INTERPONEN RECURSO DE INCONSITITUCIONALIDAD
Señor Juez:

JOSÉ ANTONIO IGLESIAS, abogado, por derecho propio, con domicilio constituido en Reconquista 715, 6º E y F, con el patrocinio letrado de la Dra. BEATRIZ M. E. CAMPOS, en los autos caratulados “BALTROC, BEATRIZ MARGARITA Y OTROS C/ G.C.B.A. S/ AMPARO – Expte. 14.956/0” e IGLESIAS, JOSÉ ANTONIO c/ G.C.B.A. S/ AMPARO – Expte. 15210/1”, a V.S. digo:

1.

OBJETO

Que venimos en legal tiempo y forma a interponer el recurso de inconstitucionalidad previsto en el art. 402 de la ley 27 del Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, contra la sentencia dictada por la SaLa II de la Cámara Contencioso Administrativo y Tributario con fecha 18 de abril de 2006 

De conformidad con los fundamentos que se desarrollarán a continuación, solicitamos a la Excelentísima Cámara del fuero se conceda el  Recurso interpuesto y se lo remita al >Superior Tribunal de Justicia de la CABA para su conocimiento. Asimismo, a éste peticionamos que se haga lugar al recurso interpuesto y que se revoque la sentencia impugnada, en cuanto será materia de agravio en el presente. 
2. 

LA SENTENCIA  RECURRIDA

La Cámara de Apelaciones resolvió admitir el recurso de apelación interpuesto por la demandada, revocar la sentencia dictada en fs. 3043/3068 y, en consecuencia, rechazar la acción intentada por esta parte.

La sentencia dictada por la Jueza de primera instancia Dra. Alejandra Petrella había dispuesto, hacer lugar parcialmente a la demanda y en consecuencia  “ordenar al GCBA que a) Previo a resolver acerca de la habilitación y/o inscripción definitiva en el Registro de Locales bailables de todo local ubicado en territorio sometido a jurisdicción federal, UP o clubes, la Procuración General emita un dictamen fundado en la normativa vigente (decretos, leyes y CPU); conforme asentado en el ac. X y XI de la presente; b) en el término de seis meses instrumente un sistema que asegure la transparencia de las inspecciones que se lleven a cabo en los locales bailables y de esparcimiento comprendidos en la normativa vigente, el que deberá ceñirse a las siguientes pautas: determinación del modo y frecuencia con el que se realicen, sistema de ingreso de los inspectores por concurso público, garantice la participación ciudadana y la transparencia; en orden a lo dispuesto en los acápites XII y XIII de la presente; c) en un período que no podrá exceder los treinta días implemente medidas tendientes a dar mayor publicidad -y asegurar en el tiempo- la existencia del registro de denuncias y del SUD., a través de su publicación en periódicos de circulación masiva, canales de televisión abierta y radio”.
3.

ADMISIBILIDAD DEL RECURSO

El art. 27 de la Ley 402 dispone que el recurso de inconstitucionalidad se interpone contra las sentencias definitivas del tribunal superior de la causa, y que procede cuando se haya controvertido la interpretación o aplicación de normas contenidas en las Constituciones Nacional o de la Ciudad, o la validez de una norma o acto bajo la pretensión de ser contrarios a tales constituciones siempre que la decisión recaiga sobre esos temas.

En cuanto al concepto de sentencia definitiva, es dable recordar que una copiosa y reiterada jurisprudencia del Alto Tribunal equipara asimismo las “sentencias definitivas” con aquellas que provocan “agravio de imposible o insuficiente reparación posterior” (CSJN., Fallos: 280:228; 277:201; 280:429; 257:187; 268:301; 268:172; 306:1312; 307:784 y 2030). Debe subrayarse que la Corte Suprema no declara imprescindible que el perjuicio sea de imposible subsanación ulterior: basta que la continuación de la causa no asegure una suficiente satisfacción del referido agravio (conf. Sagüés, Néstor Pedro; “Derecho Procesal Constitucional – Recurso Extraordinario”, Tomo I,  pág.  331).

Siguiendo tal lineamiento, se puede afirmar que el recurso de inconstitucionalidad resulta admisible en el caso de autos, en tanto debe entenderse a la resolución atacada como una sentencia definitiva del tribunal superior de la causa (artículo 27, primer párrafo de la ley 402), dado que de quedar firme la sentencia recurrida, se mantendrá la omisión del Poder Ejecutivo local respecto del ejercicio del poder de policía que le cabe, con relación a la obligación estatal de garantizar la efectiva aplicación y cumplimiento de la actual normativa vigente en materia de habilitación y fiscalización de los locales bailables situados en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, en claro perjuicio para la seguridad de las personas concurrentes a tales locales, muchas de las cuales son menores de edad.

