Expte: Nº 34.307/2006
AUTOS: “FUDANCION PODER CIUDADANO C/EN LEY 14800 S/ AMPARO LEY 16986

JUZGADO: N º 11

SECRETARIA:  Nº 21

Señora Juez.

I. La actora inicia acción de amparo para que V.S. ordene al Estado Nacional cesar en la omisión de reglamentar la Ley 14800 en el plazo que menciona y, en caso de vencerse éste y continuar la omisión, solicita “asuma con carácter temporario y supletorio dicha función, a fin de evitar la prolongación del estado de ilegalidad que lleva mas 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 en dicho lugar”- (fs. 2 y ss)

II. De la resolución de fs 32, por la que se ordenó la presentación del informe que prevé el art.  7 de la Ley Nº 16986, se  desprende que V.S. acordó otorgar a la pretensión el trámite propio de la acción de amparo.
III. Desde el punto de vista formal, cabe señalar que se han cumplido en autos las etapas procesales que contempla la Ley Nº 16.986.
En efecto, incoada la acción se requirió al demandando la presentación del informe del art 8º de la ley 16986, que obra a fs 78 y ss.
No resta, por otra parte, la producción de prueba que hubiere sido previamente ordenada por V.S.
IV. La actora – asociación que propende a la defensa de los derecho de incidencia colectiva -  señala que la ley 14800 del año 1959 declaró con interés nacional la actividad teatral y estableció que “En los casos de demolición de la salas teatrales el propietario de la finca tendrá la obligación de construir en el nuevo edificio un ambiente teatral con características semejantes a la sala demolida (Art. 2º)

Esta norma no ha sido reglamentada, por lo que puntualiza – “aún falta la fijación de un plazo para la ejecución de la obligación, requisito en el que se amparan lo que sostienen que la misma no es exigible”. Manifiesta  haber solicitado por nota la pronta reglamentación de a ley en fecha  29-906. Vencido el plazo de diez días establecido en el mencionado escrito, dio inicio a la presente acción de amparo.
Destaca que si bien existen diversos proyectos del legislador exhortando al PEN a la reglamentación de la ley, el principio de división de poderes le impide al Poder Legislativo exigir al Ejecutivo la actividad reglamentaria, por lo que nos encontramos –sostiene- frente a una clara omisión reglamentaria que no admite mas espera ni recurso que el aquí intentado.
Ejemplifica citando el caso del Teatro Odeón, que fue demolido en el año 1991 con la promesa de cumplir con la ley 14800. “pero los años pasaron y en lugar de un teatro se instaló allí una playa de estacionamiento, que desde el punto de vista ambiental se sitúa en la antípodas de la finalidad de la norma”.

Da cuenta, asimismo, del dictado en el año 1991 del Decreto Nro. 2284/91 de desregulación de la actividad económica, por el  cual se facultó al Ministerio de Economía y Obras y Servicios Públicos – en tanto autoridad de aplicación- a determinar el alcance de dicho decreto. En uso de tal atribución, el MEOSP dictó la resolución 1221/97, por la cual se dispuso que  la desregulación en cuestión “implica que ha quedado sin efecto la restricción al dominio establecida en el artículo 2º de la ley 14800”, lo que motivó la acción judicial que menciona a efectos de obtener la nulidad de la resolución aludida.

Explica que luego de la sentencia favorable a la nulidad de la resolución, el PEN dictó el Decreto Nro. 1180/03 que derogó la resolución 1221/97 por vicio en la competencia.

Señala que en el año 1998 el abogado Beltran Gambier reclamó ante la Secretaría de Cultura que se fijara un plazo para el cumplimiento de la obligación impuesta por la Ley 14800, pretensión que hasta ahora no fue atendida.

V.- En oportunidad de contestar el informe del art. 8 de la ley 16986, el Instituto Nacional del  Teatro cuestionó la legitimación de la actora y planteó la improcedencia de la vía por encontrarse en trámite una presentación administrativa con igual pretensión, resultar el tema complejo, sometido a la consideración de un cuerpo que decide colegiadamente y que debe otorgar participación a terceros que representan a los sectores involucrados.
Narra las vicisitudes del trámite administrativo iniciado por la aquí amparista, señalando que en fecha 18-10 ppdo. las actuaciones fueron elevadas por el Subsecretario de Cultura al Instituto “a fin de realizar un proyecto de reglamentación de la mencionada ley”.

