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Comisión de ASUNTOS CONSTITUCIONALES

- En Buenos Aires, en el salón Presidente Perón de la Legislatura de la Ciudad Autónoma, a veintiocho días de junio de 2006, a la hora 17 y 14:

Iniciación

Primer panel: La experiencia en los tribunales de la Ciudad

Sr. Coordinador (Pasquier).- Buenas tardes. 

Damos comienzo al segundo día de las jornadas sobre la Acción de Amparo en la Ciudad de Buenos Aires.


El panel que nos ocupa trata sobre la experiencia en los tribunales de la ciudad. Los panelistas son el doctor Cataldo, el doctor Domínguez y la doctora Pomodoro. Cada uno tiene asignados quince minutos para llevar adelante su exposición, a los efectos de que, después, hagamos lugar a las preguntas. 

El doctor Cataldo es abogado y procurador. Ha sido Director General de Asuntos Legales de la Presidencia de la Nación, asesor jurídico de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires y auditor principal en la Auditoría General de la Nación.

Actualmente, es Juez de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires; es profesor adjunto regular de la materia Derechos Humanos y Garantías de la Universidad de Buenos Aires y profesor regular de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho. 

Exposición del señor Juan Vicente Cataldo

Sr. Cataldo.- Buenas tardes.


El tema de hoy es la experiencia en los tribunales de la Ciudad, en materia de amparo.

Lo primero que hay que decir acerca de la experiencia es que ha sido profusa y amplia, en un sentido muy especial, debido a la realidad social e institucional de la Ciudad Autónoma. Creo que en estos casi seis años que llevamos en la Magistratura debemos haber acumulado una cantidad y calidad de amparos equivalentes a los logrados en los casi cuarenta o cincuenta años que está por cumplir la acción de amparo, pretorianamente creada por la Corte Suprema.


Esta es la primera visión. Por un lado, hemos tenido y tenemos una gran cantidad de amparos, con un espectro amplísimo de materias. A mi juicio, la experiencia nos indica que, básicamente, hay dos causas para esto: una es la propia normativa constitucional de la Ciudad Autónoma. El Artículo 14 es un artículo muy amplio en materia de amparo, tanto en cuanto a legitimación, como en cuanto a la materia y, además, con aspectos procesales importantes que determinan que no se requiera la impugnación previa en sede administrativa que determina la gratuidad, etcétera. 

El otro aspecto es puramente sociológico, a mi juicio. Siempre digo –no solamente en este tema, sino en otros también– que la Ciudad Autónoma es una ciudad muy poderosa en el país. Tiene el tercer presupuesto de la Nación, después de la Nación y de la provincia de Buenos Aires. Sin embargo, en sus más de ciento veinte años de existencia, nunca estuvo controlada. Siempre dependió del poder central. El ciudadano porteño tenía muy poco acceso a la Justicia, en cuanto a sus conflictos cotidianos. 

Esto cambia notoriamente en 1996, a partir de la creación del Gobierno Autónomo. Asimismo, vuelve a cambiar en el 2000 cuando aparecen los tribunales contenciosos. En una sociedad que, en general, tiende a la judicialización de los conflictos, esto significaba que, de golpe, la ciudadanía encontrara una opción que antes no existía, no porque no existiera el amparo, sino porque el amparo, salvo en circunstancias muy especiales, estaba reservado para conflictos más particulares, más especiales. 

A mí me gusta usar un ejemplo gráfico: el de la pelota en el agua. Si sumerjo una pelota en una pileta –y acá no interesa tanto el tiempo, pero pensemos en el derecho de la ciudadanía, sumergida durante casi ciento veinte años– y la suelto, la pelota no va a subir despacio, a acomodarse pacíficamente en la superficie. Esto es muy gráfico. Podemos pensarlo, y hacerlo. La pelota salta e, inevitablemente, produce olas. Poco a poco va a ir encontrando su punto de equilibrio. A mi juicio, esto es lo que ha sucedido. Esto es lo que nosotros, el Gobierno, el Ejecutivo, incluso la Legislatura, los propios ciudadanos y el cuerpo de abogados, hemos tenido que enfrentar. 

En un primer momento, uno podría decir que hubo una experiencia que, de alguna manera, fue caótica; pero no es así. Creo que, en realidad, la experiencia que hemos tenido ha sido ésta: una experiencia desordenada y abrumadora.

Tampoco hay que olvidar que esto, de alguna manera, tiene su incidencia. La gran mayoría de los amparos se tramitan en nuestro fuero, el Contencioso. Éste es un fuero donde cada juez tiene alrededor de cuarenta o cincuenta mil casos. Esto también ayuda al carácter abrumador del trabajo y también atenta, sin ninguna duda, contra una atención más detallada, más acentuada, sobre cada una de las causas. Es una cuestión puramente física y, como digo, desordenada, abrumadora y que ha ido acomodándose.

En lo personal, desde la enseñanza, desde mi actuación en la profesión y en la misma función pública, siempre he sido un absoluto enemigo del decreto ley 16.986. No está de más recordar que no es una ley, es uno de los pocos decretos leyes que nunca fue ratificado por el Congreso. Sigue siendo decreto ley. En la cátedra, normalmente lo llamamos la “ley de desamparo”, porque en realidad nació desde un poder de facto, en la dictadura de Onganía –de la que mañana se cumple un lamentable aniversario–. Nació para frenar el amparo que la Corte había creado pretorianamente en sus fallos.

En un inicio, los tribunales contenciosos, en general, dejaron de lado el decreto ley, salvo para algunos aspectos procesales. Esto fue, de alguna forma, encauzado por el Tribual Superior. Pero la fórmula que encontró el Tribunal Superior es una fórmula vaga. Se aplicó el Artículo 14 en los aspectos procesales y el decreto ley en lo que no esté contemplado en ese artículo –siempre que sea compatible con el espíritu de dicho artículo– y no hemos tenido mayores problemas.

No digo que no haya habido problemas, pero no creo que estos hayan sido derivación de la ausencia de una ley de amparo o de la decisión de no aplicar el decreto ley. Creo que los problemas que ha habido fueron derivados del fondo de la sustancia de las cuestiones que se han traído al conocimiento de los tribunales. Estos problemas, en general, se han resuelto. No hay que olvidar que acá hay una segunda instancia y, después, hay una instancia en el Tribunal Superior.
No me consta –y no hablo sólo de mi juzgado, más allá de que no conozco en detalle todo lo que han hecho otros tribunales–, que haya habido mayores conflictos por la ausencia de una ley reguladora del amparo. Ha habido conflictos –incluso yo tuve uno aquí en esta misma Casa–, pero no precisamente por una cuestión particular. Lo que hice lo hubiera hecho con o sin ley, porque tampoco me lo impide el decreto ley. En realidad, ese u otros conflictos que pueda haber habido no se deben al tema de la ley. 


Precisamente, a partir de este proceso de acostumbramiento de todas las partes involucradas: los jueces, el Poder Ejecutivo, los ciudadanos y los abogados –que son una herramienta imprescindible en esta materia– poco a poco se han ido acomodando. Es cierto que hay algunas cuestiones en cuanto a los plazos que aplica un juzgado u otro, pero más allá de la diversidad, a mi juicio, no han generado problemas.



Nosotros pensamos –por lo menos así pienso yo y algunos de mis colegas– que nos estamos moviendo más o menos bien. Si tenemos problemas no tienen que ver con la falta de una ley, sino con la gran cantidad de conflictos que hay en la ciudad y la distinta naturaleza de ellos.


Además, pensamos que el Artículo 14 es la base fundamental de cualquier proceso de amparo que se lleve adelante y que, inevitablemente, cualquier ley que venga a recaer en la reglamentación de este artículo tendrá que respetarlo a rajatabla. De lo contrario, va a correr la misma suerte que el Decreto Ley 16.986.

Tampoco tenemos que olvidarnos que, en estos años, tanto en primera como en segunda instancia, e incluso el Tribunal Superior, han tenido en claro la inconstitucionalidad de varios aspectos en materia de amparo que tienen que ver con el plazo de caducidad, con el carácter de las apelaciones contra medidas cautelares y con el tema de la legitimación muy amplia. 


A mi parecer, todas las instituciones: el Poder Judicial, el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo tienen que ir amoldándose, poco a poco, a esta nueva realidad institucional. Una realidad de una constitución democrática, participativa que debe contar con herramientas coherentes. Los hombres y mujeres que le ponemos contenido físico a los órganos institucionales tenemos que avanzar en ese mismo sentido.


Entonces, poco a poco, debemos darnos cuenta de que hay que cambiar algunos criterios en función de generar un nuevo estado en la Ciudad; un estado del que todos somos parte, cada uno desde nuestro lugar.


A mi juicio, sería un error desaprovechar la experiencia de estos años para dar pasos hacia atrás, o sea, para intentar volver a un estado de cosas jurídico y de hecho que es anterior a lo que es el estado autónomo de la Ciudad de Buenos Aires y a lo que es el nuevo estatus ciudadano del porteño, porque entonces estaríamos regresando y no avanzando en la consolidación de esta institución.


Nada más. (Aplausos)

Exposición del señor Andrés Gil Domínguez

Sr. Coordinador.- Le damos la palabra al siguiente panelista, el doctor Andrés Gil Domínguez, abogado en la Universidad de Buenos Aires, doctor en Derecho de esa misma Universidad, profesor regular de Derecho Constitucional de la UBA y de la Universidad de Salamanca.

Además, ha sido asesor de la Convención Constituyente de la Ciudad en el año 1996 y ha escrito varios libros y artículos sobre Derecho Constitucional y, particularmente, sobre la autonomía de la Ciudad.

Sr. Gil Domínguez.- Buenas tardes.


Quiero agradecer a la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires y a la ADA por haber organizado un evento de estas características sobre un tema que para mí es neurálgico y, hoy por hoy, es la savia del fuero Contencioso Administrativo. A su vez, agradecerles porque me han invitado en este doble carácter que puedo llegar a ostentar como profesor de Derecho Constitucional y como abogado litigante. 


Mi idea es repasar algunos puntos, en el plazo asignado, acerca de lo que considero, desde la experiencia, que tendríamos que tener en cuenta a la hora de evaluar la necesidad o no de una regulación legal de la acción de amparo en el ámbito de la Ciudad de Buenos Aires. Voy a detenerme en algunos puntos, que pueden ser polémicos o quizás nos permitan después abrir el debate.


En primer lugar, debemos tener en claro que cuando se habla de amparo hay que considerar que estamos frente a un instituto de naturaleza dual: por un lado, el amparo es un derecho fundamental y, por otro, es un proceso constitucional.

Cuando uno habla del amparo como derecho fundamental se ciñe a lo establecido en los artículos 43 de la Constitución Nacional, 25 del Pacto de San José de Costa Rica, en lo dicho por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las Opiniones Consultivas N° 7 y 8, en lo que establece el Artículo 14 de la Constitución de la Ciudad, y algo muy importante, lo que establece el Artículo 10 in fine de la Constitución de la Ciudad Autónoma. Allí se establece, en forma implícita, el concepto de fuerza normativa de la Constitución, esto es la constitución plenamente operativa en todas sus expresiones y en todos sus silencios.

Por lo tanto, arribamos a la primera conclusión: tenemos un derecho fundamental de amparo plenamente operativo, cuya estructura u organigrama central está dado propiamente por el Artículo 14 de la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires. Esto nos permite derivar que cuando hablamos de amparo como derecho fundamental, tenemos la posibilidad de incoar una acción de amparo, como todos los procesos urgentes que surjan de este derecho fundamental, llámense medidas autosatisfactivas, medidas cautelares innovativas o cualquier otro proceso urgente. 


Entonces, cuando hablamos del amparo como proceso constitucional nos estamos refiriendo a un aspecto procedimental. Ahí es cuando uno se pregunta si es necesaria o no una regulación legal del amparo en la Ciudad de Buenos Aires, y si la respuesta es afirmativa, saber cuáles serían los aspectos que se tendrían que regular.

Si partimos del presupuesto dado con anterioridad, creo que hace falta una ley que regule el amparo, pero no en los aspectos estructurales del derecho fundamental sino en los aspectos procedimentales. Eso nos va a dar, en primer lugar, seguridad jurídica a todos aquellos que participamos en el fuero Contencioso Administrativo –ya sea en la administración de justicia, en el Ministerio Público o a los abogados litigantes– como así también, dará perdurabilidad a las decisiones que se adopten. 


Hoy por hoy, en mi estudio tengo un cuadro donde están cada uno de los jueces del fuero, es decir, de alguna manera me fui armando el perfil técnico y psicológico del juez frente a la acción de amparo.

Por un lado, eso genera una cierta inseguridad jurídica porque no todos los abogados han hecho ese trabajo y, por otro lado, tampoco da lugar a la perdurabilidad, porque los criterios en este campo pueden ir variando según los vaivenes psicológicos del juez. Creo que sería importante una ley en los aspectos procedimentales, porque daría seguridad jurídica y perdurabilidad a todos los actores.


En este campo, la ley tendría que distinguir el amparo clásico como acción individual, del amparo colectivo como acción colectiva. El doctor Cataldo recién decía que la Ley 16.986 se ha aplicado y no ha traído problemas en la faz procedimental. El problema principal que tiene la Ley 16.986 es que no dice absolutamente nada sobre las acciones colectivas o el amparo colectivo. Con lo cual, si hoy alguien quiere litigar a través de un amparo colectivo en la Ciudad de Buenos Aires se encuentra con la Ley 189 que no dice absolutamente nada y con la Ley 16.986, que tampoco dice nada.

Por lo tanto, nos remitimos nuevamente al criterio psicológico del juez que nos toque para la procedencia y el trámite de una acción de amparo colectivo, que quizás es una de las mayores manifestaciones jurisdiccionales de lo que es una democracia participativa. 


¿Cuáles son algunos de los aspectos a tener en cuenta en esta faz procedimental, si tomamos al amparo como derecho fundamental? ¿Cómo se interpreta esto de "medio judicial más idóneo"? 

Ya tenemos un gran adelanto en el Artículo 14, cuando dice que no hay que agotar la instancia administrativa para acceder a la acción de amparo, siendo ésta un medio de impugnación directo a la actividad administrativa. Más allá de esto, y a modo de obiter, creo que en un estado constitucional de derecho la obligación de agotar la instancia administrativa es violatoria al derecho de la tutela judicial efectiva. En un estado liberal, quizás, se pueda discutir. 


Entonces, cuando uno lee "medio judicial más idóneo", creo que la lectura acorde al texto constitucional sería: "medio judicial más idóneo que asegure la tutela judicial efectiva". Ésta es una de las visiones o uno de los presupuestos garantistas de la acción de amparo como derecho fundamental.


Hace una semana, la Corte Suprema –por suerte con la nueva integración– nos dio un adelanto en el caso Yapura. Si bien la Corte hace suyo el dictamen del Procurador General, establece que siempre que se amerite el daño grave e irreparable que se causaría remitiendo el examen de la cuestión a los procedimientos ordinarios, deben los jueces habilitar la vía del amparo, ya que la existencia de otras vías procesales que puedan obstar a su procedencia, no pueden formularse en abstracto, sino que depende en cada caso de la situación concreta a examinar. 

En este caso, se trataba de un amparo presentado por una actora que estaba pidiendo la ligadura de trompas luego del nacimiento de su cuarto hijo porque corría peligro su vida y su salud. 

Creo que ésta tiene que ser la postura cuando se interpreta el medio judicial más idóneo en torno de la procedencia de la acción de amparo En la medida en que se verifique que los derechos fundamentales y humanos invocados corren serio peligro, no hay medio judicial más idóneo que la acción de amparo.

¿El amparo procede o no contra decisiones judiciales?, interpretando como decisiones judiciales las que se puedan adoptar en Superintendencia y en las jurisdiccionales propiamente dichas. Sobre este tema hay una suerte de tabú o mito, según la postura psicoanalítica que uno quiera adquirir. Sucede lo mismo que cuando se habla de la sexualidad: como dice Foucault, en La historia de la sexualidad, aparecen ciertos resquemores y taras cuando se plantea el amparo contra decisiones judiciales, como si fuera un tema sacro que nadie puede cuestionar ni plantear. 


Quiero dejar asentados algunos aspectos, adelantando que para mí proceden, desde el Artículo 14 –aunque no exista ley–, amparos contra decisiones jurisdiccionales en Superintendencia y contra sentencia. En primer lugar, por una cuestión hermenéutica. Miguel Eurnekián enseñaba, cuando hablaba del hábeas data, que cuando quien ha desarrollado una norma constitucional no distingue, el intérprete no debe distinguir. En este caso, si el convencional constituyente ha dicho que el amparo procede contra actos o decisiones de autoridad pública, no ha distinguido que entre las autoridades públicas no se encuentra el Poder Judicial, con lo cual el intérprete o aquel que legisle no tiene que hacer esta distinción.


En segundo lugar, si los jueces no son autoridad pública desde el punto de vista constitucional –para mí lo son; si los tuviéramos que definir a contrario sensu, si no son autoridad pública, tal como los define el Artículo 14, no sé cómo los podríamos definir–, también están incluidos desde una visión conceptual de lo que establece la norma.


