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it CAROUIVA FANDOLE
JUEZ FEDCRAL

Y VISTOS: Para dictar sentencia en los presentes
autos caratulados: "ROZNIATOWSKI, ROSA CRISTINA C/ ESTADO
NACIONAL- SECRETARIA DE ENERGIA DE LA NACION S/ AMPARO"
(Expte. N° 258, Folio 86, Afic 2006), de los que

RESULTA: 1) Que a fs. 27/51 comparece la Sra. Rosa
Cristina Rozniatowski a iniciar accién de amparo contra el
Bstado Nacional (Secretaria de Energia de la Nacion), “.a fin
que se emplace en forma urgente a la accionada, a adoptar las

cesarias.por un monto estimado de pesos treinta
millones (§ 30.000.000)”, seflalando en el Punto III de su
presentacién que las obras requeridas son las “necesarias
para readecuar el Complejo Cerros Colorados a los nuevos
estudios hidroldgicos realizados en el afio 2005”, pidiendo
que  se le ordene proceder -si no se encuentra otra
alternativa mas conveniente- “a elevar la cota de la presa El
Portezuelo Grande en 50 ecm. en toda su extensidn, o bien
realizar  otras obras a4 @ sugerencia de la Autoridad
Interjurisdiccional de Cuencas (AIC) o bien del Organismo
Requlador de Seguridad de Presas (ORSEP)”. Pide que ademas

“se ordene.la ejecucidn de todas las obras necesarias para

realizar una adecuvacicn definitiva de las obras a los nuevos

estdndares de seguridad”. Todo, en el plazo que judicialmente

s determine.

Explica que el Lumplejo HldEDLléGTxLGD denominado
.F ros Colorados fue hﬂﬁaLfUldﬂ en La dccada de: 1970 por . la

Clempresa . estatal Hidronor S:A., ubicéndose en el Valle

e a0 e ki i iy 4 4

inferior del Rio Neuquén, a unos 65 Kms. al noroeste de la

ciudad cde Cipolletti, Pcia. de Rio Negro, donde se domicilia
7rﬁla_presentanne. | ‘
“. Indica que la construcecién del Complejo fue-
| ‘clispuesta por ley 17.574, modificada por la ley 17.803, 'y
HCﬁté‘canstituidw por- o Leas mreeaq Portezuelo Grande, Loma dqu 
 ‘la Lata, Mari Ménuco, Plani¢ie Banderita y El Chafiar, ¥ éwr
Wﬂ.lm$ embalses Mari Menuco, Los Barreales y el Chafar. Agrega.'
.gue  su  objetivo principal s el control dé3 las rwc{daﬁf 

"-fluv1ale¢ la generacién hldﬂﬂﬂléCtrlca, la :@gulacxén de los'

caudales del rio y el aseguramiento de la p;cvi3¢én de agga; '5




. _ ixplica que la presa Portezuelo Grande fue diseiflada

'pa:a'.cunténer una Crecida Maxima Probable (CMP) del rio

Neuquén de hasta 11.500 m3/seg., lo que lograria desviando el

P excedente de agua hacia el Lago Los Barreales (hasta 7.900

i mB/seg.), continuande por el curse del rioc un caudal de agua

para uso humano, agricela y ecoldgico de hasta 3.500
m3/seq.

Advierte que siendo la capacidad maxima de

erogacidén del Complejo Portezuelo Grande de 11.500 m3/seg.,

:& 3; 51 se produjera una crecida de las aguas del Rio Neuguén

superior a dicha cota o “crecida de diseric”, la presa se

bl

veria sobrepasada con un altisima probabilidad que s

produjera su rotura y por ende la rotura en cadena de 'l

£y

represa El Chaftar -integrante del Complejo Cecrros Colorados y

ubicada aguas debajo de Portezuelo Grande~, con consecuencias

catastrdficas par todos los habitantes del wvalle de les rios
Neuguén y Negro, estimados en unas 500.000 personas.

Sefala que en cumplimiento de sus funcionas
eapetifiﬁaﬁ la Autoridad  Interjurlsdiccional de Cuencas

 h(A.I.C.) gncomendd © en el afior 2005 & la consultora

thi@nalégiam para  que determinara, entre otras cuestiones
‘téénicab, la Crecida Maxima Probable (CMP) del rio Neuguén

féshﬁéificamente en el Paso de los Indios, punto geografico
.éﬁ@ﬁqﬂﬁéﬁ{ﬂcuenta para establecer la crecida de disefio
'originaj del'tomplejow. La conclusién de la consultora fue
’.:*;lé‘ Crecida Maxima Probable del rio Neuquén debia
.39able¢&r5& en un valor de 14.519 m3 fsrq., sustancialmente

‘ukte¢ual¢ Grande de 11. 500 m3/seqg., de donde moncluye que de

fema dé acaeclmmento po¢¢blo para el rio Npuqutn, ‘sin que el

Pxpone que la b$tUﬂLlﬁn se mgrqvé duxantc el mes de

Zjullm de 2006 por las ¢ondic1ones climitlicar imperantes en la

'de 10 300 m3/scg el '13.de. Jul¢o de EODC, Lo que configurd

iinternacional - BC Hydro . International 'Ltda. un estudio

: nFapaa de xeblstmr la ch¢de Maxima Probable detmrmlnada

"que murivé gque el rio NLuqu&n ol g1$LLaJa un pica méanmw‘

b
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una crecida muy cercana al caudal de erogacidén maxima de
Posrtezuelo Grande.

Enumera los derechos que considera amenazados por
la omisién estatal: a la vida, a la salud, a la propiedad y
4l medio ambiente sane, entendiende que los tres primeros
configuran derechos subjetivos de su parte y el tltimo, uno |
de incidencia colectiva.

Pide en definitiva cque se adopten las medidas de
resguardo necesarias a fin de evitar gue una eventual crecida
del rio Neuquén gue supere la cota maxima de contencién
prevista en su disefio, provequée el desborde y/o ruptura de la

W, presa Portezuelo Grande.

2) A fs.. 52 se da curse a la accidén intentada;
requiriéndose al Estado Nacional que elabore el informe
previsto en el art. 8. de’ la  ley 16.986, 'lo gue  fue
cumplimentado mediante oflc¢io que obra glosade debidamente
diligenciado a fs. 57.

AL

Es asi que a fs. 64/78 el Estado Nacional se hace

»
-

parte en el expediente y contesta el informe aludido, negando
primeramente gue exista riesgo de vida para la poblacién de

los valles de los rios Negro y Neuquén, asi como gue una

USO OF

crecida pueda provocar la ruptura en cadena de las presas del
Complejo Cerros Colorados. Negd ademds que haya aumentado la
Crecida Maxima Probable de la presa El Portezuelo desde su
construccién, y que ella sea actualmente de 14.519 m3/seq.

B Cuestiona la admisibllidad de la via EIEgida4 p@#f

i, . entender que no se ha explicitado de qué manera la omisidn
catribuida al Estado Nacional afecta el dereche a la vida, ‘a
la salud, & la propiedad y al ambiente de la demandante,

afirmando ademas gque el amparo no es la via adecuada para

stentaria el presente litigie segun su opinidén-.

Sostiene que la cuestién requiere mayor debate y

*}?“yﬁidénea para ventilar el asunto,” ya que los hechos requieren
i de comprobacién - técnica y factica, sin gque exista por lo

| sdemas . una rsituacién  de urgencia objetiva.. que ju&tifiQuEyﬁ“

.ialguna de dafio inminente ‘¢ irreparable @ sino una mEan'

g?f@bﬂbiliﬁad7d§'qué se produzea un evento de la naturaleza. .

‘ventilar un reclamo de naturaleza patrimonial =condicién U@ sl

.prueba, por . lo que el remsdio escogido no . es la via .mas i

4 JJacudir a la via extraordinaria. Destaca que no hay amenaza '




Tras indicar gue no media en el caso arbitrariedad °

ni ‘ilegalidad manifiestasz en el obrar omigive del Estado,
acusa la caducidad de la acclén por la extemporaneidad con
gque fue intentada, argumentande al efecto que la actora
'-c@nocia‘el problema desde hace mucho tiempo, conforme surge
de los recortes periodisticos e informes de organismos
publicos que acompafa =~que datan del afio 2001, 2003 y 2005-,
sin que sea razonable que haya tomade noticia del peligro
reclon . en. gl Qf® 2006, 81 €l ' dsunteo es5  ‘tan ‘grave como
denuncia.
‘Por lo demés, alega que las obligaciones del Estado
Nacional en torno al bienestar de los ciudadanos se limitan a
aseqgurarles el ejercicio de sus derechos en concreto y no de
uh modo abstracte, porque de otro mode se transformaria en el
asegurador de la actividad general de los ciudadanos.
Destaca por otro lado gque es5 facultad de las
Provincias el ejercicio del poder de pelicia en materia
el ambiental, manteniendo la Nacién sélo un poder residual, de
excepcién, vinculado a las normas gque regulan los contenidos
minimos de la proteccion.
Sobre el fondo del asunto, expresa que una de las

getlos principalest funciones  que cumplen las instalaciones que

"cémponen el Complejo Hidroeléctrico Cerros Colorados es la
atenuacién de las crecidas del rio Neuquén, habiéndose tenido
ulen la mira al momente de disefar la obra crecidas maximas de
Hasta '11.500 m3/seg., calculandose el valor por metodos
egtadisticaa, adoptandose como limite para el disefio un
3} event@;aQﬁgrecurrencia del orden de los 5.000 afos.-

| Explica que el valor de diserio fue verificado en el
qﬁo‘.1995 Lpor el megtedo MGumbel”, '‘obteniéndose ' cifras
Cf@#égﬁiqémﬁhte-¢oincidentes con las calculadas en el proyeéto
‘“T’érigiﬁﬁi, :'que fueron yatificadas. . por ' los Consultores
““ﬁind&pendiE§tes en la Auditoria Técnica del Complejo Cerros
ﬁ@d@éf@Q@sféﬁeatuada en el afio 1895, quienes expresaron que
inaéﬁdifréé'“no difieren significativamente de los pardmetros
‘5fhﬁ&rog;af4¢qs de diseflo de las obras”, considerado aceptable
ﬂgm&raﬁiﬁé16§n$Ulto:ea. '

. como argumento central de su defensa el Estado
ﬂh,Néaimpal,ﬂexpmne gue un eventual sobrepaso de la presa no
"”Qaﬂ%ﬁarié_ﬁaud3195 mayores que los de la creclda ingresante,

‘de modo gue ain cuando colapse la presa, sus consecuencias no
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serian peores que los provenientes de la crecida natural de

it nd existir la presa. Y atn en tal hipétesis de ruptura, se
afirma, se mantendria la capacidad de atenuacién de los

efectos de la crecida porgue el agua igualmente se derivaria

parclalmente hacia el Lago Los Barreales.
Por eso, explica, en el informe titulade “Informe

Tecnico sobre el Anteproyecto de Ampliacidn de la Estructura

&

de Derivacidén en Portezuelo Grande y su anexo Hidrologia de
Crecidas del Rio Neuguén”, remitide por el Organismo

Regulador de Presas (ORSEP), a la ex Subsecretaria de Energia

i-' ‘ el 13/09/1999, el citado Organismo opiné que la utilizacién
b o de la Crecida Maxima Probable como criterio de seguridad es

recomendada en aquellos casos en que la eventual rotura de la
presa impligue un  aumento significative de, la creecida
natural, como  consecuencia del agregado del volumen

el embalsado. Pero ese no es el caso de Cerros Colorados, afade,

i) donde aun en caso de colapso, el complejo mantendké, al menos
g parcialmente, su capacidad de atenuacidon (fs. 75 wvta.),
.“m Expresa que la capacidad de atenuacién de la
i © crecida se mantendra, aun en caso de resultar danadas o
f 8 incluso destruidas las obras de control, por cuanto el caudal :
ﬁQ  : : = \ ;. centinuara desplazandose por los dos canales existentes
‘55  i constituides por el cauce natural del rio y el canal de
i derivacién a Los Barreales. AGn en condiciones de descargas
'no controladas, afirma, una parte de la crecida se trasladara
e . hacia el embalse y sera retenida.-
b L oo Indica que no se han presentade estudios

hidrolégicos que acrediten gue se han incrementado las:

. magnitudes de las crecidas de disefio o de los sismos de

digerio de las presas, asequrando que por el contrario, el
' :#aicr‘de diseflo fue verificade en el arfio 1995, obtenieéndose
‘edfras coincidentes con las calculadas para su proyecto vy
‘construccién, como antes se sefalara. '

b Aclara que el Estado Nacional no estd obligado sino
' facultado, por el Contrate de Concesién, a hacer las obras de

reparacién o readecuacién necesarias.

