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Ciudad de Buenos Aires, 09 de marzo de 2021.

Y VISTOS; CONSIDERANDO:

I. José Lucas Magioncalda y Pablo A. Torres
Barthe, en nombre propio y en su caracter de abogados de Fundacion Apolo Bases Para
el Cambio, promueven accion de amparo contra el Gobierno de la Ciudad de Buenos
Aires con el objeto de que “se declare la inconstitucionalidad de los arts. 71, art.62,
inc. ny 102 de la Ley 6357 (Régimen de Integridad Publica de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires) y del Decreto 48/2021, dictado por el Sr. Jefe de Gobierno de la
Ciudad...”.

Asimismo, en el marco de la accion entablada,
solicitan el dictado de una medida cautelar mediante la cual se suspendan los efectos del
Decreto 48/2021, hasta tanto recaiga sentencia definitiva en las presentes actuaciones.

A fin de fundar la legitimacion para promover la
demanda, detallan que entre los fines del objeto social de la fundacion que representan
se encuentra el de “velar por el cumplimiento, promocion y proteccion integral de los
principios republicanos y el respeto por las instituciones, asegurando y promoviendo el
cumplimiento de las normas y valores que rigen la vida en sociedad, a nivel local,
provincial y nacional e internacional. Para el cumplimiento de dicho objeto la
Fundacion podra: ...viii) Tener una participacion activa en las causas judiciales donde
se encuentren vulnerados los valores e instituciones republicanos, mediante el
asesoramiento, patrocinio y/o presentacion en cardcter de amicus curiae...”. Entienden
que toda vez que en autos que pretende “el cese de la vulneracion por parte de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires del derecho al acceso a los cargos publicos, en
funcion de la idoneidad de las personas, y el cumplimiento de normas internacionales
en materia de transparencia y anticorrupcion que el GCBA elude, en clara vulneracion
de una de las mas preciadas garantias para la vigencia de los DDHH de la ciudadania
portenia, el objeto de la presente demanda es compatible con el objeto social de la
amparista’.

Anaden que “la persona juridica accionante se
propone representar el colectivo de ciudadanos porterios que veran afectada una
garantia de vigencia de sus DDHH, como lo es la existencia de normas de integridad
publica, anticorrupcion 'y transparencia que cumplan con los estandares

’

internacionales” .




Asimismo, y en funcion del doble carécter en el
que se han presentado en autos, Jos¢ Lucas Magioncalda y Pablo A. Torres Barthe
refieren ser “abogados que se han destacado de modo particular en la lucha contra la
corrupcion y en defensa de la transparencia, de modo tal que ambos revisten un
particular interés en cuanto a la limitacion que se les impone para acceder a
desemperiarse como titulares de las autoridades de aplicacion de la Ley 6357”. En tal
ambito afirman que, ademas, “se proponen representar al colectivo de profesionales
que se ven afectados por una reforma legislativa inconstitucional y anticonvencional,
que les impide competir en condiciones de igualdad, transparencia y libre concurrencia
por el cargo publico mencionado”. A tales efectos, y con el objeto de demostrar que se
encuentran reunidos los requisitos exigidos por el articulo 14 de la CCABA, indican que
“en el caso que nos ocupa, estamos ante un claro supuesto de discriminacion en el
acceso a la funcion publica y ante la vulneracion de una garantia de vigencia de
derechos humanos, como lo es la vulneracion de los estandares internacionales en
materia de transparencia, anticorrupcion e integridad publica”.

Al exponer los hechos del caso, indican que la Ley
6357 modifico el régimen previsto por la Ley 4895. En particular, refieren que “/e/l
art. 24 de la ley 4320 [sic]' de Etica en el Ejercicio de la Funcion Piblica de CABA
previo la designacion de los titulares de las autoridades de aplicacion,
correspondientes a cada poder del Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) mediante
‘concurso publico de oposicion y antecedentes’. De ese modo, consagro —respecto de
los mencionados organismos de control- el principio de idoneidad e igualdad para el
acceso a los cargos publicos, presente el art. 16 de la Constitucion Nacional e,
implicitamente, en el arts.10 y 11 de la Constitucion de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires”.

Afirman que la prevision anteriormente vigente
“no hac[ia] mas que cumplir con el art. 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
vy Politicos (que posee jerarquia constitucional, conf. art. 75, inc. 22, CN) y que
establece: ‘Todos los ciudadanos gozaran, sin ninguna de las distinciones mencionadas
en el art. 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades. a)
Participar de la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos, .. c¢) Tener acceso en condiciones generales de
igualdad, a las funciones publicas de su pais””.

Seguidamente, memoran que el articulo 5, inc. 2
del citado pacto estipula que “No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno
de los derechos humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en
virtud de leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente
Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado”. De ello coligen que el derecho
de los ciudadanos a acceder a un cargo publico mediante el concurso publico de

1 Es evidente que la demanda contiene un error material, o de tipeo, y debe entenderse que cuando se
efectua la cita de la ley 4320, los actores se refieren a la ley 4895. En efecto la primera de las normas
tiene por objeto declara personalidad destacada al artista plastico Juan Manuel Sanchez, mientras que la
segunda es la que regulaba el régimen invocado por los amparistas.



oposicion y antecedentes —que garantiza el principio de idoneidad- “no podra ser
restringido ni menoscabado por normas que se dicten en el futuro”.

Sefialan que —no obstante lo anterior- la ley 6357,
que consagroé el “Régimen de Integridad Publica en el ambito de la Ciudad” dispuso en
su articulo 102 la abrogacion de la “Ley de Etica en el Ejercicio de la Funcion Publica”
—nro. 4895-, “eliminando —entre otras cosas- la designacion de la autoridad de
aplicacion, por via de ‘concurso publico de oposicion y antecedentes’. A cambio de
ello, la nueva ley 6357, en su art. 71, establecio que la designacion de los funcionarios
a cargo de las autoridades de aplicacion, seria facultad exclusiva de la mdxima
autoridad de cada poder, y que el proceso de seleccion admitiria, unicamente, una
audiencia publica en la que la ciudadania podria efectuar observaciones sin caracter
vinculante, respecto de la decision del Poder Ejecutivo local”.

Consideran “que se ha pasado de un sistema en el
que todos los ciudadanos que reunieran determinadas caracteristicas académicas y
profesionales para el ejercicio del cargo publico, podian presentarse a competir en un
concurso y demostrar su mayor idoneidad, a un sistema en el que todos los ciudadanos
que antes podian competir, hoy son desplazados por una decision politica de la mdxima
autoridad del poder que designa al funcionario a cargo del organo de aplicacion. En
definitiva, se ha creado un sistema que discrimina por razomes politicas y que
desestima el mérito para el acceso al cargo publico”.

Paralelamente, y en otro orden argumental,
postulan que la nueva normativa lesiona “el principio de independencia que las normas
internacionales exigen a los organismos dedicados a la lucha contra la corrupcion”.
Advierten que el articulo 1 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion dispone que la finalidad de dicho instrumento internacional es “a)
Promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir mas eficaz y eficientemente
la corrupcion;,...”.

A fin de fundar su postura, expresan que “siendo
la finalidad de la Convencion ‘‘fortalecer las medidas para prevenir y combatir mas
, a “contrario sensu” dicha norma prohibe el

i3

eficaz y eficientemente la corrupcion...
debilitamiento de aquellos estandares de independencia alcanzados por las normas
locales”.

