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1. El poder judicial y las politicas publicas

En la Argentina revisten gran actualidad discusiones relativas al rol del poder judicial en
la democracia, y a los alcances que su intervencion debe tener a la hora de resolver los
casos que son sometidos a su jurisdiccion. Es cada vez mas usual escuchar hablar de
una supuesta “judicializaciéon” de la politica, con lo que se pretende sefialar la intrusion
de los jueces en un terreno reservado a los poderes ejecutivo y legislativo y, mas
ampliamente, a la discusion y decision electoral.

Se trata de un escenario comun en buena parte del mundo. La tendencia hacia sistemas
con constituciones rigidas, con amplias cartas de derechos y facultades de control
constitucional en manos del poder judicial, transfiere cada vez mayores cuotas de poder
a los tribunales de justicia. En el marco de notables deficiencias de las dinamicas
sociales y organizacionales, dichos disefios institucionales alientan una mayor
intervencion judicial en los asuntos publicos, y particularmente en materias antes
excluidas de su juicio, vinculadas con las politicas de gobierno.' Por estos motivos, se
ha llegado a sefalar que las democracias constitucionales contemporaneas conforman
“juristocracias”.®

El proceso descripto es observable en Latinoamérica: distintas reformas constitucionales
ampliaron los derechos, incorporando fundamentalmente derechos econdémicos, sociales
y culturales y derechos colectivos.” En contextos de pobreza y desigualdad extremas,
esto ha favorecido el incremento de demandas a la justicia de distintos grupos
postergados, lo que exige de los jueces respuestas en asuntos que antes se consideraban
eminentemente politicos.*

* Director del Programa de Justicia de la Asociacion por los Derechos Civiles (ADC). El trabajo fue
preparado con la asistencia de Ana Laya, abogada del Programa de Justicia de la ADC.
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En efecto, tanto la cantidad como el tipo de derechos incluidos en la Constitucion
impactan sobre la actividad judicial y su relaciéon con la politica publica.” Es cierto que
una distinciéon tajante entre derechos negativos® y derechos positivos’ es
conceptualmente controvertida®. Sin embargo -utilizando una simplificacién a los fines
ilustrativos- para el poder judicial no es lo mismo que la satisfaccion de un derecho
requiera una mera abstencion del gobierno que ciertos cursos de accion especificos por
parte de aquél.’ La distincion es especialmente relevante en punto al alcance y la forma
en que los tribunales ejercen sus facultades de control. Diferentes violaciones
constitucionales exigen diferentes formas de intervencion judicial. Las mayores
dificultades no aparecen cuando el gobierno es demandado por haber violado un
derecho a través de una accién especifica (cuyo remedio'® se encontraria en que el
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gobierno se abstenga de continuar ejerciendo la accion lesiva), sino en los casos en que
la accidn se entabla por la omision de planear o reformar una cierta politica necesaria
para el disfrute del derecho en juego.

Generalmente, esta tltima situacion se da cuando estan en juego derechos sociales."'
Cuando la politica econdmica del gobierno incumple la necesidad de satisfacer cierto
minimo de acceso a derechos sociales y el poder judicial es llamado a exigir la
satisfaccion de dichos derechos, éste jamas puede ser exitoso ordenandole al gobierno
meramente que deje de ejecutar su politica economica. En estos casos, para que el
gobierno satisfaga los derechos sera necesario que comience a llevar adelante una
politica en particular. De este modo, cuando en estas circunstancias el poder judicial es
reclamado para exigir la satisfaccion del derecho, es implicitamente requerido para que
le ordene al gobierno que implemente una politica nueva.

Desde cierta perspectiva esto parece problematico, pues las decisiones sobre politica
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publica serian materia propia de los poderes representativos del estado. ” Asi, para

Michael Walzer, “tan pronto como la lista de derechos se extiende mas alla de las

prohibiciones a la discriminacion legal y a la represion politica, invita a actividad

judicial que es radicalmente intrusiva de lo que podemos denominar el espacio
el

democratico.”"

Sin embargo, es preciso advertir que la tension entre las facultades judiciales de control
constitucional y la elaboracion democratica de politicas publicas no es propiedad
exclusiva de la discusion relativa a “constitucionalizacion” de los derechos sociales.*
Este especial escenario, en el cual el poder judicial es llamado a adoptar un rol menos
pasivo y no deferencial en materia de politicas e instituciones publicas, se presenta toda
vez que un caso es entablado bajo el argumento de que un derecho esta siendo violado
por ciertas condiciones generales o estructurales que no son adecuadamente atendidas

distinguir ciertas medidas (por ejemplo, las reparaciones propias del modelo de justicia bilateral
tradicional) de otras (por ejemplo, medidas dialdgicas como las que se describiran en el presente trabajo).
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derechos y libertades civiles tradicionales”. En “Social Welfare Rights and the Forms of Judicial
Review”, Texas Law Review, Vol. 82, 2003-2004, p. 1897. Traduccion propia, como lo son las
traducciones de todos los articulos o libros citados en idioma inglés.
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por el estado. En todos estos casos se presentan desafios relacionados con la forma y el
grado adecuado de la intervencion judicial.

2. Aproximacion conceptual a los casos de reforma estructural

Hay general acuerdo en ubicar en distintas decisiones de la Corte Suprema
norteamericana los afios "50 y "60, presidida por el juez Warren, el inicio de una nueva
forma de intervencion judicial dirigida a propiciar o lograr la reforma estructural. El
caso unanimemente sefialado como punto de inicio del litigio de reforma estructural es
Brown v. Board of Education. El objeto de dicho caso era el ejercicio del derecho a la
educacion en condiciones de igualdad, y esencialmente a la igual proteccion de la ley,
que venian siendo violados de manera masiva y sistematica a través de las politicas de
segregacion racial practicadas en el sistema educativo de los Estados Unidos. En una
primera decision, conocida como Brown I'’ la Corte norteamericana declaré que el
sistema segregacionista imperante era inconstitucional, es decir que toda la politica de
educacién segregada por motivos raciales —que tiempo atras habia sido aprobada por la
Corte Suprema'®- era, en general, violatoria de derechos y debia ser modificada. Un afio
después, en advertencia de las enormes dificultades que existirian para ejecutar dicha
decision, el tribunal emiti6 una nueva decision —Brown II-," encargando a las
autoridades locales la reforma de politicas necesaria para adaptarlas al mandato
constitucional, y ordenando a los jueces locales la supervision de dichas reformas, de
manera de verificar que la sentencia se cumpliera lo mas rapido posible. Estas
decisiones dieron lugar a muchisimas causas judiciales e intervenciones de distintas
autoridades -ejecutivas y legislativas- a lo largo de muchisimos afios, incluso hasta la
actualidad. En casos posteriores a Brown, la Corte de Warren se ocupd -con resultados
dispares- de la reforma de prisiones e instituciones de salud mental, politicas de
vivienda y de educacion, entre otras materias.'®

Consecuentemente, también provienen de la academia juridica norteamericana los
primeros intentos de lograr un marco conceptual que ayudara a comprender y mejorar la
intervencion judicial en estos casos. Fue Abraham Chayes quien primero advirtié que
“estamos presenciando la emergencia de un nuevo modelo de litigio civil, y creo que
nuestra concepcion tradicional acerca del rol judicial y las asunciones sobre las cuales
se basa proveen cada vez menos ayuda, de hecho proveyendo un marco equivocado para
evaluar tanto la funcionalidad como la legitimidad de los roles del juez y los
tribunales...”."

Este nuevo modelo, que describia mejor lo que estaba sucediendo ante los tribunales
federales de los Estados Unidos, fue denominado por Chayes como “litigio de derecho
publico”. Su principal caracteristica era “que las demandas no se generan a partir de
disputas entre partes privadas acerca de derechos privados. En su lugar, el objeto del

15 Brown v. Board of Education, 347 US 483, del 17 de mayo de 1954.

' Plessy vs. Ferguson, 163 US 537 (1896). Esta sentencia establecia la doctrina conocida como
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7 Brown v. Board of Education, 349 US 294 (1955).

'8 Charles F. Sabel y William H. Simon, “Destabilization Rights: How Public Law Litigation Succeeds”,
en Harvard Law Review, Vol. 117, 2004, pp. 1029/52.

19 Chayes, Abraham, “The Role of the Judge in Public Law Litigation”, en Harvard Law Review, Vol. 89,
No. 7, 1976, p. 1282.



litigio es la reivindicacion de politicas constitucionales o 1egales”.2° Para Chayes, “en
casos de este tipo, la concepcion fundamental del litigio como mecanismo para el
arreglo de disputas privadas no resulta mas. La discusioén es acerca de si, y en qué
medida, una politica de gobierno puede ser llevada adelante.”'

El autor citado ya sefialaba que las consecuencias de modificar el eje del litigio de una
forma de resolver disputas entre dos partes claramente diferenciadas a discutir politicas
y su adecuacion a estandares de derecho publico eran multiples: “(l)as caracteristicas
distintivas del modelo de derecho publico son muy distintas de las del modelo
tradicional. La estructura de partes es expandida y amorfa, sujeta a cambios durante el
curso del litigio. La relacion adversarial tradicional estd cubierta y combinada con
procesos de negociacion y mediacion en todos los estadios. El juez es la figura principal
en la organizacion y guia del caso, y se apoya no solo en las partes y sus abogados, sino
también en un amplio abanico de figuras extrafias al caso —special masters, expertos y
demas personal de supervision-. Mas importante aun, el tribunal de juicio se ha erigido
en el creador y administrador de formas complejas de continuos remedios, que tienen
efectos amplios sobre personas que no han sido parte en el caso y que exigen el
continuo involucramiento del juez en su administracion e implementacion.
Desegregacion de escuelas, discriminacion en el empleo y casos de derechos de
personas privadas de libertad vienen rapidamente a nuestra mente como avatares de esta
nueva forma de litigio. Pero seria equivocado suponer que el nuevo modelo se limita a
estas areas...”*

Abhora bien, la denominacion de este tipo de casos como de litigio de derecho publico
parecia ser sobre-abarcadora, pues no en todo litigio sobre cuestiones de derecho
publico es posible advertir dicha multiplicidad de elementos. Owen Fiss corrigid la
nomenclatura asignada por Chayes y escogio la mas especifica de litigio “de reforma
estructural”.”