‘ . Finaliza seflalando que muchas de 'las consecuenciag.|.

/. gravosas gque se anuncian tienen origen en la circunstancia de

1 haberse asentado  muchos nicleos habitacionales . Yy

gl . il

explotaciones ‘rirales y de hidrocarburos aguas'.abajo del rio

ﬁﬁpguén luego ‘de la construccién de la  represa, como'



consecuencia de la estabilizacién del ecaudal del rio en 12
m3/seg., aspecto éste gque entiende ne imputable al Estado

Nacional.

P i, |

3) .Que a fs. ﬂ§7tﬁﬁe ordena la produccidén de la
prueba informativa ofrecidgnpor la actora, libréandose oficios
de estile a la Autoridad Iﬁterjurisdiacimnal de Cuencas
(AIC), al Organismos de Seguridad de Presas (ORSEP), al
Departamento de Ingenieria Hidraulica de la Facultad de
Ingenieria de 1la c¢iudad de La Plata y a la empresa Duke
Energy Argentina (Hidroeléctrica Cerros Colorades S.A.) -
concesionaria actual del Complejo Cerros Colorades-.

Las respuestas fueron recibidas a fs. 94/116
AQREER) g 136/117 » v 1 393/394 (Hidroeléctrica Cerros
Colorados S.h:) v & fs. 118/370 (Autoridad
Interjurisdiccional de Cuencas -AIC), desistiende la actora a

Fgi /3957 de  la producecidn de la prueba informativa al

Departamento de Ingenieria Hidrédulica de la Facultad de
. Ingenieria de la Universidad de la Plata.
BEs asi que a fs. 396 se 1llamdé AUTOS para dictar
sentencia; vy

CONSIDERANDO: I. Que la actora inicia accidén de

i amparo tendiente a lograr que el Estado Nacional realice las
obras necesarias para garantizarle la operatividad de 1la

‘.presé Portezuelo Grande, = integrante del Complejo Cerros

gréciﬁé'méxima probable de 14.519 m3/seg., caudal que no esta

'I{‘en condiciones de erogar en la actualidad, en gque sélo
 ‘05tentg.qha capacidad maxima de derivacién de 11.500 m3/sey.
?fségﬁn'édvaiseﬁo original. Alega a tales fines residir ‘en la
| ciudad de Cipolletti, la que quedaria bajo el agua en caso de
| producirse wuna crecida .matural de aquél volumen con la
{Faangeauﬂdté ruptura de la presa, entendiendo amenazados de
‘ftﬂl maao:su‘derecho a la vida, a la salud, a la propiedad vy
‘ qlam]::.:.emc - | '

Tl 1a demandada cuestiona primeramente la

;adm#aibil¢Qad de la via elegida, negando =-en lo que atafie al

" fondo de la cuestion- que la crecida méxima probable del rio

j.Neuquéﬁ“haya'aumentada deéde la construccidn de la presa y

' 'sea actualmente superior a los 11.500 m3/seg. , argumentando

caudales mayores que los de la crecida ingresante, por ‘el

107 Coloradas; tonstruida sobre el rio Neugquén, frente a una.

Uigue inleventual ‘sobrepaso y rotura de la 'presa no generaria

I "‘-:‘ “
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escaso volumen de agua embalsado. Destaca ademds gue audn en

‘caso de rotura de la presa el complejo mantendria, aunque

atenuada, la capacidad de derivar parte del agua hacia el
embalse Los Barreales,

Niega por ualtimo que el Estado ' Nacional esté
obligado a proteger a quienes residen aguas debajo de los
efectos perjudiciales de una crecida natural del rio Neuguén,
por tratarse de un evento natural.

II. Expuesta de tal manera, sintéticamente, la

forma e&n que ha quedado trabada la litis, razones de orden

“metodoldégico exigen analizar en primer lugar la legitimacidn

para obrar de la actora, para luego examinar, de concluirse
en forma favorable a la demandante aguélla cuestién, sobre la
admis;bilidad de la accién.

' S6lo en caso de obtener la actora también una
cdecisién favorable sobre el punto, se estudiard el fondo de
la cuestidn propuesta.

Tenemos asi que la legitimacién activa es la
candicion segin la cual el actor s el titular de la relacién
juridica sustancial en gque se funda la pretensién, con
prescindencia de la fundabilidad de ésta. Es la cualidad
emanada de la ley que faculta a una persona para solicitar
una sentencia favorable respecto del objeto litigioso (Cfr.
Lino Palacio y BAdolfo Alvarado Velloso, "“Cédigo Procesal

Civil y Comercial de la Nacién”, Tomo séptimo, pdg. 351/352,

wEditorial Rubinzal Culzoni).

La ostenta en principio quien ejerce la titularidad

del derecho subjetivo que se intenta resguardar mediante el

‘ejercicio de la acecién.

Como anseria el Ministro Lorenzetti &n el

””léqnaide:andq 9%) del woto que ‘emitiera en “Ministerio de’
Salud y/o Goberpnacién” (Corte Suprema de 'Justicla de 'la
‘Nacién, 31/10/2006, publicado en LA LEY 10/11/2006, 6 - LA il
. LEY 21/11/2006, 5, con nota de Calogero Pizzolo), “.la regla 'l
':genéral en materia de legitimacidén es que los derechos sobre

l.bienes juridicos individuales son ejercidos por su titular.

ffperﬁonas involucradas, toda vez que se trate de abl;gaaiane#”*f

variacion encuanto a la existencia de un derecho subjetive

“iisobre ' un bien  individualmente disponible por su £1tudar i




quien debe, indispensablemente, probar una lesidén a ese’

derecho para que se configure una cuestidn justiciable.

Agrega el Ministro Lorenzetti (Considerandeo 10) que
en los derechos de incidencia colectiva en cambio -aquéllos
relacionados con un bien colectivo gue pertenece a toda la
comunidad, siendo indivisible y no admitiendo exclusién
T alguna- no existe derecho 'de apropiacién individual sobre el
/" bien, porgue no se hallan en juego derecho subjetivos. Por
ello, la legitimacidén es ejercida por el Defensor del Pueblo
de 'la Nacién; las asociaciones que concentran el interés

colective'y el afectado, a quien se concede una legitimacidn

s extraordinaria para reforzar su protecclién (art. 43 de la

Constitucidn Nacional).

En . tal categoria se encuentra el derecho al
ampbiente.

En este  tipo. de. supuestos, ! explica el WMinistro

Lorenzetti, la prueba de la causa o controversia -necesario

*ﬁ para gue se configure el caso judicial gque habilita la

intervencién - del poder Jjurisdiccional- se. halla relacionada

con una lesidn a derechos sobre el bien colectivo y no sobre
el. patrimonio del peticicnante o de guienes éste representa,
‘pues lay rproteceion  dé. . les ' bienes ' - irndividuales, s@an
batrimomiales © no, se mantiene =n cabera de su titular.
| Por ultimo, en el Considerande 11, el Ministro
gﬁff‘-xaauerda ‘gque la Constitucidén Naclonal admite una tercera
’ categoria,  conformada por derechos de incidencia colectiva
referentes a los intereses individuales homogéneos, cuando
;fﬂ{quhaae ,alﬁﬁién, en sy art. 43, 'a los cderechos de los
' consumidores v a la no discriminacion.

En el supuesto que nos ocupa, la actora ha invocado

P Jamenaza . de ‘su derecho a la vida, :a la salud, a la
'Qpropmedad v al ambiente, todos los cuales se verian afectados

'ﬂ@d& perUhIIEE un colapso en la presa Portezuelo Grande, como

3‘;¢mn;ecuencia ‘de una crecida maxima probable que supere el

dEILle, par enccntrase ubicada su vivienda' aguas debajo de
;a. ruprmwa, en la cmudad de QJPQ11FTT!, que gquedaria
st A

' éumprgmda en niveles variables de agua =segin la zona- de

‘ pr0duc¢rsv aquél evento.

'*subjnt;voh de''la ‘Sra. . Rozniatowski, disponibles pozr la

b cauﬁal maxlmo de 11.500 m3/seg. gque tiene capacidad para

Lmb tres' primeres configuran' tiaramente derechoy’

A
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nombrada y su lesién, a los fines de la configuracién de la
cuestidn justiciable, surge de la amenaza evidente que para‘
gu integridad representa -de quedar acreditados sus dichos-

la rotura de la presa Portezuelo Grande.

Ve ES i

/ En cuanto el ambiente, se trata 'de un .bien U

i

't i 4 ) P . ! ! i
; colectivo, indivisible, no susceptible de apropiacién, pero \)

}

i la legitimacion del “afectado” viene dada por el mismo art.

d

{
]
L

\.43 de la C.N., conforme se resefiara. s
i e Concluyo por ello que la actora goza de-ﬁ”
o legitimacién para formular la pretensidn que se analiza. . T,)
i ‘ III. En cuanto a la procedencia de utilizar la wia '/
& de la accidén de ampare, tenemos que ella ha sido cuestionada

por el Estade Nacional, en base a los siguientes argumentos:

* la actora no ha explicado de gué modo la omisidn
atribuida al Estado Nacional afecta su derecho a la vida, a
la salud, a la propiedad y al ambiente;

* el ampare no es la via adecuada para ventilar un

JIAL

]
-

reclamo de naturaleza patrimonial -condicién que ostentaria
el presente litigio segln su ¢pinidn-;
* la cuestidén requlere mayor debate y prueba, por

lo que el remedio escogido no es la via mas idénea para

Uso OF

ventilar el .asunto, ya  aque 'los hechos . requieren. de.. jt

comprobacidn técnica y factica, e
i * no existe una situacidédn de urgencia objetiva gue ‘

R . justifique acudir a la via extraordinaria, por cuanto no hay i
| | 'émenaza alguna de dano inminente e irreparable sino una mexé i

o ," . probabilidad de que se produzca un evento de la naturaleza.

| * no media en el caso arbitrariedad ni ilegalidad
ol et T manifiestas en el obrar omisive del Estado;

R ¥.‘ -‘ * la accién fue intentada luego de vencido el plazo

-;;ﬁe guince. dias gue el art. 2.inc.’ e) de la’ley 16.986 fija
¢ 'para la ecaducidad.
| Puesta a analizar cada una de las criticas que se

_”~fmfmulan, observo primeramente que la actora ha demostrado, |

~con la ccpmu de 'su DNI glosada a fs. 1/2, que reside en‘la-TVH
Leiuddd de Cipolletti, la que segin el plano de fs. 318?"5Q

bmenct

(lilguedaria en ‘gran parte de su. ﬁuﬁéifi&ié' anegada  bajd Iast

aguas del rio Neuquén de sucumbir la presa Portezuelo G:dnde,”

Ello asi, aln cuando no haya ¢guedado establecido con c&rteza{

ual um Ll -dxea,“penpro. de ;a logalidad, leni: L quw .1a
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que ' 'impide. determinar la profundidad con gue el agua la
afectaria-, lo cierto es gque la amenaza que para su derecho a

vida, a 'da  integridad <fisica y psiquica (salud), a L&

propiedad 'y al ambiente significa la posibilidad de ruptura

de la presa Portezuelo Grande para todes los habitantes de la
zona sujeta a inundaciones por tal evento, es evidente.
Resulta sobreabundante imaginar los riesgos de accidentes de
todo tipo gue ello traeria aparejado, teniendo en cuenta que
las lineas eléctricas, tangues de combustibles de las
estaciones de servicio, y material de todeo tipo podria guedar
baje ' la 'superficie ' del' agua, provocandeo todo tipo de
jf consecuencia de dificil enumeracion.