Menciona un dictamen jurídico en el que se sostiene la viabilidad judicial de la realización del proyecto y recomienda al Consejo de Dirección que en la próxima reunión analice “la oportunidad, mérito y conveniencia de la formación de una comisión redactora con la participación de terceros que representen intereses sectoriales que pudieran verse afectados” (cfr. Fs. 78/80)

VI.- A fin de analizar la procedencia de la pretensión amparista, corresponde puntualizar que al asociación civil Poder Ciudadano acciona en su calidad de entidad que propende a la protección de los derechos de incidencia colectiva. La protección del derecho en juego – derecho al patrimonio cultural- ha sido explícitamente encomendada a las autoridades nacionales (cfr. Art. 41 CN) entendiéndose por tales, en el diseño constitucional, a la totalidad de los Poderes estatales.

La omisión que motiva la acción es imputada al Poder Ejecutivo y obliga a un análisis de la norma en cuestión.

La ley 14800 del año 1959 representa –en mi concepto- un ejemplo clásico de utilización de técnica de policía – restricción al dominio- en pro de la promoción, tutela y preservación de ciertos valores socialmente relevantes, como lo es, en la especia, la preservación del patrimonio cultural. La finalidad de la norma es la de promover la actividad teatral ( y desde este plano “amplía” o al menos ayuda a preservar los derechos de quienes se dedican y gozan de aquella, es decir hay – en la nomenclatura de las forma de actividad administrativa posibles – actividad de fomento) para lo cual, empero, se utilizan determinadas técnicas que, desde el punto de vista de quien es sujeto de las restricción, resultan limitatoria de sus derechos. Desde este plano, estamos ante el ejercicio por el Congreso de su Poder de Policía que exige, para su concreción efectiva, el consecuente ejercicio por parte del Ejecutivo de su actividad de policía.
Tal actividad de policía no se limita, en todos los casos, a la mera aplicación de la ley al supuesto particular, pues puede suceder que la norma, para su concreta ejecución, precise de un desarrollo reglamentario que haga posible su instrumentación.

Las normas reglamentarias – ha sostenido desde antiguo la Corte – “si bien subordinadas a la ley, completan regulando los detalles indispensables para asegurar no solo su cumplimiento sino también los fines que se propuso el legislador (CJSN, Fallos, 214:396). Sin reglamentación, “la ley queda habitualmente colgada y sin operatividad” (Sagües, Néstos P.; Elementos de Derecho Constitucional, T I, Bs. As., Astrea, 1993, p 463)
Es lo que sucede en la especia, pues es claro que plasmada por el legislador la protección y el deber de construir, quedan por desarrollar pormenores y detalles que hacen al ámbito propio de la reglamentación. Se trata, en suma, de la reglamentación ejecutiva que prevé el art. 99 inc. 2 de la CN y si la cual, en el caso, no es dable determinar aspectos tales como el plazo dentro del cual deben cumplirse con la mentada obligación de construir, qué debe entenderse por una “ambiente teatral de características semejantes” que la norma obliga a construir; cuál es el alcance del concepto “salas teatrales” alcanzadas por la restricción (vrg: ¿las que se dedican habitualmente a la actividad teatral, las que sólo dan espectáculos de esa índole; las que alternan – como sucedía en las antiguas salas barriales- la actividad teatral con la de cine?) entre otras cuestiones que es menester definir en sus pormenores y detalles.
Debe advertirse que al momento de sancionarse la Ley Nro. 14800 la preservación del patrimonio cultural no contaba con una disposición constitucional específica que propendiese a su tutela. Sin embargo, el legislador fundó la constitucionalidad de la disposición legislada en la cláusula del progreso del antiguo art. 67 inc. 16 CN (Diario de Sesione de la H. Cámara de Diputados de la Nación, 1958, p 7078 cit. En la demanda).

Sin dudas, se trató de una norma de avanzada que receptó, en el plano de la actividad teatral, la tutela del derecho de tercera generación al patrimonio cultural que aparece ahora expresamente previsto en la Constitución reformada de 1994 y a cuya proyección los tres poderes estatales se deben (art 41, parr 2do CN).

Establecido por ley un determinado instituto, la regulación de los pormenores y detalles por vía de reglamento ejecutivo debe efectuarse “cuidando de no alterar su espíritu con excepciones reglamentarias” (art 99 inc. 2 CN). De esta disposición constitucional se deriva que si bien el Ejecutivo cuenta con un ámbito de discrecionalidad para el desarrollo del instituto, dicha opción entre alternativas justas debe efectuarse cuidando no alterar el espíritu legal.
En similar orden de ideas, el plazo para la reglamentación – cuando no viene definido por la propia ley- no escapa (como cualquier aspecto de la actividad administrativa) al principio de razonabilidad. Caso contrario, las disposiciones legales que precisan de desarrollo reglamentario quedarían a merced de la voluntad del  Ejecutivo y mediante el expediente de no reglamentarlas, este último neutralizaría la voluntad del legislador.
En el caso que nos ocupa, el plazo en cuestión se ha extendido por casi 48 años, sin que el PEN emitiese la norma reglamentaria. En suma: se encuentra superado cualquier plazo razonable de espera.