Asimismo, aseveran que la norma impugnada
contraviene lo establecido en el art. 6 de la Convencion que estipula que “Cada Estado
Parte otorgard al organo o a los organos mencionados en el parrafo 1 del presente
articulo la independencia necesaria, de conformidad con los principios fundamentales
de su ordenamiento juridico, para que puedan desemperiar sus funciones de manera

’

eficaz y sin ninguna influencia indebida..”.

Consideran que “no quedan dudas del
debilitamiento de la independencia que se produce a las autoridades de aplicacion de
la Ley 4320 [sic]' de Etica en el Ejercicio de la Funcién Publica de CABA (hoy

abrogada y reemplazada por la ley 6357 de Régimen de Integridad Publica en la



CABA). En Efecto, la designacion de los funcionarios que prevé el Titulo VI de la nueva
norma, queda en manos de la maxima autoridad del Poder Ejecutivo, del Legislativo o
del Judicial, segun el caso. Y son, justamente, esos funcionarios designados, los que
deberan controlar a las maximas autoridades del poder que los designo, y a las
Jerarquias inferiores de dichos poderes”.

Seguidamente, citan postura doctrinaria en torno a
la conveniencia del concurso publico como método de seleccion de los agentes del
Estado. De todo ello, coligen que la ley 6357 “ha reemplazado, de modo
inconstitucional y anticonvencional, un régimen que si alcanzaba dichos estandares
internacionales y que, en el caso del Poder Ejecutivo, fue incumplido sistemdaticamente,
mediante la designacion de una autoridad provisoria, elegida sin el concurso de
oposicion y antecedentes previsto en la legislacion que la ley impugnada ha
reemplazado”.

En otro orden, impugnan el articulo 62, inc. n), de
la ley 6357 pues consideran que establecid un recorte ilegitimo a las competencia de la
autoridad de aplicacion de la ley. Asi, consignan que “la autoridad de aplicacion carece
—ahora- de la facultad de impulsar acciones judiciales, y solo tendra la competencia de
realizar denuncias (obligacion de cualquier funcionario que toma conocimiento de un
delito y derecho de cualquier ciudadano). Lo dicho, importa la degradacion respecto de
las autoridades de aplicacion en su capacidad para combatir los hechos de
corrupcion”.¢

Finalmente, manifiestan que mediante Decreto N°
48/2021, el Jefe de Gobierno de la Ciudad dio inicio al tramite de designacion del
titular de la Oficina de Integridad Publica creada por la Ley 6357, en el ambito del
Poder Ejecutivo y la Administracion Publica local.

Denuncian que el “decreto es inconstitucional y
anticonvencional, en tanto pone en ejecucion la ley que aqui se impugna, por los
fundamentos ya esgrimidos que no han de reiterarse en homenaje a la brevedad”.

Requieren que —como medida cautelar- se
suspendan los efectos del decreto y la audiencia publica convocada a tales efectos.

Afirman que se encuentran reunidos los requisitos
exigidos por la normativa para la procedencia de la tutela preventiva solicitada, pues
consideran que la continuacion del trdmite de designacion “...vulnera el derecho de los
accionantes MAGIONCALDA y TORRES BARTHE, y del colectivo que ellos
representan, para competir en condiciones de igualdad por el acceso al cargo de Titular
de la Oficina de Integridad Publica”.

Enfatizan que la cautela peticionada no contraviene
ni compromete al interés publico en tanto la Ley 6357, en su Disposicion Transitoria 5°
ha establecido que: “Hasta tanto se constituya la Oficina de Integridad Publica de cada
poder, las competencias seran ejercidas por la Autoridad de Aplicacion establecida en

’

el marco de la Ley 4895 en la orbita de cada poder.’



Dejan planteada la caucidon juratoria como
contracautela, ofrecen prueba y formulan reserva del caso federal.

II. El 2 de marzo de 2021 el Tribunal ordena la
difusion del amparo promovido y su inscripcion en el registro de procesos colectivos.
Asimismo, confiere vista al Ministerio Publico Fiscal.

III.  El15 de marzo de 2021 el Sr. Fiscal Interino
a cargo de la Fiscalia Nro. 1 presenta su dictamen. (v. actuacién 307401/2021).

En primer lugar, se pronuncia sobre los aspectos
formales de la accion entablada. Considera que el Tribunal resulta competente para
conocer en autos y analiza los recaudos contenidos en el articulo 14 de la Constitucion
local. En cuanto a la legitimacion de la persona juridica actora, pone de manifiesto que
el contrato social no efectia “expresa referencia a la posibilidad de ser parte o
accionante, asi como se menciona la calidad de asesor, patrocinante o amicus curiae
del tribunal”. Por tanto, arguye que ‘“Asociacion Fundacion Apolo Bases para el
Cambio no se encuentra legitimada para representar al colectivo tanto por la vaguedad
de su estatuto respecto de los derechos que pretende defender como asi también por la
limitacion para encabezar procesalmente una accion judicial”. (pto. V.B.1 del dictamen
131/2021).

En segundo término, afirma que no se encuentra
acreditada la existencia de un caso o causa judicial. Entiende que el objeto de la accion
no contiene otro objeto que la inconstitucionalidad de la normativa impugnada por los
amparistas y que no han justificado adecuadamente un derecho a concursar por el cargo
de titular de cada oficina de integridad publica o a ser elegido. Opina que los planteos
contenidos en la demanda “no alcanzan para demostrar un agravio concreto —actual o
inminente— en cabeza del frente actor que pueda encontrar origen en la sola vigencia
dela Ley N° 6357

Con respecto a la legitimacion particular —a titulo
personal- de los coactores, sostiene que no les asiste un derecho a ser elegidos sino que
—en todo caso, de reunir los requisitos- poseen aptitud para serlo, por lo que dictamina
que les resulta inaplicable el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos que invocan. Afiade que no han manifestado su intencion de ser elegidos sino
que someramente han aducido reunir las condiciones para serlo.

En cuanto a la tacha de inconstitucionalidad
formulada con relacion al articulo 71 de la ley 6357, opina que “no resultan
verosimilmente inconstitucionales, arbitrarias o irrazonables per se, apoco que se
advierta que gran parte de los cargos que cumplen roles institucionales de la mds alta
relevancia son designados con un procedimiento similar, por caso, el Defensor del
Pueblo de la Ciudad, los magistrados cabeza de las tres ramas del Ministerio Publico,
los Jueces del Tribunal Superior de Justicia, y ello no resulta obice para que
desempeiien la funcion para la cual son designados velando por el cumplimiento y el
respeto de los mas importantes y valiosos principios constitucionales de nuestro Estado

de Derecho”.



También rechaza que la norma en cuestion resulte
regresiva, puesto que —en su opinion- el andlisis sobre tal caracteristica debe ser
efectuado in totum y no con relacién a una pauta juridica especifica. Asi, sostiene que
“para analizar si una politica publica resulta regresiva debe considerarse la politica de
global y general, y no sobre un aspecto en particular. Es que, las comparaciones deben
hacerse en punto al nivel de satisfaccion de los derechos en general y no respecto de un
beneficiario puntual”. Desde tal perspectiva pondera que “un repaso por el breve
articulado de la antigua Ley de Etica Publica N° 4895 en contraste con las extensas
revisiones contenidas en los 102 articulos del nuevo régimen de integridad publica
instaurado por la Ley N° 6357 no permiten sostener con ligereza que importa una
politica regresiva en comparacion con el régimen anterior”. En cuanto al recorte de
funciones y facultades que los amparistas denuncian, producto de lo normado por el
articulo 62, inciso n), el Sr. Fiscal Interino evaltia que no podrian “agraviarse en torno
a regresividad por la imposibilidad de ser querellante ya que la anterior redaccion de
la ley tampoco lo permitia y se trata de una funcion propia del Ministerio Publico mas
alla de las competencias propias de otros organismos de control”.