Tengo  presente  en - tal sentide - que aun de

encontrarse ubicada la vivienda de la actora fuera del ambito

resto de la ciudad en la gue cotidianamente hace tramites,

"compraE, Ty por  la.laiel “elreula, ' sea’ dfectada -por 1a

inundacién, es suficlente para tener por configurada 'la
lesién de sus derechos que aquélla invoca.

Destaco gue a mi juicio, la sola posibilidad de gque

la presa no pueda contener a la crecida madxima probable del

xio Neuguén, la mera ‘amenaza de sufrir dafios de tamaria

, \magnitud, es suficiente para tener por configurada la

S urgencla y.la amenaza de lesién que la via reguiere.

it Cabn descartar en este aspecto log cuestionamientos
: que ml EJtddQ Nacional furmulara respecto de la admisibilidad
de la accidn.

S fPDr otre 'lade, -no se: advierte ‘gue el reclamo tengz
” naEuréla:a puramente patrimonial, como . se alega para
L‘deacal;chax la via procesal escogida, s$in que tampoco el
| 43 dm la Constitucidén Nacional ni la ley 16.986 veden. la
‘utmlm*aclén de la acecidn de ampare en tales supuestes, por lo
_la objecién que se funda en tal argumento no tiene
‘.n émentp legal que le permita prosperar.

P ' euanto a la eéxistencia de otros medios

idaﬁti@n “que requeriria mayor debate'y  prueba, sequn

“.afjrma, pqrqua los hechos alegados requieren de comprobacioén

.:técnira ;y“ factica=-, tenemos gque  no  existe unanimldad

"er; 437 ide’ 'la ' Cons titucxbn Nacional, el 'que acepta la

it AT R i s S R e Ty

geografico que se sumergird, la circunstancia de que el

3udLCLaleq més idéneos gue el ampare para ventilar la‘

;dmctr;naria Spbre.el ;alance’ de ' la fﬁerLa'utilizada‘tﬂw,el

4
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procedencia formal de la accién de amparo siempre gque “...ne
‘exista otro medio judicial mds idoéneo...”.

Por un lade, algunos autores opinan que la accidn
de amparo mantiene el caracter subsidiario, residual, como
via excepcional y hercica, que se le atribuia en forma previa
a la incorporacion del institute en la Carta 'Magna. Por el
otro, hay gquienes sostienen gue luego de 1994, el amparo es
una accion-directa, utilizable sliempre que sea la mds idénea
para lograr el reconocimiento de los derechos afectados.

Esta Gltima interpretacién seria mas  acorde al
hﬁevm texto constitucional. Pero inclusive en este marco,
aceptando que se trata de una accién directa, la dificultad
estriba en definir el concepto de “idoneidad”.

Es que resulta claro gque la accién de’ amparo ne
estd destinada a sustituir o reemplazar los demds medios
ordinarios para la solucién de las controversias, y procederd
solo cuando demuestre ser méas idénea que aquellos para la
proteccién del derecho.

También, que la idoneidad no estd necesariamente
vinculada con la celeridad, ' pudiendo en ocasiones resultar
mas idénea la via que permite una mayor amplitud de pruesba y
debate.

El doctor Ricarde Lorenzetti ha  expresadeo en su

. obra "Las normas fundamentales de derecho privado"

(Editorial Rubinzal Culzeni, pag. 298) que "El: peticionante

' no debe probar el cardcter subsidiario respecto del proceso

ordinario. Debe demostrar el supuesto de hecho requerido por

. la norma, esto es, la idoneidad. De tal modo deberd presentar

al 'juez una situacidén de urgencia tal, para la que la medida

'} solicitada es el medio apto. La violacién a que da lugar la
i'accion  debe . ser manifiesta. ~Este requisito . debe  ser

i demostrade por el accionante, prima facie, y su falta de

prueba autorizard al rechazo in limine de la accion".

Opina el autor que  "Mediante estos dos elementos

’ﬂ3 dE la subQ1d1eredad débil y la violacidn manifiesta $e“"”

‘ ﬂm&tableaen limites que evitan la desnaturalizacidn = del

| ‘generalizada, que sacrificaria valores o principios de ranga

j1-I.t.'.‘r_:;::na'ric:ur: (art. 18, Const. Naec.), ya que la Justicia requiere’

"aiﬁmpre” de uh raﬁmpa pfﬂpid qpm.sm le es privado, prmduceA

dastituto. ' No. cabe caer ' en una . "sumarizacién" ' total, .




‘M hl »

gonsecuencias "irreparables" a los fines especificamente "de
la gusticia™: |
Habra ocasiones en las cuales el proceso ordinario
resultaré ser la via mas idénea por brindar un marco de
debate vy produccién de prueba que pérmite elaborar un
i analisis con la debida profundidad al no existir la nota de
5;3- urgencia gue caracteriza al amparo. Y otras en las cuales
" . aquel  no’ gsera necesario 'y 'la acecidn constitucional ' sSeréa
admitida.
.Lu‘é En el caso gque nos ocupd, tenemos que si bilen la
ﬁ: *ac¢1onada sostiene gue.la dilucidacién del asunto exigiria la

jf?prmducc16n de mayor debate y prueba, no ha ofrecido alx\w

RO

K\'QOHtESLaf su informe medida probatoria alguna (fs. 64/78). 4
‘Por su lado, la actora ha ofrecido y producido tres
pruebas ‘informativas en las que se acompafian estudios
i técnicos e informes de organismos publicos gque dilucidan
. .¢laramente las cuestiones facticas sujetas a litigio.
Jﬁ_ Cierto es gque eén principie, la revisibén de los :
Fj"ffjgcfhoc en’ que 'sg funda' la pretensién hubiese exigido la --ﬂy

realizacldén de largas 'y complejas pericias técnicas que
determinen el estado real de situacidén de la presa cuyo
cmlapbo se teme. Mas no es posible obviar que en el ambito
del mlsmn‘ﬁstade Nacieconal demandado, funciona un organismo
‘lcqn éampaﬁencias especificas sobre la seguricdad de las presas
: ﬂ(dRﬁEP},-'Qﬁﬁargada de .garantizarla, quien ha acompafado al
féipediéhté el informe técnico respectivo (f£s. 94/115), al gue

se 'sumaron dos informes adicionales: uno, proveniente de la

f“m;@ma'¢mn¢&5ionaria gue copera’'la represd. .(fs. 384/394) 00y
*Wfqﬁqp' 'prﬁducidm por otro organismo lntmrjurisdiccional : .ﬁ“ﬂ
~jkh;IiCL)f¢bn injerencia en el caudal del rio Neuguén (fs. i
;iIﬂVﬁﬁEf} ml que ademas lae ha adjunto nun estudio téenico

‘nunddr¢anes_‘a gue esta sujeto el Ejido municipal de 1la iy

, @aa d#fbipnllétﬁi. En' tales condicicne u,.hansideranda‘que'
TQW.Lnﬁarmcq aludidos = fueron brinﬂadoﬁ por organismos

espealallzadas en la mmterla, Y. .ne han- qldo Ampugnados, no

AR
..,-.rqwqu-lnd-ﬂ‘ﬁ-‘ e

mbawrva Que fuusc' nvacaquh la pradummnén de .prugba'

coma tampo¢¢, que la acc;anada haya vist

jdxcinnamea qua las Lsgr¢deam, en virtud del estraecho mar#w 7_ﬂ )

'_du1 praceqo de ampaxa.
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En tal sentido, concluyo gue no existe otro remedio

132 A praocesal mas iddneo que el escogido, teniende en cuenta gue

el amparo combina un marco de debate y prueba suficiente para
dilucidar la cuestidn, y la agilidad procesal compatible con

~la urgencia que el caso requiere.

P

Pero para que la accidén resulte admisible, debe

todavia reunir dos requisitos adicionales: por un lado, ser

o

temporanea, esto es, haber sidp promovida dentre del plazo
previsto por el art. 2 inc, . e) de la ley 16.986 y por el

otro, gque el actuar omisive del Estado Nacional resulte

B T T e

manifiestamente arbitrario o ilegal.

e

I En torno al primer punto, menester es recordar que

de acuerdo al plenario de la Camara Federal Civil y Comercial

iy e s

de Capital Tederal dictado en ‘autos “Capizzane de Galdi,’
Concepcion ¢/ Instituto de Obras Sociales” (LL-1999-E-401),

S

luego de sancionada 'la reforma constitucional de 1994, el

art. 2 in¢. e de la ley 16.98¢ mantiene su vigencia.

TIAL

Ello . sentado, tenemos ' gue la jurisprudencia. ha

USO OF.

sostenido . desde  antigue. que  en clertos  supuestos, la
‘caducidad de la accién de amparo no se produce si la conducta
lesiva se renueva pexxéd&camunte, pues se e@std ante un
1ncump1jmient0 continuado. Asi ha sido sostenido en ruldcmén,
PeT ejemplo, a7 los debGdﬁhTQh operados en los haberes
previgionales - [Cfx. ' CFSS, ' 25/2/97, 'Portos . Josg: c/f ANSES,

JA;maya,' Martha §. y otros ¢/ Administracién Nac. de la

"W ' seguridad Social, DT, 1999-B-1441, con nota de Amanda Lucia

Pawlowski de Pose; en igual sentido, CNFed. 'Civil y Com.)
¥ /Instituto de Obra Social, publicado en LL-1996-C-509).
i "Tmambién Humberto Quiroga . Lavié, citado en . este ultimo

precedenLc, ¢L¢¢ne gue "No se produce la caducidad de la

lqy 16.986, si la conducta lesiva del organismo, implicade se

prclonga en el tiempo, o tiene aptitud para 'renovarse

~\gngumpi3m19ntm cantxnuada, un traslada sus erwwros hacia el

la?Corte aupremm de! Juﬁmexq de ‘la Na“*é“ (07/11f?006

‘Masqueda, S@rg;a m. Instmtuta\ﬂﬁ#idmal de Servicloa Socmalaﬁ’

$BT=1997-B=-2143; reiterado el 02/11/1998 en Alvarez dQ  ‘:

‘sala I, sentencia del 12/10/95 dictada en autes Guezamburu ¢/ /i

'"[1auc4ﬁn de amparo en los términos del art. 2 inc. e) de lai '

pergdd4¢amente, pues . ante .tal . situacidn . -se ; .daiiun




para Jubilados y Pensionados”, LA LEY 18/12/2006, 7 = DJ
27%12!20&6, 1239 - IMP 2007 =enero=-, 87 = LA LEY 05/03/2007,
5, con nota de Néstor P. Saglés), ocasién en la cual decidid
dejar sin efecto la sentencia que rechazd por extemporanea la
accion de amparo interpuesta contra una obra social a efectvs
de gue restablezca al acter la cobertura de las prestaciones
i \..interrumpidas -en el caso, rehabilitacién kinesiolégica por
qj'_udiscapacidmd metora—, “ya' que, el art: 2 ine. e) de la ley
it 16.886, en cuanto impone la necesidad de presentar la demanda

Ghor de amparo dentro de los 15 dias hdbiles a partir de la fecha

en gue el acteo fue ejecutsdo o debid pr&ducirse, neo @& an
escollo insalvable cuande con la accidn dncoada se enjuicia
una arbitrariedad o ilegalidad continuada, originada tiempo
antes de recurrir a la justicia, pero mantenida al momento de

accionar y también éen el tiempo siguiente.” (Del dictamen de

la Procurador Fiscal subrogante que la Corte hace suyo).