VII.- Es dable concluir de lo expuesto que la Constitución ordena a las autoridades preservar el patrimonio cultural. El legislador –en una norma que precede en varias décadas al aludido mandato expreso y que fuera emitida con base en la cláusula del progreso – estableció un modo de preservación atinente a la actividad teatral; preservación que, sin embargo, carece desde su dictado en el año 1959 de reglamentación por el PEN.

La importancia de la mediación reglamentaria es obvia en el caso que nos ocupa, pues diversos aspectos que hacen la aplicación concreta de la norma precisan del desarrollo que prevé el art. 99 inc. 2 CN.

En ese orden de ideas, se ha sostenido que el elemento decisión debe ser el de la trascendencia de la mediación legislativa (en el caso reglamentaria), pro no tanto por sí solo, sino en conexión con el elemento temporal. Así, la omisión se configura cuando deja de ser razonable la inercia admitida hasta ese momento con base en la discrecionalidad política de quien debe legislar (cfr. Francisco Fernández Segado, La inconstitucionalidad por omisión ¿cauce de tutela de los derechos de naturaleza socioeconómica”, en la obra colectiva Inconstitucionalidad por omisión, Victor Bazán – coordinador- Temis, Bogotá Colombia, 1997, p 7 y ss, en especial p. 16)
La omisión ilegítima de legislar no es desconocida para la jurisprudencia de nuestros tribunales, los que en mas de una oportunidad así la han declarado, mandando se lleve a cabo la actividad omitida (cfr. Entre otros, CNCAF, Sala III, “Diamante Díaz, Leopoldo Efraín y otros c/Banco Hipotecario Nacional s/proceso de conocimiento”, causa  20409/97, 8-5-98; SCBA, “Sociedad de Fomento de Cariló”, LLBA 2002-924, “Colegio de Abogados de la Pcia. de Buenos Aires, LL, 2004-A317; CSJN, “Badaro” B.675.XLI R.O. 8-8-06-LL, Suplemento de Derecho Constitucional del 19-12-06 con su comentario de Beatriz Alice; ver asimismo, la reseña jurisprudencial efectuada por Victor Bazán en su artículo “Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: el control de las omisiones inconstitucionales. Especial referencia a los casos de Brasil y Argentina”, en la obra colectiva Inconstitucionalidad por omisión, op cit, en especial ps 83 y ss. Y Sagüés, Néstor P; La interpretación judicial de la Constitución, 2ª Edición, Bs. As., Lexis Nexis, 2006, Cap X).
En el caso bajo estudio, además, cabe contrastar la morosidad de casi medio siglo con la diligencia con la que, hacia 1997 y por vía de una mera resolución ministerial – luego derogada-, la Administración  “interpretó” que la desregulación establecida den el Decreto (DNU) Nro. 2284/91 implicaba la derogación de la previsión legal que nos ocupa.
Tampoco puede ignorarse que la accionada ha dado cuanta que en la actualidad se encuentran en trámite actuaciones destinadas a la elaboración de un proyecto de reglamentación. No surge, empero, un plazo dentro del cual la Administración se haya impuesto la emisión del reglamento y, por lo informado, su trámite se encontraría en un estadio por demás germinal.

En efecto, luego de prácticamente cuarenta y ocho años de demora reglamentaria la actividad del poder administrador se circunscribe al estudio por parte de una entidad descentralizada (Instituto Nacional del Teatro) acerca de la “oportunidad, mérito y conveniencia” de una eventual convocatoria a una Comisión Intersectorial que tendría la misión de elaborar el proyecto de reglamentación, que sería luego analizado y, en su caso, hecho suyo y emitido por el Presidente.
Existe, pues, una manifiesta omisión ilegítima de reglamentar (Art 43C.N.), por lo  que este Fiscalía propicia que V.S. haga lugar a la presente acción de amparo y se sirva notificar, oportunamente, el resultado del proceso
Fiscalía Federal 26 de diciembre de 2006

Fabián O Canda

Fiscal Federal
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Buenos Aires 16 de febrero de 2007

Y VISTOS: Para sentencia estos autos caratulados “Fundación Poder Ciudadano c/E.N. Ley 14800 s7amparo ley 16986, de los que