Por otro lado, habría que revisar el derecho constitucional provincial, previo a la sanción de la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires. Si analizamos el ordenamiento de La Rioja, Entre Ríos y especialmente del Chaco, nos encontramos con normas reglamentarias de la acción de amparo, que está prescripta en los mismos términos que el Artículo 14, que establece que los amparos proceden contra decisiones jurisdiccionales. En el caso de La Rioja, el amparo debe interponerse frente al Tribunal Superior y en el del Chaco, ante el Tribunal de Alzada. El derecho constitucional provincial así lo ha desarrollado y no ha habido ningún cataclismo, invasión de poderes, ni sacrilegio. 


Por último, tenemos la doctrina. Hay abundante apoyatura doctrinaria que abona el amparo contra decisiones judiciales. En el ámbito del Derecho Administrativo, antes de que existiera el Artículo 43 en la Constitución Nacional y el Artículo 14 en la de la Ciudad de Buenos Aires. En el Derecho Administrativo, Bielsa y Fiorini habilitaban el amparo contra decisiones judiciales; en el ámbito del Derecho Constitucional, Bidart Campos y Quiroga Lavié y en el ámbito del Derecho Procesal Morello y Rivas. Tenemos una apoyatura doctrinaria como fuente del derecho muy importante que avala la procedencia de los amparos contra decisiones judiciales. 


Considero que aunque una ley no lo establezca, el propio Artículo 14, combinado con el 10, hacen posible promover amparos contra decisiones judiciales. Lo único procedimentalmente posible que se podría discutir es si es ante un juez de primera instancia o ante un juez de alzada. 


Otro aspecto al que me quiero referir es al plazo. ¿La acción de amparo debe tener plazo de prescripción? Procesalistas como Kielmanovich me han enseñado que caducan los recursos, pero prescriben las acciones. Entonces, cuando se habla del plazo del amparo, hay que hablar de plazo de prescripción. ¿Debe tener o no plazo de prescripción? Si el Artículo 14 nada dice sobre el plazo es porque ha determinado, dentro de los contenidos estructurales del derecho fundamental, que no debe tenerlo. ¿El habeas corpus ha tenido alguna vez plazo? ¿Se puede pensar que un habeas corpus no procede porque han pasado diez días de la detención arbitraria y tiene que remitirse a proceso ordinario? No tiene plazo. ¿El habeas data tiene plazo? Tampoco tiene plazo. Entonces, ¿por qué ponerle un plazo a la acción de amparo, con la que se ventilan derechos humanos fundamentales, tales como la vida, la salud, la integridad física, la libertad de intimidad, etcétera? 


Una fórmula acorde que de alguna manera interpreta la operatividad propia de la acción de amparo es la incorporada recientemente en la Constitución de la Provincia del Neuquén, donde tuve la posibilidad de participar como asesor y hacer un aporte. La Constitución de dicha provincia sostiene que la acción de amparo procede siempre que se verifiquen los recaudos para su habilitación. No importa el plazo que haya pasado, sino que existan los recaudos necesarios y suficientes que la norma constitucional y la norma legal 
–si la hubiera– requieren. 

La esencia de los procesos constitucionales, especialmente el amparo, es verificar si hay o no lesión constitucional de los derechos. Y esto no puede estar sometido a ningún tipo de plazo de prescripción que, encima, es inferior a los establecidos para las acciones ordinarias en los casos de responsabilidad contractual. 


¿Cuáles son los temas que, en el ámbito procedimental, diría que debemos tener en cuenta? En primer lugar los plazos, que tienen que ser rápidos expeditos y reales. Porque de nada vale poner plazos y que el juez, el Gobierno de la Ciudad y los abogados se tengan que apurar cuando, en realidad, nunca se cumplen y van en detrimento especialmente del Gobierno de la Ciudad y de los abogados. Entonces, pongamos plazos rápidos y expeditos, pero que sean reales. 


Otro tema es los efectos de la apelación. Coincido que tienen que ser efectos devolutivos cuando es una medida cautelar. La cuestión es cuando se trata de una sentencia de Primera Instancia. Generalmente, los proyectos que he visto le otorgan un efecto suspensivo a la apelación. Me gustaría que existiera un mecanismo que aunque otorgue efectos suspensivos prevea una suerte de cautelar o de ejecución en aquellos supuestos en los que no se puede esperar que resuelva la Cámara para hacer efectiva la pretensión que se está esgrimiendo. Estoy pensando en algún caso bioético: se obtiene una sentencia de Primera Instancia que hace lugar a la prestación de algún servicio, pero la mera apelación haría retrasar la aplicación de ese servicio o hacer efectivo ese servicio frente a una patología grave y cruenta o a una demanda de un derecho económico, social y cultural. 


¿Cuál es mi análisis, especialmente como abogado litigante de la acción de amparo en el fuero? Para mí ha sido muy positivo. Alguna vez he conversado al respecto con la doctora Petrella, quien dice que en la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires falta el derecho a la felicidad. Y yo digo que si bien no existe el derecho a la felicidad, la Constitución de la Ciudad, gracias al amparo y al Fuero Contencioso Administrativo, ha hecho felices a los cartoneros, a los sin techo y a los portadores de HIV, entre otros casos que no quiero enumerar y que todos conocemos. 


¿Por qué la gran demanda de amparos? Porque, lamentablemente, la Ley 189 tiene un solo proceso, que es el ordinario. Entonces, al no tener otro proceso sucedáneo –como puede ser un sumario o un sumarísimo–, cuando nos encontramos frente a una pretensión urgente no podemos remitirnos exclusivamente al ordinario, porque ya lo ha dicho la Corte en Kot y lo repitió en Yapura: la remisión a procesos ordinarios de pretensiones urgentes implica la muerte o el envío a la morgue de la pretensión. 


Para finalizar, y pensando en Kot, yo diría que prefiero la ordinarización del amparo y no el desamparo de lo ordinario. (Aplausos) 

Exposición de la señora Valeria Pomodoro

Sr. Coordinador.- La siguiente y última panelista de esta jornada es la doctora Pomodoro, quien ha sido coordinadora legal de la Subsecretaría Legal y Técnica de la Ciudad; Directora General Adjunta de la Subsecretaría Legal y Técnica, y actualmente es la Adjunta de Asuntos Judiciales de la Procuración General, es decir, la que normalmente recibe los amparos en la Ciudad de Buenos Aires. 

 Así que escuchamos la voz de la Procuradora General. 

Sra. Pomodoro.- Buenas tardes. 
Antes que nada, quiero agradecer a la Asociación por la invitación y a la Legislatura por este espacio. Básicamente, lo que hoy nos convoca, al menos en este panel, es la experiencia del fuero en estos años con relación a las acciones de amparo. Lo que me toca es ser la mala de la película en la mayoría de los casos porque, como representamos a la Ciudad junto con el cuerpo de abogados de la Procuración, somos quienes tenemos que contestar todas las arbitrariedades e ilegalidades manifiestas que nos achacan. 

En principio, tal como había reseñado el doctor Cataldo hace un rato, la experiencia del fuero es muy vasta en cuanto a la diversidad y a la complejidad de los temas que se analizan por vía de amparo. Desde los tribunales federales, no se cuenta con experiencia en cantidad de amparos y en la diversidad de los temas que tramitan por vía de amparo. Cuando fui a la Procuración, desde hace un año y medio a esta parte, me llamó poderosamente la atención la cantidad de procesos: las demandas que notificaban, las cosas que teníamos que contestar, la gran mayoría de los pedidos de informes, todo el movimiento de las cédulas y oficios que se recibían en la Procuración tenían que ver con procesos de amparo, cosa que, por supuesto, modificó los términos que la Procuración estaba habituada a manejar. 

El cuerpo de abogados del Estado estaba habituado a contestar demandas en sesenta días, a pedir informes a los hospitales –por ejemplo, en una acción de daños– y, de golpe, hubo plazos por horas, pero no en una cantidad mínima de procesos, sino en una incidencia muy grande respecto de todos los pleitos que se llevan en la Casa. Esto provocó que el año pasado se dictara una resolución.

Dentro de la Procuración, había un pequeño sector con un grupo de aproximadamente quince abogados –conocido como el sector de amparos–, que eran quienes llevaban los casos puntuales de algún amparo que se presentara contra la Ciudad. Lo que pasa es que, claro, la experiencia del fuero y la multiplicación de la cantidad de amparos hizo que fuera imposible para este grupo tan reducido de abogados llevar adelante toda esta cantidad de acciones y hacer realmente un seguimiento de cada caso, verificar el cumplimiento de informes y demás. Además, no sólo importa llevar el juicio, sino también mantener una relación muy directa con las distintas áreas del gobierno, que son las que tienen que proveer la información a fin de hacer una defensa medianamente razonable dentro del plazo acotado que el proceso permite. 

Una de las decisiones que se tomó hace aproximadamente un año y medio fue que los procesos de amparo, que anteriormente eran llevados exclusivamente por este grupo de abogados, fueran tramitados desde las diferentes direcciones judiciales de la Procuración, con idoneidad especial en la materia. El doctor Rolón se hizo acreedor de todos aquellos amparos relacionados con empleo público; la doctora Da Rivas se hizo acreedora de todos aquellos amparos relacionados con el poder de policía. 

Esto tenía que ver con dos cosas: una, era que iba a resultar imposible que este minúsculo grupo de profesionales llevaran adelante solos esta cantidad de pleitos y, otra 
–también muy importante–, es la visión integral, no sólo por el tipo de proceso sino por la materia de los temas que tenía que contestar la Ciudad. Nadie puede discutir que el doctor Rolón es quien más sabe de empleo público dentro de la Procuración General –y no se me ponga colorado, es así. (Risas) 

Esto era como para que las defensas que la Ciudad encara a través de los procesos de amparo no sean tan formales, sino también tuvieran que ver con la materia que se estaba defendiendo. Es como que el esquema que se llevaba adelante hasta hace poco tiempo era muy formal en cuanto a la admisibilidad o no de la acción y a los aspectos procesales, y no tanto, en cuanto al fondo o la sustancia de la acción. 

Los casos eran pocos, y, por una cuestión de tiempo, era materialmente imposible hacer una defensa profunda de la cuestión debatida. Pero, en la mayoría de los casos, las defensas eran primordialmente formales y, en algún aspecto, se ingresaba más a la cuestión planteada de fondo. La experiencia del fuero y el hecho de haber perdido muchos casos nos ha obligado –y lo digo sinceramente– a hacer esta distribución y poner mayor atención al fondo o a la materia que se estaba debatiendo, y no tanto a las formalidades. Porque las formalidades las perdíamos; la verdad era ésa.

En el caso de los amparos por cuestiones sociales en los que, en primera instancia, se dictan medidas cautelares para el otorgamiento de algún beneficio social y en los casos individuales desde la Procuración General, se dictó una resolución ordenando el consentimiento de estas medidas cautelares; es decir, no apelar las medidas cautelares que ordenaran el otorgamiento de un beneficio social individual. Esto es básicamente porque desde el gobierno existen los planes sociales, que están destinados a las personas con las diferentes necesidades, que cubren los planes en cada caso. 

El hecho de que se haya recurrido a la Justicia para el otorgamiento de ese beneficio, en realidad, no modifica que administrativamente también se les hubiera otorgado un dispendio jurisdiccional, que no tiene mayor sentido, y desde el Estado hay que cubrir esas necesidades. Es en esa convicción que se ha decidido –y los jueces lo sabrán por experiencia propia– estas decisiones cautelares en cuestiones sociales individuales no son apeladas por la Procuración desde hace un tiempo.

El punto de la revisión del criterio de la Procuración en cuanto a la forma de analizar los amparos también tiene que ver con lo que decía recién sobre la diversidad de temas que se ven por vía del proceso de amparos: desde temas sociales típicos, como puede ser la cobertura de un plan habitacional o un plan alimentario; temas de salud, como la entrega de medicamentos o una determinada intervención quirúrgica, o lo que fuere. También se debaten temas de empleo público. En mi opinión, en principio, muchos de ellos no deberían analizarse por la vía de amparo –y ahora vamos a ir a eso– como diferencias salariales o problemas de reencasillamiento porque, en definitiva, redundan en una diferencia salarial. No estamos hablando de personas que estén sin cobrar, sino de aspectos que tienen una vía ordinaria prevista específicamente en la legislación. 

Además, por vía de amparo se inician procesos que no están destinados a reestablecer un derecho protegido por la Constitución, las leyes o los tratados, sino que surgen de cláusulas contractuales. Hemos tenido experiencia al respecto, y la puedo contar porque es un caso finalizado: una empresa, Bebederos Ecológicos, inició una acción de amparo por una resolución contractual. Si bien es cierto que puede llegar a entenderse que todas las cláusulas contractuales tienen un basamento constitucional –el derecho de propiedad, el derecho a la igualdad, etcétera–, también es cierto que no son derechos que surjan directamente de la Constitución como sí puede ser el derecho a la vivienda, el derecho a la salud o el derecho a una alimentación digna. Son aspectos que han ampliado enormemente las materias que se debaten por vía de amparo, obviamente, con el respaldo del amplísimo Artículo 14 de nuestra Constitución y también del Artículo 12, cuando en su inciso 6) establece el acceso irrestricto a la Justicia. 

Personalmente, y desde el lugar que me toca defender, que es el de la Procuración o el de la Ciudad –para ser coherentes con las cosas que firmo–, no creo que todas estas causas deban tramitar por vía de amparo. Tenemos la experiencia de los procesos que tienen 12 ó 14 cuerpos, que tardan años en resolverse o en tener sentencia de fondo o de Primera Instancia –esto lleva un año ó dos, como mínimo–, donde hubo profundidad de debate y prueba con pericias, con informes, con inspecciones oculares, y demás. Entonces, me pregunto si efectivamente ante estos casos podríamos decir que estamos ante una vía rápida y expedita como exige la Constitución y si no existe otro medio judicial más idóneo. En realidad –y esto desde lo que me toca, que es la defensa del Estado– los plazos del amparo son más bien exiguos; y está bien que lo sean, porque estamos hablando de una violación, de una arbitrariedad o de una ilegalidad manifiesta, entonces, está bien que sean exiguos para restablecer el orden. 
Ahora bien, si tardamos más de un año en restablecer el orden, hasta qué punto es razonable sostener o mantener un proceso de amparo en el que todas las partes, no solamente la parte actora sino también la Procuración, tienen que defenderse con plazos acotados, con apelaciones en 24 ó en 48 horas, o en el que plazo que cada juzgado determine más conveniente, para tener mayor prueba y poder sustentar mejor su decisión, mayor elementos de análisis y un proceso ordinario. Si hay cosas urgentes, si existe verosimilitud en el derecho y peligro en la demora, están las medidas cautelares.


Con esto no estoy diciendo que el amparo no corresponda; lo que digo es que en determinados casos, donde los procesos claramente se desvirtúan por la complejidad de la prueba que tienen que producir y por el tiempo que demandan, quizás, habría que replantearse si el amparo es la vía más idónea.


Esto es un poco lo que recién decían el doctor Gil Domínguez en cuanto a qué se entiende por la vía judicial más idónea, por cuanto la Constitución pone este único reparo, el Artículo 14, acerca de la improcedencia del amparo. Respecto de la improcedencia de otra vía judicial más idónea, pregunto, ¿qué es más idóneo?, ¿qué puede ser más idóneo que el amparo? El amparo es lo más rápido que hay. Entonces, si existe una arbitrariedad manifiesta, si el amparo es el proceso sumarísimo, veloz, que puede restablecer la juridicidad en los plazos más acotados, ¿qué podría ser más idóneo? Creo que esto ayer lo decía el doctor Lozano: el debate tiene que plantearse no sólo en la velocidad de la acción, que por supuesto en algunos casos es determinante –también están las medidas cautelares para garantizar el resultado del proceso– sino en la posibilidad de tener un proceso judicial que permita reunir todas las pruebas necesarias para llegar a una solución que tenga en cuenta todas las cuestiones que hacen a los derechos planteados, tanto de la parte actora, como de los demandados y de los terceros citados. Que permita, en lo que hace a los plazos, ejercer una defensa desde la Ciudad. Desde la parte que me toca, que sea acorde con el problema planteado, que sea una defensa sólida y razonable. Muchas veces, por razones de tiempo y por lo grande de la Administración –esto no es una excusa sino una realidad– esto no puede hacerse: las respuestas llegan tarde, las explicaciones del caso llegan tarde, y desde la Procuración estamos corriendo y reclamando. 


Lo que tendrían que plantearse los jueces es que, en realidad, no se puede regular por ninguna norma, porque en definitiva, lo que nos convoca a estas jornadas es el proyecto de ley que realizamos en el seno de la Asociación de Derechos Administrativos de la Ciudad de Buenos Aires, de la que participé. Este proyecto que está por aquí –supongo que lo habrán visto– regula aspectos netamente procesales.


Lo que estoy diciendo sobre si existe o no una vía judicial más idónea, no es algo que pueda regularse; es algo que incumbe a los jueces en cada caso analizar, o es para poner un poco de atención; porque como directores del proceso me parece que en algunos casos tenemos que salvaguardar la mejor defensa de todas las partes involucradas, inclusive la de los actores, porque a ellos también les cabe estos plazos acotados –en el caso de los rechazos– como para poder defenderse o incluso para las pruebas que podrían tener para sustentar sus derechos. 


Me parece que ésta es como la conclusión. Creo que no me olvido de nada de lo que tenía pensado decir. Cualquier cosa, después me consultarán. (Aplausos). 

Sr. Coordinador.- ¿No sé si hay alguna persona que quiera hacer una pregunta? 

- Dos asistentes formulan preguntas fuera del micrófono y no se perciben sus palabras.