Como argumento adicional, resalta que la norma
fue aprobada por amplia mayoria y citd algunas opiniones de legisladores y
legisladoras, vertidas en el marco de debate de la sesion correspondiente a la sancion de
la ley. En funcion de las observaciones que anteceden, postula que la accion deberia ser
desestimada sin mas. Para el supuesto de que se otorgase tramite a la accion, estima que
“el tribunal deberia tomar las medidas idoneas para determinar puntualmente cual es
la naturaleza juridica de los derechos que se pretende salvaguardar mediante la
pretension invocada asi como la individualizacion de la clase presuntamente afectada”.

Finalmente, se explaya en torno a la medida
cautelar peticionada y asevera que no se encuentran reunidos los requisitos para su
procedencia. En tal orden, indica que el Decreto 48/2021 cuya suspension pretenden los
amparistas “pone en ejecucion la Ley N° 6357 no ostenta una ilegitimidad per se, sino
que lo que los actores alegan es que la inconstitucionalidad de la ley acarrea una
ilegitimidad del decreto. Lo expuesto implicara hacer un somero analisis de
constitucionalidad, al menos en este estado larval del proceso de la citada ley para
evaluar si se da el presupuesto antedicho respecto del decreto en tanto aplicacion de
aquella”. A tales fines, se remite a las consideraciones vertidas por su parte con relacion
alaley 6357.

En cuanto al peligro en la demora sostiene que
tampoco se configura y que no se presenta la necesidad de suspender la audiencia
publica convocado dado que “podria igualmente suspenderse el decreto que disponga
la designacion”.

IV.  Efectuada la resefia que antecede, en
funcién de los reparos planteados por el magistrado interinamente a cargo de la Fiscalia
Nro. 1, y sin perjuicio de poner de relieve que el dictamen no resulta vinculante para el
Tribunal, por razones de buen orden procesal, corresponde —en primer lugar- analizar y



pronunciarse sobre las cuestiones formales atinentes al cauce y caracteristicas de
admisibilidad de la via intentada y la legitimacion de los accionantes.

En su dictamen, introduce tres objeciones de orden
procesal: 1) considera que la Fundacion coactora no se encuentra legitimada para
promover la demanda; 2) niega la existencia de una causa o caso judicial con sustento
en la falta de afectacion de un derecho particular o colectivo en concreto; y 3) refiere
que —en tanto se pretende una declaracion en abstracto de una norma- la accion de
amparo no resulta el medio adecuado para dar curso al objeto perseguido, que
presentaria las caracteristicas propias de la accion declarativa de inconstitucionalidad.

V. En cuanto a la aptitud de la Fundacion
Apolo Bases para el Cambio para presentarse en calidad de actora en el presente
proceso e impulsar la causa, cabe sefialar que de la lectura de los instrumentos publicos
acompanados con el escrito no surge que entre su objeto y facultades se encuentre la de
presentar demandas judiciales ni de intervenir en calidad de parte en los juicios
tendientes a efectivizar la finalidad de la entidad, sino que —como lo senala el
representante del Ministerio Publico- meramente se ha previsto la posibilidad que
participe en calidad de asesora, patrocinante o amicus curiae del tribunal. Ello asi,
coincido, en lo sustancial, con las apreciaciones vertidas por el Sr. Fiscal en su dictamen
para sostener su falta de legitimacion, a cuyos argumentos —por razones de brevedad-
cabe remitirse, por lo que sera desestimada su participacion en autos.

A mayor abundamiento, y en refuerzo de la
solucion que aqui se adopta, cabe sefialar que la primera escritura de constitucion de la
fundacion contenia, en su articulo segundo, un campo de actuaciéon mas amplio que
contemplaba la facultad de “actuar administrativa y judicialmente ante organismos
publicos y privados” —sin limitaciones ni especificaciones- y dejaba sentado que “/as
posibilidades enunciadas son meramente ejemplificativas y no limitan las formas de
cumplimiento del objeto”. Sin embargo, tales previsiones fueron luego modificadas por
segunda escritura -de fecha 4/10/18- mediante la que se delimit6 la participacion de la
entidad en causas judiciales al “asesoramiento, patrocinio y/o presentacion en calidad
de amicus curiae” sin que subsista la referencia a que la enumeracioén fuese meramente
ejemplificativa, por lo que corresponde concluir que no lo es y que a tales actos se acota
su marco de actuacion. (cf. archivo “Estatuto Fundacion Apolo”, adjunto a la actuacioén
Nro.273080/2021). Por ende, cabe concluir que no se encuentra legitimada para
intervenir en las presentes actuaciones en la calidad que pretenden sus apoderados y
sera excluida del proceso.

VI.  La legitimacion de José Lucas Magioncalda
y Pablo A. Torres Barthe surge pristina de lo dispuesto por el articulo 14 de la
Constitucion de la Ciudad y no ha sido objeto de cuestionamiento en el dictamen de
marras. Sin embargo, alli se niega la existencia de un caso o controversia judicial. El Sr.
Fiscal propicia que se trata de un caso de control abstracto de constitucionalidad y no de
un supuesto de caso concreto, por lo que —ademas- puntualiza que la accion debid hacer



encauzado a través de una accion declarativa de inconstitucionalidad, en los términos
previstos por la ley 402.

Ello asi, cabe efectuar las siguientes precisiones.
De modo preliminar, cabe tener presente que la procedencia del amparo debe ser
analizada con criterio no restrictivo y su rechazo in /imine debe encontrarse reservado a
aquellos casos en los que manifiestamente y de modo evidente la accidon resulte
inadmisible, so riesgo de afectar la garantia de acceso a la tutela judicial efectiva.

Se trata, de acuerdo con lo sostenido por el
Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad, “de un instituto destinado a otorgar
garantia efectiva a derechos constitucionales, que no debe ser interpretado con
cardcter restrictivo” (TSICABA in re “Spisso, Rodolfo R. C/ GCBA s/ amparo (art. 14
CCABA)”, Expte. 1/10). Asi se ha precisado que “la accion de amparo es una accion
principal. Ni es subsidiaria, ni es heroica, ni es residual ni es de excepcion, y solo cede
ante la existencia de un medio exclusivamente judicial, mas idoneo, esto es, mds
expedito y rapido (conforme las Conclusiones de la comision n° 3, en el XIX Congreso
Nacional de Derecho Procesal en materia de amparo) [...] La ‘excepcionalidad’ del
amparo solo puede entenderse como una especificacion del principio de que, en un
Estado de Derecho, también son o deberian ser ‘“excepcionales” las amenazas,
restricciones, alteraciones o lesiones de derechos y garantias constitucionales por actos
emanados de autoridades publicas. La calificacion de via excepcional no puede
provocar, en cambio, restricciones injustificadas para la admision de la accion”
(TSJCABA, voto de la Dra. Ruiz en “Vera Miguel Angel ¢/ GCBA s/ amparo s/ recurso
de queja por denegacion de recurso de inconstitucionalidad”, Expte. 843/01 del 4 de
mayo de 2001).