‘Kf;x | Volviendo al caso que nos ocupa, tensemos que por un
‘ lade, ne '‘es posible determinar con precision el momento
ﬂf§ ‘exaqtd‘aHpartix del cual la crecida maxima probable tomacda
i T hnave el disefio de la presa Portezuelo Grande dejé de ser
&f‘y suficiente ' para garantizar la seguridad de 1la presa,
; 'pgmxtﬁnidad ¢sta en la cual comenzd la omisidn del Estado

”5Naaidnal gue se cuestiona -consistente en no llevar a cabo
:ﬁﬂ‘ :1a5 obras necesarias para ampliar la capacidad de erogacién
Hﬁiffde caudales del complejo-. Por el otro, tampoco ha quedado
| ““erbtablerJdm el momento ' a partir del cual la accionante tomd

L efectivo ' conocimiento del riesgo al gque se encuentra

ﬂqjﬁqmetiﬂab_iunpo al resto de sus conciudadanos
| Resulta verosimil que haya tenido noticia de ello
al evento extraordinario acaecide el 13 de julio de

rocorte pmwxudiatiﬂm de £s5. -25=,

o\ éiada el 17 de' Jilio’ide 2006.es5 rempmranpa. | .
Ferc atn de haber estado al tanto del problema con

it
~-""n

; fﬂantermarldad, lo cierto es .gue la omisidn del Estado Naciconal

ry |

iy
ANy
b [ a7

'LQHL.LI"@

fada ‘v'renueva su efecto pﬁtjudlﬁldl permédlcdmentv

;nUndanQ,la amna-aguaa abajo. ..
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De. modo que también en esta hipdtesis la accidn
resulbaria temporanea,
Creo Gtil concluir el punto recordando que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién ha sefialadeo ademas, el
'09/04/2002 €n autos “Mignone, Emilio F.” (LA LEY 2002-C, 377
- BD 198, 186 - LA LEY 2002-E, 135 - JA 2002-II1I, 482 = CS .

Fallos 324:, 3143) que el plazo de caducidad para promover la

P B e, LA

accidn de ampare del art. 2° inc. e), ley 16.986, es
inaplicable cuando se persigue la tutela de un derecho de |
. incidencia colectiva -come en &1 caso, en relacidén a la 34
%ﬂ ‘ "' ‘tutela del ambiente gque se persigue-, pues lo contrariﬁﬁf#
importarlia unificar al conjunto de los ciudadanos afectados
bajo Lla singularidad del . .derecho subjetivo, le  gue
precisamente pretendid modificarse con la reforma
constitucional de 1994 al ampliarse la legitimacidén activa a
ﬁQ:‘ las asociaciones gue propenden a esos fines (del voto del

doctor Bossert).

Descartado entonces que la accidn hubiese caducado,

>
-

cabe todavia 'verificar si la dlegalidad o arbitrariedad

emanan  en forma clara y manifiesta de la omisién que se

atribuye el Estado, y que procura revertir.

USO OF: _IAL

Es que conforme lo sefialara el Alto Tribunal en

‘1“Céceres, Teéfilo M. ¢. Fundacisén Correntina para la Sanidad
Animal y otro” (24/06/2004, JA 01/12/2004, 87 - JA 2004-1V,
B ' ..858), la acecién de amparo es. inadmisible cuando no media
| llegalidad o arbitrariedad manifiesta “ecriterio gque no ha

e o : .
i ; variado con la sgancicon del nueve art, 43 de la Constitucidn

% 3‘ L Nacional, pues éste reproduce el art. 1° de 'la ley 16, 986, :fﬂ
kff_ _ " imponiendo idénticos requisitos para su procedencia...” (Del
‘ | dictamen del Procurador General que la Corte hace suyo).

| El ‘analisis de. la  presencia de este r&caudo..?f:

@xigird introducirnos en ¢l aspecto de fondo de la cuestidn.

i e IV. Asi tenemos que &s un hecho cierto, aceptado
“ y ./’,' ’
ffPor ambas partes, que. la p:v“d Porteaue]o Grande integra el
Ty i g 8 St 5 st bt S e s i g e i s oty i
jJ‘camplejo Cerros Colorados junto con las instalaciBnes de

ik Lama de la Lata, Planicie Banderita, y El Chaﬂar, derivando

) l Lk B S e T

el agua hamxa ﬂma cmba1sr$: Loy Dur:calma v Mari Menuce.

*r[ i o VAT e et

Tambdan 10 es  que  la repreaa fue  disefiada ‘Y"

‘Fconstrulda para. soportar un' pico de una crecida méxima
mxubable dp 1l 300 wﬂfSég;,*d@n “los  que 7. 900 mB/hv sm




7. restantes descargados sobre el cauce original del rio
L Neuguén, aguas abajo.

Bl caudal desviado hacia Los Barreales sique su

el curso hacia Loma de la Lata, es derivado al Lago. Mari-

I Menuco, de donde pasa a la represa hidroeléctrica de Planicie

o Banderita 'para generar energila, siendo derivade luego al

i digque.cEL."Chafiar, - reternando  alli ‘el aqua ' -con ‘el caudal

mil regulade-i-al  cauce central del rio Neuguén (ver esquema

grafico de 'fg. 285).

lx...fxff,fﬂ Hasta alll llegan las coilncidencias.
ot SBLY conflicto se' ‘origina en’ la  afirmacidn “que

L/ propone la actora, segun la cual el pico de la crecida maxima

. probable tenido en cuenta al disenarse la presa, en la década
S de 1970, aumenté de 11,500 m3/seg. a 14.519 m3/seq.,

consultora fBC Hydre Internacional Ltd.” que fue contratada a
talea.finéﬁ por la BAutoridad Interjurisdiccional de Cuencas
en el ano 2005. La actora asegura que ya desde el ano 2001 la
ORSEP (organismo de seguridad de presas) y la AIC (Autoridad
fiﬁt&rjurisdiacional de Cuencas) hablan determinade que

el

f%-ﬁ?ﬁorLc uelo Grande es incapaz de res istir actualmente la

3 —r

"?Rgangcadd M1Y1ma Probable pronosticada. ﬁ
T Partigndo de ‘tal afirmacién; 1a' 'sctora sefala’ las
cansecuenciaﬁ gue la produccién de un evéente natural de tal

*uﬁg‘natuxaiphﬁ (crecida del caudal del rio. superior a la que la

"\‘presa ‘Hmpmrta, con la consecuente ruptura de la presa 'y
M posiblemente, de los demas embalses gue integran el complejo
f&cérrmq leﬂradaa) acarrearia para  los habitantes de: los
;nuclen pablaclmnales que se encuentran aguas abajo de la
Fi“*irepxesa, &n especial, para los residentes en la ciudad de
’r;palluut; '

' En funalén de ello, pretende que se condene al

maxmma‘ p;mbable pxonobLicada (14.519 m3/¢eg.), de modo ' de

evitar qua &sta calapbﬂ SL ella sa presente.

“(11;5b0 mijeg ) haya aume nLado.‘

informacién gque toma de un estudio producide por @ la

Td& la pr&sa hasta el vm]umnn de, 1a nueva cwerlda~

LL EgLado Nam¢9nal por. su pdrtn, niega gus 'ia_;

cxmamdu mﬂxlma .probable :calculada_.para disefiar la presa:

N;ega quﬁ una umucxda superior provoque la ruptura. .

lent cadena de las ‘presas del complejo 'Cerros Colorados v
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sostiene gque un eventual scbrepase de la presa Portezuelo

ﬁﬂk Grande no generaria caudales mayores sobre el cauce del rie
gl gue los caudales propios de la crecida, teniendo en cuenta el
i @scaso volumen de la capacidad de embalse de la presa -en
A ' donde la mayoria del agua es derivada, en lugar de guedar
| retenida en el embalse-. Agrega que aun de colapsar la presa
Portezuele Grande, el agua continuaria derivandose hacia el
lago Los Barreales, manteniéndose por ello la cdpacidad de
atenuacién de la crecida.

Entiende por elle gue la eventual rotura de la
bresa . ne ocasionaria. . a:  los habitantes  deq.la rciudad - 'de

Cipolletti dafios mayores que los que hubiese provocado una

crecida natural de no haber sido construida la presa. N
Y en tal marco, el Estade Nacional considera que no |

pesa scbre si una obligacién legal de actuar que torne ilegal %
‘ Syl -omisién. - En ' sy opinién,  no.es suU deber'garantizar ' la f5
it s sequridad de los ciudadanos frente a eventos naturales ajenos j
& < Ll LS i
@‘ g“g g Su accionar. ?
w A IV.a) Examinando la prueba producida, observo que |
ff o contrariamente a lo sostenido por el Estadoe Martonal, gl
?ﬁ' 8 calculo estimativeo del. pico de la crrclda mawxma probable }:
'T v del rio Neuguen, tenido en cuenta al disefiar la presa, de ‘k
:: 11.500 m3/seg., ha aumentado a 14.520 m3/seg. . 'y
;T Asi fue informado a fs. 94 PQ?Hi§”035EPf gue recoge‘“f
ﬁ@u i kel ra B alie s fines las conclusiones del estudio elaborade por la |
'f  | &\ Consultora contratada .por la  AIC, British 'Columbia Hydro f
3  LA Eﬁh ‘ Iﬁternacimnal Ltd. finalizado en diciembre de 1999, que en

Jiiicopia‘ obrajglesade a f£s.:321/357.

En el informe remitido por ORSEP (Organismo de

)

J/Seguridad de ' Presas) a fs. 94/115 se explica que "“El
n':]CGmplejo Carros Colorados. fuﬁ.nﬂncébzda para. una crecida. da

‘disedo  con ‘un periedo de retorno de 5.000 afos (11.500%"

m3/seg.) determinada a partir de un andlisis estadlstico de

Vel lcaudales mdximos anuvales. Esta crecida es de menor magmitud

_\gﬁd'la‘crocida Maxima Probable (CMP), cuyo caudal maximo ea,“vf
. de  14.520 m3/seg. calculada en forma deterministica. El ‘-_."‘:":F.

 'ﬂ}qup1nJo Cerros Coleorados, en las condiciones !ﬂtuﬂlﬂﬂflﬂimﬂ
ﬁsqparta la Crecida Mixims Prcbable.” (Pto. 2 de fs. 94)(elk"

" resaltado me pertenece) .

Indica: ademas el referido 'informe ' que  aguéllas)

fﬁ:canmluaannes fueron elaboradas sin tener en ' cuenta el




[ Tl
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v fenomeno  meteorolégico producido en julio de 2006, lo que
‘ﬁbiigaria inclusive a elevar la Crecida Maxima Probable
propuesta. Asl, se sefiala en él que “La Creecida Mdxima
Probabile (CMP) del Rie Neuguén Iingresente a Portezuelo
Grande, se corresponde con el hidrograma resultante del
estudio “Determinacidn de la Crecida Mixima Probable (CMP)
vpara la cuenca del Rio Neuguén”, cuyo caudal mdximo es de
A0 14.520 m3/seg.. En acuerdo con el ORSEP, la ejecucidn de éste

estudio fue gestionada y —costeada por la Autoridad

f%ﬂ i “Negro (AIC), quien contratd para su desarrollo a la firma
canadiense British Columbia Hydro Internacional (BC Hydro).
Ll Bl estudio fue realizade en diciembre de 1999. Resulta muy
'importante destacar que el evento hidroldgico ocurride en el
Ria. Neuguén_el. 13 . .de-juliec.de..2006..(10.347.m3/seg).,. obliga a
;‘ ,pr¢¢®dmr"q la actualizacion de la CMP determinada por BC
ﬁﬂ“n Hydro, incorporande al estudio toda la informacidn inherente
g a la nueva GI%Q}H%HQQHEFiﬁﬂLLL?HfP?Qk3 del informe de fs. 94

Pipe e}k 1 b s i e 5

wyvkal)

£, T Por otro lado, como se mencionara, a fs. 321/367 se
V5 agrega el Informe Final elaborado por la Consultora BC Hydro

f Intermaqi¢na1 Ltda. titulade B “Determinacisdn .de la Crecida

. Maxima Probable para la Cuenca del Rio Neuquén”, remitido por

yeandan, ATCHen el gue 'se det3dlla. el métode . ‘utilizadoe ‘para

/ealeular la crecida maxima probable.

o Bl estudio consistié en aplicar la Precipitacién
Méxima ' Probable  (PMP) al modelo de escorrentia para
“gdétegmihax'la Crecida Maxima Frobable en . 'la cuenca del ric
: NEQQuén:fﬁs..324).