Sr. Gil Domínguez.- En ese caso la acción se transforma en recurso mucho más rápido y más expedito del que sería una apelación ordinaria, en donde primero hay que establecer la apelación, luego te la conceden, y después hay que traer el memorial con la expresión de agravio. En ese caso, está la posibilidad de un recurso de amparo rápido y expedito ante una decisión jurisdiccional que, como acto de una autoridad pública, causa una lesión en forma manifiestamente ilegal o arbitraria; es eso. Es contar con una herramienta procesal ante un determinado supuesto en donde los recursos que se proveen son rápidos y expeditos. Esto funciona desde hace años en el Derecho Constitucional provincial, sin ningún tipo de inconvenientes, cuando se dan los condicionamientos.

- Una asistente formula una pregunta fuera del micrófono y no se perciben sus palabras.

Sr. Gil Domínguez.- Lo que yo decía es que hoy cada juez tiene una modalidad para resolver cuestiones, ya sean 48 horas o las dos primeras. Por otra parte, en cuanto al perfil psicológico debemos conocer si perduran esas decisiones o si van variando, porque muchas veces uno va a un juzgado y sabe como son. Sin embargo, muchas veces uno tiene que preguntar si se mantienen los criterios o si han cambiado, porque si han cambiado y uno cree que se mantiene el anterior criterio, muchas veces puede ser que se llegue tarde.

- Un asistente formula una pregunta fuera de micrófono y no se perciben sus palabras.

Sr. Gil Domínguez.- Pero hay criterios que han ido variando y los juzgados han ido variando los criterios. 

- Un asistente formula una pregunta fuera del micrófono y no se perciben sus palabras.

Sr. Gil Domínguez.- Son cuestiones procedimentales respecto al amparo. Algunos juzgados notifican por Secretaría la sentencia de las medidas cautelares, otros hacen que la parte la notifique. Entonces, uno va armando un código propio.

Sra. Pomodoro.- Tiene que ver con el cuadro de Magdalena Maletti, que la señora Castro mencionó ayer.

- Un asistente formula una pregunta fuera del micrófono y no se perciben sus palabras.

Sra. Pomodoro.- En materia de empleo público –el doctor Rolón me puede corregir- no sólo en los casos de concurso o en cuestiones de personas que están por jubilarse y a lo mejor reclaman el carácter salarial de alguna asignación, sino también, por ejemplo, en aquellos casos que tienen que ver con el Decreto 282/96. Este decreto, establecía la posibilidad de acrecer en 12 horas a aquellos profesionales que estuvieron designados en guardia médica en 24 horas los días domingos.


Básicamente, lo que se discute es si ese derecho o esa posibilidad de acrecer lo era exclusivamente para aquellos profesionales que estuvieron designados al momento del dictado del Decreto 282/96, o si esa norma persiste en la actualidad para cualquier profesional médico que se designe a una guardia de 24 horas hasta el día de la fecha.


Más allá de la discusión de fondo –que no voy a entrar en ella– personalmente considero que tenemos sentencia de Primera Instancia en ambos sentidos, haciendo lugar y rechazando el amparo, porque es una cuestión de interpretación jurídica, en el sentido de cómo se interpreta la norma.


Entonces, desde el momento en que está sometida a la interpretación y existe la posibilidad, o está demostrado en la práctica que es una cuestión sujeta a interpretación, personalmente tengo dudas de si estamos frente a una arbitrariedad o ilegalidad manifiesta que habilite la vía del amparo. De hecho, las sentencias de la Cámara, en ambas salas, figuran con la disidencia del doctor Centanaro, porque coinciden con las dos salas. Esto está dentro de los requisitos del Artículo 14 de la Constitución cuando hablamos de una reglamentación legal. Sin embargo, ¿existe una arbitrariedad manifiesta que habilite una vía de amparo? Puedo hacer el alegato, total estos casos ya están resueltos.


Por otra parte, este derecho de acrecer en 12 horas surge de un decreto que es una norma reglamentaria. El Artículo 14 se refiere a los derechos que surgen de la Constitución, de las leyes y de los tratados, no de los reglamentos. Por supuesto, tiene una base constitucional del derecho a trabajar, y genéricamente, todos podemos decir acá hay un derecho a trabajar. 

De todas maneras, el punto central es si no existe un proceso judicial más idóneo en este caso. ¿Existe la arbitrariedad manifiesta? Creo que no. En este caso lo que se está planteando es acrecer más. En definitiva, están planteando la creación de una vacante.


Considero que es una cuestión en la que no existe arbitrariedad manifiesta que deba ser atendida por la vía del amparo. Es una opinión personal, y es posible que sea defecto profesional desde el lugar que me toca y quizás, también, por el contacto directo.



Existen otros casos de empleo público, por ejemplo, las diferencias salariales por encasillamientos. Hay muchísimos amparos que tienen que ver con el desarrollo social que ha cambiado de un escalafón a otro; y si hay tres o cuatro meses de diferencia entre que llegaron al acuerdo y se materializó el escalafón, esa diferencia la plantean por amparo.


Creo que en ese caso existe la vía procesal pertinente, que es una acción ordinaria. Entonces, no veo una arbitrariedad o ilegalidad manifiesta; porque, en definitiva, son trámites administrativos. No veo la razón por la que esto se tramite por la vía del amparo. No veo por qué sería in-idónea la vía del procedimiento ordinario. 

Repito: esto es una interpretación personal. No creo que todos los casos de empleo público no deban estar por amparo, ni que todos deban ir por amparo, o que todos los casos que son por amparo deban seguir este procedimiento. Hay algunos amparos de empleo público que sí considero que deben ir por esta vía. Esto es una opinión personal y no tenemos por qué coincidir.

Sr. Gil Domínguez.- Quisiera hacer una pequeña acotación.


En un estado constitucional de derecho, en el que la Constitución tiene fuerza normativa y los tratados que tienen jerarquía constitucional la tienen junto con la Constitución, toda relación vertical u horizontal está basada en un derecho fundamental del derecho humano, puede ser un contrato administrativo, una relación de empleo, etcétera. La cuestión no es si el amparo procede o no, depende de si el derecho está invocado desde la Constitución de un contrato administrativo.


En realidad, creo que la piedra de toque para establecer esto es ver si el derecho que se invoca tiene los requisitos de procedencia del Artículo 14 y si, en realidad, es el amparo que ofrece la tutela judicial efectiva frente a la situación concreta. Con lo cual, no hay materia que per se, a priori, uno pueda decir que no va un recurso de amparo, o si es un proceso ordinario, o a la inversa. De todas maneras, el caso se verá.


En materia de empleo público tenemos varios fallos de la Corte Suprema. En este momento recuerdo el caso de Muller y Tobar en donde la Corte lo que hizo fue tratar el tema de empleo público sobre la base del amparo. Más allá de que la Corte fue cambiando, un día dijo algo y Tobar dijo otra cosa, por las consideraciones de esos vaivenes de la Corte que arreglaba o no políticamente con el gobierno de turno, era entonces más garantista o menos garantista. Pero más allá de eso era una acción de amparo que cuestionaba una relación de empleo público.


Entonces, si es un contrato, nunca puede ser un amparo. Es un contrato y lo que estoy invocando es un derecho que está en la Constitución o en los tratados, y si no hay un medio judicial más idóneo será el amparo. Si hay un medio judicial más idóneo será por un proceso ordinario. 


Vuelvo a insistir: en la Ciudad el problema que tenemos no sólo es un proceso ordinario. No tenemos un proceso de sumario que de alguna manera nos marque un medio entre el ordinario y el amparo.

Sr. Coordinador.- Seré un poco tirano. Una sola pregunta más, porque el siguiente panel se va a atrasar. 

- Un asistente formula una pregunta fuera del micrófono y no se perciben sus palabras. 

Sr. Cataldo.- El lunes estaba dando clases en la Facultad sobre Introducción a las Medidas de Impugnación. Les decía a los chicos que, en realidad, yo agarro la demanda y digo “este actor tiene todo el derecho y el Gobierno está en falta” o “este actor es un delincuente que quiere sacar algún provecho”. Todo juez, a mi juicio, lee la demanda y se forma una opinión sobre lo que le están poniendo adelante. Esta opinión va a determinar lo que haga después, no quiere decir que vaya a determinar la sentencia, sino si le da trámite o no y de qué forma. 


Técnicamente, cuando estamos contra el Estado, la arbitrariedad de ilegalidad manifiesta está vinculada concretamente –esto lo digo yo en la cautelares– con el tema de la verosimilitud. Yo tengo que enfrentar una presunción de ilegitimidad que está en la ley. En principio, no hablo de “vías de hecho”. Tengo un acto administrativo que tiene una pretensión de ilegitimidad. Para mí, entonces, la arbitrariedad ilegal es la caída de esta presunción. Los parámetros míos son más o menos los mismos. Es decir, un acto que por su apariencia no me parece regular, es un acto de arbitrariedad e ilegalidad manifiesta por alguno de sus aspectos. Por ejemplo, recuerdo un acto del Estado, que decía concretamente: “no abro a prueba, porque abrir a prueba es facultativo de la administración”. Esto, para mí, es manifiestamente ilegítimo, porque el abrir a prueba es un derecho de la parte y lo dice la Ley de Procedimiento. De por sí, es manifiestamente ilegítimo.


Hay otras cuestiones. Por ejemplo, yo he rechazado in limine algunos amparos prestacionales porque no me acreditaban omisión u acción ilegítima del Estado. Es decir, yo he dicho: los jueces no somos sustitutos de la mesa de entradas de la administración pública. No pido habilitación de instancias, ni mucho menos. Tampoco pido agotamiento de la instancia previa. Sí pido que, si me vienen a pedir medicamentos, habitación o una defensa ambiental, me acrediten que se lo pidieron al Estado por lo menos una vez. Si no se lo pidieron nunca, no se puede hablar de acción u omisión del Estado y me están colocando en una postura que no tengo, la de administrador sustituto. Yo tengo el lugar de revisor de la acción u omisión del Estado. En realidad, a cada caso le corresponde un criterio.

Lo mismo sucede respecto de qué es materia o no de amparo como trámite. Uno ve cada caso. Hay cuestiones de empleo público que, categóricamente, no son cuestiones de amparo. La doctora mencionaba el problema del jubilado. Yo mencioné el tema del RENO, de quienes son pasados a disponibilidad. Discutamos o no la constitucionalidad de la disponibilidad, que es una cuestión del empleado público que, de golpe, en un año, se quedó sin trabajo. Ese caso, sin ninguna duda, es materia de amparo. Ahora, distinto es si alguien viene a discutir si le correspondo o no un plus salarial.


Quiero señalar una cosa: el amparo no solamente es manifiesto, ilegítimo o arbitrario, también debe referirse a un daño irreparable. Si el daño es esencialmente patrimonial, en principio, es reparable, por definición. Sin embargo, también hay que recordar que la Corte ha señalado que, en realidad, nunca hay una reparación íntegra. Nunca el dinero repara un perjuicio, aún cuando uno pueda pensar que sí. Si me vienen a demoler la casa, yo podría decir que después me pagarán una casa nueva –o dos–, pero el daño que me hicieron demoliéndome la casa, nunca me lo van a poder reparar. Aunque tenga tres casas, nunca va a ser la misma. Voy a tener una pérdida que nunca voy a poder recuperar. Entonces, la cuestión patrimonial tampoco es parámetro estricto.


En la cátedra de Derechos Humanos, yo digo que los derechos humanos no son patrimoniales. No tienen contenido patrimonial, lo que sucede es que hay muchos derechos humanos que derivan de una necesidad patrimonial. El derecho a la vivienda no es patrimonial, pero tengo que tener la plata para tener la vivienda. Igual es el caso de los derechos a la alimentación, a la salud y a la vestimenta. Mi derecho, el derecho humano, no tiene contenido patrimonial, pero, por ejemplo, a la ropa la tengo que comprar.

El criterio, a mi juicio, depende de cada caso, más allá de que el Gobierno tiene todo el derecho y lo ejerce con profusión.

Sr. Coordinador.- Agradecemos a los panelistas. Vamos a hacer un pequeño cuarto intermedio de veinte minutos y nos juntamos nuevamente para el cuarto y último panel. 


Muchas gracias. 

- Es la hora 18 y 21.

- A la hora 18 y 41.

Segundo panel: Amparo colectivo

Sr. Coordinador (Scheibler).- Agradezco a todos los panelistas que tanto ayer como hoy nos ilustraron en forma provechosa sobre la problemática del amparo en la ciudad. También agradezco la presencia de todos ustedes –a muchos los conozco de distintos ámbitos– que no son un auditorio más. Desde ya, comprometemos al doctor Rolón, como miembro de la Asociación de Derecho Administrativo, para alguna jornada sobre empleo público.

Éste es un auditorio calificado en distintos aspectos: la mayoría son operadores de distintos ámbitos del Derecho Público de la ciudad, ya sea del ámbito judicial, legislativo o ejecutivo y de organizaciones no gubernamentales. La verdad es que eso le ha dado un matiz muy particular a la jornada, porque es gente que está muy en tema. Se ha generado un espacio muy interesante para intercambiar opiniones sobre problemas concretos. Creemos que todo lo que se ha dicho acá –lo convergente y lo divergente– significará un aporte de suma utilidad para la labor de los legisladores. 

Sin más prolegómenos, pasamos al panel sobre amparo colectivo, quizás uno de los temas que ha generado mayores problemas y que genera mayores desafíos. 

Exposición del señor Ariel Caplán

Sr. Coordinador.- En primer lugar, hará uso de la palabra el doctor Ariel Caplán, abogado y psicólogo social; profesor de Servicios Públicos en el postrado Derecho de los Consumidores, Facultad de Derecho de la UBA; ex representante de usuarios en la Comisión de Renegociación de Contratos de Obras y Servicios Públicos, entre 2002 y 2003; presidente de la Asociación Civil Carlos Sánchez Viamonte y vicepresidente de la Asociación de Derecho Administrativo de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. 

Sr. Caplán.- Gracias por haberme invitado a la Legislatura. 


El tema del amparo colectivo es especialmente complicado porque se articula no sólo con la problemática misma del amparo –que, como vimos da lugar a muchas opiniones, cuestionamientos e interrogantes–, sino también con los derechos colectivos e individuales y con el derecho de cada individuo de defender por sí mismo los derechos que considera afectados. Éste puede estar comprendido dentro de un grupo en el cual puede sentirse o no representado, puede haber distintas visiones de cuál es el derecho afectado o distintos afectados que, frente a la misma situación, pueden querer lo contrario, a veces en forma genuina y otras en forma artificial, como indica la experiencia. 


Como decía el doctor Gil Domínguez, el amparo es en sí mismo un derecho. Pero también es cierto que, a través del amparo, nace en el mundo concreto y real el derecho que la sentencia de amparo lo reconoce, y nace en la medida en que la sentencia se cumpla. Porque no alcanza la sentencia para reconocer los derechos, sino que es necesario, después de la sentencia, que se pueda ejecutar o cumplir. En general, los abogados nos alegramos mucho de las sentencias y, en algunos casos, las leemos comentadas, pero poco sabemos qué paso después de la sentencia, cómo siguió la historia, que es cuando empieza la historia real.


Como todo derecho, cuando nace, según decía Von Ihering, muere una injusticia que algunos defendían hasta el último aliento, que son justamente los que se beneficiaban de ella. Así sucede con el amparo colectivo. Hay muchos que se lamentan de este derecho, que son quienes se beneficiaban de la inexistencia de un amparo de tal carácter. 

En un mundo donde la oferta de bienes y servicios está concentrada frente a la demanda de esos bienes y servicios que está absolutamente dispersa, se posibilita que una pequeña diferencia de un peso en los usuarios telefónicos implique un beneficio indebido para las empresas telefónicas. El ejemplo no es azaroso, me refiero al caso de Telefónica y Telecom, que no disminuyeron las tarifas producto de la disminución de los ingresos brutos en la Ciudad de Buenos Aires. Eso implicó 40 millones de dólares, lo cual significó la devolución a cada usuario de entre 2 a 4 dólares/pesos.


Aquello que es irrelevante para el particular afectado es tremendamente significativo para el particular gran beneficiado, producto de esta situación de la economía que va aumentando la concentración del poder y de la riqueza. Y digo “poder” porque cuando se trata del Estado, también se trata de concentración del poder. 


¿Qué ha sucedido en la historia de los amparos colectivos o de las acciones de incidencia colectiva? ¿Por qué en esta ley no sólo se intenta regular los aspectos procesales del amparo colectivo, sino también de otras acciones de incidencia colectiva?


Voy a dar dos ejemplos. Ayer el doctor Sabsay se refirió al caso de los aeropuertos. Les explicaré qué ocurrió. En su momento, después de la Ley 25.562 que dispuso la pesificación de las tarifas expresadas en dólares, hubo un decreto que fijó en dólares las tasas de uso de aeroestación que estaban fijadas en pesos. Cuando todo lo que estaba en dólares se pasó a pesos, esto que estaba en pesos se pasó en dólares, es decir, se triplicó la tarifa. 

A raíz de eso, las asociaciones de defensa de los consumidores que yo patrociné junto con otros colegas, plantearon una medida cautelar. Pero hubo otra asociación 
–recordemos que se trataba de un decreto del entonces Presidente Duhalde– que decidió también iniciar un amparo y eligió la jurisdicción federal de los tribunales de Lomas de Zamora, lugar curioso y particular para cuestionar un decreto del Presidente Duhalde. 

