Costo social y ambiental de la generacion de energia hidroeléctrica

¢ Todo lo alternativo es sustentable?

l. Introduccion

Nos encontramos ante el eufemismo de considerar que las energias alternativas son menos
dafiosos para el medio ambiente y que son un sustituto, o vienen en reemplazo “de”; sin
embargo, las energias alternativas o renovables tienen como objetivo diversificar (de un
modo progresivo) la canasta o matriz energética. No se puede pretender sustituir a la
energia fosil en nuestro contexto energético actual, pero si contribuir en la generacion de
energia eléctrica por medio de otras fuentes —renovables-*, por lo que la fortaleza radica en
utilizar un mix de fuentes que permitan alcanzar una real eficiencia energética y no

mantener o reproducir modelos energéticos dependientes de una Unica fuente de energia.

El presente trabajo tiene como objetivo analizar dentro del marco juridico regulatorio de
energia eléctrica la energia proveniente de fuentes hidraulicas enfocado desde una
perspectiva ambiental. En primer lugar se aborda la idea del Estado Ambiental de Derecho
(1), en segundo lugar se establece el marco juridico regulatoria de la energia eléctrica, con
un especial énfasis en la generacion de energia hidroeléctrica (l11), para luego abordar los
impactos y costos sociales y ambientales que implica la generacion de energia
hidroeléctrica a través de la construccion de represas (1V), haciendo especial referencia a la
construccion de la “Obra Aprovechamientos Hidroeléctricos del Rio Santa Cruz Presidente
Dr. Nestor Carlos Kirchner-Gobernador Jorge Cepernic” para inducir a través de la
jurisprudencia y doctrina algunos efectos generales de los aprovechamientos hidroeléctricos

en términos genéricos.

I1. Estado Ambiental de Derecho

! Eso se encuentra plasmado en la ley 26.190 (modificada por ley 27.191) que estable el “Régimen de
Fomento Nacional para el Uso de Fuentes Renovables de Energia Destinada a la Produccién de Energia
Eléctrica”, que establece como objetivo del régimen lograr una contribucion de las fuentes de energia
renovables hasta alcanzar el ocho por ciento (8%) del consumo de energia eléctrica nacional, al 31 de
diciembre de 2017.



La primera gran consecuencia del Estado de Derecho Ambiental es que el valor medio
ambiente ha de ser reconocido sin complejos en el nucleo duro de derechos fundamentales.
La dimension colectiva, social, es consustancial al derecho ambiental y amplia los derechos
juridicos tutelados: por un lado reconoce los clasicos y tradicionales derechos individuales,
y por otro, (introduce como novedad) los derechos colectivos-ampliando y completando los
bienes tutelados-. Este es un cambio importantisimo en la cultura de los derechos humanos,
a través de la institucionalizacién de un nuevo paradigma-el ambiental- que se viene
gestando y desarrollando y consagra una nueva relacion que rompe con la légica clésica de
la supremacia de lo individual, reconduciendo la flecha de lo colectivo a lo individual.
Entre la esfera pablica y la privada hay una esfera social donde ubicamos a los bienes
colectivos, lo cual instaura una regla de precedencia logica en el caso de conflictos entre
bienes colectivos e individuales®.

Esta nueva “ontologia” da lugar al surgimiento de un sistema de proteccion de los bienes
colectivos con la predominancia de limites y deberes en el ejercicio de los derechos de
individuos que surgen cuando afectan al bien colectivo de modo irreversible. Asi, superado
el nivel de satisfaccion de los bienes primarios, es necesario encontrar un punto de
conexion entre el individuo y la sociedad, entre los bienes individuales y colectivos. Es en
este campo en el que se debe completar la teoria de los derechos ampliando los bienes
tutelados: bienes individuales y colectivos. Este es un cambio importantisimo en la cultura
de los derechos humanos®.

En este aspecto son esclarecedoras las propias palabras de nuestro méaximo tribunal: “la
Constitucion Nacional tutela al ambiente de modo claro y contundente y esta Corte
Suprema ha desarrollado esa clausula de un modo que permite admitir la existencia de un
componente ambiental del estado de derecho. Por esta razon, cabe sefialar que la
efectividad que se reclama para todos los derechos fundamentales, también debe ser

»d

predicada respecto de los de incidencia colectiva y en particular del ambiente” (el resaltado

me pertenece).

2 Lorenzetti, Ricardo. Teoria del derecho ambiental. La Ley, Buenos Aires, 2008. Pag. 10.

¥ Lorenzetti, Ricardo. Ob. Cit. Pag. 11-12.

* Corte Suprema de Justicia de la Nacion “Asociacién Argentina de Abogados Ambientalistas de la Patagonia
e/ Santa Cruz, Provincia de y otros/ amparo ambiental”.



“El advenimiento de bien juridico como el ambiente implica la regulacion de bienes
constitucionales con capacidad para converger y yuxtaponerse, de carcter poliédrico y vis
expansiva, que obligan un replanteamiento completo del Estado social que ahora debera
agregar a las politicas sociales y econdmicas componentes ambientales’.

Afirmar el Estado ambiental de Derecho no es una opcién inocente. Hoy se habla del
Estado ambiental (Lettera) como formula superadora constitucional (después del Estado de
Derecho y del Estado Social) para significar que la preocupacién ambiental es la
determinante en la forma de Estado de nuestros dias®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, en el auto de apertura de la causa
“Mendoza, Silvia B. y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios derivados de la
contaminacion ambiental del Rio Matanza Riachuelo”, dijo que: *“el reconocimiento de
status constitucional del derecho al goce de un ambiente sano, asi como la expresa y tipica
prevision atinente a la obligacion de recomponer el dafio ambiental (Articulo 41 CN) no
configuran una mera expresion de buenos y deseables propositos para las generaciones del
porvenir, supeditados en su eficacia a una potestad discrecional de los poderes publicos,
federales o provinciales, sino la precisa y positiva decision del constituyente de 1994 de

enumerar y jerarquizar con rango supremo a un derecho preexistente”’

. (El resaltado
me pertenece).

Este marco de Estado Ambiental del Derecho se refleja a través de la consolidacion de un
orden publico ambiental, a partir de un constructivismo que tenga en cuenta el principio de
realidad (condiciones, cosmovisiones y peculiaridades de cada contexto), el cual seria
innegociable respecto a la necesidad de un medio ambiente sano apto para el desarrollo de
la humanidad —generaciones presentes y futuras-, que se traducen en un conjunto de
obligaciones y responsabilidades de los Estados en proveer acciones positivos en torno a
garantizar tal derecho. La existencia de un orden publico justifica la adopcion de medidas

que, en constante proceso de consolidacion, exige un piso minimo y basico de proteccién

® Canosa Usera, Raul. Constitucién y medio ambiente, Lima, 2004. P4g. 43. En Esain, José A. “Progresividad,
gradualidad, no regresion y el derecho humano fundamental al ambiente”. En Revista de Derecho Ambiental.
Director: Néstor Cafferatta. AbeledoPerrot, Buenos Aires, Julio/Septiembre 2013.

® Lettera, Lo Stato ambientale, Giuffré editore, Milano, 1990, y «Lo Stato ambientale e le generazioni future»,
RGA, nim. 2, junio 1992, pags. 235-255. En Jordano Fraga, Jesus.

" Corte Suprema de Justicia de la Nacion, 20/06/2006, “Mendoza, Beatriz S. y otros c. Estado Nacional y
otros”. En LL 11/07/2006, 4 - LL 2006-D, 281 - DJ 2006-2, 706 - LL 29/06/2006.



del que no podrian sustraerse validamente de su cumplimiento sin atentar contra valores y
principios propios y sin poner en riesgo la seguridad e intereses colectivos del sistema®.
Este orden publico ambiental se caracteriza por ser imperativo, inderogable e indisponible,
siendo una obligacién por parte de cada jurisdiccion - nacional, provincial, municipal- el
cumplimiento de la normativa que establece los presupuestos minimos de proteccion
ambiental y los principios que inspiran al microsistema de derecho ambiental.

Desde esta perspectiva, este orden publico ambiental se plasma en ese piso minimo,
inderogable y basico que procura garantizar lo que nuestra constitucién establece como
derecho humano basico. Estos son los nichos que deberdn ser complementados y

1
I 0

maximizados® de un modo progresivo por cada acto legislativo, judicial'® y de poder de

policia'.

