(PUEDE INFLUIRSE EN POLITICA PUBLICA A TRAVES
DE PROCESOS JUDICIALES? EL ROL DEL JUEZ EN
EL LITIGIO DE REFORMA ESTRUCTURAL

PaBLo S. CARDUCCI
Jefe de Trabajos Practicos de Derecho Administrativo,
Universidad de Buenos Aires.

Sumario: I. Introduccién. II. Litigio adversarial cldsico y litigio de re-
forma estructural. III. El desarrollo del proceso judicial experimenta-
lista. IV. Romper la inercia: omision administrativa y shock judicial. V.
Reforma estructural ambiental: el saneamiento de la cuenca Matanza-
Riachuelo. VI. La causa “Mendoza” en la actualidad. VII. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como objeto dar cuenta de un fendmeno de apari-
cién bastante reciente, cual es la intervencion en nuestro pais por parte del Poder
Judicial en el disefio estratégico y la puesta en marcha de politicas publicas en
casos de defecto u omisién de los poderes Ejecutivo y Legislativo.

Ese proceso tiene como origen primario la incorporacion al texto consti-
tucional, tanto en forma directa como a través del ingreso al bloque de consti-
tucionalidad federal —por medio del articulo 75 inciso 22 CN—, de una serie de
Tratados Internacionales de Derechos Humanos, de un niimero sin precedentes
de derechos, con un contenido y una extensién de amplitud inconmensurable en
relacién con el modelo anterior, y que generan obligaciones concretas en cabeza
del Estado.

En la inteligencia de que la dnica forma valida de produccion de discurso ju-
dicial es a través de los tramites establecidos en las normas procesales, comenzaré
por distinguir el proceso contencioso tradicional de lo que actualmente se conoce
como litigio estratégico de Derecho Ptblico, o litigio de reforma estructural.

A continuacidn, trataré de extrapolar a nuestro sistema el modelo de litigio
experimentalista propuesto por CHARLES SABEL y WILLIAM SIMON en su trabajo
“Destabilization Rights: How Public Law Litigation Succeeds”! el que creo, con

1 SaBeL, CHaRrLEs F., SimoN, WiLLiam H., “Destabilization Rights: How Public Law Liti-
gation Suceeds”, 117 Harv. L. Rev. 1015, 2004.
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algunas precisiones, es aplicable al trabajo cotidiano de la ejecucién de senten-
cias en procesos de reforma estructural en nuestro pafs.

En este sentido, intentaré demostrar que el esquema propuesto por esos
autores es especialmente util como método para asegurar la exigibilidad de los
llamados derechos econémicos, sociales y culturales, y como forma de concretar
cambios tangibles y permanentes en el entramado estatal.

Con esas premisas, me detendré en la decisién de la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion en la causa “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacio-
nal s/ Dafios derivados de la contaminacion de la cuenca Matanza-Riachuelo”?,
a través de la cual se emprendi6 el proceso de saneamiento ambiental mas ambi-
cioso de la historia de nuestra reptblica, formulando algunos comentarios sobre
la sentencia primigenia y efectuando algunas breves consideraciones sobre el
estado actual del procedimiento de ejecucién de la sentencia.

Finalmente, trataré de esbozar algunas conclusiones con relacion a la fun-
cioén que el Poder Judicial se encuentra en condiciones de desarrollar, en la actua-
lidad, en materia de gestion de politicas publicas.

I1. LITIGIO ADVERSARIAL CLASICO Y LITIGIO DE REFORMA ESTRUCTURAL

En el proceso contencioso administrativo tradicional —es decir, en lineas ge-
nerales, aquel que se lleva adelante contra el Estado con fundamento en derechos
de caricter publico— existen diversos tipos de pretensiones, que se han desarrolla-
do y especificado a lo largo del tiempo, moldeando los procedimientos formales
de forma tal que estos se vuelvan cada vez mds idéneos para su satisfaccion.

Como ejemplo de ello podemos destacar, por ser el caso de estudio mas
tradicional, el tramite impugnatorio de actos administrativos. En juicios de esa
indole, el avance del proceso hasta la sentencia es lo que insume la mayor can-
tidad del tiempo que en ellos se invierte. Una vez llegada a la etapa decisoria, el
juez se limita a declarar la validez o nulidad del acto que, en el dltimo caso, se
ve expulsado del mundo juridico por el mero pronunciamiento de esa decision.

Por otra parte, los procesos clasicos de reconocimiento de la responsabili-
dad tienden, en general, a obtener sumas de dinero como forma de resarcimiento
por el obrar dafioso del Estado —licito o ilicito—. El tramite es similar, contro-
vertido, de fuerte énfasis en la etapa probatoria, la que se apropia del mayor
porcentaje del proceso. La sentencia, en esos casos, se limita a reconocer la exis-
tencia —o no— de esa responsabilidad, valorando el monto indemnizatorio, que
se constituye en capital de condena. Es cierto que existen ciertas complejidades
para ejecutar fallos que condenan al Estado a dar sumas de dinero; sin embargo,
el camino a seguir una vez obtenido el pronunciamiento —bien que extenso en el

2 Fallos: 331:1622.
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tiempo-— estd suficientemente reglado, razén por la cual seguirlo no ofrece espe-
ciales dificultades técnico-juridicas.