En el caso, se encuentra controvertida entonces la interpretación y aplicación de normas contenidas tanto en la Constitución de la Nación Argentina y en la de la Ciudad de Buenos Aires, como lo son las relativas al ejercicio de poder de policía por parte del Poder Ejecutivo local (art. 104 incs. 11, 14 y 21 Constitución CABA) así como en relación a la garantía que debe brindarse al público concurrente respecto a:

· el derecho a la vida y a l a salud (art. 20 Constitución de la Ciudad),

· el derecho a la seguridad (art. 42 Constitución Nacional y art. 46 Constitución de la Ciudad),

Se encuentran, en definitiva, en juego verdaderos derechos de incidencia colectiva (art. 14, segundo párrafo, Constitución de la Ciudad).

Se halla configurada, por tanto, una clara y precisa cuestión constitucional que guarda concreta relación con la decisión que se impugna, reuniéndose los requisitos intrínsecos y extrínsecos para la admisibilidad del recurso de inconstitucionalidad.
4. 
FUNDAMENTOS DEL RECURSO
El decisorio aquí impugnado se sustenta en varios argumentos que pueden sintetizarse del siguiente modo:

· Que la acción de amparo devino abstracta, en tanto el argumento mediante el cual se afirma la existencia de una conducta omisiva se constituye principalmente mediante la remisión a un hecho pasado como lo fue el ocurrido el 30 de diciembre de 2004, cuyas responsabilidades se debaten en sede penal, y a su vez la señora Jueza ha reconocido que las normas aplicables han sufrido modificaciones dirigidas a intensificar los requisitos y controles, que se han vuelto más rigurosos (Considerandos 10 y 11).

· Que la señora Jueza de grado afirmó la existencia de un “peligro potencial”, cuando en realidad el daño debe ser actual, en tanto el amparo no se da para juzgar hechos pasados sino presentes; y que aún cuando se admite la procedencia del amparo ante la amenaza de una lesión, ésta debe ser precisa, concreta e inminente; supuesto que no se da en el caso de autos (Considerando 12).
· Que la señora Jueza pasó a dictar medidas con el objeto de conjurar el “daño potencial” que a su criterio justificó el sistema que implementó, demostrando falta de certezas y la ausencia de un cometido claro, y disponiendo políticas públicas sin la presencia de un “caso” que justifique su intervención. Por lo demás agregaron que los jueces no deben suplir la falta de decisiones políticas ni la oportunidad de las tomadas para conjurar una crisis, y que el criterio de conveniencia o eficacia del tribunal no puede sustituir al de los otros departamentos de gobierno para pronunciarse sobre la validez o invalidez constitucional de las normas que regulan trabajos, comercios o industrias con fines de policía (Considerandos 13, 14 y 16).
· Que el lenguaje de la sentencia atacada, que aconseja, que opina, que sugiere, pone en evidencia lo imposible de su cometido, no posibilitando el rediseño institucional perseguido por los actores, no siendo suficiente para garantizar la finalidad perseguida.

Sin embargo, cómo se verá a continuación, estos argumentos no alcanzan a a justificar la decisión de la Cámara. 
4.1.
Aclaración previa: el reconocimiento de la viabilidad del reclamo efectuado por la propia Cámara 

Al iniciar la presente acción de amparo, esta parte requirió, como medida previa, la adopción de una medida cautelar que tenía por objeto que:

a) Se mantuviera “la suspensión dispuesta por el art. 3 del decreto Nº 2462/04 relativa a la prohibición de desarrollar espectáculos musicales y actividades de baile en locales habilitados como “local de baile”, que fuera prorrogado por el decreto Nº 1/2005”.

