision basada en tal proyeccion,
sino en una cuestion relativa a la situacion establecida por los afios, la geogréfica, la histérica y
la politica. Los “usos” del agua fue el elemento determinante en aquella sentencia de la década
de los ochenta; usos que no se basaban en cuestiones del ambiente ni su tutela y menos aun en
vinculos con derechos humanos; usos que habian consolidado una industria pujante en el sur de
la provincia cuyana; usos que se vinculan directa e indisolublemente al aprovechamiento

unilateral de las aguas. Las “otras miradas” no tuvieron mayormente injerencia.

Pero en la nueva instancia, en el juicio promovido en 2014, en la audiencia publica convocada
por la CSJN, la situacion es otra. Entre los juicios aconteci6 “una revolucion en los paradigmas
de las ciencias y las politicas que se refieren a los ecosistemas”, tal como lo expreso el Ing.
Agronomo y Ambiental, Jorge Scarone. Sin embargo, aun quedan los ecos de la sentencia de
1987, los usos consuntivos y el nimero de hectareas legitimado por aquella Corte de los
ochenta. La defensa de Mendoza fue en gran parte orientada a sostener el estado de cosas
dispuesto por aquella sentencia. EI Dr. Miguel Mathus Escorihuela, Vicerrector de la

Universidad de Mendoza, fue mas contundente:
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“Por eso manifiesto finalmente ante Vuestra Excelencia, con mi mayor énfasis, que
Mendoza mientras no riegue las hectareas que le corresponden no correra agua del Atuel
hacia La Pampa. Nadie dejara sin agua a los agricultores del desierto de San Rafael y de

General Alvear.”

A ello se contrapuso una pregunta mas que razonable: ¢por qué Mendoza en 30 afios no ha
llegado a regar la cantidad de hectareas que se indican en el fallo de 1987? A pesar de la
racionalidad en el uso del agua expresada por el titular del organismo mendocino con
competencia en riego, Ing. Marinelli, la pregunta no tuvo una respuesta consistente. La
eficiencia del riego®! fue sometida a una especial discusion. De la mejor eficacia del pais
(Marinelli) a “la cuenca del pais con mas baja eficiencia de riego” (Verna), con porcentajes de
eficacia que van desde el 43 al 27%. La discusion en torno a la eficiencia del riego juega en un
nivel discursivo que presupone justificar el uso exclusivo del agua por parte de Mendoza. Sélo
de esta forma pueden justificarse “usos consuntivos”, derechos de riego o cantidad de hectareas
cultivadas gracias a la posibilidad que brinda la disponibilidad del agua para riego. Este nivel
del debate seguramente concentrara la discusion final de los jueces de la CSJN, sin embargo no

es la Unica discusion gque se abrid en la audiencia.

El otro nivel abierto a discusion es sustancialmente mas profundo y cuestiona no ya el uso y la
propiedad del agua que, en mayor o menos medida, remite a aspectos mensurables en términos
economicos, sino que hace pié directamente en la “esencia” de las aguas como un bien en si
mismo, como un objeto social, cultural y ancestral. Bajo esta consideracion plantearon el
problema los Sres. Coria y Campu, ambos representantes de comunidades indigenas de la
region del Atuel. El agua tiene un significado profundo y aun metafisico; es el contacto con la
Tierra, sus antepasados y guarda una relacién directa con el destino de su Nacion. Ese
significado —acaso mitologico- del agua no dista demasiado de aquél significado que varios

amicus Y la representacién mendocina imputaron a la obra de los colonos y pobladores del sur

231 | a eficiencia del riego se mide en funcion del caudal que ingresa al sistema versus el caudal que llega
finalmente a la etapa de conduccion (Marinelli). Importa observar la relacion de agua utilizada frente a la que
efectivamente llega al cultivo.
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de Mendoza, todos ellos hablaron de “desafiar al desierto, con esfuerzo y sacrificio”. En este
nivel de discusién se advierte un nucleo del conflicto que parece irreconciliable: el
enfrentamiento entre pobladores, unos del rio abajo, otros arribefios. EI Sr. Coria fue el mas
directo en este punto: “Parecia que habia un principio de arreglo entre los gobernadores, pero
los pobladores mendocinos no querian saber nada”, dijo y seguido, concluyé su intervencion
instando a la CSJN para que decida entre el derecho humano al agua o continuar con el desastre
ecologico “para que productores desaprensivos que malgastan el agua sigan enriqueciendo sus
bolsillos”. Casualmente, luego de intervenir el Sr. Coria, tomd la palabra el representante de

esos “productores desaprensivos”, el Sr. Achetoni.

La raiz histérica del conflicto aparece en las exposiciones de los representantes de las
universidades, la Licenciada Dillon y el Dr. Miguel Mathus Escorihuela. La primera, menciond
tres momentos en la evolucion demografica de la region de la cuenca sur del Atuel. Asi, entre
1920 y 1947, fue donde se registrd un crecimiento de poblacion; luego siguio el periodo de
corte total de las aguas, entre 1947 y 1970, donde la poblacion descendié abruptamente y se
verificd una verdadera “diaspora”; y finalmente, el periodo que va desde 1970 hasta la
actualidad. Dillon incorporé un concepto interesante asociado a la ausencia del agua: la
“amnesia hidrica”, que describe la pérdida de valores culturales ancestrales asociados al uso del
recurso hidrico. Desde las antipodas, el Dr. Mathus Escorihuela se remont6 a las discusiones de
mediados de la década del cincuenta del siglo XX, para concluir que Mendoza siempre estuvo
predispuesta a negociar, actitud opuesta a la inflexibilidad de La Pampa. Mathus Escorihuela
también incorporé otro elemento: la politica nacional, al menos con la referencia a lo acontecido
en los prolegdmenos de la conclusion del Acuerdo del afio 2008 y la intervencion del entonces

Ministro de Planificacion Federal, Julio De Vido.

Finalmente, la comparacién con otras cuencas también fue abordada como topico. El doctor en
Ciencias Geologicas e Hidrologia Subterranea, Carlos Juan Schulz, luego de referirse al agua

como la representacion mas natural de la globalizacion, exhortd a un acuerdo federal de tipo
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participativo y que trate a la cuenca como una unidad integrada. Al igual que en otros paises
(Brasil, México, paises de la Comunidad Europea), o en el caso de la cuenca del rio Colorado,

advierte Schulz que es posible coordinar el uso comun del recurso hidrico.

Los amicus aportaron a los magistrados de la Corte Suprema algo mas valioso que informacion,
algo mucho més tangible, le dieron actualidad al conflicto, mostraron su “rostro vivo” en medio
de una acalorada discusion. La escena, la interaccion, el espacio comdn, la institucionalidad y
los ritos asociados, coadyuvan a la aprehension de los conceptos y las consignas, pero también
la mas terrena visualizacion de los intereses que estan en juego, los recursos y quiénes son los
jugadores. En ese rostro vivo se traducen frustraciones y esperanzas, una historia extensa que

transita en unas horas.
Las partes cara a cara.

Luego de los amigos del tribunal, fue el turno de la partes. La Pampa primero, Mendoza
después. En cada caso, la representacion politica encabezada por el gobernador acompafio a la

representacion letrada?®

. A su turno, cada parte proyectd un material filmico; en ambos casos,
desbordando de un previsible contenido emocional sin mayor relevancia para los jueces de la
Corte que observaban las imagenes con impaciencia. Detras de las imagenes proyectadas por La
Pampa, retumbaban los ecos del “rio robado”, la cultura despojada, el desierto creado por la
mano del hombre. Los de arriba, los de abajo. La marca del tiempo y la frustracion. El video
presentado por Mendoza, hablé del desierto, del agua insuficiente y de su cuidado, la crisis

climatica, la solidaridad mendocina. De fondo, en ambos casos, imagenes y melodias teldricas,

tenues, algo tediosas.

El Ing. Carlos Verna, gobernador de La Pampa, subi6 al estrado luego de la exposicion del
Fiscal de Estado y comenzd por contestar varias preguntas que los jueces le habian formulado a

este funcionario. “Hoy no es un dia mas para los pampeanos” — comenzd — “Todo el oeste de

232 | as provincias son Estados y como tal, tienen personalidad juridica. Su representacion politica e institucional es
asumida por el gobernador, sin embargo la representacion letrada provincial la ejerce el Fiscal de Estado (o
Procurador General), érgano previsto en las constituciones provinciales que tiene competencia para representar a la
Provincia en juicio.
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nuestra provincia fue testigo presencial del avance impiadoso del desierto”. Despojo, tristeza,
empobrecimiento, derechos violados, dafio, catastrofe ambiental, uso indiscriminado, fueron
algunas palabras que colorearon el firme discurso de Verna. “Para mi provincia esto es una
cuestion de Estado” — remarcd. Otros gobernadores pampeamos se encontraban en la sala. “La
cuenca menos eficiente del pais”, afirmd después Verna. No hay aspersion ni riego por goteo,
sostuvo, y a partir de alli, la cuestion del uso del agua atraveso en su discurso tanto como el
derecho al agua, el medioambiente, la idea del “despojo” y del “rio robado”. Precisamente, una
frase que apuntaba al “rio que nos fue robado” quedo silbando en el aire de la sala, segundos
antes de los aplausos, y de inmediato, subid al estrado el gobernador de Mendoza, Lic. Alfredo
Cornejo. “Nuestra provincia ha mantenido siempre abierta la puerta para la negociacion de
buena fe”, afirmo el mendocino, y continué hablando del desierto, del cultivo tipico de la
region, la vid, que requiere muy poca agua. Luego, introdujo una cuestion mas al esquema de
discusion, la equivalencia en materia de aguas en el territorio de ambas provincias: en tanto La
Pampa tiene acceso a otros afluentes, Mendoza depende exclusivamente del Atuel, fue el punto

que quiso dejar en claro Cornejo antes de bajar del estrado.

La discusion mostro los polos inalcanzables, irreconciliables. Con pocas exaltaciones, algunas
arengas y mucha precision discursiva, los gobernadores enarbolaron sus banderas frente al
publico presente y sobre todo, frente a los magistrados. Verna y Cornejo, ambos referentes de la
politica vernacula en sus respectivas provincias. Verna, gobernador en el periodo 2003 a 2007,
fue reelegido para ese cargo en 2015. Con una larga militancia en el Partido Justicialista y con
una relacion tensa con el actual gobierno nacional. En la vereda opuesta, Cornejo, militante del
Partido Radical, asumié el cargo de gobernador en 2015 compartiendo lista con el actual
presidente de la Republica, muy cercano al Ing. Mauricio Macri. Dos gobernadores y dos
provincias muy diferentes. La Pampa, una provincia relativamente pobre, auténtica casa
peronista (el Partido Justicialista gobierna desde 1983); Mendoza, una provincia relativamente

rica, radical o peronista (con distintos partidos que han gobernado en las Ultimas tres décadas),
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competitiva en términos politicos y econdémicos. Dos gobiernos locales nuevamente ante la
CSJN. Dos gobernadores, las representaciones de cada provincia, juristas, expertos, asesores.

Las partes nuevamente en juicio. Esta vez, cara a cara.
Los jueces quieren participar. Otros jueces, ¢otro fallo?

El presidente de la Corte, Dr. Lorenzetti, interrumpi6 al Fiscal de Estado de La Pampa cuando
comenzaba a describir la demanda. Se proyect6 el video y de inmediato siguieron las preguntas
de los jueces. No habria margen para el desarrollo de las pretensiones ni elucubradas
consideraciones técnicas o juridicas. Los jueces quisieron participar, los jueces quisieron
preguntar. Las interrogaciones, en general, fueron concretas. La Dra. Highton de Nolasco se
intereso en los porcentajes del caudal que se reclaman. EI Dr. Maqueda pregunto si el proceso
de desertificacion es reversible; indago sobre la inundacion sufrida en el invierno de 2016;
consult6 por el uso de cupos de las aguas del rio Colorado; sobre denuncias por tomas ilegales y
por la mediacion de la baja eficiencia del uso del agua por parte de Mendoza. Este magistrado
aludio directamente y de forma minuciosa al expediente judicial. EI Dr. Rosenkrantz introdujo
dos puntos importantes de la defensa de Mendoza; por un lado, la existencia y disponibilidad de
agua en ambas provincias, mas alla de la cuenca del Atuel; y por otro, la ecuacion costo-
beneficio en relacion con la pretension de La Pampa. El Dr. Rosatti no formulé preguntas; el
Dr. Lorenzetti si. “Todos sufren por la escasez de agua... [Esta] es la que genera el conflicto” —
expresO Lorenzetti. La pregunta fue, entonces, si existe alguna forma de aumentar la oferta de
agua. La pregunta apunt6 directamente al “trasvase” de aguas de otros cursos, ajenos al Atuel.
También, indag6 sobre el contenido del reclamo de La Pampa, la eficiencia del uso, el caudal

que se peticiona en cantidad y calidad, y finalmente, el aporte del Estado Nacional.

Luego de la exposicion del gobernador Cornejo y de proyectar el video traido por Mendoza, le
tocd el turno a la representacion letrada de esta provincia. De inmediato también, los jueces

comenzaron el interrogatorio. Esta vez preguntarian los cinco jueces.
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La Dra. Highton de Nolasco consultdé por la eficiencia del riego y por qué no se mejora.
Preguntd si Mendoza piensa que La Pampa “tiene derecho a lo que pide”, y finalizo
preguntando sobre los usos consultivos y por qué no se llega a las hectéreas del afio 1987. El
Dr. Rosenkrantz volvié sobre los costos-beneficios, pero agregd otro aspecto: “En la sentencia
de 1987 esta Corte declar6 el rio como un rio interjurisdiccional. ¢A usted no le parece que es
contradictorio, en algin medida, con esa declaracién el hecho de que Mendoza use méas agua
que la que deja excedente?”, inquirid. Luego, respecto del aumento eventual de eficiencia en el

uso del agua, pregunto si Mendoza estaria dispuesta a contribuir en los costos.

Por su parte, el Dr. Rosatti esta vez si participd activamente. Con un tono pedagogico, se refirio
a la competencia dirimente de la CSJN, y llego a exhortar a los letrados a ilustrar a cada parte
en los alcances de esa competencia, luego, con retdrica autoridad preguntd si Mendoza

desconocia la competencia de la CSIN en este caso??

, esto ultimo obligo a la representacion
letrada de esta provincia a ingresar a un terreno algo pantanoso. La justificacion de la postura
mendocina se paré en el federalismo, la autonomia de Mendoza y la esencia “dirimente”.
Rosatti record6 que pasaron “muchisimos afios desde el primer fallo de la Corte, sin que por lo
menos alguno de los resultados haya sido satisfactorio”. Didactico, el magistrado identifico el

nudo del conflicto (el caso): los usos vs el derecho al agua, y el verdadero problema que

consiste en que cada parte no se pone en el lugar de la otra.

El Dr. Maqueda continud el planteo de Rosatti y cuestiond la contestacion de demanda que
realizd6 Mendoza en tanto se opuso a que el Estado Nacional participe en el juicio asi como a la
conformacion de un comité de cuenca. Advierte al respecto, en qué se diferencia con la
situacion del Rio Colorado, donde hay una comision de cuenca. ;Por qué no se acepta la
facultad de crear un dérgano interprovincial? En el marco del breve debate que se abrio con la

representacion letrada mendocina, Maqueda afirmé también que Mendoza (a tenor de la

233 Mendoza en su contestacion de demanda habia cuestionado los alcances de la competencia (dirimente) de la
CSJN para conocer el caso y, sobre todo, para disponer la creacion de un organismo de cuenca. Llegd a cuestionar
la ley 25.688 que permite los comités de cuenca con la participacién del Estado Nacional.
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contestacion de demandad) es renuente a reconocer la interprovincialidad del rio Atuel, y
ademas, preguntd cuando fue la ultima vez que se reunié la Comision Interprovincial del Atuel
Interior (CIAI)%4. Finalmente, el magistrado consulta sobre la eficacia del riego y qué progreso
tuvo desde 1987, que obligé la intervencién de un asesor técnico de la representacion

mendocina.

Finalmente, el Dr. Lorenzetti continué algunas preguntas de Maqueda. ¢Qué significa para
Mendoza que el rio sea interjurisdiccional? En términos practicos, no estd muy claro qué
significa, y seguido, insistié en preguntar las razones de la oposicion de Mendoza a la creacion
de un organismo interprovincial. Finalmente, incorpora una referencia que no habia estado
presente explicitamente en las preguntas de los sus colegas: el ambiente como cuestion y los
cambios en los paradigmas desde el afio 1987 a la actualidad. Luego de mencionar que el
ambiente es mas que un derecho subjetivo, pregunta por la recomposicion del medioambiente.

