ABSTRACT

l.- Cuestion

La Constitucion local, al igual que la Constitucion Nacional, han incorporado nuevas
dimensiones al principio de la division de poderes, en razon de: (a) los procesos de
internacionalizacién y regionalizacion del derecho; (b) la regla de la impenetrabilidad en las
atribuciones; (c) las comunas y las autoridades independientes; y (d) los mecanismos de
democracia participativa.

Estos fendmenos apuntan a la “fractura” del poder, acentuando la descentralizacion
como concepto de organizacion constitucional.

Nuestro andlisis se centra -basicamente- en explicar estas modernas tendencias del
principio de la divisién de poderes que culminan por concebir la democracia como pluralismo.

En este orden, el concepto pluralista de la democracia implica que el poder no se
construye solamente de arriba hacia abajo, con una nominal participacién de los distintos
sectores de interés, sino que -en la hora actual- aquél se disena también de abajo hacia arriba.
Esto es con la gestion directa de los sectores de intereses y del hombre comin en el control y
conformacion del orden social.

I.- Diagndstico

El modelo tradicional (democracia indirecta) culminé por fracasar, ya que no se ajusta a
las exigencias de las sociedades democraticas modernas al llevar al poder a una gran
despersonalizacion, que culmind por hacer prevalecer intereses agonales antes que
arquitectonicos.

Por tanto el juicio actual es correcto, revertir esa tendencia propiciando una mayor
particpacién ciudadana, de los distintos sectores sociales y un sistema internacional de
proteccién de los derechos humanos (vg. Convencién Interamericana de Derechos Humanos).

Mas alla de algunas criticas que formulamos a la técnica que emplea la Constitucién
local al definir ciertas autoridades (vg. la “Sindicatura”, el “Ente Regulador”), nuestra reflexion
es positiva. Esas imperfecciones son producto necesario del crecimiento. Si bien no esta
demas senfalar, que ello genera que el sistema formal sea -en algunos aspectos- desplazado
por un sistema paralelo (vg. la cuestion de las Comunas).

lll.- Propuesta

¢,Como crecer?, es indispensable un Poder Judicial imparcial e independiente,
dispuesto a “escuchar” las demandas de los ciudadanos frete a los avances de los Poderes
Publicos. Es que, de no existir la valla de la justicia, aquéllos tienden —naturalmente-, como lo
enseid MONTESQUIEU, a abusar del poder, y con ello a frenar el desarrollo saludable de los
nuevos mecanismos de descentralizacién institucional del poder.

Viene al caso recordar que “El control de una fuerza grande es como el control de unos
pocos hombres. Es cuestion de dividir numeros (...)” (SUN Tzu, El Arte de la Guerra).

La Ciudad tiene un buen pronéstico para su crecimiento, basta recordar algunos

precedentes de la Camara Contenciosa y Tributaria de la Ciudad, Sala | in re “Garcia Elorrio” y
Barragan”, y la Sala Il in re “Desplast”.



HACIA EL PLURALISMO como FORMA DE EJERCICIO DEL PODER

“El control de una fuerza grande es como el control de unos pocos hombres. Es cuestion de dividir nimeros
(--.)” (SUN Tzu, El Arte de la Guerra, p. 61, Deva’s)

Por LEONARDO MARCO TOIA
I.- La Division de Poderes como concepto pluralista de ejercicio del poder’

Desde sus origenes el principio de la division de poderes procuré repartir entre diversos
conjuntos organicos las distintas potestades estatales, para que ninguno de ellos las concentre
en tal magnitud que le permita imponerse a los otros®. Se trata, en definitiva, de un sistema de
frenos y contrapesos, en el cual el poder actia como continente del propio poder.

Tradicionalmente, se concebian tres grandes funciones y tres poderes que las
monopolizaban en mayor o menor medida. Hoy, tanto la Constitucion Nacional como la
Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (en lo sucesivo “Constitucion local”),
incorporan nuevas dimensiones al principio en cuestién, a partir de una progresiva tendencia a
su descentralizacién, entendiendo la democracia como una distribucién pluralista del poder.

En efecto, en la dindmica constitucional actual el poder no sé6lo se construye de arriba
hacia abajo, sino también de abajo hacia arriba. O, en otras palabras, no s6lo poniendo en
primer plano el concepto de mayoria, sino dando intervencion directa a los distintos sectores de
intereses en la conformacion del orden social.

Ello no agota la cuestion, ya que los procesos de regionalizacion e internacionalizacion®
del derecho agregan notas singulares a la redistribucion del poder. Va de suyo que a la
tradicional division del poder entre jurisdiccion federal, provincial y municipal; se incorporan: las
regiones, las organizaciones interjurisdiccionales y las internacionales.

En pocas palabras, la actual redistribucién del poder se explica en razén de: (a) los
procesos de internacionalizacion y regionalizacion del derecho; (b) la regla de la
impenetrabilidad en las atribuciones; (c) las comunas y las autoridades independientes; y (d)
los mecanismos de democracia participativa.
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Estos conceptos apuntan a la “fractura™ del poder, acentuando la descentralizaciéon

como concepto de organizacion constitucional. Pasaremos a analizar la cuestion en el ambito
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de la Ciudad de Buenos, con una breve referencia al Ente Unico Regulador de los Servicios
Publicos.