Los procesos de litigio de reforma estructural, en cambio, comienzan con
una pretension centrada en el incumplimiento por parte del Estado de un derecho
garantizado por la normativa, que requiere para su satisfaccion que se emprendan
acciones no instantdneas —en general, de mediano y largo plazo—. Es asi que, si
bien el proceso es de naturaleza adversarial, y puede tener un amplio periodo de
prueba, el dictado de la sentencia no importa la resolucién del conflicto.

Enrelacién a ello, SABEL y SIMON sostienen que a diferencia de lo que ocurre
con el litigio paradigmatico en materia de Derecho Privado, en el que la partici-
pacion del tribunal se limita a un rango circunscripto de intervenciones especifi-
cas, la determinacion de responsabilidades en litigios de Derecho Piblico? sélo
puede referirse con cierta precision a los objetivos mas amplios de la actividad
que se llevard a cabo, con nada mds que nociones vagas respecto de la forma que
adoptara dicha intervencion®. El disefio de los remedios definitivos involucrard,
de este modo, formas de pensamiento técnicas, estratégicas y contextuales que
—en principio— son ajenas a ese primer acto jurisdiccional.

Por esta razdn, y alejandonos de lo que prescriben los c6digos procesales,
la sentencia en una causa de litigio de reforma estructural consistird en un acto
de dos partes de facil distincion. La primera, que podria encuadrarse dentro de lo
que es la actividad judicial cldsica, consiste en evaluar los hechos traidos a cono-
cimiento y los derechos involucrados, y determinar si existe una efectiva violacién
de ellos. Una vez decidida esa cuestion, se procederd a establecer una obligacién
genérica, consistente en el deber de remediar el incumplimiento, y determinar los
sujetos publicos que estardn compelidos a llevar adelante dicha labor.

La segunda parte, caracteristica insigne de las causas a las que me refiero en
el presente trabajo, y ya fuera de la ortodoxia judicial, se trata de la manda de co-
menzar con el proceso de ejecucion de aquella orden general, lo cual suele hacer-
se mediante la exigencia de presentacién de un plan de trabajo a las autoridades
demandadas. El mismo pronunciamiento podra contener algunos lineamientos y

3 Esnecesario formular una precisién terminolégica. En los Estados Unidos existe un sis-
tema de unidad de jurisdiccién y unidad de normas (ver, al respecto, MARCER, ERNESTO, Demandas
contra el Estado, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2013, p. 35), en virtud del cual tanto el Estado como los
particulares estdn sometidos a un tnico Derecho —el common law—. De este modo, cuando SABEL
y Smvon se refieren a litigios de Derecho Privado, dicha referencia abarca también las demandas
contra el Estado por responsabilidad contractual, o por dafios y perjuicios. El modelo de “Derecho
Publico” al que se refieren se trata de aquel descripto por ABRAM CHAYES en su clasico “The Role of
the Judge in Public Law Litigation” (89 Harv. L. Rev. 1281 (1976), es decir, un modelo en el que el
proceso no sirve de conducto para resolver controversias entre partes basadas en derechos privados,
sino que el objeto del litigio es la reivindicacién de derechos constitucionales o politicas publicas.

4 SaBEL y SIMON, op. cit., p. 1054.
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pautas generales a los que ese plan deberd ajustarse en definitiva para alcanzar
el standard que el tribunal considera apropiado para la satisfaccién del derecho
vulnerado.

Esta particular forma de interpelacion judicial (requerir a la parte deman-
dada que proponga una solucién al problema en lugar de ensayar una respuesta
e imponerla coactivamente) encuentra poderosos fundamentos de origen consti-
tucional. Es que, en definitiva, la competencia constitucional para disefiar la po-
litica publica corresponde —en nuestro régimen— a los poderes cuya legitimidad
democratica es directa’, razén por la cual la imposicién de soluciones por parte
de la judicatura genera una tensién de dificil —aunque no imposible, ya que en
ciertos casos puede hallar justificacién— compatibilizacién con nuestro sistema
de division de poderes.

Es interesante advertir que en esta concepcion, a diferencia de lo que ocurre
con la impresion tradicional del activismo judicial, la figura del juez ocupa un
segundo plano, desempeiiando un rol de coordinacion. La tesis subyacente es que
si el problema sometido a conocimiento se produjo originariamente por la falta
de ejercicio —o el ejercicio irregular— por parte del Poder Ejecutivo, o el Poder
Legislativo de sus competencias propias, la funcién del Poder Judicial debe limi-
tarse a lograr que estas se activen, mas no proveer las soluciones por si mismo.

Es que, en definitiva, tal y como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion en innumerables ocasiones, “la misiéon mas delicada que compete
al Poder Judicial es la de saber mantenerse dentro de la drbita de su jurisdiccion,
sin menoscabar las funciones que incumben a los otros poderes o jurisdicciones,
toda vez que es el judicial el llamado por ley para sostener la observancia de la
Constitucién Nacional, y de ahi que un avance de este poder en desmedro de las
facultades de los demds revestiria la mayor gravedad para la armonia constitucio-
nal y el orden publico”e.