En igual sentido se ha expresado la Sala I de la Camara
de Apelaciones del fuero, al sostener que “su admisibilidad debe ser apreciada con
criterio amplio, mas aun luego de su incorporacion al art. 14, CCABA, que en su
cuarto parrafo establece que ‘el procedimiento esta desprovisto de formalidades
procesales que afecten su operatividad...’, circunstancia que pone en evidencia una
clara intencion del legislador constituyente de crear un remedio amplio, expedito y
rapido, privilegiando la procedencia de la accion sobre su rechazo liminar” (Sala I, in
re “Gerpe, Adriana Beatriz ¢/ GCBA s/ Amparo”, Expte. EXP 49/00, entre otros).

Por su parte, la Sala II ha dicho también que “///a
accion de amparo no es una accion tipica sino genérica como remedio procesal contra
acciones u omisiones que afecten un derecho o una garantia, en tanto no exista otra via
procesal mas idonea. La idoneidad, en este contexto debe entenderse no por la
especificidad de una accion alternativa sino por sus resultados posibles en relacion con
el fin perseguido por el amparo, esto es la rapida y eficaz solucion al problema
suscitado por el acto u omision que lo genera. Esto quiere decir que el amparo no es un
recurso excepcional sino tan normal como la existencia de casos que requieran su
interposicion. No puede, entonces hablarse de una interpretacion restrictiva o amplia
del instituto, corresponde hablar de una interpretacion estricta en funcion de los



supuestos del articulo 14 de la CCABA: adviértase la paradoja de aplicar un criterio
restrictivo cuando las violaciones fueran sistematicas y masivas, lo que equivaldria a
legitimar todas aquéllas que quedaran fuera del remedio. Por el contrario una
interpretacion amplia llevaria a considerar al amparo como el remedio idoneo por
excelencia en desmedro de otras acciones procesales” (“Pujato, Martin Raul ¢/GCBA
s/amparo”, Expte. EXP. 492, sentencia del 13 de marzo de 2001, entre otros).

Con tal contexto interpretativo, cabe sefialar que
los actores efectivamente alegan una lesion a sus derechos particulares, no pretenden
una declaracion de inconstitucionalidad basada en el mero control de la legalidad sino
que aducen que la norma que impugnan ha recortado prerrogativas de tipo subjetivo —su
derecho a participar en el proceso de seleccion de la autoridad de aplicacion de la Ley
de Integridad Publica (Ley 6357), sustitutiva de la Ley de Etica Publica-, y que tal
afectacion resulta inconstitucional. En sintesis, como se resefiara en el considerando I,
postulan que la normativa resulta regresiva y violatoria de directivas de jerarquia
constitucional y supranacional pues ya no se encontrarian —al igual que el resto de los/as
abogados/as de la matricula que cuenten con los requisitos previstos normativamente-
en condiciones de participar para cubrir el cargo en igualdad de condiciones y mediante
concurso publico. Es decir, sostienen y reclaman una afectacion directa y concreta a sus
prerrogativas civico-politicas, de control, de participacion y de intervencion en el
proceso de seleccion de candidatos a ocupar el cargo publico en cuestion.

Asi, independientemente de lo que corresponda
decidir al momento de dictar sentencia con respecto a si efectivamente les asiste el
derecho que invocan o si se presenta la lesion denunciada, lo cierto es resulta
procedente tener por acreditada “la existencia de un interés ‘concreto’, ‘directo’ e
‘inmediato’ de su parte en obtener la declaracion de inconstitucionalidad de las
disposiciones” que cuestionan (cf. CSIN in re “Rizzo, Jorge Gabriel (apoderado Lista 3
Gente de Derecho) s/accion de amparo c/Poder Ejecutivo Naciona”, del 18/07/2013).
Por tanto, corresponde —liminarmente- tener por configurado un caso en los términos
del articulo 116 de la Constitucion Nacional.

A ello cabe afiadir que —al menos en este marco de
analisis preliminar de la cuestion y sin perjuicio de lo que corresponda decidir al
momento de dictar sentencia definitiva y luego de sustanciados los planteos de las
partes- la accion meramente declarativa no se presentaria como un medio idoneo para
dar curso a la pretension de los amparistas.

A fin de sostener tal conclusion inicial, vale sefialar
las siguientes particularidades:

1) La accion promovida no pretende meramente la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma en su faz abstracta sino también del
Decreto 48/2021 que resulta ser un acto de ejecucion de la ley. Este ultimo, no se trata
de una norma de caricter general sino de un acto destinado a concretar las directivas
contenidas en lo normativa cuya inconstitucionalidad se persigue como fundamento de
la impugnacidn; tal circunstancia vedaria la viabilidad del cauce procesal sugerido por



el representante del Ministerio Publico Fiscal (cf. art.17 de la ley 402; TSJCBA en los
autos: “Massalin Particulares S.A. ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ accion
declarativa de inconstitucionalidad”, expte. n® 31/99, sentencia del 5/5/1999; “Doy,
Miguel ¢/ Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires s/ accion declarativa de
inconstitucionalidad”, en expte. n® 52/99, sentencia del 20/4/2001, entre muchos otros);

2) Los actores solicitan el dictado de una medida
cautelar que suspenda los efectos del Decreto 48/2021 y la convocatoria a audiencia
publica alli efectuada. Sin embargo, conforme consistente jurisprudencia del Tribunal
Superior de Justicia de la Ciudad, la accion declarativa no admite el dictado de medidas
precautorias en tanto —como se sefialo- su unico objeto es -sintéticamente- la pérdida de
vigencia de una norma de caracter general, por lo que la peticion de los amparistas no
tendria adecuado marco de estudio en tal via. En efecto, inveteradamente se ha senalado
que “/l]a accion declarativa de inconstitucionalidad del art. 113 inc. 2° de la
Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires resulta incompatible con el dictado de
medidas cautelares, en tanto el cardcter abstracto de la pretension propio de dicha
accion imposibilita tratar la existencia de un agravio concreto a cuyo respecto sea
necesario una cautelar...” (TSJCABA in re Sanchez Uribe, Ana Elisa ¢/ GCBA s/
accion declarativa de inconstitucionalidad”, expte. n° 14807/17, sentencia del
20/12/2017, del voto del juez Luis Francisco Lozano).

3) La existencia de la accion declarativa de
inconstitucionalidad no conlleva sin mas ni automaticamente a la exclusion de la via del
amparo si se configuran las exigencias que tornen a la accion contemplada en el articulo
14 de la CCABA como una alternativa apta para la tramitacion de un litigio colectivo.
En tal orden, se ha sefialado que si se presentan las condiciones para la tramitacion por
la via del amparo colectivo, no cabe mas que dar curso formal a la demanda. Remitirla
al cauce de la accion declarativa resultaria ...contraintuitiv/o] del derecho al acceso a
la justicia y de garantizar recursos efectivos de tutela judicial porque invalida[ria] una
via que, guste o no, esta destinada a ofrecer a todo/a habitante o persona juridica
defensora de derechos humanos un remedio expedito, rapido y gratuito contra actos de
autoridad lesivos a derechos colectivos. No alcanza para deshacer este efecto, el
argumento (...) respecto de la existencia de la ADI. (..) No hay razones
constitucionales que avalen el criterio de esa exclusion; en la Constitucion local la ADI
y el amparo son instrumentos de proteccion legal que soportan su uso en paralelo
siempre y cuando se corresponda con los presupuestos de su admisibilidad” (TSJ, in re
“Rachid, Maria de la Cruz y otros ¢/ GCBA s/ amparo (art. 14 CCABA) s/ recurso de
inconstitucionalidad concedido”, Expediente Nro.13918/16, del 10/11/2018, del voto de
la Dra. Alicia Ruiz). En esa misma linea de analisis se especifido que la adopcion de un
criterio restrictivo no se condice con los lineamientos internacionales en tanto “si una
determinada accion es el recurso destinado por la ley para obtener la restitucion del
derecho que se considera violado, toda persona que sea titular de dicho derecho debe
tener la posibilidad real de interponerlo” (Corte IDH, caso Tibi vs. Ecuador parrafo
131).