¿Qué pidió en esa acción? ¿Cuál fue el objeto? Esta asociación dijo: “Estamos tremendamente preocupados, porque esta disminución de la tasa afecta la seguridad de la aeronavegación, de los aeropuertos, etcétera”. Cuando la ley 25.561 dice que no se puede modificar la calidad de los servicios. ¿Qué pedían? Que los usuarios pagaran 18 dólares en lugar de 18 pesos por tasa de aeropuertos. 

Un juez interino de Lomas de Zamora hizo lugar a la cautelar. ¿Cuál era esa cautelar? La Asociación Procurar demandó al Estado Nacional que había sancionado el decreto y a Aeropuertos, con lo cual no había discusión: el Estado Nacional sostenía la legitimidad del decreto que él mismo había sancionado y Aeropuertos, por supuesto, prefería cobrar 18 dólares a 18 pesos. Entonces, dictaron la medida cautelar, que estableció que, efectivamente, para garantizar la seguridad, debían ser 18 dólares. 

Conclusión: esta medida cautelar se contrapuso con la otra medida cautelar en el otro juicio y, hasta el día de hoy, hace cinco años que estamos discutiendo si rige o no la medida cautelar, y algunos aeropuertos están intervenidos y otros no. Éste es un ejemplo.


Segundo ejemplo: rebalanceo telefónico. Todos recuerdan la historia de lo que era el rebalanceo: para muchos, era un aumento encubierto, que no era neutro. Ahora, la misma Secretaría de Comunicaciones demostró que cada una de las telefónicas, como producto del rebalanceo, cobró 18 millones de dólares de más durante un período determinado, no durante todo el tiempo. Por supuesto, la resolución fue recurrida y nunca fue cumplida por las empresas.


Respecto del rebalanceo, no hubo una sino muchas asociaciones de defensa del consumidor, así como también el Colegio Público de Abogados, distintas entidades y particulares afectados, que plantearon en el fuero federal, tanto de la Ciudad de Buenos Aires como de distintas partes del interior, este cuestionamiento. Rápidamente a alguien se le ocurrió hacer el mismo planteo del caso Procurar: demandar al Estado para una acción meramente declarativa a fin de que se declare que efectivamente el decreto era legal. Esto se hizo casualmente en la zona norte, que correspondía a Telecom y, en la zona sur, que correspondía a Telefónica. En un caso, recuerdo que fue la Cámara de Comercio de Córdoba y el juez era Augusto Fierro y, en el segundo caso, recuerdo que también se trataba de una cámara de comercio, pero no recuerdo quién fue el juez que intervino. 


Conclusión: nuevamente, medidas cautelares contradictorias, sentencias contradictorias de primera y segunda instancia y, finalmente, el asunto tuvo su capítulo final, en materia telefónica, con el fallo de la Corte y, en materia jurídica, con el enjuiciamiento a algunos de los magistrados. 


¿A qué viene esta historia? Viene a que es esencial para el cumplimiento de una sentencia y, sobre todo, en estas acciones de incidencias colectivas, evitar los pronunciamientos contradictorios. Para eso, se requiere, según lo que entiendo y lo que muchos entienden, una regulación de carácter procesal. Uno puede decir: “Claro, esto es una barbaridad”, como también se puede hacer el amparo, con lo cual, hay que evitar el amparo. Por supuesto, si suspendiéramos el amparo, no tendríamos estos problemas. Tampoco los tendríamos o habría muchos menos amparos si hubiera menos ilegalidades manifiestas y menos arbitrariedades, que sería una forma más razonable de ajustar el desborde de “amparos”, entre comillas, si es que existen. 


Para seguir con el tema del amparo colectivo: de la misma manera, si no existieran amparos colectivos, no existirían estos problemas. Pero es cierto: también existirían más injusticias y habría quienes serían más felices. Respecto de los amparos –y estamos hablando de un país donde, tanto la Constitución Nacional como la Constitución de la Ciudad, los prevén expresamente cuando se trata de incidencia colectiva–, el desafío es tratar de que sean posibles, se puedan iniciar, se puedan tramitar rápido, se puedan dictar sentencias y éstas se puedan cumplir. Si no se cierra todo el círculo, no sirve. De nada sirve que se inicie si después se empantanan en el trámite, y de nada sirve que tramiten si después la sentencia no se cumple. Para eso, es necesario evitar sentencias contradictorias. 


También es cierto que estos dos casos que yo mencioné, que son paradigmáticos de la manipulación por parte de algunos sectores o de alguna institución –en estos casos, generalmente por gente vinculada con los mismos demandados–, se pueden dar de una manera genuina. Puede ser que parte de un grupo determinado entienda que es mejor hacer una papelera, y otros, que es mejor no hacerla; o que algunos entiendan que el derecho que tiene que prevalecer es el derecho a la vivienda en una determinada área, o el derecho a que ese espacio sea un espacio verde. En estas cuestiones que se plantean hay distintos intereses genuinos legítimos, y habrá que analizar cuándo deben prevalecer. Puede haber una asociación de gente sin techo que reclame una vivienda o una asociación ecologista que reclame la preservación de espacios verdes donde está previsto construir una vivienda. 


En consecuencia, de alguna manera hay que darle un cauce y una regulación para evitar la generación de conflictos artificiales y resolver de la mejor manera, con conceptos acordes a derecho y conforme a Justicia, estos conflictos que se pueden dar de manera genuina. Hay que contemplar las dos situaciones.


El problema era cómo se resolvía esto. Además, está el derecho del particular afectado que puede decir: “A mí no me representa ninguna asociación; yo quiero hacer mi juicio”. Y tiene todo el derecho. ¿Por qué no? Cada uno debe hacer su juicio, pero también es cierto que es necesario que la parte debe estar legitimada por disposiciones constitucionales, y es útil que las asociaciones tomen el baluarte de determinados derechos. Los particulares afectados, en general, no reaccionan porque la gente, con toda razón, tiene suficientes problemas como para estar estudiando las boletas de luz, gas, teléfono, Alumbrado, Barrido y Limpieza, revaluaciones, etcétera. 


Entonces, ¿cómo se hace para buscar una solución justa, adecuada y legítima a los intereses genuinos en pugna para evitar la manipulación de lo que es, lisa y llanamente, una estafa procesal? Cuando discutimos el proyecto, lo hicimos a través de cuatro vectores: uno de ellos es la publicidad. Es decir, que haya una publicidad de las acciones de incidencia colectiva, que no sea una cuestión suscripta y que quienes quieran, se puedan enterar, y que haya una difusión. Llevar el principio de la contradicción, en el sentido de la existencia de partes encontradas; que haya una máxima contradicción en el sentido de contraparte, no en el sentido procesal. Evitar las decisiones contradictorias, y regular cómo se articulan las acciones individuales y las acciones colectivas cuando hay una coincidencia de objeto. 


Nos pareció que, a través de esos cuatro vectores, había cuatro cuestiones en las que de alguna manera se podía llegar a una solución adecuada. 


En materia de publicidad, primero se estableció un registro, que tiene que llevar la Cámara y debe ser único; quien inicia una acción de incidencia colectiva debe estar registrado, así como existe en todos los juicios universales, como en el caso de quiebras o de sucesiones. De modo que, cuando se inicia alguno de esos juicios, tiene que ir al mismo juzgado. Después, el juez resolverá de acuerdo con las normas en materia de acumulación, pero no hay nada nuevo para inventar. En materia de acumulación de procesos, están previstas distintas alternativas. Las reglas procesales se pueden aplicar perfectamente para resolver la cuestión y evitar que dos jueces dicten resoluciones distintas.


Por otro lado, continuando con el tema de la publicidad, se establece la publicación de edictos, con lo cual, se anuncia la promoción de una determinada demanda de incidencia colectiva. ¿Con qué finalidad? Con la finalidad de que los terceros afectados, si quieren, se puedan presentar en el juicio. Si lo hacen dentro de un plazo de diez días, será como terceros necesarios. Esto no es un invento: la figura del tercero necesario ya existía en el Código Procesal. Lo que sucede es que de alguna manera se le da difusión como para que el tercero se pueda presentar. 

Por otra parte, se puede decir que los edictos no son difusión suficiente; eso es válido. Pero también es cierto que quien quiere y le interesa el tema, puede seguir un edicto mediante el boletín para ver qué acciones se han iniciado. 


También es cierto que un juez, en un caso particular que tenga una gran incidencia pública o que sea algo exageradamente masivo, puede disponer la publicidad a través de los medios masivos de difusión. Para eso está la Ley de Radiodifusión, que habilita a los jueces a acceder a los medios en forma gratuita a fin de que se difundan determinadas cuestiones de ese modo. Esto es en lo que se refiere a materia de publicidad. No se nos ocurrió otra forma. Nos parece que son formas adecuadas a nuestras tradiciones jurídicas; todos estamos habituados al tema de los edictos. Además, se establece que el fiscal se haga cargo de los edictos, dado que, según la norma, debe ser parte en el proceso.


El otro vector es la máxima contradicción o la máxima participación. ¿Qué es lo que se ha previsto en esa materia? En primer lugar, el fiscal es obligatoriamente parte; pero es parte y no dice qué rol debe desempeñar; puede ser actor, puede acompañar las posturas del actor, puede acompañar al demandado, o puede adoptar una posición intermedia o distinta. En definitiva, el fiscal es un funcionario con una estabilidad que es menos permeable a intereses que pueden estar en pugnas en las discusiones de disidencias colectivas que afectan a toda una comunidad. Además de esto, existe la posibilidad de participación de terceros después de la publicación de edictos, también se incrementa la posibilidad de contradicción y se garantiza el derecho de alguien que quiera participar en la defensa de sus propios intereses.

En segundo lugar, pasados los diez días, un tercero se puede presentar –si quisiera– como tercero voluntario, es decir una participación accesoria del principal. Alguien podría decir: “Pero eso en un amparo puede llevar años”. En realidad no, porque los plazos son breves, ya que pasado este plazo se terminó la posibilidad del tercero, que siempre existió con o sin ley; y las cuestiones netamente urgentes se resuelven con una cautelar, en el caso de una urgencia, si hay un juez que entiende lo que es una urgencia, va a dictar una cautelar antes de todo este proceso. Por otro lado, es mucho más largo y mucho más complicado cuando otro juez pide un expediente para analizar qué es lo que hace –y si es un juez de otra jurisdicción, ustedes se lo imaginarán.


Finalmente, otro aspecto que hace a la máxima contradicción es la cuestión de los acuerdos. Un tema álgido en las acciones de incidencia colectiva, incluidos los amparos que pueden tener contenidos patrimoniales, es la posibilidad de una conciliación. La conciliación es algo posible, legítimo, y nadie puede obligar a otro a seguir un juicio determinado. A veces, la conciliación es una solución rápida y mucho más práctica que una sentencia con todas las instancias que hay por delante. Cerrar esa puerta nos parece algo exagerado. Sin embargo, también nos parece exagerado permitir que alguien que representa un interés colectivo por sí solo pueda disponer alegremente de los intereses de terceros. 

Entonces, ¿qué es lo que regulamos –otra cuestión netamente procesal– en materia de los acuerdos? Primero, la participación del fiscal, es decir que el fiscal va a tener una opinión al respecto, que como ya vimos era parte. Segundo, ninguna conciliación que afecte intereses colectivos, o toda conciliación sin perjuicio del derecho del particular afectado de apartarse de esa conciliación e iniciar su propio juicio de cero y cuando lo quiera, cuando lo desee, obviamente con los alcances de la norma de prescripción. Para lo cual es importante tener presente que la promoción de estas acciones interrumpen los plazos de prescripción y de caducidad; de lo contrario, todo esto que estamos diciendo sería una cuestión inútil. Porque el particular afectado tendría derecho a decir, porque ya prescribió la acción o se produjo el plazo de caducidad y quedó consentido un acto administrativo: “No, para qué voy a hacer un juicio si ya está la Asociación de Defensa del Consumidor o de Defensa del Medio Ambiente que ya lo hizo; para qué lo voy a hacer yo”. Ocurre que inicialmente hay una conciliación que no comparte y no tiene la forma de hacer efectivos sus derechos.


Entonces, en las conciliaciones con este criterio de máxima participación y contradicción se establecen claramente límites para que nadie pueda sentir sus derechos afectados. 


Por último, teniendo en cuenta que me restan cinco minutos para finalizar, lo que queda es la relación entre las acciones colectivas y las acciones individuales. Siguiendo el proyecto que ya tiene media sanción de Diputados, primero estipulamos que no se puede oponer como litispendencia de una acción individual –porque es coherente con lo que acabo de decir acerca del derecho que tiene cada particular de defenderse por sí mismo– a la litispendencia de una acción de incidencia colectiva. Es decir que pueden coexistir, sin que esto genere ningún problema, acciones individuales y colectivas de un mismo objeto. 

No obstante, ya vimos que no va a haber distintas acciones colectivas con jueces distintos. Pero podría haber jueces distintos ante una acción colectiva o individual, lo que no generaría demasiado problema. 

Ahora viene el tema de la sentencia, ¿qué pasa si hay sentencias contradictorias? La solución que se buscó es un poco parecido a lo que estamos acostumbrados en nuestro sistema judicial: cada una tiene sus efectos en su ámbito de aplicación. La sentencia individual en relación con el individuo, la colectiva en relación con la colectiva.


Sin embargo, ¿qué pasa cuando una sentencia de alcance colectivo comprende a ese individual, o cuando una sentencia que hizo lugar a un amparo de alcance colectivo y comprende a un particular afectado, cuya sentencia fue rechazada? Prevalece la colectiva. Lo cual es algo natural y hubiera sucedido si no hubiere interpuesto la acción. 


Así que de esa manera hemos tratado, e hicimos el esfuerzo de articular a través de los canales de la publicidad, la máxima contradicción, evitar las sentencias contradictorias, y atender la relación entre las acciones individuales y las colectivas. Un sistema que permita que los amparos colectivos no sean una quimera, sino una realidad, y que tengan sentencias que se puedan ejecutar y cumplir. Para lo cual, fue necesario incluir en esta regulación procesal a otras acciones de incidencia colectiva con estas disposiciones. De nada serviría todo lo que hicimos si después viene una acción meramente declarativa o una acción de Defensa del Consumidor que desarma todo este esquema. También está el registro que prevé este proyecto que contempla este tipo de acciones y los alcances de las normas propias de la acumulación. Con lo cual, entendemos que sería posible ir acercando cada vez más a una realidad no solo la iniciación, la tramitación y la sentencia de alcance colectivo, sino posibilitar que esas sentencias puedan cumplirse sin demasiados sobresaltos. (Aplausos).

Exposición del señor Guillermo Treacy

Sr. Coordinador.- A continuación, corresponde que haga uso de la palabra al doctor Guillermo Treacy.


El doctor Treacy es abogado, Master en Derecho de la Escuela de Leyes de la Universidad de Harvard; especialista en Derecho Administrativo y Administración Pública de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires; entre otras cosas, Profesor Adjunto Regular de Derecho Constitucional en la Facultad de Derecho de la UBA; ex Profesor Adjunto de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Lomas de Zamora; y actualmente ex Asesor Jurídico de la Dirección General de Asuntos Jurídicos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nación, y también se desempeña como Juez de Primera Instancia en lo Contencioso, Administrativo y Tributario de la Ciudad desde octubre del año 2000 en el Juzgado número tres.


Tiene la palabra.

Sr. Treacy.- Muchas gracias.


Buenas tardes.


Quiero agradecer en primer lugar a la Asociación de Derecho Administrativo de la Ciudad, particularmente a la doctora Daniele, por haberme invitado a participar de estas jornadas, a los dueños de Casa y a los integrantes de las comisiones de Justicia y de Asuntos Constitucionales, que han prestado este ámbito para conversar acerca del amparo colectivo.


Decía antes de empezar que es un tema del que tengo más dudas que certezas. Es un tema donde los jueces nos hemos venido moviendo a tientas. Ustedes saben que existe la Ley de Amparo, como se ha estado hablando en los paneles anteriores, sobre la base del Decreto Ley del año 1966, pero lo cierto es que no hay otra regulación. Había ciertos aspectos puntuales que teníamos que resolver, que fueron necesarios resolver y que se resolvieron sobre la marcha. 


Hoy pienso que algunas soluciones no fueron del todo felices, quizás se podría haber hecho algo mejor; sin embargo, fuimos avanzando con el ensayo y el error. Tal vez, porque hubo algunos errores, ahora podemos pensar en elaborar un proyecto.


Creo que en relación con la pregunta de si es necesaria una Ley de Amparo en la ciudad, diría que la respuesta es afirmativa, por lo menos si se trata de un amparo colectivo; quizás sea más opinable respecto de los amparos individuales. Ocurre que el amparo colectivo requiere la regulación de ciertos aspectos, algunos de los cuales ha comentado el doctor. Yo tengo algunas dudas y algunos temas para proponer, que vamos a comentar más adelante.


Creo que el núcleo de esta exposición tiene que ver con las dificultades que presenta el manejo judicial de los casos colectivos. Acá, todos, por formación, estamos pensando en un proceso tradicional: en el proceso individual en el que una parte tiene una pretensión claramente determinada, es decir, hay un actor que está perfectamente determinado, en donde sabemos quién es, que reclama una determinada prestación a un demandado, que en este caso, también se trata de un demandado claramente determinado. Es decir, se le puede pedir un medicamento, una licencia de taxi o que se declare nulo un acto administrativo. En fin, siempre es bastante claro el contenido y el objeto de la prestación.