“" ”' | Fara establecey. la. FMP, se indica;  se ldentificaron
i&$ﬁ pﬁiﬂmipéle$ tormentas habidas en 13 ‘cuenca aludida,
fiﬁ&lbﬁ&ﬁqéhlas cuatro mayores (de 1945, 1972, 1986 y 1991),

“ ma3imizanﬂQ‘ cada:’ una e cellasy. vluege,..al traves  deila
tormentas ‘' histéricas, se . identificé  la  tormenta mds
aésﬁavpréhle para la.cuenca, eligiéndose la del 26 al 28 de
v lai determinacién de relaciones entre las  verdaderas

las tormentas mas importantes que han ocurrido en la zona.

Interjurisdiceional de Cuencas de los Rios Limay, Neuguén y

7§$@§§p3¢i¢h[3de la ' precipitacién’ potencial maxima’ ‘de.’ las .

}majd@t&éfﬁ$991 (fs. 328y '329), que se selecciond para’

determinar la PMP. La PMP, se indica, se deduce a través dé

‘precipitaciones ocurridas’ y la maxima  lluvia. posible, para
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Luego se calculé la Crecida Maxima Probable, que

“.se deduce de una combinacién razonablemente posible de
datos de entrada y condicieones antecedentes. Generalmente
para cuencas montafiosas deberia considerarse una combinacion
de lluvia (tormenta principal y pre-tormenta) paquete de
nieve y condiciones y antecedentes. De estos factores solo el
mds critico deberia maximizarse, el @siguiente deberia
colocarse en un valor elevade pero ne a un mixime nivel, y
los restantes a valores promedios descriptives.” (fs. 329).

En el w¢aso de la cuenca del rioc Neuguén,  se
informa, las tormentas histdéricas c¢laramente indican a la
lluvia come principal factor generador de las grandes

i crecidas (fFs: 329). Tomando entonces en cuenta  la
Precipitacién Maxima Probable deducida, la pre-tormenta, el
analisis de las isoietas de la cuenca, las precipitaciones
niveas, la distribucién de la temperatura en la - cuenca, Vv
realizados los' ajustes del -‘¢aso, se ' concluyd . gue | los

resultados finales dan “un caudal pico diario estimado para

USO OFICIAL

la CMP de 13.200 m3/seg.” (fs. 339, primer pérrafo in fine).
3 expuso ademas que la .¢comparacién de los valores picos
diarios de crecida con los instanténees para el evento de
e 01991 -en base al cual se realizd el estudio- indican gue la
relacién de valor instantédneo del caudal, a wvalor diarioe, '”ﬁ
fue de 1.17 (es decir que multiplicade el wvalor diario por
1,17 nos da el pico instantdneo maximo habido en la crecida
ge. 1991} .
i "Basado en un ploteo grdfico de los valores diarios
de: la CMP y manteniendo los volumenes de . escurrimiento
calculados, se indica un factor de pico de aproximadamente
1.08 o 1.09. Se recomienda que para la CMP del Rio Neuguén,
'se wutilice un valor conservador de 1.10, resultando en. un
_ valor de pico instantdneo de la CMP de 14.520 m3/seq.” (fs.
s 339) .
s Es decir que. segan .el dnforme. dela B.C.  Hydre

Internacional Ltd., el caudal pico diario (promedio) estimado

) | 'para una Crecida Maxima Probable en el Rio Neuguén, elaborade
A /i en funcién de la tormenta de mayo de 1991, 5 de 13.200 .

‘m3/seg., mientras que el pleco instantdneo es de 14.520

Ahora-pien: la lectura -del gréfiao, delfel 34éﬁﬂf

¥

yf@érmite verificar que el caudal pico diario observado en la:

\
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crecida de 1991 no superd los 5.000 m3/seg. (28 de mayo, en
que ' se ‘xégiﬁtra la cifra superior), alcanzande segin el
listado de fs. 342 a 4.656 m3/seqg.. Sobre tal crecida se
proyectéd la cifra maximizada, calculada en 13.200 m3/seg
Ifdiario), que ‘nos conduce ad los 14.520m3/seg. (piceo
dnstantaneo) .
3/ De modo que si para elaborar la Precipitacién
 Maxima Probable, que tiene gran influencia sobre el desemperio
t de la Crecida MAxima Probable, se adoptaran los paradmetros de
| la Gltima crecida registrada entre el 12 y el 13 de julio de
r;.'2006 -en gue segun se informara a fs. 370, se registrd un
} 3 pico ‘de caudal diario de 6.278 m3/seg.-, la CMP (pico
mm“"inatanténem) probablemente resultaria aun superior a la de
14.520 m3/s Seq. calculada. |
: La advertencia fue formulada a fs: 94 por ORSPEP,
que  como se mencionara, llaméd la atencién sobre “.el evento
ff ‘hidxdldgi&¢ ocurrido en el Rio Neuquén el 13 de julio de 2006

(10.347 m3/seq) ,”, que “obliga a proceder a la actualizacién

iode la CMP determinade por BC Hydro, incorporande al estudio
toda la informacién inherente a la nueva crecida ocurrida...”

(pto 3 del informe de f£s./94 y vta.).

‘Tengo . en dc£¢nlt¢vu por demostrade gue la Crecida

crecea en la actualidad los 11.500 m3/seg. para la que fue
d1$eﬁada, gxistiendo un estudio gue razonablemente determina
en- 14. b?O m3/seg. el caudal pico maximo instantaneo.

ﬂnﬁﬁf' IV.b) Corresponde examinar entonces cudles son las
‘ 5¢Qﬁ$ch&ngia$ gue el acaecimiento un evento natural de tal
,ﬁMééﬁitud (erecida de 13.200 m3/seg. diarios promedio, o con u
?2 91¢0‘in$taﬁtﬁneo de 14.520 m3/seg.) provocaria sobre la presa
73Fé}tpvublb Grande y sobre las explotaclones y nicless
pwbiacnanales ubicados aguas abajo del rio Neuquén, teniendo

en LULﬂta fgque a1 fs8...362 'la "AIC ha afirmado que de los

Colorados no resulta  sensible a las crecidas de

.Qékéndeml‘valumenes camo =i lo es a los picos, dada la

‘¢¢nlxgura Aon del apravccham¢anu y los hduﬁalﬂs de dlSEﬁ@ ﬁe

;ulcs | vertederos". (segundo parrafo) fell - iiresaltado siime

'vpertene¢e)

el puntm.'"“ﬂa “Oﬁu&%@nﬂlﬂ duw'é‘td Crecxdé Mdxima Probable

N AT
IR E T

~?Méxima Probable de la cuenca del rio Neuguén supera con !

'}eali*adns, “gueda evidenciado que el sistema de

“Ellinforme de fs. 94 del ORSER ﬂﬁ-ilustxativw'scbxeﬁf

9
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(CMP) podria ocasionar la ruptura de la presa Portezuelo
" Grande y del Digue Compensador El Chadar (ambos componentes

del Complejeo Cerros Colorados)”, agregando que dispone de los

mapas de inundacion provocadeos por la ruptura de Portezuelo
pa Grande debido & la ocurrencia de la CMP, seflalando gue: “.En
j estos mapas se visualiza que la rotura de la presa Portezuelo
Grande provoca la inundacicn de importantes dreas de los
valles de los rio Neuguén y Negre, Cualitativamente se puede
afirmar que las inundaciones observadas en Jlos mapas,
asociadas a Ja accicdn egrosiva provocada por el escurrimiento
de altos caudales, provocarian dalios de gran magnitud, gue no
sdlo afectarian la Region del Comahue (riesgo para las
personas y dandos & la infraestructura, a la produccidn, a los
bilenes y al medio ambiente) sinho también a otras regiones del
pais debido a la eventual afectacion de gaseoductos,
aleoducra y lineas de tran‘m¢gipﬂud?“qnergia. En particular
la ciudad de Cipolletti quedazia completamente: inundada  con

un caudal del Rio Neuquén de 9.000 m3/seg.el tiempo

2
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transcurrido entre la ruptura de la presa y el arribo de la

. onda. de crecida & Cipolletti es de 20 horas.” (Pto. 4 del

citade informe).

B A TN Bl informe de la Auteridad Interjurisdiccional de

A | o Cuencas es igualmente util. A fs.281 y vta. , bajo el titulo
4 “Rotura de la Presa Portezuelo Grande” -y en relacién a la e
e .‘ijhiudad de Cipolletti, 'Peia. de Rio Negro, . asiento .del i:wuim

domicilic de la actora-, se. sefala que “La. rotura de i
W“”"wv Portezuelo Grande significaria una afeectacidén del 86% en el |

drea rural y 58% en el drea urbana. Del espacio rurel, mas de '

ld nitad de, la ﬂuperficie afectada tendria una profundid&d-*‘f'
cidel nivel de agua superior al metro, siendo afectado el 60% e

‘ﬂE“lﬁS cultivos. las aglomeraciones afectadas totalmente san

oEEd Neorte Lalor, Costa Sur, Lebrana, Ferri y Maria EIVJra.

“"En ‘el caso de Santa Elena se veria afectada por 25 cm. de! Fﬂﬁ

9p¢¢£und1dad de agua y el Treinta, tendria pne afectacidn &e.f
50 cm de agua.. En el sector norte de la ciudad (Cipolletti).,
‘_la profundidad del agua llega a superar el metro. Para el

o ]

"*wf~Jﬁfj¢a$¢.dei espacio urbano este es afectado en: un 22% por una)

w ﬁ§rﬁfundidad de un metro”
G Pero ademas, el informe aludido brinda datos

ad;clanalﬁc'qde‘.extrmma 're;evanaia- para la res ¢¢QC1ﬁn del‘

Li@;q;a...E_iféfactq, ‘tras’ exsplicar ax o 133 que con

srﬂ}'um

A Ehel s g,

2kl ! : i ' TATARS S R b B T L L i'nuxt..



anterioridad a la construccién de las represas sobre el rio

Neuquén, - las crecidas mno 'permitian que se formaran

asentamientos cercanos al rio, gue actualmente existen ante
la regulacidn y estabilizacion de su caudal (fs. 133), se
‘éxpre5a a fs. 136 gue las inundaciones son -un hecho natural,
y gue la mayoria de los problemas que ellas acarrean los
‘provocan ‘los asentamientos y desarrollos Impropios gque, sa
ubican a su paso.

Se sefala también que "“Aguas debajo de las presas
il _El rieﬁqd de las  inundaciones se mantiene, debide a ' gue
cambios morfoldgicos de los rios (cambios 'en el hidrograma
anual de los rios, el blogueo de sedimentos por las presas y

‘'la ‘erosidn de los mdrgenes), fLavorece la ocupacidn de las

: planicies de inundacion, 'y ademds que el riesgo aumenta por
Wit ld existencid de amenaza de rotura de presas y peor la falta
fitn o de capacidad de regulacidn de la crecida mdxima probable.

“Eete riesgo es obviamente mas agude en las dreas inmediatas

al rio por su baja cota, pexo no es de despreciar el riesgo

twoen el restode la llanurs de inundacién dende el ejideo urbano

‘tlene mas desarrollo”. Este es el case del ejido Municipal de

“Cipolletti gue ante situwaciones de gran envergadura (por
 ,ejEmp£a rotura de presas) requiere de obras de proteccién .y
'planes de Defensa Civil.”