Ello asi, y de acuerdo con tales consideraciones, es
posible afirmar -con el grado requerido en este estado provisional del proceso- que se
encuentran reunidas las condiciones para dar curso a la accion de amparo colectivo
intentada, la que se presenta como un medio judicial idoneo y apto, al tiempo que no se
verifica de modo indubitado, evidente ni flagrante su improcedencia, tinico supuesto en
el que procederia su rechazo in limine.

Por lo tanto, se advierte que —al menos en este
estudio cautelar- los reparos opuestos por el representante del Ministerio Publico no
resultan suficientes, manifiestos, evidentes ni de una entidad tal que conlleven a
desestimar in [limine el amparo, afectando la garantia del derecho de acceso a la
jurisdiccion y a la tutela judicial efectiva, maxime frente a actos que —en principio-
parecerian afectar derechos civico-politicos a la participacion en los 6rganos de control
y de lucha contra la corrupcion.

VII. Sentado lo anterior, corresponde verter
algunas precisiones adicionales relacionadas con el proceso colectivo promovido.

Las caracteristicas del instituto procesal han sido
delineadas —mayoritariamente y en lo que aqui interesa- en el caso Halabi. Alli, La
Corte Suprema de Justicia de la Nacion clasifico tres tipos de derechos: (a) individuales,
(b) de incidencia colectiva que tienen por objeto bienes colectivos y (c) de incidencia
colectiva referentes a intereses individuales homogéneos. Ademas, el maximo tribunal
de la Nacion La Corte Suprema de Justicia de la Nacion indicé que para la procedencia
para esta las acciones colectivas referidas a intereses individuales homogéneos se
precisa “la verificacion de una causa factica comun, una pretension procesal enfocada
en el aspecto colectivo de los efectos de ese hecho y la constatacion de que el ejercicio
individual no aparece plenamente justificado, sin perjuicio de lo cual, también
procedera cuando, pese a tratarse de derechos individuales, exista un fuerte interés
estatal en su proteccion, sea por su trascendencia social o en virtud de las particulares
caracteristicas de los sectores afectados” (C.S.J.N. in re "Halabi, Ernesto c. PE.N.", del
24/02/2009).

En el caso, de acuerdo con los términos de la
demanda y pretensiones formuladas, es posible identificar —en primer término- una clase
afectada referida a intereses individuales homogéneos: a aquellas personas que —bajo el
régimen de la ley 4895-, en principio, se encontraban en condiciones de ser aspirantes a
concursar para el cargo de autoridad de controlar de la Ley de Etica Publica por reunir
las condiciones alli enunciadas. Asi, los accionantes dicen representar “al colectivo de
profesionales que se ven afectados por una reforma legislativa inconstitucional y
anticonvencional, que les impide competir en condiciones de igualdad, transparencia y
libre concurrencia por el cargo publico mencionado” y se persigue con respecto a tal
clase “el cese de la vulneracion por parte de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires del
derecho al acceso a los cargos publicos, en funcion de la idoneidad de las personas, y
el cumplimiento de normas internacionales en materia de transparencia y



anticorrupcion que el GCBA elude, en clara vulneracion de una de las mas preciadas
garantias para la vigencia de los DDHH de la ciudadania porteria”.

Ahora bien, éste ultimo aspecto —atinente a la
materia en debate, plexo juridico nacional e internacional involucrado y su finalidad:
transparencia en la funcion publica, lucha contra la corrupcién, idoneidad para el
desempetio de cargos publicos y control a cargo de la ciudadania- permite también tener
presente y por acreditada la exigencia relativa a la existencia de un fuerte interés estatal
en la proteccion de los derechos de la poblacion y de las obligaciones a cargo de los
organos de gobierno, por su evidente trascendencia social e impacto institucional.

En definitiva, en tanto la accion implica el analisis
sobre el alcance de normas de integridad publica, anticorrupcion y transparencia a fin de
corroborar si cumple con los estdndares internacionales y las pautas constitucionales de
aplicacion en la materia, es clara también la configuracion del aspecto colectivo del caso
por involucrar un interés social general, incluso mas alld del denunciado por los
amparistas en su condicion de integrantes de la clase de profesionales que se denuncia
afectada.

Finalmente, es claro que el hecho generador comun
del dafio se encuentra constituido por la modificaciéon normativa contenida en la ley
6357 y en el dictado y promulgacion del decreto 48/2021 que tiende a implementarla y
ejecutarla en el ambito del Poder Ejecutivo.

VIII. En este estado, corresponde ingresar en el
analisis de la peticion cautelar formulada en el escrito de inicio, consistente en que se
disponga la suspension de los efectos del Decreto 48/2021.

Cabe precisar que el articulo 15 de la ley 2145,
establece: “En la accion de amparo, como accesorio al principal, con criterio
excepcional son admisibles las medidas cautelares que resulten necesarias para
asegurar los efectos prdcticos de la sentencia definitiva”. Son requisitos necesarios para
su otorgamiento “la acreditacion simultanea de los siguientes presupuestos: a)
Verosimilitud del derecho; b) Peligro en la demora; c) No frustracion del interés
publico, d) Contracautela (...)".

Conforme lo establece el articulo 177 del CCAyT
-de aplicacion supletoria en virtud del articulo 28 de la Ley de Amparo- las medidas
cautelares son todas aquellas que tienen por objeto garantizar los efectos del proceso,
incluso aquellas de contenido positivo y la suspension de la ejecucion del acto
administrativo impugnado, o del hecho o contrato implicado en este, aunque lo
peticionado coincida con el objeto sustancial de la accién promovida (conf. art. 177,
segundo parrafo, del Codigo Contencioso Administrativo y Tributario). Expresamente la
norma dispone que “[qluien tuviere fundado motivo para temer que durante el tiempo
anterior al reconocimiento judicial de su derecho, éste pudiere sufrir un perjuicio
inminente o irreparable puede solicitar las medidas urgentes que, segun las
circunstancias, fueren mds aptas para asegurar provisionalmente el cumplimiento de la



sentencia (2do. parr.)...aunque lo peticionado coincida con el objeto sustancial de la
accion promovida (ler. Parr,)”

Con relacion a las exigencias legales para el
otorgamiento de la tutela precautoria cabe efectuar las siguientes consideraciones.
Respecto del presupuesto de verosimilitud del derecho, el primero de los expresamente
mencionados en el art. 15 de la Ley N° 2145, corresponde senalar que este recaudo es
materia susceptible de grados, estd influido por la indole del reclamo principal, del que
no puede ser desvinculado, y supone la manifestacion de conductas tendientes a crear
conviccion en el juzgador sobre la plausibilidad juridica del planteo (arts. 178, 2do. parr.
y 180 del CCAyT).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en
numerosas oportunidades, ha dicho —con relaciéon a ello- que no se exige de los
magistrados un examen de certeza sino tan sélo de apariencia (Fallos: 130:5226, entre
muchos otros). Es mas, el juicio de certeza contradice la propia naturaleza del instituto
cautelar, que se desenvuelve en el plano de lo hipotético.