I.- Nuevas fronteras

(a) Los procesos de internacionalizacion y regionalizacion del derecho®

Se advierte en el orden local, de modo semejante al federal, un disefo en la estructura
del poder basada en la transferencia de cierto conjunto de atribuciones a organizaciones
supralocales. Se trata de un limite exégeno a las organizaciones locales; en el cual la divisién
de poderes obedece a un reparto de atribuciones entre los 6rganos internos del Estado (/ato
sensu), y las supralocales (interjurisdiccionales, regionales e internacionales).

Abordando el caso de la Ciudad de Buenos Aires, debemos sefalar que el art. 124
C.N. faculta a las provincias a crear regiones y celebrar convenios internacionales, en tanto no
sean incompatibles con la politica exterior de la Nacién, no afecten las facultades delegadas al
Gobierno federal ni el crédito publico. Agrega la clausula constitucional en comentario, que la
Ciudad de Buenos Aires tendra el régimen que a tal efecto se establezca®.

En ese orden, el art. 104 inc. 3) de la Constitucion local dispone, entre las atribuciones
del Jefe de Gobierno, que “Concluye y firma los tratados, convenios y acuerdos internacionales
e interjurisdiccionales. También puede celebrar convenios con entes publicos nacionales,
provinciales, municipales y extranjeros y con organismos internacionales, y acuerdos para
formar regiones con Provincias y Municipios (...) en todos los casos con aprobacion de la
Legislatura’ (...)".

Estos procesos, de importante vigencia préctica, se configuran -por ejemplo- en razén
de la necesidad: (a) regular ciertos servicios publicos interjurisdiccionales (ETOSS); para
resolver problemas urbanisticos mediante la creacién de un sistema de disposicion final de

5 CASSESE, SABINO, La Crisis del Estado, p. 59, Lexis Nexis, 2003. CAIELLA, PASCUAL; Régimen Juridico de los Entes
y los Organos Interjurisdiccionales; en COMADIRA, JULIO RODOLFO; Organizacion Administrativa, Funcion Publica y
Dominio Publico, jornadas organizadas por la Universidad Austral Facultad de Derecho, RAP, 2005. GARCIA DE
ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ TOMAS RAMON, Curso de Derecho Administrativo, T. 1y Il , caps. Il, VI y XIX, con
notas de AGUSTIN GORDILLO, La Ley, en prensa (recomendamos especial lectura a los comentarios de GORDILLO).

Se discute si la Ciudad Auténoma de Buenos Aires se encuentra facultada para celebrar los “tratados parciales” del
art. 125 de la Constitucién Nacional. Por nuestra parte, coincidimos con SABSAY y ONAINDIA que la facultad de celebrar
tratados surge del art. 124 de la C.N.

En efecto, sila C.N. remitié en lo que hace a la facultad para crear regiones y convenios internacionales al régimen que
se establezca a tal fin; no parece dudoso que la atribucion para celebrar “acuerdos parciales” debe ser comprendida en
la formula general antes referida. Es un contrasentido sostener que la Ciudad puede celebrar un convenio con un
organismo internacional, pero en cambio no un acuerdo con cualquier provincia de la Republica.

Debe recordarse que por encima de que lo que las normas juridicas literalmente parecen decir, es regla de correcta
interpretacion dar pleno efecto a la intencién del legislador de manera que armonicen con el resto del ordenamiento
juridico (CSJN, fallos, 297: 142). Es decir, se trata de interpretar lo que las normas juridicamente quieren decir, antes
de lo que parecen decir (CSJN, fallos; 300: 417).

Por tanto, consideramos que la facultad de la Ciudad Auténoma para suscribir tratados es amplia, y se impone como
una insoslayable necesidad de los Estados (/ato sensu) modernos (cfr. arts 104, incs. 3, 15y 19; art. 80 incs. 8 y14;y
art. 81 inc. 6 de la Constitucion local).

Amp. SABSAY, DANIEL y ONAINDIA JOSE; ob. cit; ps. 178 / 179 y 224 / 225. QUIROGA LAVIE, HUMBERTO; ob. cit., ps.
225y 296 / 298.

Art. 80 inc. 8, Constitucion local.



residuos urbanos y la recuperacion de tierras bajas (CEAMSE®); también podemos citar la
Corporaciéon del Mercado Central de Buenos Aires cuyo directorio esta integrado por un
representante del Gobierno Nacional, de la Provincia de Buenos Aires y de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires; (b) acceder al crédito internacional® para financiar grandes
proyectos (lo cual implica distintos 6rdenes de limitaciones: por un lado los del art. 124 de la
Constitucion Nacional, y por otro las exigencias impuestas por los organismos internacionales®
-como ser: la determinacién de la viabilidad del proyecto y para ello la necesidad de contratar
servicios de consultoria, seguir determinados procedimientos de seleccion del co-contratante,
dictdmenes del organismo asesor mas alto que de cuenta del cumplimiento de los requisitos
que exige la normativa interna para celebrar el convenio en cuestion, etc.), (¢) la integracién
regional como motor para el desarrollo individual y conjunto; y, con ello, la posibilidad de crear
érganos supralocales con funciones propias y auténomas a las de los érdenes internos'".

Como puede apreciarse, el fendmeno de “internacionalizacion” del derecho tiene su
repercusion refleja en las organizaciones internas provinciales y de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. Todo con luces y sombras, lo que se explica a partir del caracter central o
periférico del Estado.