Los amparos colectivos tienen una diferencia estructural muy importante, porque lo que se busca es lograr una reforma estructural y modificar patrones de comportamiento. Es decir, esto tiene una incidencia mucho más grande que la acción individual. Pero pareciera por momentos –y esto es un argumento que suelen dar los abogados de la ciudad– que el juez se está dedicando a interferir con las políticas públicas.


Por ejemplo, en el día de ayer se habló del argumento contramayoritario, es decir, quiénes son los jueces para estar diciéndole a los poderes políticos qué es lo que tienen que hacer o cómo deberían organizar determinadas políticas. Esto tiene una respuesta. Creo que es un problema mal planteado, pero en algún momento históricamente se podría justificar, el hecho de que este problema contramayoritario hoy no tendría mucho sentido, por lo menos, de la forma en que se ha venido planteando.


Entonces, por un lado, tenemos en cuanto al objeto o a lo que se pretende una diferencia muy importante entre el proceso tradicional y el colectivo. Insisto, que en el colectivo se persigue una reforma estructural. Piensen por ejemplo, el caso Verbinsky, que no fue un amparo, fue un habeas corpus colectivo; pero allí lo que estaba en discusión fueron las condiciones carcelarias en la provincia de Buenos Aires. Es decir, no se trataba de un detenido particular que se quejaba de la forma en que era tratado en prisión, sino que había un problema estructural y se buscaba que los tribunales se comprometieran de alguna forma en la solución de esto.


También esto se puede relacionar con temas de medio ambiente. Allí se espera que ciertas políticas o cuestiones que no han sido del todo consideradas por los poderes públicos sean consideradas. Es decir, que presten atención al tema del medio ambiente o al derecho a un medio ambiente sano.


Hay casos en las cuales, por ejemplo, se trata de tutelar el derecho a una educación, pero de un grupo amplio de personas. En la ciudad hemos tenido un amparo presentado por la Asesoría Tutelar, relacionado con la construcción de una escuela. Es decir, se trata de modificar omisiones, ciertos patrones de conducta de la administración y derechos individualmente considerados. Esto influye en la estructura del proceso que hay que hacer o que hay que diseñar.


Otro punto es la diferencia en cuanto al actor, porque en una acción individual o en un proceso tradicional tengo claramente determinado el actor. No así en estos procesos colectivos. Puede haber alguien afectado, pero hay personas que están afectadas de distintas maneras y, a lo mejor, no están afectadas en algún sentido, pero tienen interés en que determinado derecho se proteja.


No sabemos exactamente quiénes podrían ser actores o quiénes podrían estar realmente interesados en el tema que se va a resolver en ese pleito. 

Entonces, respecto de los actores, se presenta con mayor intensidad la cuestión de actores institucionales. Por ejemplo, las ONGs y el Ministerio Público, que podrían tener un papel relevante en procesos colectivos. Sin embargo, en el proyecto se le asigna al Ministerio Público Fiscal una función importante. Después les voy a contar un problema que tuvimos con el papel de los actores institucionales en algunas acciones que se han tramitado en la ciudad.


Otra de las diferencias que observamos es en la perspectiva del demandado, porque éste generalmente es una institución y no es una sola persona. En un amparo colectivo siempre se trata de una institución y se trata de modificar cierta dinámica burocrática que produce una situación que es lesiva en cuanto a derechos constitucionales.


Por otro lado, en los procesos colectivos aparece una diferencia importante en cuanto al rol del juez. Normalmente el juez es visto como un espectador del proceso. Hay una parte que afirma algo, otra que lo niega, las partes deciden qué hechos les van a proponer al juez y cómo se va a aprobar. Entonces, el juez puede tomar una actitud expectante. Sin embargo, a veces, puede adoptar algunas medidas para proveer mejor el caso, pero en principio tiene el papel de un espectador y en ese ámbito esto podría ser correcto o, en general, podría suponerse que las partes están en condiciones o saben lo que más les conviene para defender sus derechos. 


En cambio, en un proceso colectivo parecería que el juez tiene que asumir un rol distinto, tiene que ser más activo y tiene que ver si van a estar representados todos los intereses que se están invocando. 

También debe tener un rol más activo en cuanto a la prueba, porque no se puede correr el riesgo de una prueba mal producida. Por ejemplo, en un amparo en el cual se están discutiendo derechos como el medio ambiente sano, que por una prueba mal producida la demanda pueda ser rechazada, pareciera que el juez debería hacer algo más que limitarse a mirar cómo se pelean las partes. 

Es necesario, adoptar algunas medidas que también hay que preservar, en el sentido de lo que se denomina interés público y que no sabemos bien que es en concreto. Digo esto porque, generalmente, la Administración dice que es ella la que defiende el interés público, y eso a veces podríamos dudarlo. A veces, sí, pero a veces es dudoso.


Otra diferencia importante en cuanto a la etapa de ejecución de sentencia que podríamos observar en el proceso tradicional es cuando el juez condena al demandado a hacer algo que es concreto, una obligación de hacer, de no hacer o de dar. En cambio, en un proceso colectivo, la sentencia puede tener una ejecución compleja. En estos casos, puede extenderse en el tiempo e incluso puede llevar su ejecución más tiempo del que demoró la tramitación del proceso. Es decir, puede ser otro proceso la ejecución en sí.


Estos problemas no los tenemos. Cuando a alguien lo condenan a una indemnización si no pagó se ejecuta y esto es bastante claro. Esto no pasa en un proceso colectivo. Entonces, tenemos una serie de diferencias que deberían influir en la forma en que vamos a regular el amparo colectivo. 

Creo que como todos estamos más acostumbrados al paradigma del proceso individual, esto nos ha influido en las decisiones que tomamos. A veces, en el fuero pueden darse ejemplos de soluciones que no han sido del todo apropiadas desde esta perspectiva. Después voy a comentar cuáles son.


Veamos algunas cuestiones que son estructurales. Cuando se habla de derecho de incidencia colectiva es una categoría bastante amorfa, ya que no sabemos cuáles son. Siempre cabe la posibilidad de que alguien aún defendiendo un derecho individual diga que él está protegiendo un derecho de incidencia colectiva. Alguna vez un colega me comentaba que había una médica a la cual intimaban a jubilarse y decían que ella era un especialista en el área en donde trabajaba. Esta médica manifestaba que si a ella la jubilaban iban a perjudicar a la salud pública, porque no había nadie como ella para desempeñar esa tarea. ¿Eso será un derecho de incidencia colectiva? No lo sé. No puedo dar algún criterio, por ahora, por eso decía que tenía dudas, pero me parece que a veces se los invoca de manera espuria.


De todas formas, la Constitución los menciona y esto ya nos ha dado algunas dificultades y problemas que son bienvenidos; pero hay que seguir pensando para estructurar un proceso que sea justo.


Entonces, como derechos de incidencia colectiva tenemos dos categorías; una tiene que ver con ciertos bienes jurídicos que son de naturaleza colectiva, y son los que la Ciencia Económica denomina públicos, o sea, bienes que no son susceptibles de apropiación individual. Estos bienes no son fáciles de excluir a un tercero, porque son gozados por todos, en forma genérica y podemos tomar como ejemplo el paradigma del medio ambiente sano. Es decir, no hay forma de dividir el medio ambiente, de modo que, las soluciones que se encuentren a través de un proceso tendrían que hacer mérito a esta situación.


Otra de las categorías tiene que ver con el derecho vinculado con la competencia, porque no puedo dividir el derecho a la competencia. Esto es algo que hace al funcionamiento del mercado y, necesariamente, es indivisible al bien jurídico de que exista competencia en un mercado de libre competencia. Asimismo, está el tema de la protección del patrimonio natural o cultural o el patrimonio histórico. Son casos que menciona el Artículo 14 de la Constitución de la Ciudad.

También tenemos derechos de incidencia colectiva en algunos casos en los cuales la acción podría tener condiciones de ejercicio que son homogéneas, donde las personas se encuentran en la misma situación respecto de determinada violación. Esta categoría es un poco más difícil, pero quizás algún ejemplo lo pueda aclarar. A veces se trata de un mismo acto que viola el derecho de muchas personas. Esto me parece que debería ser tramitado a través de un proceso colectivo.


Voy a comentar un caso porque es una cuestión meramente procesal y está resuelta, de alguna manera. Quizás ustedes conozcan el tema de la Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires que, según la ley, debería estar obligada a adherir al Sistema Nacional de Salud. No lo ha hecho. Hay una omisión de la OSBA o, por lo menos, eso dicen los actores. Ahora, se presentan varios actores, cada uno con su amparo individual y dicen: “yo quiero que la OSBA adhiera al sistema nacional porque así después voy a poder elegir mi obra social”. Es cierto que es un amparo individual, en algún sentido, pero lo que había allí era un derecho de incidencia colectiva y, quizás, hubiera sido más apropiado gestionar esto de esa manera. Se presentaron varios actores, pero los intentos de acumular esos procesos no tuvieron éxito o, por lo menos, la Cámara no estuvo de acuerdo. Sin embargo, uno se pone a pensar que aquí el remedio necesariamente tiene que ser colectivo. Es decir, ¿qué se le puede ordenar a la OSBA? Si el actor tiene razón, habrá que ordenarle que adhiera al Sistema Nacional de Salud; con lo cual, basta con que una persona obtenga una sentencia favorable y entonces sería innecesaria esta cantidad de procesos que están tramitándose y que, realmente, no ayudan mucho a un fuero que está desbordado de tareas. El proceso colectivo me parece una vía útil también para descomprimir los juzgados, sobre todo, en cuestiones que son razonablemente homogéneas.


Hace instantes, a raíz de lo que ayer alguien trajo a colación, les comenté el problema de la dificultad contramayoritaria. Esto lo quería relacionar con el objeto del amparo colectivo y otras acciones. Porque muchas veces se presentan amparos colectivos con los cuales una persona invoca un derecho que es indiferenciado del resto.


Yo sé que algunos van a decir: “Existe el derecho a la vigencia de la legalidad constitucional” y yo estoy de acuerdo con eso, pero hay que mirar ciertas hipótesis. Por ejemplo, aquí, en la ciudad, se dictó en algún momento la Ley de Unión Civil y hubo una persona que dijo: “yo considero que esta Ley de Unión Civil es contraria al Código Civil y por lo tanto, tengo derecho a que las normas se dicten en conformidad con la Constitución”, cosa que nadie pone en duda. Y plantea un amparo, que presumo que era colectivo, con ese objeto. Presumo también que quería que se declarara anticonstitucional a esa ley y que no se le aplicara a nadie. Él no estaba obligado a unirse civilmente. No había forma de que esa ley se le fuera a aplicar. Sin embargo, planteó un amparo.

Aquí se habló de legitimación. No sé si éste no es un problema de legitimación del amparo; sí es un problema de una vía judicial más idónea. En la Ciudad la acción declarativa de inconstitucionalidad se tramita ante el Tribunal Superior. Y esa era la vía judicial más idónea para discutir esta cuestión. Yo lo plantearía con esta hipótesis: supongan que el Tribunal o la Cámara decidieran que esa ley era anticonstitucional y que esa sentencia, por alguna razón –por que la Procuración se olvidaba de apelar–, quedaba firme; y ¿qué pasa, entonces? ¿derogaron la ley? 

En cambio, la acción declarativa de inconstitucionalidad permite justamente un debate o diálogo institucional entre el Tribunal Superior y la Legislatura. Es decir, si el Tribunal Superior llegara a considerar que esa ley es anticonstitucional, esto vuelve a la Legislatura y, en definitiva, va a primar la voluntad del Poder Legislativo que, al fin y al cabo, fue elegido por el pueblo. Entonces, me parece que, en ese aspecto particular, habría que excluir del amparo ese tipo de situaciones. Respecto de otras, me parece más difícil definir cuándo proceden y cuándo no. Pero yo tendría claro que ésa se puede excluir del amparo. Esa legitimación es tan amplia que se confunde con la de cualquiera y está orientada a cuestionar actos de alcance general. Creo que eso es materia del Tribunal Superior y habría que pensarlo de esa manera. 

Igualmente, esto no debería ser materia de reglamentación de la ley. Es, en todo caso, una cuestión de prudencia judicial; en el momento en que esto aparece, el juez deberá verlo. Pero me parece que estaría bien evitar involucrarse –lo digo desde la perspectiva del cargo que tengo– en ese tipo de debates porque, tal vez, es un legislador el que no está de acuerdo con la ley y no logró convencer a sus colegas de que la ley era anticonstitucional, como él sostenía. En la Ciudad no hay un problema de tutela judicial efectiva, porque esa cuestión que él considera de ese modo, puede ir a plantearla a la Legislatura. Esto es diferente del orden federal. En el orden federal, esto no se puede hacer. En la Ciudad podemos, entonces hay que pensar seriamente cuál es el medio judicial más idóneo en ciertos casos.

Un problema que veo –y esto tiene que ver con la influencia del paradigma del proceso tradicional– es que a veces se intenta reducir la complejidad desdoblando las acciones colectivas en acciones individuales. Esto es lo que pasó en el caso de OSBA, donde varios actores individuales, pero cada uno con su propia demanda, fue a pedir algo a OSBA. Basta que exista una buena sentencia que ordene a la OSBA a hacer esa conducta supuestamente omitida para que ya no sean necesarias las demás acciones. Sin embargo, tenemos y existen en trámite varias acciones en ese sentido. Y me parece que esto tiene que ver con la influencia de ese paradigma del proceso tradicional. Se procuró verlo como un problema individual, de cada persona peleando por su derecho. Eso está bien, pero creo que los procesos colectivos deberían ayudar a descomprimir tareas en los juzgados.

Hay ahora una serie de problemas que me gustaría comentar, que tienen que ver con la conformación del proceso y con cómo se va desarrollando. Por un lado, están los problemas relativos a la publicidad. Esto está regulado en el proyecto que ha hecho la asociación y me parece interesante la existencia de un registro público. Me parece que eso es algo necesario y que realmente va a permitir, por lo menos, conocerlos. Porque a veces, en el fuero nos enteramos simplemente de casualidad que se promueven acciones con el mismo objeto en uno y otro juzgado. A veces, son acciones colectivas.

Entonces, éste es un problema de cómo se maneja la política judicial, que creo que habría que ver. Y un aspecto que es interesante, en relación con la conformación del proceso, es la posibilidad de sumarse a la acción colectiva. Decía que a veces no tenemos muy claro quiénes son los incididos por esa violación que se está alegando, es decir quiénes son los titulares del derecho de incidencia colectiva. Seguramente, hay algunos que ya lo saben porque plantearon la acción. Pero hay numerosas personas que ni siquiera saben que se ha planteado una acción. Por lo tanto, hay que regular esto para ver de qué manera se publica, o se pone en conocimiento.

Quería comentar un caso que hemos tenido y que finalmente tramitó en el juzgado a mi cargo; es el caso Barragán. Este caso se vinculaba con la polución sonora proveniente de la Autopista 25 de Mayo. El doctor Gallardo, fue el juez que conoció en primer lugar la causa y luego la Procuración lo recusó. Pero en un primer momento él decidió algo que me pareció muy atendible: abrió un registro y dio difusión a la existencia de esta acción. Había una acción justamente relacionada con la contaminación sonora que, supuestamente en ese momento provenía de la Autopista 25 de mayo. Hoy podemos decir que no es nada supuesto, sino que es real. Esa autopista contamina. Gallardo abrió el registro y lo publicitó a través de los distintos medios. Y esto me parece que fue algo positivo.

Uno de los argumentos de la Ciudad –no el que finalmente prosperó–, al recusar al doctor Gallardo, fue directamente que el juez estaba invitando a la población a litigar contra la Ciudad, es decir, se seguía pensando en el proceso como un proceso individual.


Es evidente que a los actores o a los demandados institucionales, les causa terror un proceso colectivo que pueda definir ciertas conductas y, que desde el punto de vista económico, pueden tener consecuencias graves. Eso es un amparo colectivo y de alguna forma había que asegurarse de que los interesados pudieran participar. Esto hace a la calidad del proceso judicial que se estaba formando, porque cuantas más voces pudieran ser escuchadas –sobre todo voces informadas, idóneas– iba a ser mejor la decisión que se tenía que tomar.


Es interesante la forma en que, tanto el Gobierno como la empresa Autopistas Urbanas contestaron la demanda. Lo vieron como un problema de restricción de límites al dominio en el hogar del actor que, en este caso, consistía en ruidos. Posiblemente, pensaron que esto se resolvía con hacer una pared más gruesa, o poniendo un vidrio doble. No resulta claro, pero también se planteaba la cuestión como una expropiación inversa; se alegó eso. No podían salir –lo recuerdo bien– de que esto era un proceso individual y que debía ser resuelto puramente en términos individuales. El paradigma del proceso individual sigue contaminando; obviamente incidía en la respuesta que daba la Ciudad y en este caso, Autopistas Urbanas.


De todos modos, el caso fue efectivamente un amparo colectivo y se le dio ese trámite, quizás porque la Ciudad no estaba muy enterada. Lo que se resolvió en esa oportunidad fue hacer una audiencia en la cual pudieran venir las partes y ofrecer pruebas. Si bien en un proceso de amparo, si nos guiamos por la Ley 16.986, hay que ofrecer toda la prueba en oportunidad de la presentación de la demanda, me pareció más oportuno decirles que, como esto es un proceso colectivo, las dos partes van a tener la oportunidad de ofrecer la prueba que estimen conducente durante el plazo que se fijó. La idea era un principio procesal de igualdad de armas, es decir, ninguna de las partes se podía quejar porque ambas habían tenido la posibilidad de defenderse o, por lo menos, de alegar y probar lo que estimaron conducente. La idea de que este proceso era colectivo, hubo que aclararla posteriormente –una vez trabada la litis–, porque no había sido advertida.


