INTERPONE RECURSO EXTRAORDINARIO FEDERAL

Excelentísimo Tribunal:





Renato Francisco Meyer, Presidente de la Fundación Poder Ciudadano, (CUIT 30-64273981-2), con domicilio legal en la calle Piedras 547, Timbre 2, de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (Zona N° 1), con el patrocinio letrado de Varina Suleiman, T° 46 F° 85 del C.P.A.C.F, del Patrocinio Jurídico Gratuito de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Comisión 1308 – en autos “FUNDACIÓN PODER CIUDADANO C. ESTADO NACIONAL – LEY 14800 S/ AMPARO LEY 16986” – Expediente número 34.307/2006, manifiesta:

I – OBJETO 



Que vengo en legal tiempo y forma a interponer recurso extraordinario federal en los términos del art. 14, inc. 3°, de la Ley 48, contra la sentencia de V.E. del 18 de septiembre del 2007 que me fuera notificada por cédula el día 28 de septiembre del corriente, en tanto revocó, por unanimidad, la sentencia apelada y declaró inadmisible la acción de amparo. 

           Que, asimismo, solicito que si una vez vencido el término de 10 días fijado por la sentencia de primera instancia para reglamentar la ley, el Ejecutivo persistiere en su omisión, V.E. asuma con carácter temporario y supletorio dicha función para el caso del Teatro Odeón, a fin de evitar la prolongación del estado de ilegalidad que lleva más de 10 años y ha producido lesiones concretas a los derechos al ambiente de los habitantes de la Ciudad, por impedir el goce del patrimonio cultural. 



La omisión cuyo cese pido se ordene lesiona, tanto en forma actual como inminente, el derecho a la prosperidad y bienestar de la sociedad; y al acceso a los beneficios de la cultura ya sea en la participación, en el desarrollo o en la difusión de la misma; como así también el derecho a disfrutar de un medio ambiente sano y equilibrado, que comprende la preservación, protección y difusión del patrimonio cultural de la sociedad; y la preservación de la calidad ambiental evitando todo tipo de impacto perjudicial a ésta.

II – PROCEDENCIA DEL RECURSO



La decisión apelada proviene de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal Sala N° V, es decir del superior tribunal de la causa y es de carácter definitivo de acuerdo a calificada jurisprudencia de la Corte. 

III – ANTECEDENTES 



En 1959 la Ley Nacional número 14.800, publicada en el Boletín Oficial el 30 de enero de ese año, declaró de interés nacional la actividad teatral en todas sus formas (artículo 1°), y estableció que “En los casos de demolición de las salas teatrales el propietario de la finca tendrá la obligación de construir en el nuevo edificio un ambiente teatral de características semejantes a la sala demolida” (artículo 2°).



Al día de la fecha el Poder Ejecutivo no ha reglamentado dicha ley, y es por ello que la Fundación que presido interpuso la presente acción de amparo a fin de que el Estado Argentino cese en la omisión a través de la que incumple los tratados internacionales. 



En septiembre de 2006 la Fundación presentó ante la mesa de entradas de la Presidencia de la Nación una nota en la que se exigió a dicha autoridad se proceda con la pronta reglamentación de la Ley nacional 14.800 en el plazo de diez días. Vencido dicho término, esta parte consideró oportuno la promoción de la acción de amparo para que el Ejecutivo ejerza su competencia, que es obligatoria. 



Por su parte en el año 1985 la resolución 2988/1985 del entonces Ministerio de Educación y Cultura declaró monumento histórico al conjunto edilicio que comprendía al Teatro Odeón, el Hotel Roi y el Restaurante Royal Keller en la esquina de Corrientes y Esmeralda. Pero a pesar de gozar con esa protección, por decisión del entonces Intendente, Carlos Grosso, esta protección se dejó sin efecto, y el Teatro fue demolido en el año 1991. 



En aquella oportunidad existió una promesa formal de los propietarios del terreno de construir en él un nuevo teatro, cumpliendo con la ley 14.800, pero los años pasaron y en lugar de un teatro, se instaló allí una playa de estacionamiento.



En el año 1991, el Decreto N° 2284, de necesidad y urgencia, dictado por el Poder Ejecutivo en el marco de las previsiones contenidas en la Ley N° 23.696 – ratificado por la Ley N° 24.307 -, específicamente persiguió la desregulación del comercio interior de bienes y servicios del comercio exterior, mediante la eliminación de las restricciones a la oferta de bienes y servicios que pudieran afectar o distorsionar la competitividad de los mercados. Haciendo uso de las facultades otorgadas por el artículo 116, primara parte, de dicho decreto, que establecía que “El Ministerio de Economía y Obras y Servicios Públicos será la autoridad de aplicación y dictará las normas reglamentarias y de interpretación del presente Decreto, quedando expresamente facultado para determinar en cada caso el alcance de las normas aprobadas por el presente.” el Ministerio de Economía y Obras y Servicios Públicos dictó una cuestionada Resolución (MEyOSP N° 1221/97), por la cual interpretó que lo dispuesto en aquél decreto implicaba que había quedado sin efecto la restricción al dominio establecida en el Artículo 2° de la Ley N° 14.800.



Posteriormente se presentó una acción de amparo tendiente a obtener la declaración de nulidad de la Resolución MEyOSP N° 1221/97. Dicha acción tuvo acogida favorable y como consecuencia de ello se dictó el decreto 1180/03, que derogó la Resolución del Ministerio de Economía y Obras y Servicios Públicos del 27 de octubre de 1997 declarándola nula de nulidad absoluta. 