I11. Marco Juridico de la Energia Eléctrica. Generacion de Energia Hidroeléctrica

La cuestion energetica implica la necesidad de alcanzar la eficiencia energética y el
consiguiente abastecimiento interno, siendo de interés general la distribucion regular y
continlia de energia eléctrica para atender las necesidades indispensables y generales de
electricidad de los usuarios de una colectividad o grupo social determinado, configurando
dicha prestacion un servicio publico, conforme el articulo 3° de la ley 15336 - Régimen

juridico de la industria eléctrica-.

® Var6n Mejia, Antonio. “Orden publico internacional y normas ius cogens: una perspectiva desde la
Comisidn de Derecho Internacional y la Convencion de Viena de 1969”.

[en linea] https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3295808

¥ La CSJN ha dicho que “complementar supone agregar alguna exigencia o requisito no contenido en la
legislacion complementada”. CSJN “Villar, Silvina N. v. Provincia de Chubut y otros” 17/04/2007.

10 A modo de ejemplo la propia doctrina judicial establece: “Ello es asf, pues le corresponde al Poder Judicial
de la Nacidn buscar los caminos que permitan garantizar la eficacia de los derechos, y evitar que estos sean
vulnerados, como objetivo fundamental y rector a la hora de administrar justicia y de tomar decisiones en los
procesos que se someten a su conocimiento. No debe verse en ello una intromision indebida del Poder
Judicial cuando lo Unico que hace es tender a tutelar derechos, o suplir omisiones en la medida en que dichos
derechos pueden estar lesionados (Fallos: 328: 1146)”.

1 |a Camara Civil y Comercial de Mar del Plata en autos “Brisa Serrana ¢/ emprendimientos agropecuarios
T.G.T. s/ reclamo contra actos de particulares”, sentencia definitiva” resuelve: Frente a este cuadro de
situacién la administracion, acudiendo a la aplicacion de dos principios fundamentales en materia de
derecho ambiental: prevencién y precaucion, concluye denegando de la habilitacion solicitada. (...) Si he
de sefialar que la decisién administrativa -de la que se aparta el Sentenciante- se compadece con el criterio
sentado por la Suprema Corte Provincial, en el sentido que "cualquier actividad susceptible de
empobrecer sustancialmente la calidad de vida de cualquier persona o comunidad debe ser en primer
lugar prevenida o disuadida" (Autos "Almada Hugo ¢/ Copetro S.A. s/ dafios y perjuicios”, Ac. 60.094 S.
19-5-98).




La generacion, transformacion, transmision, transporte y distribucion de energia eléctrica
en un marco de regulacion federal, siendo competencia del Congreso dictar la legislacion
destinada planificar, establecer pautas generales y ordenar la politica energética. Estas
facultades inspiran el régimen legal vigente y se justifican si se advierten la modalidad
asumida por la explotacion de energia, que integran el llamado Sistema Argentino de
Interconexidn, en donde se interconectan los distintos puntos de generacién y consumo que

puedan originarse en distintas jurisdiccion.

Dicho marco normativo —ley 15.336-, se complementa con la ley 24.065, en donde se
caracteriza como servicio publico al transporte y distribucion de electricidad. La actividad
de generacidn, en cualquiera de sus modalidades, destinada total o parcialmente a abastecer
de energia a un servicio publico sera considerada de interés general, afectada a dicho
servicio y encuadrada en las normas legales y reglamentarias que aseguren el normal

funcionamiento del mismo.

En materia energética nos encontramos ante un régimen federal, en virtud del articulo 1° de
la ley 15336 quedan sujetas a las disposiciones de la presente ley y de su reglamentacion
las actividades de la industria eléctrica destinadas a la generacion, transformacion y
transmision, o a la distribucion de la electricidad, en cuanto las mismas correspondan a la

jurisdiccion nacional.

Especificamente, en lo referente al tema de analisis del presente trabajo, es esencial
remarcar que en virtud del articulo 5° dispone que la energia de las caidas de agua y de
otras fuentes hidraulicas, comprendidos los mares y los lagos, constituye una cosa
juridicamente considerada como distinta del agua y de las tierras que integran dichas
fuentes. El derecho de utilizar la energia hidraulica no implica el modificar el uso y fines a
que estén destinadas estas aguas Y tierras, salvo en la medida estrictamente indispensable
que lo requieran la instalacion y operacion de los correspondientes sistemas de obras de
capacitacion, conduccién y generaciéon, de acuerdo con las disposiciones particulares

aplicables en cada caso.

EL articulo 6° declarese de jurisdiccion nacional la generacion de energia eléctrica,

cualquiera sea su fuente, su transformacion y transmision, cuando: (...) d) Se trate de



aprovechamientos hidroeléctricos 0 mareomotores que sea necesario interconectar entre si 0
con otros de la misma o distinta fuente, para la racional y econdmica utilizacion de todos

ellos (...).

Seguidamente el articulo 11 de la Ley 15.336 determina que en el &mbito de la jurisdiccion
nacional a que se refiere el articulo 6, y a los fines de esta ley, el Poder Ejecutivo nacional
otorgara las concesiones y ejercera las funciones de policia y demas atribuciones inherentes

al poder jurisdiccional™.

Por lo que las obras e instalaciones de generacion, transformacion y transmision de la
energia eléctrica de jurisdiccion nacional y la energia generada o transportada en las
mismas no pueden ser (...) sujetas a medidas de legislacion local que restrinjan o dificulten
su libre produccion y circulacion (...). Distinta es la situacién cuando nos encontramos ante
sistemas eléctricos provinciales', ya que en este caso seran los gobiernos provinciales los
que resolveran en todo lo referente al otorgamiento de las autorizaciones y concesiones y
ejerceran las funciones de policia y demas atribuciones inherentes al poder jurisdiccional —

articulo 12 de la referida ley-.

La ley 15336 federalizd la generacion de energia eléctrica cualquiera sea su fuente
(articulo 6°), pero ello no altera el derecho de las provincias a ejercer en sus perspectivos
territorios los derechos no delegados en el Estado Nacional, conforme el articulo 121 de la
Constitucion Nacional. El Estado Nacional ejerce jurisdiccion sobre los aprovechamientos
hidroeléctricos, lo que implica la facultad de utilizar y reglar dichas fuentes de generacion
de energia en cualquier lugar del pais, en la medida que sea necesario para el bien comun

general.

Que la Ley de Energia Eléctrica N° 15.336 y sus modificaciones, establecié un régimen
federal y determind que estarian a cargo de la ex Secretaria de Energia y Combustibles, la
planificacion y coordinacion de las obras y servicios integrantes de la Red Nacional de

Interconexion y la determinacion de las centrales, lineas, redes de transmision y

12 Son Sistemas Eléctricos Nacionales (S.E.N.), las centrales, lineas y redes de transmision y distribucion, y
obras e instalaciones complementarias -sin distincién de las personas, publicas o privadas, a quienes
pertenezcan-, sometidos a la jurisdiccion nacional —articulo 35 inciso a, Ley 15.336-.

3 Articulo 35 inciso b) Sistemas Eléctricos Provinciales (SEP), son aquellos cuyas centrales, lineas y redes
son de jurisdiccion provincial —Ley 15.336-.



distribucién y obras e instalaciones complementarias que integran necesaria Yy

racionalmente la misma, incluyendo las obras hidroeléctricas.

Que la citada Ley N° 15.336 dispuso que todas las funciones y atribuciones de gobierno,
inspeccion y policia, en materia de generacion, transformacion, transmision y distribucion
de la energia electrica de jurisdiccion nacional, serian ejercidas por la ex Secretaria de
Energia y Combustibles la que tendria, entre otras, las funciones de promover el desarrollo
integral y el racional funcionamiento de los Sistemas Eléctricos Nacionales (SEN),

mediante la interconexion de las centrales y redes de jurisdiccién nacional™.

IV. Construccién de Represas Hidroeléctricas

Contamos en materia de obras hidraulicas con una normativa- ley 23.879- que establece,
incluso con anterioridad a la reforma constitucional de 1994 y de la sancién de la ley de
presupuestos minimos de proteccion ambiental-ley 25.675-, la necesidad y conveniencia de
realizar una evaluacion de las consecuencias ambientales que desde el punto de vista
sismoldgico, geoldgico, hidrolégico, sanitario y ecoldgico en general, producen o podrian
producir en territorio argentino cada una de las represas construidas, en construccion y/o
planificadas, sean éstas nacionales o extranacionales. Se remarca el caracter previo del
estudio, debiendo realizarse con anterioridad a la aprobacion de las obras y se delimita el
alcance no solo para las a construirse a futuro, sino que también abarca las obras ya
construidas o en proceso de construccion.

