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	Ciudad de Buenos Aires, de febrero de 2013. Y VISTOS; CONSIDERANDO: 1. Que la Sra. juez de grado, en su resolución de fs. 26/vta., rechazó la medida cautelar peticionada por los actores, con la finalidad de que se suspendiese el decreto nº 376/11. Para decidir en ese sentido, luego de reseñar los antecedentes de la causa y los recaudos de procedencia de las medidas cautelares, entendió que no se configura -en autos- el recaudo relativo a la verosimilitud en el derecho. Al respecto, precisó que la Constitución local concede al Jefe de Gobierno la atribución para establecer la estructura y organización funcional de la Administración Pública y para coordinar las distintas áreas de la Administración central con las comunas (art. 104 inc. 9 y 15 de la CCABA). En ese orden, dijo que “… si bien el decreto 376/11 puede involucrar en alguna medida esas relaciones de coordinación entre la administración centralizada y las comunas, un examen preliminar del expediente no permite considerar probado, en grado convincente, que su dictado signifique desconocer la naturaleza jurídica que la Constitución atribuye a las comunas o implique efectivamente una indebida restricción de sus competencias” (fs. 26 vta.). Añadió que “[e]n atención a la finalidad expresada en la normativa cuestionada, esto es, optimizar la gestión de servicios cuya competencia exclusiva se encuentra a cargo de otros ministerios y organismos, y en aras de la optimización, unificación de criterios de gestión y cumplimiento de fines convergentes […], la creación de las UAC no aparece, prima facie, como ilegítima” (fs. 26 vta.). 2. Que esa decisión fue apelada por el actor (fs. 30/33). En síntesis se agravió por las siguientes cuestiones, a saber: a) es arbitraria por cuanto no se tomó en cuenta el peligro en la demora; b) las consideraciones sobre la verosimilitud en el derecho son inconsistentes, habida cuenta que el a quo formuló un juicio de certeza; c) prescinde de resolver cuestiones esenciales propuestas, puntualmente se refirió a que según la ley 1777 (texto cf. leyes 2405 y 3233), los CGPCCCCC, una vez instaladas las Comunas, “… caducaban […] y no cabía otro organismo similar del PE…” (fs. 30 vta.). 3. Que la Sra. Fiscal ante la Cámara dictaminó a fs. 41/42 vta., propició el rechazo del recurso. 4. Que reseñada como quedó la cuestión, corresponde recordar que la ley nº 2.145, en su artículo 15 exige, como recaudos sustanciales para la concesión de medidas como la peticionada, la verosimilitud del derecho, el peligro en la demora, la no frustración del interés público y la contracautela sujeta -claro está- a la prudente apreciación judicial, de modo que no se exhiba como un óbice para el acceso a la justicia. En tal aspecto, cuadra recordar que la verosimilitud en el derecho y el peligro en la demora se encuentran de tal modo relacionados, que la mayor presencia de uno de ellos, exime proceder -en forma estricta- al análisis del otro. Sin embargo, tal cosa no implica dejar de lado de la configuración -aunque sea mínima- de cualquiera de ellos. En lo que respecta a la verosimilitud del derecho, ha dicho reiteradamente el alto Tribunal que ella no exige de los magistrados un examen de certeza sino tan sólo de apariencia (CSJN, Fallos, 330:5226, entre muchos otros). Es más, el juicio de certeza contradice la propia naturaleza del instituto cautelar, que se desenvuelve en el plano de lo hipotético. Sobre el peligro en la demora, este Tribunal entendió que el examen de su concurrencia requiere una apreciación atenta de la realidad comprometida, con el objeto de establecer cabalmente si las secuelas que se pudieran llegar a producir durante el transcurso del proceso producen un efecto -en mayor medida nocivo- que su resguardo (esta Sala in re “Gamondes, María Rosa”, exp. nº 28.840/1, de fecha 13/6/2008). 5. Que la cuestión propuesta, incluso en este análisis liminar, impone analizar el principio de la división de los poderes en el marco institucional de la Ciudad de Buenos Aires. En primera medida, y como guía axiológica que marca la decisión a adoptar, es necesario resaltar, como lo hizo esta Sala en otras ocasiones, que su modelo constitucional, exhibe rasgos específicos que lo distinguen del concierto federal de la República, por sentar sus bases de gobierno en una democracia con una ingente descentralización y participación ciudadana (Expte. Nº 240, in re “Comercio de Maderas S.A. y Denali S.A. contra GCBA sobre Amparo [art. 14 C.C.A.B.A.]”, resuelto el 8 de noviembre de 2001; “Desplast, Gustavo c/ GCBA s/ Amparo”, de fecha 6/4/04). 