1 e

- R.fs. 155 se indica que cuande &l agua alcanza un

afectaclén préhtlcdmcnte irreversible para las instalaciones
fo;:ltmcms ‘consideradas, reiterdndose a fs. 172 que el rio
0 lad construccidn de

“‘laiprasa,'éxhibiendo una paulwtina reﬁuccién de la secclén

'«A o fs.. 182 se  explica ¢bmo - ‘dinfluyen estas

 €¢@&$&@“€¢ de la,‘morfalogia del rio.y 'los posteriores

ubmuadau en su margen, en el drenaje de una

Asi se e plica a, s 266 que conanterioridad a su

.para la épo ca de estiaje y otro para su crecida. Cuando  se

algunam canales que ve:penbwdban alrededor ~de barras . e

‘ﬂmerro 'par*‘ menos d@ altura, Eignifima‘ un grade  de

el rio Neuguén .preSentaba'fuﬂ” paisaje ‘muy

*“ya gue su lecho presentaba un determinado diselio

*st:abd ‘un caudal media, el agua airauluma unxcamemmp pmff
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7 islas, mientras que amplias bandas situadas en ambas mérgeneq
del rio permanecian secas o anegadas por aguas estancadas.
Por el contrario, en épocas de caudal alte, el flujo ocupaba

' la mayor parte del lecho y digcurria por la totalidad de los

canales, dando origen & uh Unico canal de gran anchura.”

Se expone que a partir de la construccidén de las
presas sobre el rio Neuquén, se logrdé regular la magnitud de
las crecidas, derivando el agua a dos cuencas naturales (Los
Barreales y Mari Menuco) (Eety e, e que provocé Como
consecuencia el acercamiento de la pablaclén a.la planicie de
indddaaién (fﬁ.l 291) a . partir de ‘la conatruccion de
;iviendaa, de infraestructura o de desarrcllos agricolas,
activandose los procesos de erosién y de depositacién.

"Bl resultade fue una accidén fluvial  acelerada
sobre las mdrgenes debide & la concentraciodn energética del
addo, | per. | .ld . presion | ejexcidd - scbre . sus . mdrgenes .y -lal

“lacentuacidn de las curvas de meandros. Anteriormente el rio

tenia wuna gran dfnémfca y s$i ‘bien ya' tenia una gran

e
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‘sinhasidad, el flujo de la corriente se distribuia en brazos

laterales existiende una planicie de inundacion, con una gran

superficie de depdsites aluwiales” (fs5. 281) . . A ;
Las fotografias de fs. 302 a 307 'muestran con

‘s syt

elocuencia los cambios sufrides por la mariwlng;x del ‘xio i

Neuquén entre los afios 1960 y 2004.
La lectura de ambos dinformes permite .en  sintesis

pogoneluir que el ‘acaecimienteoide. una 'eventualicrecida. .gue

R ~ supere la capacidad de erogacidn maxima de Portezuelo Grande

' }~jn{}};§qQ_m3/5eg.) proveocaria la ruptura de esta pnwsa. X0 aane

sl con ello no se provoca 1a rmtura en cadena de las demds
represas del complejo, la ciudad de Cipolletti quedaria en

“ W;h¢f‘fgran medida sumergida bajo el agua, en algunos lugares .con

{f[h' jc ‘niveles superiores a un metro de profundidad -en especial, g i

i pugaiee

‘/zona norte (ver plano de ‘fs. 318)-, siendo severamente i

";{wg,fww‘*~aF@cfada su 1nfracsrrucLura eléctrica (conforme se observa en

el mismo piano de fs. Slgiyicydal Chlairutadilsl quedarié
anegada) Y obviamente, con grandes dafios en  las
wﬂxploLacaanu xu:aleﬁ‘aledaﬁa$ al rio Neugquen.. ; !
i Perm ‘ademas, también es posible concluir, ‘en’ .
“ﬂeap9c1al tras ld lectura del 1nfarmu de’ da iBUTLC:, laue loail
perijuicios que_.aufrjrian ‘los . pobladores dg ”lah_giudﬁd [ﬂéf

Qipblletti enida actualidad,7 de praduc;raeL una crecida




natural de la magnitud aludida, serian mds graves que los que
hubiesen soportado antes de la construceidon de la presa
. Portezuelo Grande o de los gue los hubiesen afectado de no
Jioo o existir ésta, por cuanto la regulacion y estabilizacién del
L caudal del rio que ella permitid -y que constituyé uno de los
propésitos de la obra- produjo cambios en la morfologia del
0. en el lecho, ¥y en ‘log terrenos circundantes. Y ‘estas
madificqcimﬁeg influyen negativamente, com® se ilustrara ¢on
amplitud en el informe glosado a fs. 128/320, sobre la
Ig}; capacidad de drenaje del agua. ‘
EQ  {T{'; En'este contexto, la defensa que ﬁl Estado Nacional
“fdrmula a fs. 74/75, pierde su fuerza argumental.
En efecto, el accionado ha alegado gue el volumen

‘de ‘agua gue la eventual ruptura de la presa Portezuelo Grande

-ﬁ;ia,presa} por sus caracteristicas, tiene escasa cantidad de
liguido embalsado, derivando casi en su totalidad el agua que
‘recibe hacia Los Barreales o hacia el cauce del rio=-, de modo

lique’ - los. pobladores de aguas abajo estarian en similares

4 'condiclones frente al hecho extraordinario de la naturaleza,
que en la gque estaban antes de que la presa fuera construida.

“Lg;u"H\‘ s S asprﬁién apunta a sostener que no fue el Estado

Ndﬂlﬁuﬂl el que introdujo e1 riesgo de la inundacién, sino

_que. éste existia en forma previa a la represa, asi como

P Lpambién ‘se verificaria de no existir la misma.
i wEnme tal marco, alega que no pesa sobre  su parte
“deber de ' seguridad alguno respecto de los ciudadanos

menazadwa, por  provenir la awmenaza de .dafieo de un, hecho

iat”ralngsln gue’ ‘tenga -a su. juicio ‘un ' alcance de tamafa
xtensién su obligacién de proveer al bien comin.
‘Cierto es que en el informe técnico elaborado por

,a AIC }r glasada a £s. 361/365 se menciona, citando a un

d@yﬂﬂa presa baja con un embalse de poco volumen de

los = dafios . que provecaria la crecida

S " ) )
Pero tal dato, brindade por Hidronor SJA., omite

'

aportaria a una crecida natural no es significative -porque

$fudio de la ex szronor, que “Por tratarse ésta [Portezuelo
en caso de colapso .-ne incrementaria

362, ' final de la tercer nota al. pie ‘de.

Vil |
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 Podon o fudioind do b Noiton it g

mtanto  para el

ilrelevante,
‘pag. 238) .

pipals, es posible delinear Jla @xistencia de. un principio- de

“uicolectivos, o puramente individuales. Es que aunque no exista

el cambio de la morfologia del rio produce sobre su capacidad
de drenar el agua de la crecida,

f"- - ”'

‘> V@)

del
reflexionar sobre cuéles son las obligaciones que pesan sobre
tal

Cabe &1 este aestado desarrollo

el Estado Nacional frente a estado de situacién

(existencia de una presa sometida a su poder de policia, gue

no garantiza la seguridad de los ciudadanos que residen aguas
abajo por ne tener capacidad para resistir la crecida maxima

probable pronosticada, habiéndose ademds tras su construccidn
1

modificado la meorfologia del rio, limitando la posibilidad

del drenaje natural del agua frente a una crecida).

Des son a mi juicio las cuestiones sobre las que

'ginara la respuesta para el interrogante planteado.

La primera, vinculada con la tendencia actual a

prevenir los dafos, en lugar de centrar el debate en la

responsabilidad posterior a su acaecimiento.

La segunda, relativa al alecance de la 1llamada

obligacidén de seguridad, vy su extensidén al Estade Nacional.

Respecto de la prevencidn de los dafies, tanto en el

dereche comparade come en  nuestro pals sge advierten

tendencias doectrinarias decididas a favor de les remedios

preventivos de los dalios, come complementos idéneos de la

vias resarcitorias (Cfr. Ramén Daniel Pizarro y - Carleos G.

“Instituciones de Derecho Privado,

237y

Vallespinos en

Obligaciones”, Editorial Hammurabi, Tomo 3, pég.

siguientes).
Se opina que la prevencidén del danfo es beneficiosa
eventual

damnificado como para el potencial

" datlador, ya que a éste Gltime lo pone a cubierto de las

contingencias danosas que pueden ser econdmicamente gravosas.

‘. También desde una perspectiva comunitaria su impertancia 25

pues  todo darfo incide negativamente en la

.. sociedad, afectando los niveles de riqueza y de produccién y

lacalidad de .vida de los ciudadanos (obra y autor citade, .

Agregan los doctrinarios mencionados que en nuestro

‘leﬁigxevencién conforme al cual los dafos deben ser evitadoes, 5634,

saigue ! deriven | ce | hechos  ilicitos o de incumplimiento$”-

contractuales, y aunque afecten intereses supraindividualés o




una' regulacion organica, el principio es inferido de diversas
normas ‘de todo el plexo juridice (art. 43 C.N., en tanto la
aceidn de ampare phede  gser ejercida parad actas que amenacen
los dereches del demandante: arts. 1070 y 1071 bis del C.C:,
art. 2489 C.C. =denuncia de danfo temido~, arts. 2618, 2788,
b 2357y 358 del C.C. i Mare 252 de la ley 19:550, art. 79 de
:35‘ daidley 1l.723,axt8. 42.y 52 -de la’ ley 24,240, etc.). i e,

En tal marco cdebe entenderse la creacién, en el ~J

ambito de la Secretaria de Recursos Naturales y Desarrollo /

i-,\uatFm*ablx. de' la Presidencia de la Nagidn, del OrganL L) ‘,‘

Reguladcr de Seguridad de Presas, como oxqan¢¢ma*

Vit g
ﬁ f descentralizado del Estado Nacional (Decreto 939/9&) ,w’f
e e T S T e s iderandos  del Deereto aludide se

P meuciona‘“qua las consecuencias dafdosas de la rotura de una

I presa de magnitud significativa en lo econdémico-social y en

Joolol fatinente  a la potencial perdida de wvidas humanas,
afectarian tanto a la regidén en que el ‘evento se produzca
como a ‘la Nacidén entera” por lo que “es responsabilidad
I‘ esencial del Estado Nacmnal garantizar las condiciones de
eﬁ"f"seguridad ‘de los uwrcv&mham¢entou hidroeléctricos de su
‘ prqp1edad durante . su diseflo, construccidn, operacidén y/o
rﬂmocmdﬁ” i

De modo que el Estado Nacional ha asumido 'y

aceptado su responsabilidad de garantizar la seguridad de las

\/presas’ bajo su poder 'de policia para prevénir los . graves
.\ ‘dafios que su rotura puede provocar a la Nacién toda.