RESULTA

1. A  fs. 2/9 se presenta el señor Carlos José Maria Facal, en su carácter de Presidente de la Fundación Poder Ciudadano  -asociación que propende a la defensa de los derechos de incidencia colectiva-, y promueve acción de amparo en los términos del artículo 43 de la Constitución Nacional y de la ley 16986 contra el Estado Nacional – Poder Ejecutivo Nacional- requiriendo que “.. se le ordene cesa en la omisión de reglamentar la ley 14800, estableciéndole un plazo de 10 días para hacer”. A su vez, si una vez vencido el término el Ejecutivo continuara con la omisión, solicita que “.. en el caso  del Teatro Odeón, V.S. asuma con carácter temporario y supletorio dicha función, a fin de evitar la prolongación del estado de ilegalidad que lleva mas de 10 años y ha producido lesiones concretas a los derechos del ambiente de los habitantes  de la Ciudad por impedir el goce del Patrimonio cultural en dicho lugar”.
A tal fin, señala que mediante el dictado de la ley 14800 del año 1959 se declaró de interés nacional la actividad teatral y se estableció en su art 2º que “En los casos de demolición de las salas teatral el propietario de la finca tendrá la obligación de construir en el nuevo edificio un ambiente teatral con características semejantes a la sala demolida”. Indica que esta norma aún no ha sido reglamentada y sostiene que tal omisión por parte del Ejecutivo no admite más espera ni recurso que el aquí intentado.
Relata que con fecha 29/9/06 ha solicitado por nota por ante la mesa de entradas de la Presidencia de la Nación la pronta reglamentación de la ley en cuestión y que vencido el plazo de diez días dio inicio a la presente acción de amparo.

A modo de ejemplificación del daño causado por la omisión cita el caso del Teatro Odeón, antiguamente ubicado en la esquina de Av. Corrientes y Esmeralda, que fue demolido en el año 1991 y que pese a la promesa efectuada en su oportunidad por los propietarios del terreno de construir allí un nuevo teatro en cumplimiento con la ley 14800, se instaló allí una playa de estacionamiento.
Señala que existen diversos proyectos legislativos con igual finalidad a la aquí perseguida que no han prosperado.

Los agravios constitucionales se fundamentan en la vulneración del principio de derecho al ambiente y a la cultura, el patrimonio cultural y los bienes y/o valores colectivos.
Funda en derecho, ofrece prueba y hace reserva del caso federal.

2.- A fs. 7880 vta. Se presenta con patrocinio letrado el Director Ejecutivo del Instituto Nacional del Teatro y produce el informe del art 8º de la ley 16986.
Plante la falta de legitimación activa de la Fundación Poder Ciudadano  para promover la presente acción.

Desarrolla los argumentos por los cuales entiende debe ser rechazada la acción por resultar improcedente.

Fundamentalmente señala que la actora –previo al inicio de la presente- ha formalizado una presentación administrativa por ante el P.E.N. solicitando la reglamentación de la ley y exigiendo que se efectúe en un plazo de 10 días, que resulta a todas luces arbitrario y de cumplimiento imposible dada la complejidad del tema y la conformación colegiada de la institución. No obstante lo cual aclara que el pedido mencionado ha sido derivado para su tratamiento y actualmente se encuentra en curso.
Relata las vicisitudes del trámite administrativo mencionado, indica que fueron elevadas las actuaciones por el Subsecretario de Cultura al Instituto accionado “ a fin de realizar un proyecto de reglamentación…” y hace mención a la existencia de un dictamen jurídico que sostiene la viabilidad jurídica de la realización del proyecto y recomienda al Consejo de Dirección que analice “la oportunidad, mérito y conveniencia de la formación de una comisión redactora con la participación de terceros que representen intereses sectoriales que pudieran verse afectados”.

Ofrece prueba y formula reserva del caso federal

3.- A fs. 88/92 produce su dictamen el señor Fiscal Federal y propicia que se haga lugar a la presente acción de amparo por los fundamentos que allí expone.
4.- a fs 93 se llama AUTOS PARA SENTENCIA, y 

CONSIDERANDO:

1) Que en autos se pretende que el Poder Ejecutivo Nacional cese en la omisión de reglamentar la ley 14800, para lo cual la accionante solicita mediante la acción incoada que se “… establezca un plazo de 10 días para que cumpla, y en su defecto, una vez vencido…” aquel término peticiona que “.. en el caso del Teatro Odeón V.S. asuma con carácter temporario y supletorio dicha función (Conf. escrito de inicio, pto. II fs 2/9)

2) Que, la suscripta comparte en su totalidad los argumentos y conclusiones expuestos por el señor Fiscal Federal, en su dictamen de fs 88/92, los que hace suyos; razón por cual corresponde remitirse a lo allí expuesto como fundamento para hacer lugar a la acción promovida por la Fundación Poder Ciudadano 
3) Que, asimismo ha de tenerse presente lo que en forma pacífica y reiterada ha sostenido tanto la Corte Suprema de Justicia de la Nación, como la Excma. Cámara de Apelaciones del Fuero.