b) Se suspendiera el otorgamiento de permisos y habilitaciones y/o certificados de prevención de incendios y/o cualquier otra autorización que tenga por objeto permitir a personas físicas o jurídicas el desarrollo de espectáculos musicales y actividades de baile en espacios públicos y/u otros ámbitos que para tal fin hayan requerido de autorización de autoridad competente. 
Esa medida cautelar fue receptada por el Juez de Feria Fernando Juan Lima el 19 de enero de 2005 y confirmada poco después por la Cámara de Apelaciones. En efecto, el Tribunal que dictó la sentencia ahora impugnada sostuvo que ante los incumplimientos evidenciados por el Gobierno la medida precautoria debía mantenerse, y resolvió “Confirmar la suspensión dispuesta en el punto IV.3 de la sentencia del 19 de enero de 2005 hasta tanto el GCBA dé cumplimiento con lo dispuesto en el punto precedente” .   En la referida resolución confirmatoria de la cautelar, la  Cámara introdujo una modificación a la medida consistente en “modificar lo dispuesto en las sentencias apeladas ordenando que el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires cumpla con la intervención que en el trámite de cada una de las nuevas habilitaciones de locales bailables previstas en el DNU 1/05, cabe dar al cuerpo de profesionales previstos en el decreto 2115/03; y que informe diariamente el cronograma de inspecciones a realizarse en el día subsiguiente en los locales de baile y el resultado de las inspecciones practicadas en su página WEB, y su pertinente comunicación a la señora juez de grado y al Asesor Tutelar [...] 



Es evidente que, la Cámara entendió, al tomar intervención por primera vez en estos autos, que el reclamo interpuesto por esta parte era procedente, y que existía una amenaza de lesión “real, efectiva, tangible, concreta e ineludible”, que requería la urgente adopción de una medida destinada a conjurar ese perjuicio.  De no ser así, es obvio, hubiera revocado la medida cautelar dispuesta en primera instancia. 




Ante esa postura inicial, causa sorpresa y perplejidad que el mismo Tribunal ahora niegue la existencia de ese perjuicio, y afirme que “Cabe qué objeto tendría una sentencia en el marco de este amparo que en forma apresurada, y sin el profundo examen de toda la prueba respectiva –es decir, ajena a estos autos, realizara afirmaciones sobre los trágicos sucesos acaecidos. El comportamiento estatal que se analiza a través del amparo debe tener vigencia al tramitarse esta acción. Este primer recaudo excluye de la causa el examen de los hechos ocurridos el 30 de diciembre de 2004”.  



Utilizando los mismos términos que emplea el tribunal de segunda instancia, “cabe preguntarse” entonces porqué en febrero de 2005, sí entendió que “el comportamiento estatal que se analiza a través del amparo” tenía efectiva vigencia al iniciarse la acción, al punto tal que justificó la adopción de la medida cautelar confirmada por la Cámara. También “cabe preguntarse” porqué en febrero de 2005, al confirmar la medida cautelar sí tuvo en cuenta  “los hechos ocurridos el 30 de diciembre de 2004”, como fundamento de la decisión adoptada en esa oportunidad. 




La contradicción entre lo resuelto un año atrás y lo decidido en la sentencia en crisis surge con palmaria evidencia, y convierte a esta última en claramente arbitraria, lo que la descalifica como pronunciamiento jurisdiccional válido. 




Sin perjuicio de estas primeras consideraciones, en los apartados siguientes analizaré cada uno de los argumentos vertidos por la Cámara en el decisorio recurrido, para demostrar su carencia de fundamentos.
4.2.

Improcedencia de los argumentos utilizados por la Cámara para revocar la sentencia

4.2.1.

Las pretensiones no devinieron abstractas
La Cámara de Apelaciones sostuvo que la acción de amparo devino abstracta, y que ello fue reconocido expresamente por la Jueza de Primera Instancia, en tanto el argumento mediante el cual se afirma la existencia de una conducta omisiva se constituye principalmente mediante la remisión a un hecho pasado como lo fue el ocurrido el 30 de diciembre de 2004, cuyas responsabilidades se debaten en sede penal, y a su vez la señora Jueza ha reconocido que las normas aplicables han sufrido modificaciones dirigidas a intensificar los requisitos y controles, que se han vuelto más rigurosos (ver considerandos 10 y 11).
4.2.1.1.

En primer lugar, entiendo que aún cuando la señora Jueza deslizó en su sentencia la posibilidad de que “parcialmente” este amparo fuera abstracto, lo cierto es en el  razonamiento de su sentencia, como en su parte dispositiva, la señora Jueza llegó a la conclusión acerca de la falta de transparencia del actual sistema de inspecciones en base a la actual normativa.