El estudio debe contener los siguientes aspectos: a) Determinar qué accion ha de realizarse
en aquellas obras en las que, ya construidas o en construccion, no se previeron 0 no se
ejecutaron, en forma parcial o totalmente, tareas de preservacion del ecosistema
involucrado en forma efectiva; b) Aprobar o rechazar, en funcion del estudio del impacto
ambiental realizado, la factibilidad de las obras planificadas. La no aprobacion por parte de
uno solo de los mencionados ministerios™ seré suficiente para suspender la realizacion de

las obras. Ante esta situacion se deberan redisefiar los proyectos observados a fin de

“Considerando Decision Administrativa N° 259/2016 del Ministerio de Energia y Mineria.

15 El estudio ser4 remitido a los ministerios de Obras y Servicios Publicos y Salud y Accién Social de la
Nacion, o aquel que en el futuro resultare facultado como autoridad nacional en materia de politica ambiental,
conjuntamente con sus similares de las provincias afectadas, lo que denota la necesaria coordinacién y
concertacion entre los diferentes poderes estaduales para encarar obras que hacen a la politica energética.



disminuir el impacto ambiental a niveles aceptables para su aprobacion, sometiéndolos
nuevamente a consideracion por parte de las autoridades de aplicacion; ¢) Recomendar al
Poder Ejecutivo, en el caso de obras extranacionales que produzcan impacto en nuestro
territorio, las medidas y acciones que sea conveniente adoptar para lograr su minimizacion,
a efectos de que el mismo gestione ante los respectivos gobiernos extranjeros la celebracion
de los acuerdos necesarios para su implementacion.

Los mencionados estudios deberan ser presentados en audiencia publica. Dicha audiencia
debera desarrollarse en el &mbito del Congreso de la Nacion, y participaran de la misma los
funcionarios que participaron en la elaboracion de los estudios, junto a organismos no
gubernamentales especializados en materia ambiental, universidades, centros académicos y
publico en general. Concluida la audiencia, y en un plazo no mayor de treinta (30) dias, los
legisladores de ambas Camaras, integrantes de las comisiones legislativas intervinientes en
el tema, dardn a publicidad un informe del resultado alcanzado en dicha reunion, y
remitirdn el mismo a la autoridad de aplicacion de la presente ley. Dicho informe tendré el
carécter de no vinculante. La omisién de la audiencia publica sera causal de nulidad del
acto que se produzca en consecuencia (lo referente al procedimiento de EIA y la audiencia
publica sera abordado en el apartado IV.a).

No se puede dejar de hacer mencion a la Resolucion N° 762/2009 de la ex Secretaria de
Energia por la cual se crea el Programa Nacional de Obras Hidroeléctricas en el marco el
Plan Energético Nacional, por el que se contempla la ejecucién de Obras de Infraestructura
Energética destinadas a fomentar el normal desenvolvimiento del Sistema Energético
Nacional y de esa manera contribuir al crecimiento de la demanda existente, relacionada al
desarrollo economico del Pais. En dicho marco deviene necesario garantizar al aparato
productivo, asi como al conjunto de la poblacion, un adecuado abastecimiento en materia
energética, contribuyendo de esta manera con la continuidad del crecimiento de los sectores

industriales del Pais.

Por lo que resulta necesario avanzar en la concrecién de las obras hidroeléctricas que se
encuentran en etapa de evaluacion y/o licitacion, como también de aquellas que se
identifiquen como necesarias para lograr el fin resefiado; estas obras conllevan periodos de
construccion prolongados, los que deben ser acompafiados por una estructura de

financiamiento que permita hacer frente a las erogaciones asociadas a la construccion, a



través de la realizacion de contratos de abastecimiento del mercado eléctrico mayorista —
MEM-.

Especificamente, por medio de la Resolucion N° 932/2011 de la Ex Secretaria de Energia
dispuso que la obra “Aprovechamientos Hidroeléctricos del Rio Santa Cruz Presidente Dr.
Néstor Carlos Kirchner-Gobernador Jorge Cepernic” quedase incorporada al Programa
Nacional de Obras Hidroeléctricas (Que por las Leyes Nros. 3.206 y 3.207 de la Provincia
de Santa Cruz respectivamente, se impusieron los nombres de Gobernador Jorge
CEPERNIC a la represa ubicada en BARRANCOSA y de Presidente Dr. Néstor Carlos
KIRCHNER a la represa ubicada en CONDOR CLIFF, que se construiran en el Complejo

Hidroeléctrico sobre el Rio Santa Cruz*®’.

El desarrollo de este tipo de obras requiere de estudios integrales que permitan armonizar
las necesidades del desarrollo local con aquellas que hacen al conjunto del pais, que se
incorporen en la planificacion estudios comparativos multicriteriales que permitan
identificar proyectos prioritarios dentro de la misma fuente de generacion de energia de
acuerdo a su mejor ecuacion entre aspectos técnicos, ambientales, sociales y econémicos.
Resultando que a través de la combinacion de dichos aspectos en el Informe de la
Secretaria de Energia y Emprendimientos Energéticos Binacionales S.A. “Evaluacion
Expeditiva de Aprovechamientos Hidroeléctricos” (Noviembre 2006)*® se determiné una

tabla en la que se clasifican preliminarmente los aprovechamientos hidroeléctricos,

'® Se incorporaron al Programa Nacional de Obras Hidroeléctricas: el Complejo Hidroeléctrico CONDOR
CLIFF - LA BARRANCOSA, sobre el Rio Santa Cruz, de mil setecientos cuarenta megavatios (1.740 MW)
de potencia, ubicado en la Provincia de SANTA CRUZ, el Aprovechamiento Multipropésito Los Blancos | y
11, sobre el Rio Tunuyan, de cuatrocientos ochenta y cinco megavatios (485 MW) de potencia, en la Provincia
de Mendoza; el Aprovechamiento Multipropdsito Chihuido I, sobre el Rio Neuquén, de SEISCIENTOS
treinta y siete megavatios (637 MW) de potencia, en la Provincia del Neuquén y el Aprovechamiento
Hidroeléctrico Punta Negra, sobre el Rio San Juan, de sesenta megavatios (60 MW) de potencia como obra
complementaria del Aprovechamiento Hidroeléctrico Los Caracoles sobre dicho rio, en la Provincia de San
Juan.

7 Decision Administrativa N° 259/2016 de la Jefatura de Gabinete de Ministros, por la que se transfiere al del
Ministerio de Energia y Mineria el contrato de obra publica, los demas instrumentos conexos y las
actuaciones administrativas correspondientes a la Obra: “APROVECHAMIENTOS HIDROELECTRICOS
DEL RIO SANTA CRUZ Presidente Dr. Néstor Carlos KIRCHNER - Gobernador Jorge CEPERNIC”, que
forma parte integrante del Programa Nacional de Obras Hidroeléctricas, en virtud de las Resoluciones Nros.
762 de fecha 5 de noviembre de 2009 y 932 de fecha 13 de septiembre de 2011, ambas de la ex Secretaria de
Energia del ex Ministerio de Planificacion federal, Inversién Plblica y Servicios.

18 E| presente trabajo consta de tres componentes sectoriales: el econémico, el técnico y el ambiental y un
cuarto que establece un orden de viabilidad multicriterio de los treinta proyectos y presenta sugerencias de
acciones a seguir para el corto, mediano y largo plazo con el fin de disponer de alternativas de proyectos
hidroeléctricas viables desde el punto de vista econdmico, técnico y ambiental.



encontrandose posicionadas las represas en cuestion en el puesto 11° la represa Condor

Cliff y en el puesto 20° La Barrancosa™.

IV. a) Mandato Preventivo. Procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental.
Participacion Ciudadana. Aprovechamientos Hidroeléctricos del Rio Santa Cruz
Presidente Dr. Néstor Carlos KIRCHNER - Gobernador Jorge CEPERNIC.

Uno de los fundamentos vertebrales por la que se suspende la construccion de las represas
del sur es el deficitario procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, que contradice

el mandato preventivo y precautorio que inspira la dimensién ambiental.

Justamente se debe remarcar el énfasis preventivo como uno de los caracteres del derecho
ambiental (asi se encuentra plasmado en toda la legislacion de presupuestos minimos y
sectorial), pues en materia ambiental cobra rigurosa importancia el instituto de la
prevencion, procurandose evitar, dentro de los medios y limites racionales, todo posible
riesgo que pueda afectar de manera negativa y relevante al medio ambiente. Es decir, que
sus objetivos son fundamentalmente preventivos, porque la coaccion a posteriori resulta

ineficaz, puesto que muchos de los dafios ambientales, de producirse, son irreversibles.

