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1. INTRODUCCION

El propésito de este trabajo es exponer algunas de las dificultades e in-
terrogantes que presenta el llamado litigio de Derecho Piblico en el dmbito
judicial. Sin duda la expansion del acceso a la justicia tiene efectos positivos
en cuanto a la consolidacién de las instituciones y del Estado de Derecho. Pero
también suscita problemas, tanto tedricos como practicos.

Por una parte, la promocién de este tipo de litigios renueva el debate por
la legitimidad del control que los jueces ejercen sobre los otros poderes publi-
cos. En efecto, la llamada dificultad contramayoritaria aparece aqui con nuevos
matices. Quienes cuestionan que los tribunales —que, por su forma de designa-
cién, no responden a la 16gica del sistema democratico representativo— puedan
invalidar normas emanadas de los drganos democraticamente elegidos, encuen-
tran ahora renovados argumentos para postular que, cuando se trata de litigios
colectivos (en particular los referidos a la implementacién de politicas sociales),
los jueces deberian abstenerse de intervenir, sobre la premisa de que la determi-
nacién de politicas publicas es una cuestién ajena a ellos.

En este contexto, procuraremos establecer qué cuestiones son apropiadas
para ser llevadas ante los tribunales. Sin duda, las politicas publicas deben
decidirse por los llamados poderes politicos, que cuentan con instancias de
deliberacion apropiadas, pero cuando podrian los tribunales incidir legitima-
mente en ese dmbito?

El examen de esta cuestiéon nos obliga a examinar la estructura de los
procesos judiciales. Por un lado, existe un paradigma de proceso tradicional
o cldsico, cuyos caracteres son conocidos en la teoria del proceso. Por otro
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lado, junto a €l —y en nuestro pais cada vez con mayor frecuencia desde la
reforma constitucional de 1994— ha aparecido una modalidad de proceso que
se ha venido desarrollando dentro del molde de viejas normas procesales, que
no contemplaban la posibilidad de litigar en defensa de intereses colectivos.
Este tipo de litigios se abrié camino entre normas inadecuadas, muchas veces
a pesar de ellas. Existen diferencias de estructura entre uno y otro tipo de pro-
cesos a las que nos referiremos en este trabajo. Sobre esa base formularemos
algunas precisiones en torno a las posibilidades del proceso judicial como
herramienta estratégica para lograr la efectividad de los derechos humanos,
cuando los afectados son grupos que no encuentran adecuada representacién
en el proceso politico.

Otro conjunto de problemas se relaciona con el manejo de los litigios
de Derecho Publico y, en particular, lo relativo a las respuestas que pueden
implementarse desde los tribunales cuando se trata de controlar la ejecucion
de politicas publicas. Creemos que la clave para responder a las objeciones a
la legitimidad del control judicial en estas dreas radica en el tipo de remedio
que los tribunales pueden disefar a fin de resolver la vulneracién de derechos.
En este sentido, postulamos que la respuesta judicial debe ser flexible, conci-
liando el margen de apreciacion que pueden tener los 6rganos de la Adminis-
tracion con el deber de los jueces de asegurar la efectividad de la Constitucién
y de los valores que ella encierra.

II. ACLARACION TERMINOLOGICA

En lo que sigue, consideraremos que el litigio de Derecho Publico! se
refiere a los reclamos judiciales tendientes a producir reformas estructura-
les mediante la adopcién de politicas publicas, que aseguren la vigencia de
los derechos humanos. Otras denominaciones posibles son litigio estratégi-
co o litigio estructural®>. A menudo, este tipo de litigios se plantean como
reclamos colectivos, aunque no es necesario que sea asi; a veces tales recla-
mos judiciales asumen la forma de acciones individuales, pero constituyen
casos testigo, que generan seguimiento por parte de los demads tribunales. En

' Esta denominacidn aparece en el trabajo de ABRAM CHAYES, “The role of the Judge in

Public Law litigation”, 89 Harvard Law Review 1281 (1976).

2 Owen Fiss habla de “structural reform”, refiriéndose a un tipo de proceso que se ca-
racteriza “por el esfuerzo de dar sentido a los valores constitucionales en el funcionamiento de
organizaciones de gran escala”. Ver su ensayo: “The forms of Justice”, incluido en: The Law as
it could be, New York University Press, New York and London, 2003, p. 5.
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cualquier caso, a los fines de este trabajo, entendemos que estas designaciones
pueden utilizarse de manera intercambiable.

Aunque preanunciada en algunos votos particulares en otros precedentes,
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn elabord las caracteristicas de este
tipo de procesos en el caso “Halabi” (Fallos 332:111), a partir del concepto
de “derechos de incidencia colectiva” incluido en la Constitucion (art. 43). En
esa oportunidad distinguié —dentro de ese tipo de derechos— dos categorias:
a) acciones que se refieren a derechos colectivos indivisibles (como seria el
derecho a un ambiente sano) y b) acciones que se refieren a intereses indivi-
duales homogéneos?. Tanto unas como otras pueden dar lugar a litigios es-
tratégicos, orientados a incidir en la elaboracién o conformacién de politicas
publicas.

II1. LA DIFICULTAD CONTRAMAYORITARIA Y EL LITIGIO ESTRATEGICO

ALEXANDER BICKEL se referia al hecho de que los tribunales constituian
una fuerza contramayoritaria dentro del sistema institucional norteamericano.
En tal sentido se ha planteado la paradoja de que las decisiones de 6rganos
democraticamente elegidos estuvieran sujetos al control de otros 6rganos (los
jueces) designados de por vida, que no estaban sujetos al escrutinio de eleccio-
nes democréaticas. Empero, existian motivos que justificaban la existencia de
la revision judicial. No es el propésito de este trabajo ingresar en la polémica
suscitada al respecto, inclusive —aunque en menor medida— en nuestro medio*.

En cambio, interesa remarcar que la utilizacién del litigio con fines estra-
tégicos, esto es, para avanzar una agenda tendiente a provocar la implementa-
cion de politicas publicas, puede, bajo determinados recaudos, constituir una
forma de fortalecer las instituciones democraticas. En otras palabras, mds all4
del origen de su designacion, los tribunales pueden constituir un instrumento

3 Este ultimo tipo de pretensiones corresponde a las denominadas “acciones de clase”.

El debate ha tenido lugar sobre todo en los Estados Unidos, en particular: ALEXAN-
DER M. BICKEL, The least dangerous branch — The Supreme Court at the bar of Politics, Yale
University Press, New Haven and London, 1986, ps. 16 y ss.; JouN Hart ELy, Democracy and
Distrust. A theory of judicial review, Harvard University Press, Cambridge (Massachusetts) and
London (England), 1980; entre muchos otros. En nuestro pais, se han ocupado del tema: CAR-
Los S. NiNo, La Constitucion de la democracia deliberativa, Gedisa, Barcelona, 1997; también
en: Fundamentos de Derecho Constitucional, Astrea, Buenos Aires, 2000, esp. ps. 657 y ss.
No obstante este autor encuentra justificaciones al ejercicio de este control. Mds radical en su
cuestionamiento a la revision judicial es ROBERTO GARGARELLA (La justicia frente al Gobierno,
Ariel, Barcelona, 1996).

