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Resumen

Este trabajo propone la tesis de que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
ha creado algo similar a una ley norteamericana sobre responsabilidad ambiental y
remediacion mediante el dictado de sus decisiones en la causa “Mendoza”. Propone
que la Corte debid decidir de esta forma para lograr desatrincherar los fallidos arreglos
institucionales que permitieron la contaminacion y llevaron a la falta de remediacion
en los tltimos dos siglos. El caso se analiza como un caso de litigio de interés publico,
en el cudl se intenta forzar el cambio del status quo mediante el ejercicio de derechos
desestabilizadores. Estos son derechos a desatrincherar una institucion ptiblica que
sistematicamente ha fallado en satisfacer estindares minimos de performance y que
ha sido inmune a los mecanismos politicos convencionales de correccion.

El trabajo también destaca la solucion adoptada por la Corte Suprema, que es
clasificada como “experimentalista”. La Corte ordené cumplir con ciertos objetivos
generales, mientras que permiti6 a los estados demandados decidir sobre el disefio y
la implementacion del plan de saneamiento. Las decisiones de la Corte favorecieron la
transparencia, la participacion ciudadana y la revisién permanente del plan adoptado.

Palabras Clave: Riachuelo — Remediacion - CERCLA - Experimentalismo —
Desestabilizacion

Abstract

This paper proposes the idea that the Supreme Court of Argentina has created
something similar to CERCLA through its ruling in the “Mendoza” case. It argues
that the Supreme Court decided the case as it did due to the entrenchment of failing
institutional arrangements, which allowed the pollution of the river basin to go
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uncleaned for the last two centuries. The case is analyzed as a public interest case,
in which a citizen suit tries to force a change in the status quo through the exercise
of destabilization rights. These are rights to disentrench an institution that has
systematically failed to meet its obligations and remained immune to traditional

political correction forces.

This paper also highlights the Supreme Court solution, which is considered an
experimentalist approach. The Court ordered the parties to fulfill certain general
objectives, while allowing the defendant governments to decide on the design and
implementation of the remediation plan. The Supreme Court decision favoured
transparency, citizen participation and the permanent review of the remediation plan.

Keywords: Riachuelo — Remediation — CERCLA — Experimentalism —
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l. Introduccion

Este trabajo propone la tesis de que la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion (“CSIN”) ha creado algo similar a una ley norteamericana sobre
responsabilidad ambiental y remediacion mediante el dictado de sus decisiones
en la causa “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/
dafos y perjuicios (dafios derivados de la contaminacion ambiental del Rio
Matanza-Riachuelo)” (“Mendoza”).

En la causa Mendoza, la CSIN ordendé al Estado Nacional, a la Provincia de
Buenos Aires y a la Ciudad de Buenos Aires disefiar e implementar un programa de
saneamiento ambiental para la Cuenca Matanza-Riachuelo (“CMR”). Asimismo,
establecio que posteriormente decidiria sobre la responsabilidad individual de cada
una de las otras partes demandadas en la causa. Por ello, entiendo que la CSIN aplico
algo similar a la ley de los Estados Unidos de América denominada “Comprehensive
Environmental Response, Compensation, and Liability Act” (“CERCLA”).!

La CMR es la cuenca hidrica mas contaminada de Argentina. Este trabajo
propone que semejante contaminacion se debe al atrincheramiento de arreglos
institucionales fallidos. Mas de 200 afios de contaminacidn y varios intentos sin
éxito de remediarlo, demuestran ese nocivo atrincheramiento. Este trabajo sostiene
que se necesitd de una decision original de la CSIN para poder derrocar ese fuerte
atrincheramiento.

Entiendo que la CSJN pudo haber decidido de otra manera. En lugar de condenar
a los Estados demandados a remediar la CMR y luego analizar la responsabilidad
individual de los otros demandados y asi adjudicar los costos de la remediacion, la
CSJN podia haber decidido el caso como cualquier otro caso ambiental en Argentina.
No hay ninguna norma explicita en nuestro pais que faculte a resolver un caso como
lo ha hecho la CSJN en el caso Mendoza. En otras palabras, considero que no hay
ninguna norma que obligue al Estado a remediar y luego a perseguir la repeticion
de los costos contra el causante del dafo.

Por ello, entiendo que aplicando la legislacion argentina, la CSIN podia haber
ordenado a los Estados que ejerzan su poder de policia y, al mismo tiempo,
condenado al responsable del dafio ambiental a remediar el dafio causado. Sin
embargo, la CSJIN sigui6 otro camino. La teoria que propone este trabajo es que la
CSIN debi6 decidir de esta forma para poder desatrincherar los fallidos arreglos
institucionales que permitieron la contaminacion y la falta de remediacion de la
CMR en los ultimos dos siglos.

1. “Comprehensive Environmental Response, Compensation, and liability Act”, 42 U.S.C. §§
9601-9675 (2000).
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Este trabajo primero explica algunas cuestiones basicas de la CMR y del caso
Mendoza. Contintia con un analisis del caso bajo la teoria que explica como casos
de interés publico iniciados por un grupo de ciudadanos pueden forzar el cambio
del status guo dominado por arreglos institucionales fallidos.

Mas adelante, para explicar la comparacion del caso Mendoza con CERCLA,
se provee una descripcion basica de la norma extranjera. Luego se analizan los
aspectos mas sustanciales del caso Mendoza y se explica en qué se asemeja el
sistema de remediacion creado por la CSIN para la CMR a CERCLA. Por ultimo,
se detallan algunas incertidumbres con respecto al futuro de la causa Mendoza.

Se debe destacar que este trabajo no aborda la discusion sobre la efectividad
de la implementacion del plan de saneamiento ambiental que se esta actualmente
ejecutando en la CMR, sino que se encuentra s6lo acotado a la discusion de las
decisiones de la CSJN y al nuevo régimen legal creado para la remediacion y
prevencion del dafio ambiental en la CMR.

Il. La Cuenca Matanza-Riachuelo

Con la finalidad de dar un marco a este trabajo, se describe a continuacion
algunas caracteristicas de la CMR. Esta cuenca se encuentra localizada en parte
de la Ciudad de Buenos Aires y la Provincia de Buenos Aires (que involucra a 14
municipios). Asimismo, en la CMR, cuyo area es de 2.338 km2, viven 5 millones
de personas (afio 2008)%, que representan un 14% de la poblacion de Argentina.

La mayoria de la poblacion de la CMR se encuentra por debajo de la linea de
pobreza y vive en condiciones de insalubridad.’ Importantes areas de la CMR
estan ocupadas por asentamientos precarios y aproximadamente el 25% de los
habitantes de la CMR no posee provision de agua potable y el 43% no posee red
cloacal. Por otra parte, se estima que existen mas de 10.000 establecimientos
industriales en la CMR. *

De acuerdo a los gobiernos involucrados, la contaminacion de la CMR fue
causada por una combinacion de politicas publicas inadecuadas, errores, negligencia
y deficiencias politicas y sociales en acciones publicas y privadas por mas de 200
afios.’ En este extenso periodo se ha intentado remediar la cuenca, pero se ha fallado
en todas las oportunidades.

2. Plan Integral de Saneamiento Ambiental, p. 27 (2009).
3. Ibid., p. 31.

4. 1bid., p. 1.