6. Que sentado ello, huelga señalar que desde sus orígenes, el principio de división de los poderes procuró repartir entre diversos conjuntos orgánicos distintas potestades estatales para que ninguno de ellos las concentre de modo tal, que le permita imponerse a los otros (Giannini, Massimo Severo, Derecho Administrativo, Sección I, Cap. I, traducción de Luis Ortega, Ministerio Para Las Administraciones Públicas, Madrid, 1991). En nuestro modelo, el sistema de frenos y contrapesos procura como forma de acentuar el control social, la participación ciudadana y la transparencia en la gestión de gobierno, la fractura del poder (Gordillo, Agustín; Tratado de Derecho Administrativo, 2000, Buenos Aires, FDA, T. I, Cap. IX). En otras palabras, del campo de aplicación habitual de ese principio, que partía de la división tripartita, se añaden otras dimensiones tendientes a la descentralización del poder; entre otros, anticipamos, las llamadas autoridades independientes, alguna de ellas como centros de decisión autónomos -de clara legitimación democrática-, ajenos, por regla, a la injerencia del poder central sin perjuicio de las obvias relaciones de coordinación. 7. Que, en principio, cuadra señalar que en relación al punto, se precisó que “… en la experiencia constitucional de hoy, más que la regla de la división (en la forma histórica de la tripartición) de poderes, está vigente la regla de la independencia, que afecta no sólo a los órganos constitucionales, cada uno con sus propias potestades, sino que puede afectar a todos o a parte de los poderes públicos en sus relaciones recíprocas. Está demás decir que independencia no significa ausencia de relaciones jurídicas, sino únicamente impenetrabilidad de las potestades atribuidas a cada órgano o a cada poder público: incluso cuando a un órgano se le atribuye una “potestad de control” respecto de otro órgano u otro poder público, ésta nunca alcanza a contener poderes sustitutivos de la decisión del sometido a control, manifestándose sólo en censuras o en destituciones” (Giannini, op. cit., p. 96). Naturalmente que esa pauta adquiere particular relevancia para analizar la estructura constitucional, en relación a las autoridades independientes, por cuanto su adecuado quicio constitucional, como señalaremos, impediría admitir interferencias, por calificarlas de algún modo, que culminen -en principio- por malograr su ámbito de acción (atribuciones constitucionales) y, de tal modo, la finalidad que les es propia dentro de ese esquema. 8. Que es cierto que el concepto de descentralización no es novedoso en el campo del derecho público, tampoco lo son las distinciones, en algún punto dogmáticas, entre descentralización por servicio o territorio. Sin embargo, lo que resulta relevante y un límite infranqueable para que la descentralización tenga su exacta dimensión, y no culmine por exhibirse como una mera desconcentración, es su nota distintiva, en sentido de “impenetrabilidad” de las competencias. En rigor, ¿si el poder central tuviese facultades para avocarse o ejercer alguna en las competencias descentralizadas, cuál sería su sentido?. Evidentemente, si existiese un poder jerárquico disfrazado de relación de tutela, prima facie, parece desvanecerse la finalidad de la descentralización, y por la natural tendencia del poder central a expandir sus funciones, progresivamente lo que se diseñó como un centro de decisión autónomo (en el caso de las autoridades independientes, claro está), en los hechos, no sería más que un órgano subordinado a aquél poder. Esto no implica negar, ciertamente, las relaciones de coordinación, porque sería inviable sostener que la autonomía importe anular todo tipo de vínculo y transformarlo en una suerte de organización ajena al propio Estado del cual forma parte (por caso, ver en el supuesto de las Comunas lo establecido por los arts. 44 a 46 de la ley nº 1777). 