5  Extenderme sobre esta cuestion excederfa largamente el marco de este trabajo, pero no
quiero situarme en la posicion de sostener que el Poder Judicial no tiene cardcter democratico, por-
que no lo creo asi. Sin embargo, no puede desconocerse que su legitimidad democritica, de acuer-
do al disefio institucional de nuestro pais, se encuentra mucho mas acotada que la del Ejecutivo o
Legislativo, por lo que podriamos denominarlo “indirectamente democratico”, al modo de CARLOS
NiNo (puede verse, al respecto, sus Fundamentos de Derecho Constitucional, Astrea, 2005, p. 682
y SS.).

6  Fallos: 155:248; 311:2580, en una traspolacién de la doctrina de la autorrestriccion
de la Suprema Corte de los Estados Unidos, basada en la nocién de que “[ml]ientras el ejercicio
inconstitucional del poder por las ramas ejecutiva y legislativa del gobierno esta sujeto a la restric-
cion judicial, el dnico freno sobre nuestro ejercicio del poder, es nuestro propio sentido de la propia
limitacién”, conforme se desprende de la disidencia del juez HARLAN STONE en “United States v.
Butler”, 297 U.S. 1 -1936.
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II1. EL DESARROLLO DEL PROCESO JUDICIAL EXPERIMENTALISTA

En el Derecho Procesal tradicional, la sentencia es el acto que pone fin a la
instancia, es decir, el que culmina el proceso. Sin embargo, como referi anterior-
mente, en el litigio de reforma estructural la sentencia no es mas ni menos que
sacar del medio, el comienzo del verdadero partido.

Como lo ha sefialado recientemente la Corte Suprema en la causa “Mendoza”
originaria —que continda su tramite ante ese Tribunal—, “‘en asuntos concernientes
a la tutela del dafio ambiental las reglas procesales deben ser particularmente in-
terpretadas con un criterio amplio que ponga el acento en el caracter meramente
instrumental de medio a fin, revalorizando las atribuciones del Tribunal al contar
con poderes que exceden la tradicional version del ‘juez espectador’”.

Una vez dictada esa sentencia, el rol del juez cambiara de ser quien juzga
la existencia o inexistencia de violacién de derechos en un caso concreto, para
transformarse en el intermediario de un proceso deliberativo de bisqueda de con-
senso entre todas las partes involucradas®, a saber: tanto las autoridades publicas
condenadas como todos aquellos que fueron afectados por el hecho que sirvié de
causa a la demanda.

Es de destacar, en este sentido, que en este tipo de proceso es sumamente
habitual que, al momento de decidir la existencia de conducta antijuridica, sea im-
posible para el magistrado vislumbrar el camino que adoptara el proceso de reme-
diacién. Para decirlo coloquialmente: al momento de condenarse a los Estados Na-
cional, Provincial y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires a sanear el Riachuelo,
estaba a la vista que era necesario emprender esa accion, puesto que se habia de-
mostrado sobradamente que no se cumplia con los minimos standards de salud
publica, control de la contaminacién industrial y calidad ambiental en general.

Sin embargo, la Corte Suprema no podia conocer mds que un fragmento
infimo de la informacidn relevante al momento de adoptar la decision de ordenar
el saneamiento. Era imposible, por ejemplo, contemplar la totalidad de los pro-
cedimientos técnicos que podian emplearse al efecto de remediar la situacién, o
mucho menos atn elegir, en esa instancia, cudl era el mds idoneo para lograrlo;
tampoco tenia forma de abarcar en una sola decision la multiplicidad de aristas
que se vieron (y contindan viéndose) involucradas en dicho proceso.

Es precisamente esta particularidad la que genera el inicio de un proceso
experimentalista de reforma estructural, por oposicion al tipo de intervencién que
SaBEL y SimoN llaman de “mando y control”, es decir, aquella de naturaleza mas

7  CSIN, 19/02/2015, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ da-
flos y perjuicios - dafios derivados de la contaminacién ambiental del Rio Matanza Riachuelo”,
1569/2004 40 CS1.

8  SABEL y SIMON, op. cit., p. 1055.

9 SaBEL y SIMON, op. cit., p. 1019. “Command and control” en el original.
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bien burocritica, en la que el juez provee un listado completo y definitivo de ins-
trucciones para resolver el conflicto que se le presenta, limitindose la ejecucion
del fallo a verificar su cumplimiento.

La alternativa presentada por los autores de referencia tiene como corazén
tedrico los llamados “derechos de desestabilizacién”, nocién acufiada por el fi-
l6sofo brasilefio ROBERTO MANGABEIRA UNGER ™. Dicen los autores mencionados
que a través de los procesos descriptos, los jueces no ejercen discrecionalidad
para elegir entre una potencialidad infinita de respuestas a un caso, sino que im-
ponen el tnico remedio apropiado: la desestabilizacion institucional "',

I'V. ROMPER LA INERCIA: OMISION ADMINISTRATIVA Y SHOCK JUDICIAL

La idea de producir reformas en la politica publica a través de una desesta-
bilizacidn institucional se describe bastante bien a si misma. No es otra cosa que
originar una ruptura en un estado de cosas que se ha generado en un determinado
momento y lugar, a través de la consolidacion de una situacion injusta, que se
mantiene impermeable al cambio®.

