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PRESENTA AMICUS CURIAE.

Excma. Corte Suprema:

JUAN VICENTE SOLA, Abogado CS XXIV F 268 Tomo 61 Folio 468
C.P.A.C.F., Director del CENTRO DE ESTUDIOS EN DERECHO Y ECONOMIA DE LA
FACULTAD DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES, con el patrocinio
letrado de la Dra. MARiA LORENA GONZALEZ Toccl, Abogada, Tomo 66 Folio 190
C.P.A.CF., y del Dr. PEDRO A. CAMINOS, T° 94 F° 234 C.P.A.C.F., constituyendo
domicilio legal en la Avenida Figueroa Alcorta 2263 Piso 1° y domicilio electronico
20085213203, en los autos caratulados: “BUENOS AIRES, PROVINCIA DE
¢/SANTA FE, PROVINCIA DE s/SUMARISMO - DERIVACION DE AGUAS
(Expte. N° 528/2000 CSJN) ante V.E. me presento y respetuosamente digo:

I.- OBJETO.

El Centro se presenta en estos actuados como amicus curiae, y
cumpliendo con lo dispuesto por el art. 1 de la Acordada N° 7/13, y manifiesta que no
tiene interés personal en la solucion de este caso ni ha recibido beneficio alguno de las
partes.

IL.-PRESENTACION DEL AMICUS CURIAE.

IL.1.- BREVE RESENA DE LOS ANTECEDENTES.

La Provincia de Buenos Aires demanda a la Provincia de Santa Fe, en
los términos del art. 127 de la Constitucion Nacional, a fin de que se le prohiba la
ejecucion de obras que alteren el escurrido natural de las aguas de la Laguna La Picasa;
se la condene a destruir a su costa las llevadas a cabo, reponiendo las cosas a su estado
anterior; se le ordene que reanude la concertacion de acciones comunes tendientes a
resolver la emergencia hidrica de la region de acuerdo a lo establecido en la Comision
Interjurisdiccional creada al efecto, y se le imponga el cumplimiento y ejecucion del

proyecto acordado para la regulacion de la cuenca.
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La Corte Suprema declar6 su competencia para entender en el caso por
via de su instancia originaria, admiti6 la medida cautelar solicitada por la actora, y
dispuso que las partes debian designar a sus representantes para controlar directa y
permanentemente la ejecucion de las obras de taponamiento del canal de desagiie
“Alternativa Norte” ordenadas, con ¢l control de la Subsecretaria de Recursos Hidricos
de la Nacion. Posteriormente, y con base en los informes presentados por el
representante del referido organismo, la Corte Suprema sefiald que las obras ordenadas
se habian cumplido, sin perjuicio de que la Provincia de Santa Fe ejerza el necesario
control de las condiciones de mantenimiento de las obras en cuestion.

El dia 24 de enero de 2006, las partes celebraron un acuerdo, con el
siguiente alcance: (i) efectuar una presentacion ante la Corte Suprema, solicitando la
suspension de los plazos procesales de la causa, mientras subsista la vigencia del acta
acuerdo; (ii) la Subsecretaria de Recursos Hidricos de la Nacion asume el compromiso
de hacer todo lo que esté a su alcance para la ejecucion de las cuatro obras de
regulacion y control identificadas en el Informe Hidrologico e Hidraulico del Centro
Regional Litoral, asi como la continuidad del estudio integral para la Cuenca de
Aportes a la Laguna El Chafar; (iii) las partes daran inicio a las tareas de utilizacién
temporaria del Canal Alternativa Norte conectado por bombeo a La Laguna La Picasa
en el lapso de 15 dias a partir de la fecha de suscripcion del acuerdo; (iv) la ejecucion
de las acciones de conexion y desconexion del bombeo, su graduacion y la verificacion
de las condiciones generales del sistema receptor, para derivar el agua de la Laguna
La Picasa al Canal Alternativa Norte, serd seguida y ordenada por las autoridades del
Ministerio de Asuntos Hidricos de la Provincia de Santa Fe, del Ministerio de Obras y
Servicios Publicos de la Provincia de Buenos Aires y de la Subsecretaria de Recursos
Hidricos de la Nacion. La conexion de las bombas se hara en forma gradual, con la