Proteger el ambiente es cuestion de todos.

La intervencion de los jueces es valiosa. Nos interesa remarcar sus preguntas porque quiza
avizoren un rumbo en una dificil decision colegiada. La competencia de la CSIN fue sostenida
y defendida, un aspecto a considerar si se tiene en cuenta que gran parte de lo peticionado por
La Pampa consiste en rever sus propios criterios como Tribunal, aun cuando sean otros los
jueces que la conforman. Estos nuevos jueces son muy distintos a aquellos del afio 1987. En la
década del ochenta, aquella Corte Suprema tuvo un claro signo garantista y de reconstruccion
de la democracia, al igual que el gobierno que asumié a finales de 1983, encabezado por Radul
Alfonsin. Aquella Corte fue protagonista de importantisimos precedentes judiciales. Sus
miembros hacia 1987 fueron los Dres. Carlos S. Fayt, Enrique S. Petracchi, Augusto C.
Belluscio, José S. Caballero y Jorge Bacqué. Todos ellos jueces de la democracia. Los altimos
tres mencionados no tenian vinculos politicos conocidos; a Fayt se lo vinculé con el Partido

Socialista y a Petracchi con el Partido Justicialista, ademas, este ultimo tenia varios

234 Algunas risas se escucharon en la sala de audiencias con la respuesta del Fiscal de Estado mendocino.
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antecedentes dentro del Poder Judicial. En cuanto a la especialidad, Petracchi y Bacqué tenian
antecedentes en Filosofia del Derecho, mientras que Caballero era especialista en Derecho
Penal, Belluscio en Derecho de Familia y Fayt en Derecho Politico y teoria constitucional?3.

Todos designados por una Gnica administracion gubernamental.

Ahora bien, en 2017 los jueces son otros. La CSJN ya no tiene que acompafiar la reconstruccion
del sistema democratico ni cargar consigo el deber de reafirmar las garantias ciudadanas en
cada precedente importante. Ademas son magistrados designados en distintas administraciones
gubernamentales. Juan Carlos Maqueda fue nombrado en 2002 por el entonces presidente
interino Eduardo Duhalde, tiene una amplia trayectoria en el Partido Justicialista, fue
convencional constituyente en 1994 y docente en Derecho Constitucional. También Horacio
Rosatti tiene trayectoria en ese partido, ocupd cargos politicos y fue convencional constituyente,
sin embargo fue nombrado recientemente por el gobierno encabezado por Mauricio Macri,
quien asimismo promovio el nombramiento de Carlos Rosenkrantz, académico, doctor en
Derecho por la Universidad de Yale y con vinculos con el Partido Radical. Los otros dos
magistrados, Ricardo Luis Lorenzetti y Elena Inés Highton, fueron designados en el transcurso
de 2004, por el entonces presidente Néstor Kirchner. Lorenzetti es especialista en Contratos,
Derecho de Dafios y Derechos del Consumidor; mientras que Highton es especialista en
Derechos Reales y fue jueza de Camara de Apelaciones en lo Civil. Finalmente, cabe destacar
que dos de los actuales magistrados han abordado académicamente la problematica ambiental;
por un lado, Rosatti es especialista en Derecho Pablico, pero tiene especialidad en “Evaluacion
de Impacto y Gestion Ambiental”, y por otro, Lorenzetti tiene una obra escrita sobre teoria del

Derecho Ambiental.
La presencia del Estado Nacional.

Al finalizar las partes fue el turno fue del tercero convocado, el gobierno nacional. Su presencia

resulta esencial y asi habia sido afirmado en algunos pasajes de la audiencia. La representacion

235 Para un anlisis de los principales fallos de las distintas conformaciones de la CSJIN, ver Manili (2007).
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debia ser ejercida por el titular de la Subsecretaria de Recursos Hidricos del Ministerio del
Interior, Obras Publicas y Vivienda, Ingeniero Pablo Bericiartda; pero en su lugar, la exposicion
estuvo a cargo de la Directora de Asuntos Juridicos del Ministerio de Energia y Mineria, quien
explicd que Bericiartla se habia retirado. S6lo el Dr. Maqueda formul6 algunas preguntas a la
funcionaria. Al magistrado le interes6 saber qué habia pasado con la opinion emitida en el afio
2016 por el Relator especial sobre agua y saneamiento de las Naciones Unidas, donde expreso
que el Estado Nacional no se habia comprometido lo suficiente en la busqueda de una solucién
adecuada al conflicto del Atuel. Asimismo, Maqueda pregunt6 en concreto si existia un plan
nacional sobre la cuenca del rio Atuel. La funcionaria nacional menciond que el plan estaba en

estudio.

Sin duda no resulté del agrado de los jueces la ausencia del Ing. Bericiartia al momento de
exponer, lo cual quedé demostrado en la misma audiencia cuando a la representacion del Estado
Nacional solo a uno de los magistrados le interes6 formularle preguntas. Ademas, en el acta de
audiencia se dejo constancia expresa del “retird del acto sin aviso” del Secretario de Recursos
Hidricos del Ministerio del Interior, Obras Publicas y Vivienda. Aun mas, a los dias de
realizada la Audiencia, la CSIN requirié al Subsecretario que informe al Tribunal las razones
por las cuales se retird sin previo aviso del acto; seguido el requerimiento de la comunicacion
de tal situacion tanto al Ministro del Interior, Obras Publicas y Vivienda de la Nacion como al

Procurador del Tesoro de la Nacion.

Independientemente de las razones de la ausencia del funcionario nacional al momento de su
intervencidn, tal circunstancia resulta significativa en orden a la intervencion del gobierno

nacional en el conflicto interprovincial y marca una suerte de alegoria del caso.

3. LANUEVA ARENA INSTITUCIONAL

El caso queda (re) definido.
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El conflicto existe y es un hecho facilmente verificable, pero el “caso” se crea (se recrea) en un
ambito que permite su reproduccion. Este ambito es institucional en tanto se encuentra
enmarcado en una serie de reglas, procedimientos y determinaciones que fijan limites y
posibilidades de actuacion no sélo para las partes del conflicto sino también para otros actores
que intervienen en su dinamica. Las estrategias de los actores se desarrollan en un escenario
donde la lucha, en definitiva, consiste en tratar de imponer no tanto la solucién del conflicto
sino mas bien la definicién del mismo. Dos razones podemos dar al respecto: por un lado, las
caracteristicas del conflicto suponen que la eventual solucién nunca podra implicar la concesion
de lo pretendido por una u otra parte; y por otro, se requiere la conformacion de coaliciones
necesarias para diagramar posibles cursos de accion en pos de variar la situacion actual del
Atuel o mantener el statu quo, y para ello es fundamental tener una victoria discursiva en la
imposicion del o de los “conceptos” que permitan dominar los acercamientos y apoyos de

actores diversos.

Los conceptos son mas fuertes en el lenguaje de La Pampa porque es esta parte la que necesita
imponer la necesidad de cambio, y su posicion se vincula directamente a través de la afirmacion
del cambio ideologico en materia de medioambiente (y su derivado normativo), redefinir la
cuestion en términos judiciales, politicos e institucionales, y eventualmente colocarla
definitivamente en la agenda como un caso de dafio ambiental, sometido a reglas distintas (y
aun superiores) a un mero conflicto entre dos provincias. Esta suerte de “superioridad” es la
base ideoldgica que impregna la demanda promovida en el afio 2014. De alli que el principal
sujeto que asume posiciones estratégicas en base a esta variable es la representacion letrada de
La Pampa. Esta variable ideoldgica (o cultural) se encuentra presente en mayor o menos medida

en todos los participes de la audiencia publica.

En la definicién se enfrentan las partes. La cuestion es relevante porque se advierten dos
lenguajes (discursos) sobre el mismo fendmeno. Uno de estos lenguajes posee una impronta

eminentemente “ambientalista” e identifica en el caso un intolerable menoscabo de derechos
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fundamentales (al ambiente sano, al agua, al desarrollo equitativo) y la desproteccion del
patrimonio cultural, en tanto el agua tiene una funcién social para las poblaciones asentadas en
la region. El ambiente es prioritario sobre la explotacion econémica derivada del uso del agua,
aun cuando el uso sea relativamente racional, lo preferente es el retorno a lo que debié haber
sido, al estado de naturaleza sin la intervencion humana. Este lenguaje tiene matices. El otro
lenguaje afirma la preeminencia de un uso del agua necesario y racional en términos de
productividad. Tan racional es el uso del agua que implica “ganarle al desierto”. El lenguaje
ensalza la idea del progreso que se asienta en el esfuerzo humano que imprime la materia
necesaria para producir en un ambiente naturalmente hostil. El progreso es buscar mas, hacer
posible aquello que parecia imposible y se traduce en cultivar en el desierto. Pero debemos
remarcar un dato mas que relevante: esa vision racional no se opone de modo alguno a la idea
de sustentabilidad ambiental, aunque evidentemente el “ambiente” a defender sea uno creado
por la intervencion humana. Del “cuidado del agua” se hace un verdadero culto, y la eficiencia

del riego es una eminente cuestion para Mendoza®

, pero ese cuidado del recurso hidrico
resulta consustancial a la produccion (no con el consumo humano ni la dinamica
medioambiental) y de ello se deriva un sistema estructurado por el sostenimiento del gobierno
provincial, financiado por los usuarios y controlado por un organismo que -al menos

formalmente- es apolitico. La politica publica mendocina en materia de uso del agua ha sido

una politica eficiente en términos de sostenimiento y perdurabilidad.

Ambos lenguajes se enfrentan y en un punto parecen irreconciliables. EI Dr. Rosatti destacé que
el problema del caso, en rigor, residia en que cada parte no se pone en el lugar de la otra.
Probablemente el antagonismo total devenga en un beneficio para una de las partes, Mendoza.
Siempre es mas dificil cambiar que conservar. La decisién de mantener un estado de cosas es

menos costosa e implica que racionalmente ante la duda se prefiera esa solucién.

236 Ello, a pesar de la problematica respecto de la eficiencia del riego. Al respecto, y aun tomando los datos
suministrados por Mendoza, el porcentaje de eficiencia es bajo si se advierte que la cuestion se encuentra en
agenda al menos desde el fallo de la CSJIN del afio 1987.
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La propiedad y los derechos. El ideal de Justicia y lo factible.
Los lenguajes configuran miradas generales sobre el conflicto; contienen verdades méas o menos
parciales sobre un fendbmeno complejo y afioso. En la arena se enfrentan dos miradas que
colisionan en distintos aspectos: el politico, a partir de la relacion entre gobiernos provinciales
en un sistema federal; el econémico, en cuanto se plantea en el caso de forma mas o menos
explicita hasta dénde es legitimo (o conveniente) aprovechar los recursos naturales en pos de
una produccion intensiva y el mantenimiento de puestos de trabajo; el ético, en tanto ese
aprovechamiento legitima ventajas y privilegios y reparte bienes valiosos que son cada vez mas
escasos. La Administracion de Justicia deberia ser lo suficientemente flexible como para
amalgamar diversas consideraciones, sumar elementos disimiles y conjugar intereses
ostensiblemente opuestos, sin excluir ninguno. “Dar a cada cual lo que le corresponde”, en las
palabras de Marco Tulio Ciceron, es muy dificil de precisar en los casos complejos. El
Utilitarismo es una tentacion intelectual. La justicia rawlsoniana y post rawlsoniana, los
aportes de la economia politica de Amartya Sen, los “derechos en serio” de Ronald Dworkin,
muestran tambien dificultades para traducir la teoria y pasmarla en una solucion de caso. El
“Constructivismo” de Carlos Nino, apenas abre una puerta para vislumbrar las penumbras de
una solucién. Ademas, la experiencia de 1987 demuestra que no puede resolverse un conflicto

tan profundo y complejo con salomoénica sabiduria. No alcanza dar algo a uno y el resto al otro.

Lo dificultoso del caso radica en el hecho que la solucién del conflicto depende (en ultima
instancia) de una alternativa: cambiar el entorno factico o conservar los usos y la explotacion
actual. Cambiar o conservar. Hacer algo o dejar que algo suceda. Intervencién o statu quo. Es
muy tentadora la proyeccion ética del problema. El célebre dilema del tranvia aparece de

inmediato en el anélisis y con él las maneras de concebir la ética’.

237 Si bien admite variadas formulaciones, podemos precisar que el dilema se le plantea a un individuo que esta en
condiciones de accionar una palanca de cambio de vias, en circunstancias en que un tranvia circula por una viay de
continuar arrollaria a cinco personas, mientras que el cambio de circulacion implica que el tranvia se dirija por otra
via donde una sola persona seria arrollada. La diferencia no sdlo se encuentra en la existencia de un nidmero dispar
de personas afectadas, sino (y sobre todo) en el hecho de tener que tomar una decision entre dejar que las cosas
sigan su curso, o intervenir. En concreto, la diferencia para el decisor seria elegir entre matar o dejar morir. El
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Las miradas en el caso se concentrar en palabras y expresiones que, mas 0 menos
eficientemente, identifican conceptos. Los usos, el riego, el cuidado del agua, la propiedad; el
ambiente sano, equilibrado, el derecho al agua. La produccion se enfrenta al ambiente; la
riqueza se enfrenta a los derechos?®®. La traduccion concreta es el “costo-beneficio” de tipo
utilitarista, limitada pero facilmente asequible, enfrentada al ideal de justicia en términos de
equidad. Sin embargo, las preguntas comienzan recién alli, porque los costos y los beneficios
deben expresarse, ;cudles son los costos relevantes? Y mas importante, ¢cudles son los
beneficios? No obstante la dificultad de establecer (y menos consensuar) un parametro comun
de referencia, la disyuntiva mantener el estado de cosas — cambiar, se re-direcciona al grado de
variacion que se persigue y se tolera. ¢Hasta donde modificar la situacion actual? Porque lo
unico concreto que se advierte en el caso y en su re-construccion, es que “algo” deberia
cambiar, porque el arsenal de evidencias de dafio medioambiental en la cuenca sur del Atuel, a
esta altura es evidente y dificilmente pueda soslayarse a la altura del avance en la materia. Sin
embargo, los probables cambios no significan que la explotacion oportunista se rompa, de

hecho, lo sucedido luego del fallo de 1987 lo muestra de manera contundente.

En cuanto a la ecuacion costo-beneficio, sefialemos que fue tenida en cuenta por los jueces que

fallaron en 1987. EI Dr. Fayt, por ejemplo, en su voto expreso:

“El cabal reconocimiento de los derechos de La Pampa resultaria de una excesiva
onerosidad en relacion al beneficio que significaria para ella. Por ello debe reconocerse su
pretensidn en una medida que armonice la totalidad de intereses en juego, maxime gue esta

Corte no esta resolviendo por via de la presente un pleito judicial, sino una queja

dilema es analizado en funcién de las principales opciones éticas por Farrell (2000). Este autor identifica dos
grandes maneras de concebir a la ética, el llamado intuicionismo y las teorias, consecuencialistas o deontoldgicas.
El papel de las teorias es relevante, sobre todo a partir de Rawls. Sin descartar el papel de las intuiciones morales,
las teorias pretenden encontrar un equilibrio reflexivo capaz de sintetizar soluciones generales a problemas
morales. Mientras el consecuencialismo es una teoria moral donde lo bueno se define vinculado con las
consecuencias, e implica maximizar lo bueno (para uno, para la mayoria, etc.); las teorias deontoldgicas definen lo
correcto en forma independiente de lo bueno y ademas, lo correcto tiene prioridad sobre lo bueno. Una difundida
distincion entre ambas posturas sefiala que las consecuencialistas no le asignan relevancia a la distincion entre
hacer y dejar que pase algo, mientras que las deontoldgicas distinguen claramente entre hacer algo y dejar que un
algo suceda.

238 Sin embargo, debemos recordar que la propiedad es el derecho tipico del liberalismo. EI derecho al ambiente
sano y al agua corresponden, en cambio, a una evolucion bastante reciente de derechos, la denominada tercera
generacion.
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interprovincial, para cuya solucion debe atender prioritariamente a los intereses de los
estados comprometidos y de sus comunidades, en el marco de la unidon nacional [...] Los
derechos de La Pampa que no puedan hoy satisfacerse sin serio perjuicio econémico,
podrén ser replanteados de producirse mejoras en la ciencia y la tecnologia que hagan
desaparecer la excesiva onerosidad sefialada” (extracto del voto del Dr. Fayt, considerando

117, acépites 3°y 10°, en Fallos CS 310:2478).