Son dos los elementos que justifican la desestabilizacién institucional: el
primero, la existencia de un statu quo disvalioso, del que se da cuenta a través
de la acreditacion de que el standard juridico minimo para el goce de un derecho
determinado se encuentra insatisfecho. Esto se traduce en la carga para el juez
de dilucidar si existe una vulneracion, de acuerdo a los hechos demostrados en el
caso, y a través de la valoracién que pueda hacer de ellos, y del contenido de los
derechos constitucionales, convencionales o legales, de caricter piblico que se
encuentren en debate.

El segundo elemento, que se ancla en el principio de division de poderes, es
la demostrada inmunidad que la circunstancia descripta presenta respecto de los
mecanismos politicos tradicionales de correccién®.

Son muchas las razones que pueden generar esta insensibilidad del sistema
politico a una vulneracion de derechos. Pueden obedecer a la total falta de co-
nocimiento, la ineficacia en la gestion administrativa, una verdadera escasez de
recursos, la decision politica de los gobernantes de asignar dichos recursos a otra
actividad o cualquier otra causa.

Es desde esa perspectiva que se vuelve necesaria la incorporacién de un
elemento exdgeno que modifique la situacion, rol éste que puede ser interpre-
tado adecuadamente por el sistema judicial. Sin embargo, tal y como indicara

10 En su obra False Necessity: Anti-Necessitarian Social Theory in the Service of Radi-
cal Democracy, Verso, Londres, 1987.

11 SaBEL y SIMON, op. cit., p. 1056.

12 MANGABEIRA UNGER, op. cit., p. 530.

13 SaBEL y SiMON, op. cit., p. 1062.
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anteriormente y por definicién, el mero pronunciamiento jurisdiccional no es
suficiente para rectificar la situacién que es objeto de la pretension de reforma
estructural.

Empero, la mera puesta de manifiesto del incumplimiento ha demostrado,
en nuestro pais, resultar motor suficiente para romper la inercia administrativa y
comenzar con los —largos, mutables, a veces tediosos, pero virtuosos al fin— pro-
cesos de remediacion.

Varias son las razones que conducen a ese resultado. En primer término,
la exposicién de la situacién con un grado minimo de publicidad genera una
ruptura en los 6rganos administrativos, que los exhibe y los somete a tener que
dar cuenta de la motivacion de su conducta pasada y presente. De este modo, la
interpelacién a los funcionarios responsables quienes, en adelante, deberan dar
explicaciones ante el juez y ante la sociedad civil del porqué de las decisiones de
gestion, muchas veces basta para poner en tela de juicio —aun internamente— los
procedimientos que dan resultados ineficientes o ineficaces.

Ademads, esa misma exposicion al escrutinio publico facilita enormemente
el control sobre la gestidn, generando transparencia en la Administracion, cuyas
actividades en la materia ya no pueden pasar desapercibidas, puesto que se suma
un interlocutor més (el Poder Judicial) a las auditorias con las que los funcio-
narios acostumbran a lidiar. A eso debe agregarse que para poder fiscalizar los
planes propuestos, suele exigirse la elaboracion de sistemas de indicadores, los
cuales facilitan enormemente el control por parte de todos los afectados.

Muchas veces las propias administraciones demandadas se encuentran con
problemas que son incapaces de afrontar. La sola intromisién del juez, un tercero
externo que viene a demandar un cambio de conducta, puede simplificar la pues-
ta en discusion de afuera hacia adentro de los organismos de las practicas que se
suelen llevar a cabo en forma acritica.

Por otra parte, y mds en un pais de cardcter federal como el nuestro, en el que
muchas veces los conflictos de Derecho Publico revisten cardcter interjurisdiccio-
nal, o al menos tienen varios niveles estatales como responsables de garantizar los
derechos involucrados, la intervencién del Poder Judicial sirve muchas veces para
articular la actuacion de los diferentes gobiernos, cuya interaccion suele tener un
fuerte componente burocratico que tiende a dilatar el cumplimiento de los come-
tidos estatales. La influencia es mucho mas notoria cuando dos niveles del Estado
se encuentran gobernados por fuerzas politicas antagénicas, lo que de acuerdo a la
dindmica tradicional, significa una virtual inexistencia de colaboracion.

Finalmente, la decision judicial puede empoderar a actores de la sociedad
civil, transmutando relaciones que normalmente no existen —o son de pura sub-
ordinacién—, en relaciones de coordinacion. Es gracias a esta intervencién que
particulares, defensas publicas, érganos externos de control y organizaciones no
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gubernamentales, adquieren una relevancia que los balancea con el Estado al
momento de tomar las decisiones.

En virtud de este equilibrio inducido, que pone en pie de igualdad a quie-
nes representan los derechos vulnerados con quienes cuentan con la facultad de
corregir esa situacion, que en lugar de adoptarse decisiones unilaterales que no
alcanzan a satisfacer los requisitos minimos, se generan procesos deliberativos
que concluyen en la adopcién de politicas consensuadas.

Este proceso posibilita que una organizaciéon no gubernamental puede ha-
llarse en posicién de demandarle al Estado un cambio en la orientacion de la
agenda publica, y que se genere una mesa de discusion horizontal, compuesta por
expertos en diversas disciplinas, que discutan las diferentes alternativas y traten
de dar, a través del trabajo mancomunado, con una solucién de cumplimiento
posible que alcance los standards necesarios para remediar el conflicto.