9. Que las Comunas, por excelencia, responden -prima facie- a ese ideario constitucional de fractura del poder y autoridades independientes. Así conviene reiterar en qué tipo de Constitución está inserta la institución comunal, por cuanto los principios y reglas que sostienen a aquélla demuestran su entidad. En definitiva, no cabe duda que los principios tienen un ámbito de normatividad (amp. Cianciardo, Juan; Una introducción a los principios constitucionales, 2008, Buenos Aires, Ad – Hoc). La Ciudad de Buenos Aires, por lo pronto, define sus instituciones como una democracia de tipo participativa (cf. art. 1 de la CCABA) y explicita una pluralidad de instancias de participación ciudadana (v.gr. las audiencias públicas –art. 43 y 89 CCABA-, el presupuesto participativo -art. 53 de la CCABA-, el sistema de doble lectura para la sanción de algunas leyes -arts. 89 y 90 CCABA-, la iniciativa popular -art. 64 CCABA-, el referéndum -arts. 65 y 67 de la CCABA-, consulta popular –art. 66 de la CCABA-, el acceso a la información pública -art. 1 y cctes. de la CCABA-). Ese esquema, por lo pronto, aparece notablemente reforzado, incluso en un examen liminar, con las autoridades independientes, entre otros el Defensor del Pueblo -arts. 137 y ss.-, el Ente Único -arts. 138 y ss.-, el Ministerio Público -arts. 124 y ss. de la CCABA-, y, con directa legitimación democrática, al ser producto sus integrantes de la elección de los habitantes de la Ciudad, las Comunas. 10. Que en relación a las Comunas, el art. 127 de la CCABA, las conceptualiza como unidades de gestión política y administrativa con competencia territorial. Agrega que “[u]na ley sancionada con mayoría de dos tercios del total de la Legislatura establece su organización y competencia preservando la unidad política y presupuestaria y el interés general de la Ciudad y su gobierno. Esa ley establece unidades territoriales descentralizadas, cuya delimitación debe garantizar el equilibrio demográfico y considerar aspectos urbanísticos, económicos, sociales y culturales”. Los artículos 129 a 131 de la CCABA delinean la organización, financiamiento y -en forma general- su forma de funcionamiento, reglamentado, luego de largo tiempo y proceso judicial mediante (Sala I, in re “García Elorrio”, sentencia del 19/5/2003), por la ley nº 1777 (modificada por la ley nº 3233 y 3719). De ese esquema, surge que no estaría subordinado a la administración central y que constituyen entes con legitimación política que mantienen con aquél una relación -en todo caso- de coordinación (art. 2, título V de la ley nº 1777). Naturalmente, en el cumplimiento de sus cometidos no pueden alterar el interés de la Ciudad. Demás está anticipar que ese extremo, debe acreditarse en forma exhaustiva por quien lo alegue, por cuanto de no ser así, su mera alegación facultaría a vaciar de contenido la competencia de la Comuna de que se trate, con seria lesión a su status constitucional. 11. Que, por el momento, señalamos que la institución comunal no se encuentra subordinada, según el texto constitucional, al poder central; sin embargo el agravio propiciado por el recurrente exige examinar la competencia de aquélla. Al respecto, el art. 128 de la CCABA dispone que “[l]as Comunas ejercen funciones de planificación, ejecución y control, en forma exclusiva o concurrente con el Gobierno de la Ciudad, respecto a las materias de su competencia. Ninguna decisión u obra local puede contradecir el interés general de la Ciudad. Son de su competencia exclusiva: 1. El mantenimiento de las vías secundarias y de los espacios verdes de conformidad a la ley de presupuesto. 2. La elaboración de su programa de acción y anteproyecto de presupuesto anual, así como su ejecución. En ningún caso las Comunas pueden crear impuestos, tasas o contribuciones, ni endeudarse financieramente. 3. La iniciativa legislativa y la presentación de proyectos de decretos al Poder Ejecutivo. 4. La administración de su patrimonio, de conformidad con la presente Constitución y las leyes. Ejercen en forma concurrente las siguientes competencias: 1. La fiscalización y el control del cumplimiento de normas sobre usos de los espacios públicos y suelo, que les asigne la ley. 2. La decisión y ejecución de obras públicas, proyectos y planes de impacto local, la prestación de servicios públicos y el ejercicio del poder de policía en el ámbito de la comuna y que por ley se determine. 3. La evaluación de demandas y necesidades sociales, la participación en la formulación o ejecución de programas. 4. La participación en la planificación y el control de los servicios. 