Sostiene la jurisprudencia que “se deben instrumentar las herramientas que en una clara
actitud de "evitacion" sean capaces de lograr que se obtenga el objetivo apuntado en el
articulo 41 C.N. "El derecho ambiental debe tener un caracter eminentemente preventivo
por motivos funcionales y teleolégicos" y "desde el punto de vista del analisis econémico
del derecho, la preferencia por los instrumentos de actuacion "ex ante", frente a los
instrumentos "ex post”, origina dudas serias sobre la utilidad del instituto de la
responsabilidad"®.

En caso de certeza de dafio ambiental, debe ser prevenido como lo preconiza el principio de
prevencion; pero en el caso de duda o incertidumbre, también debe ser prevenido. La

incertidumbre es inherente a los problemas ambientales, asi lo ha manifestado el Banco

19

[en linea]
www.ebisa.com.ar/sites/default/files/Evaluacion_proyectos_hidroelectricos_Resumen_Ejecutivo.pdf
20 Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de Mercedes, sala Il. “Spagnolo, César Antonio c.

Municipalidad de Mercedes s/amparo”. 19/03/2009. En LLBA, junio 2009, pag. 491.
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Mundial®!; esperar la certidumbre solo nos habilitara a reaccionar y actuar una vez acaecido
el dafio y no para una actuacion preventiva y anticipatoria. De alli la importancia de la
prevencion y la precaucion, ya que frente al dafio ambiental ambiente, personas y
comunidad son victimas frente a las cuales la reparacion pecuniaria tradicional no es

suficiente como indemnizacioén.

La misma CSJN determind respecto a las obras hidroeléctricas del sur que “corresponde
hacer lugar la suspension de las obras hidraulicas hasta que se implemente el proceso de
evaluacion de impacto ambiental y audiencia establecido en la ley 23.879, o hasta el
momento en que se dicte la sentencia definitiva, lo que suceda en primer término, pues ha
sido acredita la verosimilitud del derecho y del peligro en la demora. La primera concurre
porque el Estado Nacional no habria cumplido con ningun procedimiento de evaluacion de
impacto ambiental y audiencia, en especial en relacion con el de los art. 1°, 2° y 3° de la
ley citada, mientras que la segunda se halla configurada por el hecho de que ya ha siso
impartida la orden de inicio de la obra, se suscribio el acta de inicio y se realizaron las
tareas preliminares para recopilar la informacién necesaria para suscribir el Proyecto

Ejecutivo de Obra, cuya aprobacién permitira comenzar la ejecucion”?.

Cabe remarcar que la CSIN con anterior a la resolucion de suspension de las Obras
Hidraulicas, en los mismos autos con fecha 26 de abril de 2016 requirié al Estado Nacional
que informase 1) Si se habian comenzado las obras correspondientes a los
“Aprovechamientos Hidroeléctricos del Rio de Santa Cruz Presidente Dr. Néstor Carlos
Kirchner —Gobernador Jorge Cepernic y, en su caso el estado de avance de los proyectos;
I1) si se habian realizado los estudios de impacto ambiental, en los términos los articulos 1°,
2° y de 3° de Obras Hidraulicas (23.879), articulos 11, 12 y 13 de la LGA vy articulo 7° del
Régimen de Presupuestos Minimos para la Preservacion de los Glaciares y del Ambiente
Periglacial (26.639); I11) si se habian producido consultas o audiencias publicas en los
términos de los articulos 19, 20 y 21 de la LGA.

2l Banco Mundial, Informe “Desarrollo y Medio Ambiente, 1992. Pag. 40. [en linea] http://www-
wds.worldbank.org/external/default/WDSContentServer/WDSP/1B/2010/08/27/000333037_20100827015428
[Rendered/PDF/105170WDROSPANISHOB0ox37349B01PUBLIC1.pdf . Recuperado el 25/10/2014.
[consulta 5 de mayo de 2015]

22 CSIN (5258/2014-0): Asociacion Argentina de Abogados Ambientalistas de la Patagonia c. Santa Cruz,
Provincia de y otro s/amparo ambiental, de fecha 21 de diciembre de 2016.
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Respecto al punto | el Estado Nacional informa que el 4 de febrero de 2015 se habia
impartido la orden de inicio en funcion de la cual se suscribio el 15 de febrero de 2015 el
acta de inicio, haciendo una distincion entre lo que se denomina “Obras Preliminares o
Generales” y “Obras Principales”, puntualizando que solo se habian comenzado a ejecutar
las primeras y que ain no se habian realizado obras que impliquen la materializacion de las
represas, que recién luego de estudios adicionales que se estaban realizando para optimizar
el Proyecto con ajustes que impliquen mejoras en las condiciones técnicas y ambientales de
Obra se emprenderia la ejecucién y disefio. Mientras tanto, solo se ejecutarian i) tareas de
investigacion, estudios de laboratorio e ingenieria necesarios para acotar al maximo las
contingencias técnicas de la obra e implementar las modificaciones; ii) obras temporarias,

en particular las villas temporarias y obradores.

Respecto a los puntos Il y 111, se remite al Convenio Marco (20/04/2012) suscripto entre el
Estado Nacional y Provincial, en donde se asigna a la Provincia de Santa Cruz la
responsabilidad de tramitar las evaluaciones y aprobaciones técnicas, hidraulicas y
ambientales. En dicha oportunidad el Maximo Tribunal destac6 que la ejecucion de la obra

se encuentra sometida bajo la jurisdiccién del Estado Nacional®

, 'Y que no obstante las
relaciones de naturaleza interestadual emergentes de dicho convenio, que constituye un
instrumento de coordinacion de esfuerzo y funciones dirigidas al bien comin general, el
objeto del proceso vincula exclusivamente al Estado Nacional y con su eventual obligacion
de cumplir con el procedimiento de evaluacién impacto ambiental previsto en la Ley

Nacional de Obras Hidraulicas (Ley 23.879)%.

* Las obligaciones que se encomiendan al Estado Nacional en el marco de las Obras
Hidraulicas del Rio Santa Cruz Presidente Dr. Néstor Carlos Kirchner-Gobernador Jorge
Cepernic” son la realizacion de una evaluaciéon de impacto ambiental y audiencia. Dentro
de nuestro estado ambiental del derecho esto debe traducirse en las siguientes obligaciones:
i) Evaluar el impacto ambiental y social; ii) facilitar la participacion ciudadana a traves de
la realizacion de audiencias publicas; iii) hacer publica la informacion relativa al medio

ambiente, ya que la informacion se configura como prerrequisito sustancial y condicionante

2% Conforme a la Ley 15.336.
24 CSJIN: CSJN (5258/2014-0): Asociacién Argentina de Abogados Ambientalistas de la Patagonia c. Santa
Cruz, Provincia de y otro s/amparo ambiental, de fecha 21 de diciembre de 2016. Considerando 10.
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para el logro de una efectiva, real y oportuna participacion ciudadana y posible evaluacion
de los costes —sociales y ambientales-, por lo que agrego esta obligacion, sin la cual las dos
anteriores serian meros cumplimientos formales y rituales sin atender el fondo del asunto.
A continuacién se realiza una breve remision y explicacion de cada una de estas

obligaciones:

i) Evaluar el impacto ambiental y social

La Corte Interamericana de Derechos Humanos nos enrique y nos brinda pautas para
comprender acabadamente la riqueza de un genuino procedimiento de evaluacion de
impacto ambiental y social — EIAyS en adelante-. En su sentencia de interpretacion del 12
de agosto de 2008, en el Caso “Pueblo Saramaka vs. Surinam”, (parrafos 40 y 41) explica
que “los EISAs sirven para evaluar el posible dafio o impacto que un proyecto de desarrollo
0 inversion puede tener sobre la propiedad y comunidad en cuestion. El objetivo de los
EISAs no es sélo tener alguna medida objetiva del posible impacto sobre la tierra y las
personas, sino también, como se sefial6 en el parrafo 133 de la Sentencia, “asegurar que los
miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los
riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversién
propuesto con conocimiento y de forma voluntaria”. (...) los EISAs deben realizarse
conforme a los estdndares internacionales y buenas précticas (...) los EISAs deben ser
concluidos de manera previa al otorgamiento de la concesion®, ya que uno de los objetivos
de la exigencia de dichos estudios es garantizar el derecho del pueblo Saramaka a ser
informado acerca de todos los proyectos propuestos en su territorio. Por lo tanto, la
obligacién del Estado de supervisar los EISAs coincide con su deber de garantizar la
efectiva participacion del pueblo Saramaka en el proceso de otorgamiento de concesiones.
Ademas, los EISAs deben ser asumidos por entidades independientes y técnicamente
capacitadas, bajo la supervision del Estado. Finalmente, uno de los factores que debiera

tratar el estudio de impacto social y ambiental es el impacto acumulado que han generado

% E| Punto Resolutivo 9 de la Sentencia (28 de noviembre de 2007 ) indica que el “Estado debe asegurar que
se realicen estudios de impacto ambiental y social mediante entidades técnicamente capacitadas e
independientes [...], previo al otorgamiento de concesiones relacionadas con proyectos de desarrollo o
inversion dentro del territorio tradicional Saramaka, [y debe] implementar medidas y mecanismos adecuados
a fin de minimizar el perjuicio que puedan tener dichos proyectos en la capacidad de supervivencia social,
econdmica y cultural del pueblo Saramaka.
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los proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos que hayan sido propuestos.
Este analisis permitiria concluir de una manera mas certera si los efectos individuales y
acumulados de actividades existentes y futuras pueden poner en peligro la supervivencia de

los pueblos indigenas o tribales”.