previa autorizacion de la Provincia de Buenos Aires ante la solicitud que para cada
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puesta en marcha realice la Provincia de Santa Fe; y ante la indicacion fundada de la
Provincia de Buenos aires, se producira la inmediata desconexion del bombeo; (v) en
caso de existir situaciones de emergencia por condiciones de precipitacion en la
Cuenca propia del Canal Alternativa Norte durante el periodo de ejecucion de las
Obras de Control, las partes arbitrardn las acciones necesarias para la inmediata
desactivacion del canal.

Como consecuencia de ese acuerdo, se dispuso la suspension de los
plazos procesales, los que se reanudarian a pedido de cualquiera de las partes en el
caso de que se configure alguna de las alternativas que autoricen a considerar que no
subsiste la vigencia de lo convenido en el Acta Acuerdo del 24 de enero de 2006.

El 17 de junio de 2017, se presenta el Defensor del Pueblo de la
Provincia de Buenos Aires, en los términos del art. 90 inciso 2 del C.P.P.C.C.N., y
solicita se convoque a las partes a una audiencia a los efectos de que informen el estado
de cumplimiento y ejecucion de las mandas judiciales y los convenios celebrados.

Denuncia que este afo, los distritos del noroeste bonaerense
comenzaron a sufrir las consecuencias de las inundaciones por el exceso de agua y su
falta de escurrimiento, acompafia los antecedentes administrativos que dan cuenta de
las actuaciones llevadas por ese organismo, en cuyo marco se intim6 al Gobierno
Federal, a la Provincia de Buenos Aires y a los Estados Provinciales vecinos, para que
tomen urgente intervencion mediante acciones concretas a fin de superar la situacion,
pero, destaca que esa actividad administrativa no tuvo el resultado esperado, y que la
cuestion lejos de solucionarse, se agrava dia a dia.

Ademas, requiere la formacion de un incidente y que se le asigne al
juzgado federal con competencia territorial, a los efectos de la ejecucion de las 6érdenes
dadas en este proceso y el cumplimiento de los compromisos asumidos por las partes.

I1.2.- LOS DILEMAS QUE PRESENTA ESTA CAUSA.
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El objetivo del presente memorial serd el de reconstruir el conflicto
articulado en la causa, utilizando conceptos del analisis econdmico del derecho. En tal
sentido, sugeriremos qué aspectos de la prueba a producirse en la causa debera tener
en cuenta la Corte Suprema para resolver el caso. Guiard esta presentacion la idea que
la asignacion de derechos debe estar fundada en un andlisis de costo-beneficio, con el
fin de producir las mejores consecuencias posibles en términos de bienestar general.

Corresponde para ello analizar: (i) cudl es la causa que generd la
alteracion del escurrido natural de las aguas de la Laguna La Picasa; (ii) si la causa
deriva exclusivamente de las obras realizadas por la Provincia de Santa Fe, se debera
cuantificar el impacto que generan las inundaciones en el territorio de la Provincia de
Buenos Aires y estimar los costos de su reparacion y eventualmente las obras de
infraestructura necesarias para su prevencion; (iii) si la causa deriva de las obras
realizadas en ambas provincias, con posterioridad al acuerdo del 24 de enero de 2006,
se debera cuantificar cuales son los costos que deben asumir las partes para superar
este conflicto que deriva del curso de un rio interjurisdiccional, ademas de arribar a
una solucion al posible conflicto entre desarrollo econdémico y proteccion del medio
ambiente.

De estas tres cuestiones centraremos ¢l analisis en la tercera, dada la
existencia de una acuerdo de partes cuya ejecucion motivo la presentaciéon como
tercero del Defensor del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires, en virtud de la cual,
V.E. convoco a una audiencia publica.

III.3.- EL _ANALISIS DE COSTO-BENEFICIO EN LAS

DECISIONES JUDICIALES.