Recuérdese que los actores Beatriz Margarita Baltroc, Daniel Domingo Betti, Rubén Ángel Devoto, Tomás Alberto Devoto, Susana Beatriz Ethecgoyen, Marcos Wolman, y Vilma Ripoll, en el proceso de amparo al que luego se acumuló el iniciado por el suscripto, promovió esta acción con el fin de que se ordenara al Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires que "...cese en su omisión manifiestamente ilegal y arbitraria consistente en no arbitrar los medios previstos para garantizar el efectivo cumplimiento de la reglamentación vigente en materia de habilitaciones y de prevención de incendios y otras catástrofes"  (Fs. 1 del expediente 14.956/0).

Por su parte, el suscripto promovió acción de amparo contra el G.C.B.A., con el objeto de que "...cese en su omisión manifiestamente legal y arbitraria consistente en: a) no ejercer debidamente el poder de policía que se encuentra a su cargo, permitiendo así la existencia de una situación de inseguridad que dio lugar a los hechos del 30 de diciembre pasado; y b) no arbitrar los medios previstos para garantizar la aplicación y cumplimiento de la reglamentación vigente en materia de habilitaciones y de prevención de incendios y otras catástrofes"  (Fs. 62 del expediente 15.210/1).

De lo expuesto en ambas demandas resulta claro que el objeto del amparo consistió -y aún consiste- en el cese de la arbitrariedad, desarrollada por el Gobierno porteño  mediante su "conducta omisiva", respecto del ejercicio del poder de policía que le cabe con relación a la obligación estatal de garantizar la efectiva aplicación y cumplimiento de toda la normativa vigente en materia de habilitación y fiscalización de los locales bailables.
4.2.1.2.
Ahora bien, es cierto que esta acción de amparo nació a la luz de la conducta omisiva demostrada a partir del hecho trágico del 30 de diciembre de 2004, y que existe una causa penal para investigar tal hecho, pero no es menos cierto que lo único que se investiga en dicha sede son las responsabilidades penales de los autores del hecho delictual pasado; en cambio en este amparo, lo que los actores solicitamos al Poder Judicial es una manda judicial que ordenase el cese en la omisión en el ejercicio de poder de  policía, por parte del Poder Ejecutivo, para que hechos como el sucedido en el local “República de Cromañón” , en el que 194 personas perdieron la vida como consecuencia de la negligencia del Gobierno local en el ejercicio de una atribución constitucional como es el ejercicio del poder de policía, no se repitan nunca más en el futuro.

Cabe destacar también que la conducta omisiva no se circunscribió a la tragedia de “República de Cromañón”, ya que en autos ha quedado comprobada la omisión del G.C.B.A. en el cumplimiento de sus obligaciones a la fecha de inicio de estas actuaciones con relación a todos los locales bailables, como lo sostuvo el Ministerio Público Tutelar en el punto 3. de su dictamen de fecha 23 de marzo de 2005 (fs. 1349/1351 vta.). 
En dicho informe quedó evidenciado que  al momento del iniciarse la presente acción de amparo la situación relativa a los hechos que aquí se ventilan era la siguiente:

· Existían normas vigentes y efectivas destinadas a regular la habilitación de los locales bailables a la época del suceso, y a la presencia de personas menores de edad en tales locales (capítulos 10.2. y 10.3. del Código de Habilitaciones y Verificaciones, conforme ordenanzas 50.250 y 50.848).
· Existían de organismos administrativos competentes al 30 de diciembre de 2004 destinados a ejercer el control de policía administrativa sobre los locales bailables (ej.: la Dirección General de Fiscalización y Control, dependiente de la Secretaría de Justicia y Seguridad, creada mediante Decreto 1.563/04 y que modificara la estructura organizativa del G.C.B.A. plasmada en el Decreto N° 2.696/03).
· El Gobierno de la Ciudad incumplía sistemáticamente con su obligación de ejercer un control efectivo en locales bailables y en locales con sistencia masiva de público. Estos incumplimientos se encuentran documentados, entre otras actuaciones, en: 

a) Las resoluciones N° 1.884/01 y N° 2.022/03 -entre otras- dictadas por  la ex Defensora del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires Dra. Alicia Oliveira; 
b) La actuación administrativa N° 631/04 iniciada por el  Defensor Adjunto de la Defensoría del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, Arq. Atilio D. Alimena; 
c) La actuación judicial “Loñ, Carolina y Otros c/G.C.B.A. s/amparo - expte  6.347/0”, que tramita por ante el Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso y Administrativo Tributario nro 10, con relación a los locales ante el Juzgado 10 del fuero con relación al local denominado “Abbadía” y/o “Amerika”.