La defensa de Mendoza incorporé explicitamente la idea que, en términos sencillos y con
nuestras palabras, podemos expresar asi: el costo de cambiar la situacion actual de explotacién
del rio Atuel es muy alto, costo que implica tanto la pérdida de tener que desmantelar parte de la
infraestructura y afectar la actividad economica mendocina, como también el dispendio de
recursos necesarios para cumplir la pretension de La Pampa, y en paralelo, el beneficio del
cambio es potencial y no compensara de modo alguno el costo. Desde una mirada

exclusivamente econdmica, la premisa es verdadera.

Veamos la cuestion con ojos utilitaristas que, adelantamos, no implica una maximizacion de
intereses economicos sino propender a englobar la mayor cantidad de beneficio posible. Esta
corriente ética sostiene, en su version mas sencilla, que el acto o la politica moralmente correcta
es aquella que genera mayor felicidad entre los miembros de la sociedad; de este modo y frente
a diversas alternativas, siempre sera mejor la que contribuya en mayor grado al bienestar
general o que maximice la utilidad®®. Dos rasgos resultan atractivos, no depende de entidades
metafisicas o trascendentales, sino que simplemente exige que la busqueda de la utilidad o
bienestar se lleve a cabo de manera imparcial, y el consecuencialismo como ponderacion de las
consecuencias de las acciones (Kymlicka, 2002). La maximizacion del bienestar general
requiere del reconocimiento de la demanda mayoritaria, independientemente del contenido o del
status particular de los demandantes, por lo cual la decision sobre la politica que debe adoptarse

se debe desentender de este tipo de consideraciones (Gargarella, 1999).

239 Las acciones “son justas en la proporcion con que tienden a promover la felicidad; e injustas en cuanto tienden a
producir lo contrario de la felicidad”. Se agrega que “el placer y la exencién de dolor son las Unicas cosas
deseables como fines”, aunque el criterio utilitarista no afirma la maximizacion de la felicidad individual, sino “la
mayor cantidad de felicidad general” (Mill, 1962).
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Como lo destacd Mill:

“...la moral utilitarista reconoce al ser humano el poder de sacrificar su propio bien por el
bien de los otros. S6lo rehisa admitir que el sacrificio sea un bien por si mismo. Un
sacrificio que no aumenta ni tiende a aumentar la suma total de la felicidad, lo considera

desperdiciado” (1962: 45).

De ello deducimos que la moralidad de una accién maximizadora, y a contrario sensu, la accién
sera justa aun cuando perjudique a una 0 mas personas, siempre que se maximice la utilidad de
mayor cantidad de personas. Sin embargo, aun cuando a priori puede pensarse que un
utilitarista concluiria en sostener la actual distribucién de recursos, también veria limitada su
apreciacion, siendo que el utilitarismo entiende que la accion correcta es aquella que satisface
tantas preferencias como sea posible, pero de alli deriva dos consecuencias relevantes: a) dos
cantidades iguales de utilidad son idénticas en importancia, y b) nadie se encuentra en posicion
privilegiada para resultar privilegiado (Kymlicka, 2002). Probablemente, el resultado del
analisis exija que nuestro hipotético observador tome en consideracion las fuentes de la

posicion de privilegio.

John Rawls escribio su “Teoria de la Justicia (1971) como una reaccion frente al intuicionismo
y al utilitarismo, este altimo, segin Rawls, funciona como trasfondo téacito en nuestras
sociedades. Pero de forma previa al célculo utilitarista, se requiere una teoria que plantee y
justifique ciertos limites en la forma en que los individuos pueden ser sacrificados en pos del
beneficio de la mayoria, y ello deriva del reconocimiento de determinados derechos y libertades
que deben ser protegidos (Kymlicka, 2002). En este sentido, la posicion de Rawls no es
consecuencialista sino deontologica, porque la calidad moral de una accion dependera de
cualidades inherentes a la misma y no exclusivamente de sus consecuencias (Gargarella, 1999).
La concepcion de la Justicia de Rawls consiste en la idea central por la cual todos los bienes

primarios sociales?*® tienen que distribuirse de modo igual a menos que una distribucion

240 ibertad y oportunidad, ingreso y riqueza, y los fundamentos de la propia estima. De acuerdo con Gargarella
(1999), Rawls piensa en dos tipos de bienes primarios, los de tipo social y los de tipo natural. Este autor definid la
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desigual de alguno de estos bienes o de todos ellos resulte ventajosa para los menos
favorecidos. No todas las desigualdades son injustas o deben ser erradicadas, sino sélo las que
perjudican; de hecho, si una desigualdad mejora la posicién igual inicial en el reparto, entonces
estard permitida. Pero, como los distintos bienes pueden entrar en conflicto, se necesita un
sistema de prioridades. Rawls estructuré dos grandes principios, el principio de libertad y el
principio de justicia regido por un orden lexicografico que gobierna la distribucion de recursos
de la sociedad, y parte del principio de diferencia y es seguido por el principio de igualdad de

oportunidades (Kymlicka, 2002; Gargarella, 1999).

Volviendo a nuestro hipotético observador, esta vez bajo el influjo de Rawls, consideraria
indispensable buscar las fuentes del privilegio y alli aplicar los principios de justicia. Sin
embargo, no todos los liberales criticos del utilitarismo estarian de acuerdo con Rawls. Otro
observador, por ejemplo, no creeria necesario indagar las razones del privilegio. Un libertario
por caso, seguidor de la doctrina de Robert Nozick, quien reacciond prontamente contra la
teoria Rawls y estructurd su propia teoria de la Justicia para justificar el derecho de los
individuos a disponer libremente de sus bienes, independientemente de si sus decisiones
garantizan o no la productividad. No justifica intervencién alguna del Estado en relacion a la
redistribucion de bienes, aun con el objetivo de mejorar la eficiencia, mas alla de resguardar
esos derechos de propiedad (Kymlicka, 2002). Nozick parti6 de la afirmacion que si asumimos
que todos tienen derecho a los bienes que actualmente poseen, entonces una distribucién justa
es sencillamente cualquier distribucion que resulte de los libres intercambios entre las persona.
Son tres principios fundamentales en que se asienta la teoria de los derechos de Nozick: el
principio de transferencia; el principio de adquisicidn inicial justa; y el principio de rectificacién
de la injusticia. La conclusion de este autor es que un Estado, para no violar los derechos, debe

estar estrictamente limitado a las funciones de proteccién contra la violencia, el robo y el

justicia como equidad (1971). Los principios de justicia imparciales son los que resultarian de una eleccidn
realizada por personas libres, racionales y autointeresadas, situadas en una situacion hipotética de igualdad inicial,
que denomina “posicion original” (Kymlicka, 2002), en la cual las personas morales concurririan sin COnocer su
situacién posible actual o futura, tanto sea respecto de las condiciones naturales como sociales en las que se
posicionaran en esa sociedad que pretenden (velo de ignorancia).
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fraude, de cumplimiento de los contratos y de todas las libertades individuales (Kymlicka,
2002). Probablemente, nuestro hipotético observador, ahora bajo el influjo libertario, no
justificaria mayor intervencion del gobierno que la actual e insistiria en revisar hasta donde

puede extenderse la posibilidad de rectificacion.

Las posiciones morales, la nocién de Justicia, la tutela de derechos fundamentales, juegan en el
discurso de los amicus, de las partes y de los jueces. La ecuacion “costo-beneficio” parece
enfrentada con la exhortacion a una Justicia que remedie el “despojo” y que devuelva un
equilibrio del que los protagonistas de la audiencia apenas tienen una referencia historica. En la
audiencia publica, la mentada ecuacion fue introducida por el primer amicus curiae que

intervino, el Dr. Sola, quien comenzd diciendo:

“El andlisis econdémico del derecho que vamos a utilizar en esta causa es consecuencialista
y no deontoldgico, es decir, analizaremos las consecuencias con un criterio de eficacia y
fundamentalmente a través del criterio de eficiencia costo-beneficio o también Ilamado

Hicks Kaldor”.

Luego, Sola menciond la tension entre desarrollo econdmico y defensa del medioambiente, y
esbozd posibilidades de resolucion, sin avanzar en como deberia determinarse el contenido de la
misma, pero advirtié a la CSJIN sobre el riesgo de tomar una decision puramente deontoldgica si
no se analizan primero las ventajas de la asignacion de recursos (el agua) frente a otra
distribucién posible. En relacion a quién deberia resolver el caso, observd que este es un
supuesto de los llamados “regulacion a través del litigio”, donde las partes no pueden resolverlo
por negociacion porque son muy elevados los costos de transaccion, entre ellos costos
emocionales, pero tampoco el Congreso podria resolverlo por falta de competencia. Las
alternativas que expreso oscilaron entre la creacién de un organismo de cuenca que asumiera la
negociacion y resolucién, o la definicion de derechos de propiedad y la designacion de un
6rgano judicial de seguimiento. También, y acaso mucho mas relevante, el costo-beneficio

encontrd eco en las preguntas que formulé a las partes, el Dr. Rosenkrantz, costo para Mendoza,
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beneficio para La Pampa. Si bien el magistrado no avanzé en mayores consideraciones, es dable

suponer que tal inquietud orientara su mirada del caso.

El Ing. Marinelli menciond la realizacion de 130 kilometros de obra con una inversion de 120
millones de doélares, en los Gltimos 15 afios. Costo cubierto por los aportes de los usuarios del
agua, los “regantes . Un costo a considerar, sin duda. La superficie actual de cultivo es de
56.000 hectéreas, un &rea bastante menor de las 75.671 hectéreas consolidadas por la sentencia
del afio 1987, pero muy amplia como para desabastecer de agua necesaria para mantener la
produccion. Otro costo es la produccion global derivada de las hectéreas cultivadas y regadas
con las aguas del Atuel, la riqueza que genera, la recaudacion tributaria (local, provincial y
nacional) que posibilita, los recursos humanos que moviliza. Este Gltimo punto es quizd mas
sensible porque su proyeccion corre el eje de lucha en tono clasista: el pueblo versus los
empresarios, los habitantes versus los productores, los buenos versus los malos. Los
trabajadores empleados en la produccion son un componente que equilibra de alguna forma la
balanza, en el sentido de imponer una alarma a la alternativa de alterar la situacion actual de

apropiacion del recurso natural®*?,

Entonces, el costo-beneficio parece expresar la factibilidad de la intervencién, de forma méas o
menos independiente de la consideracion moral o juridica frente a la accion. Probablemente
aqui radiquen limites concretos y mas poderosos que los ideoldgicos, para la decision de la
CSJIN. En alguna medida, lo factible se enfrenta con lo justo. Acaso una de la expresion mas

fuerte que se alzaron en el punto de tension entre lo justo y lo factible la encontramos hacia el

241 | as obras son financiadas por el gobierno, pero con un sistema reembolsable, donde el costo en definitiva recae
sobre los regantes quienes acceden al agua mediante el pago de un canon (Achetoni). Si bien el canon por el uso
del agua tiene una esencia de contribucion por la construccion y/o mantenimiento de las obras que permiten el
riego, una cuestion que si bien no se abordo en la audiencia pero que no seria extrafio que si tenga un tratamiento
en la decision judicial, es la ausencia total de injerencia de La Pampa en relacion al canon, su determinacion,
imposicion, percepcion y aplicacion. ¢Por qué La Pampa no percibe un porcentaje del canon? Si partimos del
hecho que el rio es “interprovincial”, aun cuando es evidente las diferencias geograficas e historicas entre
provincias, minimamente deberia implicar una dosis de reparto, una porcién compartida de lo comdn. Si las
regalias por los recursos son compartidas, ¢los derechos otorgados por el uso del agua no deberian ser compartidos
con La Pampa, al menos en una porcién? Una cosa es la apropiacion del uso, porque asi lo ha dispuesto si se quiere
la naturaleza y la historia, y otra cosa parece ser que al uso se le anexe la apropiacién (completa) de los resultados
de la apropiacion.

242 E| Sr. Achetoni, representante de los regantes, introdujo este punto en la ecuacién, al hablar de la afectacion a
los productores, al sustento de las familias, de los empleados.
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final de la intervencion del Ing. Scarone: “Convalidar el despojo como derecho es aceptar que
nuestros originarios no lo tienen (...). Y por fin que los miserables sigan siéndolo, porque es un
hecho consumado”. Se inquiere a los jueces de la CSJN, porque a ellos les tocaria resolver
sobre la “continuidad” o no de la situacion. En términos de nuestro trabajo, la situaciOn a
mantener o modificar es derivada de la explotacion oportunista. Empero, aun enfocados en un
analisis de costo-beneficio, deberiamos admitir que la ecuacion en si misma no dice nada y a la
vez dice mucho, salvo que los Unicos intereses contemplados para deducir costos y beneficios
sean exclusivamente econdémicos. Sin embargo, dificil es obviar la existencia de “otros” COStos
y beneficios, en especial estos Gltimos. ¢Qué hacer con los intangibles? ;Cémo mensurar los
impactos a nivel social o cultural? Mas complejo ain, ¢cémo igualar el criterio de ponderacion
de los impactos sociales o culturales con el andlisis de los costos y los beneficios en clave
economica? La ecuacion de costo y beneficio se presenta facilmente como un arma de doble
filo, al menos si no se la matiza con valoraciones y consideraciones no determinadas

exclusivamente por criterios econémicos.

En este orden de ideas, si bien la Justicia parece mas cerca de la posicion de La Pampa, otro
valor se alegé con el objeto de compensar el equilibrio axiologico en el conflicto. La
“solidaridad”, anhelo que tiene un amplio recorrido discursivo en el llamado “federalismo de
concertacion”. ;Como juega este valor en el caso? Las provincias son iguales juridicamente,
pero desiguales en lo restante. Es simple aplicacion del principio de igualdad expresado por el
liberalismo: todos somos iguales ante la ley, pero (por supuesto) desiguales frente a la realidad.
Una igualdad un tanto mas sustancial impone equilibrar los aspectos que en la realidad
desigualan a los iguales. Esta igualdad material orientada hacia los individuos, se traduce en una
suerte de deber de solidaridad entre Estados. A diferencia de los individuos o grupos, el
problema es quién impone la solidaridad, cdmo y hasta donde, cuando se trata de equilibrar la

relacion entre Estados. En la audiencia publica, la solidaridad fue introducida, ademas de la
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representacion letrada de Mendoza, por el Vicerrector de la Universidad de esa provincia, Dr.

Escorihuela, quien expreso:

“El 97 por ciento del territorio de Mendoza carece de agua. La Pampa tiene 3.200.000

hectareas bajo cultivo, Mendoza escasamente 50.000 hectareas.”

Las cifras introducen el argumento del entorno y la diferenciacion mas general entre ambas
provincias. En otras palabras, plantea la necesidad de mirar méas alla del Atuel. Corre de alguna
forma el rol de victima en el caso. La eficacia del planteo no es menor y se advierte ello en
algunas preguntas que formularon los jueces en la audiencia, por ejemplo, el Dr. Maqueda
cuando consulté por lo caudales ociosos del rio Colorado y el Dr. Lorenzetti al mencionar el
“trasvase” de aguas. Mucho mas firme fue la intervencion del Dr. Rosenkrantz en este aspecto,
cuando expresamente interrogo al Fiscal de Estado pampeano sobre “el acceso que tiene cada

una de las provincias al agua”, el acceso general y no so6lo el sistema del Atuel.

Costo y beneficio, existencia de agua mas alla del Atuel, solidaridad, Justicia, desarrollo
equitativo, derecho humano al agua, equilibrio, ecosistema, ambiente, cultura, rio robado, todo
ello juega entremezclado en el discurso de los amicus, en los argumentos de las partes y en las
preguntas de los jueces. Un poco mas que conceptos, un poco menos que verdades. Estandartes
de una guerra extrafia. ;Qué concepto, qué bandera predomina? Dificil precisarlo. En el afio
1987, estas banderas flameaban, pero con mucho menos fuerza. El medioambiente, los derechos
humanos al agua, el equilibrio sustentable y el desarrollo equilibrado, tenian menor firmeza,
menos intensidad hace treinta afios. Hoy son conceptos que se encuentran en los apuntes de
clases de los estudiantes de distintas carreras universitarias, en los considerandos de fallos
judiciales, en la divulgacion mediatica de opiniones, en las discusiones académicas. La
reproduccion de estos conceptos no siempre responde a un profundo analisis ni a resultados de
investigaciones, ni siquiera aparece totalmente claro su contenido, pero si se han convertido en
cuestiones que merecen tutela, cuestiones que son objeto de ponderacion y de proteccion. Asi,

los conceptos funcionan como estandartes y éstos funcionan a su vez como una suerte de limite
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de tolerancia para la decision adversa al concepto. ¢Hasta donde tolerar el aprovechamiento de
un recurso? Esta pregunta hasta hace unas decadas tendria una respuesta vinculada a una
ecuacion de mantenimiento de la fuente de produccion. El recurso debe utilizarse
intensivamente, pero no mas alla de la posibilidades de su aporte al ciclo de produccién. Esta
pregunta hoy requiere incorporar otros elementos. Mantener el equilibrio ya no es meramente
proteger el recurso para continuar explotandolo, porque en el equilibrio se cuelan otros factores
no econémicos, tales como el derecho humano al recurso, al ambiente sano, las necesidades

futuras, el patrimonio cultural, entre otros.