El concepto de costo beneficio tuvo un origen asociado a la
determinacion de la utilidad de las obras publicas. Pero ha tenido una evolucion

reciente como criterio de evaluacion de la legislacion y de los reglamentos. Es también
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un aliado del control judicial sobre esas normas. Iniciemos su estudio por su origen
como andlisis cuantitativo.

En muchos casos el gobierno necesita realizar no so6lo un analisis
cualitativo sino también un analisis cuantitativo. Es decir, necesita saber si los
beneficios de un determinado proyecto son superiores a los costos.

Tradicionalmente el concepto fue utilizado para determinar la utilidad
de obras publicas y evitar que se realizaran por motivos puramente politicos. En la
actualidad el andlisis de costo beneficio es util como forma de toma de decisiones
publicas y como medio de control.

En el caso de una empresa privada sus directivos tienen que tomar
constantemente decisiones sobre la conveniencia de emprender determinadas
inversiones.

El procedimiento que se sigue puede sefialarse en cuatro etapas:

1) Identificar el conjunto de proyectos posibles que deben examinarse.
Esta primera fase consiste en enumerar las principales opciones existentes.

2) Identificar todas las consecuencias de estas posibilidades. A una
empresa le preocupa principalmente los factores que tiene que pagar y los productos
que puede vender. Averiguara la cantidad de mano de obra, los insumos y demas
materias primas necesarias en cada opcion, valorara la calidad del producto que se
producird en cada opcién y determinard la cantidad de deshechos que se generen.

3) Asignar un valor a cada uno de los factores y de los productos. La
empresa tendrd que estimar los costos de diferentes tipos de trabajos a lo largo de la
vida de una actividad productiva, en este caso la actividad agropecuaria. Tendra que
estimar los costos de otros factores. También estimar los precios a los que puede
vender el producto y ello dependera de su calidad, que puede ser distinta en cada

proyecto, y también estimar los costos de eliminacion de los deshechos.
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4) Sumar los costos y los beneficios para hallar la rentabilidad total del
proyecto. Se debe valorar la asignacion que le genere el mayor beneficio, es decir, la
diferencia méaxima entre los beneficios y los costos, naturalmente siempre que los
beneficios sean positivos, teniendo debidamente en cuenta los costos de oportunidad.
Es decir, el rendimiento que podrian generar los fondos en otra asignacion posible.

No cabe duda que no es igual obtener un beneficio hoy que recibirlo
dentro de afos. Es decir, deben valorarse y compararse los beneficios y los costos
correspondientes a fechas distintas. Para evaluar proyectos con ingresos y gastos
futuros éstos se multiplican por un factor de descuento por un nimero menor que uno
que hace que los ingresos y los pagos futuros sean equivalentes a los actuales. El factor
de descuento es menor cuanto mas se dilate en el tiempo obtener el beneficio.

Existen dos diferencias fundamentales entre el andlisis de costo y
beneficio privado y el de los costos y beneficios sociales.

En primer lugar, las unicas consecuencias de un proyecto que le
interesan a una empresa privada son los que afectan su rentabilidad. Al gobierno le
interesa una gama mucho mas amplia de consecuencias.

En segundo lugar, la empresa utiliza los precios de mercado para
evaluarlo que tiene que pagar por sus factores y lo que persigue por su producto.

En cambio, el gobierno podria no utilizar los precios de mercado para
evaluar los proyectos en el caso: a) en que no existan precios de mercado porque los
pro- ductos y los factores no se venden en ¢l, que es lo que ocurre, por ejemplo, en el
caso del aire puro, de las vidas salvadas, de la preservacion de la fauna y de la flora,
etc.; b) en otras ocasiones los precios de mercado no representan los verdaderos costos
o beneficios sociales marginales, por ejemplo, cuando existen fallas en el mercado.

Uno de los problemas esenciales del andlisis de costos y

beneficios sociales es el hecho de que muchos de los costos y beneficios expresan
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bienes que no se venden en el mercado.

(Como debe valorar el Estado las vidas que se salvan gracias a la mejora
del control de medicamentos, o gracias a la implantacion de normas mas criticas sobre
la utilizacion de materiales in amables en la fabricacion de productos de uso
doméstico, o a la obligatoriedad del uso de cinturén de seguridad?