Otro problema que yo encuentro aquí es la posibilidad de que existan intereses contrapuestos de las partes. En el caso de las autopistas, por un lado están los vecinos a los cuales les molestan los ruidos, y por el otro, hay gente que utiliza esa autopista que podría alegar que si no circula por allí, va a tener que hacerlo por la ciudad generando problemas para el resto de los habitantes, que van a ver sus calles invadidas por camiones que ya no pueden usar la autopista. Éste es un problema que tuve en cuenta después, es decir, cómo hacer para que esas distintas voces sean escuchadas. La solución está en la publicidad del proceso. Todo aquel que tenga algo que decir, tiene que poder intervenir y tiene que poder decir algo, ya sea como tercero, como parte –si eso es procesalmente posible– o como amico curae. Hay que admitir la mayor cantidad de voces porque esto está vinculado con la calidad de decisión que finalmente se va a tomar.

Si hubiéramos querido aplicar el Decreto Ley del año 1966 a este tema de la prueba, ¿cómo había que entender este tema de que la acción de amparo no es admisible cuando exija mayor amplitud de debate o prueba? Por ejemplo, en un caso de contaminación la prueba es compleja, es una prueba pericial que requiere cierta complejidad. Sin embargo, me parece que si bien ahí estamos hablando de amparo, en realidad la idea de amparo pasa por la efectividad, por la idea de que es un remedio efectivo para la tutela, pero no necesariamente por estas restricciones probatorias, porque si no corremos el riesgo de que no se pueda probar el caso y quizás la acción tenga que ser rechazada.

Hay un último aspecto que tiene que ver con el debido proceso y los efectos de la sentencia. Me voy a referir a uno de estos aspectos que tiene que ver con los legitimados institucionales, es decir, los actores que son ONG o el Ministerio Público. Creo que el Ministerio Público de la defensa debería intervenir a favor de los intereses colectivos, el que actúa como actor. 

Además, pensé qué hacer con la sentencia cuando se trata de legitimados institucionales, y qué pasa con esa sentencia cuando el caso fue promovido por una ONG, ¿se podrían proyectar esos efectos sobre particulares? No tenemos una respuesta procesal. Se me ocurrió ir al Código Civil donde hay una figura denominada “gestor de negocios” y pensé que tenía alguna analogía. El “gestor de negocios” actúa en nombre e interés de otro, pero no porque haya recibido la representación o poder para actuar por otro, sin embargo actúa. Según el Código Civil la solución es que en tanto lo haya beneficiado, o le haya sido útil, esa decisión del gestor le es oponible a la persona en cuyo favor se actuó. 

Me parece que respecto de sentencias obtenidas por un legitimado institucional habría que pensarlo de esa manera; es decir, la sentencia será oponible a los particulares si es favorable. 

¿Qué pasa con los afectados? Sobre todo porque hay afectados que no han intervenido en el proceso. Podríamos pensar en una obligación solidaria que está contemplada en el Código Civil. El Artículo 715 del Código Civil: “La cosa juzgada recaída en juicio es invocable por los co-acreedores, pero no es oponible a los co-deudores que no fueron parte en el juicio”. Más adelante dice: “Los co-deudores pueden invocar la cosa juzgada contra el acreedor que no fue parte en el juicio”. Es decir, la idea es la misma, depende del resultado del pleito. Si fue favorable, los afectados o habitantes que quieran prevalerse de esa decisión, pueden beneficiarse aún cuando no hayan intervenido en el proceso.

Algo parecido es la Ley de Política Ambiental Nacional que muestra el paradigma para los procesos colectivos. Aquí se prevé que la sentencia hará cosa juzgada erga omnes, a excepción que la acción sea rechazada total o parcialmente por cuestiones probatorias. Si la decisión es favorable, los efectos van a ser plenamente oponibles. Me parece que esta es la idea que debería estar receptada. 

Entonces, propondría algún matiz en cuanto a la oponibilidad de los actores institucionales. Creo que si hay una acción colectiva que se está promoviendo y esta acción es publicitada, es decir, se hace saber, se pone en conocimiento de todos que existe un proceso colectivo con un determinado objeto y si las demás entidades o ONGs vinculadas con la cuestión no intervienen, el resultado debería serles igualmente oponibles porque creo que hay que estimular a las ONGs a que se presenten, de una vez, en ese proceso donde se va a discutir esa cuestión. De lo contrario, se va a rechazar la acción, va a venir otra ONG y va a volver a plantearla. Esto puede ser un dispendio de recursos. 

Creo que una vez que se decidió litigar sobre un tema, lo ideal sería que todas las ONGs, o todo aquel que tenga algo que decir, participe del proceso. No parece una carga excesiva, si se tiene en cuenta que se va a publicitar la existencia de una acción colectiva.

Por último, hay una cuestión relacionada con el contenido de la sentencia. Creo que, justamente la complejidad del asunto, a veces, hace que no se pueda determinar con precisión cuál es el tipo de conducta a cumplir. Me parece a mí, que una solución intermedia en los casos ambientales podría ser la de fijarle a la Administración el control de la autopista, o empezar a realizar acciones para que no haya polución, o que esté dentro de límites controlables. Estamos fijando un fin, un propósito a la Administración, pero no le indicamos los medios. Esto es algo parecido a lo que dice la Corte: los jueces no deberían involucrarse con los medios, porque pueden ser cuestión de oportunidad, mérito y conveniencia, salvo que el medio elegido fuera inconstitucional. 


Si uno le dice al demandado en un proceso institucional: “Tiene que cesar esta conducta, pero diga en un plazo cuál es el plan, de qué forma y qué acciones concretas va a tomar”, se compromete también al demandado en la solución del problema. Eso también tiene que ver con la participación de las partes en el proceso, aún en la etapa de ejecución de sentencia. Es decir, evitar que el demandado se quede sentado diciendo “Ejecútenme, a ver si pueden”, que es lo que suele ocurrir y que podría ocurrir en Barragán. Hay que obligar a las partes a que se comprometan a resolver el problema. El juicio es de ellos y tienen que hacer algo al respecto. (Aplausos) 

Exposición del señor Mario Ganora

Sr. Coordinador.- Pedimos disculpas a los asistentes y a los oradores por la tiranía del tiempo. 


Va a hacer uso de la palabra el doctor Mario Ganora, abogado, licenciado en Criminología de la Universidad de Buenos Aires; ex secretario de la Fiscalía ante la Cámara Criminal y Correccional Federal, y actual jefe del área de Derechos Individuales, Discriminación y Violencia Institucional de la Defensoría del Pueblo de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. 

Sr. Ganora.- Me toca ser el último en exponer, así que abusaré de su paciencia en esta larga jornada. 


Se mencionó la autoridad de Rudolf Von Ihering y es importante que se haya traído a esta mesa. Von Ihering, cuando critica a Sauvigny, le hace un opúsculo que se llama El paraíso de los conceptos jurídicos. Menciona lo que significa la jurisprudencia conceptual, pero no va a lo que hay detrás, que son los intereses.


En nuestra Constitución de la Ciudad de Buenos Aires hemos armado un verdadero paraíso de conceptos jurídicos. El cielo de la teología está lleno de derechos maravillosos, pero en la tierra está vacío. En la Constitución tenemos reconocidos los derechos del niño, y nos encontramos que están revolviendo la basura y comiendo en la calle. A eso hay que sumarle que el Gobierno de la Ciudad considera que ese es un trabajo digno, porque les da una tarjeta de recicladores. 


La Constitución dice que la salud merece una protección integral, y que la ciudad la garantiza. No obstante, tenemos que hacer acciones de amparo desde la Defensoría del Pueblo para que se provea la medicación oncológica, para la epilepsia y para el HIV. Y no sólo tenemos que ganar el amparo, sino que además tenemos que hacer que se nombre un interventor, como fue el caso del doctor Gil Domínguez, para hacer cumplir eficazmente la medida cautelar.


Los derechos reconocidos en la Constitución y en los tratados internacionales están en el paraíso, y no en la tierra. ¿Cómo hacemos para bajarlos del cielo a la tierra? Haciendo una analogía, ¿cómo hacemos para que “venga a nosotros tu reino”? Tiene que haber algún mecanismo mediante el cual se obligue a los funcionarios a cumplir con lo que dicen la Constitución y los tratados internacionales. Tiene que existir el mecanismo de enforcement. La pregunta es la siguiente: ¿los mecanismos de enforcement con los que contamos se adaptan a los propósitos que marca la Constitución?

Una cosa es el Artículo 14 de la Constitución de la Ciudad y otra es la forma en que se ha interpretado ese artículo y los mecanismos que se han puesto en marcha para hacerlo cumplir. 


Hagamos un poco de historia. La Constitución Nacional de 1853 no prevé ninguna acción de amparo. No había una garantía. Esa garantía se creó pretorianamente por la Corte Suprema en el caso Kot, que se implanta para defender los intereses de un patrón, cuyos obreros le han tomado la fábrica. La Corte se desgarra las vestiduras, y dice: “Hay que defender el derecho de propiedad”, y para proteger ese derecho manda a la policía a desalojar la fábrica. Esto está dicho en la Convención Constituyente y en el fallo. Es el argumento que usó la Convención Constituyente de la Ciudad de Buenos Aires. 


Generaron un precedente que se les fue de las manos, y para evitar que la gente siguiera presentando amparos –ya no en defensa del derecho de propiedad o del patrón–, dictan este decreto en la época de la dictadura, que transforma al amparo en algo totalmente limitado, con el que no se puede hacer prácticamente nada. Hacen del amparo algo inútil. Por supuesto, dada la presión social y los conflictos sociales de la época, esta normativa se va dejando de lado también por vía pretoriana. 


Así llegamos a la Constitución de 1994, que reforma el Artículo 93. ¿Qué elemento introduce la Constitución de 1994? Introduce el amparo colectivo, mencionando a un personaje que proviene de la fría Escandinavia, que hasta el momento no se había mencionado nunca: el Defensor del Pueblo. 


¿Qué precedente se toma en cuenta en la Constitución de 1994? Porque no había experiencia. La experiencia de la Ciudad de Buenos Aires era la de la Controladuría General Comunal, en la cual el escribano Cartañá había iniciado acciones de amparo para tutela de los derechos de incidencia colectiva. Además, se agrega la facultad de legitimación procesal, que no existía en la concepción original del doctor Mayorano, que es quien introduce la figura. Se tomó una experiencia propia de la Ciudad de Buenos Aires. 


En la Constitución del '96, cuando se crea el Estatuto Organizativo de acuerdo con el Artículo 129 de la Constitución Nacional, o sea la Constitución porteña, se toman estos antecedentes de la Constitución Nacional y se modifica el concepto de amparo colectivo, haciéndolo más garantista que el que estaba en el Artículo 43 de la Constitución. 

¿Qué filosofía había detrás de esto? ¿Qué intereses había detrás de esta modificación? ¿Qué experiencia había? Básicamente, la experiencia de la Controladuría General Comunal, luego Defensoría del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires. 


Esta era la idea básica que sostenía el amparo colectivo. Por eso, se mencionan los tópicos en los que habitualmente había actuado la Controladuría General Comunal, y luego va a actuar, una vez producida la sanción de la Constitución porteña, la Defensoría del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires.


La idea central que anima es una filosofía contraria a la Constitución de 1853/60. La Constitución Nacional reformada de 1994 y la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires tienen una filosofía distinta a la de la Constitución Nacional de 1853/60. La Constitución de 1853/60 es liberal. Es una Constitución donde no están contemplados los derechos económicos, sociales y culturales. Es una Constitución que se puede caracterizar como burguesa, en el sentido técnico del término.


La Constitución reformada de 1994 y la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires se enmarcan en el concepto del estado social de derecho, donde básicamente hay una obligación del Estado de remover aquellos obstáculos que hacen a la integración social; aquellos elementos que significan marginación social; aquellos aspectos que significan la humillación de un sector social. O sea, busca la igualdad, no solamente jurídica y formal, sino también la igualdad material. Esto se nota claramente en distintos aspectos de la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires. 


¿Cuál era la característica, según Gustav Radbruch, en Introducción a la Filosofía del Derecho de ese derecho burgués, de ese derecho del Estado liberal del Siglo XIX? Básicamente, la concepción antropológica del homo economicus, o sea, el hombre egoísta que, con el frío cálculo, va manejando las cosas para su propio interés. Por lo tanto, la manifestación de esa concepción del homo economicus en el Derecho Civil es el Código Civil napoleónico, tradicional, basado en el derecho de la propiedad, en la autonomía de la voluntad para realizar los contratos. 


¿Cuál es la manifestación en el Derecho Procesal? El Derecho Procesal Civil, en el que rige en forma absoluta el principio dispositivo; vale decir: “Hombres egoístas, calculadores y fríos que hacen una suerte de juego de ajedrez, en el que el juez es solamente un árbitro de la lucha”. Frente a eso, aparece la concepción social del derecho, que ya no concibe al hombre como un ciudadano abstractamente igual, sino que lo concibe en su relación real, material y, entonces, advierte que hay clases sociales –hay gente potente y gente impotente– y que el derecho debe asumir una actitud proactiva para llevar adelante un proceso de igualdad material. Por eso es que aparece el derecho del trabajo; por eso es que aparece el derecho del consumidor frente a la prepotencia de la empresa –una cosa es el trabajo y otra cosa es la empresa–, y básicamente aparece el derecho de la igualación del hombre y la mujer. Hasta ahora, estamos hablando del hombre y no de la mujer. 


Según Radbruch, esas manifestaciones tienen que ir acompañadas también por una modificación del Derecho Procesal. Ya no es el Derecho Procesal Civil el modelo que hay que tomar en cuenta, ya no es una lucha entre pares; debemos tener en cuenta que es una lucha entre sectores desiguales, y el magistrado debe asumir una actitud proactiva. 


Inclusive, no rige el principio dispositivo. En el Derecho del Trabajo, la renuncia al derecho del trabajador tiene que ser aceptada por el juez. No puede renunciar a su derecho. En materia de derechos humanos, que son derechos esenciales y fundamentales, los derechos son irrenunciables. Por lo tanto, no puede hacerse valer un principio dispositivo en la materia de su juzgamiento. 

¿Cómo se manifiesta esto en el amparo? Básicamente, en el amparo colectivo, haciendo introducir no solamente a la persona directamente afectada, sino a otras personas: el Defensor de Pueblo, el Ministerio Público, las asociaciones protectoras de derechos. ¿Por qué hacemos esto? Porque la persona directamente afectada, en general, es débil, es impotente, y el hecho de presentarse a litigar la expone a una represalia de tal modo, que la hace pensar en no ejercer ese derecho porque corre peligro, a veces, su propia vida, su integridad física, su trabajo. 

Uno de los motivos del fracaso de la Ley Antidiscriminatoria que impulsó el doctor De la Rúa es que ponía directamente en cabeza del afectado la titularidad de la acción. Entonces, si yo soy un enfermo de Sida, homosexual y pobre, ¿voy a ir a decir públicamente: “Miren, soy pobre, homosexual y sidoso; asístanme”? ¿Y si me falla la acción? ¿Qué pasa después? Yo me desenmascaré, y después el derecho no me protege.

Frente a eso, lo acertado es incluir a otros sujetos que puedan servir de protección. Por fortuna, esa Ley Antidiscriminatoria fue superada por la Constitución Nacional, en su Artículo 43, y también por la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires, que establece una acción popular en materia de acción de amparo colectivo. Esto es en cuanto a la titularidad.

Con respecto a la materia en cuestión, quiero señalar cómo está redactada la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires en este sentido. Si uno lee el Artículo 14, va a ver que dice lo siguiente: “Están legitimados para interponerla cualquier habitante y las personas jurídicas defensoras de derechos o intereses colectivos, cuando la acción se ejerza contra alguna forma de discriminación, o en los casos en que se vean afectados derechos o intereses colectivos, como la protección del ambiente, del trabajo y la seguridad social, del patrimonio cultural e histórico de la ciudad, de la competencia, del usuario o del consumidor”. 

Me voy a detener en el tema de la discriminación. ¿Qué es lo que dice respecto de la discriminación el Artículo 11 de la Constitución de la Ciudad? “Se reconoce y garantiza el derecho a ser diferente, no admitiéndose discriminaciones que tiendan a la segregación por razones o con pretexto de raza, etnia, género, orientación sexual…”. Observen el verbo “garantiza”; ese verbo también va a aparecer en otros derechos: por ejemplo, en el Artículo 36, que se refiere a la “Igualdad entre varones y mujeres”; en el Artículo 32, que se refiere a la democracia cultural o, en el Artículo 42, que garantiza los derechos de las personas con necesidades especiales. 

Cuando la Ciudad utiliza la palabra “garantiza”, ¿está significando que la actitud del Poder Judicial debe ser puramente contemplativa en una lucha entre iguales? ¿O le está exigiendo al Poder Judicial que actúe en forma proactiva en la resolución del caso? ¿Podemos tener un derecho procesal en la regulación del amparo colectivo en materia de discriminación, que tenga estas características? ¿O debemos tener un proceso similar al que existe en el Single Rights Act de 1964, en los Estados Unidos, o al que está en el Bill of Rights en Canadá, que establece una fuerte actividad de investigación? Una vez presentada la denuncia por un hecho de discriminación, no basta con que lo impulse la persona; el Estado tiene que estar impulsando e investigando, y los jueces deben estar detrás. Ésta es la pregunta. En ese aspecto del amparo colectivo, ya cambia el concepto del proceso, que es social y no de lucha de intereses individuales. 