El segundo presupuesto contemplado en la Ley N°
2145 es el peligro en la demora, que consiste en la probabilidad de que la tutela juridica
definitiva que la actora aguarda de la sentencia a pronunciarse en el proceso principal no
pueda, en los hechos, realizarse, es decir que, a raiz del paso del tiempo, los efectos del
fallo final resulten practicamente inoperantes (conf. Palacio Lino “Derecho Procesal
Civil”, T* IV-B, pag. 34 y ss.). El peligro en la demora exige una apreciacion atenta de
la realidad comprometida, con el objeto de establecer cabalmente si las secuelas que
pudieran llegar a producir los hechos que se pretenden evitar, pueden restar eficacia al
ulterior reconocimiento del derecho en juego, originado por la sentencia dictada como
acto final y extintivo del proceso (Fallos: 319: 1277).

Finalmente, el ultimo requisito enumerado en la
Ley de Amparo (ademads de la contracautela), es la no frustracion del interés publico. En
este sentido, y tratdindose en el caso de la suspension de los efectos de un acto
administrativo, cabe ponderar que el articulo 189 del Coédigo Contencioso
Administrativo y Tributario exige que se efectiie un balance entre las consecuencias que
se seguirian de acceder a la medida reclamada y las que derivarian de denegarla,
teniendo en cuenta tanto el interés de las partes como el interés publico que pueda
resultar comprometido.

IX.  Alos efectos de determinar si se encuentran
reunidos en el caso las exigencias legales para la procedencia de la tutelar peticionada,
en lo que se vincula a la verosimilitud del derecho invocada, cabe relevar el marco
normativo de aplicacion.

El articulo 10 de la Constitucion local, prescribe
que en la Ciudad de Buenos Aires, “/r]igen todos los derechos, declaraciones y
garantias de la Constitucion Nacional, las leyes de la Nacion y los tratados
internacionales ratificados y que se ratifiquen. Estos y la presente Constitucion se



interpretan de buena fe. Los derechos y garantias no pueden ser negados ni limitados
por la omision o insuficiencia de su reglamentacion y ésta no puede cercenarlos”.

En lo que atafie a instrumentos internacionales
relativos a la materia involucrada en autos, es posible encontrar dos convenciones
especificas vigentes en nuestro pais.

La primera, la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion —entre cuyos fundamentos se encuentra “la necesidad de fortalecer la
participacion de la sociedad civil en la prevencion y lucha contra la corrupcion”. En
su articulo tercero, destinado a regular medidas preventivas, dispone: “los Estados
Partes convienen en considerar la aplicabilidad de medidas, dentro de sus propios
sistemas institucionales, destinadas a crear, mantener y fortalecer: 1. Normas de
conducta para el correcto, honorable y adecuado cumplimiento de las funciones
publicas. Estas normas deberdn estar orientadas a prevenir conflictos de intereses...”
En el apartado 11 de la misma disposicion se contempla la promocion de “Mecanismos
para estimular la participacion de la sociedad civil y de las organizaciones no
gubernamentales en los esfuerzos destinados a prevenir la corrupcion”. (el destacado es
propio).

La segunda es la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion. Entre otras, su finalidad es la de “promover y fortalecer
las medidas para prevenir y combatir mas eficaz y eficientemente la corrupcion”.

El Articulo 5 referido a “Politicas y practicas de
prevencion de la corrupcion” prescribe que “Cada Estado Parte, de conformidad con
los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, formulara y aplicard o
mantendrd en vigor politicas coordinadas y eficaces contra la corrupcion que

promuevan la participacion de la sociedad y reflejen los principios del imperio de la
ley, la debida gestion de los asuntos publicos y los bienes publicos, la integridad, la
transparencia y la obligacion de rendir cuentas” (el énfasis es agregado).

En lo que especificamente atae a los érganos de
control y prevencion de la corrupcion, la Convencion de la ONU prescribe que se
“garantizara la existencia de un organo u organos, segun proceda, encargados de
prevenir la corrupcion con medidas tales como: a) La aplicacion de las politicas a que
se hace alusion en el articulo 5 de la presente Convencion”. Asimismo dispone que se
“otorgara al organo o a los organos mencionados en el parrafo 1 del presente articulo
la independencia necesaria, de conformidad con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, para que puedan desempeiiar sus funciones de manera eficaz
y sin ninguna influencia indebida. Deben proporciondarseles los recursos materiales y
el personal especializado que sean necesarios, asi como la capacitacion que dicho
personal pueda requerir para el desemperio de sus funciones” (cf. art. 6)

En lo que atafie a la ocupacion de cargos en el

sector publico, se establece que se “procurard adoptar sistemas de convocatoria (..) de
empleados publicos y, cuando proceda, de otros funcionarios publicos no elegidos, o
mantener y fortalecer dichos sistemas. Estos: a) Estaran basados en principios de




eficiencia y transparencia y_en criterios objetivos como el mérito, la equidad y la
aptitud” (cf. art.7). El ultimo de los incisos del articulo citado estipula que se
“procurara adoptar sistemas destinados a promover la transparencia y a prevenir

conflictos de intereses, o a mantener y fortalecer dichos sistemas”.
De la transcripcion efectuada, es posible colegir —

prima facie, con la provisionalidad caracteristica de este marco de estudio preliminar y
sin perjuicio de lo que corresponda determinar al momento de dictar sentencia
definitiva- que pesa sobre el Estado local el deber de mantener y fortalecer los
sistemas adoptados tendientes a la lucha contra la corrupcion que promuevan la
participacion de la ciudadania, la trasparencia, la independencia de los funcionarios y
las medidas tendientes a evitar conflictos de intereses, asi como los de adoptar o
mantener y fortalecer mecanismos de convocatoria a los cargos publicos no electivos
basados en la “convocatoria” y en criterios objetivos como el mérito, la equidad y la

aptitud.

Ello, en principio, implicaria que una norma local
mediante la cual no se mantengan o refuercen tales directivas se encontraria refiida con
la normativa internacional vigente y, por ende, deberia ser considerada como contraria a
derecho, por contradecir normas convencionales de jerarquia superior a las leyes (cf.
art.10 de la CCABA y 31 de la Constitucion Nacional).

X. Establecido el marco regulatorio
constitucional y supranacional, cabe contrastar la normativa de caracter local.

Mediante la ley 6357 se sustituyo la ley 4895.

La norma anterior, Ley de Etica en el Ejercicio de
la Funciéon Publica, se encontraba destinada a “regular obligaciones, prohibiciones e
incompatibilidades que se aplican al ejercicio de la funcion publica”. En su capitulo
VI, establecia a la autoridad de aplicacion de la norma (de manera individualizada para
cada uno de los tres poderes del Estado local), y en lo que aqui interesa preveia que “La
modalidad de designacion del o de los miembros sera mediante concurso publico de
oposicion y antecedentes.”

La nueva pauta sancionada por el Poder
Legislativo, denominada “Ley de Régimen de Integridad Publica” tiene por objeto
“establecer los principios y deberes éticos, las incompatibilidades, los mecanismos de
gestion y prevencion de conflictos de intereses y las respectivas sanciones por su
incumplimiento que rigen la funcion publica”.

En lo que aqui interesa, en tanto constituye materia
de controversia, a los efectos de velar por el cumplimiento de las pautas legales, se
estipula la creacion de la Oficina de Integridad Publica en el ambito de cada uno de los
tres poderes (cf. Titulo VI, ley 6357). Su titular, cuyos requisitos para acceder al cargo
se establecen, “serd desginado/a por la maxima autoridad del Poder Ejecutivo, Poder
Legislativo y Poder Judicial, segun corresponda, mediante un procedimiento de
seleccion publico, abierto y transparente que garantice la idoneidad del/a candidato/a
que deberd respetar las siguientes pautas: a) La mdxima autoridad de cada Poder



propondra una (1) persona y publicara el nombre, apellido y los antecedentes
curriculares de la misma en el Boletin Oficial de la Ciudad de Buenos Aires y en dos
(2) diarios de circulacion local, durante tres (3) dias...” (cf. art. 71).

