Poder Judicial de la Ciudad de Buenos Aires

e oy Fuero Contencioso Administrativo y Tributario

Sala N°02
Nombre del Expediente: “VERA RUIZ BERNARDA CONTRA GCBA y otros SOBRE INCIDENTE
DE APELACION”

NUmero: A29996-2016/1

Ciudad Autonoma de Buenos Aires, 7 de febrero de 2017.
Y VISTOS; CONSIDERANDO:

1. Que, el Sr. juez de grado, a fs. 33/36 vta., hizo lugar a la medida
cautelar solicitada y, en consecuencia, ordend al Gobierno de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires (en adelante, GCBA) que “...[proveyese] a la
amparista, en el plazo de cinco (5) dias de notificada la presente,
un nuevo puesto de venta de alimentos y bebidas a efectos que
le permit[iera] continuar desempefnando su actividad laboral en
el mismo Ilugar en el que lo hacia hasta el secuestro de su puesto
de trabajo, y que deber[ia] contar con todos los elementos e
insumos necesarios para tal fin” (el destacado corresponde al
original de fs. 35 vta.).

A su vez, establecié que “[e]n caso de no otorgarle el nuevo puesto,
el Gobierno demandado deber[ia] restituir a la amparista el
puesto y los elementos secuestrados el dia 13 de octubre
pasado, y proceder a su reinstalacion” (el destacado corresponde al
original de fs. 35 vta.).

Asimismo ordend al GCBA que “[otorgase] a la amparista un permiso
provisorio para la realizacion de la actividad laboral que venia
desempenando hasta el 13 de octubre pasado” (el destacado
corresponde al original de fs. 36).

Del mismo modo, hizo saber a ambas partes que la medida ordenada
“...no implica[ba] suspension alguna de la normativa vigente y aplicable
a la actividad que desarrolla, vinculada con seguridad, higiene y
salubridad, por lo que la misma debe ser cumplida conforme las
practicas y politicas en la materia establecidas en las normas dictadas
por el Ejecutivo local” (v. fs. 36).

Sostuvo, en sintesis, a tal fin, que “...la verosimilitud en el derecho
invocado, resulta[ba] conteste con las manifestaciones plasmadas por la
amparista en su demanda, respecto a que se viene desempefiando como
vendedora ambulante de productos alimenticios desde hace dos décadas
(ver fs. 1)” (v. fs. 34/34 vta).

Ademas, destacd que dicha actividad “...constitu[ia] —segun lo afirma la
propia actora- la fuente de ingresos de su grupo familiar, por lo que
estas especiales circunstancias no pueden desligarse del analisis de
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procedencia de la medida cautelar peticionada” (v. fs. 34 vta.).
Remarcé que “...el fumus bonus iuris enc[ontraba] sustento también en
las manifestaciones consignadas por el funcionario de la Direccion
General de Fiscalizacion del Espacio Publico en el acta de fs. 12, donde
se expresa ‘...el Gobierno le va a otorgar una nueva estructura en
los plazos estimados (72 hs.)'” (el destacado corresponde al original
de fs. 34 vta.).

Finalmente, en cuanto al peligro en la demora, sostuvo que aparecia
manifiesto en la actitud del demandado “...dado que al materializar el
desalojo y posterior secuestro del puesto ambulante de la amparista
(ver fs. 26/27), no tuvo en consideracion las necesidades alimentarias
invocadas por la amparista, y su condicion de madre soltera, unico
sostén de su hija menor y con una formaciéon educativa casi inexistente”
(v. fs. 34 vta.).

2. Que, contra lo asi decidido, el GCBA interpuso recurso de apelacién
(v. fs. 40/47 vta.).

Se agravio, sustancialmente, por: a) la insuficiente fundamentacién de
la cautelar recurrida y por la ausencia de caso judicial; b) la inexistencia
de verosimilitud en el derecho -en tanto la actora no habria demostrado
su condicién de parte legitimada mediante la acreditacién de un permiso
autorizante otorgado legalmente para desarrollar la actividad de venta
en la via publica (v. fs. 42/42 vta.)- y de peligro en la demora -se
sefiald, en sintesis, que la actora no habria acreditado la alegada
carencia de ingresos (v. fs. 44 vta.)-; y, c€) la invasion de la zona de
reserva de la Administracién a partir de lo dispuesto en los articulos 102
y 104 de la CCABA.

2.1. Afs. 51/54 vta., la parte actora contesté el traslado oportunamente
conferido, a cuyos argumentos nos remitimos en razon de brevedad.