Volviendo a consecuencialistas o0 deontologicos, una suerte de tercera via se ubica en el
concierto de doctrinas eticas: el “Constructivismo”. Uno de los aportes de esta mirada es tratar
la ética como un artefacto creado para aumentar la coordinacion y disminuir el conflicto. La
ética es vista como un juego que varia en la historia y cuyos juicios éticos no estan dirigidos a
describir el mundo, sino a cambiarlo. El enfrentamiento es inevitable y deriva de las constantes
restricciones de presupuesto, pero entonces, ;como puede coordinarse la accion?, ;coOmo es
posible que el conflicto permanente disminuya o se encause? La moral (y el derecho) ingresa
precisamente aqui como un artefacto o una herramienta cuyos objetivos son aumentar la
coordinacion y disminuir el conflicto?®. Los individuos, en su interaccion, construyen esta
especie de aparato que llamamos “ética”, y que esta formado por discursos morales. El discurso
moderno (o0 posmoderno) es complejo porque no se contenta con la mera existencia de la
imposicién y de la autoridad de la que dimana, sino que busca la persuasion de los individuos
para considerar legitima la conducta impuesta. Las personas (las comunidades) deben consentir
la conducta impuesta y ello exige una previa y profunda discusion donde deben exponerse y
sopesarse los argumentos. Con esta trama se forma el juego o moral ideal que, desde lo politico,

se expresa a través de los sistemas de democracia representativa constitucional. Sostuvo Carlos

243 Moral y derecho cumplen estas funciones, el segundo a través de la autoridad y la coaccién y la moral a través
del discurso; no obstante, en Gltima instancia, ni la politica ni el derecho pueden abstraerse de consideraciones
morales. Afirmé Carlos Nino que las acciones y decisiones que se toman en problemas constitucionales, no pueden
ser justificadas sobre la base de normas positivas sino solo sobre la base de razones auténomas que son, en
definitiva, principios morales (citado por Llamas Figini, 2007).
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Nino que el problema principal de la ética no es ontoldgico ni epistemoldgico sino conceptual,
es decir, la cuestion que plantean los hechos morales no estéa relacionada con su existencia o con
su conocimiento, sino con su reconocimiento como tales (citado por Llamas Figina, 2007). El
discurso debe ser completado con la adopcion de una perspectiva que pueda ser comun a todos

los que participan en aquél.

Deliberacién y participacion, la bisqueda de consenso, proponen una construccion de la
solucion del conflicto donde se descarta un juego de suma 0. Razones préacticas también abonan
tal tesis: la dilatada tramitacién de este conflicto, dos procesos judiciales, idas y vueltas,
acercamientos y rechazos, mas de ocho décadas de hostilidades mas o menos exteriorizadas,
demuestran por si que es imposible concebir una decision sin un relativo consenso entre partes.
La necesidad de ponerse en el lugar del otro reclamada por el juez Dr. Rosatti, deviene
indispensable. La audiencia pablica aqui también es un escenario institucional para receptar los

distintos lenguajes, discursos, miradas éticas y politicas.
Los actores, coaliciones posibles y las expectativas de las partes.

Los “regantes” frente a los pobladores originarios. Los productores versus el “pueblo”.
Volvemos a la maniquea representacion de una permanente confrontacion. Los intereses de los
protagonistas importan mas que la conceptualizacion de sus posiciones, porque de aquellos
puede facilmente colegirse los recursos a movilizarse, las estrategias, las expectativas y la
posible yuxtaposicion que facilite la formacion de coaliciones. Los medios de comunicacion
locales se hacen eco de las propias banderas. “Una puja entre el derecho humano al agua y el
negocio”, tituld un diario pampeano, al tiempo que con cita del gobernador Cornejo, un diario

digital mendocino tituld: “No es razonable pedirle agua al desierto”?*,

Pero, saliendo de los titulares, banderas y conceptos, es cierto que el mantenimiento de la
situacion de privilegio -que permite la explotacion exclusiva del Atuel por parte de Mendoza- se

basa ademas de las razones histéricas ya consideradas y de la condicién natural de arribefio, en

24 Diario de La Pampa y MDZ On line, respectivamente. Notas del 14 de junio de 2017.
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la produccion del pais en general y de la region cuyana en particular. A un pais agro-exportador
le favorece tener polos de produccion intensiva, a pesar que coyunturas politicas y/o
econdmicas en ocasiones generan mayores costos y dificultan la exportacion de la produccion,
lo cierto es que en general lo productor tipicos que se obtienen de la actividad productiva
desarrollada al sur de Mendoza es eminentemente transable. Los “regantes” estan en evidente
ventaja, porque su produccion es rentable y porque cambiar una situacion creada es siempre

mas costoso que dejar las cosas como estan.

Desde la otra vereda, en el territorio pampeano, los “productores” hace décadas se retiraron de
la region. La produccion nunca llego a ser intensiva y lo sobresaliente era la flora y la fauna
autoctona que aprovechaban los pobladores, muchos de ellos, pertenecientes a pueblos
originarios. En la region, los rancheles experimentaron una doble tragedia: primero, la muerte
de la llamada “conquista del desierto” y despues, el exilio por falta de recursos. El agua dejé de
llegar y con ello la humedad desaparecio del ambiente (como lo sefialo el representante de la
comunidad Ranquel), y entonces, el “desierto” que hubo que conquistar pasdé a ser
verdaderamente un desierto. EI noroeste pampeano quedd marginado y “los que quedaron se la
arreglaron como pudieron”. Los pobladores es evidente que estan en desventaja frente a los
“regantes”; sin embargo, los cambios (otros cambios) los favorecen. Los nuevos paradigmas
medioambientales, la propiedad comunitaria de los pueblos originarios?*®, el impulso y prestigio
de los mecanismos de participacion democratica y toma de decision mas horizontal, en menor
medida, los estdndares de responsabilidad empresarial en cuanto a la problematica
medioambiental. Pero, ;todo ello alcanza para impulsar el cambio en la situacion actual del

aprovechamiento de las aguas del Atuel? El juicio en si mismo y la convalidacion de la CSJN

245 Luego de la reforma de 1994, el art. 75, inc. 17, CN dispone que corresponde al Congreso “reconocer la
preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el respeto a su identidad y el derecho
a una educacion bilinglie e intercultural; reconocer la personeria Juridica de sus comunidades, y la posesion y
propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y suficientes
para el desarrollo humano; ninguna de ellas serd enajenable, transmisible ni susceptible de gravdmenes o
embargos. Asegurar su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demas intereses que los
afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones”. El tema es por demas discutido y no
ha merecido un desarrollo cabal a nivel infra-constitucional.
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de su tramite®*®, demuestra que desde el marco juridico-institucional es posible y existe un
escenario propicio. No obstante, otras determinaciones (politicas, econdémicas) jugaran en la
dindmica que adquiera el juicio de aqui en mas, y en este sentido, la audiencia publica apenas

habra marcado un hito en un proceso que seguira sustanciandose ante la Corte Suprema.

Los politicos e ideoldgicos parece ser los principales recursos a disposicion de La Pampa, al
menos para romper el predominio de la determinacién econdémica, en especial, los recursos
derivados de la produccién e industrializacion de productos agricolas. El sector académico, la
Universidad, los especialistas en materia de ambiente y recursos naturales, los técnicos en
aguas, parecen plegarse a una u otra posicion. Las asociaciones medioambientales se posicionan
en general a favor de la posicion de La Pampa, asi como la relativa intervencion de organismos
internacionales. La politica partidaria no ha tenido mayor trascendencia en el conflicto. Los
sectores empresariales institucionalizados estan presentes en el conflicto. La Camara de
productores congrega a los “regantes”, productores pequefios, medianos y grandes. Este sector
tiene el privilegio del “doble voto” del que habld Carlos Acufia (1995a: 38)?4’. A pesar de ello,
el aspecto mas relevante respecto del sector empresario, es que Se encuentra ubicado
territorialmente, y en un caso que, en definitiva, confronta a dos jurisdicciones, este dato es
importante. Parece poco probable que, aun subsidiada, la industria montada al sur de la
provincia de Mendoza se desplace en parte al norte pampeano para eventualmente desarrollar
esa region; razones de costos sin duda dificultarian la alternativa, pero también avizoramos que
tanto la identidad territorial como la identificacién productiva con una provincia, impedirian tal
aventura. La extensa “batalla” entre las dos provincias hace prever que una politica publica de
ensamble se veria seriamente obstaculizada por los resquemores nacidos del costoso proceso de

hostilidades relativamente constantes.

246 Nos referimos a la resolucion por la cual la CSJIN rechazo algunas defensas de Mendoza que perseguian excluir
la causa. La misma resolucion convoco a la audiencia pablica.
247 El segundo voto aparece cuando la burguesia decide o no invertir.
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Por otro lado, lo factible y lo justo expresan los polos que generan la tension. El problema es la
falta de entendimiento fue ilustrado por el Dr. Rosatti, y sefialado también por el Dr. Lorenzetti.
En este escenario dificil y conflictual anidan las expectativas de las partes. “Llegamos hasta este
momento trascendente en el que por fin estamos ante la competencia de la Corte...”, declamé
Verna, “...dispuestos a encontrar una solucién a décadas de despojo, de tristeza, de
emprobrecimiento”. “La provincia de Mendoza se encuentra ante esta Corte nuevamente
demandada por la vecina provincia de La Pampa mediante una queja en la que se reclaman

caudales del rio Atuel, como ya ocurrid hace treinta afios atras”, contest6 luego Cornejo.

Finalmente, importa ver como la propia Corte defendi6é de “terreno”, la arena institucional que
comanda. Fuera de lo técnico-juridico, de la interpretacion de las competencias y funciones de
la CSJIN, de los argumentos procesales expresados por las partes, la competencia del Tribunal
como una cuestion problematizada, en el marco de un proceso y dentro de una audiencia
publica, parece plantear solapadamente algo mucho mas profundo: ¢puede resolverse el
conflicto?, ; alguien” puede resolver este conflicto? A pesar de sostener la competencia de la
CSJN frente a la objecion de Mendoza, uno de sus miembros, el Dr. Rosatti, exhortd a los
letrados para que instruyan a las autoridades politicas de cada provincia respecto de los
caracteres especiales de este tipo de competencia dirimente. Este magistrado direcciono el
comentario directamente al mecanismo de articulacion y los limites de la “capacidad” de la
Corte Suprema (no ya solo de su competencia). Teniendo presente el fallo de 1987,
probablemente sea una necesidad de los nuevos jueces de la CSIN explicitar las limitaciones
institucionales y politicas para cumplir con una mision esencial que la Constitucion Nacional
coloca en cabeza del maximo 6rgano de Justicia de la Republica. Entonces, acaso la pregunta
que dificilmente explicite un magistrado, seria: ¢hasta donde podemos —0 queremos- llegar

para dar a cada cual lo que le corresponde?

Un disparador, la refocalizacion y la ventana de oportunidad.
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El proceso dirimente en general y la audiencia pablica en particular, configuran un disparador
para el planteo del conflicto a través de las nuevas perspectivas politicas, institucionales e
ideoldgicas, pero ademas, otorgan un espacio 0 escenario para que los protagonistas se
encuentren y expongan sus argumentos. La audiencia es particularmente rica en posibilidades.
Algunos rasgos a destacar: iguala a los protagonistas en un ambiente donde cada uno tiene la
oportunidad de argumentar o contra-argumentar; coloca el foco en el discurso y en la
determinacion de comunes denominadores y desavenencias; los protagonistas estan presentes
frente a los individuos “reales” que conforman el tribunal como institucion llamada a mediar,
dirimir o resolver el conflicto, de cierta forma, la institucion aparece abierta a los interesados;

permite vivenciar la toma de decision.

En cuanto a las nuevas perspectivas valorativas (ideoldgicas o culturales), la literatura las trata
como “paradigmas”, como acontece con las consideraciones sobre el medioambiente. Nosotros
proponemos aplicar, en lugar de la idea de paradigma, el modelo de refocalizacién porque de
esta forma es mas sencillo percibir la esencia conflictual del caso, donde la dimensién tuitiva
del ambiente no s6lo es una novedad en términos cronoldgicos (teniendo en cuenta que el
conflicto lo podemos remontar ocho décadas atras) sino que convive actualmente con otras
consideraciones que no otorgan prioridad al ambiente, o lo hacen con una mirada muy diferente
a los denominados “ambientalistas”. Las reiteradas referencias sobre el “cuidado del agua”, las
distintas voces al respecto, nos persuaden a rechazar la cuestion conflictual en términos

maniqueos, del tipo ambiente vs explotacidn, proteccion vs produccion, etcétera.

La tutela del ambiente es un foco en una dindmica mas compleja, el aprovechamiento de los
recursos naturales. Este foco no implica superacion del anterior que podemos sefialar como una
perspectiva de los actores donde el uso de los recursos se valora exclusivamente en términos
econdmicos. No implica que el consumo sea ilimitado. Por el contrario, los limites del consumo
de recursos guardan relacion directa con la conservacion de los mismos, porque de ello depende

el mantenimiento de la fuente de produccién y de riqueza. En cuanto a los recursos naturales,
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esta perspectiva es del tipo “extractiva”. Nosotros observamos que esta perspectiva, aun
cuestionada y politicamente incorrecta, posee vigencia en el discurso (moral) de los
protagonistas. Remozado, este foco no se ha apagado. La tutela medioambiental es una
refocalizacion que no implica de modo alguno agotamiento ni superacién de perspectivas hoy
consideradas en general superadas. El paradigma parece perder fuerza cuando se matizan los
discursos de los principales protagonistas de un conflicto tan ampliamente extendido como el
del Atuel. No obstante, si es un elemento indiscutible el hecho que lo propuesto por este
“paradigma ambiental” serd necesariamente considerado en la decision. No podria dejarse de
lado, no podria no justificarse la decision sin considerar el efecto en el ambiente, no podrian
estos magistrados de hoy fallar el caso como en el afio 1987, apelando a usos consuntivos
actuales y a cantidad hectareas cultivadas o a cultivar. EI cambio ha operado normativamente,
pero también (y mucho mas relevante) en la consideracion ideoldgica de muchos de los
protagonistas. ;Qué tan dificil seria hoy “comunicar” una decisidn como la del afio 1987, no ya
apuntalando el federalismo o la autonomia provincial, sino explicitando la (no) observancia de
contenidos minimos de los derechos ambientales? ;Qué tan dificultoso sera interpretar de forma
laxa los principios del Derecho Ambiental? ;Cémo mencionar la evidencia de desertificacion y

no analizarlo bajo el influjo del deber de reparacion del dafio?

Dos circunstancias presentes en el caso enmarcan también el conflicto: (i) para todos los
involucrados se trata de un verdadero problema, aun cuando su alcance es diametralmente
distinto. No se niega la problematica. Para La Pampa, la causa es la apropiacion unilateral, el
despojo, el robo de un rio; para Mendoza “la escases de agua” es un problema que afecta a la
region, cambio climatico mediante; (ii) para todos los involucrados esta claro (aunque no del
todo explicitado) que la reconstruccion de la cuenca del Atuel es impracticable. Restricciones
estructurales y costos demasiados altos tornan imposible tal aventura. Sin embargo, si es posible
una suerte de “activacion” de la cuenca mediante caudales ambientales (constantes y con cierta

entidad). Ademas, la imposibilidad de reconstruccion total no hace imposible la modificacion
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de la actual infraestructura de riego o las ventajas del aprovechamiento?®. De ello podemos
deducir que, ante un esquema conflictual donde es dificil que los propios actores “jueguen a
ganar” totalmente, el comportamiento de los mismos parece determinado por los aspectos
configurativos del conflicto, cudl es el problema, su alcance y su esencia. Es posible que los
actores entiendan que la verdadera lucha no estd en ganar, sino en imponer qué ganar y qué
perder. Si a este determinante del comportamiento lo ubicamos en un contexto de toma de
decision publica y frente a una cuestion ya problematizada y en la agenda, entonces estara
enfocado en re-definir esa cuestion, en orientarla desde y hacia otra perspectiva y bajo otros

condicionantes que, en definitiva, condicionen el contenido de cualquier tipo de decision.