A todo evento, vale destacar que la disposicion
transitoria Sta de la ley 6357 prevé que “hasta tanto se constituya la Oficina de
Integridad Publica de cada poder, las competencias seran ejercidas por la Autoridad de
Aplicacion establecida en el marco de la Ley 4895 en la orbita de cada poder”. Tal
directiva permite razonablemente asumir que existe continuidad entre los regimenes y
entre la figura de la autoridad de aplicacion de la ley 4895 y el Titular de la Oficina de
Integridad Publica.

Finalmente, es relevante tener presente que
mediante Decreto 48/2021, el Jefe de Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires resolvid
“Articulo 1°.- Proponese al serior Fernando Sanchez, DNI N° 23.273.884, CUIT N° 20-
23273884-8 para el cargo de titular de la Oficina de Integridad Publica en los términos
de la Ley N° 6.357”. En consecuencia, también dispuso la convocatoria a “audiencia
publica tematica prevista en el articulo 71 de la Ley 6.357, a desarrollarse bajo la
modalidad virtual de acuerdo a lo establecido en el articulo 4 bis de la Ley N° 6 (texto
consolidado por Ley N° 6.347), para el dia 11 de marzo de 2021 a partir de las 12:00
horas, con el fin de dar tratamiento a la candidatura propuesta para ocupar el cargo de
titular de la Oficina de Integridad Publica en los términos de la Ley N° 6.357 .

XI. De una primera aproximacion al articulado
de la ley 6357 se desprende que contemplaria un universo mayor de personas
alcanzadas por las pautas de conducta alli fijadas y contendria un mayor numero de
disposiciones, obligaciones y deberes relativos a la funcion publica, todo lo cual —en
princpio- importaria un avance en materia de trasparencia y de medidas tendientes a
evitar la corrupcién y los conflictos de intereses por quienes se desempeian en la
funcion publica conforme lo define la ley

Sin embargo, ello no obstaria a afirmar que, con
respecto al cuestionamiento planteado por el frente actor, se verificaria —prima facie-
que la norma anterior otorgaba a los amparistas —y al resto de los/as integrantes de la
clase que representan- el derecho de participar en un proceso de seleccion de
convocatoria publica, abierto a la ciudadania, con criterios de evaluacion objetivos y —
por la dindmica propia del sistema de concursos- que tiende a la seleccion sobre la base
del mérito, la equidad y la aptitud. Es decir, acorde a los principios y directivas
contenidos en los instrumentos internacionales citados.

Ahora bien, la sustituciéon de dicho régimen de
designacion por el regulado ley 6357, privaria a los/as habitantes de la Ciudad de un
mecanismo de tales caracteristicas por uno de condiciones mas laxas y subjetivas, lo que
importaria no haber mantenido ni reforzado las pautas que la Convencion de Naciones
Unidas contra la Corrupcidn prevé en sus articulos 5, 6 y 7 relativas a los aspectos aqui
identificados.



Asi, la eliminacion de tal modelo de seleccion por
concurso publico y la consecuente implementacion de un sistema de evidente y
manifiesta mayor discrecionalidad y menor apertura, resultaria —en principio- un
retroceso en la materia de estandares de trasparencia, objetividad e independencia y
prescinde de la convocatora publica y de la utilizaciéon de criterios objetivos que
contraria los Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion y, por ende,
-liminarmente- ilegitima.

Paralelamente, con el grado provisional
caracteristico del acotado marco de estudio y conocimiento que se configura en esta
etapa del proceso y sin perjuicio de lo que corresponda decidir al momento de dictar
sentencia definitiva- es dable tener presente que el retroceso sefialado importaria
también la afectacion directa del derecho que los actores invocan.

A todo evento, y en funcidon de lo sefialado por el
Sr. Fiscal interino en torno a la falta de lesion en los accionantes, cabe advertir que —
contrariamente a lo sefialado en el dictamen- no se trataria de un cercenamiento de su
derecho a ser elegidos sino de la eliminacion de su prerrogativa a participar en un
proceso de seleccion de concurso publico de oposicion y antecedentes como medio de
acceder al cargo en condiciones de igualdad, objetividad y trasparencia.

En este punto cabe sefialar que si bien la nocion de
prohibicion de regresividad ha sido acufiada fundamentalmente en materia de derechos
sociales, es dable trasladar tal concepto y andamiaje de analisis. En el caso, en principio,
dado que la normativa internacional citada se refiere al mantenimiento o mejora de los
sistemas institucionales destinados a combatir la corrupcién pareceria procedente
sostener que no resultaria posible fijar estindares mas bajos a los ya regulados.

Al explicar la nocion de prohibicion de
regresividad, Christian Courtis sefhala que “la prohibicion de regresividad (o
prohibicion de retroceso, como también se la denomina) forma parte del bagaje teorico
tanto del derecho internacional de los derechos humanos, como del derecho
constitucional doméstico, al menos en materia de derechos sociales, aunque su

T3

aplicabilidad no tiene por qué limitarse a ese campo”. Seguidamente indica: “... la
nocion de regresividad puede aplicarse a normas juridicas: es decir, se refiere a la
extension de los derechos concedidos por una norma (regresividad normativa). En este
sentido —no empirico sino normativo—, para determinar que una norma es regresiva, es
necesario compararla con la norma que ésta ha modificado o sustituido, y evaluar si la
norma posterior suprime, limita o restringe derechos o beneficios concedidos por la
anterior (...) Al comparar una norma anterior con una posterior, el estandar de juicio
de regresividad normativa consiste en evaluar si el nivel de proteccion que ofrece el
ordenamiento juridico ante una misma situacion de hecho ha empeorado” (Courtis,
Christian —compilador- “Ni un paso atras”, 1a ed., Ed. Del Puerto, 2006, pag.3 y ss, el
destacado es propio).

Ello asi, —en principio- es dable sostener que la
seleccion escogida por la nueva ley no resultaria acorde con los lineamientos



estipulados en los instrumentos internacionales y resultaria regresiva en comparacion
con el sistema anterior pues con respecto al contraste relativo al modo en el que se prevé
la cobertura del cargo: 1) no dependeria de la participacion de quienes se postulan sino
de la voluntad de quien elige; 2) restringiria el universo de personas en condiciones de
acceder a la designacion; 3) sustituiria un proceso de seleccion basado en parametros
objetivos -que mensura saberes, antecedentes y aptitudes, destinado a propiciar la
cobertura por parte de quien ostente o demuestre las mejores condiciones para la
funcion- por un mecanismo subjetivo y discrecional; 4) supondria eliminar un proceso
de seleccion en el que —prima facie- no tendrian intervencion alguna los/as funcionarias
sujetos al control por un método en el cual la designacion del/la titular de la autoridad
de contralor se encuentra a cargo directamente de la voluntad de quien debe ser
controlado/a.

