28.648 c/28.513. Apelaciones Vicente Osvaldo Rizzo, Juan Carlos López y Enrique Carlos Carelli c.247/05 – J 1/105- Sala V. 

Poder Judicial de la Nación


///nos Aires, 20 de abril de 2006.


Autos y Vistos: Y Considerando:

1- Llegan a análisis de esta Sala las presentes actuaciones en virtud del recurso de apelación interpuesto por los Dres. Adolfo Luis Tamini y Santiago Blanco Bermúdez en su calidad de abogados defensores de Juan Carlos López y  por el Dr. Juan A. Aráoz de Lamadrid, en su condición de abogado defensor de los imputados Enrique Carlos Carelli y Vicente Osvaldo Rizzo, contra los puntos de la resolución obrante a fojas 33.756/929, por la que se decretó el procesamiento del imputado  López por el delito de homicidio culposo agravado y de los imputados  Enrique Carlos Carelli y Osvaldo Vicente Rizzo por el delito de incumplimiento de los deberes de funcionario público; y contra el rechazo del planteo de nulidad obrante en el punto IV de la resolución de fs.34.179.

En dicha resolución, el juez imputó a Juan Carlos López “el haber incumplido con los deberes que por su condición de Secretario de Justicia y Seguridad Urbana del Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires –conforme designación de fecha 10 de diciembre de 2003 (Decreto 2708/03)- estaban a su cargo”.
Según el juez de instrucción, entre los deberes que le correspondía cumplir al imputado se encontraban, por un lado, controlar en forma adecuada el funcionamiento en regla de los locales de baile clase “C” entre los que se hallaba “República Cromañón” sito en la calle Bartolomé Mitre 3060/66/70/72 de esta ciudad.  Ello así en virtud de que: “era pública y notoria la cantidad y variedad de infracciones en que el mismo se encontraba inmerso. En efecto, no adoptó las medidas propias a las funciones inherentes al área a su cargo en cuanto al debido y eficaz control de tales locales, ello sin perjuicio  de los diversos informes que fueron dirigidos a los distintos organismos que funcionaban en la órbita de la Secretaría de Justicia y Seguridad Urbana a partir de los cuales se alertaba sobre el elevado porcentaje de locales que incumplían con la Ordenanza Municipal nro. 50.250”.


Las principales críticas efectuadas por el juez de instrucción a la gestión llevada adelante por el imputado López, apuntaron al sistema de control instaurado a nivel de la Subsecretaría de Control Comunal dependiente de la Secretaría a cargo del nombrado, sistema éste basado en la actuación a instancia de parte y la ausencia de “controles eficaces y racionales”, lo que habría permitido, a su entender, que el local bailable “República Cromañón” siguiera funcionando pese a las irregularidades en que se hallaba inmerso.


También se hallaría entre los deberes del funcionario, según el juez de grado, la aplicación de la legislación vigente en cuanto a las obligaciones impuestas por la ley 118 de la Ciudad de Buenos Aires, que regula la prestación del servicio de vigilancia, custodia y seguridad de personas. Dicha norma impone a la autoridad de aplicación, entre otras, la obligación de crear y mantener actualizado un registro de personal de seguridad de cada persona física y jurídica que desarrolle actividades en el éjido de la Ciudad de Buenos Aires, así como llevar un registro de sanciones y controlar y velar por el cumplimiento de la ley.

En este punto, se imputa a López  no haber efectuado ninguna medida que permitiera llevar a cabo un diligente contralor y seguimiento en relación al acatamiento de la ley mencionada en el párrafo precedente, lo cual también pudo haber implicado, a criterio del a quo, la clausura de “República Cromañón”. El imputado, conforme se desprende de la resolución “fue debidamente alertado sobre un generalizado incumplimiento de la ley 118; requiriéndosele la realización de inspecciones y la aplicación de las respectivas sanciones. En este contexto, nunca impartió directivas concretas a sus subordinados a fin de que revirtieran ese cuadro”.