(b) La impenetrabilidad en las atribuciones

Senalé GIANNINI"? que “.. en la experiencia constitucional de hoy, mas que la regla de
la division (en la forma histérica de la triparticion) de poderes, esta vigente la regla de la
independencia, que afecta no sdélo a los drganos constitucionales, cada uno con sus propias
potestades, sino que puede afectar a todos o a parte de los poderes publicos en sus relaciones
reciprocas. Esta de mas decir que independencia no significa ausencia de relaciones juridicas,
sino Unicamente impenetrabilidad de las potestades atribuidas a cada érgano o a cada poder
publico: incluso cuando a un drgano se le atribuye una ‘“potestad de control” respecto de otro
organo u otro poder publico, ésta nunca alcanza a contener poderes sustitutivos de la decision
del sometido a control, manifestandose sdélo en censuras o en destituciones’.

Esta regla, no s6lo extensible a la relacién de los poderes en si, adquiere peculiar
relevancia a la hora de considerar la descentralizacién como técnica de organizacién

constitucional.

(c) Descentralizacion: territorial y por servicios; la personalidad juridica como
atributo “esencial”. Notas a algunos puntos dogmaticos'>.

8 Sociedad interjurisdiccional, creada por Leyes 8.782 y 8.981 de la Provincia de Buenos Aires y por la Ordenanza N°
33.691 de la ex. MCBA, ratificada por Decreto del PEN 3.457/77.

Art. 80 inc. 14 y art. 81 inc. 6, Constitucion local. A lo cual, debemos puntualizar que el art. 53 del mismo cuerpo
normativo, establece en su parte respectiva, que “Toda operacion de crédito publico, interno o externo es autorizada
por ley con determinacion concreta de su objetivo”. Ello implica consagrar una regla clara y precisa que se direcciona
hacia criterios de eficacia, planificacion en las politicas publicas y, teniendo como norte un desarrollo sustentable.

1% GORDILLO, AGUSTIN; Después de la Reforma del Estado, Capitulo IV, FDA, 1996.

" CAIELLA, PASCUAL; ob. cit., ps. 756 / 757 y en especial la nota a pie de pagina N° 26.

"2 ob. cit., seccién |, cap. |, pag. 96

® REIRIZ, MARIA GRACIELA; La descentralizacién administrativa funcional o por servicios y la reforma del Estado”
(Investigacion bajo su direccion, U.B.A.C.Y.T., 1997)



1.- No nos parece de interés la distincién que se formula entre descentralizacion
territorial y por servicios, partiendo -el primer supuesto- de considerar como elementos
relevantes el territorio y la poblacion sobre la que se ejerce la competencia.

A nuestro criterio, tanto el aspecto espacial como el socioloégico o subjetivo, no hacen
mas que comprobar lo dogmatico de la construccién. En rigor, en la descentralizacion funcional
también hay un territorio (dmbito espacial de validez normativa) sobre el cual se ejerce la
competencia'® y un grupo de sujetos (ambito personal de validez normativa) que son incididos
en sus respectivas esferas juridicas por las decisiones que se adoptan.

2.- Tampoco la atribucién de personalidad juridica es un elemento distintivo de la
descentralizacion frente a otras formas de organizacion administrativa. Mas bien, aquélla se
caracteriza por la ausencia de relacién jerarquica con el “centro”; lo que impide que éste dirija,
se avoque, tenga poderes de control sustitutivos sobre los actos ejercidos por quien tiene
atribuidas funciones autbnomas.

En efecto, si no existe independencia en la toma de decisién, la atribucion o no de
personalidad jurl'dica15 es un dato contingente, que no presenta -por cierto- diferencias reales
con la desconcentracion'® /",

3.- Para concluir, examinaremos brevemente dos cuestiones: (a) a quien compete crear
y disolver entres descentralizados y (b) el vinculo entre el ente descentralizado y el “centro”.

(a) En el orden nacional, se lleg6 al extremo de sostener la atribucion constitucional del
Poder Ejecutivo para crear y disolver entes descentralizados, fundado ello en su “zona de
reserva’, siendo derecho positivo vigente que el alcance del control administrativo sobre los
actos de los entes descentralizados creados por decreto abarca tanto el examen de legitimidad
como su oportunidad, mérito y conveniencia'®; con lo cual -en definitiva- no hay diferencia
alguna entre descentralizar y desconcentrar. Con el agravante que la mayoria de los entes

" LLa competencia (0 en términos mas genéricos la potestad) siempre se ejerce sobre un territorio y un conjunto de
sujetos. Las normas parten de una realidad espacio temporal y subjetiva determinada.

La abstraccion, de razonar a partir de un estado intemporal de cosas no parece responder al problema propuesto, sino
al campo de la filosofia.

¢ Puede pensarse que se atribuya una potestad para no ser ejercida sobre ningin sujeto de derecho y sin una
dimension territorial?. Ciertamente creemos que no.

'S A titulo ejemplificativo, recordamos los llamados “entes residuales”, cuya Gnica finalidad es liquidar el activo y pasivo
de las sociedades y empresas del Estado privatizadas. Estos Entes, ain la mayoria de ellos con personaria juridica se
encuentran sujetos a la direccion de la Administracién central; comprobando -consecuentemente- que tal atributo no es
calificativo suficiente para encuadrar al ente como descentralizado. Es como dijo GIANNINI cada ordenamiento elige sus
propias figuras subjetivas y les da sus alcances.

'® Pueden también existir medios indirectos para incidir en la decisién de la autoridad descentralizada, ya que si el
Ejecutivo puede designarlo o removerlo a su simple voluntad, podra notarse que la descentralizacién no sera muy
efectiva.