· Del informe producido por la Superintendencia Federal de Bomberos, obrante a fs. 32/36 de estas actuaciones surgen las siguientes irregularidades:

a) La existencia de 72 locales bailables que a la fecha de producción del informe (11 de enero de 2005) se encontraban con la certificación de bomberos ya vencida, es decir, en las mismas condiciones que el local República de Cromañón; y 
b) La falta de actualización de la nómina de locales bailables, a pesar de que la Superintendencia Federal de Bomberos lo había requerido en varias oportunidades al G.C.B.A.

4.2.3.
Por otro lado, si bien las normas aplicables han sufrido modificaciones dirigidas a intensificar los requisitos y controles, adviértase que los actores nos referimos en el escrito de inicio a "la garantía en el cumplimiento de la normativa", es decir que la pretensión no se limitó solamente al dictado y puesta en vigencia de una nueva normativa sino a la verificación de su cumplimiento, es decir, la actividad material de control de policía que debe desarrollar el Poder Ejecutivo, aún con una nueva normativa.

Como pudo verse a lo largo de los casi veinte cuerpos de estas actuaciones (más de 4.000 fojas), en modo alguno se  puede afirmar que la entrada en vigencia de una normativa posterior al inicio de este amparo, haya significado el cumplimiento del objeto del amparo por parte de las autoridades demandadas, como erróneamente lo afirma la sentencia de Cámara.

La puesta en vigencia de una serie de nuevas normas (que por otro lado no resultaban en modo alguno imprescindibles para el objeto demandado, ya que la normativa vigente hubiera sido efectiva para lograr la protección peticionada en caso de haberse aplicado efectivamente) en nada alteró el objeto del este amparo. En efecto, el fin de esta acción no ha sido el dictado de una nueva normativa por parte del Gobierno porteño, sino que éste, cumpliendo estrictamente,  ya sea con la normativa vigente a diciembre de 2004, o la nueva normativa la nueva que se dictara a partir de la tragedia de Cromañon, podía y debía ejercer debidamente el poder de policía y garantizar la seguridad y la integridad de los ciudadanos.
Adviértase que si los actores hubiéramos limitado nuestra pretensión al dictado de una nueva normativa, hubiésemos dirigido el reclamo a través de los mecanismos pertinentes contra la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires. Huelga decir que las modificaciones en el Código de Habilitaciones y Verificaciones deben ser realizadas por la Legislatura, quien es en definitiva el órgano constitucional que puede reconocer o restringir los derechos de los ciudadanos  (art. 80, incs. 1 y 2 de la Constitución de la Ciudad de Buenos Aires).  CCABA.).  Lejos de esto, la acción se dirigió exclusivamente contra el el Poder Ejecutivo local, quien tiene a su cargo el ejercicio del poder de policía de conformidad a las leyes (art. 104 incisos 11º y 21º CCABA), y quien como surge indubitadamente de las innumerables constancias producidas en estos autos, sistemáticamente incumplió e incumple con sus obligaciones en la materia, poniendo ilegítimamente en riesgo la vida y la seguridad de los ciudadanos de Buenos Aires.
Por tal razón, sostuvimos oportunamente que “En definitiva, las causas de la catástrofe no radican en deficiencias normativas, ya que tanto el Código de Habilitaciones y Verificaciones, como su reglamentación por medio del Decreto Nº 2516/998 y las normas establecidas mediante la Ley 19.587, junto con otras normas de importancia, dan una cobertura preventiva aparentemente suficiente en materia de incendios y otros siniestros. Las causas de la catástrofe hay que buscarlas en el incumplimiento de estas normativas pues en ellas se prevé, entre otras cosas, que estos locales no pueden contener elementos de sustancias plásticas inflamables y mucho menos tóxicas, que deben contar con salida de emergencia, que a estos locales no pueden ingresar menores, que tienen que tener determinadas condiciones de iluminación y prevención para casos en que una iluminación de emergencia sea necesaria,  que a estos locales no puede ingresar mas personas que las que se les autorice, entre tantas otras medidas, etc … Existe, por lo tanto, una altísima probabilidad de que el cuadro de incumplimiento de las normas de seguridad básica en locales de asistencia masiva se extienda a todos o casi todos los locales de este tipo instalados en la ciudad de Buenos Aires. Esta violación normativa por parte del Gobierno de la Ciudad implica un riesgo concreto e inminente para la vida y la integridad física de las personas ya que, lamentablemente, los incumplimientos normativos en materia de seguridad y prevención de siniestros se pagan con vidas humanas. Como ya señaláramos, la reacción de las autoridades del Poder Ejecutivo de la Ciudad de Buenos Aires fue la suspender  actividad de los boliches por quince días y crear una comisión aparentemente integrada por funcionarios del mismo gabinete para “analizar una modificación de la normativa vigente en la materia”. Sin embargo, sucede que existe ya una normativa que actualmente no se cumple y que en principio aparece como adecuada y suficiente. Solamente la inoperancia y, quizás, la corrupción pueden explicar semejante omisión en el control de las condiciones de seguridad de los locales de asistencia masiva de personas, hecho este que derivó en la mayor catástrofe de causas no naturales de la historia de nuestro país. De lo que se trata es de evitar que el drama se repita, que la tragedia nuevamente enlute a nuestro país”.
De lo hasta aquí expresado, se observa que el cese en la omisión del Poder Ejecutivo de la Ciudad G.C.B.A. consistente en no ejercer el poder de policía, y en no arbitrar los medios previstos para el efectivo cumplimiento de la reglamentación vigente en materia de habilitaciones y de prevención de incendios (ver fojas 1, punto II, y fojas 61, punto 3, del expte. 15.210/1),  no se agota de ninguna manera con el solo dictado de una nueva normativa. Muy por el contrario, lo que los actores requerimos es una sentencia de mérito que, una vez establecido –como lo está- -que el Poder Ejecutivo local incumplió e incumple o con dicha normativa mediante la actividad material que ella impone, le ordene al Estado conductas precisas a cumplir en tal sentido.