Fiss también preciso el andlisis conceptual efectuado por Chayes, y comprendi6 que “la
dirigida a la reforma estructural (...) es un tipo de intervencion judicial que se distingue
por el caracter constitucional de los valores publicos en juego, y mas aun por involucrar
al poder judicial en una discusion con las burocracias estatales. El juez intenta dotar de
sentido a nuestros valores constitucionales a través de la actuacion de estas
organizaciones.”* Chayes y Fiss describian y analizaban béasicamente las mismas
novedosas formas de intervencion en los conflictos pliblicos que venian desarrollando
los tribunales norteamericanos.

Dichas formas de intervencion judicial eran criticadas por otro importante teorico del
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derecho, Lon Fuller. Este las catalogé como “litigio policéntrico”,” basandose en que se

trataba de casos que involucraban diversas y complejas relaciones entre distintos grupos

0 Idem, p. 1284.

2Id., p. 1295.

21d., p. 1284.

% Owen Fiss, “The Supreme Court, 1978 Term. Foreword: The Forms of Justice”, en Harvard Law
Review, Vol. 93, No. 1, 1979.
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% Lon Fuller, “The Forms and Limits of Adjudication”, en Harvard Law Review, Vol. 94, 1978, p. 368.



de personas y agencias. Fuller sostenia que el caracter distintivo del trabajo judicial
consiste en conferir “a las partes afectadas una forma de participacion peculiar en la
decision, a través de la presentacion de pruebas y argumentos para obtener una decision
en su favor.””® Lo que observaba Fuller era que en los conflictos “policéntricos”,
“resulta sencillamente imposible acordar a cada parte afectada una participacion
significativa que le permita aportar pruebas y argumentos.”’

Efectivamente, en los casos de reforma estructural, muchas de las seflas caracteristicas
de los procesos judiciales “tradicionales” se ven desdibujadas. Esto se deriva del objeto
de este tipo de casos, que a su vez es lo que les provee su especificidad.

3. Objeto y rasgos distintivos del litigio de reforma estructural

El objeto distintivo del litigio de reforma estructural es la eliminacion o modificacion de
condiciones estructurales que dan lugar a una determinada situacion de hecho —
compleja, producto de distintas decisiones de multiples agencias- que resulta violatoria
de derechos.”®

Como sefialara Fiss, “el foco de la reforma estructural no esta en incidentes particulares
o transacciones, sino en las condiciones de la vida social y el rol que las grandes
organizaciones juegan en su determinacion (...) el tema sobre el que gira el caso o el
foco del proceso judicial es (...) una condicion social que amenaza importantes valores

constitucionales y la dindmica organizacional que crea y perpetiia esa condicion”.”

Las formas del litigio tradicional, bilateral, orientado a determinar hechos y decidir una
reparacion, son reemplazadas por otras. En primer lugar, es otra la estructura de partes
del caso. Ya no tenemos una parte actora claramente determinada, sino colectivos de
personas que sufren la violacion de sus derechos por sufrir las mismas condiciones
estructurales. Esto introduce un amplio numero de dificultades procesales,
principalmente en cuanto a cdmo procesar acciones colectivas.

En cuanto a los demandados, como la violacion de derechos es producto de un conjunto
de condiciones estructurales, dificilmente pueda entablarse la demanda contra una unica
persona o agencia estatal. Fiss sefiala que “en el contexto estructural puede que haya
malhechores individuales, el policia que golpea al ciudadano, el director que rechaza al
niflo negro de la escuela, el personal penitenciario que maltrata al recluso; sin embargo
ellos no son el blanco de la demanda. El foco estd en una condicidon social, no en
incidencias de ilicitudes, y también en las dindmicas burocraticas que producen dicha
condicion (...) Los costos y cargas de la reforma son asumidos por la organizaciéon no
porque haya obrado ilicitamente (...) sino porque la reforma es necesaria para remover
una amenaza que la actuacion de la organizacion instala a los valores
constitucionales.”’

2 Ibidem.

2" 1dem, p. 394/5.

8 Usualmente se trata de derechos constitucionales, aunque podrian darse casos de reforma estructural
dirigidos a la satisfaccion de derechos adquiridos por fuente legal, u otra.

» Fiss, citado en nota 23, p. 18.

3 Idem, p. 23.



De esta manera, la solucion al conflicto se vuelve compleja. No es suficiente con
identificar y reparar, a través de la vuelta a la situacion anterior, una accion individual,
grupal o estatal contraria al orden juridico. Lo que resulta necesario es que el tribunal
disponga ciertas medidas para que las condiciones sociales o institucionales existentes
dejen de existir y sean sustituidas por otras acordes a los estandares constitucionales;
cambiar la situacion de hecho. En palabras de Chayes, “en lugar de una disputa
orientada en retrospectiva a las consecuencias de un conjunto cerrado de eventos, el
tribunal tiene una controversia sobre probabilidades futuras.”' Para este autor, en estos
casos la sentencia “busca ajustar el comportamiento futuro, no compensar por dafios
pasados (...) Provee un régimen de actividades complejo y continuo en vez de una
accion simple o acto unico de reparacion. Finalmente, prolonga y profundiza, en lugar
de terminar, el involucramiento del tribunal en la disputa.”32

Efectivamente, el objeto del proceso judicial tiene singular impacto en el disefio y la
ejecucion de los remedios que el poder judicial debe ordenar para revertir la negacion de
derechos, y en el volumen de actividad que el tribunal adquiere a través de su
responsabilidad en el caso. En sentido similar al sefialado por Chayes, indica Fiss que
“()a fase remedial en el litigio estructural (...) tiene un comienzo, posiblemente un
punto medio, pero no un final, o casi no tiene final. Involucra una relacion larga y
continua entre el juez y la institucion; no se relaciona con la ejecucion de un remedio ya
dado, sino con la provision o el disefio del remedio en si (...) La tarea es remover la
condicién que amenaza los valores constitucionales.”? De esta manera, para Fiss, “la

jurisdiccion del tribunal dura hasta tanto persista la amenaza”.**

El problema est4 en que una cosa es reconocer la existencia de derechos violados y otra
es determinar qué pasos corresponde llevar adelante para revertir la situacion. Lo que se
busca no es terminar con un acto en particular, sino modificar ciertas condiciones a las
que se llego a través de practicas sostenidas, posiblemente extendidas y arraigadas en
distintas agencias estatales y no estatales, en muchos casos en distintas jurisdicciones y
bajo distintas autoridades. Por estas razones, el desafio en la fase del disefio de remedios
estd en que, al contrario que en el modelo tradicional, las caracteristicas del remedio
necesario no se derivan logicamente del acto ilicito objeto del proceso. El juez debe
evaluar las potencialidades y posibles consecuencias de programas alternativos que
podrian corregir la situacion.™ Asi, “la reparacion no es una compensacion final, sino
un esfuerzo por disefiar un programa que contenga consecuencias futuras de manera de
ajustarse a la variedad de intereses involucrados.”®

En estas circunstancias, “(e)l juez debe buscar el “mejor” remedio, pero como su
decision debe incorporar consideraciones tan amplias como la efectividad y la justicia, y
como la amenaza y el valor constitucional que dan lugar a la intervencion judicial nunca

*! Chayes, citado en nota 19, p. 1292.
32 Idem, p. 1298.

33 Fiss, cit. en nota 23, pp. 27/28.

¥ Idem, p. 28.

33 Chayes, cit. en nota 19, p. 1296.

3% Idem.



pueden ser definidas con gran precision, la eleccion particular del remedio nunca puede
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ser defendida con certidumbre. Debe permanecer siempre sujeta a revision.”

Esto determina consecuencias novedosas en relacion con el rol del juez, que en casos de
reforma estructural debe abandonar la postura pasiva propia del modelo de litigio
tradicional de resolucion de conflictos. Esto se motiva en razones epistémicas y de
legitimidad institucional: generalmente, dada la complejidad del caso y la de su posible
solucion, el juez carece de la informacion y el conocimiento necesarios para saber con
seguridad qué solucion es adecuada. La informacion veraz y precisa es imprescindible,
tanto para el disefio del remedio como durante la etapa de su ejecucion, pues es
fundamental que las acciones se encaminen de manera ajustada a las reales necesidades
existentes. En esto es fundamental que las partes reunan la informacion necesaria, pero
también lo es que el juez no se limite a decidir en funcién de la informacion que las
partes le ofrecen, e intente corroborarla o ampliarla a través de la participacion de otros
actores de manera de comprender no solo la situacion factica existente, sino también
qué es lo mas conveniente para las personas afectadas y la vigencia del derecho en
general.

Analistas del litigio de reforma estructural en los Estaos Unidos han sefialado que en
muchos casos los remedios ordenados por los jueces son sobre-abarcadores y que no
necesariamente se ajustan a proteger los intereses de los demandantes.*® Esto puede
deberse a la dificultad para establecer una relacion clara entre el derecho violado y el
remedio necesario, y parece ofrecer razones para que la fase remedial no quede ni en
manos exclusivas de las partes ni inicamente en las del juez.3 ’

Por otro lado, tratindose de programas a desplegar, la legitimidad del juez para cumplir
esta mision parece menguar, al menos de acuerdo con la vision tradicional que plasmo
el modelo de justicia bilateral. El propio Chayes llega a la conclusion de que “todo el
proceso comienza a verse como la descripcion tradicional del acto de legislar: la
atencion es traida a un dafio, existente o inminente, y la actividad de las partes y el juez
se dirige a desarrollar medidas continuas con el objeto de remediarlo.”” Fiss también
advierte aqui una dificultad: “La busqueda de eficacia es manifiesta en todas las formas

37 Fiss, cit. en nota 23, p- 49.

*® Ross Sandler y David Schoenbrod, Democracy by Decree: What Happens When Courts Run
Govermnent, Yale University Press, New Haven, 2003, p. 101.