En ese orden de ideas, sin pretender alejarnos mucho del tema propuesto, llaman la atencién ciertas clausulas de la
Constitucion local (vg. art. 133 “Sindicatura General”) que conciben ciertos 6rganos como autérquicos, pero
“dependientes” del Ejecutivo, siendo designados y removidos por éste.

Por lo demas, es ciertamente confuso emplear el concepto de “autarquia” que, juntamente con el de “autonomia”, son
féormulas tipicas de la descentralizacion, y que responden a la capacidad de autogestion del ente u 6rgano no sujeto a
relacion jerarquica en el ejercicio de tales competencias.

Conforme nuestro temperamento, la Constituciéon es cuanto menos equivoca, porque si la Sindicatura depende del
Ejecutivo y éste designa a su maxima autoridad y la remueve; no creemos que -mas alla de la alusién al concepto de
autarquia- medie descentralizacién, parece mas bien una simple desconcentracion.

7 Por tanto, la descentralizacion se diferencia de aquélla, por los alcances del control administrativo, toda vez que si el
“centro” tiene facultades para sustituir el criterio del ente u 6rgano con atribuciones descentralizadas, pues entonces no
existe autonomia funcional o decisoria.

'8 Cont. art. 97 del Reglamento de la Ley de Procedimientos Administrativos.



reguladores de servicios publicos fueron creados por decreto, obviando no sélo los términos del
art. 42 de la C.N. sino el principio de que quien concede no debe controlar'®.

La Constitucion de la Ciudad, parece cerrar -en su ambito- el debate sobre la materia.
Asi, el art. 80 inc. 2 dispone que compete a la Legislatura de la Ciudad “(...) Legislar en
materia: a) (..) de descentralizacion politica y administrativa”, agregando el inc. 17 del mismo
articulo que aquélla “Crea, a propuesta del Poder Ejecutivo, entes descentralizados y
reparticiones autarquicas y establece la autoridad y procedimiento para su intervencion”.

Por su parte, articulo 82, inc. 6 del mismo texto normativo dispone que corresponde al
departamento Legislativo disolver entes descentralizados y reparticiones autarquicas.

(b) Tradicionalmente, se sostuvo que la relacion juridica que vincula las organizaciones
descentralizadas con la Administracion central es un control tutelar, circunscripto al examen de
legitimidad del acto.

Calificada doctrina®, ensefia que la situacién en el derecho comparado es distinta.
Agregando que en las autoridades independientes, el control de tutela se desplaza por la
revision judicial del acto.

A su vez, si se tiene en cuenta que en el caso de las autoridades independientes, es la
propia Constitucion la norma descentralizadora, estamos ciertos que si ésta no previo el control
de tutela, interpretar en sentido diverso importa tanto como apartarse de su texto expreso. Por
otro lado, en el supuesto en que el constituyente haya concebido una formula®' que permita
pensar que dejo librada la cuestién al criterio del legislador, es obvio que si éste no previé tal
control, el mismo es improcedente.

Lo expuesto no equivale a sostener la ausencia de todo vinculo juridico, lo que de por
si seria inadmisible, sino precisar que tipo de relacion media entre el “centro” y las autoridades
independientes, que -a nuestro juicio-, anticipamos, es de coordinacién.

(c.1) Autoridades independientes®

' GORDILLO, AGUSTIN; Tratado de Derecho Administrativo, T. 1, cap. XV, p. 3, FDA, 2000.

2 GORDILLO, AGUSTIN; ob. cit., T. IV, cap. XI, FDA, 2003. En igual sentido, REIRIZ, MARIA GRACIELA; Autoridades
Administrativas Independientes para la regulacion y control de servicios publicos, en obra colectiva TEMAS DE

DERECHO ADMINISTRATIVO (Jornadas organizadas en homenaje al Profesor AGUSTIN GORDILLO), Libreria Editorial
Platense, La Plata, 2003. i
2 Por ejemplo en el caso del Ente Unico Regulador de los Servicios Pblicos, el articulo 138 de la Constitucion local
dice que éste se encuentra en el “ambito” del Poder Ejecutivo. Conforme nuestro criterio, ello indica una féormula por la
cual el constituyente dejé librado a reglamentacion del legislador precisar el grado de relaciéon que el Ente debe
mantener con el Ejecutivo. Es claro que al tratarse de un ente descentralizado, el interrogante que quiso dejar abierto el
constituyente al poder constituido, es si el Jefe de Gobierno puede ejercer o no un control tutelar sobre el Ente.

Tal interpretacion resguarda la coherencia normativa del articulo.
La Ley 210, con moderno y buen criterio, sigue las lineas del derecho comparado y sustituye el control administrativo
directamente por el judicial. Comparte las mismas dudas QUIROGA LAVIE (ob. cit., ps. 386 / 387).

Noétese las diferencias con la Sindicatura, por cuanto en un caso se utiliza el término “dependiente” y en este la palabra
“ambito”. Si a ello le agregamos el modo de seleccién de las autoridades, el de remocién y las garantias que
resguardan la autonomia en uno y otro caso, veremos que mientras la Sindicatura encuadra en una mera
desconcentracion, el Ente Regulador es un claro ejemplo de descentralizacion.

En otro extremo, el articulo 137 de la Constitucion local, al regular el Defensor del Pueblo de la Ciudad no lo vincula a
ningn poder. Ahi es bien clara, a diferencia del caso anterior, que el constituyente proscribié todo tipo de control
administrativo, sin que ello implique negar la relacién de coordinaciéon en que se encuentran todos los poderes y
6rganos del Estado.