Declarada la nulidad del acto administrativo del Ministerio de Economía y Obras y Servicios Públicos, la ley 14.800 debía cumplirse.



Con ese fin la Fundación que presido interpuso con fecha 24 de octubre de 2006 la acción de amparo, que ahora el a quo declara inadmisible, por la cual se solicitaba que el Estado Nacional cesara en la omisión de reglamentar dicha ley y en caso de que se venciera el plazo para ello el poder judicial asumiera con carácter temporario y supletorio dicha función. Dicha acción tuvo acogida parcialmente favorable en primera instancia, tramitada ante el Juzgado Nacional de 1° Instancia en lo Contencioso Administrativo Federal N° 11 Sec. N° 21, de acuerdo a la sentencia del 16 de febrero de 2007. 



Al no admitirse la pretensión subsidiaria el 23 de febrero del corriente interpuse recurso de apelación. La contraria apeló por su parte y el 2 de marzo del corriente solicité se declare desierto el recurso intentado puesto que no constituía una crítica concreta y razonada de la sentencia. 



Finalmente  se hizo lugar a la apelación y la causa fue elevada a la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal Sala N° V, la cual con fecha 18 de septiembre de 2007, sin consideración ni mención de mis argumentos, dictó la sentencia, por la cual ahora me agravio, revocando la sentencia apelada y declarando inadmisible la acción de amparo por falta de legitimación. 



IV – EXAMEN Y RÉPLICA DE LA SENTENCIA APELADA

1) Arbitrariedad

La sentencia que aquí vengo a cuestionar resulta por demás arbitraria, puesto que presenta defectos de tal gravedad y entidad, que no permiten calificarla genuinamente como sentencia. La Corte tiene dicho que  son arbitrarias las sentencias que presentan “omisiones y desaciertos de gravedad extrema en que, a causa de ellos, las sentencias quedan descalificadas como actos judiciales” (Fallos 302:1191). 

En el caso de autos se advierte un apartamiento inequívoco de la solución normativa prevista y una absoluta carencia de fundamentación. Reiteradamente ha señalado la Corte que las sentencias deben ser fundadas, es decir que deben ser una derivación razonada del derecho vigente, con relación a los hechos comprobados de la causa, y no un producto de la mera voluntad del juez. 

La sentencia ha negado legitimación a la Fundación que presido limitándose a enunciar que el objeto del Estatuto es demasiado amplio, en una extensión de sólo dos hojas, sin fundamentar el porqué de la restricción de la legitimación. Se exhibe así una ausencia palmaria de fundamentos. 

Al negar legitimación a la Fundación que presido la Cámara desconoció la correcta interpretación del art. 43 de la Constitución Nacional y por ello se ve restringido el efectivo goce de los derechos a un ambiente sano y equilibrado, al patrimonio cultural, al derecho a la prosperidad y bienestar de la sociedad; al acceso a los beneficios de la cultura ya sea en la participación, en el desarrollo o en la difusión de la misma; el derecho a disfrutar de un medio ambiente sano y equilibrado, que comprende la preservación, protección y difusión del patrimonio cultural de la sociedad; y la preservación de la calidad ambiental; todos ellos consagrados en nuestra Constitución Nacional y en diversos Tratados Internacionales con jerarquía constitucional.

Luego de la reforma constitucional de 1994 el art. 43 2° párr. prevé expresamente la protección de los derechos de incidencia colectiva a través de la acción de amparo otorgándole legitimación no sólo al afectado, sino también al Defensor del Pueblo y a las asociaciones que propenden a esos fines.

2) Los Derechos de Incidencia Colectiva 
El caso que nos ocupa tiene dos vertientes que desembocan en derechos de incidencia colectiva: por una parte el derecho al patrimonio cultural y por otra la vigencia del orden jurídico y el funcionamiento de las instituciones de la república. 

Previamente a referirnos a la legitimación para reclamar judicialmente los derechos de incidencia colectiva, debemos definir qué se entiende por ellos. 

En una primera aproximación podemos utilizar la definición que diera el convencional Quiroga Lavié, cuando los identificó con “los derechos públicos de la sociedad”, los que “tenía la sociedad como ente moral o colectivo”, con los cuales se hacía referencia a derechos que corresponden a la globalidad de los habitantes. (Diario de Sesiones, p. 4122 Cit. por Germán Bidart Campos, El Amparo Constitucional: perspectivas y modalidades, Depalma, Buenos Aires, 1.999, p. 23).



Los derechos de incidencia colectiva, mencionados en el Art. 43 de la Constitución Nacional, implican la posibilidad de que existan actos lesivos que perjudican a una serie indeterminada o difusa de personas, que incluso pueden cambiar cotidianamente. Acorde con el texto constitucional, estos derechos son defendibles por las asociaciones que propenden a esos fines.



La doctrina mayoritaria sostiene que el alcance de la expresión “afectado” permite accionar a quienes ostenten un derecho subjetivo, interés legítimo o difuso; para Sagües, “el amparo común puede ser interpuesto por toda persona, según el párr. 1o del art. 43” (Acción de Amparo, P. 674, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1995) lo cual, comprende igualmente a los portadores de un interés legítimo o simple. 