5. La gestión de actividades en materia de políticas sociales y proyectos comunitarios que pueda desarrollar con su propio presupuesto, complementarias de las que correspondan al Gobierno de la Ciudad. 6. La implementación de un adecuado método de resolución de conflictos mediante el sistema de mediación, con participación de equipos multidisciplinarios.” 12. Que en el marco de sus atribuciones, entonces, hay algunas que son exclusivas, las cuales, utilizando la terminología de Giannini, serían “impenetrables” para el gobierno central, sin perjuicio de que la preservación del interés general. Y las concurrentes exigen también de una actuación coordinada que en el ámbito de la ley nº 1777 encuentra su regulación en los arts. 39 a 41. 13. Que es cierto que, al menos en teoría, resultaría complejo establecer, en el marco de competencias concurrentes, la delimitación o coordinación entre ellos. Sin embargo, la ley nº 1777 ofrece pautas claras para dilucidar el tema. En primer lugar, hay que partir de cuál es la finalidad de las Comunas en el art. 3 de la ley 1777. Y, en esta norma, queda claro que su finalidad es la de 1.- Promover la descentralización y facilitar la “desconcentración” de las funciones del Gobierno de la Ciudad (la ley alude aunque no en un sentido estrictamente técnico a “desconcentración”). 2.- Facilitar la participación ciudadana. 3.- Mejorar la eficacia y la calidad en la prestación de servicios a cargo del GCBA. 4.- Implementar medidas para favorecer a las áreas de las Ciudad más desfavorecidas. 5.- Recuperar y proteger el patrimonio y la identidad cultural de los barrios. 6.- Consolidar la cultura democrática participativa. 7.- Cuidar el interés general de la Ciudad y asegurar su desarrollo sustentable. En esa línea, el art. 4 de la ley 1777 establece “Los principios generales para la gestión pública descentralizada”. Sobre el tema dispone un principio elemental, el cual es el de la subsidiaridad de la actuación del Poder Ejecutivo en relación a las competencias de las Comunas (art. 4, inc. c.- de la ley). Ese principio debe ser consustanciado con lo dispuesto por el art. 9 de la misma ley, que dispone que “[e]n caso de duda en cuanto a la extensión y alcance de las competencias exclusivas y concurrentes, las mismas deben ser interpretadas a favor de las comunas, el poder ejecutivo no puede ejercer funciones derivadas de las competencias exclusivas de las comunas”. Así, aunque sea de modo provisorio, se puede afirmar un principio de actuación, en las atribuciones concurrentes, a favor de las Comunas. 14. Que así las cosas, cabe recordar que el art. 10 de la ley 1777, establece como competencias exclusivas de las Comunas “…a. La planificación, ejecución y control de los trabajos de mantenimiento urbano de las vías secundarias y otras de menor jerarquía, según normativa vigente. B. La planificación, ejecución y control de los trabajos de mantenimiento de los espacios verdes, de conformidad con la Ley de Presupuesto. C. La elaboración participativa de su programa de acción y anteproyecto de presupuesto anual, su ejecución y la administración de su patrimonio. D.- La iniciativa legislativa y la presentación de proyectos de decretos al Poder Ejecutivo. E.- En general, llevar adelante toda acción que contribuya al mejoramiento de la calidad de vida de sus habitantes y al desarrollo local, en tanto no implique menoscabo de la ciudad en su conjunto y/o de las demás jurisdicciones Comunales.” Por su parte, el art. 11 se encarga de establecer las competencias concurrentes, y en ese aspecto, dispone que “[l]as Comunas tienen a su cargo en forma concurrente con el Poder Ejecutivo: La participación en la planificación, prestación y control de los servicios. La decisión, contratación y ejecución de obras públicas, proyectos y planes de impacto Comunal, así como la implementación de programas locales de rehabilitación y desarrollo urbano. La fiscalización y el ejercicio del poder de policía, de las normas sobre usos de los espacios públicos, suelo y las materias que resulten de los convenios que se celebren a tal efecto, a través de órganos con dependencia administrativa y sede en la Comuna. La evaluación de demandas y necesidades sociales en su ámbito territorial. La participación en la formulación y ejecución de programas de desarrollo y promoción de derechos que, desarrollados por el