La desestabilizacion institucional genera una pérdida de autonomia del 6r-
gano que originalmente revestia la potestad de adoptar las decisiones. Si antes
el Estado podia tomar determinaciones por si mismo, ahora estas se someten
al escrutinio de la sociedad civil, con la supervision del Poder Judicial. De este
modo, se entabla un proceso de negociacién constante, en el que los diferentes
interlocutores tratan de consensuar soluciones progresivas. Porque, es importante
resaltarlo nuevamente, los procesos de reforma estructural tienen un componente
temporal insoslayable. No puede remediarse un desastre ambiental, un déficit ha-
bitacional masivo, la situacion de la poblacién carcelaria o ningtn otro problema
de esa indole en un lapso corto. Deberdn, entonces, adoptarse medidas graduales,
que tiendan a mover a la Administracién del lugar en el que se encuentra, pero
teniendo en consideracion las problematicas que se presentan y sus posibilidades
materiales de resolucion.

La mesa de deliberacién, de este modo, sirve como un érgano de control:
las determinaciones que alli se adoptan deben ser cumplidas, y en caso de no
serlo, debera darse cuenta de las razones de dichos incumplimientos. En el mis-
mo sentido, esas decisiones provisionales deberdn ser revisadas y adaptadas de
acuerdo al desarrollo de los acontecimientos, para acercarse paulatinamente a los
standards que emanan del fallo original.

Tal y como sefala LoRENZETTI, refiriéndose especificamente a los procesos
ambientales, “[I]a sentencia no es una, sino varias; no es tipica, sino atipica; el
proceso no se extingue, sino que continda. Podriamos decir que son procesos de
larga duracién en la medida que el tiempo es inherente a su ejecucién, ya que es
imposible o hasta inconveniente resolver la situaciéon con una medida inmediata
y dréstica” ™.

14 LorenzerTi, Ricarpo Luis, Teoria del Derecho Ambiental, La Ley, Buenos Aires, 2008,
p. 113.
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El cumplimiento satisfactorio de esas soluciones provisionales importard
una reduccién paulatina de la intervencion del juez en el proceso de toma de deci-
siones, que deberia extinguirse al momento de cumplirse los standards minimos
a los que se hizo referencia al momento de dictar la sentencia, o, en el mejor de
los casos, de alcanzarse las metas consensuadas.

V. REFORMA ESTRUCTURAL AMBIENTAL: EL SANEAMIENTO DE LA CUENCA
MATANZA-RIACHUELO

El caso paradigmatico de public law litigation en nuestro pais (y uno de los
mads importantes del mundo), es el del saneamiento de la contaminacién ambien-
tal que fue emprendido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la causa
“Mendoza, Beatriz y otros ¢/ Estado Nacional y Otros s/ Dailos y Perjuicios oca-
sionados por la contaminacion del rio Matanza-Riachuelo” .

En el fallo del 8 de julio de 2008, el Maximo Tribunal resolvié de forma
definitiva los reclamos sobre prevencion y recomposicion ambiental en la cuenca
Matanza-Riachuelo, delineando tres objetivos generales y abstractos a cuyo cum-
plimiento quedarfa obligada la ACUMAR ¢, concurrentemente con el Estado Na-
cional, la provincia de Buenos Aires y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires: (a)
la mejora de calidad de vida de los habitantes de la cuenca; (b) la recomposicién
del ambiente en la cuenca en todos sus componentes (agua, aire y suelos); (c) la
prevencion de dafios con suficiente y razonable grado de prediccion.

Con esos fines en miras, dejé sentados algunos principios de cardcter am-
plio y otros deberes especificos en materias determinadas, a saber, informacion
publica, contaminacién de origen industrial, saneamiento de basurales, limpieza
de margenes del rio, expansion de la red de agua potable, desagiies pluviales,
saneamiento cloacal y deline6 un plan sanitario de emergencia.

Posteriormente, en el considerando 20, deleg6 la ejecucion de la sentencia
—trdmite que encuadré en el articulo 499 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacién— en un juzgado de primera instancia, el Juzgado Federal de Quil-
mes, cuyas incumbencias defini6 expresamente en los considerandos siguientes,
atribuyéndole expresamente, ademds del deber de llevar adelante la ejecucion,
la revision en instancia Unica de la actividad administrativa de la Autoridad de
Cuenca Matanza-Riachuelo y la competencia en todos los litigios que se susciten
con relacion al desarrollo del plan de saneamiento. Asimismo, declar6 la litispen-
dencia respecto de toda accidn colectiva que tenga por objeto una controversia
sobre el mismo bien juridico.

15 Fallos: 331:1622.

16  Un ente interjurisdiccional de Derecho Publico creado por la Ley 26.168 en virtud de
la encomienda de la Corte, con el objeto de elaborar y ejecutar el Plan Integral de Saneamiento
Ambiental.
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Finalmente, al efecto de fortalecer la participacién ciudadana en el con-
trol del cumplimiento del programa, conformé un cuerpo colegiado, que tiene
como funcién la recepcion de las sugerencias de la ciudadania y su tramite, la
centralizacién de la informacién y la formulacién de planteos concretos ante la
ACUMAR, a través de la representacion del Defensor del Pueblo de la Nacion,
e integrado, ademds de por dicha autoridad, por los representantes de las orga-
nizaciones no gubernamentales que intervienen en la causa en caracter de terce-
ros. Todo ello, teniendo en miras lograr el propdsito encomendado, de acuerdo
a criterios de igualdad, especialidad, razonabilidad y eficacia (considerando 19).