Un ejercicio para visualizar nuestro punto de vista es visualizar “tiempos” donde comparar
distintas definiciones del problema (la falta de articulacion de relaciones interprovinciales en el
caso del Atuel). Como de todo problema podemos sefialar algunos aspectos puntuales,
deberiamos observar el cambio en los mismos. Del caso Atuel, podemos tomar en primer lugar,
el afio en que comenzo la construccidn del dique, momento en que el agua dejo de ingresar al
territorio que luego se convertiria en la provincia de La Pampa; como segundo momento, el
primer proceso judicial ante la CSJN; y tercero, la actualidad del caso, el nuevo juicio y en

rigor, el recorte temporal que hemos propuesto para nuestra investigacion.

Con ello, visualicemos los temas y cuestiones particularmente discutidas:

Temas discutidos

. 1947 1979/1987 2014/2017
0 cuestiones
Competencia de | Habia una sola No se discute . .
. : Se discute abiertamente
la CSIN provincia abiertamente
Propiedad del rio Habia u_na_sola = I‘:i prlr)glpal No se discute
provincia discusion
SIrliEe d_e ! Habia u_na_sola ¢Se discute? Se discute
aprovechamiento provincia
No . L
. Se discute en términos o L
Ambiente contemplado ~ . Es la principal discusion
i de dafio econdémico
como cuestion
Es el principal
Desarrollo local objeto de la Se discute Se discute

intervencion

248 Implicaria cuanto menos correr de la situacion de privilegio (statu quo) a la provincia de Mendoza.
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Distributiva.
Busca el “equilibrio”
entre las partes.

De reconocimiento.

Nocion de Justicia | Desconocido Busca la “equidad”.

Fuente: elaboracion propia.

Las dos principales cuestiones a discutir, el ambiente y la Justicia, en parte corren una suerte
comln en la consideracion del caso. Ambos fendmenos (conceptuales y valorativos) han
experimentado grandes cambios en las Gltimas décadas. En el capitulo 3 situamos la idea del
ambiente en su gestacion ideoldgica y como fue plasmada en reglas formales. Sobre la Justicia,
apelemos ahora a Velazco (2010). Aplicando el modelo de refocalizacién, este autor afirma que
la nocién de justicia le otorgd tanto a la filosofia politica como a la iusfilosofia un inmenso
campo de trabajo desde la década de los setenta en que John Rawls publicé “A Theory of
Justice”. Los cambios operados en este campo parecen haber dejado atras planteos que fueron
decisivos en su momento, defendidos principalmente por Hans Kelsen y por Alf Ross. Sin
embargo, la superacion de ciertas posiciones meta-éticas fuertemente arraigadas, no significa
que el debate sobre la justica haya concluido. Las controversias teoricas pueden ser entendidas
(en algunos casos) como desafios que previamente se habian hecho presentes en los debates
publicos, cuestiones tales como el feminismo, multiculturalismo, el impacto del cambio
climatico, desigualdad. Concluida la guerra fria, ya no habia motivos para soslayar cuestiones
acuciantes como la pobreza o la crisis medioambiental, que pasa a ser un tema prioritario a nivel

mundial (Velazco, 2010: 395-6).

El desplazamiento del “foco” no significa superacion de lo anterior, en especial, cuando las
posiciones se encontraban muy arraigadas. En ello, habria que considerar la actividad
desarrollada por sectores generalmente conservadores (Academias, por ejemplo). El espacio
controversial implica que existan aspectos que no se someten a discusion y otros que si. Tanto
unos como otros van variando, y con ello, el modelo de refocalizacion permite analizar el
dinamismo inserto en el cambio. Tanto como un campo observacional (el aprovechamiento de

recursos naturales, la distribucion de bienes etc.), como en un conflicto en particular, podemos
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separar algunos aspectos para observar lo aceptado (en la comunidad de referencia del campo o

entre los actores en pugna) y lo sometido a tension.

Asi como en el denominado paradigma medioambiental, donde nosotros observamos mas bien
una refocalizacién dentro del espacio de controversia (el aprovechamiento de recursos
naturales), en la idea de justicia sucede algo semejante. En la Justicia la médula del conflicto
esta dada por el reparto de los bienes en un contexto de restriccion. Es evidente que de existir
suficiencia de medios, de recursos y de bienes, no habria mayor problema en aceptar una u otra
nocion de justicia, de hecho, ésta pasaria a ser una mera elucubracidn teorica. La Justicia es un
concepto filosofico, axioldgico, pero fundamentalmente practico (Sirve para..., aunque se

discuta el para qué o para quién).
Volviendo a Velazco:

“El problema central que afronta la concepcion tradicional de la justicia es el reparto de las
cargas y ventajas sociales y, particularmente, la distribucién de bienes de los que existen
una provision limitada. O, dicho de otro modo, la justicia apenas tiene aplicacién directa en
aquellas cuestiones en las que no estan planteados conflictos de intereses como producto de

la competencia por bienes cuya disponibilidad es limitada o escasa” (2010: 398-399).

La Justicia (de raiz aristotélica) se plantea como distributiva y su objeto seria regular la
reparticién de bienes y servicios, asi como corregir las posibles desigualdades. La atencion se
focaliza sobre los procesos de explotacion y exclusidn socioecondmica, y se dejan al margen los
procesos de formacion y afirmacion de la identidad etnocultural. Prima la nocién de justicia
como (re) distribucion en detrimento de la justicia como reconocimiento (cf. Fraser y Honneth,
2006). Las ideas de Justicia se aglutinan a partir del siglo XX y se perfilan las dos grandes
variantes: justicia como ventaja mutua, y justicia como imparcialidad (cf. Barry, 1995). En todo
caso, un cometido fundamental de la justicia politica consiste en afirmar un esquema béasico de
cooperacion social (: 398/9). Esto ultimo nos remite directamente a Carlos Nino. El principal

problema de la ética no es ontoldgico ni epistemoldgico sino conceptual. Es el reconocimiento
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del problema lo determinante, en una perspectiva que pueda ser comun a todos los

protagonistas. El conflicto se construye. Se reconstruye. Asi como su solucion.

En el caso del Atuel, en el nuevo juicio y en la audiencia publica, las consideraciones hasta aqui
vertidas encuentran un fértil terreno, porque permiten explicar el valor de la re-definicién del
problema en la bisqueda de una ventana de oportunidad para, en definitiva, desandar un
conflicto que lleva décadas. Esa ventana de oportunidad requiere de una institucionalidad
determinada, de un espacio y de un momento. Requiere que los protagonistas asuman al menos
un compromiso y estén de acuerdo en algo: en intercambiar discursos (¢morales?) y en

someterlos a confrontacion y debate. La audiencia publica es una 6ptima arena institucional.

El nuevo caso se construye, en rigor, a partir de aspectos (politicos, ideologicos, econdmicos,
historicos) que se entienden superados, otros que se someten a nuevas consideraciones donde lo
anterior es materia de cuestionamiento. Los espacios de controversia son campos 0 arenas para

que los protagonistas luchen por imponer sus propias perspectivas.

La refocalizacion es una herramienta analitica sumamente util para entender —
digamos- aquellos cambios que no son tanto, aquellos paradigmas que soportan la

molestia de ser parte de algo mas.

Todo ello puede traducirse, en términos procesales, como la construccién del caso. Tan simple

y tan complejo.



207
CAPITULO 5. ALGUNAS CONCLUSIONES Y UN FINAL ABIERTO

“...intentaré proponer algunas conclusiones que escribiré con lapiz, porque
nada hay mas seguro que el error” (cita atribuida a German Bidart Campos por

Garcia Pullés, 2015).

El caso que ha sido la referencia para este trabajo nos permitié observar diversos aspectos tanto
del sistema politico imperante en nuestro pais como de la aplicacién de los mecanismos de
coordinacion entre gobiernos. Observando las relaciones intergubernamentales, su articulacion
y su potencial conflictividad, el caso del Atuel nos muestra como pocos las luces y sombras
(sobre todo estas ultimas) de los canales de intercambio y articulacion entre gobiernos
provinciales, en el marco de un federalismo principalmente de tipo horizontal. Pero, el caso
igualmente importa por su contenido, la utilizacion de recursos naturales, el agua, la tutela del
ambiente y la intervencion humana, en un contexto cultural que ha ido produciendo cambios
significativos en la percepcion de viejas problematicas y ha determinado cambios de reglas
formales de orden constitucional. Finalmente, hemos ensayado una mirada particular, con
utilizacion del método narrativo de analisis, pero enfocada y dirigida a un momento delimitado

y a la vez dinamico de participacion de los principales protagonistas en la problematica.

En torno del analisis politico, observamos algunas variables politico-institucionales,
estructurales y culturales o ideoldgicas. Asi, tenemos, por un lado, una estructura econémica
montada en base a la produccion intensiva que utiliza el agua del rio Atuel como un insumo
indispensable; con una economia dinamica y elaboradora de productos transables; con una
costosa infraestructura montada y sostenida en parte por el aporte del sector privado (usuarios
del agua); con el tiempo como testigo del progreso del sur mendocino y la reafirmacién de la
situacion de privilegio geografico de la provincia arribefia. Por otro lado, y frente a esta

estructura, han cobrado fuerza nuevas concepciones culturales o ideoldgicas, nuevos
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“paradigmas”, nuevas banderas y remozados conceptos; el aprovechamiento de los recursos
naturales no puede comprometer el equilibrio y sostenibilidad del medioambiente, no puede
dafar el ecosistema, no puede -so pretexto de generar riqueza- alterar negativa e
inexorablemente el sistema natural. También, si bien a la Justicia se le exige dar a cada uno lo
que le corresponde, ya no basta con la asignacion formal de prioridades y de bienes, porque en
un marco de profundas restricciones, la Administracion de Justicia debe considerar las
diferencias reales existentes y, sobre todo, las consecuencias de la intervencion
(consecuencialismo); en este sentido, por sobre las reglas juridicas se sitlan y priorizan
determinados principios de justicia que, en rigor, son reglas materiales de reparto de bienes, de
recursos, de capacidades, de posibilidades de realizacion de intereses. Estructura e ideologia
coadyuvan para entender el caso, en su pasado, en su presente y con visos de futuro.
Finalmente, son las variables politico-institucionales las que juegan especialmente en torno de
las relaciones interprovinciales, en el marco del régimen federal, y respecto de ellas detuvimos

principalmente nuestra atencion.

Sobre el final de los capitulos 3 y 4, fuimos adelantando algunas reflexiones; entonces aqui,
sobre el final del trabajo, sintetizamos las observaciones y consideraciones que han sido el hilo
conductor de la investigacion. Tomaremos tres aspectos que nos parecen de especial interés,

para referenciar nuestras reflexiones finales.

(i) Bajo nivel de coordinacion interprovincial

Como primer aspecto de observacién, tenemos el bajo grado de coordinacién entre gobiernos
provinciales que, en el caso particular del conflicto por el aprovechamiento de las aguas del
Atuel, llega a la ausencia de articulacion entre las dos provincias involucradas. Este bajo grado
de coordinacion o directamente la falta de ella, obliga a revisar las condiciones politico-
institucionales que favorecen comportamientos de tipo oportunista por parte de una provincia

frente a otra. Estas relaciones se dan en un determinado régimen politico.
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En este orden de ideas, y a diferencia de lo sugerido por una importante literatura que observa
una suerte de “mal” funcionamiento del federalismo, entendemos que las reglas de coordinacion
estan basadas en un régimen federal que presenta dificultades derivadas del hecho de que la
articulacion viene dada casi exclusivamente de la buena o mala relacion y de los incentivos
particulares que tengan las maximas autoridades de los gobiernos provinciales. Estas reglas son
del tipo R3 y establecen, en el régimen federal, el reparto de competencias entre el Estado
Nacional y las provincias. La igualdad formal entre las provincias es fundamental en este
esquema y determina la equivalencia en la consideracion entre las distintas provincias, sin
embargo, estas reglas no alteran en nada las diferencias “reales” que existen entre ellas,
asimetrias que pueden derivar de aspectos socio-economicas, estructurales, organizacionales,
culturales, histéricos. Estas diferencias, en principio, deberian estar acompafiadas de politicas
regionales o de politicas especiales que compensen los desequilibrios entre provincias, al menos
en determinadas areas, promoviendo industrias, actividades o explotaciones. Ahora bien, se
establecen reglas formales en este sentido y la propia CN contiene previsiones por las cuales
orientar estas politicas de equilibrio, pero lo cierto es que éstas reglas son programaticas y
dependen de la superacion de las mismas dificultades de articulacion que, en uGltima instancia,
han concretado la pronunciada diferenciacion. Estas instituciones formales se ajustan en parte a
la categorizacion de “instituciones fachadas” (conf. Levitsky y Murillo, 2010), en tanto
dependen exclusivamente del criterio politico de las mismas maximas autoridades de los
gobiernos. La cuestion de la coparticipacion muestra lo dificultoso que es modificar una

situacion de hecho a nivel interprovincial.

Para el caso del Atuel, los canales de articulacién no han servido para superar el conflicto entre
las provincias involucradas. Si bien dijimos mas arriba que la coordinacion entre gobiernos
provinciales depende casi exclusivamente de la relacion entre las maximas autoridades politicas
de los mismos, ello no impide considerar y observar que las relaciones particulares entre los

gobiernos locales (que versan sobre un asunto determinado) se asientan sobre una relativamente
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compleja gama de relaciones que pueden ser facilmente subsumidas en la caracterizacion de
“juegos anidados” (Tsebelis, 1990). Por ejemplo, estas mismas provincias que a lo largo de
décadas se han enfrentado en distintos escenarios por el conflicto del aprovechamiento de las
aguas del rio Atuel, se sientan del mismo lado de la mesa al discutir con el gobierno nacional o
la provincia de Buenos Aires por el impulso para modificar la actual asignacion de fondos en el
denominado “Fondo del Conurbano”. Sin embargo, para el caso de referencia en este trabajo,
los habituales canales de articulacién, equipos de expertos, técnicos, partidos politicos,
organizaciones intermedias, no han tenido mayor impacto en la articulacion de la relacion

interprovincial.

Por otra parte, es dable remarcar que la relacion entre gobernadores (maximas autoridades de un
gobierno provincial) no esta cefiida mayormente a reglas, més alla de un respeto formal por la
igualdad juridica entre las provincias, de la diplomacia entre Estados vecinos y consideraciones
de convivencia pacifica. Observamos asi que la inexistencia de reglas especificas de
articulacion entre provincias, sumada a la deficiencia de otros canales de articulacion,
determinan que se generen comportamientos de tipo “explotacion oportunista”. Si se trata del
aprovechamiento de recursos naturales compartidos, estos comportamientos se asocian
directamente a la situacion privilegiada de uno de los Estados provinciales. Cuando se trata de
aguas interjurisdiccionales, la situacion de arribefio configura el principal factor de apropiacion
unilateral del recurso natural. A esta situacion factica se le puede sumar el factor tiempo, que es
esencial para analizar la (no) consolidacion del estado de cosas. Si las instituciones asignan
diferenciales probabilidades de éxito, en el caso del Atuel -y otros con semejante contenido- la
traduccion de tal axioma es la posibilidad para un gobierno de hacer valer las condiciones de
privilegio que detenta, en desmedro de la posicion juridica de otro gobierno. En otras palabras,
las reglas permiten (y hasta estimulan) el aprovechamiento unilateral de un recurso formalmente

compartido.
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Pero es claro que alli no se agota la ecuacion. Al ser imposible la articulacion eficaz de las
relaciones, es esperable que el vinculo se transforme en conflictual. Para ello, y al igual que la
mayor parte de las leyes fundamentales de los Estados federales, nuestra CN establece un
mecanismo de solucion de conflictos entre provincias con intervencion de la CSJN. La “queja”
de una provincia habilita una competencia peculiar de este tribunal, donde su labor consiste en
mediar, en dirimir, en arbitrar en el conflicto. Sin embargo, este mecanismo se establece como
ultima alternativa y cuando el conflicto ha cobrado una intensidad tal que podria comprometer
institucionalmente al Estado. A esta intervencion extrema, la deberia preceder una intervencion
proactiva del gobierno nacional (de las autoridades legislativas y ejecutivas) que, en general, se
efectivizara instando a la formacion de entidades burocraticas con representacion de las
provincias involucradas que tengan decision sobre el area o tematica que ha dado lugar al
conflicto y eventualmente asignando partidas presupuestarias especiales para el asunto que
motivo el conflicto. En el sentido apuntado, la intervencion del gobierno nacional ha dado
buenos resultados en la formacion de Comités de Cuencas. Sin embargo, en el caso del Atuel, el
gobierno nacional se involucro esporadica y superficialmente luego que el conflicto escalara;
aun mas, podria argumentarse facilmente que el gobierno nacional contribuyo inicialmente al

conflicto al decidir desarrollar una region (el sur mendocino) en desmedro de otra.