Con respecto a las dos imputaciones precedentes, sostuvo el juez que la falta de diligencia con que  López ejerció su cargo, constituyó la creación de un peligro que permitió que se produjera el incendio seguido de muerte del 30 de diciembre de 2004 en el local “República Cromañón” en virtud de que, si se hubiera actuado de modo correcto y se hubieran llevado a cabo las correspondientes inspecciones tanto en lo referido a las condiciones de infraestructura del lugar como a las vinculadas al personal de seguridad, se hubieran detectado las irregularidades en que se hallaba inmerso el predio, y se hubiera procedido a su clausura, todo lo cual hubiera impedido el resultado de muerte de 194 personas. En virtud de ello, se procesó al imputado por el delito de homicidio culposo agravado.


Por su parte, se imputó a Enrique Carlos Carelli y a Vicente Osvaldo Rizzo el haber incumplido con los deberes a su cargo que le imponían la obligación de controlar el funcionamiento en regla del local bailable “República Cromañón” en cuanto al acatamiento de la ley 118 de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires vinculada a los servicios de vigilancia, custodia y seguridad privada. Como principal motivo de reproche el juez sostuvo que los nombrados “no dispusieron en forma eficaz la inspección y/o clausura del lugar mencionado, que era un sitio de conflicto puesto que la Comisaría 7ª solicitaba periódicamente el envío de un pelotón de combate a la vez que enviaba personal propio al lugar, a la vez que no recabó información en ese sentido ni la puso en conocimiento de la autoridad comunal.”

También sostuvo el juez de grado como fundamento de la imputación, que “era evidente la utilización de los llamados grupos de control o vigilancia privadas por parte de los organizadores, lo que debió motivar, ante lo numeroso de la concurrencia, la inmediata intervención de la Dirección y Subsecretaría específica para corroborar su adecuación a la ley y principalmente su idoneidad para asistir en el espectáculo y ante eventuales incidentes como los finalmente ocurridos” 

2- Llegado el momento de analizar la imputación, entendemos importante introducir desde ya los lineamientos de una problemática que no se podrá dejar de lado durante toda la resolución, cual es la que finca sobre la función que le cabe al Poder Judicial a la hora de controlar al Poder Ejecutivo en un sistema en el que rige el principio de división de poderes.

En su obra “Democracia, jueces y control de la administración”
 el administrativista español Eduardo García de Enterría dedica el prólogo a responder enfáticamente a su colega Luis Ortega quien sostiene que “si el poder político se somete totalmente al Derecho el poder se traslada a quien crea, aplica y dice lo que el Derecho es y a todo el círculo de profesionales implicados en este proceso de definición del Derecho … Si se pretendiera además negar un espacio de independencia a la política respecto del poder judicial… se sostendría una forma de concepción estamental de los poderes… Esta línea argumental, aplicada al Gobierno, implica la imposibilidad de construir un espacio constitucional para su actividad política en base a la ausencia de control jurídico. La consecuencia sería llevar necesariamente a una construcción piramidal de los poderes, donde el poder judicial [sin la legitimación del voto popular] ocuparía una posición de vértice superior. Contra esa posibilidad (que conduciría a la anulación del Poder Ejecutivo como poder, ya que sólo existiría un poder político residenciado en el Parlamento y un poder jurídico ostentado en el poder judicial) habría que erigir un último muro”.