Encasillar al amparo en el molde rígido de una vía que solamente legitima al titular de los clásicos derechos subjetivos, perfora el corazón de la reforma en materia de derechos y desvirtúa lo que el párrafo segundo del art. 43 de la Constitución Nacional previó con dimensión mucho más holgada en su alusión a los derechos de incidencia colectiva.


Los intereses difusos no pertenecen a una persona aislada, ni a un grupo nítidamente delimitado de personas sino a una serie, indeterminada, cuyos miembros no están ligados necesariamente; sino que se hallan en una especie de comunión tipificada por el hecho de que la satisfacción de uno solo implica, por fuerza, la satisfacción de todos, así como la lesión de uno solo, constituye ipso facto la lesión de la entera colectividad. 



Sobre este mismo punto dice el reconocido jurista Agustín Gordillo que “La lectura del segundo párrafo del artículo 43 es: “podrán interponer esta acción en lo relativo a los derechos de incidencia colectiva en general, (tales como, a título enunciativo) a) cualquier forma de discriminación, a los derechos que protegen el ambiente, al usuario y al consumidor. Ese párrafo comprende por lo tanto también todo el capítulo segundo dedicado a “Nuevos derechos y garantías”, pues de ello es lo que trata: de derechos de alcance genérico, más los que surgen de tratados internacionales. Tenemos con ellos una doble remisión e inclusión en el artículo 43: todos los derechos de incidencia colectiva de los artículos 36 a 42 y también los derechos colectivos que emergen de los tratados celebrados o a celebrarse.” En igual sentido, Maurino, Nino y Sigal, hablan de derechos de incidencia colectiva en general (Maurino, Gustavo, Nino, Ezequiel, y Sigal, Martín, Las Acciones Colectivas, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005, p. 191), quienes avanzan sobre el tema expresando que “bajo algunas circunstancias no se garantiza el respeto de ciertos derechos, sino se permite la defensa de ellos en función de la dimensión colectiva que poseen y por parte de algún actor legitimado que represente a los afectados…” (Op. Cit, p. 183)

Por su parte el procesalista Augusto Morello identifica como difuso al interés “que pertenece indistintamente a una pluralidad de sujetos ligados por la pretensión de goce de una misma prerrogativa relativa a bienes indivisibles que, por esta misma razón no son susceptibles de apropiación individual”, e incluye en ellos el interés en la defensa de la ecología o del medio ambiente y a sus manifestaciones como combatir la contaminación, tutelar el paisaje, la fauna, la flora o el medio ambiente. (Augusto Morello, La defensa de los intereses difusos y el derecho procesal, en JA 1978-III-321, Cit. por Mario Valls, Manual de Derecho Ambiental, Ugerman Editor, Buenos Aires, 2001, p. 239)



Asimismo este autor ha subrayado que es válido dilatar la legitimación social para tutelar el derecho al medio ambiente dado que el valor en juego afecta prácticamente a todos. Una entidad reconocida y registrada cuya finalidad sea la protección de los intereses difusos, autorizada para su tutela, debe estar investida de legitimación para vehiculizar el amparo. (Morello Augusto M., En amparo colectivo, JA, 1985-II-723). Este es el caso de la Fundación Poder Ciudadano, que al perseguir fines que son indivisibles y afectan a la sociedad toda, se halla habilitada para “ intervenir por todos los medios lícitos para en el desarrollo de los objetivos precedentes y otros que incidentalmente pudieran agregarse” 
En el caso de autos es claro que con la omisión reglamentaria se han afectado derechos que corresponden a la globalidad de los habitantes, como son el derecho a un ambiente sano y equilibrado, que comprende la preservación, protección y difusión del patrimonio cultural de la sociedad.

En ese sentido el art. 41 del texto constitucional se refiere al derecho de todos los habitantes “a un ambiente sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano...” Y a efectos de asegurar el ejercicio de este derecho, el mencionado precepto agrega que “las autoridades proveerán a la protección de este derecho a la preservación del patrimonio natural y cultural...”.

Pero si acaso todavía existiesen dudas de que estamos tratando aquí un derecho de incidencia colectiva, habrá que explicar entonces la razón por la cual las leyes que regulan la actividad teatral -14.800 y 24.800- declaran a dicha actividad como una de “interés nacional” ¿Acaso el perjuicio del interés Nacional no es de incidencia colectiva?

A mayor abundamiento, la accionada menciona la posible formación de una “comisión redactora con la participación de terceros que representen intereses sectoriales que pudieran verse afectados” y “la existencia de un trámite administrativo” con el fin de proceder a la reglamentación de la norma. Ella misma está aceptando que aquí se trata de una cuestión de incidencia colectiva, dado que de otro modo no se justificaría su intención de citar a “terceros”. Si esto es así, esta parte no encuentra obstáculo alguno para estar legitimada en el caso de autos ¿O es que acaso el Instituto Nacional del Teatro está dispuesto a escuchar a terceros pero sólo en el ámbito de una comisión por él formada?
El patrimonio cultural comprende la actividad teatral en todas sus formas. Sin embargo, aquí no se trata de proteger específicamente “las diversas manifestaciones culturales, entre ellas, la de los artistas, espectadores, y productores de espectáculos teatrales” como mal interpreta el a quo en la sentencia; sino que se trata de que esa actividad teatral constituye el  patrimonio cultural a cuya conservación la sociedad toda tiene derecho. 