5. Ibid.
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Ill. El caso “Mendoza”

En el afio 2004, un grupo de ciudadanos presentd una demanda contra el
Estado Nacional, la Provincia de Buenos Aires, la Ciudad de Buenos Aires
y 44 establecimientos industriales. Principalmente, la parte actora formulo
dos pretensiones. Por uno lado, reclamo la reparacion economica por el dafio
sufrido, y por otro lado, la remediacion de la CMR y la proteccion de la salud
de sus habilitantes.

El 20/06/2006 1a CSIN dict6 la primera decision de relevancia en la causa
Mendoza, en la que decidio: (i) no hacer lugar a la acumulacion objetiva de las
pretensiones. Por un lado rechazoé la competencia originaria para entender en los
reclamos individuales de reparacion de los dafios a las personas y a la propiedad, y
por otro lado, aceptd su competencia para entender sobre la pretension de prevenir
y remediar el dafio ambiental de la CMR;® (ii) ordenar a los Estados demandados
a presentar un plan de remediacion ambiental, que incluya planes de zonificacion,
control ambiental sobre las industrias, evaluacion ambiental de los establecimientos
de las industrias demandadas, educacion ambiental e informacion publica;’ (iii)
ordenar a las empresas demandadas presentar informacion sobre la descarga de
efluentes liquidos, plantas de tratamiento y seguro ambiental;? (iv) ordenar a la parte
actora aportar a su escrito de demanda cierta informacion necesaria para dilucidar
el caso;? (v) no conceder una medida cautelar solicitada por la parte actora;'® (vi)
convocar a una audiencia publica para que los Estados demandados expongan el
plan de remediacion ambiental.!!

Luego, el 24/08/2006 el Defensor del Pueblo fue aceptado como tercero
interesado y el plan de remediacion fue presentado por los Estados demandados.
E130/8/2006, cuatro ONGs fueron aceptadas como terceros interesados, mientras
que otras tres fueron rechazadas por falta de legitimacion activa (debido a que la
proteccion del medio ambiente no figuraba dentro del objeto estatutario).'

6. CSJN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios”,
decision del 20/06/06, Fallos: 329:2316, puntos |, 'y Il

7. Ibid., punto V.

8. Ibid., punto IV.

9. Ibid., punto VII.

10. Ibid., punto VIII.

11. Ibid., punto VI.

12. CSJUN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/dafos y perjuicios”,
Resolucion del 30/08/086, Fallos: 329:3528, § 3.
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Entre el 12/09/2006 y el 15/09/2006, se llevaron a cabo audiencias publicas.
El 15/11/2006 el Congreso de la Nacion sanciondé la ley que crea la Autoridad
de Cuenca Matanza Riachuelo (“ACUMAR?”) cuyo objetivo es la prevencion y
remediacion del dafio ambiental en la CMR." Luego, la Provincia y la Ciudad de
Buenos Aires dictaron sus propias leyes adhiriendo a esta ley federal.

El 6/2/2007 la CSJN orden¢ a los Estados demandados presentar un informe
sobre la medidas adoptadas en el plan de remediacion e informacidon sobre el
impacto ambiental de las industrias demandadas. E1 20/2/2007 se llevo a cabo una
segunda audiencia publica y se presentd un informe sobre la implementacion del
plan de remediacion. El 23/02/2007 la CSIN ordené a la Universidad de Buenos
Aires que analice la factibilidad del plan presentado.

E120/03/2007 fueron admitidos otros ciudadanos y otra ONG como terceros
y se decidid que ya no se aceptarian mas partes o terceros en el proceso. Luego,
el 4/7/2007, se efectud una tercera audiencia publica en la cual las partes
expresaron su opinion sobre el plan de remediacion y la Universidad de Buenos
Aires presento6 su informe.

E122/08/2007 1a CSIN le requiri6 a los Estados demandados y a la ACUMAR
que: (i) presenten un estudio actualizado de la calidad del aire, agua superficial
y subterranea de la CMR;'" (ii) presenten un listado de los establecimientos
industriales que efectian tareas potencialmente contaminantes;'s (iii) presenten
las actas de reuniones de la ACUMAR, estudios de impacto ambiental, estudios de
relocalizacion de residentes y de industrias;'® (iv) presenten informacion sobre el
desarrollo de las actividades de remediacion de basurales ilegales, la limpieza de
los margenes del rio, la expansion de la red de agua potable, la infraestructura para
controlar la descarga del agua pluvial y la red cloacal.!” Asimismo, la CSJN orden6 el
traslado de la demanda y dict6 novedosas normas procesales para su contestacion.'®

Las contestaciones de la demanda fueron presentadas, y luego entre el 28/11/2007
y el 30/11/2007 éstas fueron expuestas oralmente durante la cuarta audiencia publica.

El 8/7/2008 la CSJN dicto la siguiente sentencia: (i) que esta decision so6lo
dispone sobre la prevencion y remediacion del dafio ambiental de la CMR;" (ii)

13. Ley No. 26.168 de la Cuenca Matanza Riachuelo, B.O. del 05/12/06.

14. CSJUN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/danos y perjuicios”,
decision del 22/08/07, Fallos: 330:3363, punto I.1.

15. Ibid., punto |.2.

16. Ibid., punto 1.3.

17. Ibid., punto 1.4, 1.5, 1.6, 1.7, 1.8.

18. Ibid., punto Il.

19. CSUN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/dafos y perjuicios”,
decision del 08/07/08, Fallos: 331:1622, punto I.
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que posteriormente, la CSIN decidira sobre la responsabilidad individual de las
empresas demandadas;? (iii) que los Estados demandados, mediante la ACUMAR,
deberan ejecutar el plan de saneamiento y asi lograr la remediacion y prevencion
del dafio ambiental de la CMR y la mejora de las condiciones de vida de sus
habitantes;?! (iv) que los Estados demandados deberan disenar e implementar un
plan de sanidad para los habitantes de la CMR;** (v) que los Estados demandados
deberan implementar un sistema de informacion publica ambiental, un sistema de
evaluacion ambiental para los establecimientos de la CMR y presentar informacion
sobre la calidad del aire y agua de la cuenca; (vi) que el control y supervision de
la ejecucion de la sentencia se llevara a cabo por un juzgado federal de primera
instancia;? (vii) que la implementacion del plan de remediacion sera controlada
por la Auditoria General de la Nacion® y por las ONGs admitidas como terceros
en el proceso.”

IV. La Autoridad de Cuenca Matanza-Riachuelo

Después de la primera sentencia de la CSJIN, de fecha 20/06/2006, los tres
Estados demandados y los catorce municipios de la Provincia de Buenos Aires
acordaron crear un ente interjurisdiccional para implementar la sentencia de la
CSIN. Luego, el Poder Ejecutivo Nacional envié al Congreso un proyecto de ley
para crear este ente y ratificar el acuerdo alcanzado. EI 15/11/2006 el Congreso
de la Nacion aprobo la ley de creacion de la ACUMAR (“Ley de ACUMAR”), a
la que adhirieron la Provincia de Buenos Aires®® y la Ciudad de Buenos Aires.”’