En efecto, cabe sefialar que —en principio- el
concurso publico de antecedentes y oposicion (contenido en la ley 4895) resultaria la
mejor de las alternativas disponibles para asegurar tanto la idoneidad e independencia
como la trasparencia, para la cobertura de los cargos publicos en cuestion, al tiempo que
propenderia a evitar los conflictos de intereses en el desarrollo de la funcién, por lo que
—liminarmente- es claro que el modelo propuesto en la nueva ley es pasible de ser
calificado —prima facie- como un retroceso. Cabe tener presente que —generalmente- es
conteste la jurisprudencia y doctrina que califican al concurso publico como aquel que
alcanza los mejores estandares para la finalidad en cuestion.

En tal orden, es oportuno destacar que "la
idoneidad, como condicion constitucional para el acceso a la funcion publica, no puede
surgir de ninguna presuncion "iuris et de iure". Debe ser probada de conformidad con
normas legales (Diez, ob. cit., T. IIl, pag. 370) (...) la mas calificada doctrina desde
siempre ha sostenido que el concurso es el procedimiento mas corriente que se utiliza
para conocer, entre varios aspirantes que poseen los requisitos exigidos para ocupar el
cargo, aquellos que son mas idoneos para el mismo. 'Mientras que en la empresa
privada, para elegir aspirantes que deben desempeniar funciones... se tiene libertad de
adoptar cualquier criterio y cualquier medio para su determinacion , en los entes
publicos debe recurrirse al sistema de concurso' (Diez, ob. cit., T. IIl, pags. 365/366.
Enigual sentido: Dromi, Roberto, "Derecho Administrativo", pag. 430)" (cf. Corte
Suprema de Justicia de la Pvcia. De Santa Fe, Tomo 204, pags. 254/7, sentencia del
29/12/2004).

XII. Sentado lo anterior, y en funciéon de que la

tutela peticionada tiene por objeto la suspension del Decreto 48/2021, cabe sefialar que
encontrandose fundado en una norma que es pasible de ser calificada liminarmente
como inconstitucional, en principio, el acto en cuestion careceria también de base legal
valida, lo que bastaria para determinar su falta de adecuacion juridica.

Asimismo, en funcion de lo dictaminado por el Sr.
Fiscal interino en el sentido de que el decreto no es invalido per se por constituir la
mera ejecucion de las disposiciones de la ley 6357, es dable efectuar un analisis
adicional.



Si bien es cierto que —a diferencia de lo que
estipulaba el articulo 23 de la ley 4895- el articulo 71 de la ley 6357 no exige la
cobertura del cargo por concurso (y —en principio- en eso radicaria su
inconstitucionalidad) nada obstaria a que —a fin de decidir su propuesta de designacioén y
como método de seleccion- el Jefe de Gobierno convocara a un concurso publico de
oposicion y antecedentes para luego designar a quien resulte ganador/a-. Es claro que tal
curso de accion no le es ordenado pero tampoco se le encuentra vedado y le resulta
facultativo. Desde tal Optica el Decreto 48/2021 no constituiria meramente un acto de
ejecucion sino una decision en si misma sobre el modo en que se interpreta el sistema
juridico local e internacional y se escogen los mecanismos para la cobertura de los
cargos publicos, para el control eficaz de la corrupcidon y para a la promocion de la
trasparencia e independencia en el ejercicio de la funcion publica.

XIII. De conformidad con la resefia y analisis
efectuados en los considerandos que anteceden, sin perjuicio de lo que corresponda
determinar luego de sustanciada la totalidad de la causa al momento de dictar sentencia
definitiva, cabe concluir —prima facie- que el articulo 71 de la ley 6357 y el Decreto
48/2021 resultarian contrarios a prescripciones contenidas en disposiciones
internacionales, de jerarquia normativa superior y, por ende, inconstitucionales, lo que
lleva a tener por configurado el requisito de verosimilitud en el derecho invocado por
los accionantes.

A todo evento, cabe destacar que —por el momento-
no resulta necesario expedirse en torno al acuse de inconstitucionalidad del articulo 62,
en tanto no se verifica que el recorte de facultades que denuncian con relacién a la
autoridad de aplicacion pudiese —en la actualidad- generar un agravio directo,
ostensible, manifiesto e inminente a los derechos de los amparistas, por lo cual
resultaria prematuro un pronunciamiento con respecto a tal disposicion.

XIV. En cuanto al peligro en la demora, cabe
tenerlo también por configurado frente a la evidente proximidad de la celebracion de la
audiencia publica convocada por el Decreto 48/2021, fijada para el 11 de marzo del
corriente afo.

En efecto, avanzar en el procedimiento de
designacion que —de modo preliminar - resultaria inconstitucional implicaria propender
a un dispendio de recursos técnicos, econémicos y de personal, sin que se verifique que
la celebracion de la audiencia pudiese acarrear mayores beneficios que su suspension
mientras dure la tramitacion del proceso de amparo y recaiga sentencia definitiva.

XV. Con respecto a la ponderacion del interés
publico comprometido -de acuerdo con a las conclusiones a las que se arribara de modo
provisional y en este marco cautelar en los considerandos que anteceden-, la
estipulacion de estandares mas bajos y de caracter mas subjetivo para la eleccion del
titular del organismo de contralor (en contraposicion de pardmetros de mayor
objetividad, derivados de la selecciéon por concurso) importaria —en principio- un
retroceso en materia de calidad institucional, reduciria la participacion ciudadana en el



control de la funcion publica y afectaria a la objetividad, trasparencia e independencia
en la integracion de los 6rganos a cargo de la lucha contra la corrupcion, de monitorear
los actos y conductas personales de quienes se desempenan en el estado local y de velar
por el cumplimiento de las normas de integridad.

Ello asi, ante la alternativa de convalidar o
suspender cautelarmente la aplicacion de una norma que —en principio- consagraria un
retroceso en tales aspectos, es claro que la consideracion del interés publico
comprometido impone adoptar el curso de accion que lleve a impedir el detrimento de
los estandares consagrados previamente, lo que —en el caso- se traduce en suspender el
procedimiento cuestionado hasta tanto recaiga sentencia defintiva.

XVI. Por las consideraciones vertidas
precedentemente, encontrandose acreditados la verosimilitud en el derecho invocado y
el peligro en la demora y habiéndose merituado el interés publico, corresponde hacer
lugar a la medida cautelar peticionada.

Finalmente, en atencion a las caracteristicas de la
accion entablada y derechos involucrados, corresponde fijar como contracautela la
caucion juratoria, la que se tiene por prestada mediante la suscripcion de la demanda y
del escrito incorporado por actuacion nro.309379/2021 del 5/3/2021.

Por lo expuesto, RESUELVO:

1) No admitir la intervencion en autos de
FUNDACION APOLO BASES PARA EL CAMBIO por carecer de legitimacion activa
para promover demanda o participar en calidad de parte.

2) Hacer 1lugar a Ila medida cautelar
peticionada y, por ende, ordenar la suspension de los efectos del Decreto 48/2021, hasta
tanto recaiga sentencia definitiva en las presentes actuaciones. En consecuencia,
ordénase la suspension de la Audiencia Publica dispuesta en el Decreto 48/2021,
convocada para el dia 11 de marzo de 2021 a partir de las 12:00 horas, con el fin de
dar tratamiento a la candidatura propuesta para ocupar el cargo de titular de la Oficina
de Integridad Publica en los términos de la Ley N° 6.357.

Notifiquese a los actores, al GCBA y al Sr. Fiscal
interviniente por Secretaria y mediante el sistema EJE. Asimismo, librese oficio
electronico por Secretaria —con copia de lo aqui dispuesto- a las autoridades
presidenciales de la Legislatura a las casillas de correo electronico oficiales publicadas
en la pagina institucional.
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