4
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“capacitador” de la democracia’, y esto puede lograrse en la medida en que la
sentencia judicial tenga por efecto promover la deliberacion publica y llamar
la atencién sobre determinada politica ptiblica (o la ausencia de ella), a fin de
que los otros poderes se involucren en la solucién del problema.

El hecho de que todas las personas puedan contar con un remedio judi-
cial efectivo para la proteccion de sus derechos obliga a los tribunales a estar
en condiciones de dar una respuesta adecuada y oportuna a ese tipo de deman-
das, facilitando el acceso a la justicia. En este orden de consideraciones, es un
hecho observable, sobre cuyas causas no ingresaremos aqui, que los ciuda-
danos tienden a acudir a los tribunales para lograr satisfaccién a pretensiones
que perciben que no son suficientemente atendidas por el sistema politico®.
Por lo demads, el acceso a la justicia, frente a la vulneracion de un derecho,
siempre estd expedito’. Ello marca una diferencia con los comicios, fuente
de legitimacién de los restantes poderes, ya que los derechos electorales s6lo
pueden ejercerse con una periodicidad predeterminada.

En cambio, los tribunales constituyen érganos permanentes, que permi-
ten —en la medida en que se formulen los reclamos pertinentes— someter, bajo
ciertos recaudos, a control ptblico las decisiones de los 6érganos elegidos. La
amplitud con que es consagrado el derecho a la tutela judicial puede tener

5 StepHEN HoLMEs se refiere a reglas incapacitadoras y reglas capacitadoras, en el sen-

tido de que ciertas aparentes restricciones propias del constitucionalismo (por ejemplo, la divi-
sién de poderes) pueden contribuir a mejorar el funcionamiento de las instituciones (STEPHEN
HorwmEs, “El precompromiso y la paradoja de la democracia”, en JoN ELSTER - RUNE SLAGSTAD
(eds.), Constitucionalismo y democracia, Fondo de Cultura Econémica, México, 1999, ps. 217,
249-256). En el texto procuraremos mostrar que la participacion de los jueces en los litigios
de Derecho Piblico también puede tener el sentido de reforzar el control democratico sobre
los otros poderes, mds que en una invasién de las competencias de estos. Sin embargo, la linea
divisoria (o el punto de equilibrio) entre una legitima actuacion judicial y una intromision en el
funcionamiento de los poderes politicos no siempre es facil de hallar en la prictica.

¢ Sefiala ABRaAMOVICH que “[1]a debilidad de las instituciones democriticas de represen-
tacion y el deterioro de los espacios tradicionales de mediacion social y politica han contribuido
a trasladar a la esfera judicial conflictos colectivos que eran dirimidos en otros &mbitos o espa-
cios publicos o sociales, lo que en ocasiones ha reeditado la vieja polémica sobre los margenes
de actuacién de las instancias judiciales con relacion a las instancias politicas”. Ver VicTor
ABRAMOVICH, “Acceso a la justicia y nuevas formas de participacion en la esfera politica”, JA
2006-11-1177.

7 Ademds de la disposicion relativa a la inviolabilidad de la defensa en juicio (art.
18 CN), distintos instrumentos internacionales de derechos humanos aseguran el derecho a la
proteccion judicial y, en particular, a un recurso sencillo y efectivo frente a violaciones a los
derechos (art. XVIII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
arts. 8 y 10 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; arts. 8 y 25 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos; art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos; etc.).
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por efecto una mayor legitimidad de los tribunales, tal vez purgando el vicio
de origen derivado del hecho de ser un poder contramayoritario. En este tra-
bajo, nos interesa examinar la posibilidad de que los tribunales —mds alla del
apuntado déficit de legitimidad democrdtica en cuanto a su origen y modo de
designacién— puedan contribuir tanto al funcionamiento del sistema institu-
cional como a la vigencia de los derechos humanos.

IV. LoS DISTINTOS PARADIGMAS DE PROCESO

Como hemos anticipado, el litigio estratégico presenta caracteristicas
propias. Si bien no es posible hacer afirmaciones demasiado categéricas acer-
ca de algunas de ellas, lo cierto es que puede ser diferenciado claramente del
litigio tradicional. Siguiendo la caracterizacion de CHAYEs®, plantearemos aqui
la existencia de dos paradigmas de proceso (el litigio tradicional y el litigio
de Derecho Puiblico) que, seglin veremos, tienen implicancias distintas tanto
desde el punto de vista de la legitimidad como desde la perspectiva de las fun-
ciones que estan llamados a asumir los jueces en ese tipo de procesos.

En forma preliminar, es preciso observar que nuestra percepcion acerca
del funcionamiento de los tribunales estd modelada sobre la base del proceso
civil, tendiente a resolver disputas acerca de derechos patrimoniales®. Esta
vision parece ser adecuada cuando se trata de obtener una reparaciéon econé-
mica por dafos y perjuicios, aspecto en el cual el proceso tradicional resulta
aplicable también a las causas en que el Estado es parte'°. Sefialado ello, puede
resultar ilustrativo examinar las diferencias entre el proceso tradicional y el
litigio de Derecho Publico, para luego plantear algunos arreglos instituciona-
les y procesales necesarios para conjugar el respeto por los derechos humanos
con las atribuciones de los 6rganos democraticamente elegidos.

8 En su articulo citado en nota 3.

Esta afirmacion deberia matizarse con el hecho de que el proceso civil “clasico”
también ha experimentado modificaciones en cuanto a su tramite o en cuanto a los remedios
previstos, como sucede en el derecho de familia.

10" Cabe sefialar que las normas procesales aplicables a los juicios en que es parte el
Estado federal son, bdsicamente, las contenidas en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacidn, con algunas modulaciones contenidas en la Ley de Demandas contra la Nacidn, la Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos 19.549 y la ley 25.344. A nivel local, en la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, existe el Codigo Contencioso Administrativo y Tributario, que
regula especificamente las relaciones procesales entre las autoridades administrativas locales y
los particulares.

9
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a) El paradigma del litigio cldsico

Bajo esta denominacién, nos referiremos al tipo de proceso que habi-
tualmente ha sido manejado por nuestros tribunales. Como hemos visto, los
autores han descripto un tipo de proceso —el litigio de Derecho Publico— que
desborda los limites del proceso tradicional''.

El proceso tradicional se caracteriza por referirse a una controversia
bipolar, en la que existe una disputa bien definida entre un actor y un de-
mandado. El proceso puede ser visto como una competencia entre dos partes,
diametralmente opuestas, donde sélo una puede ganar.