¥ Abraham Chayes rechazaba las perspectivas que reservan a las partes la conduccién del litigio, pero
también hacia hincapié sobre distintos instrumentos que permitian al juez decidir la cuestion remedial de
forma colaborativa: “...muchos factores impiden dejar la organizacion del juicio exclusivamente en sus
manos (las de las partes). Con la dilucion de la estructura de partes, las cuestiones de hecho no se reducen
a una confrontacion entre dos adversarios, uno con una postura afirmativa y el otro con una postura
negativa. El litigio suele ser extraordinariamente complejo y prolongado, con un continuo e intrincado
juego entre cuestiones juridicas y facticas (...) Todos estos factores conducen al juez a un rol activo en el
diseflo, la organizacion y facilitacion del litigio.” Dadas las dificultades de la fase remedial, agregd
Chayes que los jueces “han recurrido crecientemente a ayuda externa —masters, amici curiae, peritos
expertos, paneles de monitoreo, comisiones de asesoramiento- para informarse y evaluar las propuestas de
remedio. Estas fuentes externas usualmente ejercen funciones de mediacion y de decision judicial entre
las partes. Pueden ofrecer sus propias sugerencias remediales, ya sea a pedido del juez o no.” Chayes,
citado en nota 19, p. 1298/1301.

0 Chayes, cit., p. 1296.



de intervencion judicial (...) pero en la reforma estructural adquiere una urgencia
especial y provee a esta forma de litigio constitucional su especificidad. La busqueda de
la eficacia lleva al juez a intentar la extraordinaria tarea de reconstruir una burocracia
estatal (...) y dicha ambicion fuerza al juez a abandonar su posicion de independencia e
ingresar al mundo de la politica.”*!

En este punto vale detenerse para evaluar qué posibilidades de actuacion tiene el
tribunal. Hay dos visiones extremas que vale la pena esbozar, no tanto por su valor
persuasivo ni por que sean defendidas mayoritariamente -de hecho, posiblemente se
trate de posiciones actualmente marginales entre operadores judiciales, abogados o
profesores de derecho- sino porque su estudio facilita el analisis conceptual de los
problemas en juego y los principales interrogantes que los casos de reforma estructural
plantean. Estas dos visiones extremas proponen, una, aplicar a situaciones de violacion
de derechos la doctrina de las “cuestiones politicas no justiciables”; la otra, un ilimitado
activismo judicial.

La doctrina de las cuestiones politicas no justiciables sostiene, basicamente, que los
tribunales no deben incursionar en la elaboracion de politicas ni en ninguna cuestion
cuya esencia sea politica. La idea se basa en el principio de separacion estricta de
poderes, segun el cual las cuestiones politicas deben ser decididas por los poderes
elegidos por el voto popular. Como el pueblo es soberano y en democracia debe auto-
gobernarse, y como los jueces carecen de legitimidad popular (y teniendo en cuenta la
indeterminacion de la constitucion y el hecho de que cada juez tiene sus propios
intereses subjetivos en juego), esta doctrina sostiene que la actitud correcta de los
tribunales en toda cuestion politica es la restriccion. Asi, de acuerdo con esta vision, los
tribunales incurren en un activismo judicial inaceptable cuando “no se limitan a la
decision de conflictos juridicos y se aventuran a crear politicas sociales, afectando en
consecuencia a mucha mas gente e intereses que si se limitaran a la resolucion de
disputas acotadas”.**

Esta postura fue adoptada por muchos juristas norteamericanos en la época en que la
Corte Suprema de Warren avanzaba en las nuevas formas de intervencion judicial bajo
analisis.* También domino la escena juridica britanica entre la década de 1880 y la de
1960, y ha sido la visién tradicional en la mayoria de los poderes judiciales
latinoamericanos.* En muchos casos, el argumento sigue alimentando las respuestas
que ofrecen los estados al contestar demandas que exigen reformas estructurales.

Por otro lado, desde una postura que puede denominarse como de activismo judicial
ilimitado, hay quienes sostienen que al enfrentarse a casos en los que los derechos son

41 Figs, cit., p. 46.

2 Kenneth M. Holland (Ed.), Judicial Activism in Comparative Perspective, MacMillan, Londres, 1991,
p. 1.

* Cass Sunstein, The Second Bill of Rights: FDR'S Unfinished Revolution and Why We Need It More
than Ever, Basic Books, Cambridge (MA), 2004, p. 57.

4 Kate Malleson, The New Judiciary, Ashgate/Dartmouth, Londres, 1999, p. 8.

3 Courtis, citado en nota 4, p. 174. Por poner un ejemplo reciente, véase la sentencia de la Corte Suprema
de Justicia argentina en “Ramos, Marta Roxana y otros ¢/ Buenos Aires, Provincia de y otros s/amparo”,
del 12 de marzo de 2002.



violados por la omision de disefiar o reformar politicas publicas, los tribunales no so6lo
deben intervenir ¢ identificar la violacion constitucional, sino también ordenarle al
gobierno los remedios especificos a implementar, estableciendo el como y el cuando de
su implementacion.*®

Ambas posiciones tienen virtudes y defectos argumentativos. Respecto de la doctrina de
las cuestiones politicas no justiciables, es importante tomar en cuenta que una cosa es
que el juez “se aventure” en la elaboracion de politicas y otra que tome intervencion en
proteccion de los derechos que la Constitucion ha puesto bajo su jurisdiccion. En esta
linea se ha pronunciado la Corte Suprema argentina en el caso Verbitsky, cuando
advirtié con extrema precision y claridad que “a diferencia de la evaluacion de politicas,
cuestion claramente no judiciable, corresponde sin duda alguna al Poder Judicial de la
Nacion garantizar la eficacia de los derechos, y evitar que éstos sean vulnerados, como
objetivo fundamental y rector a la hora de administrar justicia y decidir las
controversias.”’ Agregd el maximo tribunal argentino que “(a)mbas materias se
superponen parcialmente cuando una politica es lesiva de derechos, por lo cual siempre
se argumenta en contra de la jurisdiccion, alegando que en tales supuestos media una
injerencia indebida del Poder Judicial en la politica, cuando en realidad, lo tinico que
hace el Poder Judicial, en su respectivo ambito de competencia y con la prudencia
debida en cada caso, es tutelar los derechos e invalidar esa politica s6lo en la medida en
que los lesiona (...) Desconocer esta premisa seria equivalente a neutralizar cualquier
eficacia del control de constitucionalidad.”*®

En efecto, en los sistemas constitucionales, la proteccion y la interpretacion de los
derechos incorporados al texto constitucional ha sido acordada por la comunidad al
poder judicial.* En democracias constitucionales con constituciones rigidas y facultades
de control judicial de constitucionalidad, la “constitucionalizacion” de derechos
significa precisamente exigibilidad judicial de esos derechos.” La idea que se despliega
en sostén de esta concepcion ha sido bien graficada por Ronald Dworkin, en el sentido
de que los derechos funcionan como “cartas de triunfo sobre cualquier justificacion que
funcione para las decisiones politicas que fijan los objetivos de la sociedad.”"' La idea
es que la proteccion de los derechos debe imperar contra toda decision tomada por los
poderes politicos de gobierno. Los derechos constitucionales son sacados de la
discusion politica al margen de cualquier justificacion que apunte a limitarlos en

4 Cecile Fabre, citado en nota 6, p. 148.

4T CSIN, “Verbitsky, Horacio s/ habeas corpus”, Fallos: 328:1146, del 03 de mayo de 2005, considerando
27.

* Idem.

* No se ignora que desde ciertas perspectivas se ha sefialado que la recepcion constitucional de derechos
no hace al derecho judicialmente exigible. Desde estas perspectivas, la “constitucionalizacién” de
derechos debe ser tomada meramente como la insercion de principios, directivas o guias al trabajo del
gobierno. Sin embargo, estas visiones son ya muy marginales. Véase Darrow y Alston, “Bills of Rights in
Comparative Perspective”, en (Dalston, Ed.) Promoting Human Rights Through Bills of Rights:
Comparative Perspectives, Oxford University Press, Oxford, 2000, p. 507.

% Frank Michelman, “The Constitution, Social Rights, and Reason: A Tribute to Etienne Mureinik”,
South African Journal on Human Rights, Vol. 14, 1998, pp. 499-507; Gloppen, citada en nota 14, p. 40.

> Ronald Dworkin, “Rights as Trumps”, en (Jeremy Waldron, Ed.) Theories of Rights, Oxford University
Press, Oxford, 1984, p. 153.
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beneficio de grupos mayoritarios,”” y esto es valido tanto cuando su satisfaccion se

realiza a través de la abstencion del gobierno como cuando se logra solo gracias a la
" Al 53

reforma de politicas publicas.

Ahora bien, es cierto que todos los textos constitucionales ofrecen espacio para
interpretaciones diversas, y plantearse por qué la interpretacion final debe ser la que
sostengan los tribunales es un interrogante legitimo.>* Es posible preguntarse si el hecho
de que todos los derechos constitucionales deban ser satisfechos nos compromete con la
idea de Jue todas las decisiones interpretativas finales deban ser atribuidas al poder
judicial.

Por otro lado, el activismo ilimitado ha recibido distintas criticas vinculadas con la ya
apuntada carencia de legitimidad popular directa de los tribunales, y con su limitada
capacidad epistémica para tomar las mejores decisiones.*® En este sentido, suele ponerse
de resalto que las decisiones relativas al disefio de politica publica son de un caracter
esencialmente distributivo, y que los tribunales dificilmente tengan conocimiento
preciso acerca del presupuesto publico y la disponibilidad de recursos. Por estas
razones, un activismo judicial ilimitado podria resultar inefectivo, producir
consecuencias no buscadas o favorecer desigualdades.’’

4. Las vias de solucion que ofrece el litigio de reforma estructural
Las dificultades que se han expuesto en relacion con como deben reaccionar los
tribunales ante casos que ponen de relieve la necesidad de reformar politicas o

32 Rawls, citado en nota 12, pp. 214/5.

33 Contra esta afirmacion podria argumentarse que, en ocasiones, la “constitucionalizacion” de derechos
ocurre no para asignarles proteccion judicial sino para incluirlos como aspiraciones o metas deseables, y
asi no judicialmente exigibles. Ver Tushnet, citado en nota 10, p. 1897. Sin embargo, cuando dichas
formas especiales de “constitucionalizacion” tienen lugar, ello es explicitado en el texto constitucional,
como sucede en los casos de las constituciones de Honduras o Reptblica Dominicana. Ver al respecto
Courtis, citado en nota 4, p. 170.

> Jeremy Waldron, Law and Disagreement, Oxford University Press, Oxford, 1999, pp. 10/15.