2 REIRIZ, MARIA GRACIELA; Autoridades Administrativas Independientes para la regulacion y control de servicios
publicos, en obra colectiva TEMAS DE DERECHO ADMINISTRATIVO (Jornadas organizadas en homenaje al Profesor
AGUSTIN GORDILLO), Libreria Editorial Platense, La Plata, 2003. GORDILLO, AGUSTIN; ob. citada, T. I, capitulos IIl, IX,
Xll'y Xlll, y Los tribunales administrativos como alternativa a la organizacion administrativa, en COMADIRA, JULIO



Las autoridades independientes y las comunas complementan el fendémeno
constitucional tendiente a la progresiva descentralizacion del poder.

Estas® pueden caracterizarse, en pocas palabras, como: (a) centros autonomos de
decision, (b) no subordinados jerarquicamente a autoridad alguna, (¢) son independientes
frente a las directrices politicas, (d) responden a la necesidad de colocar fuera de la contienda
politica partidaria determinadas funciones del Estado, y (e) se ha dicho que son el contrapeso
necesario del Estado pluralista.

Como anticipamos, la ausencia de jerarquia no implica ausencia de toda relacién
juridica entre el centro y los diversos érganos con funciones descentralizadas. En efecto, existe
entre ellos una relaciéon de coordinacién, que viabiliza un control reciproco, que se explicita en:

(a) la atribucién que posee el “centro®”

para designar y remover a las autoridades de las
autoridades independientes, fijarles o aprobarles el presupuesto de recursos y gastos, el
control judicial de sus actos, la aplicacion de los sistemas de control previstos en la Ley 70, art.
4, etc.; (b) la fiscalizacién por parte de las autoridades independientes de la actividad de los
otros poderes (vg. Ministerio Publico, Defensor del Pueblo de la Ciudad, el Consejo de la
Magistratura, Jurado de Enjuiciamiento, Ente Unico Regulador de los servicios Publicos,
Comunas®, etc.); (¢) finalmente, las autoridades independientes también ejercen un control
entre si (vg. el Defensor del Pueblo de la Ciudad puede actuar tanto ante una autoridad central

como ante el Ente Regulador, etc.).

(c.2) Especial referencia al Ente Unico Regulador de Servicios Publicos

En el orden nacional la cuestién no es tan clara como en el &mbito de la ciudad. En
rigor, el art. 138 de la Constitucién local precisa que se trata de un Ente, con personaria juridica
propia, que se encuentra en el “ambito®” del Poder Ejecutivo, con autarquia e independencia
funcional y legitimacién procesal.

El art. 139 de la Constitucion local®’, procura establecer distintos medios para sostener
dos oOrdenes de independencia, a saber: (a) la politica: que se garantiza mediante la

RODOLFO, Organizacion Administrativa, Funcion Publica y Dominio Publico, jornadas organizadas por la Universidad
Austral Facultad de Derecho, RAP. F. CARINGELLA, L. DELPINO y F. del GIUDICE; Diritto Administrativo, Edizione
Giuridiche Simone, 2001. SALA ARQUER, JOSE MANUEL; E/ Estado Neutral. Contribucién al estudio de las
administraciones independientes; en Revista Espafiola de Derecho Administrativo N° 42, Civitas. GARCIA DE
ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ TOMAS RAMON, ob. cit., T. | y Il, caps. II, IV, VII, XV, XVI y XXV, con notas de
AGUSTIN GORDILLO, La Ley, en prensa (recomendamos especial lectura a los comentarios de GORDILLO).

% Debemos sefialar que nos referimos a “autoridades independientes” en general, no usando el vocablo europeo de
“administraciones independientes”, habida cuenta que la Constitucion local incorporé diversos érganos que no pueden
caracterizarse como estrictamente administrativos. Sin embargo, el fendmeno que subyace, creemos, es similar al de
los EE.UU. y Europa Occidental; en cuanto a descentralizar el poder, como un nuevo concepto de democracia; que no
se detiene en el concepto de “mayoria”, sino que avanza hacia un fenémeno de mayor magnitud: el “pluralismo” como
forma de ejercicio y conformacién del orden social.

% Para que medie eficaz descentralizacion, el nombramiento y remocién de las autoridades de las autoridades
independientes no debe ser el producto de la voluntad unilateral del Ejecutivo, ya que ello como puede advertirse
neutraliza el concepto de independencia que implica la figura.

Asi, deben adoptarse procedimientos complejos (Ejecutivo, Legislatura) que procuren romper con el modelo “unilateral”
de Estado que tenemos basado en una concepcién que exalta al érgano Ejecutivo.

% | as comunas, por su parte, deben ejercer sus atribuciones de competencia exclusiva, conforme los articulos 127 a
131 de la Constitucion de la Ciudad, “.. sin contradecir el interés general de la Ciudad”. Es decir, actuando
coordinadamente.

%y nota a pie de pagina 21.

# V. art. 4 de la Ley 210.



designacion de sus miembros por la Legislatura con mayoria absoluta de sus miembros®® y la

“

exigencia de “... la pluralidad de la representacion, debiendo ser uno de ellos miembro de
organizaciones de usuarios y consumidores”, y (b) la técnica, que resguarda criterios de
eficacia y eficiencia en la gestibn administrativa por cuanto sus miembros deben ser

“

“profesionales expertos”y prohibiendo que los miembros del directorio tengan “... vinculacion
directa 0 mediata con los concesionarios y licenciatarios de servicios publicos”.