Laley cred la ACUMAR como un ente interjurisdiccional para la prevencion y
remediacion del dafio ambiental colectivo de la CMR.?® Este ente tiene facultades
que prevalecen sobre las facultades de la Ciudad de Buenos Aires y de la Provincia de
Buenos Aires.” La ACUMAR esta facultada para: (i) ejecutar el plan de remediacion
y prevencion de la contaminacion de la CMR; (ii) regular y controlar las actividades
industriales, la prestacion de servicios publicos y cualquier otra actividad con

20. Ibid., § 15.

21. Ibid., § 17.1.

22. Ibid., § 17.1X.2.

283. Ibid., punto VII.

24. Ibid., punto IV.

25. Ibid., § 19.

26. Ley No. 13.642, del 27/03/07, Provincia de Buenos Aires.

27. Ley No. 2.217, del 26/01/07, Ciudad Autbnoma de Buenos Aires.
28. Ley 26.168, supra nota 13, Art. 1.

29. Ibid., Art. 6.
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incidencia ambiental en la CMR; (iii) unificar el régimen aplicable en materia de
vertidos de efluentes liquidos y emisiones gaseosas; (iv) planificar el ordenamiento
ambiental de la CMR; y (v) establecer y percibir tasas por servicios prestados.*

Asimismo, la ley crea un fondo administrado por la ACUMAR, cuya
finalidad es la proteccion de los derechos humanos y la prevencion, mitigacion
y recomposicion de los dafios ambientales.’! Se establece que el fondo estara
integrado por asignaciones presupuestarias, fondos recaudados en concepto
de multas, tasas y tributos, indemnizaciones de recomposicion fijadas en sede
judicial; subsidios, donaciones o legados; créditos internacionales y otros recursos
que le asigne el Estado nacional, la Provincia de Buenos Aires y la Ciudad
Autoénoma de Buenos Aires.

V. Desestabilizando el atrincheramiento de arreglos institucionales fallidos

Este trabajo se propone analizar el caso Mendoza bajo el esquema teorico de
la “Teoria de la desestabilizacion” (Destabilization theory) desarrollada por Sabel
y Simon.* La tesis que propone este trabajo es que las decisiones de la CSIN
generaron un efecto de desatrincheramiento de los arreglos institucionales fallidos
(failing institutional arrangements) que habian permitido la contaminacion de la
CMR por casi 2 siglos.

Entiendo que el caso Mendoza puede ser analizado como un intento de
desatrincherar y reconfigurar arreglos institucionales ineficaces, que en este caso,
se refieren a la centenaria contaminacion de la cuenca. Estos autores entienden los
casos de litigios de derecho publico (public law litigation cases) como instancias
centrales de los “derechos desestabilizadores” (destabilization rights). Estos son
derechos a desatrincherar una institucion publica que sistematicamente ha fallado
en el cumplimento de sus obligaciones y ha sido inmune a las tradicionales fuerzas
politicas de correccion.®

Con la finalidad de analizar las decisiones de la CSIN en el caso Mendoza, en
los capitulos siguientes se explica las caracteristicas principales de esta teoria, y
se intenta demostrar como €sta se aplica al caso en analisis.

30. Ibid., Art. 5.

31. Ibid., Art. 9.

32. Sabel, Charles F. y Simon, William H., “Destabilization rights: How public law litigation
succeeds”, en: Harvard Law Review, Vol. 117, Cambridge, Ma, Harvard Law Review Pub.
Association, 2004, pp 1015y ss.

383. Ibid., p. 1016.
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1. La teoria de la desestabilizacion

Sabel y Simon ensefan que los derechos desestabilizadores son derechos a
desatrincherar o remover instituciones publicas cuando, en primer lugar, éstas
fallan en satisfacer estandares minimos de performance adecuada, y en segundo
lugar, son substancialmente inmunes a los mecanismos politicos convencionales
de correccion. En el caso tipico, la aceptacion o adjudicacion de responsabilidad
da lugar a un proceso supervisado de negociacion y deliberacion entre las partes
y los interesados. El resultado caracteristico de este proceso es un régimen de
reglas que son periddicamente revisadas bajo evaluaciones transparentes sobre
su implementacion. *

El nucleo de esta teoria consiste en mecanismos que permiten a los interesados
intervenir y desatrincherar los arreglos institucionales fallidos.*® Sabel y Simon
explican que en algunos de estos litigios, los jueces no estan dispuestos a
imponer a los Estados demandados complejos planes de reforma institucional.
Por ello, sostienen que es mas conveniente adoptar un remedio que produzca el
desatrincheramiento de los arreglos institucionales, fijando amplios objetivos de
cumplimento y delegando al Estado demandado el disefio institucional. Asi se
invierte la carga del disefio de la solucion a los demandados.

Por otra parte, esta teoria indica que luego de sentenciar, los jueces mantienen
su competencia para asegurar el cumplimiento de la sentencia (accountability) y
se establecen mecanismos de monitoreo y control.*

Asimismo, sostiene que este proceso fija un nuevo modelo de gobernanza
de colaboracion entre las partes interesadas, en un modelo de proceso abierto y
experimental de redisefio, implementacion, reevaluacion y ajuste.” En conclusion,

34. Ibid., p. 1062. En las propias palabras de los autores:
A public law destabilization right is a right to disentrench or unsettle a public institution
when, first, it is failing to satisfy minimum standards of adequate performance and,
second, it is substantially immune from conventional political mechanisms of correction.
In the typical pattern of the new public law suit, a finding or concession of liability triggers
a process of supervised negotiation and deliberation among the parties and other
stakeholders. The characteristic result of this process is a regime of rolling or sectional
rules that are periodically revised in light of transparent evaluations of theirimplementation.
35. Karkkainen, Bradley C., “Information-forcing Environmental Regulation”, en: Florida State
University Law Review, Vol. 33, Tallahassee, Florida State University College of Law, 20086, p. 866.
36. Ibid.
37. Sabel y Simon, supra nota 32, pp. 1016-21. En palabras de estos autores: “new governance-
style collaboration among all interested parties in an open-ended, experimental process of
institutional redesign, implementation, revaluation and readjustment.”
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esta teoria afirma que las acciones judiciales de los ciudadanos (citizen suits)
actian como derechos desestabilizadores, forzando el desatrincheramiento y la
reconfiguracion de ineficaces instituciones publicas.*®

2. El caso Mendoza como un caso de derechos desestabilizadores

La tesis que propone este trabajo es que el caso Mendoza es un caso de derechos
desestabilizadores, seglin lo explican Sabel y Simon. En este capitulo se explica como
el caso Mendoza cumple con las principales caracteristicas de la teoria propuesta.

El caso Mendoza fue iniciado por una demanda interpuesta por ciudadanos
(citizen suit) cuyo objetivo fue la modificacion de arreglos institucionales
ineficaces.” En el caso en cuestion, estos arreglos institucionales fallidos consisten
en la contaminacion de mas de dos siglos de la CMR y el hecho de que varios
gobiernos hayan fracasado en sus intentos de remediacion.

La demanda interpuesta por los ciudadanos pretendié modificar el status quo,
caracterizado por la mencionada falencia gubernamental. La sentencia de la CSIN
busco incentivar el cambio, mediante el rompimiento del status quo, con el fin
de lograr el desatrincheramiento y el redisefio de los acuerdos institucionales. En
efecto, la CSIN pretendid facilitar el cambio y el establecimiento de una nueva
estructura institucional que a la vez favorezca la discusion publica, la negociacion
y el debate entre las partes y los demas interesados.