Poder Ejecutivo, tengan incidencia en su ámbito territorial. La gestión de actividades en materia de políticas sociales y proyectos comunitarios que pueda desarrollar con su propio presupuesto, complementarias de las que correspondan al Gobierno de la Ciudad. La implementación de un adecuado método de resolución de conflictos mediante el sistema de mediación comunitaria, con participación de equipos multidisciplinarios. El desarrollo de acciones de promoción, asistencia y asesoramiento a entidades vecinales no gubernamentales, sociedades de fomento, asociaciones cooperadoras, de consumidores y usuarios, clubes barriales y otras asociaciones civiles sin fines de lucro que actúen en el ámbito de la Comuna.” Asimismo, si bien el art. 47 de la ley citada, alude a un cronograma de transferencia gradual de competencias, su interpretación no podría llevar a alterar sine die las competencias exclusivas, y, en el caso de las concurrentes, requiere, prima facie, de una decisión concreta del Poder Ejecutivo de ajustarse a las disposiciones de la ley. Ello por cuanto no se puede alterar por omisión el funcionamiento de una institución, como es el caso de la Comunas, que constituyen sujetos de derecho de rango constitucional. Al respecto, la ley nº 3233 es precisa en sentido de que se debe remitir un cronograma de transferencia de competencias y servicios, y, fundamentalmente, de que el poder central debe “[a]bstenerse de emitir o producir actos que signifiquen intromisión o menoscabo de las funciones de competencia exclusiva de las comunas o lesionen su participación en las competencias concurrentes” (art. 4, inc. d.-). A esta altura, corresponde hacer notar el tratamiento que la ley 1777 otorgó a los Centros de Gestión y Participación. Según esta norma, en su art. 47 se estableció un proceso de transición, que, en forma general, parecería responder a la necesaria adaptación de recursos y factores existentes para un fin determinado. Es decir, la transición no se podría, en principio, entender como dejar al arbitrio de la autoridad central decidir cómo y cuándo cumplir con la Constitución y la ley; por el contrario el cómo y el cuándo, prima facie, estaría sujeto, en algunos casos, a cuestiones organizacionales y, en otros, en función de los términos del art. 47 de la ley, se exhiben como reglados y de inmediata vigencia. El caso de los CGPC, en esta visión liminar, parece encuadrar en esta última idea. Ello es así, por cuanto se dispone la descentralización de los servicios “… actualmente desconcentrados en los centros de gestión y participación…” (art. 47, inc. a.-) y, en forma coherente, el inciso c.- de la misma norma establece la disolución de los centros de gestión y participación una vez electas las autoridades comunales. Nótese que, en este caso, la transición parece ser inmediata, ya que se trata de una estructura de recursos que pasarían a ser asumidos por las autoridades comunales electas por los habitantes. La transferencia gradual, en todo caso, se manifiesta clara en el inciso b.- de la ley, ya que en ese supuesto sí parecen ser necesarias la transferencias de factores humanos y materiales (recordemos que se trataba de competencias centralizadas), que dependen de las diversas necesidades de cada comuna. 15. Que, ahora bien, en este examen inaugural del asunto el decreto 376/11 no parece ajustarse a las directivas y normas antes indicadas. Liminarmente, es oportuno remarcar que las Unidades de Atención Ciudadana parecerían “subrogar” a los disueltos CGPC, ese punto se puede apreciar si se analiza el anexo III del decreto cuestionado, del que resultaría que las diversas UACs expresarían una correspondencia con los disueltos CGPC. Pero, en lo principal, el anexo nº II del decreto 376/11, al definir las funciones primarias de las UACs, acreditan, en principio, que titularizarían las competencias de los CGPC. Tales cuestiones quedan acreditadas, prima facie, si se recurre a la respuesta que el Gobierno brindó a la medida para mejor proveer dispuesta por este Tribunal a fs. 45, cumplida a fs. 64/67. En esa ocasión, la Dra. María Jimena Fuster, Directora General Técnica Administrativa y Legal, señaló, luego de efectuar un desarrollo de la función de los CGPC, “[e]l mismo Decreto [alude al de creación de los “F/N Centros de Gestión y Participación”] quedarían disueltos al asumir funciones las primeras