Estamos ciertos que esta ultima prohibicion alcanza a las autoridades concedentes, ya
que si se toma en cuenta que ellos son quienes otorgan los servicios, se evidencia que
mantienen con los concesionarios una relacién, cuanto menos, mediata. Se trata de la regla de
que quien concede no debe controlar. Ademas, de admitir el temperamento contrario, la regla
de independencia®® de esta forma de organizacion constitucional podria llegar a ser
neutralizada®.

Por lo tanto, la independencia funcional se consuma en una “fractura” con el poder
central, que no implica ausencia de relacién juridica, como ya fuera expuesto, sino la falta de
de facultades del “centro” para modificar el mérito, la oportunidad o la conveniencia de la
decision.

La Ley 210, refuerza en varios aspectos la autonomia del Ente con: (a) la facultad del
Ente para elaborar su propio proyecto de presupuesto (art. 16), (b) la improcedencia del
recurso de alzada (art. 23), (c) el control judicial directo de los actos del ente. Estas cuestiones,
dan cuenta que el ente se inscribe en las modernas tendencias descentralizadoras, que
desplazan el control administrativo por el judicial®'.

Por su parte, la posibilidad de intervencion (art. 24), es quizas el punto mas bajo en la

Ley, habida cuenta que no se puntualizan las causales por las cuales puede acontecer tal

% E| presidente del Ente es propuesto por el Ejecutivo.
O en palabras de GIANNINI “impenetrabilidad en las potestades”.

La Ley 210, al reglamentar la cuestién en su articulo 5, dispuso en lo que nos interesa: “Condiciones e
incompatibilidades. Todos los miembros del Directorio estan sujetos a las siguientes prescripciones: (...) ¢. Estan
alcanzados por las incompatibilidades fijadas por la ley para los funcionarios publicos asi como por las prescripciones
establecidas en los articulos 56 y 57 de la Constitucion de la Ciudad.- d. No pueden tener al momento de su
postulacion al cargo ni haber tenido durante los 2 (dos) afios anteriores, vinculacion directa ni mediata con los
concesionarios y licenciatarios de servicios publicos bajo su control.- Tampoco pueden tener dicha vinculacion hasta
después de transcurridos 2 (dos) afios de haber cesado en sus funciones. La violacion de esta prohibicion implica
inhabilidad para desempenar cualquier cargo publico en la Ciudad por 10 (diez) afios”. Entendemos, por los motivos
que ya explicamos, que tal incompatibilidad alcanza a los funcionarios publicos que conceden el servicio.

Por las limitaciones impuestas al presente trabajo no podemos explayarnos en punto a las funciones
“jurisdiccionales” del Ente Regulador (arts. 3 incs. J.- y k.-, 20, 21, 23 'y 24 de la Ley 210); mas alla de los amazonas de
tintas que se escribieron a partir del fallo de la CS in re “Angel Estrada” (de fecha 05.04.05), pensamos que no media
agravio constitucional si se permite al Ente resolver determinadas controversias entre los prestadores y los usuarios;
siempre y cuando la Administracién central no se encuentre facultada para examinar la legalidad del acto, aquél sea
imparcial e independiente y su decision este sujeta a control judicial suficiente.

La llamada “funcién jurisdiccional administrativa”, a nuestro juicio, no es otra cosa que actividad administrativa que, en
tanto se encuentre sujeta a control judicial suficiente (como lo esta cualquier acto del Estado) no comprueba lesion
constitucional.

En suma, todo se reduce a determinar el alcance del control judicial de la actividad del Ente y ponernos de acuerdo
sobre como definimos las funciones del Estado, ya que si partimos de una concepcién subjetiva concluiremos que lo
que se quiere denominar funcién “jurisdiccional administrativa” no es otra cosa que funcién administrativa, sujeta a
control judicial; quedando todo como un simple juego de palabras. Ahora bien, si lo que se quiere es -por medio de la
llamada “jurisdiccion administrativa’ restringir el control judicial, entonces si creemos que media lesién constitucional al
principio de la division de poderes y a la clara prevision del art. 108 de la Constitucién local (art. 109 de la Constitucion
Nacional). )

Remitimos a: GORDILLO, AGUSTIN; Angel Estrada, Jurisprudencia Argentina, suplemento de derecho administrativo, en
prensa; en el cual el autor ademas de exponer ideas claras y precisas sobre el tema, hace una prolija cita de cada uno
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extremo, por tanto bastard un Ejecutivo fuerte y una Legislatura politicamente subsumida a
aquél para que la independencia del ente pueda ser desplazada por intereses agonales. A lo
cual, para evitar todo comportamiento autoritario en la materia, queda en pie la posibilidad de
revisién judicial del acto de intervencién. Ahi, cobra relevancia institucional la labor del
Defensor del Pueblo de la Ciudad, las Asociaciones de Usuarios y las garantias procesales

constitucionales como la accién de amparo.

(d) Democracia participativa®

Desde un comienzo, la Constituciéon local®

parte de un innovador concepto de
democracia, en el cual -por medio de diversos mecanismos- el titulo de ciudadano habilita para
participar activamente en el control y gestion de los asuntos publicos.