Una cuestion que en este punto dejamos como inquietud, consiste en analizar si una vez
dimanado el conflicto entre dos provincias, el gobierno nacional tiene verdaderos incentivos
para intervenir directamente, salvo por cuestiones exclusivamente coyunturales. Estamos
inclinados a pensar que efectivamente el gobiernos nacional, en general, tiende a intervenir en
los conflictos y a propiciar arreglos politico-institucionales entre los gobiernos subnacionales.
Abona tal impresién, por ejemplo, la intervencién que el gobierno nacional ha tenido en la
conclusion de numerosos acuerdos entre provincias para aprovechar conjuntamente distintas
cuencas. En este sentido, el caso del Atuel es un caso extremo de una situacion compleja y se

constituye en una suerte de contraejemplo en la medida en que es un caso histérico muy
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dependiente del proceso y dinamica propios del conflicto. Méas aun, en el caso del Atuel, las
eventuales cuestiones coyunturales no han determinado el curso de los acontecimientos, y ello
se observa en el hecho que el conflicto progresé con distintos contextos, con distintas
autoridades politicas, con distintos “vientos” en la politica nacional y provincial. En el caso de
referencia, el conflicto fue permanente. Es evidente, ademas, que el gobierno nacional se apart6
en gran medida del asunto y los poderes politicos dejaron en manos del poder judicial la
superacion del conflicto. Ahora bien, una apreciacién méas general queda en el aire (aun cuando
no podamos afirmar su certeza), y es la siguiente: las autoridades politicas, que forman el
gobierno nacional, una vez disparado el conflicto entre provincias, deja su eventual resolucion
en manos de los jueces, aun cuando en definitiva son las mismas partes (las provincias) las que
instan el mecanismo judicial. Como dijimos mas arriba, el mecanismo implica la intervencion
de la méxima autoridad judicial del pais, la CSJN, y es un mecanismo que comparten otras
regulaciones constitucionales en paises federales. Existe otro mecanismo constitucional que
eventualmente podria utilizar el gobierno nacional para articular la relacion entre dos
provincias, como ser la intervencidn federal, sin embargo esta herramienta politico-institucional
ademas de ser un formato extremo, subvierte el propio gobierno local y lo reemplaza
transitoriamente por otro, con lo cual una posible articulacion vendria directamente impuesta

por el gobierno central.

En cuanto a este apartamiento de las autoridades politicas del gobierno nacional y su asuncion
por parte de los jueces de la sustanciacion del conflicto interprovincial, el caso del Atuel ingresd
al canal judicial de la CSJN en dos oportunidades. Dos intervenciones y en el medio, una larga
sucesion de idas y vueltas entre las maximas autoridades de los gobiernos provinciales
involucrados. En la primera intervencion se destaca el célebre fallo del afio 1987. Alli, la CSIN
salomdnicamente concedié a ambas partes una porcion de sus reclamos; no obstante, posibilito
la permanencia de la situacion factica de aprovechamiento unilateral de un recurso natural que

la propia Corte entendié que era compartido. Las aguas fueron declaradas compartidas, pero su
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utilizacién sélo aprovecho a una de las partes. Las instituciones privilegiaron la situacion creada
(los usos del agua, la infraestructura del riego, el destino de la produccion). Treinta afios

después, un nuevo juicio y en esta segunda intervencion la CSIN vuelve a ser protagonista.

Lo anterior obliga a revisar el papel de la CSIN en conflictos interjurisdiccionales. En términos
generales, podemos decir que su intervencion ha sido disimil y con resultado desigual. En el
caso “Riachuelo-Matanza”, la intervencion de la Corte se convirtié en iconica y en expresion
cabal de activismo judicial. El rol que desempefié en ese caso merecio elogios, aun cuando
también se alzaron algunas voces que han puesto en duda las perspectivas de esa intervencion
judicial. No obstante, un aspecto nos interesa sobremanera: en el caso “Riachuelo-Matanza” se
legitimo definitivamente el uso de la audiencia publica como herramienta de participacion en el
ambito judicial, aun cuando mucho antes la Corte habia utilizado este mecanismo para convocar
a las partes e instarlas a articular sus relaciones y superar determinado conflicto. Asi, por
ejemplo, la CSIN convoco a las provincias de Buenos Aires y La Pampa en el afio 1984 en el
conflicto suscitado entre ellas con motivo de las inundaciones que afectaron grandes regiones de
ambas jurisdicciones. En esa oportunidad, dichas provincias arribaron a un acuerdo. Otro caso
“exitoso” de actuacion de la CSIN fue el que resolvid cautelarmente en el afio 2000, cuando
suspendid las obras en la provincia de Santa Fe en torno de la laguna La Picasa y que afectaban
a la provincia de Buenos Aires. En este Ultimo caso, la intervencion de la CSIN fue casi
inmediata y probablemente esa circunstancia haya sido el motor de la superacion del conflicto.
El “tiempo” es esencial para consolidar las situaciones facticas, y en todo caso, para asegurar la
permanencia de los comportamientos de tipo explotacién oportunista (y hasta legitimarlos en
alguna medida). Bajo esta variable deberiamos valorar la eficacia que tiene una decisién judicial

luego de ocho afios de sustanciacion de un proceso®*°,

(i) ¢Hacia un cambio de paradigma?

249 Recordemos que la demanda del primer proceso en el caso Atuel fue promovida por La Pampa en el afio 1979 y
el fallo data de 1987.
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El segundo aspecto a considerar implica observar el conflicto en su contenido que, por otro
lado, se repite en varios supuestos conflictivos. El contenido es el aprovechamiento de recursos
naturales compartidos, donde la cuestion ambiental es un nuevo paradigma, o mejor, una
refocalizacion en ese espacio controversial. El principal nexo entre éste y el anterior aspecto
destacado [apartado (i)], lo encontramos en la injerencia que pueden o deberian tener otros
actores institucionales fuera de los gobiernos provinciales en conflicto. Observando al Estado
Nacional (gobierno, poder judicial) la injerencia en un caso como el del rio Atuel podria
haberse concretado tanto por tratarse de dos entidades de la federacién como por el contenido
del conflicto, esto es, el uso de recursos naturales compartidos (las aguas) y la problematica
medioambiental. Obsérvese que aun cuando el conflicto se deje en manos de los jueces, la
intervencién del gobierno nacional (del Congreso y del Poder Ejecutivo) no queda salvada, por
el contrario, cualquier decision sustantiva que adopte la judicatura debera ser acompanada de la
ejecucion por parte de los 6rganos politicos, sea que se requiera el dictado de leyes, asignacion
de recursos, erogacion de gastos especiales, creacion (aun compulsiva) de una burocracia
especifica como ser un Comité de Cuencas. La intervencion de los poderes politicos es siempre
necesaria, aun cuando la cuestién quede sin resolucion por largo tiempo porque, mas 0 menos
explicitamente, se obtura la posibilidad de modificar la situacion actual de aprovechamiento de
las aguas del rio. El proceso posterior a la sentencia de 1987 demuestra que la intervencion de la
Justicia requiere, al menos en parte, el complemento de los otros érganos del Estado Nacional, y
en este Ultimo sentido, para el caso del Atuel quedd en evidencia la inaplicabilidad de la
expresion “el tiempo lo cura todo”. Esta experiencia malograda de intervencion del gobierno
nacional, mas el tiempo transcurrido y la vigencia del conflicto, nos permite adelantar que
dificilmente la decision de la CSJN en el nuevo juicio se desentienda de las consecuencias del
fallo en orden a la responsabilidad del propio Estado Nacional. Es muy probable que la CSIN
inste al gobierno central a participar activamente en la bisqueda de una solucién sustentable, y
es también muy probable que la solucién del conflicto que implique (esta vez) cambiar en

“algo” el actual marco de condiciones de explotacion del recurso natural. En este aspecto y
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abonando la idea de una eventual decision judicial que modifique el cuadro de situacion actual,
creemos que las particularidades del caso del Atuel se entrelazan con los cambios culturales
operados en torno de la proteccion del medioambiente, la inclusion del principio constitucional
de equilibrio de regiones y con la progresiva aplicacion judicial de determinados principios de

Justicia vinculados con un reparto equitativo de recursos y bienes escasos.

En cuanto a la cuestion ambiental, la misma irrumpi6é en la consideracién de especialistas y
académicos, de alli derivé en el desarrollo de organizaciones publicas y privadas preocupadas
por el cuidado del medioambiente y, finalmente, al texto de algunos instrumento normativos,
primero a nivel internacional, luego en normas locales. En Argentina, la reforma constitucional
de 1994 marcd un punto de inflexion en la defensa del ambiente sano. Sin embargo, la cuestion
ambiental convive en cierta forma con otras consideraciones que priorizan el uso econémico, la
produccién y la generacion de mano de obra a traves de industrias que aprovechan
intensivamente los recursos naturales. De alli que preferimos, en lugar de un paradigma,
observar estos cambios como una refocalizacion en un espacio conflictual: el aprovechamiento
de los recursos naturales. Esta perspectiva, aplica también a la cuestion de la Justicia (como
equidad) como elementos de reparto de bienes y recursos esenciales, en un contexto de
restriccion presupuestaria. Estas cuestiones impactan en la revision del caso, en la redefinicion
del problema y eventualmente, en las alternativas que los protagonistas lleguen a considerar
como “factibles”, siendo que la propia factibilidad de los cursos de accion y las estrategias estan
determinados, en gran parte, por la perspectiva acerca de los propios limites, los recursos
disponibles, las posibilidades de éxito en la realizacion de los intereses. Los mapas cognitivos

de los actores que interpretan los hechos y las reglas que enmarcan sus acciones.

Los limites se corren, pero ¢lo suficiente para revertir una situacién de hecho consolidada por
décadas? En el caso del Atuel, estos limites estan determinados por la estructura productiva,
nacional y provincial. La industria de la vid, por ejemplo, es una de las mas valoradas a nivel

mundial y su extension en el sur de la provincia de Mendoza depende del actual
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aprovechamiento de las aguas del Atuel. También, por las relaciones productivas establecidas,
el capital fisico, la inversion y la mano de obra empleada, en un contexto de permanente falta de
trabajo y necesidades de inversion. Finalmente, estos limites estan impuestos por los altisimos
costos econdmicos que serian necesarios para modificar la actual situacién de aprovechamiento
de las aguas, costos que ni las partes involucradas ni el gobierno nacional estan de acuerdo en
como mensurar y menos en cémo distribuir su financiamiento. Todo ello hace que, cuanto
menos, en cualquier alternativa o propuesta de “cambio” se analice minuciosamente como y
hasta donde podrian afectarse estructuralmente las relaciones econdmicas y sociales
establecidas. La traduccidn de esta inquietud es la incorporacion en el debate del analisis de
costo-beneficio. Ahora bien, asumir los limites impuestos por la actual estructura economica y
social no implica concluir que tal factibilidad impide totalmente el cambio de la situacion de
aprovechamiento unilateral del recurso natural, sino otorgar un marco de restricciones a las
posibles alternativas. Entonces, seria conveniente formular la siguiente pregunta: ;qué deberia
hacerse y con qué horizonte temporal para correr los actuales limites de factibilidad y tornar a
la decision realizable?®®? La pregunta no consiste tanto en plantear como cambiar una situacion
historica determinada, sino mas bien en cuanto cambiarla, y sobre todo qué debe hacerse para
cambiar las condiciones que actualmente establecen los limites (factibilidades) a las

alternativas.

Sin embargo, ante la estructura actual, cualquier atisbo de cambio no parece atractivo en
términos de costo-beneficio y entonces todos los incentivos estan orientados a mantener la
situacion dada, aun cuando se reconozca que existe “desigualdad”, “injusticia”, “inequidad”. Se
corre el serio riesgo que el resultado sea siempre el mismo, mantener el statu quo y legitimar los
comportamiento de explotacion oportunista. ¢Los cambios ideoldgicos y culturales pueden
romper esta logica conservadora? Creemos que podrian motorizar el cambio, siempre que se

traduzcan en cambios de reglas (o en la reinterpretacion de las reglas existentes) y orienten la

intervencidn de los distintos actores involucrados en la relacidn intergubernamental.

250 Adaptamos la pregunta que formulan Acufia y Chudnovsky (2014:30)
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En ese orden de ideas, veamos pues como actlan las reglas sobre proteccion medioambiental.
En general, si bien pretenden ser operativas y en muchos casos lo son, las reglas de proteccion
del ambiente dependen en gran parte de su aplicacion por parte de los gobiernos provinciales.
Ahora bien, tratdndose de un recurso interprovincial, su utilizaciéon o aprovechamiento por las
provincias requieren de la intervencion del gobierno nacional, ello porque si bien los recursos
naturales pertenecen a las provincias (dominio originario), la dimension interjurisdiccional del
recurso empodera al gobierno nacional y le otorga competencias de regulacion o de control?®L,
Cuando se trata de “aguas”, la intervencion del gobierno central generalmente se concentra en el
acompafiamiento a los gobiernos provinciales para crear y sostener una estructura burocratica
con algun poder de decision sobre el uso del agua y principalmente que sirva de espacio
institucional para la negociacion directa entre los gobiernos involucrados. Los Comités de
Cuencas en Argentina tienen un importante desarrollo; en algunos casos, han sido exitosos en
regular la relacion entre las provincias (el caso del Comité del Rio Colorado es un buen
ejemplo). Sin embargo, en el caso del Atuel, desde la provincializacion de La Pampa y a mas de
treinta afos desde el primer acuerdo suscripto entre esta provincia y Mendoza, poco o nada se
avanzo en la consolidacion de una instancia concreta y efectiva de discusion, negociacion y
acuerdo entre los gobiernos provinciales que encauce una posible solucién al conflicto y deje
relativamente conformes a ambas partes. La comision interjurisdiccional creada oportunamente
dista mucho de haber ejercido una accion que contribuya a coordinar las relaciones
interprovinciales, a regular de forma eficiente el uso compartido de las aguas y mucho menos a

minimizar la conflictividad entre La Pampa y Mendoza.

Independientemente de su traduccion en reglas, los cambios culturales e ideoldgicos operan en
mayor o menor medida en la interpretacion de los operadores del sistema judicial, en particular,
en la consideracion de los jueces cuyo producto destacado es la sentencia. Pero esos cambios no

subvierten totalmente el mapa cognitivo de los actores. En otras palabras, el nuevo foco es una

251 Se afirma habitualmente en estos casos que existe un interés nacional involucrado. Algo semejante acontece en
otros casos donde se involucran recursos, explotaciones, materias o zonas considerados estratégicos para el Estado
Nacional.



218

creencia preferencial, mas no la Unica. Por el contrario, tal creencia debe cada vez ser mas
fortalecida para “sobrevivir” como la creencia prioritaria. No obstante esta suerte de limitacion
del cambio, la refocalizacion si permite el re-planteo, la re-definicion de problematicas y (de
alli) la expresion de cursos de accidn alternativos. Esta revision de las cuestiones conflictuales
en orden a nuevas consideraciones valorativas, aun sin un cambio manifiesto en las reglas
formales, no es ajena a la propia CSJN, la que en los ultimos afios ha avanzado en un tipo de
intervencién consecuencialista, mucho mas activo y pragmatico, en distintos casos complejos
que le tocd resolver. Un ejemplo lo tenemos en el caso “Salas” (comentado en el capitulo 2),
donde la Corte demord la decisién que formalmente debia adoptar, esto es, declarar su
incompetencia en el caso, para asi evitar que se concretara un dafio inminente al medioambiente
(tala de bosques) y en paralelo exhortar a las autoridades locales para que adopten medidas de
tutela efectivas. Al respecto, destaca Esain (2015: 86), que la intervencion de la CSJN tuvo un
sentido “orientador” de la cuestion conflictiva, donde los jueces decidieron no ya la resolucion
del caso, sino su orientacion, impusieron la direccién final de los acontecimientos a los otros
poderes para que ellos sean quienes, en definitiva, asuman las responsabilidades de resolucion
del conflicto. La CSJN convirtié el proceso como un “disparador” de las soluciones, y en esta
dinamica, la publicidad y las audiencias publicas son herramientas esenciales. Con ello pasamos

al tercer aspecto que queremos destacar.