Cabe remarcar que los estandares fijados por la CIDH y la Corte IDH en materia de
evaluacion de impacto ambiental y social para los derechos de los pueblos indigenas, son
extensivos en los propios términos de la Corte IDH a “los planes de inversion, desarrollo,

exploracion o explotacion de los recursos naturales™?

, que pueda afectar la integridad del
medio ambiente, de modo directo o indirecto. Es clave el analisis de las diversas
alternativas y que por medio de los estudios de impacto ambiental y social y con la
correspondiente participacion ciudadana se evallen la viabilidad técnica, econdmica, social,
ambiental, legal, cultural de cada una de las posibles variaciones y alternativas, para

seleccionar y ejecutar proyectos de una mejor calidad ambiental y social®’.

En esta misma direccion, nuestro maximo Tribunal sostiene que “la realizacion de un
estudio de impacto ambiental no significa, de ninguna manera, una decision prohibitiva del
emprendimiento en cuestion. Por el contrario, se trata de que el proceso de autorizacion
permisiva no se base solamente en la decision de autoridades locales que remiten a un
informe de la propia empresa, sino que sea mas complejo. La magnitud de la explotacion
requiere de una reflexién profunda, cientificamente probada, socialmente participativa y
valorativamente equilibrada. No se trata de prohibir irracionalmente, sino de autorizar

razonablemente”?,

La CSJN establece en esto un puente con su propia doctrina en autos "Villivar" cuando dijo
"El art. 11 de la ley nacional 25.675 reitera, como presupuesto minimo comun de aplicacion
obligatoria en todo el territorio de la Republica para toda actividad susceptible de degradar
el ambiente, o afectar la calidad de vida de la poblacion de manera significativa, la sujecion
a un procedimiento de evaluacion ambiental previo a su ejecucion”. Agregaba en esta

sentencia que "Asimismo, en su art. 20 afiade que las autoridades de aplicacion nacionales

%6 Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, cit, parr.129. Sentencia del 28 de noviembre de 2007.
?” AML. Ob.cit.

28 CSJN: Comunidad del Pueblo Diaguita de Andalgla ¢/ Catamarca Provincia de y otros s/amparo ambiental
(Fallos 335:387).
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y provinciales deben institucionalizar procedimientos de audiencias publicas obligatorias

previas a la autorizacion de dichas actividades".

Retoma en "Martinez que en cuestiones de medio ambiente, cuando se persigue la tutela del
bien colectivo, tiene prioridad absoluta la prevencion del dafo futuro (Fallos: 329:2316).
En ese sentido, la realizacion de un estudio de impacto ambiental previo al inicio de las
actividades no significa una decision prohibitiva del emprendimiento en cuestion, y
profundiza en que la EIA es una "instancia de analisis reflexivo, realizado sobre bases

cientificas y con participacion ciudadana™®.

En sentido coincidente la Corte IDH resalta su jurisprudencia en el sentido de que si bien la
Convencion Americana no prohibe per se la emision de concesiones para la exploracion o
explotacién de los recursos naturales en territorios indigenas o tribales, la restriccion
legitima del derecho a la propiedad comunal exige: i) realizar evaluaciones previas de
impacto ambiental y social; ii) realizar consultas con las comunidades afectadas respecto de
los proyectos de desarrollo que se lleven a cabo en los territorios ocupados
tradicionalmente; y, cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran escala,
obtener el consentimiento libre, informado y previo de las comunidades, segin sus

costumbres y tradiciones®, y iii) compartir los beneficios razonables con ellas®*®,

Por lo tanto, se puede determinar que el estudio de impacto ambiental no es un simple
instrumentos de gestién y planificacion de proyectos, para identificar y evaluar las efectos
ambientales de un determinado proyecto e implementar medidas y mecanismos adecuados
a fin de minimizar el perjuicio que puedan tener dichos proyectos de inversion o desarrollo
y analizar y buscar posibles alternativas a través de un estudio técnico, objetivo, imparcial;
sino que ademas tiene (y debe tener) un claro y marcado componente y alcance social,

tendiente a identificar y conocer qué derechos corresponden a las comunidades locales,

2 CSJN: Villivar, Silvana Noemi c/Provincia del Chubut y otros, de fecha 17 de abril del 2007, (Fallos:
330:1791).

%0 CSIN: Martinez, Sergio Ral c. Agua Rica LLC Sucursal Argentina y su propietaria Yamana Gold Inc. y
otros s/ accién de amparo, de fecha 02 de marzo del 2016.

31 Cfr. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 134.

%2 Cfr. Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam, supra nota 12, parr. 134.

%% Corte IDH. Cuatro comunidades indigenas Ngébe y sus miembros. Resolucién del 28 de Mayo de 2010-
Medidas Provisionales solicitadas respecto de la Republica de Panama, parr.18.

15



directa o indirectamente afectadas por el proyecto u obra. Extendiéndose el estudio a
obtener no solo una mirada objetiva y técnica de los posibles efectos en el ambiente y
personas sino tambien propiciar al conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los
riesgos ambientales y de salubridad, sobre el potencial grupo de afectados, es decir,
identificar los impactos directos e indirectos en la salud y formas y condiciones de vida de

los grupos sociales potencialmente afectados™.

ii) Facilitar la participacion ciudadana. iii) Hacer publica la informacion relativa al
medio ambiente.

En virtud del componente social es que se exige que se realicen estos estudios de forma
previa a la aprobacion y ejecucion de los planes y proyectos de desarrollo e inversion a los
fines de garantizar el derecho de las comunidades a ser informadas acerca de los proyectos
y su efectiva participacion en el proceso de otorgamientos de autorizaciones y concesiones,
ya que se busca a través de EIAyS evaluar el posible dafio o impacto que un proyecto de
desarrollo o inversion puede tener sobre la comunidad en cuestion, de que el estudio deber

ser previo y con una afectiva participacion de los grupos afectados.

Como requisito previo y sustancial al arbitrar mecanismos de participacion ciudadana se
debe garantizar el acceso libre y gratuito a la informacién ambiental, publica y privada de
interés ambiental, sin necesidad de acreditar razones ni interés determinado®. “La
informacion ambiental cumple un rol, o funcion central a la hora de hacer efectivo el
derecho al medio ambiente, tanto en lo que su proteccion, en lo que concierne a su
conservacion y también en lo relacionado con evitar que se generen situaciones de riesgo a
aquel...Se confirma, decididamente que la informacion ambiental es de fundamental
importancia para poder hacer efectivo el mandato de proteccién ambiental del art. 41
CN...”*® El acceso a la informacién de forma previa, oportuna e integral, “es una pre-
condicidn para el ejercicio de los derechos de participacion ciudadana, cuyo cumplimiento

es inherente a todo proceso de democratizacion y razonabilidad de las decisiones

** Morales Lamberti, Alicia. Ob. Cit.

% Conforme ley Ley 25.831 - Régimen de Libre Acceso a la Informacion Pablica Ambiental.

% Falbo, Anibal J. “El caréacter igualador del derecho ambiental y la informacién ambiental”, en Revista de
Derecho Ambiental N° 33, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2013. P4g. 250.
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administrativas” ',

“El derecho de participacion, en tal sentido, es el derecho de los derechos. Ello es asi, en
definitiva, porque la participacion y decision mayoritarias se muestran como las Unicas
herramientas procedimentales que, en las circunstancias de la politica, resultan consistentes
con la idea de que todas las personas son fundamentalmente iguales.® Ellas son las Gnicas
herramientas que se hacen cargo del “respeto que debemos [a cada individuo] como sujeto
activo y pensante.”®

“El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la participacion de todos los

ciudadanos interesados, en el nivel que corresponda (...)"*.