Resta ahora una breve referencia a la vigencia del  orden jurídico y las instituciones republicanas. Estos son propósitos de la fundación que represento que surgen de las previsiones estatutarias. 

La afectación al derecho de incidencia colectiva a gozar del patrimonio cultural surge de la falta de ejercicio de la competencia del Poder Ejecutivo. Para restablecer la vigencia del orden jurídico en el caso concreto, era necesario accionar contra el Poder Ejecutivo para que este procediera a cumplir con su competencia que es de ejercicio obligatorio. Esta cuestión tampoco fue analizada en la sentencia cuya arbitrariedad señalamos, que ligeramente echó mano al argumento más cercano que ni aún mirado con beneplácito aceptamos como fundamentación. 

La Corte Interamericana ha establecido que los derechos tienen un contenido mínimo y en esta instancia será función de la Corte fijar dicho contenido para satisfacer el derecho vulnerado y evitar la responsabilidad internacional del estado. 
Me pregunto entonces si esta acción, que es un intento desesperado de provocar el ejercicio de una competencia que por un principio republicano le está vedada a los demás poderes, no está entre los fines de la fundación Poder Ciudadano. Si una fundación que lucha por la vigencia del orden jurídico y el funcionamiento de las instituciones republicanas no puede pedir al Poder Judicial que ordene el cese de una omisión del Ejecutivo que provoca afectación de derechos ¿quién podrá entonces hacerlo? ¿Estamos esperando el mecenazgo?

Si no entendemos que lograr la concreción del contenido mínimo de un derecho compeliendo al Ejecutivo a hacerlo y pidiendo al Judicial su intervención subsidiaria es luchar por la vigencia del orden jurídico, el rigor formal se encenderá como una llama que devorará los papeles en los que se recitan derechos. 
A esta altura tenemos claro que estamos ante un proceso de incidencia colectiva, por lo que nos queda por demostrar que la Fundación Poder Ciudadano se encuentra legitimada para actuar en él. Baste por ahora recordar que ni la apelante fundó su agravio en cuanto a la falta de legitimación activa ni la sentencia de Cámara fundó la sentencia que aquí se impugna, salvo que consideremos que cualquier mención al objeto social, como se ha hecho en la resolución en crisis, desprovista de todo análisis normativo cumple acabadamente con el requisito de sentencia justa y fundada, establecido por el bloque de constitucionalidad federal. 

3) Los Nuevos Procesos
Debemos formular una advertencia previa diciendo que no estamos ante un conflicto típico, clásico, tradicional, normal. Se trata de un caso atípico, que como tal requiere de los jueces un esfuerzo tendiente a adaptar los viejos y, en algunos casos, obsoletos institutos, pensados para conflictos del siglo XIX, a las nuevas exigencias de la pos modernidad. 

Estamos, como dice el título, en una especie de los nuevos procesos, y en busca de cubrir esas nuevas exigencias se encuadra la Ley General del Ambiente (Ley 25.675) de la cual se desprende que el procedimiento previsto para peticionar por los derechos ambientales es más flexible en comparación con el proceso común. Ello se puede apreciar en la amplitud en materia probatoria, el efecto erga omnes de las sentencias, los supuestos de revisión, entre otros aspectos. Se muestra el carácter sumamente proteccionista que el legislador ha querido conferir al mismo. Siguiendo con esta línea de pensamiento considero que la misma amplitud debe observarse al interpretar la legitimación, con aplicación de pautas que ante la duda, no cierren las puertas del proceso, sino que apuesten por la democracia y el acceso a la justicia. 

Que tal como surge del artículo segundo del estatuto de la Fundación que represento y que se acompañó oportunamente, sus propósitos y objetivos son, entre otros: 5) “Apoyar la administración de justicia y la plena vigencia del orden jurídico, y del estado de derecho (…)” y 9) “Intervenir por todos los medios lícitos en el desarrollo de los objetivos precedentes y otros que incidentalmente pudieran agregarse”. “Los propósitos y objetivos precedentemente transcriptos son simplemente enunciativos y no limitan ni descartan otras formas de cumplimiento del objeto de la Fundación, la que tendrá para la consecución de sus fines todos los derechos y capacidad que la ley le acuerda para las personas jurídicas de su tipo.” Con respecto al estatuto de la Fundación y su objeto, considerado amplio por los jueces de la Sala V, debo dejar en claro que no son los jueces los encargados de decidir sobre la delimitación del objeto de una fundación cuando el litigio no es este el objeto de la pretensión. La Cámara podría haber dicho y fundamentado que dentro de ese objeto que considera amplío no cabía la defensa de los derechos de incidencia colectiva que aquí se reclaman, pero no lo hizo. Simplemente señaló la amplitud como excusa para denegar  la legitimación. El estatuto que ahora se cuestiona fue aprobado de acuerdo a las formalidades exigidas por la ley y registrado en la Inspección General Justicia, por lo que negar legitimación basándose en la amplitud o no de un estatuto sin fundamentos que justifiquen la decisión vicia la sentencia de arbitrariedad y agravia el derecho a una sentencia justa y debidamente fundada. Por otra parte, si el estatuto es demasiado amplio, como lo sostiene la Cámara, más fácil resulta la tarea de identificar el objeto del reclamo con los objetivos de la fundación. 



Como sostuve en párrafos anteriores, el artículo 43 de la Constitución Nacional habilita para interponer acción de amparo contra cualquier forma de discriminación, y en lo relativo a los derechos que protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, así como a los derechos de incidencia colectiva en general, a las asociaciones que propendan a esos fines.