3. Que, asi planteada la cuestion, cabe recordar que las medidas
cautelares son todas aquéllas que tienen por finalidad garantizar los
efectos del proceso "... incluso aquellas de contenido positivo (...) aunque
lo peticionado coincida con el objeto sustancial de la accion
promovida” (articulo 177, CCAyT). En estos términos, es propio de las
medidas positivas constituir un anticipo de jurisdiccién que
precisamente, por sus alcances, la Corte Suprema las ha calificado, en
forma invariable, como decisiones de procedencia excepcional (Fallos:
331:466, entre otros).

En cuanto a los requisitos para su concesion, en el articulo 15 de la Ley
2145 se exige que el derecho alegado resulte verosimil asi como que
exista peligro en la demora. A ello, en la norma senalada se afade la
ponderacién del interés publico comprometido y la contracautela.

En lo que respecta al primer recaudo, esto es, la verosimilitud en el
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derecho, ha dicho reiteradamente el Alto Tribunal que su configuracion
no exige un examen de certeza del derecho invocado sino tan sélo de su
apariencia (Fallos: 330:5226). Sin perjuicio, de que a tenor del tipo de
medida, se impone, como se dijo, una apreciacion estricta de tal
recaudo.

Con relacién al peligro en la demora, el examen de su concurrencia
requiere una apreciacion atenta de la realidad comprometida, v,
especificamente en casos como el que nos ocupa, se debe prestar
singular atencion a las secuelas que el transcurso del tiempo que insume
la prolongacion del proceso acarree en los derechos esenciales alegados
por la parte (doct. Fallos: 320:1623). Estos aspectos deben ponderarse
sobre bases concretas con la proyeccidon que el reconocimiento cautelar
tiene en el interés colectivo.

3.1. Asimismo, resulta oportuno senalar que la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién tiene dicho que “[s]i bien el dictado de medidas
cautelares no exige un examen de certeza sobre la existencia del
derecho pretendido, pesa sobre quien las solicita la carga de acreditar
prima facie la existencia de la verosimilitud del derecho invocado y el
peligro irreparable en la demora, ya que resulta exigible que se
evidencien fehacientemente las razones que las justifican” (in re “Lineas
Aéreas Williams S. A. ¢/ Catamarca, Prov. de s/ Interdicto de retener”,
del 16/07/96). “Por ello, la viabilidad de las medidas precautorias se
halla supeditada a que se demuestre la verosimilitud del derecho
invocado y el peligro en la demora” (CSIN, “Grinbank ¢/ Fisco Nacional”,
del 23/11/95; “Pérez ¢/ Estado Nacional s/ accién declarativa de
inconstitucionalidad”, del 25/06/96; “Frigorifico Litoral Arg. ¢/ DGI s/
declaracion de certeza”, del 16/07/96).

4. Que, a partir de lo expuesto, cabe anticipar que este tribunal se
expidid sobre cuestiones andlogas a las aqui examinadas en un sentido
adverso a la peticién cautelar de la amparista (vgr. autos “Ferreyra,
Gustavo ¢/ GCBA s/ amparo”, expte. A155800-2013/0, del 20/03/14 y
“Alegre, Leticia Noemi ¢/ GCBA s/ incidente de apelacién”, expte.
A53540-2014/1, del 25/06/15).

Al respecto, debe sefialarse que la pretension de la actora se traduciria -
en definitiva- en que el tribunal le otorgue un permiso para ejercer
venta en la via publica, lo que excederia el ambito de la competencia
jurisdiccional.

En la Ley 1166 se mantuvo la prohibicidon de venta, comercializacién o
ejercicio de actividad comercial y la elaboracidén o expendio de productos
alimenticios en el espacio publico de la CABA a toda persona que no
hubiese obtenido un permiso de uso, el que es otorgado por el Poder
Ejecutivo, de conformidad con las disposiciones de aquella ley y su
decreto reglamentario.
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A su vez, en el apartado 11.2.16 del mentado cédigo se establece que
“[c]uando se comprobare que se encuentran afectadas las condiciones
de higiene y seguridad o se detectare irregularidad manifiesta en el
ejercicio de la actividad, se procede a ordenar el cese inmediato y
preventivo de la actividad y el retiro del puesto, bajo apercibimiento de
proceder a su acarreo a costa del/la permisionario/a”.

Asimismo, “[e]l/la permisionario/a puede solicitar el levantamiento de la
medida acreditando el cese de las causales que motivaron la misma. La
Autoridad de Aplicacion previa verificacion de la desaparicion de las
causas que motivaron el cese dispondra, de corresponder, la
reimplantacion del puesto”.