Hasta alli el esquema disefiado por la sentencia de la causa “Mendoza” que,
en lo sustancial, coincide con los puntos centrales del modelo experimentalista
que desarrollé en los apartados anteriores. En honor a la verdad, debe sefialarse
que algunas de las decisiones adoptadas por el Mdximo Tribunal en el fallo se ale-
jan de las previsiones experimentalistas, para asimilarse mds al tipo de decision
del modelo de “mando y control”. En este sentido, podemos destacar la manda
de fiscalizar la totalidad de las industrias de la cuenca en un plazo de treinta dias
hébiles, su identificaciéon como agentes contaminantes, intimacion a presentar un
plan de reconversion industrial y su evaluacién en un plazo de sesenta dias.

Con el diario del lunes, podemos decir que esa decision resultd, finalmente,
incumplida. La cuenca hidrica Matanza Riachuelo tiene empadronados actual-
mente 15.397 establecimientos, razén por la cual, aun a través de una férrea coor-
dinacién con los Estados municipales, y conociendo exactamente la ubicacion de
cada establecimiento, habria sido necesario desarrollar mas de 500 inspecciones
diarias para lograr el cometido impuesto por la Corte.

Si bien es probable que la urgencia impuesta por el Tribunal al proceso sir-
viera como una alerta en forma de baldazo de agua fria para la Administracion,
que tuvo que salir al campo a un ritmo frenético s6lo para encontrarse con la
imposibilidad de cumplimiento de la manda, el dictado de érdenes de este tipo
puede, en muchos casos, generar la deslegitimacion tanto de la Administracién
morosa como del Tribunal que la emitio.

Ademds, decisiones como esa generan el riesgo de que se produzca lo que
para jerga administrativa se conoce como “hacer estadistica”", es decir, que ante
la exigencia del 6rgano jurisdiccional, la parte condenada encomiende sus es-
fuerzos a encontrar la mejor forma de cumplir con la literalidad de lo ordenado
—por ejemplo, inspeccionando a las apuradas— a fin de que no pueda imputarsele
incumplimiento, en lugar de remediar el problema de fondo.

17 Idea a la que también se refieren SABEL y SIMON, como “feaching to the test”, lo que
podria traducirse como “ensefiar a aprobar el examen”.
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VI. LA causA “MENDOZA” EN LA ACTUALIDAD

En primer término, y hasta el afio 2012, la ejecucién de la sentencia estuvo
a cargo del Juez Federal de Quilmes, quien le imprimi6 a su desarrollo un estilo
que se asemeja mucho mds al sistema de mando y control que al experimenta-
lista.

Sin embargo, durante el afio 2012 la Corte dicté un nuevo fallo, a través del
cual dio por cumplida la etapa a cargo de ese magistrado, dividiendo la ejecucién
en dos partes y encomendédndolas al Dr. SERGIO TORRES, a cargo del Juzgado Na-
cional en lo Criminal y Correccional Federal N° 12 y el Dr. JorGE RODRIGUEZ, a
cargo del Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional N° 2 de Mor6n.

La separacién formulada por la Corte podria interpretarse, a grandes ras-
gos y en forma algo imprecisa, como el “control”, a cargo del juez de la Capital
(supervision de los contratos, cuestiones presupuestarias, etc.) y la “ejecucion”,
es decir, la competencia residual para compeler a la Administracion a emprender
todas las acciones positivas necesarias para obtener el saneamiento de la cuenca,
la prevencidn de dafios futuros y la mejora de la calidad de vida de los habitantes
a cargo del juez de Mordn.

Para dimensionar lo que significa la gestién de un proceso masivo, y con
una enorme multiplicidad de ramificaciones, como lo es la causa “Mendoza”,
debe ponerse de manifiesto que el Juzgado Federal de Moré6n tiene en tramite
mas de mil expedientes entre los objetivos establecidos por el Alto Tribunal y sus
expedientes conexos, acumulados e incidentales.

Respecto de ello, previene LORENZETTI que “[n]o tener en cuenta este aspec-
to, o permanecer indiferente frente al mismo puede tener efectos dramadticos para
el bien en juego, para los legitimados activos y pasivos, asi como la eficacia del
servicio de justicia. Por esta razdn, es necesario aplicar criterios de “‘gerencia-
miento de conflictos” para darles un ordenamiento efectivo™ .