> Mark Tushnet, por ejemplo, sugiere que las disputas acerca del significado y alcance de las normas
constitucionales deben ser resueltas a través de los procedimientos de debate y decision democratica. En
Taking the Constitution Away from the Courts, Princeton University Press, Princeton, 1999, capitulos 7 y
8. La dificultad con esta posicion es que no resuelve los casos en que constantes y claras violaciones
constitucionales no son atendidas por las agencias representativas. La pregunta seria cudl es el sentido de
incorporar derechos a la constitucion si ninguna agencia estatal contara con atribuciones para intervenir
en ausencia de una intervencion de los poderes representativos. Frank Michelman, “The Constitution,
Social Rights, and Liberal Political Justification”, en International Journal of Constitutional Law, Vol. 1,
No. 1, 2003, p. 29. De hecho, se ha sefialado que la inaccion generalizada de implementar las politicas
adecuadas puede entenderse como una forma de opresion. Ver Bellamy, citado en nota 8, p. 58.

%% Jeremy Waldron, “The Core of the Case Against Judicial Review”, en Yale Law Journal, Vol. 115,
2006.

7 Sobre esto giraba la critica de Lon Fuller al litigio de reforma estructural, que él denominaba
policéntrico. En su vision “cuantos mas centros de interaccion haya, mayores probabilidades hay de que
alguno de ellos se vea afectado por un cambio en las circunstancias, y si la situacion es policéntrica, este
cambio se comunicard, luego de un patrén complejo, a otros centros.” Lon Fuller, citado en nota 25, pp.
397/401.
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instituciones publicas han dado lugar a formas novedosas de intervencion,
. . . . 58 .
intervenciones creativas o “experimentales™ " de los jueces.

El alejamiento del modelo de justicia bilateral tradicional exige la actualizacion de las
formas procesales a la nueva realidad. Como sefialara Owen Fiss, “la funcién de la
intervencion judicial es dar sentido a los valores publicos, no simplemente resolver
disputas. La reforma estructural es fiel a esa funcion, y adapta la forma tradicional de la
accion judicial a la cambiante realidad social: el dominio de nuestra vida social por
organizaciones burocraticas.”

La academia juridica ha venido resaltando estas nuevas formas de intervencion judicial
en distintas materias y en distintos paises, caracterizadas por la busqueda de dejar atras
posturas como la de las “cuestiones politicas no justiciables” pero sin incurrir en las
dificultades marcadas por los criticos del activismo judicial ilimitado.

La via que mas se ha explorado en los Estados Unidos se acerca en buena medida a los
procedimientos de resolucion alternativa de conflictos. La idea es que la fase remedial
incorpore instancias de discusion mediada entre todos los actores relevantes en el
proceso, de manera que los remedios surjan del acuerdo y los compromisos publicos
asumidos por las partes. Segiin Susan Sturm, destacada analista del litigio estructural,
este procedimiento, al que denomind “modelo deliberativo para la toma de decisiones
remediales”,” ofrece la posibilidad de arribar a soluciones dotadas de mayor
legitimidad.®' En este esquema, luego de la determinacion de las responsabilidades, el
tribunal hospeda un proceso de mediacion. Alli define las reglas del proceso e identifica
a los interesados, ordena la presentacion de planes y celebra audiencias publicas a los
fines de determinar las chances de solucionar la situacion de violaciéon de derechos a
través de la ejecucion de distintas alternativas remediales.®”

De esta manera, el tribunal dirige y supervisa un proceso en direccion a solucionar la
situacion inconstitucional pero sin participar directamente en la toma de las decisiones
de planificacion de las politicas dirigidas a remediar la situacion. La proliferacion de
este tipo de procesos en los Estados Unidos fue retratada por Marc Galanter como un
fenomeno de “litigiociacién”™:® el uso del proceso judicial para movilizar negociaciones

y acuerdos entre partes.

La contra que tiene este tipo de procedimiento para el disefio de los remedios,
particularmente en el caso en que se busca el acuerdo entre partes, fue apuntada por
Fiss: implicaria una abdicacion por parte del poder judicial de realizar los valores

%% Asi las llama Paola Bergallo en “Justicia y experimentalismo: la funciéon remedial del poder judicial en
el litigio de derecho publico en Argentina”, en (SELA — Seminario Latinoamericano de Teoria
Constitucional y Politica) Derecho y Pobreza, Del Puerto, Buenos Aires, 2006.

% Fiss, citado en nota 23, p. 44.

80 Susan Sturm, “A Normative Theory of Public Law Remedies”, en Georgetown Law Review, Vol 79,
1991, p. 1428.

¢! Idem, p. 1390.

21d., p. 1430/31.

8 Marc Galanter, “Worlds of Deals: Using Negotiation to Teach About Legal Process”, en Journal of
Legal Education, Vol. 34, 1984, p. 268 y ss.
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constitucionales®. La diferente situacion en la que ambas partes se sientan a negociar ha
sido vista por Fiss como un obstaculo insalvable de cara al respeto del principio de
igualdad de armas que es esencial al proceso judicial.”” Si bien reconociendo ciertas
dificultades, sostuvo que la directa relacion existente entre el sentido de las normas
juridicas y los remedios exige que la decision remedial permanezca en la orbita del juez.
Para Fiss, la delegacion de esta decision en otras personas o agentes “necesariamente
crea el riesgo de que el remedio distorsione al derecho, lo que nos dejaria con algo
menos que el verdadero sentido del valor constitucional.”® Desde ya, se trata de
salvedades que corresponde acomodar de acuerdo con las necesidades de tutela judicial
efectiva de los derechos.

Por otro lado, el proceso dialdgico posiblemente sufre dificultades vinculadas a las
diferentes expectativas que las partes y el juez pueden tener durante el proceso judicial.
Mientras la mirada estratégica del litigante puede perseguir objetivos que vayan mas
alla del cumplimiento de ciertas medidas especificas, como la inclusion del tema objeto
del juicio en la agenda publica, la movilizacion de grupos de la sociedad antes dispersos
o la fijacion de estandares que puedan ser utiles a distintas causas, judiciales y no
judiciales, el juez dificilmente persiga la concrecion de resultados distintos del
cumplimiento de su decision. La autoridad del tribunal es puesta en crisis cada vez que
una de sus decisiones resulta incumplida, por lo que es esperable que la expectativa
previa que exista respecto del posible cumplimiento de una u otra medida por parte de
los demandados sea parte del calculo judicial. De esta manera, en caso de desarrollarse
un proceso dialdgico, las contrastantes ambiciones de las partes y el juez a la hora del
disefio del remedio pueden conspirar contra el acuerdo. También puede hacerlo la
intransigencia de las partes, la excesiva complacencia del juez con las explicaciones de
una de ellas o la falta de informacion adecuada y accesible a todos los interesados en la
resolucion del conflicto.

Como minimo, por la exposicion que dan a las discusiones en el marco del caso y por
las declaraciones de derechos en términos de estandares minimos que suelen contener,
este tipo de procesos parecen permitir que los poderes con legitimacion popular directa
pongan nuevamente su atencion en ciertos valores que ellos mismos decidieron
privilegiar al momento del dictado de la Constitucion.”” Gracias a la ampliacién de la

% Owen Fiss, “Against Settlement”, en The Yale Law Journal, Vol. 93, No. 6, 1984, p.1075. Hay
traduccion al castellano (“Contra el acuerdo extrajudicial”) en Revista Juridica de la Universidad de
Palermo, Afio 3, No. 1, 1998.

5 Idem, p. 1076.

% Figs, «... The Forms of Justice”, citado en nota 23, p. 53.

57 Philip Pettit observa que un mecanismo especial debe existir como complemento de los procedimientos
de la democracia electoral de manera que todo individuo pueda impugnar las politicas de gobierno que
considere que afectan sus intereses (“Republican freedom and contestatory democratization”, en -l
Shapiro y C. Hacker-Cordon, Eds.- Democracy’s Value, Cambridge University Press, Cambridge, 1999).
El autor considera que, aunque limite la democracia electoral, esto es necesario para que todas las
personas (individualmente, y no sélo “el pueblo” como colectivo) mantengan control sobre el gobierno
(Idem, p. 174). Pettit sostiene que en sistemas de democracia meramente electoral, los intereses de las
personas y grupos mas vulnerables no son tenidos en cuenta, y que sus mecanismos deben ser
balanceados para que se preste atencion a los grupos menos influyentes, poderosos o mayoritarios de la
sociedad (Idem, p. 178). Su conclusion es que los individuos necesitan la existencia de un foro ante el
cual presentar impugnaciones de las acciones de gobierno. A su juicio, “el candidato obvio es un
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nocion de “causa judicial” que consagran los casos de reforma estructural,” la sola
posibilidad que tienen los individuos de impugnar politicas ante los tribunales ayuda a
llevar los problemas de falta de satisfaccion de derechos a la escena publica. El proceso
judicial parece tener ciertas ventajas sobre el proceso politico (o electoral) para recordar
derechos olvidados en el debate publico. Los poderes representativos tienden a olvidar
tomar en cuenta ciertos intereses no decisivos en términos electorales. Por otro lado, al
menos en Argentina, los mecanismos participativos no son suficientemente accesibles
como para permitir que los individuos lleven asuntos especificos a la agenda publica.
Esto puede afectar seriamente a minorias o grupos especiales como las personas
privadas de libertad o sin techo.®’

Se ha dicho que el discurso de derechos y el robustecimiento de las facultades de
control judicial restringen la democracia.” El anélisis previo nos permite advertir que,
por el contrario, pueden fortalecerla, aumentando el debate publico y permitiendo la
participacion de distintos grupos de la sociedad.”’ De esta manera, el poder judicial
puede funcionar como alarma y como agente actualizador de discusiones y reformas de
politicas necesarias para la adecuada proteccion de derechos.