5. Que, en ese contexto, lo que surge del acta acompanada a fs. 12
respecto al otorgamiento de una nueva estructura, en principio, no
tornaria verosimil el derecho alegado (maxime teniendo en cuenta que
en dicho instrumento consta que la actora contaba con el pertinente
permiso, lo cual no se condice con lo manifestado por la amparista en el
escrito inicial ni con las constancias de autos -v. fs. 1 vta./2 y acta de fs.
27-). Es que, prima facie, no parece pertinente -tampoco hay elementos
de juicio suficientes- para considerar habilitado el derecho a desarrollar
la actividad que pretende la actora en la via publica -sin el pertinente
permiso-, la cual, por lo demas, exige estrictas condiciones de seguridad
y salubridad.

En ese sentido cabe recordar que en el apartado 11.2.12 del Cddigo de
Habilitaciones de esta ciudad se establece que entre las obligaciones a
cargo del permisionario se encuentra la de realizar y aprobar el curso de
Manipuladores de Alimentos a dictarse en la Direccién General de
Higiene y Seguridad Alimentaria, requisito cuyo cumplimiento no se
encontraria acreditado.

Por otro lado cabe destacar que si bien el argumento referido al tiempo
gue llevaria la amparista realizando la actividad no alcanza -en principio-
para tornar verosimil el derecho alegado, aquello, a su vez,no supera las
meras afirmaciones unilaterales de la accionante.

5.1. A su vez, cabe destacar que, prima facie, los jueces no podrian
reemplazar el juicio previo de la autoridad administrativa, que incluso, y
mas alla de la juridicidad a la que en forma estricta se encuentra sujeta
la discrecionalidad administrativa, podria involucrar cuestiones de
oportunidad y mérito.

A partir de ello, la circunstancia de que la demandada no hubiese
resuelto acerca de la peticidn realizada por la actora en sede
administrativa -conf. se planted a fs. 4 vta.-, en principio, tampoco
tornaria verosimil el derecho alegado. De esta forma, aun cuando la
actora tendria el derecho a una decisién expresa y fundada sobre su
solicitud, contaria para ello con los medios juridicos para hacerla valer.
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5.2. Para mas, acceder a la medida cautelar (y, en consecuencia,
otorgar a la actora un permiso provisorio) importaria desconocer que, en
principio, la pretension articulada se encontraria en concurrencia con la
de otros peticionarios. Y, en estas condiciones, escaparia a la posibilidad
del tribunal esclarecer, en el marco cautelar, la incidencia que el pedido
de la actora tendria con relacién a la de los demas aspirantes, cuya
situacion concreta se ignora.

En efecto, su concesion exigiria, como se expreso, ponderar diversos
aspectos (como ser, despejar el universo de peticionarios involucrados)
gue excederia el margen apreciacion de una decisién cautelar.

6. Que, asimismo, no puede obviarse que la peticidn de realizar un

uso especial de un bien de dominio publico que persigue la actora
exigiria -por las propias caracteristicas, finalidades y régimen juridico de
tales bienes- indispensablemente un acto expreso del Estado, en cuyo
meérito ese derecho resultase otorgado o reconocido (conf. Marienhoff,
Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Tomo V, Dominio Publico,
Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998, p. 391).

Tal como ha quedado expuesto, la omision de contar
con un permiso de uso especial respecto de los bienes del dominio
publico no podria ser subsanada por la actividad oficiosa de este
tribunal, a quien no compete otorgar permisos, funcion que se
encuentra asignada -conforme a la reglamentacion- a drganos
especificos del GCBA (esta sala en autos “Sequeira Julio Mario Enrique
¢/ GCBA s/ medida cautelar”, expte. 16085/1, del 30/08/08).

Asi, por todo lo expuesto, en esta etapa del proceso el
derecho de la actora no se presentaria como verosimil en los términos
exigidos para el dictado de la medida cautelar solicitada.

7. Que, si bien esta sala ha sostenido que los dos presupuestos de las
medidas cautelares mencionados precedentemente se hallan
relacionados de modo tal que, a mayor verosimilitud del derecho no
cabe ser tan exigente en la demostracién del peligro en la demora y
viceversa (esta sala in re "Banque Nationale de Paris ¢/ GCBA s/
amparo”, EXP 6/0, el 21/11/00), tal cosa no implica prescindir de la
configuracién -aunque sea minima- de cualquiera de ellos (conf. esta
sala, in re “Asociacion Docentes Ademys ¢/ GCBA s/ otros procesos
incidentales”, EXP 30894/2, del 18/11/08).

De tal modo, en atencion al modo en que se resuelve, es decir, ante la
ausencia de verosimilitud decidida respecto del planteo puesto a
conocimiento del tribunal, no resulta necesario expedirse sobre el
peligro en la demora (esta sala in re “Carballo, Héctor Fernando ¢/ GCBA
s/ medida cautelar”, EXP 16401/1, del 11/05/05; “Cabrera, Carlos Luis
¢/ GCBA s/ otros procesos incidentales”, EXP 36897/1, del 17/08/11;
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“Pérez, Esther c/ Colegio Unico de Corredores Inmobiliarios de la CABA
s/ amparo (art. 14, CCABA)", EXP 37711/0, del 24/10/11, entre muchos
otros).