Adviértase que la acción material de la Administración Pública en materia de policía implica la vigilancia u observancia, como verificación de la conducta de los particulares que han obtenido una autorización en lo que se refiere a la observancia de los límites impuestos por las leyes y, en su caso, por la reglamentación de su actividad. Esta verificación no tiene por objeto la comprobación de transgresiones ya cometidas sino más bien de los actos preparatorios dirigidos a esa comisión, la actitud personal que hace presumir el peligro inminente, las condiciones ambientales que hacen posible o muy probable la trasgresión. La verificación puede referirse también a la actividad antijurídica en vías de desenvolvimiento, no con el fin de aplicarle las sanciones fijadas por la ley sino con el objeto de impedir que prosiga o de frustrar las consecuencias. Esa actividad se realiza por medio de hechos materiales, como son los de cerciorarse de si se han cumplido los requisitos establecidos en la autorización, etc. (Diez, Manuel María, "Manual de Derecho Administrativo", Editorial Plus Ultra, Buenos Aires 1985, Tomo 2, pág. 213).

Téngase presente que en el caso se ven comprometidos derechos inherentes e inalienables de ciudadanos mayores, sino también personas menores de edad, quienes son los que mayoritariamente concurren a  locales bailables y a recitales. Al respecto, recuérdese que el artículo 31 de la Convención sobre los Derechos del Niño, de raigambre constitucional de conformidad con lo dispuesto en el art. 75 inc. 22 de la Constitución Nacional,  establece que los Estados Partes reconocen el derecho del niño al descanso y el esparcimiento, al juego y a las actividades recreativas propias de su edad. También dispone que los Estados Partes respetarán y promoverán el derecho del niño a participar plenamente en la vida cultural y artística y propiciarán oportunidades apropiadas, en condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural, artística, recreativa y de esparcimiento. A su vez, el artículo 30 de la Ley 114 reconoce el derecho de la infancia a la recreación, al juego, al deporte y al descanso debiendo el Gobierno de la Ciudad implementar actividades culturales, deportivas y de recreación (art. 31, Ley 114).
Pero tales derechos a la diversión y a los entretenimientos públicos, al quedar tutelados como bienes colectivos, impone al Estado la obligación de velar por la seguridad de todos los concurrentes, en especial de los adolescentes y jóvenes -en aras de su interés superior (art. 3 de la Convención de los Derechos del Niño)-, lo que debe efectuarse mediante la realización de conductas materiales concretas por parte del Poder Ejecutivo, relativas al ejercicio de la policía administrativa de naturaleza preventiva y de fiscalización, susceptibles de evitar la producción de un evento dañoso.

Por ello, se requiere al Poder Judicial que se ordene a la Administración de  medidas positivas concretas, entendidas éstas por las cuales el administrado -lesionado en sus derechos por un hecho negativo de la Administración- procura que el órgano judicial competente ordene a esta última llevar a cabo una determinada acción. Consisten, por lo tanto, en la imposición de una obligación de hacer en cabeza de la autoridad administrativa con relación al ejercicio de una actividad reglada.