Se han desarrollado técnicas que permiten dar una respuesta a esa dificil
pregunta. Esta técnica permite inferir el valor buscado de las propias evaluaciones de
los individuos que se obtienen a partir de datos del mercado y de la observacion de su
conducta en otras circunstancias.

En tal sentido, el andlisis del costo beneficio proporciona un conjunto
sistematico de procedimientos mediante los cuales el Estado puede valorar si debe
emprender o no un determinado proyecto o programa y para elegir cudndo hay
varios.

La regulacion legal y administrativa limita los derechos individuales.
Frente a las multiples justificaciones de estas restricciones se puede agregar la
pregunta si los beneficios de la regulacion justifican los costos de la regulacion.

Las posibles respuestas a este interrogante constituyen la creacion del
Estado de costo beneficio. Debe tenerse en cuenta que la legislacion regulatoria tiene
diversos fines legitimos que no estan limitados a la ciencia econdmica exclusivamente
por lo que no puede inundarse al Estado regulador en un mundo de requerimientos
procesales excesivos.

La utilizacion del andlisis de costo y beneficio debe ser comprendida
como un esfuerzo para superar el sistema actual de regulacién econdmica fuertemente
influido por grupos de interés o basado en circunstancias anecdoticas para ser
reemplazado por un concepto que examine las consecuencias reales de las limitaciones

a los derechos individuales que ocurren por la regulacion econdmica.
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Si bien la aplicacion de este criterio corresponde en principio al
Congreso y a la administracion, la funcion judicial es la de invalidar las limitaciones
a los derechos constitucionales que impongan altos costos sin beneficios
significativos. La tarea judicial es la de controlar la proporcionalidad entre los
costos y beneficios de la reglamentacion de los derechos individuales (Sunstein, C.,
The Cost benefit State. Chicago Working papers in Law and Economics. Second
Series, Ver también Posner, E., Controlling agencies with cost benefit analysis: A
positive political theory perspective. Chicago Working papers in Law and Economics,
Chicago 2001.)

La primera justificacion del analisis de costo beneficio es econdmica,
como una forma de promover la eficiencia econémica y de esta manera eliminar gastos
publicos y privados innecesarios 0 €xcesivos.

Pero el requerimiento de un andlisis de costo beneficio tiene también
una fuerte justificacion democratica, ya que permite disminuir las presiones de grupos
de interés sobre la reglamentacion legislativa y administrativa.

Al mismo tiempo es un método que asegura que las consecuencias de
la reglamentacién no estan ocultas en el misterio, sino que por el contrario estan
abiertas al conocimiento publico y al control judicial.

Debe reconocerse que el andlisis de costo beneficio supone la existencia
de mayores demandas de informacion sobre la administracion que debera responder
sobre las consecuencias que pueden tener la legislacion y los actos administrativos.

Un segundo elemento es que algunas de las estrategias mas e caces
reglamentacion suponen pasar del sistema tradicional de decision y control al sistema
de busqueda de incentivos econdmicos. Es decir, conocer cudnto valen los bienes
sociales y cuanto esta dispuesta la sociedad a pagar para su mantenimiento.

II1.4.- LA SOLUCION JUDICIAL EN CONFLICTOS
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INTERJURISDICCIONALES.

La pregunta frente a una decision judicial que analiza las consecuencias
de un rico catastréficos es determinar como se realiza una investigacion de costo-
beneficio sobre las diferentes alternativas planteadas frente a la accion unilateral de
una provincia que tiene consecuencias graves en el territorio de otra vecina.

Sin duda, es complicado para el poder judicial, atn a los tribunales de
mas alta jerarquia, realizar de por si un andlisis de costo-beneficio frente a las
alternativas planteadas frente a un riesgo catastrofico.

Sin embargo, lo que un tribunal puede analizar son los andlisis
efectuados por cada parte, en este caso cada provincia y su gobiernos.

Es decir confrontar los costos y beneficios de cada politica y mas atin
frente a cada obra publica realizada como formas de prevenir el riesgo catastrofico de
los efectos de una inundacion en sectores rurales altamente productivos.