No sólo es necesario que las asociaciones posean dichas finalidades en sus estatutos a fin de conseguir legitimación procesal, es necesario además que estén registradas conforme a la ley. En la medida en la cual la asociación esté constituida conforme a la ley y entre su objeto figure la defensa de los intereses a que hace mención el párrafo 2o del art. 43, estas entidades poseen legitimación procesal; por lo que resulta suficiente que el acto u omisión afecte los fines de la institución. (Rodolfo R. Spisso, Tutela judicial efectiva en materia tributaria, p. 167)
En virtud de ello, y de que la Fundación Poder Ciudadano procura la defensa de los derechos e intereses de la sociedad toda, está legitimada para actuar judicialmente para lograr esos objetivos. 



Es de suma importancia comprender que en el caso de autos,  negarle la legitimación a la fundación que presido acarrea el riesgo de que la insatisfacción del derecho al patrimonio cultural, y la espera de quizá, otros cincuenta años. Aun a sabiendas de que el perjuicio total causado a todos los miembros de la sociedad sea inmenso, es muy difícil que se presenten individualmente cada uno de los afectados claramente identificados luchando por sus derechos, dado que los costos y riegos del proceso -considerados tanto si se gana como si se pierde el caso- serian difíciles de soportar.



El problema del incentivo està claramente identificado, por lo que creo fervientemente que ha llegado la hora de dejar en nuestro pasado a los emblemáticos fallos donde el reclamante pasa a ser un mártir para el resto. La solución esta claramente prevista en nuestra Constitución Nacional, y la apertura de la legitimación no es un fenómeno exclusivamente nuestro sino que ya tiene un extenso tratamiento en la escena mundial. Nos movemos hacia una era donde la justicia debe ser una realidad, palpable y accesible para todos.


La nueva realidad del derecho nos obliga a sostener la obligatoriedad y la aplicabilidad de la constitución suprema, lo que Bidart Campos llama “derecho con fuerza normativa”. Esta premisa implica que la Constitución Nacional tiene fuerza por sí misma, y en ningún caso puede ser negada o retaceada. En consecuencia, puesto que el art. 43 párr. 2° otorga legitimación a las asociaciones a fin de exigir la protección de derechos de incidencia colectiva, demostrado ese extremo la legitimación surge de la propia norma, sin que sea necesario caer en artilugios legalistas para negarla. 

En el estado actual del desarrollo del derecho debemos comprender que la legitimación procesal es una herramienta fundamental a la hora de lograr la apertura de las rutas procesales, que de lo contrario las garantías y derechos consagrados en extensos textos constitucionales y tratados no valen absolutamente de nada, el acceso a la justicia se bloquea y el estado de derecho se transforma en una utopía. Poder Ciudadano se ha constituido para mantener la vigencia del orden jurídico y del estado de derecho, según lo expresa su estatuto fundacional.
Asistimos a la Era de las garantías, en la que los horizontes de la legitimación se abren para hacer efectiva la garantía de la jurisdicción, y en buena hora que así sea, vamos tomando conciencia de que la constitución debe penetrar en todos aquellos resquicios donde perdure una idea contraria a la libertad, y la forma de hacerlo es derrumbando las barreras procesales. 

Como bien sostiene Germán Bidart Campos una holgura sin reduccionismos egoístas debe presidir la interpretación del amparo regulado en ese segundo párrafo del art. 43. (Germán Bidart Campos, Manual de la Constitución Reformada, T II , Ediar, Buenos Aires, 2.000, p. 384). En este mismo sentido continúa diciendo que “la constitución lo ha incluido para brindar cobertura a los derechos e intereses que expresamente quedan remitidos a los arts. 41 y 42, así como a cualesquiera otros de fuente constitucional, internacional o legal que merezcan reconocimiento, sea que cuenten con norma específica, sea que se alojen en la cláusula de los implícitos, cada vez que ofrezcan el perfil de un derecho de incidencia colectiva en general”.

 De todas las disquisiciones anteriores se desprende la necesidad de fortalecer y ampliar la legitimación, y en esta lucha por lograr la ampliación de la legitimación el Poder Judicial cumple un papel preponderante. Admitir la participación de un número cada vez mayor de personas que luchan por la protección de intereses difusos constituye la pieza fundamental para la plena vigencia del sistema democrático. 

4) Estado de Derecho y Democracia



En este punto me detendré a desarrollar los conceptos de Estado de Derecho y Democracia, conceptos fundamentales a la hora de comprender cuales son los objetos que persigue la Fundación y que se encuentran expresamente previstos en el estatuto.  


En virtud de lo expresado por el inciso 5) del artículo segundo del estatuto de la fundación, al referirse al Estado de derecho, debemos tener presente que la noción de lo que implica vivir en estas condiciones persigue un objetivo principal, bien definido por Sabsay y Onaindia cuando se refieren a “limitar el accionar de los gobernantes a través de marcos jurídicos situados por encima de ellos. Este principio se expresa por medio de la ley tiene como uno de sus principales axiomas la necesidad de que en toda comunidad políticamente organizada exista una ley fundamental, la constitución en la que queden cristalizadas las principales reglas que hacen a la convivencia de sus integrantes y que en adelante obligan a que las sucesivas normas jurídicas que se dicten en ese ámbito ajusten su contenido a lo que ella establece.” (La Constitución de los Argentinos, Análisis y comentarios de su texto luego de la reforma de 1994, Daniel a. Sabsay, José M. Onaindia, Ed. Errepar, Buenos Aires, 2004, p.9).