La incorporacion de la
ciudadania viene asumiendo un rol importante en la dimensién ambiental del desarrollo,
teniendo en miras institucionalizar los mecanismos y canales que tornen posible la
participacion ciudadana al momento de tratar los asuntos ambientales (articulo 20 de la
LGA)*. “La celebracion de consultas o audiencias ptblicas* previas para la autorizacién
de aquellas actividades que puedan generar efectos negativos y significativos, y con ello el
derecho a opinar de los grupos sociales potencialmente afectados constituyen un requisito e

instancia obligatoria consustancial a la legalidad y razonabilidad del acto aprobatorio™.

% Morales Lamberti, Alicia. “Los Derechos Humanos en el Cédigo Civil y Comercial, como fuentes de
integracion hermenéutica y reconocimiento axioldgico en la aplicacién del derecho ambiental”. Revista de
Derecho Ambiental, AbeledoPerrot, Junio. Septiembre 2015, n° 43. Pag. 17.

%8 WALDRON, J., Law and Disagreement, Oxford UniversityPress, Oxford, 1999, p 251.En Gargarella Roberto
“La dificultosa tarea de la interpretacion constitucional”. Ibid., p. 116 y p. 249. “Lo que toca a todos debe ser
decidido por todos” —dice Waldron. Ibid., p. 116. Waldron sostiene esta postura reconociendo, junto con
Charles Beitz, las tensiones que se suscitan entre el compromiso mayoritario y la idea de igual respeto a todos
(idea que puede terminar siendo afectada por el procedimiento mayoritario, en su impacto negativo sobre
algin individuo). Sin embargo, Waldron concluye diciendo que, al menos en un sentido restringido del
término “igual respeto,” el procedimiento mayoritario es el Unico capaz de mostrarse consistentemente
respetuoso con el mismo. Ibid.

*WALDRON, J., Law and Disagreement, Oxford UniversityPress, Oxford, 1999, p 251.En Gargarella Roberto
“La dificultosa tarea de la interpretacion constitucional”.

“0 Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo.

! Articulo 20: Las autoridades deberan institucionalizar procedimientos de consultas o audiencias publicas
como instancias obligatorias para la autorizacién de aquellas actividades que puedan generar efectos
negativos y significativos sobre el ambiente.

2| a Audiencia Publica habilita la participacién ciudadana en el proceso de toma de decisiones a través de un
espacio institucional en el que todos aquellos que puedan sentirse afectados, manifiesten su conocimiento o
experiencia y presenten su perspectiva individual, grupal o colectiva respecto de la decision a adoptarse.
Dichas opiniones —no obstante su caracter no vinculante— deben ser consideradas adecuadamente,
estableciéndose la obligacion de la autoridad de fundamentar sus desestimaciones. Considerando del Decreto
1172/2003 — Acceso a la Informacién Publica-.

3 Morales Lamberti, Alicia. Ob. Cit. Pag. 18.
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Se debe instaurar un modelo que haga recuperar a los ciudadanos la ilusion por la cosa
publica, les impliquen en forma personal en la toma de decisiones politicas y les haga
dignos sujetos de los derechos que tanto ha costado conseguir. Se propone recuperar los
lazos de comunidad, retomar los ideales de autogobierno, y transformar el sistema
democratico para hacerlo mas permeable a los verdaderos intereses de la ciudadania,

desvinculando la nocién de “interés pablico” de los intereses egoistas de los individuos*.

En dicho marco, contamos con el decreto 1172/2003 — Acceso a la Informacion Publica-
por el que se reglamenta el mecanismo de participacion ciudadana en Audiencias Publicas
convocadas en el &ambito de los organismos, entidades, empresas, sociedades, dependencias
y todo otro ente que funcione bajo la jurisdiccion del Poder Ejecutivo Nacional (siendo
aplicable al procedimiento que involucra los Aprovechamientos Hidroeléctricos), teniendo
como finalidad permitir y promover una efectiva participacion ciudadana y confrontar de
forma transparente y publica las distintas opiniones, garantizdndose el respeto de los
principios de igualdad, publicidad, oralidad, informalidad y gratuidad.

Puede ser participante toda persona fisica o juridica, publica o privada, que invoque un
derecho o interés simple, difuso o de incidencia colectiva, relacionado con la tematica de la
Audiencia Publica.

La CSJN ha exigido en los estudios de impacto ambiental y social “dar amplia participacion
a las comunidades que habitan la zona afectada (...) y la bdsqueda de una solucion que
armonice la proteccion de los bienes ambientales con el desarrollo en funcion de los costos
y beneficios involucrados, valorando los beneficios relativos para las partes relevantes
involucradas y las generaciones futuras, a los efectos de adoptar una decisién basada en un
adecuado balance de riesgos y beneficios™*. Esto se debe a que en la ejecucion de los
proyectos se relega a las comunidades afectadas, las cuales son desplazadas por intereses
superiores, no habiendo una justa y equitativa distribucion de los costes y beneficios en el
desarrollo de planes y proyectos, convirtiéndose en grupos no solo afectados sino también

vulnerables, por la solo condicion de vivir en el radio de afeccion de los planes de inversion

* Martf, José Luis. La Republica deliberativa. Una teorfa de la democracia. Marcial Pons, Madrid-Barcelona,
2006. Pag.14.

%5 CSJN: Salas Dino y otros ¢/ Salta, Provincia de y Estado Nacional s/ amparo”, Res. del 26 de marzo de
20009.

18



y desarrollo. En particular, “las grandes represas son generalmente justificadas por su
beneficios macroecondmicos a escala regional y nacional, sin embargo, sus impactos

fisicos y simbélicos se concentran localmente™®.

Como corolario de lo analizado se remarca que corresponde declarar la nulidad del
procedimiento administrativo de evaluacion de impacto ambiental cuando se han vulnerado
los derechos a la participacion ciudadana y el acceso de la informacion, ya que dicho
procedimiento se presenta en si mismo como una via instrumental y de garantia para el
gjercicio de derechos tales como la participacion ciudadana o el acceso de la informacion
publica. De alli que la inobservancia de los requisitos legales no pueden ser salvados a
posteriori pues ello implicaria tanto como soslayar las exigencias impuestas al debido
procedimiento en materia ambiental y, dejarlos librados a que (...) se cumpla aquello que
debi6 haber estado en forma previa a la emisién del acto administrativo®’. Asimismo,
corresponde declarar “la nulidad del procedimientos administrativo de impacto ambiental y
del estudio realizado (...) en cuanto omitié valorar los aspectos sociales y culturales que

148

pondrian en peligro la supervivencia de la comunidad Claramente dichas omisiones

configuran vicios en el procedimiento.

“El estado de derecho se caracteriza no solo por su elemento sustantivo, es decir el
reconocimiento de los derechos publicos subjetivos, sino también por la forma como ese
objetivo intente alcanzarse. En ese proposito, un segundo elemento, de indole formal, pero
que se vincula estrechamente con el orden e interés publico, y que resulta esencial, es el
denominado principio de legalidad —integrado en forma inescindible en el de razonabilidad
0 justicia-, y que postula como tal el sometimiento del Estado moderno no sélo a la norma
juridica en sentido formal, sino a todo el ordenamiento juridico (conf. Fallos: 312:1686,

disidencia del juez Augusto César Belluscio)*.

¢ Romero Toledo, Hugo. “Ecologia politica y represas: elementos para el analisis del Proyecto HidroAysén
en la Patagonia chilena” [en linea] http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
34022014000100011&script=sci_arttext

4" TSJ Neuquén, sala Procesal Administrativo: Calful, Lucia c. Provincia Del Neuquén y outro s/ accion
procesal administrativa. Sentencia de fecha 11 de octubre de 2016, en El Derecho, Afio LV, ED 271,
10/03/2017, pag. 13-16.

8 “Comunidad Indigena EbenEzer c.Provincia de Salta-Ministerio de Empleo y Podruccion”, en la Ley 2008-
F, pag.93.

