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	Se intima al Ministro de Educación al cumplimiento de la medida cautelar a fin de que informe la cantidad de niños y niñas que habitan en las villas 31 y 31 bis, que concurren y/o deberían concurrir al nivel educativo inicial y primario en establecimientos ubicados lejos de su domicilio; y a la provisión del servicio de transporte escolar gratuito a los menores.


Sumario:
1.-Corresponde intimar al Sr. Ministro de Educación al cumplimiento de la medida cautelar a fin de que informe: a) cantidad de niños y niñas que habitan en las villas 31 y 31 bis, que concurren y/o deberían concurrir al nivel educativo inicial, toda vez que se observa que si bien desde el dictado de la resolución de ejecución de la medida cautelar la demandada ha presentado diversos escritos suministrando información sobre lo realizado a fin de acatar la manda judicial, lo cierto es que no dan cabal cumplimiento con lo oportunamente ordenado. En este sentido, la demandada no cumplió con la orden de realizar un relevamiento de niños y niñas que habitan en las villas 31 y 31 bis que concurren o deberían concurrir al nivel educativo inicial y primario en establecimientos ubicados lejos de su domicilio. De allí entonces que la información no sea precisa, clara y suficiente, en los términos dispuestos de autos, circunstancia que impide, por ende, cumplir acabadamente con la orden de proveer el servicio de transporte escolar a los menores habitantes de las villas mencionadas.

Fallo:
En la Ciudad de Buenos Aires, a los 21 días del mes de febrero de 2011. 

Y VISTOS: Estos autos para resolver el recurso de apelación deducido por el GCBA a fs. 1400/1404 -cuyo traslado fue contestado a fs. 1477/1485vta.-, contra la resolución de fecha 12 de abril de 2010 (fs. 1391). A fs. 1490/1493 se expidió la Asesoría Tutelar ante la Cámara y a fs. 1495 tomó intervención el Ministerio Público Fiscal. 

I. A fs. 1/40 la Asociación Civil por la Igualdad y la Justicia interpuso acción de amparo contra el GCBA, en representación de los niños y niñas residentes en las villas 31 y 31 bis, que asisten a los niveles educativos inicial y primario y no reciben transporte escolar gratuito, a fin de que se ordene la provisión de dicho servicio en aras de garantizar su derecho a acceder a la educación, igualdad y a la no discriminación. Asimismo, solicitó que se disponga que dicho servicio de transporte posea paradas asignadas y distribuidas en el interior de ambas villas. Además, a fin de un adecuado cumplimiento del objeto de la demanda, peticionó que se realice un relevamiento de los niños y niñas que se encuentren en la situación expuesta. Como medida cautelar, la actora solicitó que se ordene que la Ciudad cumpla con las medidas peticionadas hasta tanto se resuelva el caso. A fs. 278/279 se hizo lugar a la medida cautelar solicitada y, en consecuencia, se solicitó al GCBA que en el término de 10 días informe: a) cantidad de niños y niñas que habitan en las villas 31 y 31 bis, que concurren y/o deberían concurrir al nivel educativo inicial y primario en establecimientos ubicados lejos de su domicilio; b) cantidad de niños y niñas que asisten a los niveles educativos inicial y primario que efectivamente reciben el servicio de transporte escolar.Ínterin se cumple con lo precedentemente indicado, se ordenó la provisión del servicio de transporte escolar a los menores habitantes de las villas 31 y 31 bis que cursen los niveles educativos inicial y primario que lo necesiten para acceder a establecimientos educativos ubicados fuera de dichos núcleos urbanos. Finalmente, a los efectos de dar publicidad a lo dispuesto, se ordenó la publicación de edictos en el Boletín Oficial de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires por el término de 3 días, que den cuenta de la disponibilidad de este servicio. A fs. 736/747 la actora denunció el incumplimiento de la medida cautelar, solicitando que se intime a la demandada a dar cumplimiento con la misma bajo apercibimiento de aplicar sanciones conminatorias. A fs. 760/762vta. la magistrada de la instancia anterior ordenó al GCBA, que en el término de 24 horas -y por conducto de los órganos que correspondan- arbitre los medios conducentes a fin de dar cabal cumplimiento a lo dispuesto en el punto II del decisorio de fs. 278/279, asegurando para el comienzo del año lectivo 2010 (01/3/2010) el transporte escolar para todos los niños y niñas que habitan en las villas 31 y 31 bis, que lo necesiten para acceder a los establecimiento educativos a donde concurren. Asimismo, ordenó al GCBA -por medio del organismo competente- a que en el plazo improrrogable de 20 días cumpla acabadamente y en debida forma, mediante datos precisos, claros y suficientes, con lo ordenado en el punto I del mismo pronunciamiento, referido a la confección del relevamiento de niños y niñas que habitan en las villas 31 y 31 bis que concurren a los niveles educativos inicial y primario en establecimientos ubicados lejos de su domicilio.Todo ello, bajo apercibimiento de aplicar, para el caso de no efectivizarse lo dispuesto precedentemente, una multa por el monto de $50 por cada día de incumplimiento durante la primer semana; el monto de pesos cien $100 a partir de la segunda semana; el monto de pesos ciento cincuenta $150 a partir de la tercer semana; y así progresivamente hasta tanto se dé efectivo y total cumplimiento con lo ordenado (conf. art. 30 