La sentencia no apunto a crear por si misma una solucién a la remediacion de
la CRM. En otras palabras, la CSIN no intent6 establecer por si misma un modelo
completo de planeamiento, direccion, y control (command-and-control). En vez de
condenar a los Estados demandados a cumplir con ciertas obligaciones concretas,
procedio a establecer algunos criterios generales® y luego los obligd a cumplir con
ellos.*! De esta forma, la CSIN dejo el disefio del plan de remediacion en manos de
los Estados demandados. Este es un punto elemental de la teoria de Sabel y Simon. La
CSIJN expresamente indica que el objetivo de la sentencia es fijar criterios generales,
y que el modo en que éstos se concretan corresponde al ambito de la discrecionalidad
de la administracion publica.*?

También en consonancia con otro elemento de la teoria de “Destabilization
rights”, la CSIN establecio un sistema de control y monitoreo sobre el cumplimiento

38. Karkkainen, supra nota 35, p. 867

39. Ibid., p. 867.

40. “Mendoza”, decision de fecha 20/06/06, supra nota 6, punto V.
41. “Mendoza”, decision de fecha 08/07/08, supra nota 19, § 17.1.
42. Ibid., § 15.
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de la sentencia. Ademas de designar un juez de ejecucion, la Corte le otorgd
ciertas facultades de control a diferentes interesados (stakeholders), remarcando
su compromiso con la transparencia y la rendicion de cuentas (accountability).

Sabel y Simon citan a Abram Chayes quien también escribi6é sobre casos de
litigios de interés publico (public law cases). Chayes ensefa que estos casos incluyen
amplias y amorfas partes, con reclamos que implican la operacion de grandes
instituciones publicas, y soluciones que requieren reestructuraciones y monitoreo
a largo plazo.* Todas estas caracteristicas aparecen el caso Mendoza.

La CSJN en varias decisiones se ocup6 de demarcar la configuracion de la parte
actora. Un grupo de ciudadanos interpusieron la demanda, pero luego varias ONGs
y el Defensor del Pueblo solicitaron su admision al proceso. La CSIN aceptd a
algunos de éstos como terceros en el proceso, pero rechazo a otros por falta de
legitimacion activa.

Como se viene explicando, el caso Mendoza puede ser estudiado como un caso
de litigio de derecho publico (public law case) que generd un cambio institucional.
Enfrentando la persistente e ineficaz performance de las instituciones publicas
sumado a un bloqueo politico (political blockage), 1a parte actora inici6é su demanda.
Se pretendio el rompimiento del status quo. Ante semejante oportunidad, la CSJIN
tomd decisiones muy novedosas de fondo y de forma, dejando de lado las tipicas
reglas procesales. Asi, por ejemplo, la CSIN convoco a varias audiencias publicas,
establecio procedimientos especiales para estas audiencias* y para la contestacion
de la demanda.®

La CSJN hizo notar su excepcional rol de liderazgo en varias oportunidades,
basandose en las facultades que otorga la Ley General del Ambiente*® (“LGA”).*
Asimismo, la misma CSJIN destacé que la causa Mendoza era un caso excepcional®®
y no un tipico litigio civil, y que por ello muchas reglas procesales debieron ser
modificadas.*

43. Sabel & Simon, supra nota 32, p.1016. En la palabras de los autores: “amorphous, sprawling
party structures; allegations broadly implicating the operations of large public institutions ... and
remedies requiring long-term restructuring and monitoring of these institutions.”

44, “Mendoza”, decision de fecha 30/08/06, supra nota 12, Anexo.

45, “Mendoza”, decision de fecha 22/08/07, supra nota 14, punto Il.

46. Ley No. 25.675 de Politica Ambiental Nacional, B.O. del 28/11/02.

47. Ibid., Art. 32.

48. Mendoza, decision de fecha 22/08/2007, supra nota 14, § 3; Mendoza, decision de fecha
20/03/2007 § 1 de la opinidn minoritaria.

49. Mendoza”, decision de fecha 24/08/2006 § 4.
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Por ello, la tesis de este trabajo es que la CSIN dirigi6 el caso para que éste
produzca el cambio institucional requerido. Con la finalidad de desatrincherar los
arreglos institucionales fallidos, la CSIN condujo el proceso de manera de romper
con lo viejo y asegurarse el comienzo de un nuevo esquema institucional. Este nuevo
esquema es forjado por las partes y los interesados, y no dictado desde arriba.™

De acuerdo a estos autores, hay dos elementos esenciales en casos de derechos
desestabilizadores, a saber: (i) arreglos institucionales ineficientes que no satisfacen
estandares minimos de adecuada performance, y (ii) bloqueo politico. En lo que
respecta al primero, en la causa Mendosa, se destaca que la CMR se encuentra
contaminada desde hace afios y multiples gobiernos no han podido satisfacer ciertos
estandares minimos de adecuada performance por casi dos siglos. Reiteradamente
se ha fracasado en la proteccion del medio ambiente y la salud de los habitantes
de la CMR.

El segundo elemento, el bloqueo politico, también se encuentra presente en
el caso en discusion. Como se viene diciendo, durante dos siglos los diferentes
gobiernos han tenido una conducta ineficaz. Sin embargo, lo distintivo del caso es
que ha habido intentos de remediar la CMR, pero todos estos han fracasado. Por
ello, entiendo que la contaminacion de la CMR parece inmune a los mecanismos
politicos convencionales de correccion.

Otro elemento caracteristico que detallan Sabel y Simon es la admision de la
responsabilidad de los demandados en este tipo de casos.’' También este elemento
se encuentra presente en el caso Mendoza. Los Estados demandados admitieron
el hecho de la contaminacion de la CMR y no negaron su responsabilidad. Estos
fueron hechos no controvertidos. En la contestacion de la demanda,>? los Estados
explicaron que la sancidon de la Ley de ACUMAR por parte del Congreso Nacional
agotd el objeto de la demanda en lo referente a la remediacion y prevencion del
dafio ambiental colectivo.

3. La solucion adoptada por la Corte Suprema: un modelo experimentalista

Por otra parte, resulta también interesante estudiar detenidamente el sistema
creado por las decisiones de la CSJN. Sabel y Simon explican que en los casos de
derechos desestabilizadores hay una marcada tendencia en las decisiones judiciales
a apartarse de los modelos de direccion y control (command-and-control). En su

50. Karkkainen, supra nota 35, p. 896.
51. Sabel y Simon, supra nota 32, p. 1062.
52. Contestacion de la demanda de los Estados demandados, p. 14.
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lugar, las decisiones judiciales adoptan un modelo menos verticalista y mas flexible,
conocido como el modelo experimentalista (experimentalist approach).>® Este
capitulo propone que la sentencia del caso Mendoza tiene importantes similitudes
con este modelo experimentalista.