Otra nota caracteristica del litigio cldsico radica en que el proceso es
retrospectivo, en la medida en que se refiere a hechos ya consumados. Algu-
nos autores sostienen que ello es tipico de los procesos judiciales; se trata de
resolver disputas, definiendo quién tenia razén, y no de definir la forma en
que las partes deben conducirse en el futuro'>.

Por otra parte, la nocién tradicional del proceso se basa en que el dere-
cho y el remedio ante su violacidon son interdependientes. La medida de la
reparacion a obtener dependerd del tipo de dafio causado al actor. En general,
el remedio consistird en una reparacién econdémica, que restablecerd el equili-
brio afectado por la violacién a un derecho del actor, aunque ocasionalmente
la sentencia puede exigir la reversion de la situacion al estado anterior o la
realizacién de una prestacion de hacer.

Otra caracteristica del proceso cldsico es que los efectos de la decision
judicial se limitan a las partes. Por ltimo, este tipo de procesos es iniciado
a instancia de parte y controlado por ellas. El juez aparece como un érbitro
neutral, que sélo decide las cuestiones de hecho y de derecho que le son pro-
puestas por las partes.

Esta concepcion se relaciona con el principio dispositivo que caracteriza
al proceso civil. Con arreglo a €él, “se confia a la actividad de las partes tanto
el estimulo de la funcién judicial como la aportacién de los materiales sobre
los que ha de versar la decisién del juez”. La idea subyacente en este tipo de
procesos es que “las pretensiones y defensas que se ventilan en el proceso
civil constituyen un mero reflejo de los derechos subjetivos de las partes, y

" OweN Fiss, en el trabajo citado en la nota 3, se refiere al modelo de resolucién de

disputas (dispute resolution model).

12 LoN FuLLER, por ejemplo, sostenia que las decisiones judiciales miraban hacia el pa-
sado, tanto por sus efectos en los derechos de los litigantes como por su efecto como prece-
dentes para la decisién de otros casos. Segtn €l, la filosoffa que subyace en esta concepcion es
que no corresponde a los tribunales crear nuevos objetivos para la sociedad, ni imponer a la so-
ciedad nuevas directrices bdsicas. Ver: LoN L. FULLER, “The forms and limits of adjudication”,
92 Harvard Law Review, 353, 391-392 (1978).
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no exceden, por lo tanto, el interés privado de estas”'3. Como es evidente, tal
situacién es radicalmente diversa de la que confrontan los tribunales en los
litigios de Derecho Prblico.

b) El paradigma del litigio de Derecho Piiblico

Los autores han observado, primero en Estados Unidos, aunque por ra-
zones diversas, también en nuestro pafs, que ha emergido un nuevo paradigma
de proceso, en que las notas mencionadas previamente se relativizan, y el juez
asume nuevas funciones, mds activas en cuanto a la direccién del proceso'.

En este tipo de procesos, la estructura ya no es estrictamente bipolar, de
modo que con frecuencia aparece una diversidad de partes con interés en la
materia que se debate en el juicio. Estos intereses bien pueden no ser homo-
géneos, ni tener todos la misma entidad, pero asi y todo pueden tener cabida
en el marco de estos procesos. Al respecto, siguiendo a Lon FULLER, podria
afirmarse que se trata de controversias policéntricas'”, de modo que el desafio
radica en lograr formas adecuadas de asegurar que puedan ser escuchados los
intereses relevantes dentro del tramite de la causa.

Por otra parte, y a diferencia del proceso tradicional, la condena no con-
siste en una reparacién econdémica por una violacién de derechos ocurrida en
el pasado, limitada a las partes que intervinieron en la causa, sino que el tribu-
nal debe adoptar remedios flexibles, variables con el tiempo, y que tomen en
consideracion los intereses afectados, aun cuando no hayan estado representa-
dos en la causa. Aqui el proceso ya no es retrospectivo, sino que procura orde-
nar para el futuro los intereses involucrados, en funcién del remedio a adoptar.

Otro aspecto relevante es que el papel del tribunal no concluye con el
dictado de la sentencia; en los litigios de Derecho Ptiblico es necesario un se-
guimiento de su ejecucion, aspecto que a menudo resulta tan complejo como
la tramitacion del litigio previa a la decisién final. Ademads, el trdmite del

3 LiNo PaLacio, Derecho Procesal Civil, T. I, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 1994,
p- 49.

14" En este punto seguimos también el trabajo de CHAYES citado en nota anterior.

15 Este autor, cuya visién del fendmeno aparece vinculada al proceso tradicional, ob-
servaba que las “tareas policéntricas” no son aptas para encomendar a los jueces. El autor no
define qué son las tareas policéntricas, aunque suministra ejemplos que revelan que se trata de
asuntos en que, o bien hay multiples personas afectadas, o bien se refieren a materias “fluidas”,
en las que pueden producirse cambios en la situacién de una de las partes que afectan a los
demds involucrados. Cabe observar que los litigios de Derecho Publico a menudo tienen carac-
teristicas policéntricas, al existir varios —y diversos— intereses involucrados.
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litigio exige que el tribunal ejerza con mayor intensidad sus poderes de direc-
cién del proceso'®.

Por ultimo, el objeto del juicio no es una disputa entre particulares acerca
de derechos privados, sino que se pone en cuestion el funcionamiento de una
politica publica.

¢) Los litigios de Derecho Ptiblico en nuestro pais

Desde el punto de vista normativo, el reconocimiento constitucional de
derechos de incidencia colectiva ha tenido un efecto positivo en cuanto al ac-
ceso a la tutela judicial efectiva. En ello han tenido un papel relevante actores
institucionales como las organizaciones no gubernamentales, las Defensorias
del Pueblo o los Ministerios Publicos. El litigio de Derecho Piblico a menudo
asume la forma de reclamos colectivos, aunque a veces se presenta como una
pretension individual, que puede significar un impacto en la conducta de la
Administracién, por su valor ejemplarizador de una categoria de situaciones
semejantes.

Desde el punto de vista procesal, la tramitacion de los litigios de Derecho
Publico parece transitar una situacién semejante a la existente con anteriori-
dad a la sancidn de la Ley de Amparo 16.986. En efecto, desde su nacimiento
con los casos “Siri” (1957) y “Kot” (1958), hasta la sancién de dicha ley bajo
un gobierno de facto (1966), los tribunales fueron definiendo los alcances y
modalidades con que era admitida esta accién. Con el litigio de Derecho Pu-
blico nos hallamos en una situacién parecida. Aunque formalmente se aplican,
por lo general, las disposiciones de la ley citada, ello es asi con considerables
adaptaciones y con relativa flexibilidad, advirtiéndose en estos casos que los
jueces se ven en la necesidad de hacer uso con mayor intensidad de las faculta-
des de direccidn del proceso. Los jueces no han sido, en general, espectadores
del debate que tenia lugar entre las partes.