Juntas Comunales, en los términos del Título III y el artículo 47 de la Ley Nº 1.777 y, fue así que el 10 de diciembre de 2011 con la [asunción] de las autoridades comunales han dejado de existir” (fs. 64 vta.). Y agregó que “[e]n tal orden de ideas, para que el Gobierno central pudiera continuar prestando los servicios desconcentrados que se venían brindando y previo a las elecciones en la ciudad de Buenos Aires realizadas el 10 de Julio de 2011, se crearon a través del Decreto 376/11 los F/N Unidades de Atención Ciudadana…” (fs. 64 vta.). Luego dice, en ese mismo informe, que se trata de competencias que no se deberían descentralizar en las comunas, por no ser de competencia de las comunas, sin embargo a lo largo de su presentación no sólo no se hace cargo de lo establecido por los inc. a.- y c.- del art. 47 de la ley nº 1777, sino que los vagos y ambiguos términos del decreto 376/11 parecen, prima facie, conducir a la conclusión contraria. Por caso, ese informe menciona entre las competencias concretas de las UAC a “las mediaciones brindadas hasta ese entonces por las F/N CGPCCCCC y actuales UACs por el ministerio de justicia” (fs. 65), sin embargo, esa atribución, resultaría concurrente con la de las Comunas conforme el art. 11 inc. g.- de la ley 1777. En suma, el decreto 376/11 parece, en principio, mantener la misma estructura de los CGPC, simplemente modificando su nombre. Por lo demás, si bien es cierto que el Jefe de Gobierno tiene atribuciones para ejercer la coordinación entre las distintas áreas del Gobierno central con las Comunas (art. 104, inc. 15 de la CCABA), esa atribución se habría de ejercer en el marco establecido por la ley 1777 en sus arts. 39 a 41, sin que quepa desnaturalizar ese sistema por medio de un acto reglamentario de inferior jerarquía que se exhiba contrario a la ley, como manifestación compleja de los más diversos sectores de interés de la sociedad, inclusive del Poder Ejecutivo como colegislador negativo, en ejercicio de su facultad de veto. Señalamos en otra ocasión que, en nuestro sistema institucional, la reserva es de ley (art. 80, inc. 1 de la CCABA), y en función del principio de legalidad, la administración no puede apartarse de aquélla, y, en consecuencia, reglamentar en paralelo cuestiones sobre las que el legislador adoptó un temperamento específico (esta Sala in re “Hilaria”, expte. 42386/1, sentencia del 9/3/12). Así las cosas, incluso en este examen liminar del asunto, el decreto nº 376/11 parece, en principio, mantener en la estructura del Gobierno central y que, por explícita decisión legislativa (art. 47, inc. a.- y c.- de la ley 1777) deberían ser asumidas por las autoridades comunales; y desde esa misma perspectiva tampoco encuentra, en principio, una clara justificación la responsabilidad primaria establecida en el anexo II consistente en “[a]sistir y promover la coordinación de la prestación de servicios de las distintas áreas de gobierno, mediante relaciones de colaboración y cooperación interadministrativa”. El Dr. Carlos Balbín dijo: 1. Que adhiero al relato de los hechos y constancias de la causa reseñadas en los apartados 1 a 4 del voto que antecede. 2. Que asimismo, adhiero a la solución propuesta por mis colegas preopinantes por los argumentos expuestos en los considerandos 11 a 14, los cuales comparto en términos generales. Por eso, resulta, prima facie, suficiente —a los fines de resolver la cuestión sometida a conocimiento de este tribunal—, considerar las facultades asignadas a las Comunas por la Constitución local (art. 128), las previsiones de la ley 1777 (arts. 3º, 4º, 9º, 10, 11, 35, 47) y lo dispuesto por la ley 3233 (art. 4º) y compararlas con las responsabilidades primarias asignadas a las Unidades de Atención Ciudadana (Anexo II del decreto Nº376/11) para concluir liminarmente que dicho decreto, en principio y siempre en términos cautelares, reconocería funciones que legislativamente estarían asignadas a las autoridades comunales. Por todo lo expuesto, el Tribunal RESUELVE: Revocar el decisorio de grado y, por ende, suspender el decreto nº 376/11, hasta tanto se dicte sentencia definitiva y firme. En función de la verosimilitud en el derecho existente, las responsabilidades primarias de las UACs serán desarrolladas bajo la órbita de la autoridad comunal respectiva. Regístrese, notifíquese y, oportunamente, devuélvase.