De este modo, recién habrá certeza a los fines de establecer si el Gobierno ha cumplido o no con el ejercicio del poder de policía, una vez analizada la conducta material efectiva y concreta en dicho ejercicio, y no si se ha dictado una nueva normativa o no. Sostener lo contrario implicaría que la Administración podría cumplir en forma irregular con las obligaciones establecidas en la nueva normativa, obligando a las partes o demás particulares perjudicados por la falta u omisión en el control efectivo de los locales bailables, a iniciar otro amparo y quizás una sucesión constante de amparos ante cada incumplimiento u omisión detectada; lo cual resulta inadmisible si la intención es realmente eliminar toda posibilidad de que ocurra una nueva tragedia, como además un innecesario dispendio jurisdiccional frente a derechos de incidencia colectiva.

Por ello, la sentencia de Cámara al declarar abstracto el presente amparo, agravia sin dudas a los actores, y a toda la sociedad, al permitir que la Administración continúe incumplimiento la fiscalización de los locales, aún cuando tenga una nueva normativa para ello.

4.3.
Existencia de daño actual comprobado
La Cámara de Apelaciones sostuvo que la Jueza de primera instancia se refirió en su sentencia a un peligro “potencial”, y que aún cuando se admite la procedencia del amparo ante la amenaza de una lesión, ésta debe ser precisa, concreta e inminente, supuesto que no se da en autos, a criterio del tribunal de alzada.
Respecto de ello, cabe destacar que lo expuesto por la Cámara de Apelaciones resulta contradictorio, ya que más allá de lo sostenido por la señora Jueza de Primera Instancia en cuanto a un peligro potencial, lo cierto es que los mismos Jueces de Cámara reconocieron en autos la existencia hechos que demuestran la existencia de un “daño actual” con relación a la omisión del debido ejercicio de policía, y una “amenaza inminente” para la seguridad e integridad de quienes concurran a locales bailables en la actualidad.

En efecto, en la misma sentencia aquí impugnada, la Sala II de la Cámara de Apelaciones, al referirse a la tarea del Asesor Tutelar del fuero en el marco del control de la realización de las inspecciones como consecuencia de la medida cautelar decretada, destacó que éste puso en conocimiento del Tribunal la existencia de “…una serie de irregularidades de distinta trascendencia en los “boliches” inspeccionados, tales como, a título ilustrativo, la falta de exhibición de los análisis psicofísicos y los antecedentes penales del personal de bomberos y de seguridad de los locales (fs. 3543/3545/3555, entre otros); diferencias entre planos de uso y la estructura del local (fs. 3587 vta.); existencia de montacargas fuera de servicio (fs. 3591). También puso en conocimiento del tribunal la falta de puntualidad y la rapidez -en tanto ligereza- de las inspecciones (fs. 3603/3605, entre otros)” (Considerando 15). 
Tales irregularidades -reconocidas por la Cámara- han sido demostradas a la luz de la nueva normativa, en informes producidos por la Asesoría Tutelar al momento de realizarse las inspecciones, es decir que son “actuales”, y además son graves, precisas y concretas, en tanto demuestran que muchas de las inspecciones se realizan “a la ligera” por parte de inspectores de la Administración, que los locales no exhiben los antecedentes de su personal de seguridad (basta recordar los hechos sucedidos en los locales Chicharrón y Fantástico, donde personal de seguridad golpeó a jóvenes), y la diferencia entre planos de uso y la estructura de los locales, que podría permitir la existencia de más personas que las puede albergar el local según la habilitación (como en República de Cromañon).

Sin embargo, a pesar de receptar tales irregularidades, la Cámara de Apelaciones sostiene contradictoriamente que ni siquiera existe una “amenaza inminente” que justifique dictar una sentencia de mérito. Lo cierto es que no solamente ha quedado demostrada la falta del ejercicio efectivo del poder de policía a la fecha del 30 de diciembre de 2004, sino también en la actualidad, y aún con la nueva normativa que es más rigurosa.