Esos andlisis de técnicos de valuacion alternativa de proyectos
utilizando técnicas estables y mutuamente reconocida para hacerlo, deben ser
presentados frente o conjuntamente con la demanda y la contestacion durante el
requerimiento de la jurisdiccion originaria de la Corte Suprema.

Un andlisis de los dafios causados por obras publicas o aun privadas
realizadas unilateralmente no es suficiente, ni siquiera para la aplicacion del principio
precautorio. Debe ser completado con el andlisis de las politicas alternativas para
prevenir las los riesgos catastroficos.

Segln la afortunada frase de Ropke "la economia es la ciencia de las
alternativas” es decir s6lo pueden valuarse asignaciones alternativas de recursos,
asignaciones alternativas de derechos y finalmente analisis de los proyectos
alternativos en obras publicas. La idea de evitar un dafio es mucho mas fuerte

socialmente que la de obtener un beneficio.
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Esta situacion se agrava cuando el problema es inter jurisdiccional, es
decir las obras deben realizarse dentro de una jurisdiccién y a su costo para evitar
dafios en otra jurisdiccion que se verd beneficiada por ellas.

Dentro de la estructura del gobierno Federal la funcion de determinar
la importancia de los costos y beneficios de cada obra es justamente una funcion de la
autoridad inter jurisdiccional.

Esa es la funcion que concedid la constitucion a la Corte Suprema al
establecerse la jurisdiccion originaria. Es decir, una funcidon asimilable a la de un
arbitro ante los conflictos interprovinciales.

Como ya fue sefialado esta funcién no puede cubrirse solamente entre
por medio de negociaciones entre los gobiernos provinciales debido a los altos costos
transacciones que una negociacion de ese tipo llevaria a cabo.

La tarea adicional en este caso supone descontar el costo actual frente
al costo futuro, es decir establecer un andlisis del costo futuro que permita determinar
en qué medida el costo actual, es decir las obras a realizar sea aceptable frente a un
costo futuro mucho mas elevado es decir las inundaciones en regiones altamente
productivas ubicadas en otra provincia.

I11.5.- LAS DECISIONES PUBLICAS FRENTE A LOS RIESGOS

CATASTROFICOS.

La probabilidad que existe una catastrofe en funcion del intervalo de
tiempo bajo consideracion. Es decir las inundaciones son recurrentes en el tiempo pero
no se conocen con exactitud en los afios ocurriran.

Una regulacion debe tener presente el intervalo de tiempo en que puede
ocurrir.

Este andlisis de costo-beneficio es el que establece una determinacion

posible de la manera que se puede calcular el dafio posible de la catastrofe y la
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extension del costo que permita eliminar sus efectos.

La primera distincion que debe efectuarse es determinar con claridad
cuando las catdstrofes naturales existen si existe una tecnologia que pueda prevenirlas.

Distinguiéndolas de aquellas catastrofes naturales o atin causadas por
la mano del hombre cuyos efectos no pueden limitarse o pueden limitarse s6lo
parcialmente.

El siguiente tema analizar quién debe regular la prevencion que las
catastrofes. Si se trata de un acuerdo entre provincias afectadas como es este caso la
existencia de un organo interprovincial pareceria ineficaz. Porque a pesar que una
negociacion bilateral podria dar resultados, esto todos s6lo se obtendrian en el caso de
que se redujeran considerablemente los costos de transaccion para que la negociacion
sea exitosa.

Ahora para reduccion de costos de transaccion se requiere la presencia
de alguna autoridad que impida juegos oportunistas o al menos las dificultades propias
de negociaciones donde los datos, donde la determinacion de los datos es tan compleja.

De esta manera la primera funcion seria la del gobierno nacional de
actuar en la reduccion de costos transaccion para permitir asi una negociacion exitosa.

Seglin alternativa es que el gobierno nacional alguna regulacion directa
al respecto y para ello deberia ser rojo a través del andlisis de situaciones alternativas
en la utilizacién de los recursos, a través de un analisis de costo-beneficio de los
diferentes alternativas regulatorias.