En comparacion al modelo convencional, este nuevo modelo incluye normas
mas flexibles, la participacion de los interesados (stakeholders) y procedimientos
de rendicion de cuentas (accountability). Bajo este esquema, los jueces establecen
objetivos generales a alcanzar y luego las partes deciden como se logran aquellos
objetivos. Se incluyen, ademas, procedimientos para el analisis del cumplimiento
de estos objetivos.>

Considero que las caracteristicas del modelo experimentalista pueden encontrase
también en las decisiones de la CSIN en el caso Mendoza. Sabel y Simon esbozan
que este modelo tiene principalmente tres elementos caracteristicos: (i) el dialogo
y la negociacion entre las partes y los interesados (stakeholder negotiation); (ii)
un régimen de reglas provisorias que son periddicamente revisadas (rolling rule
regime); y (iii) la transparencia.

El primer elemento se caracteriza por la negociacion entre las partes de un plan
para resolver el conflicto.”® Se involucra a los interesados que se unen a la discusion
por medios no convencionales de participacion.’ Entiendo que en el caso en analisis,
las decisiones de la CSJN incluyen este elemento. Asi, por ejemplo, se destacan
los siguientes puntos: (i) la CSIN ordeno a los Estados demandados presentar un
plan de remediacion®” y permitié a los demas interesados presentar sus opiniones
al respecto;® (ii) acepto la participacion del Defensor del Pueblo y de varias ONGs
como terceros interesados;> y (iii) permitio la participacion ciudadana en el control
de la implementacion del plan de remediacion y ordend al Defensor del Pueblo
la coordinacion de dicha participacion y la conformacion de un cuerpo colegiado
conformado por ONGs.* Por otra parte, la participacion ciudadana también es
tenida en cuenta en la Ley de ACUMAR, que crea una comision de participacion
social con funciones consultivas.®!

53. Sabel y Simon, supra nota 32, p. 1067.

54. Ibid., p.1019.

55. Ibid., p. 1067.

56. Ibid.

57. “Mendoza”, decision de fecha 20/06/2006, supra nota 6, punto V.

58. CSJN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/danos y perjuicios”,
Audiencia Publica del 07/04/07.

59. “Mendoza”, decision de fecha 30/08/20086, supra nota 12.

60. “Mendoza”, decision de fecha 08/07/2008, supra nota 19, puntos 5y 6.

61. Ley 26.168, supra nota 13, Art. 4.
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En relacion al segundo elemento, el régimen de normas provisionales, Sabel y
Simon explican que las reglas adoptadas son periddicamente revisadas en base a
evaluaciones trasparentes sobre la implementacion del plan. Por ello, el resultado de
la negociacion de los interesados es provisional y se encuentra sujeta a permanente
evaluacion mediante la continua participacion ciudadana.®

En el caso Mendoza, el plan de remediacion propuesto por los Estados
demandados fue sujeto a diversos escrutinios. Asi, por ejemplo: (i) la CSIN ordeno
ala Universidad de Buenos Aires que analice la factibilidad del plan;® (ii) convoco
a varias audiencias publicas para que las partes expresen su opinion al respecto;®
(ii1) atribuy6 competencia al Juzgado Federal de Primera Instancia de Quilmes para
controlar la implementacion del plan y revisar las decisiones de la ACUMAR;® y
(iv) se presentd una version corregida del plan de remedicion.®

El tercero elemento que esbozan estos autores es la transparencia. Este principio
ordena que las politicas publicas y las normas adoptadas en el caso deben ser
publicas y explicitas. Asimismo, debe haber procedimientos para evaluar el
cumplimiento del plan y sus resultados deben ser publicados.®’

En el caso Mendoza, la transparencia se ve reflejada en los siguientes puntos:
(i) la CSJIN convoco a varias audiencias publicas; (ii) ordend a los Estados
demandados establecer un sistema de informacion publica;®® (iii) ordend a los
Estados demandados adoptar alguno de los sistemas internacionales de medicion
para evaluar el nivel de cumplimiento de los objetivos del plan de saneamiento
e informar sus resultados;* (iv) ordend a los Estados demandados proveer
informacion “clara y accesible para el ptblico en general” sobre el estado del
aire y agua en la CMR, un listado de industrias existente en la CMR que realicen
actividades contaminantes, informacion sobre cuestiones presupuestarias de la
ACUMAR, y en general, sobre la implementacion del plan de saneamiento;” y
(v) ordeno que la asignacion de fondos y la ejecucion presupuestaria relacionada

62. Sabel y Simon supra nota 32, p. 1069.

63. CSJN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/dafnos y perjuicios”,
decision del 23/02/07, www.csjn.gov.ar.

64. CSJN, “Mendoza, Beatriz Silvia y otros ¢/ Estado Nacional y otros s/dafios y perjuicios”,
Audiencia Publica del 04/07/07.

65. “Mendoza”, decision de fecha 08/07/2008, supra nota 19, punto VII.

66. Plan Integral de Saneamiento Ambiental (2009).

67. Sabel y Simon, supra nota 32, p. 1071.

68. “Mendoza”, decision de fecha 08/07/2008, supra nota 19, §17 punto Il

69. lbid., § 17 punto 1.

70. “Mendoza”, decision de fecha 22/08/2007, supra nota 14.
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a la implementacion del plan de saneamiento debe ser auditadas por la Auditoria
General de 1a Nacion.” Por otra parte, puede destacarse que la ACUMAR establecid
un registro publico de agentes contaminantes.”

Como se detalld en este capitulo, la solucidon adoptada por la CSIN cumple
con los caracteres del modelo experimentalista. De forma similar, entiendo que el
caso Mendoza también coincide con los principales caracteres de la teoria de los
derechos desestabilizadores.

VI. La construccion de CERCLA en Argentina

Como se expuso mas arriba, este trabajo propone la tesis de que la sentencia de
la CSIN produjo un efecto de desatrincheramiento sobre arreglos institucionales
fallidos. La CSJN pretendié romper con el status quo, y orden6 a los Estados
demandados a remediar la CMR. La hipoétesis que propone este trabajo es que
las decisiones de la CSJN crearon un nuevo régimen legal para la CMR que tiene
importantes similitudes con CERCLA.

1. CERCLA en pocas palabras

CERCLA es una ley sancionada por el Congreso Estados Unidos de America
en 1980. CERCLA es el acronimo de “Comprehensive Environmental Response,
Compensation, and Liability Act”. Esta norma también es conocida como
“Superfund”.

Para el reducido marco de este trabajo, la principal cuestion a resaltar sobre
CERCLA es que cuando el responsable de un dafio ambiental no puede inicialmente
determinarse, o éste no puede ejecutar las acciones de remediacion, se faculta a
una agencia administrativa a ejecutar las tareas de remediacion y luego repetir los
gastos contra los responsables.”

Asimismo, esta ley faculta a la agencia federal a ejecutar tareas de remediacion o
acciones inmediatas en respuesta a emergencias.” La agencia también esta facultada

71. “Mendoza”, decision de fecha 08/07/2008, supra nota 19, punto 4.

72. Resolucion ACUMAR No. 76/2009, B.O. del 7/12/09; Resolucion ACUMAR No. 1/2008,
B.O. del 31/03/2009; Resolucion de ACUMAR No. 7/2009, B.O. del 26/02/2010.

73. Findley, Roger W., Farber, Daniel A. y Freeman, Jody, Cases and Materials on Environmental
Law, American Casebooks Series, St. Paul, Thomson West, 6ta ed., 2003, p. 737.