5. Algunas experiencias relevantes en casos de reforma estructural

En distintos paises del mundo es posible identificar un incipiente -pero creciente-
numero de casos en el que los tribunales tomaron intervencion, no para resolver la
disputa de acuerdo con su propio juicio a través de la imposicion de medidas o
programas especificos, sino para intentar impulsar las reformas a cargo de los poderes
representativos, o para arribar a soluciones acordadas entre las partes y en las que
aquellos poderes se reserven margen de decision respecto de qué vias escoger para
satisfacer los derechos. Generalmente, estos objetivos se persiguen a través de
procedimientos que fomentan el didlogo entre las partes y otras personas o agencias con
interés, expertos, etcétera, y suelen incluir audiencias publicas y permitir la
participacion de terceros ajenos al caso en calidad de amigos del tribunal.

procedimiento que permita a la gente, no vetar las decisiones publicas sobre la base de sus preferencias o
intereses, pero si ponerlas en entredicho e impulsar un control; en particular, impulsar un control al que
todos puedan someterse como si fuera un tribunal de apelacion: un foro en el que todos los intereses
relevantes sean tenidos en cuenta en un pie de igualdad y las decisiones sean confirmadas sobre
fundamentos imparciales.” (Idem, p. 179). Pettit sugiere que este rol puede ser cumplido por diferentes
instituciones, como comisiones parlamentarias, tribunales administrativos o defensorias del pueblo (Idem,
p. 181). Sin embargo, el foro neutral por excelencia para resolver impugnaciones contra politicas de
gobierno es el poder judicial. Las agencias o comisiones que actian bajo la orbita de los poderes ejecutivo
o legislativo no parecen reunir suficientes condiciones de neutralidad. Aunque su creacion haya sido
bienintencionada, dificilmente gocen de suficiente autonomia, pues sufren supervisiones y limitaciones
institucionales que no afectan al poder judicial. Como también sefalara Pettit, la posibilidad de impugnar
politicas requiere de “despolitizacion” (ver Pettit, “Depoliticizing Democracy”, Ratio Juris, Vol. 17, No.
1, 2004, pp. 62/63), y un poder judicial independiente es la mejor respuesta a dicha necesidad.

68 Sobre la tradicional nocion restringida de causa judicial y su necesaria superacion, véase ADC, La
Corte y los Derechos 2005/2007, Siglo XXI, Buenos Aires, capitulo II, pp. 101/109.

% Richard Bellamy, citado en nota 8, p. 237; Darrow y Dalston, citado en nota 51, pp. 487/488.

" Mary A. Glendon, Rights Talk: the Impoverishment of Political Discourse, The Free Press, New York,
1991.

! Cichowski, citado en nota 1, pp. 51/54.
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La via dialégica ha sido explorada con resultados dispares en Sudafrica, especialmente
en casos relativos a la satisfaccion de derechos econdmicos y sociales, a partir de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional de dicho pais en el caso Grootboom’. En
Colombia, la Corte Constitucional ha estado en la vanguardia de Latinoamérica en esta
forma de encausar las soluciones a situaciones estructurales de violacion de derechos, a
las que denomin6 “estado de cosas inconstitucional””®. También la Corte Suprema

2 Government of Republic of South Africa v. Grootboom 2000 (11) BCLR 1169 (CC). El caso tuvo inicio
cuando un grupo de 900 personas que vivia en un asentamiento en circunstancias calamitosas, decidieron
instalarse en un terreno desocupado de propiedad privada. Luego de un arduo proceso, la comunidad fue
violentamente desalojada y sus viviendas fueron demolidas y quemadas. Encabezada por la Sra.
Grootboom, la comunidad presenté una demanda para que se le proveyeran servicios sociales basicos,
entre ellos de vivienda, nutricion y salud, hasta tanto obtuvieran una vivienda definitiva. El planteo se
baso en el articulo 26 de la Constitucion de Sudafrica, que establece que “[tJoda persona tiene derecho a
acceder a una vivienda adecuada. El Estado debe tomar medidas legislativas razonables y otras medidas,
de acuerdo con sus recursos, para lograr la realizacion progresiva de este derecho. Nadie puede ser
desalojado de su casa, o tener su casa demolida, sin una orden judicial, luego de haber considerado todas
las circunstancias pertinentes. Ninguna legislacion puede permitir desalojos arbitrarios”. La Corte
Constitucional declard que el gobierno habia violado el derecho a la vivienda puesto que, pese a haber
desarrollado programas de vivienda a largo plazo, éstos no hacian frente a las crisis y necesidades de
vivienda a mediano y corto plazo, por lo que no resultaban razonables en razén de excluir de sus
beneficios a un segmento importante de la sociedad. El interrogante se centr6 entonces en el remedio a
aplicar, puesto que la necesidad de la comunidad era la necesidad de un extenso sector de la sociedad
sudafricana. Como a partir de decisiones anteriores el gobierno ya habia hecho a los demandantes una
propuesta concreta para solucionar temporalmente la situacion, que luego tomd la forma de un acuerdo
entre partes, la Corte Constitucional no tuvo que disefiar un remedio concreto (pues el gobierno estaba
obligado a cumplir el acuerdo), sino que se limitd a emitir una orden declarativa, manifestando que el
derecho a la vivienda establecido en la Constitucion obliga al Estado a disefiar e implementar de manera
progresiva, en la medida que sus recursos se lo permitan, un programa amplio y coordinado de modo que
se haga efectivo el derecho. Y agregd que ese programa debe incluir medidas razonables para
proporcionar alivio a aquellas personas que no tengan acceso a la tierra, no tengan techo, y que vivan en
condiciones intolerables o se encuentren en situaciones de crisis. La Corte rechaz6 la posibilidad de emitir
ordenes mas especificas. Como se ve, el remedio escogido por la Corte Constitucional de Sudafrica ha
sido bastante limitado, por lo que recibio criticas (Mark Tushnet, Weak Courts, Strong Rights: Judicial
Review and Social Welfare Rights in Comparative Constitutional Law, Princeton University Press,
Princeton, 2008, pp. 231/237). Por otro lado, se sostiene que poco ha cambiado desde esa decision en la
realidad. Sin embargo, la sentencia constituyd un hito en la historia de los derechos sociales y
economicos, y a pesar de la ausencia de un cambio radical para los sudafricanos que viven en
asentamientos informales, Grootboom proporciona una herramienta poderosa para las comunidades
involucradas en los procedimientos de desalojos, contribuyendo a la construccion de una creciente
jurisprudencia en la materia. Asi, cuando se intenta obtener una orden de desalojo contra personas sin
hogar, es dificil lograrlo sin antes informar y acreditar ante los tribunales qué acciones se han llevado y/o
planean llevar adelante para cumplir con los estandares fijados en Grootboom. Véanse Elisabeth Wickeri,
“Grootboom’s Legacy: Securing the Right to Access to Adequate Housing in South Africa?, Center for
Human Rights and Global Justice Working Paper, Economic, Social and Cultural Rights Series, No. 5,
2004; Dennis Davis, “Socioeconomic rights: Do they deliver the goods?, International Journal of
Constitutional Law, Vol. 6, 2008.

73 El tribunal colombiano ha echado mano de la figura del estado de cosas inconstitucional en casos de
reforma de prisiones, y tal vez la decision més gravitante en este sentido ha sido la sentencia T025/04,
relativa a la situacion de la poblacion desplazada interna como resultado del conflicto armado, que
ascendia a mas de tres millones de personas. En este ultimo caso, la Corte Constitucional no ordend
medidas precisas a ser cumplidas por el Estado, sino que convocd a éste junto con los demandantes y
organizaciones de la sociedad civil a consensuar programas que dieran remedio a la crisis humanitaria
existente. Esta forma de intervencion dirigida a permitir la participacion y la bisqueda de soluciones
dialogadas fue complementada por una intensa actividad de monitoreo de los avances. La Corte ha tenido
abierto el proceso de ejecucion de sentencia por varios afios, periodo en el cual se sucedieron muchisimas
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argentina se colocd en la avanzada de estas formas de intervencion, principalmente a
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través de los emblematicos casos “Verbitsky”™ y “Mendoza”,”” pero también en otros

decisiones de seguimiento de la ejecucion y audiencias publicas dirigidas a discutir las politicas a
implementar y su nivel de ejecucion. Al respecto, ver César Rodriguez Garavito y Diana Rodriguez
Franco, Cortes y Cambio Social. Como la Corte Constitucional transformo el desplazamiento forzado en
Colombia, Delusticia, Bogota, 2010 (puede verse también, de los mismos autores, “Un giro en los
estudios sobre derechos sociales: el impacto de los fallos judiciales y el caso del desplazamiento forzado
en Colombia” en (P. Arcididcono, N. Espejo Yaksic y C. Rodriguez Garavito, coords.) Derechos sociales,
citado en nota 4, pp. 83/154.