Otro elemento que quiero que se tome en cuenta es que el amparo nació contra la ordinarización, contra los procesos ordinarios. Creo que lo peor que le puede pasar al amparo es que se transforme en un proceso ordinario en el sentido técnico de la palabra; es decir, que tenga un trámite muy complicado, lleno de incidencias, planteos, notificaciones, vistas, idas y venidas, que lo haga prácticamente inviable o que frustre el derecho. Lo que viene diciendo la Corte del caso Kot es en sentido técnico. 

La otra cuestión, que creo que es lo peor que le puede pasar al amparo, es que se haga ordinario, en el sentido ordinario del lenguaje, que es lo que ha pasado en la Ciudad de Buenos Aires. Hoy, el amparo se ha ordinarizado en el sentido del lenguaje ordinario. Cómo puede ser que en determinadas áreas, como el área de salud, donde hay amparos ganados por la Defensoría del Pueblo de la Ciudad -órgano del Estado- condenando al Estado por la violación del derecho a la salud, por una ilegalidad o arbitrariedad manifiesta, existan funcionarios que siguen trabajando en la función, y no se abra un sumario administrativo para echarlos o para separarlos de sus cargos, ni se abra una causa penal por la violación de los deberes de funcionario público. ¿Cómo puede ocurrir esto? Si yo hago un amparo colectivo y digo: “Miren, señores, hay una discriminación racial, hay una discriminación de razón de género, y sin embargo, este señor pierde un amparo y no trae ninguna consecuencia más que hacerlo cesar”; creo que además de hacerlo cesar en su conducta, habría que hacerlo cesar en sus funciones, porque eso sí prevendría con más eficacia que tratar de restringir la acción de amparo.

Acá faltan criterios ejemplificadores para los funcionarios. Si el funcionario sabe que comete una trasgresión, “total, haceme juicio”, y el juicio tarda cinco año, como es habitual –porque también es otra cuestión–, entonces, el funcionario va a seguir en sus funciones hasta que termine su mandato. Pero si junto la medida cautelar, más los elementos para generar la iniciación de un sumario administrativo, o la denuncia al juez de la causa, creo que se van a cuidar un poco más. Eso también tendría que estar en la cuestión del amparo colectivo. 


Hay un elemento que me llama la atención, y que creo que hay una confusión en el proyecto. Una cosa es la acción de amparo y otra cosa son las acciones por derechos de incidencia colectiva. Creo que hay acciones por derechos de incidencia colectiva que deberían tramitarse en forma ordinaria, o con un trámite sumario, más abreviado o más largo. Pero eso no tiene nada que ver con el amparo. La Legislatura –según entiendo– en algún momento –igual que el Congreso Nacional– va a tener que legislar sobre las acciones de incidencia colectiva que están previstas en los artículos 41, 42 de la Constitución Nacional y las que están previstas en la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires. Eso no tiene nada que ver con la acción de amparo que tiene que continuar siendo una acción expedita y rápida para resolver un problema de carácter urgente. 


Voy a contar algunos casos que han pasado en el ámbito de la Defensoría. A nosotros se nos han acercado personas que padecen epilepsia y tenían un tratamiento ambulatorio, en un hospital de la Ciudad de Buenos Aires. Una señora nos dijo: “Nos están haciendo dar vueltas. Vamos, pedimos la medicación, pero nos dicen que no la tienen; que vayamos a tal lugar; nos mandan a otro lado; nos dicen que traigamos la receta por triplicado para que tenga el sello de la obra social”. Y el enfermo va y viene; va y viene, sin la medicación, tomando distintos medios de transporte, haciendo colas, llegando a las 5 de la mañana para que le den el número, con su epilepsia, con el riesgo de tener un ataque que le cuesta la vida en el camino, o tener un accidente grave y sufrir alguna lesión.


Si yo tengo que hacer un trámite que tarda diez días, luego tengo que hacer el registro, después le mando la notificación, luego contesta la demanda, en todo ese tiempo, ¿qué pasa con el paciente?, ¿quién se hace cargo de esto si le pasa algo al paciente? Si le pasa algo al paciente, ¿con qué cara miro a la familia del vecino que vino a pedir el amparo de la Defensoría del Pueblo? 


Eso también lo tienen que pensar. Una cosa son las acciones para el caso de gente que está reclamando por la tarifa, y otra cosa los que están reclamando por el remedio en donde le va la vida.


Particularmente, me ha tocado el caso de una paciente de cáncer –un linfoma– que tenía que hacerse una quimioterapia y tenía una semana de plazo para hacerlo. Este tratamiento no se lo puede hacer en cualquier momento, no se le puede dar la quimioterapia dentro de un mes. El enfermo tiene que recibir este tipo de tratamiento a la semana, y si no se lo dan a la semana, adiós, la quimioterapia ya no sirve. Si me rechazan el amparo en la Primera Instancia, luego hago la apelación ante la Cámara y la Cámara me dice: “No, mire, notifíquese”. Pasan tres días para contestar. En realidad, yo no tengo ese tiempo. Con lágrimas en los ojos hubo que convencer al Secretario de la Cámara del Crimen para que apurara el expediente y resolviera la apelación casi inaudita parte. 


Si yo me planteo los plazos que aquí se estipulan, de los diez días, me van a aparecer situaciones en las que se podrían generar muertes o lesiones físicas; o lesiones que hacen a la dignidad de la persona, que son irreparables. Justamente, eso es lo que trata de evitar la acción de amparo. 


Quisiera resumir lo que estoy diciendo en pocas palabras. Creo que es loable que haya voluntad de reglamentar la acción de amparo. Pero creo que también tenemos que pensar que la reglamentación de la acción de amparo no tiene que ser en beneficio de la Administración que está preocupada porque tienen muchos juicios, o porque no tiene tiempo para contestarlos. Eso es un problema de la Administración, no de la persona o del ciudadano cuyos derechos están reconocidos y están siendo vulnerados. Si la Administración no tiene tiempo para contestar porque es ineficiente en organizar su Procuración, o si es incapaz de corregir sus conductas y adecuarlas a la ley y a la Constitución, peor para la ella. Yo no tengo que adecuar la acción a los intereses del Estado, sino a los intereses de las personas, porque eso es lo que marca el estado social de derecho; eso es lo que marca el Tratado de Derechos Humanos que ha ratificado nuestro país. (Aplausos). 

Sr. Coordinador.- Antes de otorgar el uso de la palabra a los asistentes que deseen formular algunas preguntas, voy a atreverme a hacer una aclaración acerca de lo que ha manifestado el doctor Ganora.


Ante este tipo de cuestiones, nosotros las resolvemos en el mismo día en que se presenta el amparo, no esperamos al día de mañana. Obviamente, es una cuestión que tiene que resolver el juez del fuero. Por otro lado, como sucede en estas cuestiones, las tiene que resolver el juez de Primera Instancia, y rara vez llegan a la Cámara. Nosotros resolvemos ese tipo de situaciones el mismo día en que se presenta la demanda, o a lo sumo al día siguiente. El tema plazos y el traslado no tiene ninguna incidencia.

- Dos asistentes formulan preguntas fuera del micrófono y no se perciben sus palabras.

Sr. Coordinador.- Vamos a tratar de agrupar preguntas –si las hay–, porque tenemos al doctor Gordillo que lo veo por ahí y al doctor De Giovanni, que pertenece a la Comisión de Justicia, que van a estar a cargo de la clausura del evento.

Sr. Caplán.- Quisiera hacer una aclaración al comentario del doctor Ganora, que tiene que ver con el registro y los edictos que pudieran demorar un amparo particular. No es así tal como está en el proyecto, porque se distingue lo que es el amparo individual de lo que es el amparo colectivo. 


Por ejemplo, si alguien va a un hospital y no lo atienden debidamente e interpone un amparo, no tiene ni que registrarlo, tampoco tiene que publicar edictos, ni nada de eso, porque no se aplica, ya que es un amparo individual.


Por otra parte, si una ONG hace el planteo de que determinado medicamento debe suministrarse en todos los hospitales, de determinada manera y las 24 horas del día, eso sí requiere de cierto trámite. Es decir, más allá de que las situaciones planteadas en los amparos colectivos como en los amparos individuales son resueltas por las medidas cautelares, en el caso concreto de las individuales no requieren ningún tipo de registro. De modo que, los casos puntuales de urgencias individuales no son afectados por ese procedimiento, porque tienen otro canal diferenciado.

Sr. Ganora.- La gente que se va a asistir a un hospital no es gente que disponga de medios y asesoramiento jurídicos importantes, ni nada por el estilo; va por su cuenta a plantear una acción de amparo. Generalmente, tienen dificultades hasta para pagar el boleto del colectivo para ir a la Defensoría.


Entonces, cuando uno hace una jugada por parte de la Defensoría del Pueblo es para abarcar el gasto de ese colectivo de esas personas enfermas que están afectadas de un mal y a las cuales el efector de Salud no les proporciona la medicación o el tratamiento adecuado. Ni siquiera sé quiénes son las personas, no las conozco. Lo que tengo que hacer es que ese hospital les suministre la medicación.


Un caso puntual fue el de la provisión de medicamentos para enfermos de Sida. El entonces Secretario de Salud de la Ciudad, doctor Lombardo, se negaba a proporcionar la medicación de HIV con el argumento de que debía ser pagado por el Gobierno Nacional; y el Gobierno Nacional se negaba a proporcionar el suministro porque decía que tenía que hacerlo el Gobierno de la Ciudad. Mientras se discutía quién iba a hacerse cargo del suministro de la droga, la persona estaba sin su medicación. No puedo tener a un enfermo con una enfermedad infecciosa grave –con infecciones oportunistas– esperando los tiempos administrativos y burocráticos.

Sr. Caplán.- Para eso está la medida cautelar que no está afectada por todo eso. En casos de urgencia se resuelve una parte a través de esta medida, sin traslado de ningún tipo previo.

Sr. Coordinador.- Si no hay más preguntas podemos cerrar; sé que el tema es interesante.

- Un asistente formula una pregunta fuera del micrófono y no se perciben sus palabras.

Sr. Coordinador.- Antes de trasladar la pregunta al panel, quiero hacer una aclaración cronológica.


El doctor Cartañá, hasta donde yo sé, se desempeñó como Controlador General Comunal hasta el año 98. En ese momento, la jurisdicción Contenciosa en el marco de la Ciudad la ejercía la Justicia Nacional en lo Civil. 


Por otro lado, muy distinta es la situación y el tratamiento de las causas que tramitan contra el Gobierno de la Ciudad en el Fuero Civil. Este es un fuero en el que esa materia, quizás, era una más, que no se conocía demasiado y, para decirlo mal y pronto –perdonen si hay alguien de la Justicia Nacional en lo Civil– no se le daba bolilla.


Es un fuero cuya principal y exclusiva función es la de atender los juicios donde es parte el Gobierno de la Ciudad; donde sus jueces y funcionarios están especializados en el tema Contencioso Administrativo, existiendo una normativa procesal específica: –no el Código Procesal Civil y Comercial– un Código Contencioso Administrativo y Tributario, que con todas sus falencias, es un código específico para el Derecho Administrativo.


En su momento, he seguido esta experiencia porque fue un tema público. Recuerdo el tema del peaje de la Autopista 25 de Mayo, en donde el doctor Cartaña logró que se lo bajara. 

Entonces, es muy distinto el tratamiento procesal que han tenido en esa época las causas, que las que pueden llegar a tener hoy en día.

- Varios participantes hablan simultáneamente.

Sr. Caplán.- En realidad, ninguna norma es una garantía: como en todos los casos, ni contra los malos funcionarios, ni con los jueces que no cumplen los plazos, o los litigantes que no impulsan adecuadamente los procedimientos. Lo que sí puede es contribuir a que eso no suceda.


En el caso concreto del proyecto, en materia de amparo colectivo se dispone que el impulso sea de oficio, y no incluye solamente al fiscal como parte, sino que no depende de la voluntad de los litigantes ni siquiera del fiscal, con lo cual se puede garantizar algo de agilidad.


No conozco el caso puntual procesal, pero en todos los códigos de procedimientos hay plazos para expedirse, y cuando se estiran demasiado, lo que sucede, es que alguien no cumplió con algún plazo. Además, en los Códigos Procesales hay remedios cuando no se cumplen los plazos, aún cuando no los cumplen los jueces. No tengo respuesta cuando no los cumple la Corte Suprema. En ese caso hay un remedio también, pero es un poco más complejo, porque hay que recurrir a la Convención Interamericana de Derechos Humanos. Pero eso, es muy largo de explicar. 


De todas maneras, en Primera y Segunda Instancia, cuando hay demoras, existen remedios. Están previstos en la ley; y en todo caso, una regulación que fija plazos, es una ayuda para acudir a esos remedios. 

No hay antídoto contra la mala función, sea administrativa, judicial o incluso en los mismos letrados, porque a todos nos comprenden las generales de la ley.

Sr. Coordinador.- Vamos a escuchar la última pregunta y después vamos a dar por finalizado el panel. Por favor, les pido que sean breves.

- Una participante hace una pregunta fuera de micrófono y no se perciben sus palabras.

Sr. Treacy.- No sé bien. Habría que examinar con un poco más de atención el supuesto. Yo no advierto ningún tipo de contradicción. Me parece que, en definitiva, el amparo al que usted se refiere es un amparo individual con muchos actores. No veo que sea un amparo colectivo, es decir, no me imagino un amparo colectivo en temas de empleo público. Habría que ver mejor el supuesto. 

- La participante habla fuera de micrófono y no se perciben sus palabras.

Sr. Treacy.- Quizás esto tenga que ver con algunas falencias. No tenemos un proceso ordinario para defender derechos de incidencia colectiva, existe el amparo colectivo porque está en la Constitución, pero no hay una acción ordinaria.

- La participante habla fuera de micrófono y no se perciben sus palabras.

Sr. Treacy.- Habría que ver si lo que usted menciona como un amparo colectivo es un genuino amparo colectivo o, simplemente, una acumulación de pretensiones individuales. No tengo muy claro este caso, habría que verlo con más detalle.

Sr. Coordinador.- Le agradecemos al panel.


Doctor Caplán: denegado el uso de la palabra.

Sr. Caplán.- Es un momentito, no más. Quería contribuir a la confusión general.


Quería dar un ejemplo sobre lo que planteó el doctor Treacy acerca de cómo, a veces, es más práctico, sencillo y razonable que una acción individual se trate como una cuestión colectiva, porque un caso particular puede reproducirse y no tiene sentido esa reproducción. En una oportunidad el doctor Gordillo planteó: “un ladrido o una jauría de perros ladrando, ¿qué prefieren?”

Hay un caso concreto de jurisprudencia que puede servir y darnos una idea. Un particular, un tal Iglesias, inició una acción contra Aguas Argentinas por un problema de presión de agua. Sostenía que, según el marco regulatorio, la presión tenía que ser de nueve metros y en algunos lugares no llegaba a tres, o era menor. Él decía: “ése es mi problema, pero este problema lo tienen todos los usuarios de Aguas Argentinas”. Sin embargo, no estaba legitimado para demandar en nombre de todos, sólo era un particular afectado ¿Qué es lo que hizo? Pidió que se citen como terceros necesarios al Defensor del Pueblo y a diversas asociaciones de Defensa del Consumidor para que tomasen la intervención que consideraran que les correspondía. En este caso concreto, pidió intervención a las asociaciones que estaban en la Comisión de Usuarios del ETOSS.

¿Qué pasó? El Defensor del Pueblo de la Nación en ese momento, no se presentó o se presentó y dijo que iba a tomar posición en la cuestión más adelante –y lo hizo bastante más adelante. Se presentaron las asociaciones de Defensa del Consumidor, que le dieron a esta acción, a la cual adhirieron, el alcance general para el que están legitimadas según la Ley 24240, de Defensa del Consumidor. 

Ése es un ejemplo de una forma de colectivizar un caso individual que, para ser efectivo, tendría que reproducirse en miles –en este caso, millones– de usuarios. Es un medio adecuado, desde el punto de vista de la economía procesal, para evitar el dispendio innecesario de la actividad jurisdiccional. Así lo hizo este particular afectado, con un procedimiento ingenioso –pero no original, porque el tercero necesario ya está en el Código Procesal, Civil y Comercial de la Nación desde hace mucho tiempo–. Asimismo, esto que sucedió en el foro Federal, Civil y Comercial también se puede hacer de oficio. 

Cierre de la jornada

Exposición del diputado De Giovanni

Sr. Coordinador.- Damos por finalizado este panel. 

Damos gracias a los expositores y al público por el rico debate que hemos disfrutado y, en el mismo acto, invitamos al doctor Gordillo y al doctor De Giovanni a efectuar la clausura de la jornada.

Sr. Di Giovanni.- Buenas noches y gracias por hacerse presentes. 


En primer término, quiero hacer uso de la palabra como representante de los dueños de Casa. Lo voy a hacer brevemente y, por este motivo, estoy seguro de que ustedes se van a sentir más conformes o les resultarán más placenteras las reflexiones que efectúe el doctor Gordillo, a quien tengo el agrado de tener a mi lado.