Justamente lo que perseguimos con esta acción es el cumplimiento de la ley fundamental en cuanto prevé la protección del patrimonio cultural, especie dentro del ambiente. Y lo hacemos en defensa de un derecho cuya titularidad comparte toda la sociedad, porque nos hemos constituido para luchar por la vigencia del  orden jurídico y las instituciones republicanas.
Me detendré ahora en la noción de democracia que ha evolucionado dinámicamente desde una forma de Gobierno hacia una forma de Estado, dejando de lado la primera. La democracia permite ejercer el poder sin cercenar ninguno de los derechos y libertades que se le han reconocido al hombre en el Estado de derecho actual. 

Este desarrollo se ve reflejado en el pensamiento de Bidart Campos al decir que “Cuando el poder en relación con los hombres se ejerce respetando la dignidad, libertad y derechos de la persona humana, tenemos la democracia como forma de Estado, o sea, un modo de ejercer el poder que da forma y estructura al Estado mismo, al régimen político en sí mismo. El Estado es democrático cuando el hombre queda situado dentro de la comunidad política en una forma de convivencia libre, que asegura su dignidad, su libertad, y sus derechos individuales. […] El Estado es democrático cuando su poder, en la relación con los hombres que forman su población, se ejerce en forma respetuosa de aquella situación personal debida al hombre por imperio de la justicia.” (Germán Bidart Campos, Lecciones elementales de política, Ed. Ediar, Buenos Aires 1999, pp 257 y 258).

Esta noción de democracia se relaciona directamente con la necesidad de ampliar los márgenes de la legitimación, cuestión por la cual se agravia la fundación que represento. 

Por su parte, Augusto Morello y Néstor Cafferatta sostienen que “los derechos de incidencia colectiva los ejercen tanto los afectados como las asociaciones reconocidas de interesados, aunque no tengan en su seno la totalidad de sus afectados, lo que es obviamente imposible”. (Augusto Morello y Néstor Cafferatta, Visión procesal de cuestiones ambientales, Rubinzal-Culzoni, Santa Fé, Argentina, 2004, p. 152). 

Si nos trasladáramos años atrás veríamos que muchos jueces y abogados, apoyados en el discurso legitimante de los coristas del poder, pronunciados por tratadistas del Derechos Administrativo como derecho del poder, sostenían que por ser derechos de incidencia colectiva o difusa ningún miembro del grupo poseía legitimación para demandar su defensa y protección, y menos aún las asociaciones. Se jugaba con la idea absurda de que como el ambiente es de todos, nadie puede reclamar aisladamente por él. Para responder esto haré mía una afirmación de Agustín Gordillo quien sostiene que no existen deberes ni derechos sin destinatario: todo deber jurídico es derecho de alguien y todo derecho es deber de alguien. (Agustín Gordillo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, 2ª Edición, III, 1.) 

 Este discurso, que resulta por demás autoritario, anacrónico y, además, contrario al Estado de Derecho y a la libertad que debe reinar en un sistema democrático, aún perdura en nuestro país, como queda demostrado en la sentencia de autos. Luego de la reforma constitucional de 1994 y la inclusión del art. 43 resulta por demás increíble que los tribunales nacionales sigan dictando sentencias como ésta, donde restringen la legitimación en clara oposición a la Constitución Nacional. Al no  realizar una interpretación dinámica de las cláusulas constitucionales, la sentencia deja escapar el espíritu de la reforma, claramente imbuido de ideas de democratización.

Es que a partir de la última reforma constitucional se ha ampliado la base de la legitimación, en otras palabras en el camino hacia los tribunales se ha decidido que participen algunos a quienes antes no se les cursaba invitación, y evidentemente eso ha causado malestar en los pasillos del poder. 
Una interpretación restrictiva de la legitimación es absolutamente contraria al Estado de Derecho y a la democratización de las instituciones. El argumento de la falta de legitimación de las asociaciones es sólo una excusa que aún muchos jueces sostienen, en franca oposición con el progreso que el derecho ha experimentado en la materia, con el objetivo de mantener el statu quo y evitar que un Estado moroso e inoperante en el cumplimiento de sus obligaciones se vea intimado a cumplir con lo que las leyes de la Nación prevén.


Respecto de la necesidad de la apertura de la legitimación Carlos S. Nino sostiene que “es de fundamental importancia para maximizar la eficacia de las normas jurídicas, abrir tanto como sea posible el acceso a la justicia por parte de todos los sectores de la población”.

En esta misma línea Morello y Cafferatta agregan que la defensa de los derechos de incidencia colectiva tiene que ver con la protección del patrimonio social. “La nueva comprensión de bienes de mayor trascendencia jurídica impone a la justicia la necesidad de acentuar la apertura legitimatoria. Ensanchar el ingreso jurisdiccional, por vía de hacer más permeable el concepto de legitimación para obrar en defensa de los intereses difusos. Reducir obstáculos formales, en la búsqueda de un proceso o esquema vivo, de rostro más humano, justo, para dar debida protección a una acción que por sus características está imbuida de fuertes tintes públicos”. (Augusto Morello y Néstor Cafferatta, Visión procesal de cuestiones ambientales, Rubinzal-Culzoni, Santa Fé, Argentina, 2004, pp. 160-161)

Queda demostrado que la doctrina más calificada e inclusive la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación reconocen a las asociaciones y fundaciones legitimación para actuar en tanto estén reconocidas como personas por el ordenamiento jurídico, y tengan en sus fines la defensa de los derechos por los cuales accionan. Resulta suficiente que el acto u omisión afecte los fines de la institución para estar legitimado, y esta condición se encuentra por demás cumplida en el sub examine. 