8. Que, finalmente, cabe destacar que este criterio ha sido confirmado
por el Tribunal Superior de Justicia de esta ciudad en autos “Esquivel
Pizarro Lademir de la Cruz ¢/ GCBA s/ amparo”, expte. 6162/08 del
05/03/09.

Disidencia de la Dra. Fabiana H. Schafrik de Nunez:

1. Que remito a lo expresado por mis colegas preopinantes en los
considerandos 1° a 39 del voto que antecede.

2. Que, ahora bien, cabe sefalar que, no desconozco el criterio
adoptado por el Tribunal Superior de Justicia de esta ciudad a partir de
la sentencia en la causa "GCBA sobre queja por recurso de
inconstitucionalidad denegado en: ‘Esquivel Pizarro Lademir de la Cruz
contra GCBA sobre Amparo (art. 14 CCABA)’”, del 05/03/09, el que ha
sido receptado en diversos casos sometidos a consideracion de esta
Camara.

Sin perjuicio de ello, cabe destacar que al promover la presente accion
de amparo, la actora informd que se encontraba a cargo de su hija
menor de edad y que la labor de venta ambulante realizada consistia en
la Unica fuente de ingresos del grupo familiar.

Asimismo, tampoco escapa de mi consideracion que la actividad de
venta en la via publica configura una compleja problematica. Ello,

ya que pone en juego el derecho al trabajo, la organizacién comunal del
espacio publico, asi como la convivencia entre vecinos.

A su vez, el anadlisis del caso debe tomar en cuenta que el contexto
economico y laboral de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires no ha sido
ajeno a la negativa en el orden nacional e incluso, regional en lo que
hace al incremento de la tasa de desocupacion y las condiciones de
informalidad del empleo. Ello conforme informa la Direccidon General de
Estadisticas y Censos del GCBA, a partir de la Encuesta Anual de
Hogares del afio 2015, los informes de resultados 595/13 , 748/14 y
946/15, Anuario Estadistico 2015 e indicadores econdmicos 2016/2017).
Bajo esta linea, es decir tomando en cuenta las particularidades de los
conflictos traidos a conocimiento por las partes, esta Cdmara ha resuelto
en diversos precedentes (vrg. esta sala en autos “Guerrero, Carlos
Alberto ¢/ GCBA s/ otros procesos incidentales”, EXP 40187/1, del
31/07/12 y sala 1 en autos “Hernandez, Sergio Adrian ¢/ GCBA s/ otros
procesos incidentales”, EXP 33431/1, del 15/09/09, y “Cipolla, Giselle
Anahi contra GCBA sobre Amparo -Art. 14 CCABA-", EXP 34355/0, del
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23/11/10).

Lo anterior, no por negar la facultad estatal de organizar el espacio
publico sino con la decidida intencion -como ya se dijo- de lograr que
dicha intervencidén favorezca el desarrollo de actividades licitas frente a
las fracturas sociales propias de una situacion de crisis econdmica.

3. Que, en el sub examine, la actora, de 51 afos, adujo que desde hace
mas de veinte afos que desarrollaria la actividad de venta de alimentos
en la via publica y que se encontraba en proceso de adecuacion a la
normativa en lo que aqui refiere (v. fs. 3, 9/11, 19/20y 22/25). Al
describir su situacion familiar, mencion6 -como fuera sefialado- que la
venta de alimentos en la via publica es su fuente de trabajo y lo que
permite satisfacer sus necesidades alimentarias y las de su hija menor
de edad, que se encontraria escolarizada.

En tales condiciones, dentro de este limitado ambito de

conocimiento, prima facie, el grupo familiar de la actora se encuentra en
una situacion de vulnerabilidad que torna vital la continuidad de su
actividad laboral.

Por ello, en atencidn a las particulares circunstancias del caso,
corresponde confirmar la sentencia de grado con el alcance alli
expuesto.

Por todo lo expuesto, el tribunal RESUELVE: hacer lugar al recurso de
apelacién deducido por la parte demandada y, en consecuencia, revocar
el pronunciamiento de grado. Costas por su orden (art. 14 de la CCABA,
art. 26 de la Ley 2145y 62 y 63 del CCAyT).

Registrese, notifiquese por secretaria y, oportunamente, devuélvase.

Dra. Fabiana H. Schafrik de Nufiez
Dr. Esteban Centanaro (en disidencia)
Juez de Camara Jueza de Camara
Contencioso, Administrativo y Tributario  Contencioso, Administrativo y Tributario
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires

Dr. Fernando E. Juan Lima

Juez de Camara

Contencioso, Administrativo y Tributario
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
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