Es muy fácil percibir que estamos frente a un auditorio de distinguidos y avezados juristas, donde se ha hecho una profunda discusión de temas que a veces escapan a lo que quiere ser la simpleza de lo legislativo. Es fácil percibirlo por el conocimiento de algunas caras y por la calidad de las preguntas efectuadas. 


Sin embargo, quiero puntualizar algunas cosas. Mi palabra no es más que la opinión de uno de los sesenta legisladores que hay en esta Casa, que debemos, o no, dictar algunas reglas referidas al Artículo 14 de la Constitución de la Ciudad. 

Eventual y transitoriamente presido la Comisión de Justicia. He sido diputado durante la primera Legislatura, he asesorado en la Convención Constituyente y vuelvo a ser diputado en esta ocasión. En la primera oportunidad en que fui diputado, presenté un proyecto reglando el Artículo 14 de la Ciudad. En esta segunda oportunidad, he vuelto a presentar otro proyecto. Lo cierto es que no se ha sancionado ningún proyecto, y creo que, hasta la aparición de este proyecto que se generó en estas jornadas organizadas por la Asociación de Derecho Administrativo, todos los proyectos habidos aquí en la Casa pecaban excesivamente de reglamentaristas. Tenían serios defectos de técnica parlamentaria y, en definitiva, no hacían más que seguir a grandes rasgos, con algunas variantes, los lineamientos de la Ley 16.986, es decir, de la normativa de facto. Aquí hemos escuchado que se trató de una ley de desamparo.

De todas maneras, la Legislatura podría haber hecho algo para empezar a ordenar el trabajo del Poder Judicial, porque creo que ese trabajo es fructífero. Ya veremos cómo tomarlo desde la Legislatura aún en la reforma del Código Contencioso Administrativo.

La Legislatura, en uso de las atribuciones constitucionales y siguiendo las secuencias de la Ley Cafiero y de las disposiciones transitorias de la Constitución de la Ciudad, podría haber dicho: "derógase o no rige en la Ciudad de Buenos Aires el Decreto Ley 16.986". De ese modo, hubiéramos solucionado un problema al Poder Judicial y con esa derogación explícita no se hubiera producido dentro del Poder Judicial la discrepancia sobre si era o no de aplicación esta normativa de facto.

Si esta normativa de facto no se hubiera aplicado en la Ciudad de Buenos Aires, creo que hubiéramos estado más acorde con la Constitución de la Ciudad. No digo más acorde con la realidad, ni más acorde con la defensa de las libertades, ni más acorde con la defensa de los derechos humanos básicos.

Una de las reflexiones que quiero hacer es que esta discusión va a ser muy valiosa. En realidad, hubiera sido mucho más valiosa si hubieran asistido más legisladores que mi sola presencia y la de algunos, transitoriamente, durante esta jornada. Tenemos que ser realistas. Otra reflexión que quería hacer es que la división de poderes hace al régimen republicano y a las instituciones de la democracia.

Siempre creí y pregoné el activismo judicial del que nos hablaba Morello, pero tengo que decir que desde esta Ciudad de Buenos Aires, a veces se confunden algunos roles y no se respeta exactamente las competencias de cada uno de los tres poderes del Estado. Esto ocurre por un sinnúmero de motivos, por la formación respetable de algunos jueces y por el abuso que hacen algunos usuarios del amparo.

En el día de ayer los doctores Sabsay y Zbar hablaron bastante de este tema desde dos posturas distintas: usuario-amparista y usuario-defensor; en este caso, del Poder Ejecutivo de la Ciudad. Y es cierto, el doctor Zbar reclamaba el pleno uso del derecho de defensa para la Ciudad.

La doctora Podomoro recién mencionó que, quizás, iba a ser la mala de la película. A lo mejor, a mí también me toman como malo de la película, pero para que no me tomen del todo como tal, quiero decir que todos recordamos con emoción esas bellas páginas de la literatura jurídico política que se han escrito en todas las creaciones pretorianas en materia de amparo.

Podemos empezar por los casos Siri y Kot que nos llenaron de orgullo en la época en que éramos estudiantes, y que eran para nosotros un paradigma de la defensa –tal vez– de los derechos individuales, porque no había calado hondo en la sociedad la defensa de los derechos sociales.

Evidentemente, como decía el doctor Gil Domínguez, en un estado constitucional de derecho con una Constitución programática y no liberal que crea en la Ciudad una democracia participativa de profundo contenido social, todos los poderes del Estado deben contribuir, en la medida de sus respectivas competencias –esta es la primera reflexión– a lograr el cumplimiento de esa Constitución. 

Esa Constitución es algo más que un papel escrito organizativo de los poderes del Estado, es también un programa político, pero no es –como decía el doctor Ganora– el programa político liberal de la Constitución del '53 y del '60, sino que es un programa político con un contenido participativo y social distinto.

Entrando en algunas cosas más concretas, he visto este proyecto. Me parece de lo más logrado que hay hasta el momento y tiene buena técnica legislativa. Pero quiero ser honesto y decir que hay un tema que tenemos que seguir discutiendo con realismo y debemos transformarlo en la Ciudad. Esto no es propio de la Ciudad y no es propio de hoy; es histórico.

Si bien el gobierno de Onganía dictó esa legislación de facto antiamparo, la jurisprudencia acompañó a esa legislación parcialmente. Y esta acción de amparo, en el orden nacional, muchas veces fue utilizada para defensa de intereses económicos, pero intereses económicos en el sentido comercial o empresarial de la palabra.

Y quienes ejercían la abogacía con cierta habilidad profesional –que no es desdeñable– muchas veces, obteniendo una medida cautelar en una acción de amparo, se preocupaban por ordinarizar ese proceso para que fuera lo más largo posible. Esto lo hacían porque si ya tenían la medida cautelar era mejor seguir con ella porque, quizás, se agotaba la pretensión jurídica en el tiempo. Todo esto, más allá de que hubiera discusión sobre si podía ser el objeto de la medida cautelar el mismo objeto procesal que el la demanda. En la Ciudad eso ya está superado: sí puede ser el mismo, lo que me parece muy bien.

Hay un avance en este proyecto acerca de las medidas cautelares y la acción de amparo. En primer lugar, al traslado que se le da al Estado se lo denomina “traslado de la demanda” y no pedido de informes. Además, se obliga, en ese mismo momento, a notificar a la Ciudad si hay alguna medida cautelar dictada y el contenido de la medida cautelar. Creo que eso está bien. 

Quiero hacer un paréntesis para recordar lo siguiente. El Artículo 14 de la Constitución Nacional no menciona las medidas cautelares, habla de la acción rápida y expedita del amparo. Me pregunto, ¿es necesario siempre, en el amparo, el dictado de medidas cautelares? ¿No es una deformación de la actuación del Poder Judicial? ¿No sería mejor que funcione? Porque, si no, tenemos las otras acciones que, como decía Gil Domínguez, debemos mejorar y tener otros procesos intermedios. Caso contrario, siempre estaríamos frente a acciones de amparo. 

Nuestra potestad legislativa nace de la facultad que tiene la Ciudad de Buenos Aires, junto con las demás provincias argentinas –o en este concierto federal de la República Argentina, si no queremos denominar “provincia” a una provincia más–, de dictar las normas procesales. Vale decir, lo que vamos a dictar en la Legislatura son normas procesales y nuestra competencia dentro del ordenamiento constitucional federal es dictar normas procesales y no meternos con el fondo del amparo, que está reglamentado en el Artículo 43 de la Constitución Nacional y perfeccionado en el Artículo 14 de nuestra Constitución. Entonces, no podemos avanzar en ningún sentido porque sería tachado de inconstitucional. 

Desde la Legislatura vamos a poner mucho cuidado en no empeorar la situación dictando una mala reglamentación del amparo. Voy a ser más explícito. Si dictamos una reglamentación del amparo que pueda ser tachada de inconstitucional, vamos a tener una mayor proliferación de conflictos judiciales y de declaraciones de inconstitucionalidad previas al amparo –como parte del proceso del amparo– y vamos a seguir con la deformación de que haya tanta cantidad de amparos en la ciudad. Uno podría justificarlo diciendo que la acción es gratuita, pero yo creo que es una deformación. 

La doctora me hace señas para indicarme que lo que estoy diciendo es horrible, pero quiero explicar qué es lo que queremos solucionar. No quiero dictar una ley que sea tachada de inconstitucional. Quiero que profundicemos el tema de las medidas cautelares y que hagamos una distinción. Cuando se trata de temas urgentes de derechos humanos básicos como, por ejemplo, el derecho a la salud y de alguno de los derechos de incidencia colectiva, les vamos a dar la medida cautelar en el amparo. Pero quisiéramos que los jueces –y lo podemos poner como norma legislativa– fueran muy restrictivos en el otorgamiento rápido de medidas cautelares cuando se trata de temas de contenido económico-patrimonial de particulares, que suelen prolongar concesiones con medidas cautelares con las que se discuten cuestiones de alto contenido económico, de juego, etcétera. 


Para ser claro, eso es lo que queremos evitar. Por otro lado, el proyecto nos parece bueno. Esa es mi opinión como legislador. Trataré de introducir alguna pequeña modificación en ese sentido y no más. Cuando Napoleón se reunía con los redactores del Código Civil, ante cada norma se preguntaba si era útil y justa. Queremos dictar una norma útil y justa en la excepción de que sea constitucional y que además tienda a ensalzar el valor de justicia que está plasmado en todo el contenido de la Constitución de la Ciudad. 


Con estas reflexiones, los dejo en compañía del doctor Gordillo. (Aplausos) 

Exposición del señor Agustín Gordillo

Sr. Gordillo.- Buenas noches.

Muchas gracias a todos, pero sobre todo, como ciudadano, a los que a través de intensas y largas reuniones han logrado el consenso de todos los actores en un sentido lato, incluido el Poder Judicial, la Procuración General, los litigantes y los jueces. Es decir, los consensos que hacen de éste un proyecto único y, a mi juicio, definitivo. 

Como hoy celebramos cuarenta años de un hecho marcial, le voy a dar una tónica marcial a mi exposición. 


Hay razones por las cuales es posible dudar del sustento fáctico del orgullo de ser argentino más allá de unos partidos de fútbol, pero en cambio hoy es constitucionalmente razonable, con sustento fáctico suficiente y adecuado, el orgullo que se puede ostentar de ser habitante y cives de esta ciudad.


Ayer y hoy no hemos sido un público numeroso, pero hemos sido un público altamente calificado porque hemos representado lo mejor de los estamentos de la sociedad civil y de la sociedad política, en un finteo de esgrima verbal que felizmente quedará grabado en los anales de la Legislatura y en la versión taquigráfica que tendremos merced a la altura con que la Legislatura ha resuelto hacerse presente y compartir esta mesa con nosotros.


Escribí hace no mucho tiempo acerca del enfrentamiento de la sociedad civil con la sociedad política a propósito de la vecina Esparta, la Provincia de Buenos Aires. En aquel y otros enfrentamientos de la vecina Esparta, la sociedad civil mandó un claro mensaje a la sociedad política, y logró que retrocediera algunos pasos, pero ésta siempre volvió con la contrarreforma uno, la contrarreforma dos, la contrarreforma tres. Sus huestes son aguerridas y no descansan ni dan cuartel.


Allá va ganando el poder político y va perdiendo la sociedad civil en materia procesal administrativa: los litigantes merman sus huestes, pues saben el resultado. Pero algunos quedaremos siempre peleando la batalla judicial, sin abandonar ni resignar posiciones.


En las huestes del poder político del otro lado del humeante Riachuelo, cuyos efluvios compartimos en acción y omisión, se enrolan el Ejecutivo, el Legislativo y la cabeza y alguna cámara del Poder Judicial. Eso es allá. 


Acá, la sociedad civil tiene que enfrentarse desde luego a la administración, que cambia de titulares pero no su viejo ropaje ni menos su comportamiento de administración municipal colonial. Pero al menos hoy la esgrima es más sofisticada; en la primera reunión de este fuero, hace años en la Facultad de Derecho, el entonces Procurador General de la Ciudad se horrorizaba de que un simple juez de Primera Instancia pudiera anular un decreto del Departamento Ejecutivo. 


Hoy ya no: el nuevo Procurador General de la Ciudad, un hombre de origen democrático y de convicciones progresistas, con quien compartimos el honor de integrar la Asociación por los Derechos Civiles, con apenas dos semanas en el cargo nos ha regalado diestras y siniestras estocadas, recordando que hay que limitar a los jueces y al amparo, no con estas gruesas palabras de espada con que yo lo rememoro, sino con la fina punta del florete. Pero el mensaje se entendió, y se contestó.


La sociedad civil no esperaba un esgrimista de ese calibre desempeñando ese rol en la contienda argumental, pero podía haberlo imaginado. El poder es así: corrompe, sobre todo, comienza por corromper las ideas. Lo sabíamos, pero no lo esperábamos. 


De la Legislatura hemos recibido inicialmente buenas nuevas, más quienes de la Legislatura ya pasaron al ámbito de la administración municipal colonial, nos recuerdan con otra finta que son ellos los que decidirán qué proyecto es bueno. Y desde la cabeza del Poder Judicial, parece que algo se quiere imitar de los hermanos de Esparta. 


Sin embargo, la sociedad civil está aquí, en primer lugar, para decirles que, si bien es razonable dudar si corresponde o no legislar el amparo, será razonable hacerlo si se elige este proyecto elaborado por ella y que se conforma a la Constitución. Al legislador sólo le queda elegir entre este proyecto de la sociedad civil y otros proyectos del poder político, que hoy son simplemente inconstitucionales. 


Es prudente la idea del constituyente salteño que, en el Artículo 85, prohibió a la Legislatura legislar sobre el amparo, sabedor de que demasiado frecuentemente el legislador es nada más que un instrumento del Poder Ejecutivo de turno, siempre maleable y sujeto a las mayorías arrolladoras del momento, que mañana desde luego mutarán en la nueva mayoría, con nuevo maquillaje. 


Si yo hablara para la jurisdicción federal o para la jurisdicción de Esparta, me sumaría al constituyente salteño: le temo a lo que el Poder Ejecutivo le puede hacer legislar al Poder Legislativo, a las sucesivas contrarreformas con que puede devolvernos, estocada tras estocada, todo el progreso conseguido: hacer que el Cabildo sea un edificio no histórico, sino contemporáneo y en plena utilización ideológica. 


Pero estamos en Atenas, no en Esparta. Acá, en la Ciudad de Buenos Aires, cualesquiera sean los méritos y deméritos de su administración colonial, de sus otros máximos poderes, la sociedad civil es fuerte y se hace sentir; se hace notar, habla y logra ser escuchada. Hay control social en esta Atenas, como hay control social en Uruguay, en Chile, en Costa Rica. La dimensión acotada por el espacio geográfico ayuda, sin duda, pero además hemos sabido cultivar desde siempre un perfil social y político autónomo, que se comporta autónomamente en las urnas y que no se desactiva, desanima ni desentiende entre elección y elección.


Por eso estamos aquí, cuando ninguna batalla electoral está en el horizonte inmediato, dando dura pelea democrática por un proyecto que nos representa y es el único constitucional, contra los proyectos inconstitucionales que se ha visto hoy en definitiva que también hay en danza. Hoy tenemos la honra de no tener un Ejecutivo fuerte y de haber votado un legislador fragmentado, como fragmentado debe ser el poder si desde la sociedad se aspira a no ser dominado hegemónicamente por él, como a la inversa ocurre en la vecina Esparta. 


Es por ello el momento de legislar sobre el amparo porque acá, en la sociedad, sabemos el calibre y la textura axiológica de la Constitución que tenemos en la Ciudad de Buenos Aires, y no nos dormiremos en su defensa cuando vengan los intentos de contrarreforma, ahora o después. Las fintas ya las vimos; estaremos listos para las batallas y los reveses. Pero confiamos en la victoria. 


Acá ganó y ganará Atenas, no Esparta, a diferencia del resultado de la guerra del Peloponeso que recordara un profesor de Derecho Político en 1966, en la hora de la cruz y de la espada con que su rica prosa inmortalizó ese momento. De esa época, precisamente, proviene el Decreto Ley 16.986, que se quiere aquí enterrar de una vez por todas en el ámbito de Atenas. 


Concluiré como se expresaba en los viejos discursos de la res pública romana, con la famosa dixi, que inmortalizara Cicerón: “he dicho”. Esto es, en efecto, el equivalente de la asamblea pública griega o romana, sólo que aquí es la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, nuestra, muy local y muy autónoma, política y socialmente, res pública argentina, y esto es una propaganda nada subliminal, pero introducida sólo para muy entendidos. 


Pues entendidos son los que participan de este evento en el que vamos gestando una ciudad de verdad autónoma, específicamente con una sociedad civil autónoma del poder político, y que le hace sentir a éste su presencia en calidad de tal.


Señores: un proyecto constitucional o proyectos inconstitucionales; he ahí la simple alternativa que desde la sociedad civil le presentamos en materia de amparo al poder político de turno. El poder cambia, la sociedad es permanente. 


Dixi, he dicho. (Aplausos). 

Finalización

Sr. De Giovanni.- Muchas gracias, doctor Gordillo. Les dije que su exposición iba a ser mejor que la mía, y así fue. (Risas) 


Damos por finalizadas las jornadas. (Aplausos)
- Es la hora 20 y 56.

        Analía Pettinati

 Directora de Supervisión