Siguiendo esos principios, la Constitucién local incorpora: (a) El libre acceso a la
informacion publica® (art. 26 dltimo parrafo, art. 46 2° parrafo, art. 53 Gltimo parrafo) y el
procedimiento de audiencia o sesion publica previo a la toma de ciertas decisiones (art. 30, art.
52, art. 90 inc. 3, art. 111 y art. 120); (b) La iniciativa popular (art. 64), la consulta popular (art.
65), la revocacion del mandato de los funcionarios electivos (art. 67); (¢) participacion en el
Ente Unico de Regulacion de los Servicios Publicos (art. 46 Gltimo parrafo y art. 139); (d) las
comunas® aparecen en éste fendmeno asistidas por un organismo consultivo y honorario de
asesoramiento, canalizacibn de demandas, elaboracion de propuestas, integrado por
representantes de entidades vecinales no gubernamentales, redes y otras formas de
organizacion (art. 131); (e) el presupuesto participativo36 (art. 52 y ss.); (f) toda esta gama de
derechos (econdémicos, ambientales, politicos, participativos, etc.) implican reconocer, en
primer lugar, que en una situacion de afectacién colectiva existe una lesion individual que
otorga legitimacion procesal, con lo cual la antigua distinciéon entre interés difuso — legitimo y

de los trabajos publicados al respecto. Del mismo autor, Los Tribunales Administrativos como alternativa a la
organizacion administrativa, op cit.

32 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ TOMAS RAMON, ob. cit., T. Il , cap. XVI, con notas de AGUSTIN
GORDILLO, La Ley, en prensa (recomendamos especial lectura a los comentarios de GORDILLO).

% El articulo 1 dispone que “La ciudad de Buenos Aires, conforme el principio federal establecido en la Constitucion
Nacional, organiza sus instituciones auténomas como democracia participativa y adopta para su gobierno la forma
republicana y representativa. Todos los actos de gobierno son publicos (...)".

Tanto la informacién como la participacion en las audiencias publicas, exigen que la informacioén que se brinde no se
pierda en tecnicismos. Debe ser clara, concreta, accesible y de facil comprension para el comun de la gente, tal es la
ggemisa de la transparencia.

CContenciosoadministrativo y Trib. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sala ll, in re Baladrén Maria Consuelo c.
Ciudad de Buenos Aires”, de fecha 13.04.04. Alli se sefal6 que “El principio general es el de la publicidad de los actos
estatales como consecuencia del principio republicano de gobierno... Es por ello que, si bien se reconoce la facultad de
declarar determinadas actuaciones como reservadas, el ejercicio de esta facultad tiene cardcter de excepcion”.

CContenciosoadministrativo y Trib. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sala |, in re “Garcia Elorrio, Javier c. Ciudad
de Buenos Aires”, de fecha 19.05.03. Con nota de GRIGERA, FLORENCIA: “Un fallo juridicamente sencillo y
politicamente complejo: el caso de las comunas portefias” y HERMIDA, ROBERTO: “La utopia de las comunas en
buenos aires”; Suplemento de derecho administrativo La Ley 30.03.04.

CContenciosoadministrativo y Trib. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sala Il, in re “Desplast, Gustavo Maria c.
Ciudad de Buenos Aires”, de fecha 06.04.04. Se sefnalé que “La Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires constituye
una pieza juridica que se distingue del universo federal de la Republica por definir las instituciones de la ciudad de
Buenos Aires en su articulo 1°como una democracia participativa.- El articulo 9 de la Ley 70 “garantiza la participacion
de la poblacion... a través de foros tematicos y zonales”. En esa linea el Reglamento del Presupuesto Participativo
establece que “la participacion de los ciudadanos en el Presupuesto Participativo es de caracter directa y voluntaria y
privilegia el espacio local y de proximidad” por lo que contempla ‘ciclos de asambleas barriales con sus
correspondientes comisiones tematicas’.- Se adscribe asi a la tendencia por la cual se considera al espacio local —por
su cercania- con el vecino como un ambito muy adecuado para las experiencias participativas, asi como para las
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derecho subjetivo, pierde progresivamente pe3037. Previendo, ademé&s garantias
constitucionales procesales para hacer efectivos esos “nuevos” derechos: como el amparo
individual y colectivo (art. 14 y 16) y el habeas corpus (art. 15).

Estos fendmenos nos llevan a concluir que “La vida democratica moderna requiere de
un rol cada vez mas activo de la poblacion (...) La idea de que los gobernados sdlo actuan
cuando se trata de elegir y luego (...) son gobernados por otros, sin que exista posibilidad
alguna de interactuar con los gobernadores, ha quedado agotada. Ahora el concepto de
democracia representativa se le agrega la calificacion de participativa (...) La participacion
transforma el sistema democratico (...) Le concede un canal de relacion permanente entre los
gobernantes y los gobernados® (...)".

Todo esto responde a la necesidad de activar sistemas de control ciudadano que
otorguen una mayor transparencia a la gestion publica, es que a nadie escapa que el problema
de la corrupcion es uno de los factores que en mayor medida afecta las instituciones
democraticas® . En ese orden de ideas, se dijo que “La democracia efectiva requiere que la
corrupcion sea combatida de manera integral, toda vez que constituye un factor de
desintegracion social y de distorsion del sistema economico que socava la legitimidad de las

instituciones publicas*”, agregando que “(...) En una democracia, todos los aspectos de la

administracién publica deben ser transparentes y estar abiertos al escrutinio publico®”.

lll.- CONCLUSION Y PROPUESTA*

Las democracias modernas agregan a la clasica trilogia (funcién legislativa, ejecutiva y
judicial), como funcién especifica el “control”, que no se ejerce solamente por el freno reciproco
entre los poderes, sino que se agregan 6rganos y sujetos a quienes -también- se les otorga esa
funcion. En ese orden, se instalan las autoridades independientes, ciertas organizaciones
internacionales (vg. “Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”) y el hombre
comun, con facultades para acceder a la informacién publica y participar -mediante ciertos
mecanismos- en la gestion de los asuntos publicos de su interés.