Por ende, queda demostrada la existencia de una omisión (daño) actual en el ejercicio del poder de policía por parte de la Administración, lo que se traduce en una amenaza inminente, concreta y precisa, para aquellas personas que concurren a los locales bailables donde se han advertido irregularidades que la Administración no meritúa adecuadamente, ni realiza, en el marco del ejercicio del poder de policía, las conductas que le son exigibles para evitar que esas irregularidades pongan impliquen un riesgo real e inminente para la vida, la seguridad y la integridad física de las personas y de otros derechos que les son inalienables.
Otra inaceptable contradicción del decisorio aquí recurrido se patentiza en el considerando 18 relativo al cuestionamiento efectuado por el Señor Asesor Tutelar a la Resolución 12-SSCC-06. Dicha norma efectúa una irrazonable e inconstitucional reglamentación del art. 7 del DNU. 1/05. Señala el Tribunal que “…de la lectura armónica del DNU 1/05, la resolución 3/SSCC/05 y la resolución 12/SSCC/06, … no surgiría que no se deba dar intervención a los tres organismos a que se refiere la primera de estas normas por lo que la petición delseñor Asesor debe ser rechazada” (se refiere a la Dirección General de Habilitaciones y Permisos, a la Dirección General de Fiscalización y Control,  y a la Dirección General de Fiscalización de Obras y Catastro, cuya actuación conjunta impuesta por el DNU 1/05 ha quedado neutralizada por la reglamentación cuestionada).
4.4.
Las medidas adoptadas no invaden facultades del Poder Ejecutivo
La Cámara de Apelaciones señala que la señora Jueza pasó a dictar medidas con el objeto de conjurar el “daño potencial”, disponiendo políticas públicas sin la presencia de un “caso” que justifique su intervención, y sin que con ellas se posibilite el rediseño institucional perseguido por los actores, sin ser suficientes para garantizar la finalidad perseguida.

Sin bien la pretensión de este amparo resulta amplia, no cabe duda que tal amplitud se justifica a la luz de la tragedia que le costara la vida a 194 personas en el local de baile "República de Cromañón", y provocara cientos de heridos, todos ellos en su mayoría adolescentes y jóvenes; y ello causado por una omisión de magnitud por parte del Poder Ejecutivo local.

Justamente la amplitud de la pretensión de los actores, y la complejidad de las presentes actuaciones, permite dentro del marco del principio de congruencia, que el órgano jurisdiccional circunscriba -en base a las probanzas existentes en autos- las cuestiones en tratamiento con relación al cumplimiento de la normativa específica por parte del Gobierno en el marco de todo el plexo normativo general, a los fines de poder determinar precisamente las conductas que a través de la sentencia debe ordenarse para su efectivo cumplimiento, con las especificaciones necesarias para su debida ejecución (conforme lo dispone claramente el  artículo 12, inc. b), de la ley 16.986).

Ello fue justamente lo que hizo la señora Jueza de primera instancia en la parte dispositiva de su resolución. La circunstancia que hubiera remitido, en oportunidad de ordenar la implementación de un sistema que garantizara la transparencia de las inspecciones conforme las pautas asentadas (fs. 3.065 vta.), y que no las hubiera fijado expresamente aconsejando sólo algunas, es lo que permite afirmar que la señora Jueza obró en el marco de la división de poderes, ordenando medidas positivas a la Administración (implementación de un nuevo sistema de inspecciones), pero quedando en el marco de actuación de esta última el diseño de la política pública. 

Por otra parte, el argumento de que las medidas adoptadas por la señora Jueza en la parte dispositiva de su sentencia son insuficientes, no resiste el menor análisis, en tanto la Cámara de Apelaciones, a pesar de haber advertido y constatado la existencia de irregularidades actuales (considerando 15 del decisorio impugnado), no adoptó decisión alguna y rechazó el amparo. Si la decisión de la señora Jueza no posibilitará el rediseño institucional perseguido por los actores, menos aún se logrará ello con el decisorio de la Cámara, que en lo hechos implicará -de quedar firme- dejar sin efecto la medida cautelar que ordenó la creación de un registro de denuncias con relación a los locales no habilitados para la actividad de baile (fs. 86/89).

5.
PETITORIO
Por todo lo expuesto a V.E. solicito: 
a) Se tenga por interpuesto el recurso de inconstitucionalidad respeto de la sentencia dictada el 18 de abril  de 2006.

b) Se remitan los autos al Tribunal Superior de la Ciudad para su consideración.

Asimismo a la Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Autónoma de Buenos aires peticiono:

a) Se revoque la sentencia apelada en cuanto rechaza la acción de amparo intentada.

b) Se impongan las costas de la presente al Gobierno de la Ciudad.

Proveer de conformidad que,

SERA JUSTICIA
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