9 CSIN: Salas Dino y otros ¢/ Salta, Provincia de y Estado Nacional s/ amparo”, Res. del 19 de diciembre de
2008.
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En el caso de los “Aprovechamientos Hidroeléctricos del Rio Santa Cruz Presidente Dr.
Néstor Carlos Kirchner-Gobernador Jorge Cepernic” se solicitd la realizacion del
procedimiento de evaluacion de impacto ambiental y de las audiencias publicas los cuales
no quedan exentos del cumplimiento de estos estandares, mas alla de la remision a la ley
23.879, se debe aplicar el conjunto del ordenamiento juridico. Estos se revelan como una
condicién imprescindible para avanzar en el inicio de las obras principales del proyecto, no
asi para el resto de los trabajos ya emprendidos. Esto genera el interrogante de qué se
entiende por principal y sobre todo quién determina dicha caracteristica, si cae bajo una
orbita de discrecionalidad del proponente del proyecto la delimitacion de obras generales y
obras principales del proyecto. A su vez, se avanza con obras sobre las cuales no se ha
determinado los potenciales efectos ambientales y sociales. Respecto a esto hay que
remarcar que hay que considerar el efecto total y global del proyecto de inversién
completo, ya que no se pueden separar las fases, obras o tareas sino que se exige una
autorizacién conjunta de la obra, de lo contrario a través del fraccionamiento de los
proyectos en tramos o etapas parciales o preliminares se podria eludir el efecto sinérgico e
importancia del proyecto en su globalidad. La segmentacion desnaturalizaria el sentido del
EIAyS. Esto no solo debe limitarse al proyecto en cuestion, sino que debe analizar el efecto
acumulativo del nuevo emprendimiento propuesto en el marco de los efectos generados por

los proyectos ya existentes.

IV. b) Diferentes aristas en las obras de aprovechamientos de recursos hidricos.

La construccion de obras de infraestructura que permitan aprovechar los recursos hidricos,

se torna controversial desde diferentes aristas, como por ejemplo las siguientes:

i) por un lado implica el uso de un recurso natural, que como tal corresponde al dominio
originario de las provincias conforme el articulo 124 de la Constitucion Nacional, que
comparte caracteristicas del propio dominio puablico, por su inalienabilidad e
imprescriptibilidad, pero que ademés es un dominio exclusivo y no se lo puede desafectar
en su caracter de tal. Dicho dominio originario sobre los recursos naturales, en correlacion
con el articulo 121 no puede ser alterado ni en su dominio ni en su jurisdiccion, justamente

por tratarse de facultades reservadas (no delegadas), por lo que no hay sumision ni
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subordinacion de las provincias al Estado Federal, pero si una necesaria coordinacion

jurisdiccional y politica entre provincias y Nacion.

El agua es un recurso natural insustituible para el sostenimiento de la vida humana y, como
tal, la explotacion del recurso con diferentes fines es responsabilidad indelegable del
Estado. En este contexto, la seleccion de sistemas de aprovechamientos que permitan la
explotacion racional del recurso hidrico, asi como su control, la conservacion de su calidad,
la compatibilizacién con sus diferentes usos, la definicion de normas y su posterior

fiscalizacion es de responsabilidad publica®.

En materia de politica energética y ambiental se requiere de un federalismo de
concertacion. El sistema de Estado federal argentino supone la coexistencia de un plexo de
relaciones de coordinacién entre Nacidn y provincias que no responden a planteos teoricos
0 abstractos sobre el alcance del federalismo, sino al ejercicio real de facultades y poderes
de disposicion y gestion sobre le ambiente y los recursos naturales implicados. Esto
requiere de un federalismo de concertacion en la gestion e los recursos naturales y el medio
ambiente, en cuyo dmbito, sobre la base de practicas de coordinacion y complementacion
reciproca, cada uno de los actores institucionales deberia encontrar un espacio de actuacion

y convergencia™'.

Otro aspecto a analizar en estos emprendimientos es la cuestion de redistribucion social de
los beneficios econdmicos que se deriven de la construccion de represas, lo que genera la
constante tension entre los intereses estrictamente regionales, locales y los que se engloban

en el macro concepto e intereses generales o superiores de la Nacion.

En este aspecto es clave la necesidad de interconectar la energia generada. Por lo que se
torno un aspecto clave el considerar todo tipo de instalacion asociada al transporte de
energia que se debe llevar a cabo una vez finalizadas las obras, lo que implica la necesidad
de expropiaciones y estudios de impactos adicionales para poder operativizar el

emprendimiento y lograr que la energia generada se interconecte al sistema, lo que refleja

%0 Secretarfa de Energia Emprendimientos Energéticos Binacionales S.A. EVALUACION EXPEDITIVA DE
APROVECHAMIENTOS HIDROELECTRICOS RESUMEN EJECUTIVO.
http://www.ebisa.com.ar/sites/default/files/Evaluacion_proyectos_hidroelectricos_Resumen_Ejecutivo.pdf

*! Morales Lamberti, Alicia. Politica Ambiental, Energética y Fiscal. Relaciones y conflictos de coordinacion
interjurisdiccional. M.E.I. Editor, Cérdoba, 2005. Pag. 15
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la necesidad de considerar los costos en el traslado en la creacion y mantenimientos de las

redes de transporte y distribucion de la energia.

En el Plan Energético Nacional (2003-2016) primé una concepcion que integra distintas
areas del pais. El Sistema Argentino de Interconexion (SADI) tenia un punto nodal en
Buenos Aires por lo que la mayor parte de la energia generada en distintos puntos del pais
debia pasar por dicha ciudad. Los tramos de transmision incorporados, contemplan una
I6gica federal que incluye el disefio de anillos energéticos, esta modalidad permite conectar
directamente distintas regiones (como por ejemplo NOA-NEA, ampliacion de la
Interconexion Patagonica) abaratando notablemente el costo del traslado. En este sentido,
en la medida que aumenta la conectividad, son reevaluados emprendimientos que
anteriormente no eran considerados debido a la imposibilidad de transmitir la energia
generada por no estar conectados al Sistema Argentino de Interconexién (SADI). Esto
implica, a su vez, un acceso al MEM (Mercado Eléctrico Mayorista) que torna viables

emprendimientos que antes no lo eran, aumentandose el potencial hidroenergético®.

ii) La construccion de empresas energéticas tienen una incidencia con efectos ambientales,
econdmicos, sociales y culturales. Una gran cantidad de factores entran en juego: la
localizacion de las obras en los distintos tramos del curso fluvial; las caracteristicas de la
cuenca segun su tamafio y su relacion con las distintas zonas climaticas; las estructuras
geoldgicas y los sistemas de erosion; el regimen y caudal de los rios; las especificidades
biologicas en términos de diversidad y endemismo; y la importancia del patrimonio
paisajistico y cultural, constituyendo s6lo algunos de los tdpicos en cuestion. Sin duda, los
efectos sociales negativos que sufren las poblaciones afectadas y el disimil impacto
regional que ocasiona un proceso de inversion/desinversion como el llevado a cabo para la
construccion de las represas, adquieren una inevitable centralidad en el andlisis de cualquier

propuesta energética®.

ii.1) Dentro de los efectos positivos a nivel social y econdmico se destacan que estas

modalidades de ocupacion territorial traen aparejada la implementacion de una extensa red

52 Radovich, J; Balazote, A; Piccinini, D. “Estados y politica en la Argentina contemporéanea. Desarrollo de
represas hidroeléctricas en la Argentina de la posconvertibilidad”. Pag. 56 [en linea]
http://www.scielo.org.ar/pdf/ava/n21/n21a02.pdf

%% Radovich, J; Balazote, A; Piccinini, D. Ob. Cit. P4g. 58.
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de servicios sociales, culturales, residenciales, puesto de trabajo o la necesidad de mano de

obra, que son beneficios que indirectamente se trasladan a la comunidad local.

El desarrollo regional, la creacion de empleo y la promocion de una base industrial con
capacidad de exportar son las consideraciones adicionales que mas se citan a favor de
construir grandes represas. Otras metas incluyen generar ingresos con ganancias por
exportaciones, ya sea por medio de venta directa de electricidad o con la venta de cosechas

o de productos procesados por una industria de uso intensivo de electricidad™*.
ii.2) Impactos ambientales

La construccidén de estas obras afecta el curso y caudal del rio, especificamente en el caso
de las represas santacrucefias afectan un rio de origen glaciar. Se construyen sobre areas
que se caracterizan por ser espacios que brindan extraordinarias bellezas escénicas y
paisajisticas, que reunen una gran biodiversidad y poseen un valor intrinseco, propio,
ecologico, social, ambiental, cultural, representado por el flujo de bines y servicios
ambientales (colectivos) que propicia. Son habitats naturales y espacios de conservacion y
proteccion de especies de flora y fauna autoctona, incluso de especies vulnerables, que
necesitan ese medio para Su supervivencia, que se encuentran amenazas, escasamente
representadas en otros ecosistemas y que necesitan de ese espacio para el mantenimiento y
supervivencia. Estos ecosistemas no son reproducibles en otros sitios y la legislacion
protectoria tiene como objetivo mantenerlos en su estado natural, de un modo intangible,
por lo que el desarrollo de emprendimientos genera que sean radicalmente modificados,

pudiendo calificarse como un disturbio ambiental.