74. Percival, Robert V. y otros, Environmental regulation — Law, Science, and Policy, Nueva York,
Aspen Publishers, 6" ed., 2009, p. 394.
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para ordenar a los privados la ejecucion de las tareas remediacion’ o el cese de
actividades para prevenir el dafio ambiental.

En resumen, esta ley establece cuatro puntos fundamentales, a saber: (i) retine
informacion y establece un sistema de analisis de sitios contaminados; (ii) faculta a
una agencia federal a remediar el dafio ambiental y a efectuar acciones de respuestas
a emergencias; (iii) crea un fondo para financiar las acciones de remediacion; y (iv)
establece las reglas de responsabilidad por dafio ambiental.”

La facultad de esta agencia de demandar para recolectar los costos de la
remediacion, le permite responder inmediatamente utilizando los recursos del
fondo, y luego intentar atribuir la responsabilidad financiera a los responsables del
dafio.” En un principio, el fondo para la remediacion estaba conformado con la
recaudacion de un impuesto a la industria quimica y petrolera. Con posterioridad a
1995, los fondos provienen del presupuesto general de la administracion federal.”

Otro de los puntos fundamentales que establece CERCLA son las reglas para
atribuir la responsabilidad. Este es un tema bastante extenso, pero para el reducido
marco de este trabajo se puede resaltar que CERCLA establece una responsabilidad
similar a la responsabilidad objetiva (strict liability) y solidaria (joint and several
liability). Mediante estas reglas, CERCLA endilga responsabilidad por el dafio a
un amplio grupo de personas.

Las referencias a CERCLA en este trabajo s6lo hacen a la facultad de 1a agencia
administrativa de ejecutar acciones de remediacion y acciones de respuesta a
emergencias y repetir luego los costos de estas acciones.

2. Las innovaciones de la CSJN

La CSJN ordeno a los Estados demandados remediar la CMR, con el objeto de
romper con el atrincheramiento de las instituciones arriba explicado. Considero
que semejante decision ha sido especialmente novedosa.

La CSJN ha sido muy creativa en muchas de sus decisiones en el caso Mendoza.
En efecto, ha innovado, por ejemplo, en la convocatoria a audiencias publicas,
en la invitacion a la participacion de diversos interesados, en el establecimiento
de principios amplios de cumplimiento del plan de remediacion en lugar de
obligaciones especificas, y en la creacion de novedosas reglas procesales, ente

75. Ibid.

76. Findley, supra nota ,73, p. 736.
77. Percival, supra nota 74, p. 403.
78. Ibid., p. 394.
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otras. Sin embargo, considero que la decision mas novedosa y que modifica
fuertemente las reglas sobre responsabilidad ambiental y la obligacion de
remediar los dafios ambientales en Argentina es la decision de ordenar a los
Estados demandados a remediar y luego decidir sobre la responsabilidad
individual de los responsables del dafio.

Observo que esta decision es tan heterodoxa que se aleja de lo prescripto en las
normas nacionales. La LGA y el Codigo Civil establecen la regla de que aquel que
causa un dano ambiental tiene la obligacion de remediarlo. Sin embargo, en el caso
Mendoza, la CSJIN se alejo de esta regla. La CSJN ordend a los Estados remediar, e
indicé que luego establecera la responsabilidad individual de los demas demandados.
Por ello, considero que la sentencia de la CSJN en este caso es novedosa.

Este trabajo propone la tesis de que la CSIN creo6 algo similar a CERCLA.
Ordenar la remediacién de un dafio ambiental a quien no lo causé es algo nuevo
en Argentina.

En el supuesto caso en el que la CSIN hubiese seguido de una manera tipica
las normas de la LGA y el Codigo Civil, se deberia haber primero establecido
la responsabilidad individual de quien causoé el dafio, para luego ordenar a éste
remediarlo. No obstante, bajo esa hipotesis, la CSIN deberia haber analizado para
cada demandado su responsabilidad particular. Semejante tarea hubiese impedido
por afios la ejecucion de las tareas de saneamiento. Se debe tener presente que ésta
es una causa muy compleja. ;Como podria la CSIN establecer la responsabilidad
de s6lo 44 establecimientos industriales, cuando en realidad hay mas de 10.000
establecimientos radicados en la CMR? Dificulta atin mas el caso tener en cuenta
que la contaminacion tiene un historial de dos siglos.

Entiendo que una situacion caracterizada por 200 afios de institucionales fallidas
que no cumplen con estandares minimos de performance, sumado al bloqueo
politico, no puede desatrincherarse facilmente. Por ello, se requiri6é de semejante
decision de la CSJIN.

En los capitulos que siguen se explica de qué forma la CSIN construyd normas
similares a CERCLA para la CMR, mediante la aplicacion de normas vernéculas.
Luego, el trabajo contintia con un esbozo de las similitudes entre CERCLA y el
complejo normativo creado para el caso Mendoza.

3. Elaborando CERCLA en Argentina

Como se viene explicando, las decisiones de la CSIN favorecieron la creacion
de algo similar a CERCLA. La CSJN condend, en primer lugar, a los Estados
demandados a presentar un plan de remediacion y luego a implementarlo. En segundo
lugar, se establecio que luego se decidira sobre la responsabilidad patrimonial de
los causantes del dano ambiental colectivo.
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Fue decision de la CSIN hacer una clara division entre el pasado y el futuro. ™ Se
resolvid que esta primera parte del caso solo se oriente hacia al futuro, mediante el
dictado de una sentencia que se ocupa unicamente de la pretension de recomposicion
y prevencion del dafio ambiental. La condena a los tres Estados agota esta discusion.
Por otra parte, la CSJN indica que luego resolvera sobre la atribucion de las
responsabilidades patrimoniales derivadas de conductas de pasado.

Este trabajo propone que al decidir de esta forma, la CSJN aplica una solucion
analoga a CERCLA. Como ya se explico, la norma norteamericana faculta a una
agencia gubernamental a efectuar acciones de remediacion del dafio ambiental, y
se le permite luego recuperar los costos incurridos en estas acciones.

Mediante la aplicacion de la Constitucion Nacional, las Constituciones de la
Provinciay de la Ciudad de Buenos Aires, el Codigo Civil, la LGA, la CSJN orden6
a los Estados demandados a presentar el plan de remedicion. Basicamente, entendi6
que los Estados demandados eran responsables segun los siguientes fundamentos:
(1) por poseer el dominio originario de los bienes publicos y recursos naturales,
(i1) por estar obligados a proteger el ambiente y la salud de las personas; y (iii) por
estar obligados a ejercer el poder de policia para proteger la propiedad, la vida y
la salud de las personas. Adicionalmente la CSJN aplicd los principios de la LGA
al establecer los objetivos generales del plan de remediacion.®

Otro elemento que demuestra las similitudes entre las decisiones tomadas en el
caso Mendoza y CERCLA, es que la CSJN decidi6 separar las pretensiones de la
parte actora.®! En primer lugar, se rechazé la competencia originaria para entender
sobre el resarcimiento de los dafios causados a las personas y a sus patrimonios. En
segundo lugar, la CSIN se declard competente para entender sobre el dafio ambiental
colectivo, y asi luego ordeno su remedicion. En la misma linea, CERCLA tampoco
aborda la cuestion de los dafos a particulares.