 del CCAyT aplicable por conducto del art. 28 

 de la ley 2145), la que recaerá en cabeza del funcionario responsable del área competente, Sr. Ministro de Educación, Esteban José Bullrich. A fs. 1181/1187 la actora reiteró el incumplimiento de la medida cautelar y de lo ordenado por la Sra. Jueza a fs. 760/762, y solicitó se apliquen sanciones conminatorias. A fs. 1381/1389 la actora contestó el traslado conferido respecto a la documentación presentada por la Ciudad el día 26/3/2010. Finalmente, el día 12 de abril de 2010 la Sra. Jueza de Primera Instancia resolvió hacer efectivo el apercibimiento de fs. 762 punto 2º y, en los términos del art. 30, CCAyT, aplicar desde el día de notificación de la resolución, y de manera progresiva, una multa en la persona del Señor Ministro de Educación Esteban Bulrich, la que se hará efectiva sobre sus ingresos personales, por el monto de $50 por cada día de incumplimiento durante la primer semana, $100 a partir de la segunda, y $150 a partir de la tercer semana y así sucesivamente hasta tanto se dé efectivo y total cumplimiento con lo ordenado. Para así decidir, la magistrada tuvo en cuenta lo peticionado por la actora a fs. 1181/1187, el tiempo transcurrido sin que la demandada diera acabado y completo cumplimiento a la medida cautelar dictada en los autos principales, y a lo ordenado en la resolución de ejecución de la medida cautelar de fs. 760/762 (fs.1391). Contra dicha decisión se alzó el GCBA a tenor de los agravios expuestos en la apelación de fs. 1400/1404, a cuyos términos cabe remitirse por razones de brevedad. 

II. A fin de dilucidar la cuestión sometida a conocimiento de este Tribunal, corresponde analizar si se verifican en el caso los presupuestos formales y sustanciales que condicionan la imposición de astreintes. En este sentido cabe poner de resalto que el instituto regulado en el artículo 30, CCAyT constituye la imposición de una sanción pecuniaria, compulsiva y progresiva, tendiente a que las partes o los terceros cumplan los mandatos judiciales, cuyo importe es a favor del titular del derecho afectado por el incumplimiento, pudiendo reajustarse su monto o dejarse sin efecto si el obligado desiste de su resistencia y justifica total o parcialmente su proceder (esta Sala in re "Alicia Oliveira-Defensora del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires C/World Trade Med S.A. s/aut.admin.actora" sentencia del 21/05/01). Tienen como presupuesto la demostración de que el obligado se sustrae voluntaria y deliberadamente al cumplimiento, actuando a modo de coacción con el objeto de vencer la resistencia del obligado renuente y lograr el acatamiento estricto del deber jurídico impuesto en una resolución judicial (CNCiv.Sala B, in re "Delorenzini, Juan José c/Municipalidad de la Ciudad de Bs. As. s/sumario" del 20 de junio de 1996) (conf. esta Sala in re "Química Erovne S.A. c/ G.C.B.A. s/ cobro de pesos" , expte. 1606/0, sent. del 08 de julio de 2003). Más allá de la conocida polémica doctrinaria acerca de la naturaleza jurídica de las astreintes, resulta innegable que ellas revisten un carácter netamente sancionatorio (Fenochietto, Carlos E., Código Procesal Civil y Comercial de la Nación comentado, anotado y concordado con los códigos provinciales, Astrea, Buenos Aires, 1999, t. 1, pág.165 y jurisprudencia que cita en nota 8). Calificada doctrina ha sostenido, incluso, que cabe distinguir dos etapas en el funcionamiento del instituto, y que en la segunda de ellas, cuando la astreinte se hace efectiva sobre el patrimonio del obligado, ".ya no existe una mera coacción psicológica sino una estricta sanción, traducida en la directa aplicación de lo que hasta ese momento constituyó sólo una amenaza" (Kemelmajer de Carlucci, Aída, comentario al artículo 666 "bis" en Bueres, Alberto J (dir.) - Highton, Elena I. (coord.), Código Civil y leyes complementarias. Análisis doctrinario y jurisprudencial, Hammurabi, Buenos Aires, 1998, t. 2-A, pág. 580 y jurisprudencia citada en nota 5). Tratándose, pues, de un instituto de naturaleza represiva, resultan aplicables los principios y garantías propios del derecho penal sustantivo (esta Sala, autos "Benitez, María Romilda y otros c/ GCBA s/ Medida cautelar", expte. nº 2069, del 16/11/01). Ahora bien, este tribunal ha señalado de manera reiterada que la imposición de astreintes requiere como presupuesto la notificación previa del apercibimiento de aplicarlas a los sujetos que en definitiva resultarán responsables. Ello, a fin de resguardar debidamente el derecho de defensa -cuya protección debe ser especialmente rigurosa en materia sancionatoria- de forma tal de garantizar la oportunidad de que el obligado cuestione su procedencia, así como también adopte las medidas tendientes al cumplimiento del mandato judicial (esta Sala, causa "Martínez, María Ester y otros c/ G.C.B.A. y otros s/ otros procesos incidentales", EXP nº 26034/28, resolución del 28/09/09). De acuerdo a lo establecido por los arts. 119, inc. 5; y 120, inc. 1 