La utilizacién del litigio de Derecho Publico ha tenido por finalidad ase-
gurar la construccion de rampas para discapacitados en edificios ptblicos', la

1" En el caso “Halabi”, 1a Corte ha sefialado que en estos litigios el juez debe identificar

con precision el grupo o colectivo afectado, debe cerciorarse de la idoneidad de quien pretenda
asumir su representacion, verficar que existan cuestiones de hecho y de derecho comunes y
homogéneas a todo el colectivo, asegurar la notificacion de los posibles interesados en el re-
sultado del pleito y publicitar la existencia del proceso para evitar la promocién simultidnea de
otros procesos colectivos con el mismo objeto (Fallos 332:111, cons. 20).

17" En “Labatén, Ester ¢/ Poder Judicial de la Nacién”, del 25/9/1996, 1a Sala V de la
Cédmara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal ordend al Estado
nacional a “ejecutar las obras necesarias que permitan la remocién de las barreras arquitectd-
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mejora de condiciones carcelarias'®, la producciéon de una vacuna®, la provi-
sion de medicamentos a la poblacién afectada por determinada enfermedad?,
la recomposicién del dafio ambiental?', etc. En todos estos casos, se plantea-
ban pretensiones que trascendian el interés de los litigantes y apuntaban a fijar
conductas hacia el futuro a las agencias gubernamentales. Con ese fin los tri-
bunales admitieron la intervencion de terceros en el proceso, la participacion
de amici curiae, o la realizacion de audiencias publicas. En este sentido, el
caso “Mendoza” constituye un buen ejemplo de un litigio de Derecho Publi-
co, dada la complejidad del objeto, la pluralidad de intereses involucrados y
el cardcter marcadamente técnico de la solucién que debia implementarse?.

nicas en [las dependencias judiciales]”, fijando un plazo a tal fin y para la presentacién del
cronograma de obras.

18 En “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”, del 3/5/2005, la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion hizo lugar a la accién de habeas corpus correctivo y colectivo promovida por el
actor, en su cardcter de presidente de una organizacién no gubernamental (el Centro de Estu-
dios Legales y Sociales), a raiz de las condiciones de detencién de las personas en comisarias y
establecimientos penales sobrepoblados en la provincia de Buenos Aires (Fallos 328:1146).

9 En “Viceconte, M. ¢/ Estado nacional”, del 2/6/1998, 1a Sala IV de la Cdmara Nacio-
nal de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, ordené al Estado nacional cum-
plir “estrictamente y sin demoras” un cronograma que estaba presentado en la causa, para la
fabricacién de la vacuna contra el mal de los rastrojos (sentencia publicada en JA 1999-1-485).

2 En “Asociacién Benghalensis y otros ¢/ Estado nacional”, del 1/6/2000 (Fallos
323:1323), la Corte Suprema de Justicia de la Nacién orden6 al Ministerio de Salud y Accién
Social de la Nacién dar acabado cumplimiento a su obligacion de asistencia, tratamiento y, en
especial, al suministro de medicamentes —en forma regular, oportuna y continua— a los enfer-
mos de SIDA y HIV que se encontraran registrados en los hospitales y efectores sanitarios del
pais. Del mismo modo, el Alto Tribunal ordené a ese Ministerio a incluir en el Plan Médico
Obligatorio las prestaciones para el tratamiento de enfermos de esclerosis miltiple y sindrome
desmielinizante aislado que no hubieran padecido brotes o exacerbaciones durante un plazo
de dos afios (in re “Asociacion de Esclerosis Miiltiple de Salta ¢/ Ministerio de Salud — Estado
nacional s/ accién de amparo”, del 18/12/2004 (Fallos 326:4931).

2 El caso “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado nacional y otros s/ dafios y per-
juicios (dafios derivados de la contaminacién del rio Matanza-Riachuelo” la Corte Suprema
de Justicia dicté varias resoluciones tendientes a encauzar el proceso, celebrando audiencias,
requiriendo informes y documentacién adicional a las partes; asimismo, requiri6 a la autoridad
administrativa la presentacion de un plan integrado, en el que se fijaran “metas interinas y tem-
porales proyectadas en un cronograma temporal” (sentencia del 20/6/2006; Fallos 329:2316).
Con posterioridad, la Corte dict6 sentencia en lo relativo a las pretensiones de recomposicion y
prevencién ambiental (resolucion del 8/7/2008).

22 Cabe acotar que la via procesal empleada no fue la accién de amparo, sino que la Cor-
te parece haber tramitado una suerte de accién innominada, con base en las normas procesales
de la Ley General del Ambiente 25.675 y las facultades de direccidn e instruccién del proceso
previstas en el Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (arts. 34 y 36).
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Por su parte, en la ciudad auténoma de Buenos Aires se han presentado
numerosos casos en los que se ha litigado acerca de intereses colectivos, que
se proyectaban en la formulacién de politicas publicas. En tal sentido, se han
abordado cuestiones ambientales®, educativas* o de acceso a la vivienda, con
incidencia sobre un amplio colectivo de personas. Ello se hizo sobre un marco
procesal que, a semejanza del nacional, no cuenta con normas especificas para
encauzar este tipo de asuntos. Cabe recordar que la Constitucién de la Ciu-
dad regula los lineamientos generales de la accién de amparo colectivo (art.
14 segundo pérrafo), pero no ha recibido desarrollo legislativo la temdtica de
las acciones colectivas, que constituyen el cauce para los litigios de Derecho
Publico?.

V. EL DESLINDE ENTRE LAS FUNCIONES JUDICIALES Y LAS FUNCIONES
GUBERNAMENTALES

a) Observaciones generales

A laluz de esta semblanza de los dos paradigmas procesales que conocen
nuestros tribunales, ninguna duda cabe de que el proceso clasico es el que me-
jor se adecua a la concepcién tradicional de la funcidn judicial.

Sin embargo, el litigio de Derecho Publico es una realidad en nuestros
tribunales y, luego de la reforma constitucional de 1994, el reconocimiento
de derechos de incidencia colectiva ha obligado a los jueces a actuar de una

2 V. gr. “Asociacion Argentina de Expuestos al Amianto — ASAREA- ¢/ GCBA s/ am-
paro (art. 14 CCABA)” (expte. EXP 25906), sobre la forma en que debian removerse los techos
de viviendas construidas por la ex Municipalidad en el barrio Presidente Illia; “Barragan, José
Pedro y otros ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA)” (expte. EXP 3059): sobre medidas de
mitigacion del impacto ambiental proveniente de la Autopista 25 de mayo.

2 V. gr. “Asociacion Civil por la Igualdad y la Justicia ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14
CCABA)” (expte. EXP 23360): sobre el cumplimiento del mandato del art. 24 CCBA de ase-
gurar vacantes en la educacién de nivel inicial; “Iglesias, José Antonio y otros ¢/ GCBA s/
amparo (art. 14 CCABA)” (expte EXP 15909): sobre la realizacion de obras de infraestructura
en establecimientos educativos de la Ciudad.