De este modo, por ejemplo, existe un expediente principal caratulado “Ur-
banizacion de Villas y Asentamientos Precarios” en el que se tramitan todas las
medidas que afectan a la generalidad de las jurisdicciones locales en esa materia.
Ademas, existen legajos individuales divididos por jurisdiccién (Lands, Lomas
de Zamora, La Matanza, Almirante Brown, Esteban Echeverria y Merlo"), y al-
gunos adicionales debido a su particular complejidad (Avellaneda tiene uno por

18  Lorenzery, op. cit., p. 139.

19 La totalidad de las relocalizaciones del plan para el municipio de Marcos Paz se en-
cuentra cumplida, y los restantes municipios no contaban ya al momento de diagramarse el “Con-
venio Marco para el Cumplimiento del Plan de Urbanizacion de Villas y Asentamientos Precarios
en Riesgo Ambiental de la Cuenca Matanza Riachuelo”, con habitantes en situacién de ser reloca-
lizados.
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separado para Villa Inflamable; 1a Ciudad Auténoma de Buenos Aires cuenta con
tres legajos diferentes).

La gestion de cada uno de ellos se lleva a cabo en forma personalizada,
organizdndose periddicamente audiencias en cada uno de los legajos, en los que
se integrd a actores de la sociedad civil, organismos publicos de control y a los
diferentes Poderes Ejecutivos involucrados, en mesas horizontales cuya coordi-
nacién se encuentra a cargo del Poder Judicial. A través de esas reuniones se
formulan planes de trabajo de cumplimiento factible (que comprenden no sélo el
avance de las obras, sino el acercamiento de la informacion a los habitantes de las
villas, la concientizacion respecto de los procesos de relocalizacion, la mejora de
las condiciones de vida actuales, etc.), y se evalia el avance de dichos planes en
forma inmediata, ajustdndolos a medida que se van desarrollando.

Desde la atribucién de la competencia en la ejecucion de la causa “Mendo-
za”, el Juzgado Federal en lo Criminal y Correccional N° 2 de Morén ha llevado
a cabo mas de doscientas audiencias, y mas de cien inspecciones judiciales, a tra-
vés de las cuales se procurd ganar en inmediatez en el abordaje de los conflictos
sociales mediante el contacto con los afectados por la decision de la Corte, y, asi-
mismo, tomar conocimiento en forma directa del estado ambiental del territorio.

La adopcién de decisiones a través métodos basados en la deliberacién ha
llevado a que, en los dos anos y medio que la causa lleva en trdmite, sélo se
hayan interpuesto cinco recursos extraordinarios contra las decisiones del Juez
(recordemos, se trata de determinaciones adoptadas en instancia dnica en virtud
de lo dispuesto por la Corte Suprema, por lo que no resulta procedente el recurso
de apelacion).

En este sentido, es interesante comentar, a modo de ejemplo, el desarrollo
del proceso tendiente a la proteccion de la Laguna de Rocha, un humedal sito en
el partido de Esteban Echeverria, provincia de Buenos Aires, que cuenta con una
gran riqueza de flora y fauna autéctona y un sitio arqueolégico y paleontolégico
de importante valor cultural y cientifico.

En dicha causa, a través de una mesa de trabajo compuesta por represen-
tantes de la Defensoria del Pueblo, la Autoridad de Cuenca, la Municipalidad
de Esteban Echeverria y diferentes organismos de la provincia de Buenos Aires,
se logré avanzar sustancialmente en la delimitacién, consolidacion y proteccién
del espacio ahora conocido como Reserva Natural y Mixta Laguna de Rocha,
de acuerdo a la Ley provincial 14.488 (modificada luego por la 14.516). Sin
embargo, en una etapa determinada del tramite se llegd a un estancamiento, en
virtud de que ciertos actos juridicos necesarios para la demarcacion de la reserva
requerian la personalidad de una autoridad provincial de aplicacion, la cual debia
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ser designada mediante la reglamentacion, halldndose el Ejecutivo provincial en
mora a este respecto.

En tanto ninguno de los interlocutores se hallaba en condiciones de resol-
ver el conflicto, el juez procedi6 a dictar una medida cautelar a través de la cual
designé provisoriamente —y hasta tanto el Gobernador ejerza la potestad regla-
mentaria, quedando sin efecto en forma inmediata la medida en caso de que ello
ocurra— a uno de los integrantes de la mesa de trabajo, el Organismo Provincial
para el Desarrollo Sostenible.

La decision en cuestion, adoptada el 21 de agosto de 2014, se encuentra fir-
me y produciendo efectos en la actualidad, puesto que en atencién a la naturaleza
del proceso deliberativo en que fue dictada, de cuyos fundamentos se nutri6 la
decision, no fue impugnada por ninguna de las partes®.

VII. CONCLUSIONES

Sostenia MONTESQUIEU, en su Espiritu de las Leyes, que “[t]Jodo estaria per-
dido si el mismo hombre o el mismo cuerpo de los préceres o de los nobles o del
pueblo ejerciese estos tres poderes: el de hacer las leyes, el de ejecutar las reso-
Iuciones publicas y el de juzgar los delitos o las diferencias de los particulares?'.

Es evidente que la concepcion cldsica de la division de poderes, caracteris-
tica de estados legislativos de Derecho, ha quedado ampliamente superada por la
evolucidn de la teoria politica y juridica.

Nos hallamos en una época revolucionaria en materia de derechos, y de
constante resignificacion del principio de division de poderes, que ha implicado,
en la practica, que se desdibujen los roles tradicionales de los poderes del Estado.
En esta nueva concepcion, como nunca antes, es central el rol que los jueces pue-
den desarrollar en el disefio e implementacion de politicas publicas.