, CCAyT, el apercibimiento en cuestión debe ser notificado personalmente o por cédula dirigida a nombre de las personas obligadas.No obstante, en el caso se libraron sendos oficios -uno dirigido a la representación letrada de la Procuración General y otro a nombre del señor Ministro de Educación-, sin que surjan del expediente las circunstancias de su diligenciamiento y, en particular, su efectiva recepción por parte del destinatario (cfr. fs. 1394 y fs. 1395). Así las cosas, no es posible tener por cumplida la notificación personal del apercibimiento con respecto al funcionario que resultaba su destinatario; recaudo cuyo incumplimiento resulta suficiente para dejar sin efecto la imposición de astreintes (esta Sala, in re "Laboratorios Bacon S.A.I.C. c/ G.C.B.A. s/ Otros procesos incidentales", expte. nº 1580/1; "Aparicio, Elena y otros c/ G.C.B.A. s/ otros procesos incidentales", EXP nº 7723/1; "Lazzari, Sandra Ivana c/ O.S.B.A. s/ otros procesos incidentales", EXP nº 4452/2; "Villa 21-24 (La Toma) contra Instituto de Vivienda de la CABA y otros sobre otros procesos incidentales", expte. EXP 12975/17; "Asesoría Tutelar 1 Dr Gustavo Daniel Moreno contra GCBA y otros sobre otros procesos incidentales", Expte: EXP 31225 / 3; entre otros precedentes). En consecuencia corresponde dejar sin efecto la imposición de astreintes. 

III. Sin perjuicio de la conclusión expuesta, dada la índole de los derechos comprometidos y la gravedad de la cuestión corresponde determinar si se hallan reunidos los presupuestos sustanciales para la imposición de astreintes, a cuyo fin resulta preciso analizar si la Ciudad cumplió con la medida cautelar dispuesta a fs. 278/279. Al respecto, se observa que si bien desde el dictado de la resolución de ejecución de la medida cautelar (fs. 760/762vta.) la demandada ha presentado diversos escritos suministrando información sobre lo realizado a fin de acatar la manda judicial (providencia 2768/10 a fs. 865, nota 191.992/10 a fs. 868, nota 234.758/10 a fs. 882, y nota 234.763/10 a fs. 945), lo cierto es que no dan cabal cumplimiento con lo ordenado a fs. 278/279.En este sentido, la demandada no cumplió con la orden de realizar un relevamiento de niños y niñas que habitan en las villas 31 y 31 bis que concurren o deberían concurrir al nivel educativo inicial y primario en establecimientos ubicados lejos de su domicilio. Ello así, pues aun cuando el GCBA presentó diversos listados de niños y niñas, ellos no han sido el resultado de un relevamiento de los habitantes de los asentamientos indicados, sino que han sido confeccionados en base a los datos suministrados por la propia actora o por las escuelas o micros utilizados por los menores. De allí entonces que la información no sea precisa, clara y suficiente, en los términos dispuestos a fs. 760/762vta., circunstancia que impide, por ende, cumplir acabadamente con la orden de proveer el servicio de transporte escolar a los menores habitantes de las villas 31 y 31 bis que lo necesiten para acceder a establecimientos educativos ubicados fuera de dichos núcleos urbanos. Así las cosas, la compulsa de las actuaciones lleva a tener por configurados los extremos que permiten la aplicación del instituto (reticencia en cumplir el mandato judicial e imputabilidad de la conducta). Ello así, pues, tal como se desprende de la reseña efectuada el lapso desde el dictado de la medida cautelar (03/4/2009) hasta la providencia que aplicó la multa (12/4/2010), sin que la demandada diera cumplimiento estricto a la medida precautoria resulta claramente excesivo, según fue puntualizado en la instancia de grado. En efecto, no se dan en la especie el supuesto de justificación seria -total o parcial- de la omisión en que incurrió la parte obligada. En consecuencia, a fin de proveer protección eficaz a los derechos comprometidos (arts. 14 