(iii) La redefinicion del problema y el espacio institucional necesario

La cuestion ambiental puede significar el disparador que genere la redefinicion de la politica de
articulacion, en un caso como el del Atuel que lleva décadas sin solucién. Un nuevo foco dentro
de la conflictividad inherente al aprovechamiento de recursos compartidos, en un marco de
restriccion presupuestaria y ante la presencia de un bien sumamente valioso que tiene la
caracteristica de agotarse con el primer uso. La refocalizacién nos parece esencial como modelo
para entender los cambios y continuidades desde lo ideolégico y desde lo politico en un

determinado campo controversial. Pero la focalizacion necesita un ambiente, un espacio
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institucional y nosotros lo encontramos en un nuevo proceso judicial, mas concretamente, en
una instancia del proceso donde participan los involucrados en el caso, los protagonistas,
expresando sus argumentos, afirmando posiciones y eventualmente redefiniendo estrategias. La
audiencia publica nos parece una instancia 6ptima para expresar y actuar la redefinicion de un

problema. Es ésta la mirada particular que le imprimimos al “caso”.

El uso del método narrativo, encaminado a interpretar la dindmica que fluye en un momento
determinado, nos permitié mirar el caso en todas direcciones, repasar su historia, su relato, su
épica, y en paralelo observar el conflicto hoy, con sus protagonistas interactuando, discutiendo
y luchando en una arena institucional comun, para finalmente también, intuir algunos
fragmentos de un destino a partir de las argumentaciones de los involucrados y las
observaciones que hicieron los jueces de la CSIN que seran quienes decidan el curso de los
acontecimientos. Pero reconocemos que nuestra metodologia es un tanto atipica. En este
trabajo, el método narrativo dialogo en cierta medida con el anlisis politico, y al anlisis de las
variables en la matriz politica hemos querido afiadirle narracion. De esta forma, nos propusimos

un camino si se quiere intermedio entre los métodos de analisis.

Con lo dicho hasta aqui, repasemos ahora las hipotesis que plantamos oportunamente, asi como
sus corolarios esbozados a lo largo de este trabajo. Enunciamos, como hipoétesis inicial, que en
un Estado federal, la resolucion de un conflicto entre entidades estaduales (provincias)
requiere necesariamente la intervencion activa del gobierno federal en su conjunto (poderes

legislativo, ejecutivo y judicial).

Ademas del caso del Atuel, en el trabajo revisamos varios conflictos interprovinciales, pasados
y presentes, donde intervino la CSJN con relativo éxito. Estos casos son supuestos donde, acaso
por deficiencia de los mecanismos y canales de articulacion, se llegd ante la orbita judicial para
dirimir una cuestion ya conflictiva. Empero, la presencia de estos casos no impide observar que
en la mayor parte de las relaciones intergubernamentales y en cuestiones problematizadas, la

intervencién de los poderes politicos nacionales (especialmente del Poder Ejecutivo) ha sido
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efectiva. Los casos de coordinacion entre las provincias en relacion a la mayor parte de las
cuencas del pais, asi lo demuestra. De la mayor parte de los casos explorados se desprende que
la intervencién del gobierno nacional ha estado presente en la coordinacién de las relaciones
entre provincias o, ya desatado el conflicto, en la resolucion del mismo a través de una decision
judicial. EI caso del Atuel no deja de ser atipico en este escenario. En este caso en particular, la
intervencion del gobierno nacional ha estado tefiida de intermitencia y de escasa o nula eficacia
para canalizar un conflicto sumamente complejo y perdurable en el tiempo. En el caso del
Atuel, la CSIN tomé intervencion y dicté un fallo histérico; las autoridades ejecutivas del
gobierno nacional con injerencia en materia de recursos hidricos han convocado a instancias de
negociacion sin el impulso suficiente para articular intereses en colision; el érgano legislativo
nacional no tuvo una intervencion ostensible en el caso, sin perjuicio de la sancion de leyes
generales de regulacion de cuencas o de proteccion del ambiente. Entonces, si bien para el caso
del Atuel parece ajustada la hipotesis inicial, no resulta del todo evidente para otras situaciones
conflictivas entre provincias, donde ha bastado, en algunos casos, la intervencion activa e
inmediata de la CSJN para superar un conflicto o la participacion de autoridades politicas
dependientes del Poder Ejecutivo Nacional para formalizar o consolidar burocracias de

coordinacion tales como los Comité de Cuencas.

Las otras dos hipdtesis enunciadas derivan en gran medida de aquella primera hipétesis, aunque
pierden generalidad al enfocar mayormente al caso del Atuel. No obstante, creemos que algunas

de las reflexiones pueden extenderse a otros casos.

Como segunda hipétesis planteamos que ante la permanencia de un conflicto entre entidades
estaduales, los mecanismos de intervencion previstos en la Constitucion Nacional, conducen al
mantenimiento del statu quo (posiciones de privilegio) y, por ende, a comportamientos basados
en la “explotacion oportunista”. Las instituciones son nuestra variable independiente y de ellas
dependen los comportamientos de los gobiernos provinciales. Dada la configuracion de estas

instituciones, el gobierno de la provincia que se encuentra en situacion privilegiada (por
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ejemplo, siendo una provincia arribefia si se trata del aprovechamiento de un rio) desarrollara
comportamiento de tipo explotacion oportunista por los cuales aproveche unilateralmente y a su

exclusivo beneficio el determinado recurso o bien que —formalmente- es compartido.

Este aprovechamiento unilateral a medida que pasa el tiempo y se consolida la situacion de
privilegio, es mas dificil que se revierta y mejore la situacién de la otra (u otras) provincia. En
otras palabras, dada la competencia por el aprovechamiento de un recurso compartido,
determinantes tales como la situacion geogréafica determinaran el comportamiento del gobierno
provincial por el cual maximice sus posibilidades para lograr el mayor beneficio posible. Este
comportamiento eventualmente podrd estar tamizado, limitado o hasta restringido por
constrefiimientos politicos-institucionales, en especial por las reglas de articulacion de las
relaciones interprovinciales. Sin embargo, las reglas priorizan la igualdad juridica entre
provincias, en el marco de un federalismo prioritariamente de tipo horizontal, y los mecanismos
que se establecen para articular las relaciones entre provincias no estan demasiado
institucionalizados (reglas formales), sino que dependen en gran parte de los incentivos de los
actores politicos (locales y nacionales). Esta dependencia del criterio de los propios gobiernos
en colision se aplica tanto a la creacion de burocracias que regulen el uso de recursos
compartidos (v.g.: Comités de Cuenca), como a la regulacion de los recursos naturales por los
Estados locales y a la eventual operatividad del principio de promocidn entre provincias para el
logro del equilibrio regional. En todo ello se advierte en mayor o0 menos medida la presencia de
instituciones fachadas o al menos con débil capacidad institucional para imponer

comportamiento a los decisores politicos.

Siguiendo este orden de ideas, ante el fracaso de mecanismos de articulacion, la Unica
herramienta prevista en la CN como reaseguro de la supervivencia de la federacion (fuera de la
intervencidn federal), coloca exclusivamente en cabeza de la CSJN la tarea de dirimir las quejas
de las provincias. Esta funcién posee las limitaciones propias de la condicion de Estados

autonomos e iguales que poseen las provincias, y ademas, restricciones que la propia CSJN le
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ha impreso al mecanismo constitucional. Ademas de formalidades de las presentaciones, la
representacion y cuestiones de indole procedimental, el principal condicionante impuesto por la
Corte de la eficacia del mecanismo, ha sido la mayor o menos premura que ha tenido en cuanto
a la sustanciacion del caso una vez ingresado a sus estrados. Por ejemplo, en los casos donde
efectivamente dirimid el conflicto, la queja fue sustanciada con relativa rapidez (v.g.: los casos
de conflictos planteados entre las provincias de Santa Fe y Buenos Aires y entre esta Ultima y la
provincia de La Pampa, comentados en el capitulo 3); por el contrario, cuando la intervencion
de la Corte fue demorada y el caso adquirié un matiz aletargado propio de la sustanciacion de la
casi totalidad de los expedientes judiciales en nuestro pais, el conflicto no tuvo una efectiva
resolucion. Esto ultimo es del todo evidente en el caso del Atuel, donde el tiempo ha
contribuido a la irresolucion de un conflicto que, lejos de solucionarse, se ha potenciado en el
transcurso de los casi treinta afios entre el fallo de 1987 y la interposicion de la nueva demanda
por parte de La Pampa. No obstante esta conclusion se encuentra muy limitada por el alcance de

la investigacion.

Entonces, ¢en qué medida ha sido corroborada esta hipotesis por la investigacion? De la
evidencia recogida podemos concluir que al menos el mecanismo provisto en la CN depende en
gran medida de como sea aplicado por el 6rgano judicial. Aun reconociendo que la evidencia no
es concluyente dado los limites asumidos en este trabajo, observamos que el mecanismo de
arbitraje constitucional entre provincias depende de la rapidez de la CSJN para adoptar algun
tipo de medida (aun de forma cautelar) por la cual se trate de remediar o balancear el
desequilibrio existente entre las provincias en un determinado asunto, y esta correlacion tiene
relacion directa con la consolidacién o no de la situacion de privilegio. Con lo cual, ante un
conflicto tan dilatado en el tiempo como el que tiene vigencia entre las provincias de Mendoza
y La Pampa por el aprovechamiento de las aguas del rio Atuel, observamos que los mecanismos
formales de articulacion no impidieron de modo alguno los comportamientos basados en la

“explotacion oportunista” y, en rigor, han conducido a consolidar la posicion de privilegio de
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Mendoza frente a La Pampa, derivada del factor geogréfico (provincia arribefia) y de la

preexistencia como Estado provincial.

Ante esta situacion consolidada, la eventual intervencién debe fundarse en “otra cosa”, mas alla
de las reglas e instituciones. De alli la relevancia que, entendemos, posee nuestra tercera
hipotesis: la judicializacion del conflicto interprovincial no es suficiente para resolverlo, pero
si para disparar, a partir de la utilizacion de mecanismos de participacion y de cambio
operados en los fundamentos ideol6gicos y/o culturales que fundan las decisiones publicas, la

(re) definicién del problema y la eventual apertura de una ventana de politica publica.

En esta hipotesis hemos querido enfocar la experiencia del caso de referencia en cuya historia
tomo intervencion la méxima autoridad judicial del pais en distintas oportunidades sin que el
conflicto se hubiera superado. Sin embargo, esta hipotesis contempla, ademas, el fendbmeno del
cambio que se registra en determinadas concepciones, creencias o valoraciones que, a su vez,
puede coadyuvar a modificar la percepcion de los protagonistas del caso en cuanto a la cuestion
que constituye el nacleo del conflicto interprovincial. EI cambio puede ser disruptivo o
progresivo, o puede mostrar ambos caracteres al mismo tiempo. Esto Gltimo entendemos que
acontece en los cambios culturales e ideoldgicos que alteran las concepciones y valoraciones
que se consideraban inapelables en un momento dado, pero sin borrar del todo los viejos

criterios y practicas. La refocalizacion es un excelente modelo para analizar este fendmeno.

Ahora bien, ¢pueden estos cambios efectivamente establecer nuevos cursos de politica publica?
¢Pueden provocar que, en el caso del Atuel, la situacion de explotacion unilateral del rio se
altere de tal forma que beneficie a La Pampa? Tal respuesta evidentemente nos aguarda en el
futuro, probablemente cuando la CSJN resuelva finalmente el nuevo juicio promovido por esa
provincia. No obstante, la hipotesis apunta no ya a todo el proceso de politica pablica sino s6lo
a la definicion del problema, es decir, a la primera etapa analitica del proceso que, tratdndose de
un tema conflictual que ha estado en la agenda institucional largo tiempo, importa no su

exteriorizacion sino esencialmente como se define o re-define la problematica. El contenido de
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la cuestion marcara, en definitiva, las alternativas de intervenciéon; una de estas alternativas
sigue siendo mantener la situacion de privilegio de la provincia cuyana, que fue la opcion que,

aun sin explicitarlo totalmente, tom6 la CSJIN en la década de los ochenta.

Para influir en la definicion del problema, la refocalizacion requiere de un espacio institucional
que permita la expresion horizontal de las distintas creencias y valoraciones que, en rigor,
pugnan por prevalecer en la consideracion del caso conflictual. En este sentido, la audiencia
publica es un escenario que cubre fielmente esa necesidad, en especial por su capacidad de
articular tanto los argumentos de las partes en conflicto como también las miradas de otros
actores involucrados en la problematica, especialistas y ciudadanos interesados, con la necesaria
intervencién de los principales actores institucionales implicados en la politica publica.
Observar la dinamica de actuacion de los protagonistas, sus discursos y argumentaciones,
permite visualizar el conflicto en una dimension actual y “viva”, mutable, permeable a los
estimulos del cambio y la revision de antiguas creencias y valoraciones. La re-definicion del
problema serd consecuencia de esta interaccion, y si bien no podriamos afirmar que de forma
eficiente se configuré una “nueva definicion” de un viejo problema, lo cierto es que si se
consolidaron cabal y explicitamente los elementos esenciales en contradiccion y se echo luz
sobre la cuestion que, en definitiva, deberan decidir los nuevos jueces de la CSIN. En estos
elementos esta especialmente presente la refocalizacion en el espacio controversial conformado
por el aprovechamiento de recursos naturales, la equidad y la Justicia como contenido de la

interpretacion de las reglas formales.

La tercera hipotesis planted -frente a la variable dependiente conformada por la nueva
definicién de un viejo problema- variables independientes constituidas tanto por los nuevos
derechos, los cambios operados en los fundamentos de las decisiones publicas y la
implementacién de una instancia de participacion dentro de un proceso judicial. La evidencia
recogida no permite corroborar plenamente esa correlacion para el caso de estudio, pero si en

cambio creemos estar en condiciones de afirmar que los cambios referenciados son los que
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permiten efectivamente el replanteo de la cuestion, el nuevo juicio, la sustanciacién que le ha
otorgado la CSIN y la interaccion de los jueces con los protagonistas del conflicto en la
audiencia publica desarrollada en el mes de junio de 2017, asi lo demuestran. No obstante, en
nuestro trabajo quisimos transitar por un analisis que complemente el estudio de variables con
el método narrativo; entonces, cobra sentido la perspectiva particular que le imprimimos al
trabajo. Asi, asumimos con Barzelay y Cortazar Velarde que la trama reemplaza en parte a las
hipotesis. Los argumentos pretenden explicar los procesos y pronosticar caminos de accion. Es
del todo util el método narrativo para analizar experiencias singulares donde existe un interés
intrinseco que, en todo caso, permite expresar (Si no, responder) algunas inquietudes generales,
asi, la investigacion del caso cobra un sentido mas trascendente porque la experiencia singular
se vuelve un medio o instrumento para contribuir o desarrollar un campo de conocimiento (: 8-
9). Latrama —al igual que el evento— es una construccion conceptual que elabora el investigador
a partir de sus inquietudes y el marco tedrico que utilice (2004: 24). Esta ha sido la consigna del

capitulo 4.