Con respecto a la Ley de ACUMAR, notese que esta norma tampoco faculta
ala ACUMAR a decidir sobre la lesion a bienes individuales. Por otra parte, esta
norma también tiene otras semejanzas a CERCLA, como la creacion de un fondo
especial® y la facultad de ejercer acciones de prevencion y remediacion.®

79. “Mendoza”, decision de fecha 08/07/2008, supra nota 19, § 15.

80. “Mendoza”, decision de fecha 20/06/2006, supra nota 6, § V (citando LGA §§ 4, 5, 8, 9,
10, 14, 16y 18).

81. Ibid., punto I.

82. Ley 26.168, supra nota 13, Art. 9.

83. Ibid., Arts. 5y 7.
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4. El nuevo régimen legal para la remediacién de la CMR

Este trabajo propone que se ha creado un marco juridico especial para a
remediacion de la CMR. Este régimen esta conformado por, principalmente, las
decisiones de la CSIN y la Ley de ACUMAR, pero también por las demés normas
aplicables al caso (como la LGA, el Codigo Civil y la propia Constitucion Nacional).
Las similitudes entre este nuevo marco normativo y CERCLA son expresadas en

el cuadro comparativo de abajo.

Sistema legal para la remediacion de la CMR

CERCLA -
Ley de ACUMAR | Otras normas aplicables
Medidas de remediacion §104 §5 Decision CSIN
20/06//2006 punto V;
Medidas preventivas §104 §7 Decision CSJN 07/08/2008
parr. 17; LGA §§ 4,5, 8, 9,
Facultad de ordenar la 10, 14,16, 18.
cesacion de acciones dafiosas §106 §7.i
Creacion del fondo §111 §9 LGA §34
Decision CSJIN 08/30/2006,
Participacion social 40 CFR 300.430/5 §4 Decision CSJN 07/08/2008
puntos 5y 6, LGA §§19, 20, 21
Facultad sancionatoria §109 §§7.,7.9
Responsabilidad solidaria
y derecho de repeticion §§107,113 LGA §31
Responsabilidad por dafio §§107,101(32) (§9.c) CSJN 07/08/2008 parr. 15,

LGA §§28, 29, 30, 31; CC

Estandares de remediacion

§121

Resolucion ACUMAR 3/2009

Acuerdos con los responsables

§122

Como se explico en el capitulo referido a CERCLA, esta ley tiene importantes
normas sobre responsabilidad y adjudicacion de los costos de remediacion, que
no estan presentes en el nuevo sistema normativo para la CMR. En este tltimo, la

responsabilidad esta regulada por las normas de la LGA y el Codigo Civil.
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5. La razonabilidad de las decisiones de la CSJN

Considero interesante preguntarse cuales fueron las razones por las cuales
la CSIN adopt6 las decisiones que permitieron desatrincherar los arreglos
institucionales fallidos y a la vez crear un nuevo sistema legal para la remedicion
de la CMR. Es claro que la CSJN pudo haber decidido de una manera distinta. En
lugar de ordenar la remediacion a los Estados demandados y luego tratar la cuestion
de la responsabilidad de los causantes del dafio, la CSIN pudo haber resuelto el
caso de una manera mas ortodoxa, es decir, como cualquier otro caso de dafio
ambiental en Argentina.

Entiendo que la principal razon por la cual la CSIN decidi6 de esta novedosa
manera es que ésta se enfrentaba a una situacion muy compleja: la CMR se
encuentra contaminada desde hace mas de 200 afios, es compartida por multiples
jurisdicciones y cuenta con cinco millones de habitantes y 10.000 establecimientos
industriales radicados en su territorio. Por otra parte, como ya se detallo en extenso,
este complejo caso se caracterizaba por estar gobernado por instituciones publicas
con bajos estandares de performance y por estar impedido de resolverse por las
vias politicas tradicionales.

Asimismo, entiendo que la CSJN habra evaluado que las empresas demandadas
no podrian haber remediado la CMR por si mismas. Téngase presente que los
establecimientos que podrian tener algiin impacto negativo y relevante en el
ambiente de la CMR podrian ser mas de 10.000. Entonces, ;como coordinar las
tareas de remediacion entre tantos supuestos responsables? Bajo este panorama,
la decision mas racional parece ser la opcion heterodoxa adoptada por la CSIN.
Por otra parte, la contaminacion de la CMR comenz6 hace mas de dos siglos.
Estimo que es una tarea dificil, técnicamente imposible o econdmicamente
prohibitiva, intentar determinar la responsabilidad individual de cada uno de
los establecimientos actuales, y mas aun, de los establecimientos que ya no se
encuentran en funcionamiento.

Por otro lado, la CMR no s6lo se encuentra contaminada por el impacto negativo
y relevante de algunos establecimientos radicados en la CMR, sino que también
debe tenerse en cuenta el impacto generado por los incumplimientos de los Estados
en materias como desagiies cloacales y basurales ilegales.

Asimismo, la decision de remediar y luego discutir sobre la responsabilidad de los
privados fue también necesaria por la inmediatez requerida en la tarea de saneamiento.
Analizar la responsabilidad de las empresas demandadas, o aun de los otros miles
establecimientos, podria llevar un extenso periodo de tiempo. Especialmente cuando
lo que se discute es la remediacion y la prevencion del dafio ambiental colectivo. Por
ello, en atencion a la novedosa decision de la CSIN, la ejecucion de la remediacion
no se ve afectada por las cuestiones de atribucion de responsabilidad.
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Esta misma celeridad fue justipreciada al adoptar otras tantas decisiones en
la causa. Asi, en el plano formal, ain cuando la demanda interpuesta no fue lo
suficientemente precisa y no se acompaii6 toda la prueba necesaria, la CSJN decidio
continuar con el proceso de todas formas.® También aplicé de manera ingeniosa®
las facultades ordenatorias de la LGA.* En ese caso en particular, la CSJN podria
haber ordenado la suspension del proceso y mandado a los actores a que presenten
una nueva demanda. Sin embargo, eso no fue lo decidido. Por el contrario, al mismo
tiempo que ordeno a la parte actora corregir la demanda, la CSIN también ordeno
a los Estados demandados presentar el plan de saneamiento ambiental.

Por otra parte, entiendo que ademads ser la solucién mas racional, dadas las
circunstancias del caso, la sentencia de la CSIN ha sido bien aceptada por todos
los interesados. Asi, si bien los Estados demandados fueron condenados a remediar,
éstos en ningun momento negaron su responsabilidad y han comenzado a ejecutar
el plan por ellos disefiado. Por otro lado, con respecto a las ONGs, debido a la
sentencia de la CSJIN, éstas obtuvieron una mejora en sus activos reputacionales.

Los actores, por su lado, obtuvieron la satisfaccion de una de sus pretensiones
(la condena a remediar el dafio ambiental colectivo). Con respeto a sus otras
pretensiones (relacionadas a los dafios a las personas o sus propiedades), obtuvieron
un precedente del mas alto tribunal que les servira en sus reclamos particulares en
los juzgados de primera instancia que les correspondan.

Por otra parte, en esta primera instancia, las empresas demandadas no recibieron
condena alguna. Por ultimo, la comunidad en general resulté beneficiada con la
sentencia en tanto mand6 a remediar el dafio ambiental colectivo de la CMR.