Una tercera alternativa basada en la imposibilidad de obtener un
acuerdo interprovincial siguiente, es decir que ponga las partes en una situacion mejor
la que se encontraban anteriormente, y con una asignacion de recursos preferible a las
alternativas existentes es que la regulacion sea producto de una negociacion entre las

provincias afectadas dentro el marco de una de un proceso judicial.

11



10

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

21

22

23

24

25

26

De esta manera un juez puede homologar un acuerdo entre las partes si
ha logrado reducir considerablemente el costo de transaccién para obtener una
negociacion satisfactoria; o estableciendo en una sentencia la solucion a la que las
partes viene entregado si los costos transaccion hubieran sido muy reducidos.

La ventaja la solucion judicial es que permite a las partes que agar a una
solucién que mas favorezca su preferencias. Cada una de las partes tienen mejor
conocimiento de lo que espera obtener de la negociacion y de esta manera la solucion
no es impuesta sino el resultado de una negociacion que permite a cada parte acercarse
a sus preferencias originales.

Para el inicio de una manera sistematica los riesgos catastroficos el
primer paso es analizar todo los datos técnicos necesarios y determinar en lo posible
la probabilidad de cada riesgo particular.

Estas en la tarea muy compleja, primero por que toda informacion sera
necesariamente incompleta, particularmente cuando las circunstancias que rodean a un
riesgo catastrofico hacen a la busqueda de informacién un esfuerzo costosos y
técnicamente complejo.

Pero al mismo tiempo la informacion serd necesariamente sesgada y
asimétrica segun el sector que la provea.

Existen generalmente costos muy elevados para acceder al informacion
en circunstancias de desastres naturales el siguiente paso es el del analisis de costo-
beneficio sobre las respuestas alternativas al riesgo que se busca evitar.

Sin duda el andlisis de costo-beneficio no es el tnico procedimiento en
el caso que se busque una respuesta a los riesgos catastroficos, pero es un paso
indispensable dentro de un marco de decision racional en todas las areas de regulacion
gubernamental.

(i) Principio precautorio y Aversion al riesgo.

12
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Las respuestas efectivas frente a riesgos catastroficos son generalmente
muy o extremadamente costosos y seria irracional tomar ese tipo de respuestas sin una
estimacion técnica de los costos y beneficios.

La aplicacion del principio precautorio no es una alternativa
satisfactoria al analisis de costo-beneficio.

Es en términos de proteccion del medio ambiente una version muy
difundida de la tradicional aversion al riesgo, habitual en el pensamiento social.

La aversion al riesgo concede un peso muy elevado al efecto negativo
de situaciones donde los riesgos son en general desconocidos.

Su efecto es magnificar algunos costos y por lo tanto hacer
extremadamente costosa la proteccion del medio ambiente en circunstancias donde los
beneficios de esa politica no estan claramente determinados.

Por lo tanto el principio precautorio debe ser analizado dentro del marco
de costo-beneficio de tal manera obtener la solucion entre las alternativas existentes
dentro de costos socialmente aceptables.

Es decir, la situacion frente a una catastrofe como la inundacion
permanente de sectores rurales altamente productivos tiende a llevar a la sobre
regulacion. Esto supone lo senalado por Sunstein “la regulacion mediante anécdotas".

Es decir tomar decisiones sin tener debidamente en cuenta las
alternativas posibles que permitan menores costos y mayores beneficios.

La imagen la inaccion gubernamental lleva a una fuerte impopularidad
de los gobiernos lo que es generalmente inadmisible en sociedades democraticas.

Por ese motivo hay un incentivo a la sobre actuacion o por lo menos a
las actuaciones en contra del una politica de andlisis racional de las alternativas. La
valuacion popular de una catastrofe es diferente de la valuacion técnicas y la

consecuencia frente a los riesgos catastroficos es el de la sobre regulacion.
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La aversion al riesgo implica una actitud asimétrica frente a las
ganancias y las pérdidas. Probablemente debido a la disminucién de la utilidad
marginal ingresos la mayor parte de las personas valoran mucho mas una pérdida
frente a la hipotesis de una ganancia no obtenidas.