 y 75 inc. 19 

 CN, y arts. 10 

 y 23 

 CCBA, y disposiciones concordantes de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos con rango constitucional -art. 75, inc.22, CN-) resulta ajustado a las circunstancias de la causa intimar al señor Ministro de Educación al cumplimiento cabal de la medida cautelar dispuesta a fs. 278/279 en el plazo de 30 días corridos. Ello, bajo apercibimiento de imponer astreintes, en forma personal al nombrado funcionario, en los términos del art. 30, párrafo tercero, CCAyT, a razón de ciento cincuenta pesos ($150.-) por cada día de demora. El plazo establecido comenzará a transcurrir a partir de la notificación de esta decisión, a cuyo fin deberá librarse una cédula dirigida a nombre del señor ministro y diligenciarse en su domicilio legal (art. 90, inc. 1 

, CC); quedando a cargo de la señora jueza de primera instancia el control del cumplimiento de esta resolución. IV. Por último cabe señalar que, en virtud de las consideraciones realizadas por el Tribunal -en cada uno de los votos concurrentes- en el precedente "Halfon Samuel contra GCBA y otros sobre amparo por mora administrativa", EXPTE: EXP 28975 / 0, del 3 de diciembre de 2010, las astreintes reguladas en el art. 30, CCAyT, tendrán el destino que disponga el Consejo de la Magistratura (cfr. art. 28.3 

, CCAyT) -previa comunicación que al respecto se le curse en los términos del art. 6, res. 116/PJCABA/CMCABA/01- a los fines de su aplicación a un fin público. V. En cuanto a las costas, ellas se imponen por su orden dada la forma en que se resuelve (art. 65 

, CCAyT). En mérito a las consideraciones vertidas y habiendo tomado intervención el Ministerio Público Fiscal, el Tribunal RESUELVE: 1) Revocar la resolución obrante a fs. 1391 en razón de la inobservancia del recaudo de la notificación personal del apercibimiento. En consecuencia, dejar sin efecto la imposición de astreintes.2.1.) Sin perjuicio de ello, dado el incumplimiento material que se constata y ponderando la índole de los derechos afectados, intimar al señor Ministro de Educación al cumplimiento cabal de la medida cautelar dispuesta a fs. 278/279 en el plazo de 30 días corridos. 2.2.) Ello, bajo apercibimiento de imponer astreintes, en forma personal al nombrado funcionario, en los términos del art. 30, párrafo tercero, CCAyT, a razón de ciento cincuenta pesos ($150.-) por cada día de demora. 2.3.) Establecer que las astreintes reguladas en el art. 30, CCAyT tendrán el destino que disponga el Consejo de la Magistratura (cfr. art. 28.3, CCAyT) -previa comunicación que al respecto se le curse en los términos del art. 6, res. 116/PJCABA/CMCABA/01- a los fines de su aplicación a un fin público. 2.4.) Establecer que el plazo señalado comenzará a transcurrir a partir de la notificación de esta decisión, a cuyo fin deberá librarse una cédula dirigida a nombre del señor ministro, la cual se diligenciará su domicilio legal (art. 90, inc. 1, CC). 2.5.) Disponer que el control del cumplimiento de lo aquí resuelto quede a cargo de la señora jueza de primera instancia. 2.6.) Imponer las costas por su orden dado la forma en que se resuelve (art. 65, CCAyT). Regístrese. Notifíquese a los representantes del Ministerio Público en sus respectivos despachos y oportunamente devuélvase, encomendando al juzgado las restantes notificaciones conjuntamente con la providencia que haga saber la devolución del expedient 
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