Y en cumplimiento de sus funciones especificas,

eane mxganl smo le ha requeride al Fstado Nacional -Secretaria
: da Lnerg;a de la Nacidén- que adopte las medidas necesarias

para ddr yuna . respues jta -dl i problemaide-ida rinsuficiente

’evacuar grandea crecidas

: Asi puede leerse en el Informe Anual del afio 2000 - iy
ntier "ﬂjﬁén ~disco  compacto dcompanddo como pruwba :
'documuntaL qﬁe obra reservado en Caja de Seguridad segun "!'
.cmnstancias ‘de fs. 376-: “.A::ayita y-.Parta:uela Grande. '

‘”c:;ﬁidaa El ”articuia T 6 dc losg Cﬂﬂrrﬁtﬁh de Concesidn
uSc‘rJ.tc;» r.'.'cm Hidroeléctrica El Choecdn S.A. e Hidroeléctrica
T'Cerraﬁ Cmiwxddoa S.A., establece qua 81 . partir de nuevwﬁ”
’ §$tud;aa~¢fbr4ter;o$ hidfﬁlégicag surgiera la necesidad de

o Gl
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adecuar la capacidad de Jlas obras de alivie en los
emplazamientos de Arrovito eén el rio Limay y de Portezuelo
wP Grande en el rio Neuquén, dichas obras serdn realizadas por
- el Concedente a su exclusivo costo, durante los primeros 10
Fk arnos de la concesion.
En oportunidad de las primeras Auditorias Técnicas
a estas obras, realizadas en el ano 1.995, quedd ratificada
la insufliciente capacidad de las mismas para evacuar grandes
crecidas.
A  partir de @ esga fecha el ORSEP  Comahue
primeramente, 'y posteriormente el ORSEP, han informade y
" realizadeo continuas gestiones ante la Secretaria de Energia,
en su caracter de representante del Concedente, sedalando la
_ necesidad de dar solucidn a esas problemiticas y recordando
e que tal decisidn es responsabilidad del Concedente.
Mds recientemente, en las Auditorias Técnicas
realizadas sobre ambas obras en el ajfo 2.000, estos temas

fueron revisados ratificandose la relevancia de los mismos

USO OFICIAL

para la seguridad de las cbras asi como la necesidad de una

resolucidn a breve plazo.
El ORSEP ha reiterade ante la Secretaria de Energia

S0 convencimiento en cuanto & la necesidad de dar una pronta i

resolucion a eastos temas, sin que hasta la fecha se tenga
respuesta alguna.”.

El pedido fue' reiterado en el informe anual del ano

T 2001: “Arroyito y Portezuelo Grande. Insuficiente capacidad

oy ~de las obras de para evacuar grandes crecidas.Se transcribe

b poniired wsiguiente | texto, extraide  del ‘Informe Anual 2000 del

'ORSEP, dado que no ha sido posible meodificar la situacidn

o

Pplanteada. Kl ORSEP entiende gue es de extrema importancia
J?qnzar en su gsolucidn.”; también, en el.informe- anual del
afio  2002: “Arroyite y Portezuelo Grande. Insuficiente
i ‘cspacidad de las obras de para evacuar grandes crecidas.Se

‘ '»ﬁbtrﬂnma;ibe el sigulente  texto,  extraide 'del .Informe Anual ol

V?GGI del 'ORSEP, dado que no ha sido posiblé modificar 'la

”situacidn planteada. El ORSEP entiende que s 'de extrema
 WimﬁQrtan¢ia avanzar en su solucidn.kl ORSEP ha reiterade ante i
:- -ia‘ Secretaria de Energia, en su condicidn de representante.

'ﬁ.del‘concedente de  los contratos de concesion hidraeléctric&,'

Wiilainecesddad de dar une pronta resolucidn d estos temas.”




El organismo encargado de. garantizar la seguridad
de  las presas =-op, dicho dé otro modo, de prevenir los datios
ocasionados por la rotura de presas- ha anunciade la
existencia del riesqo y requerido del Estade Nacional gque
adopte las medidas necesarias para prevenirlo.

Asi lo ha indicado en su informe de fs., 94/115: “De
‘acuerdeo ‘a., la competencia y responsabilidades establecidas en
el articule 14.6 del Anexo IX del Contrate de Concesién, asi
como en su Subanexo III- Seguridad de Presas- tanto el
derogade ORSEP Comahue como el actual ORSEP, han solicitacdlo

) en diversas oportunidades el tratamiento de e¢sta problemdtica
{ ante las Auteoridades Nacionales competentes, adjuntando notas
. desde el afio 1996: DE/256/96, DE/074/97, DE/138/97 dirigidas
0 9 e i gebretaria’ de Energla v Puertos de la Nacidn: DE/170/98
'. a la Subsecretaria de Recursos Naturales del Ministerio cle
ﬁfp- Medio Ambiente; CI/PR/257/00 de la Secrataria de Energia de
o la:" Nacién; CT/PR/073/03 a la Subsecretaria de Recursos

‘h_ Hidricos y PRES-BUE054/05 a la Secretaria de Energia de la
 ‘Na¢idn;,én las cuales se requirid el tratamiento del tema.”
W (£s. 96Pto. 5 del citado estudio) . ‘

e

it Con posterioridad a ello, el evento darioso estuveo a

\_Hﬁpﬁntq de,$p¢eder elil3lde dulio. de 2006 ~en'que el pilco:de

i/ caudal maxzimo instantdneo subidé a 10.347 m3/seg. (ver fs. 95,

7 segundo parrafo), es decir, a s$dédlo 1.153 m3/seg. de los
;'Vj 50D mjf tag. admitidos por la represa aagﬂn su digefiond

i El Estado Nacional, gque se mantuve inactive frente
a larecepgibébn de los informes anuvales de ORSEP de los afes

20&1 y 2002, tampoco reacciond después de la crecida

{ ‘Javier Indalecio Barraza 'ha opinado, en M“Las
Talmnﬂ dﬁl Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires” (Columna
""de' Opin.’a.;:‘)‘u . LA LEY 02/02/2005, 1 < LA 'LEY 2005-A), en
relaulon a la tragedia ' de Cromagnon; 'que es un :deber
'1udzhle deL Estado prevenir los .dafios para no lamentar

V-atmmaaﬂ; ‘También Simén Drucaroff y ' Alejandro Drucaroff

_sdf;hah“feflexionado en “Lai actividad de la I.G.J. a la
. _d¢ larnragedma de Cromagnan” (LA LEVfEOOS—A, 1359)  aue

jncumpllx permanﬂnLumann sus funciones, en

,ﬁ;ﬁanda se ‘trata del ‘contralor: da actividades quﬂ




L
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Opinan Auguste M. Morillo y Gabriel Stiglitz que
peor . ello,’. en" nuestres diag,' los ' mecanismos judiciales
preventivos quedan crecientemente justificados. Las técnicas

indemnizatorias, de pura reintegracidén patrimonial, no son

por si solas suficlentes para suplir la ausencia de controles
directos sobre la actividad dafiosa, destinades a detener en

forma inmediata sus efectos nocives. (Cfr. “Responsabilidad

civil y prevencidédn de danos. Los intereses difusos y el
compromiso social de la justicia” Nota a Fallo - LA LEY
1987=D, 364).

Agregan que la prevencién es funcidn que no escapa
al campo de accidn de la justicia civil, que puede actuar

moldeando una efectiva suplencia respecto de los poderes de

e g T

contrel de la Administracidén gue se revelan insuficientes. s
i Quedan entonces en manos del &rgano jurisdieccional, técnicas f
geveras .y eficaces, dordenes de '"hacer" .o "né. hacer" aptas
para satisfacer exigencias vitales y perentorias de tutela. ‘

Y este deber de prevenir los darios gue pesa sobre

@l Estado Nacional en concreta relacién con las presas que

construye, debe interpretarse unido a su deber de seguridad,

que configura el otro fundamento juridico de su deber de
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actuar y el olro aspecteo cuyo analisis colaborara a adoptar
1a decisidn. |

La llamada “obligacidn de seguridad” nace
kb B “"‘H_primeramente en el ambito del derecho privade, a partir de la
' ‘ ‘ "interpretacién del art. 1198 del Céd Civil, y queda plasmada
en 1993 con la sancidn de la Ley de Defensa de los Derechos

podel Consumidor 24.240 que én su art. 5 la convierte én una

i obligacién legal expresa.

Surge como expresidn de proteccidn juridica de las |
*QEracnas en sus derechos scondmicas y extraecondmicos en lo ,?7N
\\'glie concierne a la preservacién de su integridad, contra una
'Qﬁ#qsible accion u omision dariesa (Cfr. “La K obligacién de
i /seguridad”, Carlos A. Ghersi, LA LEY 2005-D, 1396).

Explica el autor que la construccidn 'del Estado

iisignificd para las personas la entrega de su libertad, a/
- dambio de wuna ' libertad restringida y su  seguridad, estai
,Gltima como situacién de prevencién o como reparacién ex

ca- reparable (es decir, .que




_ En: la actualidad, en opinién del doctrinario, lejos
de l¢m;Ldr ¢ al dmbito del dereche privade, la aplicacién del
concepto se extiende a otras situaciones, de la mano de la
mnco:poraclon de Tratades Internacionales con Jjerarquia
rmnqtmtur:@hal que ha producido una "nueva jerarquizacidn"
de 'la aobligacién de seguridad a la categoria de principie
general del derecho.

. Ngin duda, se va consolidande un derecho a 'la
seguridad, 'y obviamente, una obligacidn del Estade y las

empresas frente al dajo come elemento sociceconomico.”

:W;L' ' En  tal sentidoe, destaca que' en la reforma
'Qf constitucional 1994, se incorpord el concepte de la seguridad
L a través de nuevos derechos constitucionales (o nuevos
| 'derechos ' ¢iviles constitucionales) en los arts. 41 (la
cuestién - ambiental), como obligacién de seguridad hacia
1géﬁéraci¢ﬁ&$ venideras; para el desarrollo humano en el art.
42 en torno a la seguridad de productos y servicios para el
gonsume yiiper - dltime, en el art. 43 ¢on 'la ‘garantia

“ufﬁcnﬁtitmqional del ampare, Ainstrumento imprescindible de la

prevencién en materia de dafios o de la inmediatez para la

'solucidén de cuestiones urgentes (operaciones, teraplas,

fﬂﬁta.f,‘duandc se ha producido el dafio.

A En cuanto a los Tratacos Internacionales, trae a
colacxén leEIhd$ normas internacionales, en todas las cuales
 %& mmpanc \-lDH Ea‘udaa firmantes el deber de garantizar la
-ﬁegulidad | de determinados aspectos o derechos de las
,mﬁeracnas Eqi, por ejemplo, cita el art. 1, Capitulo Primero,
e” 1a Deaiara¢1ﬁn Americana de les Derechos y Deberes del
omb&e (Jgﬂﬂ) que establece el “... derecha‘a la seguridad de
o gl arti 3 de 13 -Peclaracién ' Universal .de

(1948) '.segin ‘el .cual ™., ' toda  persona
en‘fdekecho a la vida y a la sequridad de su persena” y el

‘17u~pox~ el que ... nadie puede ser privado de su

Jei udﬂdu.."ét“‘ También alude a la Convencién Americana

chrwchas Humanos (1969} 1 euyo art.' 4 obliga a. los

'»héutor de una obligacidn du‘JLquded meliuita)

i integrmdad Li$¢cd, DSAQUL 8 Y moraJ g el.art. 7,

Nrespetar el derecho a la vida (Ja que se rrata-a.
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Como  corolario de todo ello, entiende demostrado

gRe . a . partir  de  la . lncorporacidn @ de " estos  tratados
internacionales, “se ha consagrado la obligacidn de seguridad

como principio general del dereche, como obligacidn del

Estado, las empresas y los particulares, en orden a la

"prevencioén" o "anticipacidn" de causales de incertidumbre,

riesgo y . dafo (individual, colectiveo 'y .social), vy con. el
qu‘ : . .deber de reparacicn integral, péfﬂ el supuesto del darfdo como
l frustracion al desarrollo pleno de la vida en los derechos
gocondmicos y extraeconomicos de los seres humanos.”