García de Enterría responde en parte al planteo de Ortega del siguiente modo: “Lo esencial del trust, a lo que alude la significación primaria de la palabra, es la confianza, la cual … no se entrega de una vez por todas, sino que ha de mantenerse viva de forma constante y desde la cual pueden dirigirse instrucciones al fiduciario y, eventualmente, revocarlo. Nada más opuesto a esta idea de la confianza o la fiducia que imaginarla como una enajenación de facultades, bien se conciba esa enajenación como perpetua… bien como temporal, por el período de la legislatura a que se refiere una elección, pasado el cual haya de procederse a nuevas elecciones, de las cuales sale o no una ratificación del gestor en ejercicio o un nuevo gestor alternativo, el cual pasaría a ocupar la misma posición formal que el anterior como titular incondicionado del poder. Las elecciones, que son sin duda capitales para la democracia, como procedimiento instrumental de la expresión de esa confianza popular, no alcanzan, sin embargo, a absorber la plenitud de ésta, la cual es imprescindible que se mantenga viva durante todo el período de gestión, como el nervio que vivifica y anima la actuación de los gestores y, con ella, a todo el sistema democrático”
.
Más adelante, el autor habla del  papel que le corresponde al Poder Judicial en este control de la gestión desarrollada por la administración pública, y dice lo siguiente: “Aquí está la razón, en esa estructura inesquivable de la confianza, de por qué la democracia exige para que pueda funcionar eficazmente transparencia absoluta y, en su servicio, libertad de información, libertad de investigación de la gestión pública, libertad de crítica, derecho de pedir justificaciones al poder y a someter a éste, en último extremo, a un juicio independiente capaz de controlar todos y cada uno de sus actos en cuanto cualquier duda razonable pueda plantearse sobre la corrección de su actuación. En la medida en que esa corrección se mide, según el canon constitucional, por su objetividad (= racionalidad, más igualdad, sin ventaja ilegítima de nadie) y por la observancia de la Ley y del Derecho (que es la pauta democrática misma, como ya sabemos), ese control ha de ser, también y necesariamente, un control judicial, el cual no sólo no debilita, y menos desconoce, las estructuras democráticas, sino que justamente las clarifica y las robustece”
.

El inicio con estos párrafos del abordaje de la conducta de los imputados en la resolución que nos toca analizar, está vinculado a la circunstancia de que los integrantes de esta Sala no desconocemos de manera alguna las particularidades del caso que nos ocupa, en el que si bien se evalúa la responsabilidad de funcionarios del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires en la tragedia ocurrida el 30 de diciembre de 2004 en “República Cromañon”, también se ponen en tela de juicio las particularidades de una gestión política que nos toca de cerca también como habitantes de esta ciudad, y con respecto a la cual tenemos como tales nuestra propia idea.  

Bajo el ropaje de institutos tales como la creación de un riesgo o la relación causal de ese riesgo con el resultado de muerte de 193 personas, se llega indefectiblemente a evaluar esa gestión, y resulta sumamente difícil encontrar el límite entre lo que es objeto de análisis del derecho penal –con los principios legales que rigen cualquier estudio al respecto- y lo que es objeto de análisis de institutos específicos para la crítica de gestión política, como el juicio político.  

No alcanza para no sobrepasar ese límite, el hecho de decir que no lo sobrepasamos, aclarando que cada una de las valoraciones que efectuamos no significan una crítica de gestión sino la determinación de la creación de un riesgo. En ese sentido, es un ejercicio permanente en esta resolución, y tal vez el más difícil,  poder diferenciar lo que no nos gusta de una gestión de lo que es el incumplimiento de un deber; o la manera en que haríamos las cosas si estuviéramos en el lugar de los imputados de lo que es un comportamiento conforme a derecho.

El hilo conductor elegido por este tribunal para la evaluación de la conducta de los imputados fue exclusivamente, al igual que lo fue en la resolución dictada por esta sala el 21 de diciembre de 2005 con relación a los funcionarios Fiszbin, Torres y Fernández, el análisis pormenorizado del alcance de la ley que regía al momento de los hechos la actividad del funcionario cuya conducta corresponde analizar, para derivar de él lo que podría considerarse una actuación razonable por parte de aquél.

3- Situación del imputado Juan Carlos López.


El imputado Juan Carlos López se desempeñaba como  titular de la Secretaria de Seguridad del GCBA. Los objetivos de la mencionada Secretaría eran:

- Planificar estrategias y políticas metropolitanas concernientes a un sistema integral de seguridad de acuerdo a la constitución y leyes concordantes de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y en concordancia con las establecidas en el sistema nacional.

-Aplicar las normas que rigen la prestación del servicio de vigilancia, custodia o seguridad privada.

-Supervisar el registro de seguridad privada.

-Planificar políticas de seguridad en el ámbito de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires coordinando su ejecución con las fuerzas de seguridad que actúan en la jurisdicción.