2 Algunos procesos tramitaron como accién de amparo bajo la vigencia de la ley
16.986, que regia como norma local en la ciudad de Buenos Aires. Con posterioridad la Legis-
latura dict6 la ley 2145, que sustituy6 a aquella. Sin embargo, las disposiciones de esta tltima
que regulaban el amparo colectivo fueron vetados. De tal modo, se carece en el dmbito local
—a semejanza de lo que ocurre en el orden federal- de una regulacion especifica para tramitar
procesos colectivos.
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manera mas activa para asegurar la efectividad de politicas contenidas en la
Ley Fundamental.

En este contexto, y a la luz de la caracterizacion efectuada de este tipo
de litigios, trataremos de evaluar si es atendible la objecién de que mediante
ellos se afecta el principio de division de poderes, al inmiscuirse los jueces en
tareas propias de los otros departamentos de gobierno.

Como se infiere de lo expuesto, la principal dificultad (y resistencia) que
genera en algunos sectores este tipo de procesos radica en el hecho de que
inciden sobre la ejecucion de politicas publicas. A menudo, los tribunales han
restringido la legitimacion a fin de evitar que los tribunales se conviertan en
un nuevo foro, en el que se debaten cuestiones que, se afirma, deben ser trata-
das en otros cauces deliberativos, distintos del proceso judicial*.

Mais alld de la realidad constitucional de otros paises, es oportuno ad-
vertir que en Argentina la posibilidad de exigir judicialmente determinados
derechos, que a menudo obligan a adoptar decisiones de politicas ptblicas, en-
cuentra fundamentos normativos tanto en la Constitucién como en instrumen-
tos internacionales de derechos humanos ratificados por nuestro pais, varios
de ellos con jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN). Por consiguiente,
la tesis acerca de que los tribunales deberian abstenerse de intervenir en este
tipo de asuntos no parece defendible desde el punto de vista normativo, al
menos, frente al hecho de que la propia Constitucién nacional establece que
los tribunales tienen competencia para conocer en todas las causas que versen
sobre puntos regidos, entre otros, por la Constitucion y los tratados internacio-
nales (art. 116 CN). Cabe sefialar que varios derechos reconocidos en normas
locales o internacionales (en particular, el derecho a la salud, el derecho a
un medio ambiente sano y, en general, los derechos econdmicos, sociales y
culturales) obligan a la adopcién de soluciones que desbordan los limites del
proceso cldsico. Asi, la orden de fabricar una vacuna, que beneficiard a la
poblacién expuesta a contraer enfermedades (“Viceconte”), la orden de re-
componer el medio ambiente afectado por contaminacién (“Mendoza”), la
mejora en las condiciones carcelarias (“Verbitsky”), etc., constituyen algunas
de las respuestas judiciales obtenidas como consecuencia de la promocién de
este tipo de litigios. Del mismo modo, en la ciudad de Buenos Aires, el reco-
nocimiento de la justiciabilidad de los derechos —mencionados como Politicas
Especiales en el Titulo Segundo del Libro Primero de la Constitucién local—

% Tal situacion es la que acontece en los casos en que se invoca la condicién de ciu-

dadano o de legislador para acceder a los tribunales. Ello, en tanto la naturaleza generalizada
del agravio impide considerar la existencia de una afectacion concreta a un derecho, que es un
requisito constitucional para estar legitimado.
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ha llevado a los tribunales a intervenir en decisiones complejas en materia de
salud, educacién, ambiente, vivienda, igualdad, etc.

El litigio de Derecho Publico pone en crisis la nocién tradicional del pro-
ceso y lleva a replantear los alcances y finalidades de la divisién de poderes.
En este sentido, nociones como la de discrecionalidad de la Administracion
o la de cuestiones politicas no justiciables, si bien no han desaparecido del
discurso judicial, tienden a reducirse considerablemente en la medida en que
gana aceptacion la idea de que todos los 6rganos estatales estdn sujetos al con-
trol judicial, cuando exista la afectacion de un derecho fundamental. En este
contexto, la nota definitoria que permite distinguir las situaciones propias del
conocimiento de los jueces, de aquellas que no lo son, radica en la existencia
de una violacién de derechos?. Por ello, més alld de las objeciones al papel
que desempeian los jueces en los litigios de Derecho Publico, la justificacién
es la misma que en los procesos tradicionales: se trata de hacer prevalecer los
derechos consagrados en la Constitucion, frente a una vulneracién concreta de
la que pueden ser objeto por accién u omision de la autoridad publica.

b) La legitimacion procesal y el principio de division de poderes

El concepto de caso, causa o controversia puede cumplir la funcién de
deslinde entre aquello que puede ser decidido en sede judicial y aquellas cues-
tiones que deben quedar libradas a la decisién de los érganos politicos, como
el Congreso o el Poder Ejecutivo. Este concepto se vincula con el de legitima-
cidén procesal, el cual presupone la existencia de una parte. La Corte Suprema
de Justicia ha sefialado que “la existencia de ‘caso’ presupone la de ‘parte’,
esto es, la de quien reclama o se defiende y, por ende, la de quien se beneficia
o perjudica con la resolucién adoptada al cabo del proceso”. De este modo,
“la parte debe demostrar que persigue en forma concreta la determinacién del
derecho debatido y que tiene un interés juridico suficiente en la resolucién
de la controversia o, [...] que los agravios expresados la afecten de forma

# La Corte Suprema se ha referido a cudndo una cuestién no puede ser detraida del

conocimiento de los tribunales, es decir, ha reivindicado el papel de estos en la solucién de con-
troversias acerca de derechos privados frente a los érganos administrativos (v. gr. “Ferndndez
Arias” o “Angel Estrada™). Por otra parte, la doctrina de las cuestiones politicas no justiciables
parece reservar un rol especifico a las otras ramas de los poderes estatales, con exclusion de
los tribunales. Sin embargo, desde su consagracién jurisprudencial en “Cullen ¢/ Llerena”, la
doctrina ha tenido momentos de auge y retroceso. Luego de 1983 no ha sido invocada explicita-
mente. En cambio, se ha acudido a construcciones como la falta de legitimacion del demandan-
te, la ausencia del requisito constitucional del caso o la existencia de facultades discrecionales,
que han funcionado de manera equivalente y dan por resultado una mayor deferencia hacia los
poderes politicos.
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‘suficientemente directa’ o ‘sustancial’ (Fallos 306:1125; 308:2147 y 310:606,
entre otros)”%. En definitiva, se trata de que los jueces decidan acerca de co-
lisiones efectivas de derechos, siendo ajeno a la competencia judicial hacer
declaraciones generales o abstractas (Fallos 2:253; 24:248; 94:444; 130:157;
243:177; 256:103; 263:397; entre otros).

Ese concepto se adecua a las caracteristicas del litigio cldsico. Con la
aparicion del paradigma de litigio de Derecho Publico, ha debido reconfigu-
rarse el concepto de causa, aunque la Corte no ha renunciado a exigir este re-
quisito. Asi, ha sostenido que, se trate de litigios sobre derechos individuales,
sobre derechos de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos
o de incidencia colectiva referentes a intereses individuales homogéneos, la
comprobacién de la existencia de un caso es imprescindible®. Sin embargo,
hizo notar que el caso tiene una configuracion tipica diferente, segtin el tipo
de derechos en juego.