Segun expone Daniel Sabsay, comentando al
pronunciamiento emitido por la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion el 20/06/2006 en “"Mendoza, Beatriz S. y otros c¢.
Estado Nacional 'y otros” ~en torno & la Cuenca Matanza-
Riachuelo-, el Tribunal ha sentado c¢criterio en materia
ah . ambiental sobre la ".prioridad absoluta [de] la prevencidn
i : ‘del dafo futuro”, ya que =seglin se alegara=— en el caso se

trata de actos continuados que seguirian produciendo
./ contaminacién. En  segundo lugar, segun la Corte, debe
perseguirse g recomposicién de la polucidn ambiental ya

causada conforme a los mecanismos que la ley prevé, y
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“Justicia de la Nacién y la sustentabilidad de 1la Cuenca

Nl ‘”-ﬁ ;g2B0, nota al fallo de Mendoza, Beatriz S. y otros c. Estado
iﬁ;“ W Nacional 'y otros, LA LEY 11/07/2006,4,)
Yendo un pase mas alla, Carlos A. Ghersi plantea,
'én “"Danes. Reparacién individual. La obligacién funcional de
‘prevencion social” (Nota a Fallo = LA LEY 1989-C, 116) que
*j&;wjuez no solo esta facultado sino que estd obligado, en su
U¢§ndicién de funcionario publico y en los términos del art.
1111112 del c.C., de dictar las medidas para la prevencién de
: ‘ﬁaﬁg'&;_ ‘
i Bor:+i . foda . el Loy i :atendiendo a la misma

"f;&reacmendacién gue el organismo especifico en materia de

”;3,7la omision del Estado NarjondL ¢s manifiestamente arbitraria.

o finalmente, para el supussto de afios irreversibles,  .se ! in

tratard del iresarcimiento.. ! (Cfr. “La  Corte  Suprema .de

ﬂﬁ‘ o Matanza-Riachuelo”,  Sabsay, Daniel Alberto, LA LEY 2006-D=

‘:@guxldad de ‘prasas formulara al Estado Naciandl ‘estimo que’

‘;g s o Es gue” si él Poder Ejecutive crea por Decreto. un -

organxsma para antic npar la | consecuencias dafiosas de 1a’

)

A A i




luego su propia conducta lo obliga a actuar cuando el ente le
indica la necesidad de hacerlo para garantizar la seguridad
ge 'una de'las presas bajo su centrel, salve discrepancia

fundada.

Pero lo que no puede la Secretaria de Energia de la

Nacién es alegar que lo gue dice el mentado informe no es

cierto, como lo hizeo en su responde en estos autos, al negar

gue hubiese aumentade la Crecida Maxima Probable del «rlo

i\ Neuguén sin acompatiar estudio técnico alguno que avalase su

W\ postura.

A Lo gue tampoce puede, es decir gque los dafos que
ocasione la rotura de la presa no son de su incumbencia,
porgque de no existir aquélla la crecida lgualmente hublese

ﬁ}f:'afectaﬁm una zona similar, olvidandeo gque en el consideranco

guinto del Decreto 239/99 asegurd gque “es responsabilidad

tesencial ' del Estado Nacional garantizar las condiciones de

| seguridad cde los aprovechamientos hidroeléctricos de su
il : : ;
e propiedad.”, y como si su retura, ademas, no ocasionara danos

& la Nacién toda =~que se veria privada de la energia

'gﬂi alectrica gue el complejo produce~-,lo gue también fue

‘admitido en los considerandos de la norma.

Cldescentralizade del Estado Nacional, cumpli¢ adecuadamente la

dando aviso al Poder Ejecutive de los problemas de seguridad

'ﬂﬁf- uue pr;qﬂntabd la presa Portezuelo GCrande, bajo su

-ﬁﬂ- ;jur;$di¢cién.

A Pero el Estade Nacional, &n cambio, omitid, de
‘manera manifiestamente ilegitima y arbitraria -pues la misma
‘«norma por él creada lo obligaba a intervenir (Dec. 239/99)-

Wabﬁ las

evar a medidas necesarias para prevenir el dano

_~y; _'3 Ello determina  en primer lugar, gue la via de

tmpﬁtqﬂacggug;da es formalmente admisible. Y en segundo

‘_qclén, pcx lo gque corresponde acoger la demanda, exigiéndole

la pre*a Fartezuelm Grande, construida. bOb 'ﬁi rio Ne euquén,

.jia's¢guridad de ésta ultima, ampliande su capacidad teniendo

En . sintests, estimo  que . el ORSEP, organismo

'funcién de tcontralor para . la gque fye creada, analizando ‘y

jL Tdd@ Nag;cnul qum ;luvn a cabu'Luu medidas necesarias

--rL“'
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iy | eén cuenta una crecida maxina preobable (pico instanténeo) de
14.520 m3/seq.

B

AN
fV.)En cuanto a la naturaleza de las obras, estimo

que una dE&isiQn de tales caracteristicas excede el limite de V!
@ﬁ ' lag f&ﬁu%ﬁﬂd&ﬁwﬂUIiSdiCQiQﬂal&ﬁ,hy_deb&—pﬂﬁ_ﬁ%LQmSQﬂmdifﬁgég?‘;1
O al poder administrador, concedente de la represa. ,ﬂfx
Obsérvese en tal sentido gque a fs. 94 el ORSEP
plantea las ditienltades de elevar en 50 em.)la '‘cota de 1a
presa como posible solucidén -medida propuesta por la actora-,
pues elleo M..puede implicar Jla necesidad de realizar
ddecuaciones en otras estructuras: por ejemplo en el canal de
descarga de Los Barreales, en las compuertas y elementos
electromecdnicos y  eén Jlas  estructuras de hermigén. Esto
conlleva a que la solucidn a ésta problemdtica debe definirse
a traves de culdadosas evaluaciones que involucren las
i - distintas disciplinas de la ingenieria que competen a esta
cuestién”. (Pte. B del informe).

Por su ' lade,  1la .ﬁick;agrega gue frente a las

crecidas de volumenes maximi¥ados en la presa Portezuelo

~.grande las alternativas serian dos: a) La ampliacién de 1la
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estructura de derivacién de Los Barreales (cuyas obras serdan ];%
?1:  ‘  ‘de magnitud wvariable de acuerdo con el caudal gue se acepte ;
wh: ";”pheda escurrir por el tramo del rio entre Portezuelo Graride y
fa, El Chafar); vy b) La atenuacién del pico de esa crecida

fﬂf ' : V120217 m3/seg.) en el aprovechamiento aguas arriba hasta

valores posibles de ser manejados por la obras de Portezuelo
| bl "’ i i L] ] 3
e | s ~ Grande. Explica que se adopta como criterio de seguridad que

ULy (el sistema de obras Chihuide II-Portezuelo debe tener la

i « i1l capacidad de atenuar la CMP (17.700 m3/seg. - valor en.
ﬁ]f'  i . revisién) y que admitiendo una inoperabilidad del vertedero

de Portezuelo Grande, la derivacidon a Los Barreales deberia .l

. ampliarse para un caudal adicieonal de 8.100 m3/seg. Como nota _
;gﬁal pie de péagina se afade’ que segun sus estimaciones ;
"Jkﬂppéliminareﬂ Chihuido IT podria atenuar los 17.700 m3/5eg..de,uf

:1a"CMP hasta un caudal del orden de les 15.430 m3/seg. para ;
. una cota inicial de embalse de 533,50 y llegando a 539,00
”f}méhm, Culminad el punto ‘en Lrato expresando que “Ne mb&tanpéi:
”Efﬂé‘aﬁqpcidn de este criterio, la construccidn de Chihuida Lt
:ﬂ,@in, la ampliacion de la derivacién a Los  Barreales, 'no

+

‘lelimina ' la indefension de los  valles aguas. debajo’ dé el




Portezuelo y el Chafdar, frente a la ocurrencia de la CMP”.
(fs. 359 /865, en particular, £s5. 364 punto &).
Distintas son, como se advierte, las posibilidades
‘para enfrentar el problema, quedando come se dijo a cargo del
Poder v Ejecutive | ‘Nacional @ elegir,  —en el ! &mblto ''de’ su
discrecionalidad, la que mejor se adecue a los informes
técnicos gue seé produzgan.
i Sin embargo, a los fines de asegurar a la actora su
realizacidn, correspondera exigirle al Estade Nacional que
'f¥: dentro del plazo de ciento veinte (120) dias de quedar firme
-Hf? la presente, informe al Tribunal sebre las caracteristicas de
:' 1la ‘obra-a realizar vy sobre su.plaze de ejecucién, el qie
debera atender unicamente a los aspectos técnicos de la obra.
U Bnl caso  de incumplimiento, se le aplicardn sanciones
LT donminatoriag por cada 'dia de retraso (arts. 37 CPCyC vy ©66
il ptls dedl €16 .
VI. Las costas seran impuestdas a la aceionada
perdidosa, conforme el principieo general de la derrota (art.
68 del CPCyC.). Sin perjuicio de advertir qu¢ ne se encuentra
acreditada la condicién de cada profesional frente al

Impuesto al Valor Agregado en el modo exigido por la
Q‘T'p Re5quGién;‘General 689/99 de la AFIPF ¥y por razones de
5 ﬁ" écdhomié.pxmcesal, se procederad igualmente en este estado a

'regular los honorarios de los profesionales intervinientes

  qegun la actuacién cumplida por cada une, dejande aclarado
:mquayaélm défresPDnderé adicionar el 21% del Impuesto al Valer
13kAg regado de aguellos protfesionales que acrediten su condicién
,deﬁﬂeapunambieﬁ Inscriptos ante aquél Tributo.

“' ' 0:0n tales fines, se considerard el proceso como de
mdhto'indwterminadm. Ello, pese a la estimacidédn del costo de
.aJ @braa Qur\ se propusiera en la demanda ($§ 30.000.000),
tmda ver quL el objeto mediate de la pretensidén no es el
ierEGha‘ personal a la realizacién de -la obra sineo la
._rérm4¢n dn' &0 dererhd a.ola owddagcia  La ﬁaiud{ vala

‘ppopt@dad

(indlscrlmlnada) y al ambiente, bienes gue no son

;wJREBUELVD* 1) BHCER LUGAR a2 'l3 'Accién de amparo

B ab ‘NALT@NAL“~¢FCRF”AﬂIA DE  ENERGIA. DE LA NACION=,

-ccnd&uandm a éste Gltimo a. véallxan las obras necesarias para

pvamov1dd pcr la Sra. ROSA CR]SPINA RO?NLAIOWSKI contra Pl
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‘integrante del Complejo Cerros Colorados, emplazada sobre el

conformidad con lo previsto por los arts. 7, 9, 36.y 39 de la

‘.AQUe‘deberé ser abonada por la demandada dentro del gquinte dia

Podlor oJdiciad do b Nacin draLipl

garantizar la seguridad de la presa “Portezuelo Grande”,

rie Neuquén, ampliando su capacidad para que raesista una
crecida maxima probable (pico instantdneo) de 14.520 m3/seg.,
intimando al Estado Naclonal para gue dentro del plazo de
ciento wveinte (120) dias habiles de quedar firme la
presente, informe al Tribunal sobre las caracteristicas de la
obra a realizar y scbre su plazo de ejecucién,'el que debera
atender Unicamente a los aspectos técnicos de la obra, y con

posterioridad, la ejecute en los términos propuestos y en el

- plazo informado -que sera sometido a aprobacién judicial-,

bajo apercibimiento de aplicarle sanciones conminatorias por
cada dia de retraso (arts. 37 CRCyC y 666 bis del C.C.).

2) Con ecostas a la demandada (art. 68 del CPCyC.).
Tomando en consideracién las pautas previstas por el art. 6
deéla ley 21.839, en especial, en 'sus incisos ¢€).yv ), regulo
los honorarios del Dr. Andrés Osvaldo Griffero, patrocinante
de la actora y en doble caracter por la misma parte desde fs.
87,  en la suma de pesos DOCE MIL ($ 12.000) y los de la Dra.
Marisa de las Mercedes Caruso, en doble caracter por 1la

accionada, en, la suma de pesos SEIS MIL ($ 6.000).: Todo de

ey 2L B39

Los honorarios regulados devengaran en caso de mora

-

un . interés 'a- la tasa prevista por ‘el arxt. Bl de la ley i
23.839,

3) Fljase la tasa judicial en la suma de § 69,67,

; 1 §¢ quedar firme la presente, hdje el apercibimiento previsto’
(aopor el art. 11 de la ley 23.898.

'Registrese y notlfiguese.
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