Esta situacion de aversion al riesgo es uno de los fundamentos del
principio precautorio. La idea es de evitar un dafio es mucho mas fuerte socialmente
que la de obtener un beneficio.

Por ese motivo en muchos casos existe una sobre regulacion para evitar
un riesgo sin un analisis técnico de las alternativas posibles.

Sin duda una de las situaciones complejas en la regulacion de dafio
catastroficos como los analizados en el presente caso es que los gastos para prevenirlos
deben realizarse en la actualidad mientras que los beneficios se obtendran a lo largo
del tiempo.

De esta manera las obras para prevenir inundaciones deben realizarse
en la actualidad mientras que los beneficios provenientes de una mejor produccion
agropecuaria se valoraran en el futuro. Por esta razon es probable que se dilate una
obra publica necesarias simplemente por el hecho que debe afrontarse en el presente y
los beneficios se obtendran no inmediatamente si no dilatados en el tiempo.

Estas situaciones son propias del analisis del cambio climético cuando
los costos para prevenir los dafos deben realizarse en forma inmediata para beneficios
que seran dilatados en el tiempo.

I11.6.- LA REGULACION A TRAVES DEL LITIGIO (“regulation

by litigation™)
En el presente caso una de las partes recurre a la Corte Suprema para
buscar la solucién a un diferendo que trasciende las caracteristicas de un litigio

habitual.
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Uno de los aspectos que V.E. debera decidir es el de si el rio Salado
debe ser considerado como un bien comun a las provincias de Buenos Aires y Santa
Fe o si, en cambio, alguna de tales provincias tienen un derecho de propiedad, en
sentido econdmico, sobre el mismo. Se trata, entonces, de un supuesto de regulacion a
través del litigio.

La regulacion puede establecerse a través de la imposicion de normas
por partes de una autoridad central, mediante la negociacion entre las partes o través
de una sentencia judicial.

En el presente caso, no es posible, por razones constitucionales, acudir
a la adopcion de una decision unilateral del Congreso de la Nacion.

Por otra parte, la negociacion entre las partes, por los elevados costos
de transaccion involucrados, no resolvio de manera efectiva el diferendo.

Por lo tanto, resulta indispensable que la sentencia que dicte la Corte
Suprema defina los derechos de las partes y, de esa manera, establezca la regulacion
que las regira en lo sucesivo. (sobre la regulacion a través del litigio, véase Andrew P.
Morriss, Bruce Yandle, y Andrew Dorchak, Regulation by Litigation, New Haven y
Londres: Yale University Press, 2009, passim; id., “Regulation by Litigation”, Engage,
9(1) (2008): 109-118; W. Kip Viscusi, “Overview”, en Regulation through Litigation
(Washington DC: Brookings Institution Press, 2002), W. Kip Viscusi, ed., 1-21).

Diferendos como el actual, pueden parecer insolubles, por sus altos
costos de transaccion, sea porque incluyen a muchos actores, o porque se refieren a
cuestiones interjurisdiccionales o porque afectan a importantes grupos de interés.

Son también habituales los casos con un alto contenido emocional. Los
que incorporan elementos como soberania territorial, usos alternativos de los recursos
naturales y enfrentamientos politicos entre estados o provincias.

En este tipo de casos, suele plantearse un problema grave, originado por
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la complejidad y asimetria de la informacion, es decir, las partes poseen diferentes
niveles de informacion.

Cuando ello ocurre, la solucion judicial aparece como eficaz, no porque
el juez posea mayor informacion a la de un posible regulador centralizado, sino por las
caracteristicas dialogicas del proceso judicial. Este permite analizar y comparar en
forma igualitaria la informacion provista por las partes.

De ese modo, el didlogo de las partes frente al juez constituye una
herramienta para disminuir los costos de informacion, con lo cual se reduce la
probabilidad de que la parte que cuenta con mejor informacidon o mas poder pueda
asumir una actitud oportunista frente a la contraria.