Así el primero ha dicho: “El progreso de la acción de amparo, substancialmente excepcional, está reservado a aquellos supuestos en los que medien circunstancias muy particulares, caracterizadas por al existencia de arbitrariedad e ilegalidad manifiestas, y en las que se demuestre, además, que el daño concreto y grave que se invoca sólo puede eventualmente ser reparado mediante la acción urgente y expeditiva del amparo” (fallos 308:2068)
También: “La acción de amparo procede cuando la autoridad pública, en forma actual o inminente, lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, los derechos o garantías de la Constitucional Nacional y su razón de ser no es someter a la vigilancia judicial el desempeño de los funcionarios y organismos administrativos, controlando el acierto o la razonabilidad de la actividad de la autoridad administrativa, en tanto no medie arbitrariedad.” (fallos 30/:2614)
En cuanto a la doctrina de la Excma. Cámara de Apelaciones del Fuero, cabe destacar lo siguiente: “ la acción de amparo reglada en la ley 16986 es un proceso excepcional, sólo utilizable  en la delicadas y extremas situaciones en las que, por carencia de otras vías legales aptas, peligra la salvaguardia de derechos fundamentales, requiriéndose para su apertura circunstancias de muy definida excepción, tipificadas por la presencia de  arbitrariedad, irrazonabilidad o ilegalidad manifiestas que configuren, la existencia de una daño concreto y grave, sólo eventualmente reparable por esta acción urgente y expedita. (fallos, 297:93; 298:239; 299:185; 300:200; 1231; 301:642; 1061: 302:209; 306:1353 entre muchos otros)”
4) Que a ello cabe agregar que, en punto a la existencia de otras vías para obtener la tutela perseguida, que tal principio previsto en el art. 2 de la ley 16986 encuentra su excepción en aquellos supuestos en que la demora inherente a esos cauces administrativos o procesales pueda causar un grave daño o hacer ilusoria la protección que persigue el actor, cuestión que se ve configurada en autos, conforme lo sostuvo el Sr. Fiscal Federal en su dictamen (en particular Conf.. fs91  vta. y 92).

5) Que, por último, corresponde precisar respecto a la pretensión subsidiaria, que el control de legalidad administrativa y el control de constitucionalidad  que compete a los jueces en ejercicio del poder jurisdiccional, no comprende la facultad de sustituir a la Administración en la determinación de las políticas o en la apreciación de los criterios de oportunidad, por lo cual, cabe considerar que, menos aun, puede aceptarse la intervención judicial pretendida por la Fundación accionante con respecto a la fijación o creación de reglamentación legislativa y que ésta se realice desnaturalizando el limitado marco del amparo.

6) Que de conformidad con la jurisprudencia y doctrina citadas – que comprende la pauta interpretativa a seguir en los casos como el presente- y, advirtiendo el Tribunal que en el caso tanto las constancias aportadas cuanto los términos en que se interpuso la acción de amparo son demostrativos de que se configura en un supuesto de excepción que hace viable el amparo; corresponde hacer lugar a la acción impetrada.

En consecuencia, corresponde instar a la demanda a que dentro del término de diez días de notificada la presente cese en la omisión motivo de autos, y reglamente la ley 14800, bajo el apercibimiento de ley.
7) Que, en cuanto a las costas, de conformidad al principio general de la derrota se imponen al vencido por no advertirse motivos para su dispensa (Conf. Art. 14 de la ley 16986 y 68, 1era parte del CPCCN)

Por las razones expuestas y conforme con lo dictaminado por el Sr. Fiscal Federal,

FALLO:

I .- Haciendo lugar a la presente acción de amparo interpuesta por Fundación Poder Ciudadano, contra el Estado Nacional . Pode Ejecutivo Nacional y en consecuencia, ordenando a la accionada a que en el término de 10 días de notificada la presente cese en su omisión y reglamente la ley 14.800 bajo apercibimiento de ley. Con costas a la vencida, de conformidad a los expuesto en el considerando 7)

Regístrese, agréguese a la presente copia del dictamen a fs 88/92, notifíquese a las partes por Secretaría y a Señor Fiscal en su despacho y, oportunamente archívese.

MARIA JOSE SARMIENTO

JUEZ FEDERAL