™ Citado en nota 49. En noviembre de 2001, el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) presentd
una demanda colectiva para defender los derechos de todas las personas detenidas en establecimientos
penales y comisarias de la provincia de Buenos Aires. En su accion, el CELS solicité que se declararan
inconstitucionales las condiciones de encierro, se remediara la situacion y se fijaran mecanismos que
evitaran que ella se repitiera en el futuro. Para ello, requirié el establecimiento de una instancia de
ejecucion de sentencia en la que, a través de un mecanismo de dialogo entre los actores involucrados, se
pudiera determinar el modo en que la administracion pudiera hacer efectivo el cese de las condiciones
oprobiosas de detencion. Luego de que la accion fuera rechazada en las instancias inferiores a la Corte
Suprema, ésta decidié celebrar audiencias publicas en las que buscé reunir la informacion necesaria para
la solucion del caso y animar a las partes a la busqueda conjunta de remedios. La Corte aceptd la
representacion colectiva para solucionar algunos y no todos los hechos planteados en la accion judicial,
entendiendo que si la Constitucion reconoce la tutela colectiva de bienes como los enunciados en el
segundo parrafo del articulo 43 mediante el amparo, con igual o mayor razén debe reconocer la tutela
colectiva de un bien juridico prioritario como la libertad personal, del que se ocupa el hdbeas corpus. En
su sentencia, hizo lugar —parcialmente- al planteo del CELS, seflalé que la superpoblacion carcelaria
producia, por si misma, la violacion de las condiciones minimas de detencion y que el hacinamiento
carcelario podria equivaler al sometimiento de los presos a tratos inhumanos y degradantes. También
observo que las leyes provinciales en materia de excarcelacion y ejecucion de la pena eran la causa de la
superpoblacion carcelaria, y que no respetaban los estandares constitucionales e internacionales en la
materia. La Corte orden6 a la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires y a los
tribunales inferiores bonaerenses revisar las medidas de privacion de libertad dispuestas y a realizar un
seguimiento periddico de la situacion carcelaria. Por otra parte, fijo pautas generales y estandares
juridicos a partir de los cuales la administracion publica junto con las partes del caso debian elaborar la
politica general para arribar a soluciones concretas. Asi, encomend6 al Gobierno de la Provincia de
Buenos Aires que organizara una mesa de didlogo, junto con el CELS y otras organizaciones de la
sociedad civil que habian participado en el proceso en calidad de amicus cuariae, para reunir propuestas y
llegar a la elaboracion de programas que ofrecieran soluciones concensuadas. El tribunal también exhortd
a los poderes Ejecutivo y Legislativo de la provincia a adecuar su legislacion en materia de prision
preventiva, de excarcelacion y de ejecucion penal a los estandares constitucionales e internacionales.
Ademas, ordeno al Poder Ejecutivo de la provincia de Buenos Aires que cada sesenta dias le remitiera un
informe de las medidas adoptadas para mejorar la situacion de las personas privadas de libertad. En
cumplimiento de la sentencia, el Senado provincial convoco a una mesa de trabajo con el fin de modificar
la legislacion atinente a la cuestion carcelaria y, en marzo de 2006, la legislatura provincial sancion¢ la
ley 13.449, que reform¢ el régimen de excarcelacion del Codigo Procesal Penal bonaerense. Por su parte,
el Ministerio de Justicia provincial convocd a la Mesa de Didlogo ordenada por la Corte Suprema, de la
que participan el Ministerio de Seguridad provincial, la Secretaria de Derechos Humanos de la Provincia,
la Procuracion General, el CELS y otras organizaciones civiles. El funcionamiento de la Mesa de Didlogo
no fue el esperado, y todavia no propicié avances. Por otro lado, la exhortacion a reformar la ley de
ejecucion penal nunca se cumplid, y en contra de lo que ordend la Corte se sigue abusando de la prision
preventiva. Como consecuencia del fallo y a raiz de la reforma al régimen de excarcelacion, en el afio
2007 la cantidad de personas privadas de libertad en la provincia de Buenos Aires habia desminuido en un
12%. Sin embargo, esta tendencia se revirtid a partir de principios del afio 2008 y sigue en aumento. La
situacion actual es similar a la existente al momento del fallo de 2005, y en consecuencia el CELS
formul6 una nueva presentacion ante el maximo tribunal denunciando su incumplimiento. A través de una
resolucion de su presidente, la Corte remitid dicho escrito a la Suprema Corte de la Provincia de Buenos
Aires. Respecto de la intervencion de la Corte en este caso, entre muchos otros, ver Leonardo Filippini,
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de diferentes caracteristicas como “Badaro”” y “Comunidad Toba del Chaco™,”" por

“La ejecucion del fallo Verbitsky: Una propuesta metodologica para su evaluacion”, en (Leonardo
Pitlevnik -Ed.) Jurisprudencia penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, tomo 3, Hammurabi,
Buenos Aires, 2007; Christian Courtis, “El caso “Verbitsky”: ;nuevos rumbos en el control judicial de la
actividad de los poderes politicos?”, en (CELS) Colapso del sistema carcelario, Buenos Aires, 2005;
Marcos Salt, “El derecho a condiciones carcelarias dignas: un nuevo modelo de control judicial - certezas
y dudas a proposito de un fallo trascendente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, en Revista de
Derecho Penal y Procesal Penal, No. 12, Buenos Aires, 2005.

7 CSIN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/ dafios y perjuicios (dafios
derivados de la contaminacion ambiental del Rio Matanza-Riachuelo)”, sentencia inicial del 20 de junio
de 2006. En Julio de 2004, diecisiete personas afectadas por el grave dafio ambiental ocasionado por la
contaminacion de la cuenca Matanza-Riachuelo presentaron un reclamo ante la Corte Suprema. Buscaban
el cobro de resarcimientos por los dafios y perjuicios derivados de la contaminacion, y se dirigieron contra
mas de 40 empresas y los gobiernos de la Nacion, la ciudad de Buenos Aires y la Provincia de Buenos
Aires. Asimismo, solicitaron al tribunal que ordenara a los distintos estados que llevaran adelante
politicas dirigidas a solucionar la crisis ambiental en la zona, deteniendo y recomponiendo el dafio al
medio ambiente. Las politicas reclamadas eran, entre otras, la creacion de un fondo publico destinado a
reparar el dafio colectivo y financiar acciones con esa finalidad, solicitar al Poder Ejecutivo la
reanudacion de los planes de gobierno en materia ambiental que se encontraban detenidos, y que se
brindara inmediata asistencia de salud a la poblacion riberefia. Pese a que los vecinos se presentaron
ejerciendo derechos propios —y algunos en representacion de sus hijos menores de edad-, efectuaron
pedidos que apuntaban a beneficiar a toda la comunidad -habiendo solicitado, ademas de las
indemnizaciones por afectaciones individuales, una en concepto de “dafio moral colectivo para reparar la
minoracion en el goce que la comunidad obtenia del bien dafiado”. En su primera decision, la Corte aclard
que los dafios y perjuicios individuales debian ser evaluados caso por caso por los tribunales inferiores,
pero si aceptd su competencia en relacion con el planteo colectivo relativo al dafio ambiental,
considerandose competente para buscar soluciones que remediaran el dafio producido a todos los vecinos
en el medio ambiente que habitan. Especificd que el medio ambiente sano es un bien colectivo, de uso
comun e indivisible, y que su tutela no depende de los pedidos que efectien las partes sino que esta
mandada por la ley 25.675 de Politica Nacional Ambiental. La Corte aceptd que la presentacion de los
vecinos, formulada por medio de una demanda de dafios y perjuicios, impulsara un procedimiento
dirigido a buscar los remedios colectivos necesarios, € indicd que haria uso de las facultades que la Ley
de Politica Ambiental Nacional les confiere a los jueces para ordenar e instruir los procesos a fin de
proteger el bienestar general en materia ambiental. En primer lugar, la Corte requirié a las empresas
demandadas distintas informaciones vinculadas con los liquidos que arrojaban al rio, indagando ademas si
existian sistemas de tratamiento de sus residuos y si tenian seguros contratados. También requiri6 a los
gobiernos demandadazos que presentaran un plan integrado para alcanzar los objetivos establecidos para
paliar la crisis ambiental en la cuenca, les solicitd un estudio acerca del impacto ambiental que producen
las empresas de la zona y les exigio la elaboracion de programas de educacion y de informacion publica
ambiental. El “Plan integrado para el Saneamiento de la cuenca Matanza-Riachuelo”, elaborado en
conjunto por las tres jurisdicciones estatales demandadas, fue presentado tiempo después ante el tribunal.
La Corte celebro cuatro audiencias publicas y como consecuencia de su intervencion, el Congreso
sanciond la Ley de Autoridad de Cuenca Matanza-Riachuelo (ACUMAR) que cre6 tanto una autoridad
jurisdiccional para regular las actividades que pudieran tener incidencia ambiental en la zona, como un
Fondo de Compensacion Ambiental destinado a proteger los derechos humanos y a prevenir, mitigar y
recomponer los dafios ambientales. Luego, los gobiernos de la Nacion, de la ciudad de Buenos Aires y de
la provincia de Buenos Aires firmaron un convenio marco para crear una mesa de coordinacion de
politicas de educacion ambiental. En nuevas resoluciones, la Corte encarg6 el control del cumplimiento
de su sentencia a un juzgado de Quilmes y cred un cuerpo de monitoreo integrado por el Defensor del
Pueblo y distintas organizaciones de la sociedad civil. A su vez, responsabiliz6 a la Auditoria General de
la Nacion del control financiero del plan. Durante el proceso de ejecucion, ain en curso, se hicieron
nuevas audiencias publicas de seguimiento, y el maximo tribunal también 1leg6 a intimar al cumplimiento
de distintas 6rdenes con sanciones pecuniarias para los funcionarios incumplidores.

76 CSJN, “Badaro, Adolfo Valentin ¢/ANSES s/ reajustes varios”, sentencia inicial del 8 de agosto de
2006. Se tratd de un reclamo individual, pero por una problematica sufrida por un altisimo niimero de
jubilados por una causa homogénea: el importante retraso y la no movilidad de los haberes jubilatorios.
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mencionar algunos. Pese a que la linea jurisprudencial de la Corte en esta materia
J . 78 .7
mostr6 algunos zigzageos, " estos precedentes muestran que hay vocacion de avanzar en

En su primera intervencion en el caso, la Corte habia establecido que las jubilaciones debian guardar
relacion con los salarios de los trabajadores en actividad, y habia exhortado al Congreso a que, en
atencion a la omision legislativa verificada, en un plazo razonable implementara un régimen de movilidad
de las jubilaciones que asegurara su actualizacion automatica. De esta manera, por un lado reconocio la
existencia de una postergacion injusta generada por la falta de mecanismos de movilidad de jubilaciones y
pensiones, y por el otro comprendié que para reparar el dafo, quienes debian tomar medidas eran los
poderes representativos del Estado. Casi un afio después de la sentencia, el Congreso respondiod con la
sancion de una ley. Sin embargo, la legislacion no cumplia exactamente con lo dispuesto por la Corte
porque no establecia una movilidad automatica que acompaiie la evolucion de los salarios. Disponia, en
contraste, que dos veces por aflo debian hacerse actualizaciones, segin un complejo calculo que
contempla los aumentos de los salarios y los incrementos de la recaudacion del sistema previsional. En
una segunda decision, el 26 de noviembre de 2007, la Corte sefiald que la ley sancionada no cumplia con
los estandares que habia fijado en su primera intervencion, y formuld “una nueva exhortacion” para que
se sancione una norma de acuerdo con aquellos parametros. Tiempo después, el Congreso Nacional
sanciond una nueva ley, existiendo desacuerdos respecto de si cumple los estandares fijados por el
maximo tribunal.