A lo largo de este trabajo, he intentado dar cuenta de algunos hitos que se
desprenden de la puesta en préctica de un modelo tedrico de ejecucion de senten-
cias que creo considerablemente valioso, puesto que se sostiene a través de sus
propios resultados.

Sin embargo, debe tenerse en consideracion que el trabajo en public law
litigation requiere de un compromiso del Poder Judicial desde una faz totalmente
diferente a la labor que éste desarroll6 tradicionalmente. En efecto, es necesario
que los jueces se involucren no sélo al adoptar decisiones macro (en nuestro
caso, la sentencia en la causa “Mendoza”) sino también en el micromanagement

20 “Defensoria del Pueblo de la Naciéon c/ ACUMAR y otros s/ Amparo ambiental”, Exp-
te. FSM52000016/2013. Tanto las actas de las audiencias de referencia como la resolucion de la
medida cautelar pueden consultarse por medio del sistema informdtico de consulta de causas del
Poder Judicial de la Nacién.

21 MontEsQuIEy, Del espiritu de las leyes, Tecnos, Madrid, 1980, ps. 151-152.
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intensivo del avance por parte de los actores involucrados en los procesos de
remediacion.

Es por ello que serd necesaria una paulatina flexibilizacion de las formas, y
una adaptacién de los jueces, que asumirdn un nuevo rol en la proposicion, arti-
culacidn, desarrollo y direccion de soluciones para los problemas generados por
la omisién de los restantes poderes en la adopcion de politicas publicas, con la
virtud adicional de abrir a una discusién publica horizontal la remediacién de un
problema colectivo, como puede serlo el saneamiento ambiental.

Al momento de juzgar los avances del proceso de remediacion de la cuenca
Matanza-Riachuelo, debe tenerse en cuenta que su degradacién por el hombre
comenzd hace mas de doscientos afios?, mientras que la remediacion iniciada
por la Corte s6lo se puso en marcha hace menos de siete.

El breve periodo transcurrido no permite analizar el éxito del proceso mds
que parcialmente, por lo que el prondstico es abierto, pero no puede negarse que
durante su transcurso se produjeron avances significativos en muchos de los in-
dicadores fundamentales disefiados para medir la calidad del ambiente. Por ello,
puede decirse, sin lugar a dudas, que la intervencién del Poder Judicial en el con-
flicto ha generado una verdadera desestabilizacidn institucional, y un sinnimero
de efectos positivos.

Para finalizar, quisiera recordar uno de los pronunciamientos clasicos de
nuestra jurisprudencia constitucional, “Ferndndez Arias”, un precedente de mas
de cincuenta afios de antigiiedad pero cuya vigencia es manifiesta.

En el voto mayoritario de esa causa, la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cién manifiesta que “el reconocimiento de facultades jurisdiccionales a érganos
administrativos es uno de los aspectos que, en mayor grado, atribuyen fisonomia
relativamente nueva al principio atinente a la division de poderes. Esta tipica
modalidad del derecho publico actual, desde luego, no ha surgido como conse-
cuencia de especulaciones de orden tedrico. Tampoco expresa ni encubre una
determinada concepcion del Estado. Muy por el contrario, constituye uno de los
modos universales de responder, pragmdticamente, al premioso reclamo de los
hechos que componen la realidad de este tiempo, mucho més vasta y compleja
que la que pudieron imaginar los constituyentes del siglo pasado, y se asienta en
la idea de que una administracién agil, eficaz y dotada de competencia amplia
es instrumento apto para resguardar, en determinados aspectos, fundamentales
intereses colectivos de contenido econdmico y social (v. Fallos, t. 199, ps. 483,
524 y 536 [Rev. LA LEY, t. 36, p. 703, fallo 18.217]), los que de otra manera

22 Como curiosidad en este sentido, debe sefialarse que uno de los primeros fallos que se
estudian en materia de poder de policia, “Saladeristas Santiago, Jos¢ y Jerénimo Podestd y otros ¢/
Provincia de Buenos Aires” (Fallos: 51:274) se referia a la regulacién de la actividad curtiembrera
en el Riachuelo por razones de salubridad.
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s6lo podrian ser tardia o insuficientemente satisfechos (Landis, James M., “The
Administrative Process”, ed. 1950, ps. 1, 6 y siguientes)”>.

En ese entonces, el Tribunal determiné que el resguardo de los intereses co-
lectivos econémicos y sociales podia servir de fundamento a una reinterpretacion
del principio de divisién de poderes, en una causa en la que se discutia la validez
del ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte del Poder Ejecutivo.

Pareciera ser que la tendencia de la teorfa juridica moderna en el Estado
constitucional y convencional de Derecho se conduce en la direccién opuesta,
inclindndose por el avance de la funcién judicial sobre materias que tradicio-
nalmente se consideraban limitadas a la competencia administrativa. En efecto,
la intervencion judicial en la politica publica con los alcances que aqui se han
desarrollado resultaria inimaginable pocas décadas atrés.

Continuar desarrollando las instituciones juridicas necesarias para garanti-
zar en la forma mds extensiva posible los derechos econémicos, sociales y cul-
turales de la totalidad de la poblacién serd el desafio comun que tendremos que
desarrollar los operadores del Derecho, en la etapa del Estado constitucional y
convencional de Derecho en la que nos encontramos.
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