En lo que respecta a los derechos de incidencia colectiva que tienen por
objeto la tutela de bienes colectivos, se trata de un bien indivisible, que no
pertenece a la esfera individual, sino social, y en los que la pretension estda
enfocada en la incidencia colectiva del derecho. En este tipo de pretensiones
“la prueba de la causa o controversia se halla relacionada con una lesién a
derechos sobre el bien colectivo y no sobre el patrimonio del peticionante o de
quienes este representa’ .

Por tltimo, en los derechos de incidencia colectiva relativos a intereses
individuales homogéneos, la Corte sefial6 que debia verificarse una causa fac-
tica homogénea, esto es, un hecho, tnico o continuado, que provoca lesion
a varios derechos individuales, que son divisibles. Ademas, el litigio debe
versar sobre una pretension concentrada en los efectos comunes, y no en lo
que cada individuo puede peticionar. Por dltimo, se exige “que el interés indi-
vidual considerado aisladamente no justifique la promocién de una demanda,
con lo cual podria verse afectado el acceso a la justicia”?'.

2 La cita corresponde al caso “Asociacion por los Derechos Civiles (ADC) ¢/ Estado
nacional — Ley 26.124 (Decr. 495/06) s/ amparo ley 16.986”, Fallos 333:1212, y resulta repre-
sentativa de la jurisprudencia tradicional de la Corte en esta materia.

2 Fallos 332:111 (“Halabi”). Invocé como fundamento el art. 116 CN; el art. 2 de la ley
27 y los precedentes de Fallos 310:2342 [in re “Colombo Murda”], cons. 7; Fallos 311:2580
[“Zaratiegui”], cons. 3; Fallos 326:3007 [Cdmara de Industria, Comercio y Produccién de Re-
sistencia], cons. 7y 8.

30 Fallos 332:111, cons. 11.

31 Fallo cit. en nota anterior, cons. 13. La Corte parece agregar una cuarta categoria
en este considerando, al referirse también a “supuestos en los que cobran preeminencia otros
aspectos referidos a materias tales como el ambiente, el consumo o la salud o afectan a gru-
pos que tradicionalmente han sido postergados, o en su caso, débilmente protegidos. En esas
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Es decir, cualquiera sea el derecho protegido, siempre es exigible el re-
caudo de la existencia de una causa, ya que “no se admite una accidén que
persiga el control de la mera legalidad de una disposiciéon”*. Este criterio
se entronca con la arraigada linea jurisprudencial de la Corte Suprema que
niega legitimacion a los legisladores® o a quienes invocan la mera condicién
de ciudadanos?* *. El concepto de causa o controversia permite asi evitar una
sobrejudicializacion de cuestiones que deben ser dejadas al arbitrio de los
otros poderes del Estado. En tal sentido, en la jurisprudencia norteamerica-
na el concepto de legitimacion (standing) permite marcar una linea divisoria
entre aquellos asuntos que podian debatirse en sede judicial y aquellos en los
que la cuestién debia quedar sujeta al proceso politico*. El Justice de la Corte
Suprema de aquel pafs, en un articulo doctrinario, considerd que ese concepto
era esencial para evitar la sobrejudicializacion de los procesos de gobierno™.

En nuestro pais, recién en “Halabi” puede sostenerse que el Alto Tribunal
ha madurado una conceptualizacién del concepto de causa que se hace cargo de
las innovaciones que el texto constitucional ha introducido en materia de dere-
chos de incidencia colectiva. Las precisiones que efectda en ese caso al referirse
a los distintos tipos de derecho precedentemente procuran evitar una declara-
cién genérica de inconstitucionalidad, lo cual resulta incompatible con el carac-
ter difuso de nuestro sistema de control de constitucionalidad a nivel federal.

circunstancias, la naturaleza de esos derechos excede el interés de cada parte, y al mismo tiem-
po, ponen en evidencia la presencia de un fuerte interés estatal para su proteccion, entendido
como el de la sociedad en su conjunto”.

32 TIbid., cons. 9.

3 Al respecto, la regla surge de diversos precedentes del Alto Tribunal, como los regis-
trados en Fallos 313:863 (“Dromi”); 317:335 (‘“Polino”); 322:528 (“Goémez Diez”); 323:1432
(“Garré”); 324:2381 (“Raimbault™); 333:1023 (“Thomas”).

3 En cuanto a los ciudadanos, la Corte ha sostenido que se trata de un concepto de notable
generalidad y, por lo tanto, es insuficiente para sostener la legitimacion a los fines de impugnar
la constitucionalidad de una norma. Véase: Fallos 306:1125 (“Baeza”); 307:2384 (“Lorenzo”);
311:2580 (“Zaratiegui™); 322:528 (“Gomez Diez”); 324:2048 (“Leguizamon”); entre otros.

3 Aqui es oportuno sefialar una diferencia con lo que ocurre a nivel de la Ciudad Au-
tonoma de Buenos Aires, donde la accién de amparo colectivo estd reconocida casi con la
amplitud propia de una accioén popular, al abrir la legitimacion a “cualquier habitante” (art. 14
segundo pdrrafo de la Constitucion local).

% Asi, se ha dicho que “al decidir sobre la legitimacién resulta necesario determinar si
hay un nexo 16gico entre el status afirmado [por el actor] y el reclamo que se procura satisfa-
cer”, el cual “resulta esencial para garantizar que sea una parte propia y apropiada que puede
invocar el Poder Judicial federal” (“Flast v. Cohen”, 392 US 83).

37 Véase: ANTONIN SCALIA, “The doctrine of standing as an essential element of the sepa-
ration of powers”, 17 Suffolk Univ. Law Review, 1983, p. 881.
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VI. REVISITANDO EL PROBLEMA CONTRAMAYORITARIO: EL ALCANCE
DE LAS SENTENCIAS EN LOS LITIGIOS DE DERECHO PUBLICO

Aun si se acepta como propio de los tribunales resolver situaciones es-
tructurales cuya subsistencia implica una violacién de derechos fundamenta-
les, debe tenerse en cuenta que, en su mision de poner fin a esa violacién, un
tribunal tiene diversas posibilidades de incidir en la solucién. Creemos que en
este marco los tribunales pueden tener una funcién capacitadora de la demo-
cracia, conciliando las exigencias de legitimidad democratica con la solucién
de deficiencias del sistema representativo.

Ahora bien, en los litigios de Derecho Ptblico se cuestiona la forma en
que la Administracién Publica pone en marcha (u omite llevar a cabo) una po-
litica publica, por vulnerar, una posicién o interés constitucionalmente reco-
nocido. Muchas veces estas politicas que se cuestionan no han sido decididas
por el Poder Legislativo, sino por funcionarios de la Administracién Publica,
que tampoco han sido elegidos democriticamente, sino que su legitimidad
deriva del hecho de haber sido designados por otros funcionarios que si estdn
sujetos a votacién popular. Ello relativiza, al menos en ciertos casos, la obje-
cién basada en el origen no democrético de los jueces: también los funciona-
rios pueden tener cardcter no democrético y tener una legitimidad derivada.