VII. Algunas incertidumbres

Estimo que el nuevo sistema legal conformado por las decisiones de la CSIN
parece ser bastante racional, y por sobre todo, conveniente. Sin embargo, encuentro
también ciertas dudas e incertidumbres al respecto.

En el marco de este trabajo, la principal duda que surge es la cuestion de la futura
asignacion de la responsabilidad de los causantes del dafio ambiental. ; Como decidira
la CSJN sobre la responsabilidad pasada de las empresas demandadas, o atn, de
las empresas no demandadas pero que han contribuido en la causacion del dafio?

Como se indico arriba, la tarea de resolver sobre la responsabilidad individual de
cada una de las empresas demandadas parece ser materialmente imposible. Complica

84. Véase “Mendoza”, decision de fecha 20/06/2006, supra nota 6, §19.
85. “Mendoza”, decision de fecha 20/06/2006, supra nota 6, § 20.
86. Ley 25.675, supra nota 46, Art. 32.
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mas el panorama pensar que en la CMR se encontrarian radicados mas de 10.000
establecimientos industriales. Ademas, considerando la antigiiedad de la contaminacion,
se debe tener presente que muchos de las empresas responsables han “dejado de existir”.

Eluniverso de posibles causantes del dafio ambiental es muy amplio. Justamente,
por estarazon, la CSIN decidio primero ordenar a los Estados demandados remediar,
y luego decidir sobre las responsabilidades individuales. Estimo improbable que la
CSJN alguna vez pueda determinar y responsabilizar a quien ha causado el dafio
en cuestion. Por ello, la decision de ordenar la remediacion a los Estados parece
una solucién necesaria y conveniente.

Por otra parte, me pregunto si la CSJN continuaré decidiendo de la manera tan
novedosa como lo viene haciendo en el caso. En particular, me pregunto si frente
a la dificultad de decidir sobre la adjudicacion de la responsabilidad, la CSIN
también decidira aplicar de manera heterodoxa las normas en la materia. En otras
palabras, me pregunto si la CSIN también aplicara las reglas de CERCLA sobre
responsabilidad ambiental para repetir los costos frente a los causantes del dafio.

Asimismo, cabe preguntarse que pasaria si la CSJIN decide adjudicar los costos
de la remediacion a todos los establecimientos radicados en la CMR. Por supuesto
que semejante decision no obligaria a responder exclusivamente al causante del
dafio, sino a todos los establecimientos. Esta solucién podria parecer extrafia. Sin
embargo, una solucion similar ya fue la adoptada por la CSIN cuando obligé a los
Estados demandados a remediar el dafio. En efecto, por esa decision, los costos de
la remediacion, basicamente, estan siendo soportados por los contribuyentes, y no
por los causantes del dafio.

Por ultimo, también me pregunto si este caso podria ser utilizado como
precedente en otros casos. Entiendo que la CSJN podria aplicar una soluciéon similar
en casos analogos. Pero cabe preguntarse si algiin juez de primera instancia en
un caso de dafio ambiental colectivo podria ordenar al Estado remediar, y luego,
indagar sobre la responsabilidad del causante del dafio. Esta incognita abriria un
panorama muy diferente e interesante para los litigios ambientales en nuestro pais.

VIIl. Conclusion

Luego de la interposicion de una demanda por parte de un grupo de ciudadanos,
la CSJN decidio ordenar a los Estados demandados remediar la CMR. Ademas de
esta extraordinaria decision para mejorar el medio ambiente y la vida de millones
de personas, la CSIN tomo otras decisiones que demuestran su compromiso con la
transparencia, la participacion ciudadanay la rendicion de cuentas (accountability).

La CSJN ha decidi6 este caso de una manera novedosa. Aplicando normas
locales, ésta encontrd una solucion que es mas bien parecida a normas foraneas. La
decision de mandar a remediar al Estado y luego decidir sobre la responsabilidad
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de los causantes del dafio, no es la manera de decidir de los jueces argentinos
ni tampoco lo que manda explicitamente nuestra ley. Por eso, considero el caso
Mendoza como extraordinario, fuera de lo comun.

Como se explico en este trabajo, la CSJN se vio compelida a decidir de esta manera.
Debi6 ser ingeniosa tanto en las decisiones substantivas como en las procedimentales.
Con la finalidad de romper con el status quo y desatrincherar los arreglos
institucionales fallidos, inmunes a las medidas politicas de correccion convencionales,
las decisiones de la CSJN crearon un nuevo sistema legal para la CRM.

Ademas de contribuir a la efectiva vigencia del derecho constitucional a un
ambiente sano, esta decision foment6 la participacion publica, la transparencia y
la rendicion de cuentas de los funcionario ptblicos. Sabel y Simon ensefan que los
casos de interés publico enriquecen la democracia.’’” Estos autores explican que en
este tipo de casos, la principal contribucion de los jueces es indicar publicamente que
el status quo es ilegitimo y que no debe continuar.® En referencia al caso Mendoza,
el propio juez Lorenzetti indico que la funcion de la CSIN fue “hacer ruido”.*” En
efecto, la CSJIN obligod al Estado a dar tratamiento a un tema que venia relegado
hace afios. La decision logré su objetivo: declard el status quo como ilegitimo y
obligd a modificarlo.

La decision de la CSJIN, provocando la desestabilizacion de los derechos,
causoé la apertura de las instituciones publicas para la participacion ciudadana.
Esta desestabilizacion generd espacios para el aprendizaje y la cooperacion.”
Asi, mediante la perturbacion del atrincheramiento de las institucionales fallidas
y el quiebre del status quo, la desestabilizacion de los derechos contribuyo a la
generacion de soluciones novedosas.”

Es dable destacar también el enfoque experimentalista aplicado por la CSIN. Al
ordenar cumplir con ciertos objetivos generales, le dio a los Estados demandados la
oportunidad de decidir sobre el disefio y la implementacion del plan de saneamiento.
Este enfoque permite un régimen que fomenta la revisacion y la correccion permanente.

Frente a la obligacion de expedirse en relacion a la demanda iniciada por
los ciudadanos, la CSIN decidié de la manera mas racional posible, dadas las
circunstancias del caso. La creacién de nuevo sistema legal para la CMR era
necesaria para constreflir a los Estados demandados a remediar el dafio. Sin perjuicio

87. Sabel y Simon, supra nota 32, p. 1017.

88. Ibid., p. 1056.

89. Percival, Robert V., “The Globalization of Environmental Law”, en: Pace Environmental Law
Review, Vol. 26, Port Washington, Associated Faculty Press, 2009, p. 455.

90. Sabel y Simon, supra nota 32, p. 1100.

91. Karkkainen, supra nota 35, p. 902.
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de ello, ahora también la CSIN enfrenta otro desafio: decidir sobre la responsabilidad
individual de los causantes del dafio ambiental.

La decision de la CSIN demuestra un compromiso con el cuidado del medio
ambiente y la salud de las personas. Sin embargo, esta decisién no se agota solo
en esos puntos, sino que también logrd una mejora en la calidad de las instituciones
democraticas y el Estado de Derecho. Aplicando algo similar a CERCLA, la
CSJN dio el primer paso para la desatrincheramiento de fallidos entramados
institucionales, para obtener el tan necesario saneamiento ambiental de la CMR.
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