Las modernas facetas que adquirié el principio de la divisibn de poderes implican
aprender a vivir la democracia como una forma pluralista de ejercicio del poder. Es que, el

reformas e innovaciones de determinadas politicas publicas, considerandolo un ‘permanente laboratorio democratico”
g(;n este sentido Rodriguez Arana, Jaime, “El espacio local, Buenos Aires, Lexis Nexis JA, 2001 — 1V, p. 1316)".

CContenciosoadministrativo y Trib. Ciudad Auténoma de Buenos Aires, sala |, in re “Barragan, José c. Autopistas
Urbanas”, de fecha 03.10.03. GORDILLO, AGUSTIN; Tratado de Derecho Administrativo, T. Il, cap. Il, p. 3, FDA, 2000.

SABSAY, DANIEL y TARAK, PEDRO; La Participacion vecinal y la gestion del medio ambiente — Audiencias Publicas /
Gobierno Local. Fundacién Ambiente y Recursos Naturales, 1.995.

V. Juz. Nac. en lo Contencioso Administrativo Fed. N° 6, in re “Iser Munne”, de fecha 10.08.05, registrada al folio 50 /
51 del libro de sentencias del juzgado afio 2005. Debe sefalarse que en la “Declaracion de Nuevo Ledn” (“Cumbre
Extraordinaria de las Américas, Monterrey, México 2004) se dijo que (...) la corrupcion y la impunidad debilitan las
instituciones publicas y privadas, erosionan la moral de los pueblos, atentan contra el estado de derecho y distorsionan
las economias y la asignacion de recursos para el desarrollo {(...)".

Primera Cumbre de las Américas. Miami, Florida, diciembre 9/ 11, 1994.

! Primera Cumbre de las Américas, Plan de Accién y Corrupcién, pto. 5. La Lucha contra la corrupcién. Miami, Florida,
diciembre 9/ 11, 1994.
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modelo tradicional®®

termind por no ajustarse a las nuevas demandas de las sociedades
democraticas al llevar a una despersonalizacion total del poder, ejercido en base a una
representatividad casi ficticia, que llevdé a hacer prevalecer intereses agonales antes que
arquitectonicos.

Por eso, si en la hora actual, producto de una cada vez mayor abstraccion en las
relaciones sociales, juridicas y econdmicas; se genera una brecha entre la dirigencia y el
hombre comun, el juicio del constituyente local** fue correcto, revertir esa tendencia a partir de
mecanismos que procuran una mayor participacion de la ciudadania y de los distintos sectores
de intereses en el control y conformacion del orden social.

Actualmente, el poder se divide para: (a) afianzar un concepto pluralista de la
democracia, en el cual el orden social se conforma a partir de la intervencién directa de los
sectores de interés y del ciudadano comun, y (b) por la necesidad “(...) en nuestras sociedades
modernas (...)” de que ciertas funciones del Estado sean cumplidas por O6rganos
especializados®.

Finalmente, méas alla de algunas impresiones técnicas que pusimos de relieve® en la
Constitucion local, nuestra reflexién es positiva. En efecto, ésta se instala en un moderno
sistema institucional que se perfila entre los ejemplos mas avanzados.

A medida que nuestra sociedad crezca en democracia y pluralismo, esas
imperfecciones seran progresivamente superadas. Mientras tanto, producto del crecimiento la
Constitucion formal aparece en algunos aspectos desplazada por un “parasistema*’”. Es que
no s6lo no estamos acostumbrados a participar en los asuntos publicos, sino que a ello se
agrega que la dirigencia tampoco esté habituada a estas modalidades de ejercicio del poder48.

En definitiva, ;como crecer en este contexto?. Como se lo esta haciendo; con un Poder
Judicial imparcial e independiente49 que sepa limitar, sin exceder su esfera de actuacion, al
poder y exigir de éste lo que la Constitucion manda a cumplir, en esa linea podemos citar
algunos precedentes de la Sala | in re “Garcia Elorrio” 6 “Barragan” o mismo la Sala Il in re
“Desplast”, que hacen gala de lo que venimos diciendo. Sin justicia independiente, las nuevas

instituciones no seran mas que bonitas paginas en un texto constitucional.

42 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y FERNANDEZ TOMAS RAMON, ob. cit., T. Il, ver comentario de GORDILLO a los
caps. XXV y XXVI.
“ Democracia indirecta.
4 . .
Al igual que en el orden nacional.
*5 CSUN, fallos: 310: 112.

46 Ver notas a pie de pagina 16y 21.

“” GORDILLO, AGUSTIN; La Administracién Paralela, Civitas, Madrid, 1982.

8 Pareciera que la dirigencia vive la participacion ciudadana y la descentralizacién como una mengua de su poder.
Caso tipico es lo que acontece con las comunas, una de las deudas institucionales que se mantuvo (y por ahora se
mantiene) con la sociedad.

* Que a su vez, requiere de ciudadanos activos que denuncien ante los estrados de los Tribunales (supuestos a
escucharlos) las omisiones y excesos de los poderes publicos.