Por otra parte, los litigios de Derecho Piblico a menudo revelan deficien-
cias en el funcionamiento de las instituciones representativas. En tal sentido,
no parece atendible el argumento de que la solucién a los problemas estruc-
turales debe hallarse en el proceso politico. Aunque en teoria ello es asi, a
menudo las instituciones representativas no proporcionan respuesta a €sos
problemas, de modo que resulta necesaria la intervencién judicial, para ase-
gurar la efectividad de los derechos fundamentales involucrados. Esto exige
del tribunal una valoracién de la situacién de hecho en que es llamado a inter-
venir, ya que debe tomarse en cuenta el contexto politico y la eficacia de las
instituciones representativas existentes en un momento dado.

Debe advertirse que los litigios de Derecho Publico que se han dado en
nuestro pais se referian a los detenidos en cérceles (““Verbitsky”), personas
con discapacidad (“Labatén”), personas con enfermedades graves no atendi-
das por el sistema de salud (“Viceconte™), pobladores de zonas afectadas por
la contaminacién ambiental (“Mendoza”), etc. No parece que en tales casos
sea aceptable el argumento de remitirlos al proceso politico, ya que se trata
de minorias con escaso poder politico, que dificilmente puedan hacer valer su
voz en el ambito de las instituciones representativas .

3 Por otra parte, como decimos en el texto, a menudo la violacién de los derechos no

proviene del 6rgano legislativo, sino de un accionar irregular de la Administracion.
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Ahora bien, el hecho de que —en principio— pueda justificarse desde el
punto de vista de la legitimidad democrética la intervencién de los tribunales
en problemas estructurales, no significa que cualquier decisién que estos to-
men sea aceptable. A menudo es posible adoptar diferentes cursos de accién
ante un problema concreto y, muchas veces, la solucién del caso exige me-
didas complejas, que los tribunales no estin en condiciones de disefiar. En
el mejor de los casos, la tarea de estos puede limitarse a exigir a la autoridad
administrativa la adopcién de medidas tendientes a solucionar la situacion
planteada, mediante la presentacion de un plan o programa. Esto es, las auto-
ridades politicas conservan la posibilidad de elegir los medios mas adecuados
(o mas razonables) para cumplir con el fin que viene prescripto en alguna dis-
posicidn concreta del ordenamiento juridico (puede ser la Constitucién misma
o los instrumentos internacionales de derechos humanos).

En este punto puede ser util una directriz que surge de varios prece-
dentes de la Corte Suprema, basada en el criterio que se utiliza al efectuar el
andlisis de razonabilidad. Segun el Alto Tribunal, no es del resorte del Poder
Judicial decidir acerca del acierto de los otros poderes publicos en la eleccion
del medio empleado, sino que le incumbe tinicamente pronunciarse acerca de
la razonabilidad de los medios elegidos. Explicitamente el Alto Tribunal ha
sostenido que existe cierto margen de apreciacion en cuanto a la eleccién de
medios, sin perjuicio de lo cual los tribunales pueden evaluar si son propor-
cionados a los fines que el legislador se propuso conseguir y en consecuencia
decidir si es 0 no admisible la consiguiente restriccion de los derechos afecta-
dos®. Esta distincidn entre los fines que persigue el legislador y los medios,
asf como la intensidad del control, permite extraer una pauta para especificar
cudles podrian ser los limites de la funcion judicial, a fin de no incursionar en
tareas propias de los otros poderes.

En efecto, cuando en los litigios de Derecho Publico el tribunal advierte
deficiencias en el funcionamiento de la Administracién o una implementacién
defectuosa (o la no implementacién) de una politica ptiblica, no reemplaza a
la autoridad administrativa, adoptando la politica publica que entiende correc-
ta. La determinacion de cudles politicas publicas son apropiadas es materia
reservada a los restantes poderes del Estado. Ello no obsta a que, una vez que
la autoridad haya indicado al tribunal las medidas que adoptard, este pueda
revisarlas, en caso de no conformarse a las pautas indicadas en la sentencia.

39

En “Cine Callao” (Fallos 247:121) la Corte recordé el principio de razonabilidad,
cuyos antecedentes se remontan a otros fallos del Alto Tribunal (como los de Fallos 171:348;
199:483; etc.). Dicho principio, que se basa en el art. 28 CN, constituye la pauta para establecer
la validez de restricciones a derechos fundamentales.
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Lo que si es propio del Poder Judicial es decidir si la omisién de una
politica publica resulta violatoria de determinado derecho reconocido consti-
tucionalmente (o en un instrumento internacional de derechos humanos). Si
tal fuera el caso, los tribunales pueden ordenar la adopcién de alguna politica,
que se oriente a hacer efectivo el derecho vulnerado. Un ejemplo de ello es el
caso “Labaton”, antes citado. La supresion de barreras arquitectdnicas que im-
pedian el acceso de una persona con discapacidad a edificios publicos no era
discrecional para la Administraciéon. En cambio, el tribunal reconoci6 a esta
un cierto margen de apreciacion, pero sélo en cuanto al establecimiento de un
cronograma para la realizacion de las obras, fijdndole ciertos plazos maximos.

Del mismo modo, en el caso “Viceconte”, la decision de fabricar la va-
cuna ya habfa sido tomada por la Administracién, aunque habia incumplido el
cronograma que ella misma habia establecido.

Una situacion parecida se presentd en el caso “Mendoza”, relacionado
con la recomposicién y prevencion de un daiio ambiental®. All{ el tribunal
—en este caso, la Corte Suprema— concluy6 en la inconstitucionalidad de la
omisioén, de modo que exigié que se llevara a cabo un programa con ese fin,
estableciendo metas, pero dejando en manos de la Administracion la decision
acerca de las modalidades del cumplimiento de la sentencia*'.

La caracteristica comun de estas decisiones es que fijan con claridad los
objetivos a cumplir por la Administracidn, a veces estableciendo metas inme-
diatas y otras mas mediatas. A veces, puede resultar suficiente ordenar el cese
de la omisién violatoria de derechos fundamentales, estableciendo el plazo
dentro del cual deberdn alcanzarse esas metas.

Este tipo de soluciones, al dejar en manos de los 6rganos de la Admi-
nistracién la determinacién de las politicas que adoptardn para resolver un
problema estructural (o bien, exigiendo que se cumplan aquellas que han
adoptado previamente) constituye una salida a la cuestién de la legitimidad.
El tribunal, al comprobar una omisién (o un incumplimiento) en una politica o
programa, debe ordenar su cese (o su cumplimiento efectivo), pero debe tener

40" Este caso, al igual que “Verbitsky” resulta paradigmatico en cuanto al papel del tribu-

nal para el control de la ejecucién de la sentencia y las complejidades que ello acarrea. Ambos
ilustran el punto al que se hace referencia en el texto, acerca de las caracteristicas del remedio
judicial en los litigios de Derecho Publico.