En sintesis, en nuestro trabajo nos propusimos navegar en un camino intermedio y transitar por
dos estrategias de investigacion. Observamos variables y también eventos. Relacionamos,
asociamos, y ademas, narramos procesos. Las variables son tan importantes en nuestro trabajo
como la trama del relato. Formulamos hipotesis y también hilos conductores de la trama. El
caso del Atuel es inmejorable, su historia, su conflictividad, su actualidad, el juego de actores e
instituciones, y finalmente, el “lugar” comun donde la trama confluye al igual que las variables,
elementos, protagonistas: la Audiencia Publica. Nuestro aporte al estudio de las relaciones
intergubernamentales y analisis de casos, aunque limitada, pretende ser una forma de “mirar”,
sefialando “qué” mirar y “dOnde” mirar. Nos interesd, asi, sumarnos a los variados impulsos
que, en diferentes areas y disciplinas, apuestan a expresar otras maneras de observar un

fendmeno.
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“Tras un largo camino de lucha, con la mision de hacernos escuchar, llegamos a este momento
trascendente”, declamé el gobernador Verna en aquella audiencia publica. En efecto, el
conflicto por el rio Atuel lleva un largo camino recorrido, y a pesar del tiempo transcurrido, hoy
presenta nuevas perspectivas que le brindan actualidad. El caso, al igual que nuestro trabajo,

tiene un final abierto.
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EPILOGO

Las conclusiones se escriben con lapiz, pero no sélo por el error que podamos cometer sino
porque al describir fendbmenos sociales que van mutando y nunca estamos seguros que no se
producira algin evento que nos obligue a rever las reflexiones. El riesgo de analizar ciertos
fendmenos que poseen actualidad es, precisamente, el cambio abrupto de direccién o la
repentina aparicién de un acontecimiento trascendente. Pero, entendemos que este riesgo se
compensa con creces por el interés que despierta un estudio de un caso vivo y actual. Nuestra

investigacion es testigo de esta eventualidad.

Cuando el borrador final de la tesis estaba terminado, la CSJN dicté una sentencia en la causa
L243/2014, caratulada “La Pampa, Provincia de ¢/ Mendoza, Provincia de s/ Uso de aguas”, por
la cual rechazo la defensa planteada por Mendoza —que plante6 que el actual reclamo de La
Pampa ya habia sido resuelto por la CSJN en la sentencia del afio 1987 y como tal, la demanda

debia rechazarse- e hizo lugar en gran medida a lo peticionado por La Pampa.

En concreto, la sentencia fechada el 1° de diciembre de 2017 y suscripta por 4 jueces, dispuso

lo siguiente:

“...Ordenar a las partes que fijen un caudal hidrico apto en el plazo de treinta (30) dias para

la recomposicién del ecosistema afectado en el noroeste de la provincia de La Pampa.

Ordenar que las provincias de La Pampa y Mendoza, en forma conjunta con el Estado
Nacional, elaboren por intermedio de la Comisién Interprovincial del Atuel Inferior
(C.LA.L) un programa de ejecucion de obras que contemple diversas alternativas de
solucion técnica de las previstas en relacién a la problematica del Atuel, como asi también
los costos de la construccion de las obras respectivas y su modo de distribucion entre el

Estado Nacional y las provincias de La Pampa y Mendoza en los términos del considerando
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15 in fine. La presentacion de ese programa deberé ser sometido a la aprobacion de este

Tribunal dentro del plazo de ciento 120 dias.

Exhortar a las dos provincias y al Estado Nacional, a que aporten los recursos necesarios
para el fortalecimiento institucional de la C.I.A.l., con el propdsito de alcanzar los fines

para los que ha sido creado.”

El juez Dr. Rosenkrantz voto en disidencia a pesar que también rechazé la excepcién planteada
por Mendoza. La diferencia estriba mayormente en que al ordenar la recomposicién del
ecosistema del noroeste pampeano no establecio plazo y se limitd a disponer que las provincias
involucradas deberan elaborar un plan que permita superar las diferencias entre ambas
provincias vinculadas con esa recomposicion de acuerdo y en conjunto con el Estado Nacional.
Ademas, enfatizo la necesidad de distribucion de los costos de remediacion del dafio ambiental
y la afirmacion de la regla segin la cual todos los involucrados deben contribuir. Este
magistrado dejo sentado que: “las pautas aqui incluidas son meramente orientativaspero tienen
como finalidad concientizar a las partes acerca deun modo de garantizar que el plan sea aquel
que produzca el mayorbeneficio social neto para todos los involucrados”. Es decir, deja mucho

mas librado a la discrecion de los gobiernos involucrados la resolucion del conflicto.

Las observaciones del fallo que podremos realizar aqui son preliminares y al solo efecto de
informar este evento que atafie evidentemente a nuestra investigacion. Entendemos que (a favor
de nuestras reflexiones) la CSIN explicitamente afirmd que el caso llevado por La Pampa a su
conocimiento en el afio 2014, no es el mismo caso que el que resolvid en 1987. Al respecto, en

el considerando 5° del voto de la mayoria, se lee:

“...Que si bien en el sub examine se configura unconflicto entre las dos provincias
involucradas acerca del usodel rio Atuel -que ha sido calificado como interprovincial-,
lascuestiones sometidas a decision de esta Corte en el caso, presentanaspectos diferentes de
los que se describen en la sentenciadel 3 de diciembre de 1987 (Fallos: 310:2478), dado

que conel paso de los afios, el conflicto involucra ahora cuestiones demayor alcance y
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derechos de incidencia colectiva incorporados enla reforma de la Constitucion Nacional

producida en el afio 1994.

En efecto, el ambiente es un bien colectivo, de pertenenciacomunitaria, de uso comin e
indivisible (Fallos: 329:2316). Esta calificacion cambia sustancialmente el enfoque.
Delproblema, cuya solucion no solo debe atender a las pretensionesde los estados

provinciales, ya que los afectados son multiplesy comprende una amplia region.

Ademas del ambiente como macro bien, este conflictose refiere al uso del agua, que es un
micro bien ambiental yque, por lo tanto, también .presenta los caracteres de derecho

deincidencia colectiva, uso comun e indivisible...”

Como se advierte, el fundamento de la diferencia radica en la irrupcion de la cuestion ambiental
en los treinta afios que distancia la sentencia de 1987 del actual proceso judicial. Esta cuestion
impacta en los derechos, en la refocalizacion del uso del agua en funcion de ecosistema, en la
territorialidad ambiental que complementa la territorialidad federal, en la coordinacion entre

provincias (federalismo de concertacion).

También, a favor de nuestras reflexiones, la CSJN reiteradamente alude en su fallo a situaciones
expuestas (llamemos, ‘“visualizadas™) en la audiencia publica, lo que nos convence de la
importancia de este mecanismo para enfocar un caso complejo, destacando sus elementos
esenciales y confrontando las posiciones. Si bien no podemos afirmarlo, el aporte de la
audiencia publica quiza haya sido mucho mayor: provocar esta sentencia. Un elemento a
considerar es que, luego de la audiencia, la CSIJN no abrio la causa a prueba (aun cuando la
representacion letrada de la provincia de La Pampa habia solicitado por escrito en el expediente
judicial esta apertura, en agosto de 2017), se limit6 a incorporar informes de amicuscurie, de la
Subsecretaria de Asuntos Hidricos y a emitir oficios, y finalmente, dict6 la sentencia que
comentamos. Asi, con las extensas presentaciones de las partes y lo expresado en la audiencia
publica, la CSJIN tuvo por comprobado el dafio ambiental y la necesidad de recomposicion del

ecosistema.
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Por su parte, se destaca que la propia CSIN asumid que la sentencia abre un camino mas que
significar el final del mismo. Expres6: “esta Corte adoptara una funcién de cooperacion, control
y monitoreo, sin asumir atribuciones de gestion de tal maneraque se favorezca y garantice, pero
no interfiera, en laadopcion por parte de las provincias de una solucion al conflicto”. Pero,
aclara que este rol sera en “el primer estadio de decision”, con lo cual entendemos que el propio
Tribunal advierte que se labor continuard y la decision podra ajustarse con el correr del tiempo

y, probablemente, con las actitudes que adopten los gobiernos involucrados.

No obstante ponderar que la propia CSJN esta suerte de estadio inicial de su fallo, y celebrar la
relativa prontitud que tuvo esta Corte Suprema para fallar el caso, no podemos dejar de observar
algunos puntos que siembran algunas dudas. Primero, en lugar de ordenar la creacion de un
Comité de Cuenca, se consolido el rol de la CIAI, a pesar que esta ha demostrado su
ineficiencia como burocracia creada para articular la relacion entre estas dos provincias respecto
del rio Atuel. Segundo, si bien ordeno tanto un caudal hidrico apto para la recomposicion del
ambiente y el disefio de las obras hidraulicas necesarias, no deja de tener cierta imprecision y
dependera nuevamente del voluntarismo de los involucrados en determinar no solo los
pormenores sino el propio caudal a suministrar. Esta sentencia —al igual que otras del tipo
“exhortivas”- implica en gran parte dejar sometida a la predisposicion de los involucrados la
definicion de aspectos esenciales de un conflicto que (acaso) debieran haber sido resuelto con

mayor precision por el Tribunal.

Por altimo, destacamos la apertura a un nuevo camino a recorrer en este largo conflicto que, aun

hoy, sigue teniendo un final abierto.
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ANEXOS

Anexo | — Cartografia de la cuenca del rio Atuel

Fuente: Gobierno Provincia de La Pampa, Secretaria de Recursos Hidricos. Disponible en el

siguiente link: http://recursoshidricos.lapampa.gob.ar/index.php/cartografia
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Anexo Il — Area irrigada y derechos superficiales en la cuenca del rio Atuel
(provincia de Mendoza)
Fuente: Imagen extraida del Sistema de Informacion Catastral y Registral, Direccion de

Informacion del Departamento General de Irrigacion (provincia de Mendoza). Disponible en el

sitio Web del organismo:

http://www.irrigacion.gov.ar/mapserver/sicar web produccion/dinamicos/comunes/p varias/in

dex.html
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Anexo Il — Texto de la Zamba del Rio Robado, de Manuel J. Castilla y

musicalizada por Enrique Fernandez Mendia.

Fuente: Demanda de La Pampa (2014), Causa L243/2014.

Cuando cortan el Atuel
queda sin agua el Salado;
llenos de arena los o0jos

va lagrimeando el pampeano.

Asi, desierta la tierra,
sola se nos va quedando;
los vientos por las jarillas
sobre la sal van llorando.

Saladito, Saladito!!

astillas de mi caldén;

el que siembra en las arenas
se va muriendo de sed.

Aguita robada, aguita

¢qué tierras andas regando?;
Santa Isabel por el cielo
sentida te esta esperando.

Aguita, cielo perdido,

que te nos vas de las manos,
vienes viniendo en el vino

y La Pampa te hace canto.
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Anexo IV — Audiencia publica ante la CSJN. Lista oradores y acta de la

audiencia.

Fuente: Causa L243/2014. Expediente digital disponible:

http://scw.pjn.gov.ar/scw/expediente.seam?cid=1875069
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CAUSA “LA PAMPA, PROVINCIA DE €/ MENDOZA, PROVINCIA DE 8/ USO
DE AGUAS" (2432014}

LISTA Y ORDEN DE ORADORES

AMICUS CURIAE

. CENTROQ DEESTUDIOS N DERECHO ¥ ECONOMIA DE LA UNIVERSIDAD DI
BUENQS AIRES

» JUANVICENTE S0LA - Diector - URADOR

- UNIVERSIDAD NACIONAL DE LA BAMBA

»  BEATRIZ SUSAN DILLOM - Licenciada en Geografia - ORADORA

+  JORGE GABRIEL SCARONE — Ingeniera Agtinomo ¥ Ambiental - ORADOR

» EDUARDO ELEUTERI) MARIND - Especialistn en Fidrologia —
COLABORADOR

» MIGUEL MATHUS ESCORIHUELA - Viee Rector de la Universidad de
Mendoza - DRADOR

Corte Tupprema do o fustioin de b Nacitn

CARLOS IWJAN SCHULY — Dioctor en Ciencias Geoldgicas ¢ Hidrologia Subterrines -
ORADOR

*  OMAR DAVID DEL FONTI - Doctor en Ciencins Bioldgices - DRADOR

* EDUARDH CARLUS CASTRO - Doctor ¢n Ciencias Geoldgicas - ORADDR

COMUNIDAD INDIGENA “NACION RANKULCHE"
*  CARLOS CAMPL - Lonke Che de la Nacion Rankulche - ORADOR
= OSCAR ALFREDO GUALA (DN 10.269.232) - ORADOR
+  NESTOR NAZARENC SERRAING (NI 25,160,175 - ORADOR

) AME NERAL DE
SERGIO LEAMDRO MARINELLL - Superimendense del Dpto. Gral. De
Irrigacion de la Provincia de Mendoza - ORADOR

I MDIGENA “NACION JLCHE"

PEDRO ANDRES CORIA - Presidente del Consejo de Lonkes de la Nacidn
Rankulche - ORADOR

MARIA TNES CANHUE (DNI 14,522,511} - COLABORADOR

CARLOS MARTINEZ (14,743.507) - COLABORADOR

0

FEDERACION AGRARIA ARGENTINA

* CARLOS ACHETONI - Presidente de ln Federacion Agraria Arpenting, Filial
Ciral. Alvear - ORADOR

Gorte Thafiwomar e o fusticin de b ONaeién

PROVINCIA DE LA FPAMPA

CARLOS VERNA - Gobernador de la Provincia de La Pamnpa - ORADOR

J0SE ALEIANDRO VANIND - Fiscal de Estado de |z Provincia de La Pampa -
ORADOR

GREGORIO BADENI - Letrade patrocinante de la Provincia de La Pampa - ORADOR
*  EDGAR MORISOLL - Téenica de In Secretaria de Recursas Hidricos - ORADOR

®  ALFREDO V. CORNEID - Gobemados de la Provineia de Mendoza - DRADOR
»  FERNANDO M. SIMON - Fiscal de Estado de la Provincia de Mendoza - ORADOR
*  ALBERTO B. BIANCHI - Pairocinante de ia Pravineiz de Mendoza - DRADOR

PABLC BERECIARTUA — Subsecretario de Recurso Hidrcos del Ministerlo del
Interior, Obras Piblicas y Vivienda - ORADOR

MARLA WALERLA MOGLIANI - Directorn General de Asunios Juridicos del Minisierin
de Erergin y Minerin - ORADORA

DEVALDD LANDI - Asesor Técnicn de la Subsecrelaria de Energia Hidroeldorrica del
Ministerio de Energia y Mineria - ORATIOR
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A la audiencia piblica fijada para el dia 14 de junio de
2017, siendo las 10 horas, en presencia de los jueces de
esta Corte Suprema de Justicia de la MNacidn, doctores
Ricarde Luis Lorenzetti, Elenma 1. Highton de MNolasco,
Juan Carlos Magueda, Horacio Rosatti y Carlos Fernando
Rosenkrantz, de la representante de la Procuracién
General de la Nacidn, doctora Laura M. Monti, y del sefior
Defensor General Adjunte de la Macidn, doctor Julidn
Horacio Langevin, se dio comienze al acto y expusieron
ante el Tribunal los oradores designados: como Amigos del
Tribunal 1o hicieron: el doctor Juan Vicente Sola,
director del Centro de Estudios en Derecho y Economia de
la Universidad de Buenos Aires; por 1a Universidad
Nacional de La Pampa la licenciada en geografia Beatriz
Susan Dillon y el ingenierc agrénomo y ambiental Jorge
Gabriel Scarene; por la Universidad de Mendoza su
vicerrector Miguel Mathus Escorihuela; el doctor en
Ciencias Geoldgicas e Hidrologia Subterrdnea Carlos Juan
Schulz; en representacién de la comunidad indigena
Ranquel lo hizo el sefior Carlos Campu; el sefior
superintendente del Departamento General de Irrigacién de
la Provincia de Mendoza, Sergio Leandro Marinelli; el
sefior Pedro Andrés Coria, come presidente del Consejo de
la comunidad indigena Ranguel; y el sefior presidents de
la Federacién Agraria Argentina, filial General Alvear,
Carlos Achetoni, en representacidn de los productores
agropecuarics mendocinos. Por la Provincia de la Pampa el

sefior gobernador Carlos Verna, el sefior fiscal de Estado,

Facka de frme: 14382007
ey

Al e s 1
Firmas

Y

doctor José Alejandro Vanini y el doctor Gregorio Badeni,
en su caracter de letrado patrocinante; por la Provincia
de Mendoza =l sefior gobernader Alfrede V. Cornejo, el
sefior fiscal de Estade, docter Fernande M. Simdn, y los
doctores Alberto B. Bianchi y Mauricio E. Pintos,
letrades patrocinantes; por el Estado Nacional -dado gque
se retird del acto sin aviso el Secretario de Recursos
Hidrices del Ministerio del Interior, Obras Publicas y
Vivienda, sefior Pablo Bereciartua, principal orader- la
sefiora Directora General de Asuntos Juridicos del
Ministerio de Energia y Mineria, Maria Valeria Mogliani.
Concluidas las exposiciones respectivas, el sefior
presidente del Tribunal dio por concluide el acte, ante

mi, de lo que doy fe.
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