7 CSIN, “Defensor del Pueblo de la Nacion ¢/ Estado Nacional y otra (Provincia del Chaco) s/ proceso de
conocimiento”, sentencia del 18 de septiembre de 2007. Una grave crisis sanitaria, econdmica y social
que afectd a los pueblos originarios de la region sudeste del Departamento General Giiemes y noroeste
del Departamento Libertador General San Martin de la provincia de Chaco —en su mayoria pertenecientes
a la etnia Toba—, generd 11 muertes por desnutricion y otras violaciones a sus derechos fundamentales.
Dichos grupos de personas carecian de asistencia médica adecuada, vivian en condiciones paupérrimas y
se veian afectados por agudos problemas de desnutricion. Ante dicha situacion, el Defensor del Pueblo de
la Nacion inici6 ante la Corte una demanda contra el Estado nacional y la provincia de Chaco a fin de que
asistieran a los integrantes de la comunidad Toba, ya que tanto nifios como adultos y ancianos subsistian
en condiciones extremas. El Defensor no so6lo solicitd que se les garantizara una real y efectiva calidad de
vida digna sino también que se lo hiciera de manera urgente, ya que desde su presentacion original habian
tenido lugar otras ocho muertes en la zona. La Corte considerd la gravedad y urgencia de los hechos
denunciados y, sin perjuicio de lo que posteriormente pudiera decidir sobre su competencia, ordeno a los
gobiernos demandados que suministraran agua potable y alimentos a los miembros de las comunidades
afectadas, asi como un medio de transporte y comunicacion para cada uno de los puestos sanitarios de la
region. El tribunal requirid, ademas, que el Estado Nacional y la provincia de Chaco informaran, entre
otras cosas, sobre la ejecucion de los programas de salud, de agua potable, de educacion y de vivienda en
dichas regiones, en el plazo de 30 dias. Para ello convoco a una audiencia publica. La Corte sefial6 que le
corresponde al Poder Judicial buscar los caminos que permitan garantizar la eficacia de los derechos y
evitar que sean vulnerados, sobre todo cuando se trata del derecho a la vida y de la integridad fisica.
Luego de dictar la sentencia, el tribunal realizd nuevas audiencias publicas para que los demandados
informaran acerca de las medidas adoptadas para hacer frente a la situacion de emergencia vivida por las
comunidades aborigenes.

8 Ver, por ejemplo, “Garcia Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina”, sentencia del 2 de diciembre de
2008. Se tratdo de una accion de habeas corpus colectiva presentada por la Fundacion Sur, en la que se
solicitaba que se declarara la inconstitucionalidad de los procedimientos “tutelares” a los que se somete a
los nifios y nifias menores de 16 afios acusados de infringir la ley penal, y se reclamaba su liberacion. Por
entender que se trataba de un asunto de trascendencia e interés publico, la Corte habia convocado a una
audiencia publica para discutirlo, pero luego la canceld sin explicar por qué. En su fallo, sefialé que si
bien existe una tension entre el sistema impugnado y la Constitucion, no corresponde a los jueces la
creacion de un régimen que sustituya el actual. Por este motivo, eludié pronunciarse acerca de la
constitucionalidad de la ley, sugiriendo, ademas, que la liberacion de los nifios colocaria a éstos en una
situacion peor de la que enfrentaban en los internados. De todas maneras, la Corte exhort6 a los poderes
estatales a adaptar la legislacion e implementar politicas que se adecuen a la Constitucion y los tratados
internacionales en la materia. Es curioso que no haya liderado una deliberacion publica amplia y seria,
con todos los actores involucrados, dirigida a dilucidar sobre cémo conseguirlas, como ha hecho por
ejemplo en Verbitsky o Mendoza. Entre otros, puede verse al respecto Juan F. Gonzalez Bertomeu, “El
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la consolidacion de estas nuevas formas de intervencion. En “Halabi”,” el méximo
tribunal del pais fijo las bases para una futura regulacion de las acciones colectivas y
ofreci6 distintas pautas para la intervencion de los tribunales cuando los derechos
resultan violados por condiciones estructurales. Finalmente, en Argentina pueden
destacarse multiples intervenciones de distintas autoridades de diversas jurisdicciones
en proteccion de derechos sociales como la vivienda, la salud y la educacion.™

De esta manera, es posible observar que el poder judicial argentino acepta las nuevas
formas de intervencion propias del litigio de reforma estructural. Sin embargo,
posiblemente porque el desarrollo de estos casos es todavia incipiente -y aun teniendo
en cuenta que el poder simbdlico de gran parte de estas decisiones puede ser muy
importante para favorecer nuevas percepciones y actitudes respecto del valor de los
derechos y el rol judicial®'-, muchos son los desafios y los interrogantes a resolver para
consolidar y mejorar las practicas bajo andlisis y evitar que el mayor o menor grado de
intervencion judicial responda a las valoraciones personales de cada juez. Solo
sistematizando, estandarizando y regulando estas formas de intervencion judicial se
fortalecera consistentemente la proteccion judicial de los derechos.

6. Conclusiones e interrogantes finales

El litigio de reforma estructural modifica las propias estructuras del modelo de justicia
tradicional de tipo bilateral. Esquematicamente visto, en éste la intervencion judicial es
acotada, limitada a dar la razéon a una de las partes contendientes sobre hechos

Dialogo de la Liberacion. La Corte y el Caso “Garcia Méndez”, en Leonardo Pitlevnik (ed.),
Jurisprudencia Penal de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Tomo 7, Hammurabi, Buenos Aires,
2009; Ezequiel Crivelli, “;Un pronunciamiento a la altura de los tiempos? Nota al fallo “Garcia Méndez,
E., Musa, L. C.” de la CSJN, en elDial.Express, publicado el viernes 19 de diciembre de 2008, Afio XI,
Numero 2682.

7 CSJN, "Halabi, Ernesto ¢/ P.EN. - ley 25.873 - dto. 1563/04 s/ amparo ley 16.986", sentencia del 24 de
febrero de 2009. En este caso se discutian una ley y un decreto que, con el objetivo de “combatir la
delincuencia”, autorizaban la intervencion de teléfonos e Internet sin determinar en qué casos ni con qué
justificativos. La jueza que intervino declar6 su inconstitucionalidad por violar el derecho a la intimidad.
La Camara de Apelaciones confirmé el fallo pero otorgandole efectos generales, es decir para todos los
usuarios de los servicios de comunicaciones aunque no hubieran participado en el juicio. Luego de
realizar una audiencia publica, la Corte confirmé la declaracion de inconstitucionalidad con efectos
colectivos, porque entendié que la ley y el decreto violaban los derechos de todos los usuarios de
teléfonos e Internet, no sélo los del demandante. Acertadamente, la Corte llamoé la atencion sobre el
incumplimiento del Congreso en la regulacion de las acciones colectivas, e instd a que ponga fin a esta
prolongada omision constitucional. Ademas, especificd que para que una sentencia pueda tener efectos
colectivos se debe permitir la participacion de todas las personas que pudieran tener interés en el
resultado del litigio, para darles la posibilidad de elegir que la sentencia las afecte o no. De otro modo, el
fallo podria cambiar la situacion de personas que carecieron de la posibilidad de presentar sus puntos de
vista en el juicio. Por esto, exigié que la regulacion obligue a dar publicidad de los casos y de la
posibilidad de participar. Ademas, entre otras cosas, dijo la Corte que se debe identificar a los miembros
del grupo afectado por la misma violacion de derechos y verificar la idoneidad del demandante para
representar a todos sus integrantes.

% La lista de casos podria ocupar un articulo entero. Para mencionar sélo algunas resefas de distintos
casos de gran relevancia, véanse CELS, La lucha por el derecho, citado en nota 14, Bergallo, citado en
nota 59, Victor Abramovich, “El rol de la justicia en la articulacion de politicas y derechos sociales”, en
(Victor Abramovich y Laura Pautassi, Comps.) La Revision Judicial de las Politicas Sociales. Estudio de
Casos, Del Puerto, Buenos Aires, 2009, asi como demas articulos de dicho libro.

81 En este sentido, véase Rodriguez Garavito y Rodriguez Franco, citado en nota 73.
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delimitados —en gran medida por las propias partes- a través del intercambio argumental
y la produccion de prueba. Al asignar responsabilidad a una parte, el tribunal especifica
también la medida que ella debe llevar a cabo para retrotraer la situacion al punto
anterior al conflicto o reparar los dafios ocasionados. De alguna manera, el tribunal se
abstrae de contextos, estructuras y sistemas. El escenario en el cual el conflicto tuvo
origen, sus causas, defectos y virtudes, los roles de grupos de personas, agencias y
situaciones ajenas a partes y hechos del caso son analizados y discutidos en otro ambito:
la politica.

Cuando los derechos resultan violados por falta, error o ineficacia de politicas publicas,
se produce un fendomeno con el que el sistema judicial no esta acostumbrado a lidiar. Se
exige incorporar al trabajo judicial un abordaje sistémico y no tnicamente individual.
Vastos grupos sociales sufren iguales afectaciones, no hay una clara y precisa
asignacion de responsabilidad a la vista y el problema dificilmente se resuelva a través
de una accidén o conjunto de acciones a cargo de una Unica persona o agencia. En
muchos casos, ni siquiera es imaginable que exista una forma de remediar la situacion.
Aun con los hechos claramente determinados, la incertidumbre respecto de qué
corresponde hacer impregna y afecta el proceso, la propia intervencion judicial e incluso
la actuacion de las partes. En este escenario, el objeto fundamental del proceso judicial
no es ya —o no Unicamente- una asignacion de responsabilidad por hechos sucedidos,
sino lograr que alguna autoridad o agencia se haga responsable de lo que suceda en el
futuro.

Las transformaciones en las formas de intervencion, en el propio rol de los tribunales de
justicia, e incluso en la percepcion que los miembros de la sociedad desarrollan acerca
del lugar del poder judicial en el sistema institucional, seran necesariamente paulatinas.
En este proceso complejo, las dudas, errores, marchas y contramarchas estaran
continuamente presentes. En el durante, serd importante observar y pensar criticamente
los caminos recorridos de manera de ir haciendo los ajustes que luzcan apropiados para
una mejor proteccion de los derechos.

Por empezar, la apertura a nuevas formas de intervencion judicial auspiciada por la
Corte Suprema argentina debe verse reflejada en nuevas regulaciones procesales™ que
acomoden la regulacion a las necesidades de tutela judicial efectiva y amplien, asi, los
limites de las causas judiciales.83 Algunas voces desde el poder judicial sefialan que la
accion de amparo colectivo no es suficientemente idonea para encaminar acciones de
reforma estructural, en razon de las limitaciones que dicha accion padece en materia de

82 Respecto de la regulacion de las acciones colectivas, ver Gustavo Maurino, Ezequiel Nino y Martin
Sigal, Las acciones colectivas. Andlisis conceptual, constitucional, procesal, jurisprudencial y
comparado, Buenos Aires, Lexis Nexos, 2005; Christian Courtis, “Tutela judicial efectiva y afectaciones
colectivas de derechos humanos”, en JA 2006-1I-1215; Gustavo Maurino y Martin Sigal, "Halabi: la
consolidacion jurisprudencial de los derechos y acciones de incidencia colectiva", en Lexis online N°
0003/014394; Francisco Verbic, Procesos colectivos, Buenos Aires, Astrea, 2007; Eduardo Oteiza
(Coord.), Procesos colectivos, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2006.