De alli la importancia que se encuentre correctamente delimitada la cuenca hidroldgica a
los fines de demarcar el &rea implicada y los efectos potenciales que se deban soportar en el
caudal del rio, aguas arriba y abajo; se deben determinar las especias de flora y fauna que se
verdn afectadas y conocer las rutas migratorias de las especies, en los diversos periodos
estacionales, se debe realizar un relevamiento in situ con la mayor trazabilidad posible con
una mirada amplia y abarcativa, y no solo reducida al momento del estudio; considerar el

valor arqueoldgico y cultural del aérea, si es un lugar donde viven comunidades indigenas y

*>*Reporte Final de la Comisién Mundial de Represas “Represas y Desarrollo. Un nuevo marco para la toma
de decisiones”, Afio 2000. Pag. 52
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locales, respetar sus valores e idiosincrasia; se requiere informacion precisa sobre la
generacion, manejo, operacion y disposicion de los residuos que se generen producto de la

obra.

Dentro de la comunidad cientifica, existe consenso al afirmar que la construccion de
represas es una de las mayores causas de disrupciones en los flujos de agua. Al mismo
tiempo, son factores destructivos primarios del habitat acuatico, contribuyendo
sustancialmente a la destruccion de pesquerias, la extincion de especies y la pérdida
generalizada de servicios ecosistémicos de los cuales depende la economia humana. Un
informe sobre impactos particulares del complejo hidroeléctrico Kirchner-Cepernic
realizado por la Administracion de Parques Nacionales destaco el riesgo en la pérdida de la
biodiversidad, comunidades limnoldgicas, asi como de valores culturales, debido a la
pérdida de informacién arqueoldgica y patrimonio paleontologico. Un complejo
hidroeléctrico como éste convertiria al rio Santa Cruz en grandes embalses artificiales,
devastando un ecosistema irremplazable como el &rea de influencia del Parque Nacional
Los Glaciares (declarado Patrimonio de la Humanidad por la Unesco) que alberga los
glaciares Perito Moreno y Upsala y el Parque Nacional Monte Le6n. Asimismo, la
confluencia y desembocadura de los rios Chico y Santa Cruz ha sido declarada como AICA
(Area de Importancia para la Conservacion de las Aves). El sitio es clave como lugar de
invernada para el criticamente amenazado maca tobiano (Podiceps gallardoi), ave endémica
de la Argentina registrada solo en la provincia de Santa Cruz y declarada Monumento

Natural Provincial®.

i1.3) Impacto Social

Aungue muchos se han beneficiado de los servicios que proveen las grandes represas, su
construccion y operacion han producido muchos impactos humanos y sociales negativos y
significativos. Las poblaciones negativamente afectadas incluyen las familias directamente
desplazadas, las comunidades en las que se reasientan familias, y las comunidades
riberefias, sobre todo las que estan rio abajo de la represa, cuyos medios de subsistencia y

acceso a recursos se ven afectados en diferente medida por los caudales alterados de rios y

* Informe “Rio Santa Cruz sin represas” [en linea] http://www.energiaestrategica.com/ambientalistas-
sostienen-que-la-construccion-de-las-represas-en-santa-cruz-no-debe-continuar/
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por la fragmentacion de ecosistemas. Méas en general, sociedades enteras han perdido el
acceso a recursos naturales y a patrimonio cultural que quedaron sumergidos en embalses o
rios que las represas transformaron®. La construccién de grandes represas ha producido el
desplazamiento de entre 40 y 80 millones de personas en todo el mundo. Esto genera
necesidades de un nueva vivienda y asentamiento para quienes son desplazados y
desarraigados de su hogar de origen, todo lo cual implica vivienda, coberturas en materia de
salubridad y seguridad social, en materia educativa y en la generacion de nuevos empleos y
puestos de trabajo, tanto en el sitio de la obra (que recibe el flujo de grandes cantidades de
personas que son empleadas en la construccién como en el lugar en el cual se emplacen a

las familias desplazas del area afectada por el emprendimiento).

A modo de sintesis, son oportunas las valoraciones de la Comision Mundial de Represas —
CMR- respecto a la toma de decisiones que involucran proyectos de agua y energia, entre
ellas: 1) la realizacion de evaluaciones de opciones integrales; 2) el respeto de los derechos
de las comunidades afectadas mediante la negociacion de acuerdos legalmente vinculantes;
3) asegurar el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas; 4) la
garantia de que las comunidades afectadas son las primeras en beneficiarse; 5) la solucion
de los problemas provocados por proyectos ya existentes antes de construir nuevos; 6) el
suministro de caudales ambientales que aseguren el mantenimiento de los ecosistemas rio
abajo y de los medios de subsistencia; 7) la exigencia de planes de cumplimiento fundados

y ejecutables.

Y establece dentro de ese linea una serie de recomendaciones: a) Ninguna represa debe
construirse sin la ‘“aceptacion demostrada” de las personas afectadas, y sin el
consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas y tribales afectados. b)
Deben desarrollarse diagnosticos completos y participativos de las necesidades hidricas y
energéticas de las personas, asi como de diferentes opciones para satisfacer dichas
necesidades, antes de proceder con cualquier proyecto. ¢) Deben priorizarse los esfuerzos
por maximizar la eficiencia de los sistemas hidricos y energéticos existentes antes de
construir proyectos nuevos. d) Deben realizarse revisiones participativas periodicas de los

embalses existentes para evaluar elementos como su seguridad, y la posibilidad de retirarlos

% Reporte Final de la Comisién Mundial de Represas “Represas y Desarrollo. Un nuevo marco para la toma
de decisiones”, Afio 2000. Pag. 17.
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de funcionamiento y regresar, en lo posible, a la situacion vigente antes de su construccion.
e) Deben desarrollarse mecanismos para indemnizar, o compensar retroactivamente, a
quienes hayan sido perjudicados por las represas existentes, y para restaurar los ecosistemas
dafiados®’.

V) Reflexiones finales

Al momento de decidir cuestiones que implican al ambiente, probablemente no haya una
Unica respuesta correcta que se la panacea, ya que se encuentran en conflicto valores
importantes en juego y la eleccion de uno de ellos implica una decision no del todo
satisfactoria. En ese marco, cabe analizar de qué modo se internalizan los costos y
quien/quienes asumen los costos especificos y entre quiénes se reparten los beneficios. No
existe una formula facil para calcular los costes y beneficios que facilite una apreciacion
rapida, sencilla y no errénea al momento de llevarse a cabo grandes emprendimientos,
como es el caso bajo analisis- represas hidroeléctricas-. Es inaceptable aplicar un enfoque
de “estado de situacion financiera” (de ganancias y pérdidas) para evaluar los costes y
beneficios de las grandes represas, mas aun cuando la cuestion trasciende a todas luces una

dimension econdmica, para abarcar una dimensién social, ambiental, cultural y politica.

La construccion de estas obras de gran infraestructura implica un fendmeno complejo, en la
que interceden diferentes variables: progreso econémico, desarrollo, territorio, relaciones
interjurisdiccionales, abastecimiento energético, distribucién de los costes y beneficios
entre los grupos directa e indirectamente afectados y el resto de la poblacion, afectacion
del medio ambiente y recursos naturales. En otros términos, la construccion de represas es
un proceso cultural, politico, judicial, social, econébmico y ambiental que trasciende el

contexto inmediato de un proyecto hidroeléctrico determinado®.

La planificacion, gestion y abastecimiento energético debe ir acompafiado de una
proyeccion —que a largo plazo- contemple no solo el desarrollo y progreso econémico, sino
que sobre todo atienda variables de igual o mayor importancia cualitativa, como es la

proteccion y conservacion del medio ambiente, componente que lleva insito una variable

> Reporte Final de la Comision Mundial de Represas.
%8 Romero Toledo, Hugo. Ob. Cit.
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social- colectiva y cultural. Es valido el objetivo de diversificar la matriz o canasta
energética, apostar a la implementacion de otras fuentes de energia, pero no por eso debe
caerse en el discurso de que las energias renovables son méas limpias, economicas, “mas
amigables” con el medio ambiente, porque en cada emprendimiento que se proyecte
realizar se requiere (y se debe) analizar con seriedad, con una mirada técnica, objetiva,
interdisciplinaria, participativa, formada y formativa las impactos y efectos potenciales y
probables que se generardn en el medio ambiente y en el entorno social, que muchas veces
se ocultan y subyacen detras del progreso economico, del interés general y superior del
pais. De alli que debe desestimarse todo proyecto que no cumple, desde su origen, con
procedimientos transparentes de evaluacion de impacto ambiental y social, mecanismos de
participacion publica y un anélisis adecuado de los posibles impactos ambientales y

sociales que obras de tal magnitud puede ocasionar.
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