4 Al respecto, la Corte sostuvo que el objeto de la sentencia “se orienta hacia el futuro
y fija los criterios generales para que se cumpla efectivamente con la finalidad indicada, pero
respetando el modo en que se concreta, lo que corresponde al dmbito de discrecionalidad de
la Administracion. De tal modo, el obligado al cumplimiento deberd perseguir los resultados
y cumplir los mandatos descriptos en los objetivos que se enuncian en el presente, quedando
dentro de sus facultades los procedimientos para llevarlos a cabo” (cons. 15; lo destacado no
es del original).
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en cuenta que la Administracién dispone de una razonable amplitud de medios
para concretar las prestaciones a su cargo, en la medida en que tales medios
resulten razonables y no sean contrarios al principio de no regresividad. A su
vez, cabe recordar que la razonabilidad de los medios es plenamente revisable,
en su caso, en oportunidad de la ejecucion de la sentencia.

El criterio que se expone es el que mejor compatibiliza el principio de
division de poderes —en tanto exige una cierta deferencia hacia las decisiones
que razonablemente adopten los poderes publicos para ejecutar las politicas
que la Constitucidn pone a su cargo—, las competencias presupuestarias del le-
gislador y los derechos de la parte afectada. Desde luego, en caso de que exista
una tnica solucién posible, se reducird el margen de decision que el tribunal
puede reconocer a la autoridad administrativa. Sin embargo, esta situacion
resulta infrecuente en los litigios de Derecho Piblico, ya que la indole de los
problemas estructurales permite cierto margen de discrecién en cuanto a las
modalidades o los tiempos en que puede cumplirse la decision.

La actitud de los tribunales ante los litigios de Derecho Publico revela que,
en general, han adoptado un enfoque flexible en cuanto al disefio del remedio
para una determinada vulneracién de derechos. En este sentido, entendemos
que la celebracion de audiencias a fin de que los involucrados puedan exponer
sus puntos de vista, la posibilidad de intervencién de terceros en el proceso, la
admision de los amici curiae, constituyen instancias que favorecen la discusion
publica de la cuestién sometida a juicio y la participacion de las distintas voces
relacionadas con el problema. La causa “Mendoza” sustanciada por parte de la
Corte Suprema constituye en este orden de ideas un paradigma del proceso de
Derecho Publico, en tanto cred instancias de participacion y control tanto en el
trdmite como para la etapa de ejecucion de la decision del tribunal.

VII. CONSIDERACIONES FINALES

La literatura acerca de la tension entre constitucionalismo y democracia ha
cuestionado la legitimidad de la intervencion judicial, en particular cuando se
reconoce a los tribunales la potestad de invalidar normas que reputan contrarias
a la Constitucion. Ello ha llevado a replantear el papel que los tribunales pueden
desempeifiar en el marco de una sociedad democratica y, en ese contexto, se han
presentado justificaciones que reconcilian la idea de democracia (y la consi-
guiente primacia de las mayorias populares representadas en el Poder Legislati-
vo) y la idea de constitucién (como limite a un poder absoluto).

En principio, las diferencias entre uno y otro proceso parecen claras.
Las grandes decisiones politicas se adoptan, en un Estado democritico, en el
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marco de instituciones deliberativas, en las que distintas voces pueden hacerse
oir. Tradicionalmente los tribunales se han mantenido al margen de estas deci-
siones, limitdndose a controlarlas cuando ellas pueden incidir negativamente
en la esfera de derechos de un particular. De este modo, parecen armonizarse
ambos tipos de procesos: el proceso politico se ocuparia del “interés general”,
mientras que los intereses particulares de los ciudadanos serian adecuadamen-
te atendidos en los procesos judiciales. En esta concepcion los tribunales pa-
recen cobrar una cierta autonomia respecto del proceso democrético: este no
afecta su independencia y neutralidad para decidir los casos sometidos a su
conocimiento; y aquellos deben guardar deferencia a la ley, como expresién
de la voluntad democritica de los ciudadanos.

La utilizacién del litigio de Derecho Puablico pone en crisis esta distin-
cion y revela la necesidad de buscar una justificacién distinta para la interven-
cién de los jueces, como actores en el proceso democrético.

Lo cierto es que ese tipo de litigio puede constituir una fuerza capa-
citadora dentro del sistema democratico. Puede hacer que, frente a ciertas
insuficiencias de las instituciones representativas, se coloquen en la agenda
intereses colectivos que habian sido postergados. En nuestro pais no es ne-
cesario realizar grandes esfuerzos para hallar justificacién normativa a ese
tipo de intervencion judicial. Ademds de los nuevos derechos y garantias
introducidos expresamente en la Constitucién nacional luego de la reforma
de 1994, no tienen un papel menor los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos, dotados de jerarquia constitucional (art. 75 inc. 22 CN); todos
ellos conforman un plexo de derechos que son exigibles ante los tribunales,
de modo que las normas respectivas confieren a los jueces un titulo legitimo
para incidir en esta materia, ante un agravio concreto. Algunos de esos dere-
chos presentan cardcter colectivo (en particular, algunos de los contenidos en
el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales), de
modo que, paralelamente al reconocimiento constitucional de derechos de in-
cidencia colectiva y de las garantias para hacerlos efectivos (art. 43 CN), debe
considerarse que tales instrumentos internacionales dan un contenido positivo
a tales derechos.

En este contexto, creemos que el litigio de Derecho Publico puede con-
tribuir al sistema democratico, ademads, asegurando que en su tramite puedan
ser oidos los representantes de los distintos intereses involucrados. Ello exi-
gird el disefio de mecanismos participativos dentro del proceso que obliguen
a las partes y, en particular, a los poderes ptblicos, a comprometerse en la
solucién del problema estructural de que se trate.

Por ultimo, cabe sefalar que la creacién, dentro del proceso, de instan-
cias de didlogo de las partes entre si y con el tribunal, a fin de definir objetivos
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y remedios posibles frente a una situacién estructural de vulneracion de dere-
chos, se adecua mejor a las caracteristicas de los litigios de Derecho Publico.
Por otra parte, al limitarse el tribunal a definir los objetivos a alcanzar (y el
plazo para lograrlo) y dejar en manos de la Administracion la eleccion de los
distintos medios, permite diluir algunas de las criticas acerca de la legitimidad
de la intervencion de los tribunales en este tipo de materias, donde la comple-
jidad de la implementacién de ciertos derechos (en particular, los derechos
sociales) exige la colaboracién estrecha con las autoridades administrativas
con el tribunal judicial. Uno de los grandes desafios de estos procesos es fo-
mentar instancias de didlogo a fin de remediar situaciones estructurales de
vulneracion de derechos.
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