En si mismo, ello puede facilitar una negociacion entre las partes. Pero,
en la hipdtesis de que se alcance una solucion entre las partes, el juez estard en
condiciones de establecer la norma para de regular la relacion entre las partes.

El caracter dialdogico del proceso judicial presenta dos ventajas
relevantes en este contexto.

En primer lugar, ofrece un 4&mbito de participacion efectiva de las partes
en el proceso de adopcion de la regulacion, se satisface la idea que una norma legitima
es aquella que un agente se impone a si mismo.

En segundo lugar, al contar con suficiente informacion, el juez podra
adoptar una decision cuyo resultado sea equivalente al que hubieran llegado las partes
de no existir los costos de transaccion que impidieron la negociacion en primer lugar.

Finalmente la decision razonable del juez es la de adoptar a través del
analisis de costo beneficio la asignacion de los recursos que aseguren el bienestar
general.

Este bienestar se obtiene cuando se asignan los recursos de manera de

obtener los mayores beneficios posibles frente a los costos asumidos. Una asignacion
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de recursos que reduzca la riqueza de la poblacion se transforma en una considerable
reduccion del bienestar general.

En los siguientes apartados, indicaremos qué factores deberan ser
tenidos en cuenta por la Corte Suprema para llevar adelante en forma adecuada un
analisis de costo-beneficio con respecto al conflicto planteado en el caso.

En lo esencial, se trata de determinar quién debe afrontar los costos
derivados de las inundaciones, lo cual incluye la necesidad de realizar nuevas obras de
infraestructura, terminar las ya iniciadas o, incluso, modificar o destruir las ya
cumplidas.

En linea con lo anterior, Cass Sunstein sostiene que el regulador debe
identificar las ventajas y desventajas de los cursos de accion propuestos, y procurar
cuantificar los efectos relevantes, en la medida en que ello sea posible.

Si ello no fuera posible, el regulador deberd evaluar los efectos
relevantes en términos cualitativos, intentando especificar un rango de resultados
plausibles. Sin embargo, Sunstein aclara que la descripcion cuantitativa de los efectos
relevantes no debe reemplazar, sino que debe complementar, a la descripcion
cualitativa.

Esta ultima debe permitir, ante todo, identificar en la forma mas
concreta posible quiénes seran los beneficiarios, y quiénes los perjudicados, con la
regulacion.

Finalmente, el regulador debe hacer un esfuerzo para convertir los
valores no monetarios en su equivalente en dinero. Ello promueve la coherencia y
uniformidad, y permite ordenar prioridades de manera sensata.

La monetizacion, aclara Sunstein, es unicamente una herramienta

pragmatica para guiar el andlisis, y para dar lugar a comparaciones informadas. (Véase
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Cass R. Sunstein, “Cognition and Cost-Benefit Analysis”, Journal of Legal Studies,
29 (2) (2000): 1059-1103).
Con el fin de realizar el analisis de costo-beneficio, la Corte debera
determinar cuéles son los factores relevantes que ingresan en la ecuacion.
En tal sentido, debera identificar y, en la mayor medida posible,
mensurar, el impacto que la modificacion de obras de infraestructura tendré sobre: (i)
el medio ambiente en dicha region, (ii) la irrigacion de cultivos y otras actividades
economicas, (iii) el uso recreativo que hacen los habitantes de la zona, (iv) la industria
turistica, (v) el acceso de los pobladores al agua. Finalmente, se debera computar (vi)
el costo de las obras de infraestructura necesarias para prevenir futuras inundaciones
o disminuir un impacto. Tales costos deberan ser comparados con los costos que
reporta la situacion actual.
IV.- PETITORIO.
Por todo lo expuesto, de V.E. solicitamos:
1.) Se tenga al Centro de Estudios en Derecho y Economia de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, por presentado en la
presente causa como amicus curiae, y por constituido el domicilio legal indicado, asi
como el domicilio electronico ordenado por la Acordada 7/2013.
2)) Se tenga por presentado el presente memorial.
3) Oportunamente, se tenga en cuenta los argumentos juridicos

expuestos en el presente memorial,

Proveer de Conformidad que,
SERA JUSTICIA.
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