8 Para una propuesta interesante, Martin Sigal, “Control judicial del cumplimiento de la Constitucion y la
Ley”, trabajo no publicado, presentado en el Seminario “Una Constitucion para el Nuevo Siglo”,
desarrollado en la Facultad de Derecho-UBA en mayo de 2010.
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discusion y produccion de prueba.84 Si bien existen acciones que permiten la proteccion
de derechos colectivos especificos, como el derecho al medio ambiente sano® y los de
los consumidores,* es necesario que una legislacion comprehensiva facilite el ejercicio
de estas acciones y resuelva ciertos interrogantes. Por supuesto, todos los puntos a
regular legislativamente deben ser resueltos por los jueces en tanto dicha regulacion no
se haga realidad. En consideracion de esto, y sin ninguna pretension de exhaustividad,
algunos de los temas a observar y pensar en adelante —algunos generales, otros
especificos- son los que siguen:

a) ;Cual es el rol de los tribunales de justicia ante violaciones estructurales de derechos?
Esta pregunta comprende a todas las instancias judiciales, pues seguramente el rol
difiera tratdndose de una u otra.

b) La intervencidén en casos de reforma estructural exige de los tribunales de justicia
esfuerzos mayusculos, correlativos a la complejidad, extension, “multi-agencialidad” y
continuidad de los problemas que los casos enfrentan. ;jExige esta nueva forma de
intervencion re-pensar las politicas judiciales? Nuevas definiciones en términos de
agenda, establecimiento de prioridades y asignacion de recursos parecen llamadas a
tener un lugar privilegiado en las discusiones con otros poderes y al interior del
departamento judicial.

¢) Teniendo en cuenta la directa relacion existente entre la autoridad institucional de los
tribunales de justicia y el cumplimiento de sus sentencias, ;deben los tribunales tener en
cuenta las posibles reacciones de las instituciones demandadas en la instancia del disefio
de los remedios a ordenar?

d) Teniendo en cuenta que los efectos de las decisiones judiciales en casos de reforma
estructural son generales, ;qué responsabilidades adicionales recaen sobre las partes del
caso?

e) Como se ha dicho, el procedimiento adecuado para que el juez reuna todos los
elementos necesarios para la toma de decisiones en materia remedial también merece
ser pensado, esquematizado, posiblemente estandarizado, de manera de facilitar las
decisiones judiciales respecto de los objetivos a perseguir, los respectivos papeles a
desempefiar por el tribunal, las partes, la sociedad civil y otros agentes con
conocimientos relevantes. Resulta necesario a su vez decidir qué efectos deben tener las
sentencias respecto de personas que no participaron en el proceso judicial, o buscar vias
para evitar la afectacion de sus derechos. Habran de regularse también las relaciones
entre el grupo afectado y su representante en el litigo, asi como los criterios para evaluar
la homogeneidad de los intereses de los miembros del grupo y la adecuada
representacion grupal, evitandose abusos y asegurandose la defensa técnica efectiva. A
su vez, los procedimientos a llevar adelante deben asegurar la recepcion —y, en su
ausencia, la produccion- de la informacion necesaria para la toma de la decision —

¥ Ver Asociacién por los Derechos Civiles, Litigio y Reforma Educativa. Jornada de Debate, Buenos
Aires, 2009, exposicion de Guillermo Treacy, p. 31.

8 Ley 25.675, articulos 30/33.

8 Ley N° 24.240, capitulo XIII.
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situacion y necesidades existentes para solucionar la situacién inconstitucional,
escenarios alternativos respecto de la posible efectividad de los remedios, posicion de
las autoridades encargadas de hacerlo cumplir, disponibilidad de recursos, etcétera-. En
Argentina, esta es una deuda pendiente del poder legislativo. (Pero como debe
responder el poder judicial en ausencia de dichas regulaciones? ;En caso de tomar
decisiones ad hoc para cada caso, deben dichas decisiones ser tomadas exclusivamente
por el tribunal o con el acuerdo de las partes? ;Qué debe hacer el tribunal si no logra el
acuerdo de las partes en estos puntos?

f) Respecto de la legitimacion procesal, parece necesaria su ampliacion a aquellas
personas que, aunque no se vean afectadas, puedan ser relevantes para la dilucidacion
del objeto del caso, sea bajo la forma de una parte con capacidad de impulso o en otras
condiciones. ;/Qué condiciones deberian cumplirse para habilitar la participacion de
personas u organizaciones en casos de estas caracteristicas? ;Y qué voces deberia
incorporar el tribunal de justicia de manera de favorecer la posibilidad de tomar
decisiones suficientemente informadas?

g) En caso de que el tribunal adopte inicialmente posturas deferenciales, como la mera
declaracion de que un derecho estd siendo violado o la exhortacion en términos
generales a llevar adelante acciones que remedien la situacion, j,como debe reaccionar
el tribunal ante la falta de respuesta o inaccion prolongada en el tiempo?

h) (Es necesariamente cierto que, como sostenia Fiss, el compromiso del tribunal con la
busqueda de un remedio adecuado y eficaz melle su imparcialidad para resolver las
incidencias que se puedan suscitar entre las partes del caso?

1) (Como corresponde evaluar la probable retraccion del estandar juridico sobre los
alcances del derecho en juego resultante de un acuerdo entre partes? Es necesario tener
en cuenta que, por otro lado, dicho acuerdo puede ofrecer mejoras para la situacion de
negacion de derechos existente. ;Es una abdicacion inaceptable de la responsabilidad
judicial que el tribunal inste la negociacion y el acuerdo entre partes, o se trata de la
mejor via para avanzar en la mejora progresiva de la situacion? ;Deben los acuerdos
entre partes acaso limitarse a la forma de ejecucion de las decisiones judiciales?

j) En caso de que el tribunal opte por promover el didlogo y la solucion remedial
acordada, ;dichas discusiones deben ser publicas o cerradas? ;Cual es el rol del tribunal
en estas instancias? ;Debe Unicamente verificar que no se den supuestos de abuso o
también que los acuerdos respeten cierto piso minimo? ;Cuanta presencia debe tener en
la supervision de que la instancia de dialogo se cumpla de manera razonable? ;Debe
delegar dicha tarea en otras autoridades? ;Qué debe hacer ante la renuencia de alguna
de las partes a dialogar con las restantes en forma abierta y razonable?

k) En muchos casos, las violaciones a derechos se producen no tanto por falta de
voluntad, o de recursos, sino por falta de coordinacion entre distintas agencias estatales.
(Es correcto/factible que el poder judicial se encargue de facilitar la coordinacion del
trabajo de drganos de otros poderes estatales? En su caso, ;a través de que herramientas
0 mecanismos podria intentarlo?
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1) En caso de prolongados o reiterados incumplimientos por parte de las autoridades
publicas obligadas (ya sea a través de acuerdos inter-partes o de sentencias judiciales),
(a qué vias puede recurrir el tribunal para lograr el cumplimiento? ;Deben primar las
medidas “politicas” —como la renegociacién- u otras mas ‘“agresivas” —como la
imposicion de sanciones econdmicas-? (Es correcto que el poder simbodlico de la
sentencia y la colocacion del tema en la agenda publica se tengan por solucion
suficiente? En estos supuestos, ;deben los esfuerzos de los demandantes re-dirigirse a
actividades de incidencia, movilizacion y cabildeo ante los poderes representativos, o
complementarse con la continuidad del reclamo por via judicial (por ejemplo, para
asegurar en otros casos individuales el respeto de los estindares minimos que se derivan
de la sentencia declarativa incumplida, como sucedi6 en el caso Grootboom)?

1) En cuanto a la ejecucion del remedio de reforma estructural, las regulaciones podran
ampliar los mecanismos y herramientas que permitan llevar adelante la supervision.
Esto permitira una mejor comprension del rol judicial en esta fase, e incluso clarificara
qué debe suceder en los casos en que la situacion factica generadora del caso empeore
luego de haberse verificado inicialmente una evolucién, y cémo distinguir un caso
antiguo de uno nuevo sobre igual objeto. Esto es importante para guiar no so6lo la tarea
judicial, sino también el comportamiento de los litigantes. A su vez, de gran
importancia serd pensar los procedimientos dirigidos a medir y controlar el
cumplimiento de las decisiones y otras consecuencias politicas o sociales que dichas
decisiones puedan disparar.

m) En nuestro pais, en los casos con sentencias complejas el juez tiene la facultad de
crear “paneles de monitoreo”, estableciendo cudles serdn sus funciones durante la etapa
de la ejecucion. Sin embargo, sus caracteristicas, funciones y facultades no estan
enunciadas en la ley. En general, estos paneles tienen entre sus integrantes a las partes
involucradas en el litigo (o a sus representantes), y de hecho lo usual en la etapa de la
ejecucion es el impulso y monitoreo de la parte actora. En el sistema norteamericano
existe la figura del special master (auxiliar judicial). De acuerdo con el Cédigo Federal
de Procedimiento Civil de Estados Unidos, en casos en que la fase remedial de la accion
sea compleja, el juez de la causa puede designar un special master,”’ que tiene
facultades cuasi-judiciales: convocar y regular audiencias, pronunciarse sobre la
admisibilidad de pruebas, citar y tomar juramento a testigos, declarar en desacato o
desobediencia a aquéllos testigos que no cooperen,® etcétera. Las responsabilidades del
special master normalmente culminan en la redaccion de un informe que incluye
conclusiones sobre los hechos y que, en las acciones que no son resueltas por jurados,
resultan vinculantes.” En el sistema juridico argentino serd de importancia analizar la
posibilidad de incorporar y hacer uso de instrumentos semejantes.

8 Federal Rules of Civil Procedure [FRCP, por sus siglas en inglés — Codigo Federal de Procedimiento
Civil], articulo 53.

88 Jdem, articulo 53, inc. ¢ yd.

% {dem, atriculo 53, inc. e.
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