Como bien dice Vigoritti la legitimación es uno de los institutos más sensibles al fenómeno de la socialización del proceso. (Vigoritti, Vincenzo, Interessi colectivi e proceso. La legitimizione agire, Milano, 1979, p. 66, cit. por Augusto Morello y Néstor Cafferatta, Visión procesal de cuestiones ambientales, Rubinzal-Culzoni, Santa Fé, Argentina, 2004, p. 154).

En consecuencia, es inevitable que ante la duda, la labora interpretativa aplique las pautas pro homine y pro actione para ensanchar  el catálogo de habilitados para obrar en defensa de los intereses difusos o derechos de incidencia colectiva, en pos de la tutela judicial efectiva y la vigencia sociológica de los derechos. La ampliación de la legitimación se enmarca dentro de un proceso de cambio copernicano del sistema judicial que persigue en última instancia la realización de la Justicia.

En este proceso de ampliación de la legitimación podemos hacer mención a la Ley 10.000 de Santa Fé que instituyó un recurso contencioso-administrativo sumario similar al amparo y a la Ley 6.006 de la provincia de San Juan tendiente a garantizar la tutela jurisdiccional de los intereses colectivos. 
A esta altura de las disquisiciones ya no deberían quedar dudas respecto la legitimación de la Fundación Poder Ciudadano para accionar en este caso.

5) Jurisprudencia

Para mayor abundamiento me referiré a lo que sostiene la jurisprudencia con relación a este punto. La Procuración General de la Nación tiene dicho que la reforma constitucional de 1994 amplió el espectro de los sujetos legitimados para accionar, que tradicionalmente se limitaban a aquellos que fueran titulares de un derecho subjetivo individual (Conf. Dictamen del 29 de agosto de 1996, in re A.95 L.XXX. “Asociación de Grandes Usuarios de Energía Eléctrica de la República Argentina c/ Buenos Aires, Pcia. de y otro s/ acción declarativa”, en la que V.E., por sentencia del 22 de abril de 1997, rechazó la excepción de falta de legitimación, acogiendo la opinión de este Ministerio Público [Fallos: 320:690]). En igual sentido se ha pronunciado la Corte Suprema en el caso “Asociación Benghalensis y otros c. Estado Nacional” (LA LEY, 2001-B, 126, con nota de MaximilianoToricelli –CS Fallos 323:1339 – DJ, 2001-1-965) donde sostuvo que “El art. 43 de la Constitución Nacional reconoce legitimación a las asociaciones en lo relativo a los derechos de incidencia colectiva en general…toda vez que fundan su legitimación para accionar, no sólo en el interés difuso en que se cumplan la Constitución y las leyes, sino en su carácter de titulares de un derecho de incidencia colectiva…” (el resaltado me pertenece). Lo mismo se sostiene en el caso publicado en Fallos: 325:524 (“Mignone”) o en el mas recientemente “Mujeres por la Vida – Asociación Civil sin Fines de Lucro – filial Córdoba – c/ E.N. – P.E.N. – M° de Salud y Acción Social de la Nación s/ amparo”. 

No quisiera dejar de mencionar un fallo de la Cámara 1° en lo Civil y Comercial de San Isidro, Sala I, que en sentencia de junio 9 de 1998, reconoció a la Fundación pro-Tigre y Cuenca del Plata legitimación para reclamar se realizase un operativo de rastreo para el estudio de las causas y orígenes de la contaminación del agua subterránea en la localidad de Ricardo Rojas, Partido de Tigre. La Cámara fue precisa en cuenta declaró que aceptaba un amparo colectivo: “El reclamo no alegaba el menoscabo de intereses singulares, sino la salvaguarda de recursos naturales y del medio ambiente, que son de tipo colectivo como la preservación de la salud pública y del medio ambiente. (C1°CC de San Isidro, Sala I, junio 9, 1998 Fundación pro-Tigre y Cuenca del Plata c/ Municipalidad de Tigre y otro s/ amparo en ED N° 9569 del 21/8/98). 

Incluso antes de la reforma de 1994, podemos encontrar antecedentes en donde el máximo tribunal reconoció legitimación a las asociaciones que buscaban la protección de derechos de incidencia colectiva. Así, en el un caso de libertad de expresión (ejercicio del derecho de rectificación y respuesta) la  Corte admitió la legitimación de un afectado para reclamar por un interés colectivo  e incluso reglamentó el derecho para hacerlo operativo en el caso concreto. (Ekmedjian c/ Sofovich. (Ekmedjian, Miguel c/ Sofovich, Gerardo y otros. Recurso Extraordinario, Corte Suprema de Justicia de la Nación, Recurso Extraordinario, 7/7/92, ED, 148-338). 
6) Responsabilidad Internacional del Estado



Como sostuve en el párrafo anterior el derecho al acceso a la cultura, y al disfrute de la misma, está reconocido en diversos instrumentos internacionales que gozan de jerarquía constitucional, entre los que podemos mencionar la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Convención Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales y la Declaración Universal de Derechos Humanos.



La Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados en su art. 27 al tratar sobre la observancia, aplicación e interpretación de los Tratados establece que: “Una parte no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado...”. De lo contrario el Estado incumplidor verá comprometida su responsabilidad internacional. 



Como bien dice Germán Bidart Campos “el compromiso y la responsabilidad internacionales aparejan y proyectan un deber “hacia adentro” de los estados, cual es el de respetar en cada ámbito interno los derechos de las personas sujetas a la jurisdicción del estado – parte”. (Germán Bidart Campos, Manual de Derecho Constitucional, T I, pag. 506 y ss.)

En este sentido Bidart Campos continua diciendo que “el estado es sujeto pasivo cargado con obligaciones de omitir violación y también de dar o de hacer algo frente al hombre sujeto activo. Es además, el único sujeto internacionalmente acusable – en su caso – y responsable por el incumplimiento de esas obligaciones que, en cuanto sujeto pasivo, ha asumido al hacerse parte en el tratado”. 

En caso de no hacerlo incumple el tratado y tiene responsabilidad internacional por su omisión en prevenir, impedir, vigilar, sancionar y reparar. 

En este orden de ideas debemos volver a mencionar el Fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nación del año 1992 Ekmekdjian, Miguel A. c. Sofovich, Gerardo y otros, donde al resolver sobre la procedencia del derecho a réplica reconocido en el Pacto San José de Costa Rica sostuvo que lo expresado en el fallo resulta “acorde con las exigencias de cooperación, armonización e integración internacionales que la República Argentina reconoce, y previene la eventual responsabilidad del Estado por los actos de sus órganos internos, cuestión a la que no es ajena la jurisdicción de esta Corte en cuanto pueda constitucionalmente evitarla. En este sentido, el tribunal debe velar porque las relaciones exteriores de la Nación no resulten afectadas a causa de actos u omisiones oriundas del derecho argentino que, de producir aquel efecto, hacen cuestión federal trascendente. (Considerando 16).

7) La Legitimación de la Fundación Poder Ciudadano


Que tal como surge de los artículos del estatuto de la Fundación que represento, sus propósito y objetivos son entre otros: 2) “Propender a un mayor conocimiento y análisis de la realidad social, política y cultural del país que incide en el sostenimiento del orden jurídico como basamento del sistema institucional” (...) 5) “Apoyar la administración de justicia y la plena vigencia del orden jurídico, y del estado de derecho (…)” y 9) “Intervenir por todos los medios lícitos en el desarrollo de los objetivos precedentes y otros que incidentalmente pudieran agregarse”.



De la sentencia se desprende que no se reconoce a la fundación legitimación debido a la amplitud de su objeto, cuando de la lectura completa del estatuto se desprende que la finalidad de la misma es la de velar por la seguridad de las instituciones que conjuntamente interactúan para lograr el mantenimiento y la evolución del estado democrático de derecho. 



Poder Ciudadano ha bregado y seguirá haciéndolo por el fortalecimiento de las instituciones, el afianzamiento del estado de derecho y el respeto a la democracia. Así lo ha demostrado en numerosas acciones colectivas, judiciales y no judiciales tendientes a satisfacer derechos e intereses de la sociedad. 



No se trata, como mal se interpreta en la sentencia, de defender y reclamar los intereses de cualquier persona del pueblo, sino el de aquellas que vean afectado un derecho cuya titularidad es compartida por un grupo indeterminado de personas.



A esta altura del análisis me gustaría realizar una distinción muy importante para comprender lo que hasta aquí se ha expresado, esto es la distinción entre asociación y fundación. Al respecto la Ley 19.836 establece en su art. 1 que las fundaciones “son personas jurídicas que se constituyen con un objeto de bien común, sin propósito de lucro, mediante el aporte patrimonial de una o más personas, destinado a hacer posible sus fines”. 


En consecuencia el fin último que persigue la Fundación Poder Ciudadano es la realización del bien común, que en este caso encuentra su expresión en el resguardo del patrimonio cultural, derecho ambiental y cultural.

De todo lo expresado hasta aquí surge que Fundación Poder Ciudadano como una asociación destinada a la defensa de intereses colectivos, entre los que se puede incluir bienes y valores culturales, como un derecho que tenemos todos los ciudadanos del país a acceder, disfrutar y desarrollar, y también el interés general por el funcionamiento de la Administración Pública y el correcto cumplimiento de sus funciones, está legitimada para actuar en esta ocasión. No habrá que olvidar que la propia Constitución Nacional y los tratados internacionales con jerarquía constitucional establecen el desarrollo cultural de la Nación como una tarea a la que el Estado debe propender, y que debe fomentar.

VI – PETITORIO

Por todo lo expuesto, solicito:

-Se tenga por presentado en tiempo y forma el recurso extraordinario federal contra la decisión de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal Sala N° V.

-Se de traslado del citado recurso por el plazo previsto en el art.257 del CPCCN.

-Se declare formalmente admisible el recurso, elevándose las actuaciones a la Excelentísima Corte Suprema de Justicia de la Nación.

-Se dicte sentencia revocándose el pronunciamiento de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal Sala N° V, haciéndose lugar a todo lo peticionado en el escrito inicial, con costas en caso de oposición. 




PROVEER DE CONFORMIDAD
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