-Establecer, instrumentar y mantener las relaciones con las Fuerzas de Seguridad Nacional.

-Coordinar y ejecutar las acciones que requieran apoyo de la Fuerza Pública en el ejercicio del poder de policía propio de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.

-Ejercer de forma integral el poder de policía en el ámbito de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.

En la resolución apelada, se construyó la conducta debida de López a partir de esta base normativa y de lo que en derecho administrativo se entiende como obligaciones derivadas de una relación jerárquica, tipo de relación que unía a aquél con los funcionarios encargados de la aplicación directa de las normas cuya omisión el juez de instrucción imputa, y que en este caso eran, por un lado, los procesados Fabiana Fiszbin, Ana María Fernández y Gustavo Juan Torres, todos ellos encargados del área de Control Comunal (cuya situación fue analizada por este tribunal al 21 de diciembre de 2005, oportunidad en la que se confirmó su procesamiento por el delito de incumplimiento de los deberes de funcionario público, extremo sobre el que se volverá más adelante en la presente resolución) y por el otro, los funcionarios  encargados de la Dirección General de Servicios de Seguridad Privada, Enrique Carlos Carelli y Vicente Osvaldo Rizzo, cuya situación procesal también será analizada en esta oportunidad.  


Ahora bien, según surge de la resolución, una relación jerárquica obligaría a quien se encuentre en el nivel superior de la escala, a lo siguiente: a) dirigir e impulsar la actividad del órgano inferior, dictando normas de carácter interno, de organización o de actuación y órdenes particulares; b) vigilar y controlar la actividad de los órganos inferiores a través de diversos actos y del sistema de recursos administrativos; c) avocarse al dictado de los actos que corresponden a la competencia del órgano inferior; d) delegar la facultad de emitir determinados actos que correspondan a su competencia; e) resolver los conflictos inter orgánicos de competencia que se suscitan entre órganos inferiores; f) designación de funcionarios que ejerzan la titularidad de los órganos inferiores.

Tras efectuar un entrecruzamiento de estas obligaciones con las competencias de la Secretaría a cargo del imputado, el juez de grado llegó a la conclusión de que el local conocido como “República Cromañón” no fue inspeccionado durante un período cercano a los dos años, entre otras cosas, como consecuencia de la falta de coordinación entre las diferentes áreas que dependían de la Secretaría a su cargo.

Asimismo, otra de las consecuencias que, según la resolución, se habría derivado de esa falta de coordinación, fue el vacío que quedó en lo atinente al control de espectáculos públicos que no fueran brindados en estadios, que se habría producido en virtud de que el imputado López habría dado órdenes estrictas al imputado Juan Carlos Sánchez, a cargo del Área de Contralor de Espectáculos, de limitarse estrictamente al control de ese tipo de reuniones solamente en el caso de que fueran brindados en estadios. Ello, pese a la resolución 43/04 dictada por Fabiana Fiszbin y Marcelo Antuña (en su condición de Subsecretaria de Control Comunal y Subsecretario de Justicia y Trabajo respectivamente, de la cual dependía el área a cargo de Sánchez) que obligaba al Area de Contralor de Espectáculos a verificar también las condiciones en las que se llevaban a cabo los espectáculos públicos que se hicieran en lugares que no fueran estadios.

En ese aspecto, se dijo en la resolución que: “Teniendo en cuenta que el área a cargo de Sánchez intervino en reiteradas ocasiones en recitales del grupo ‘Callejeros’, no es viable admitir que ningún organismo de la estructura del GCBA se hubiera hecho presente el día de los hechos en ‘República Cromañón’ cuando no sólo les fue dable constatar la masividad de la convocatoria del grupo, sino también la existencia de disturbios con motivo de los mismos. (...)  Por otra parte, aún admitiendo que Sánchez estaba exento de controlar ‘República Cromañón’ por tratarse éste de un local de baile Clase C, lo cierto es que una diligente coordinación entre las áreas, debió haber motivado que la D.G.F. y C fuera alertada sobre el poder de convocatoria del grupo a fin de que se arbitraran los mecanismos de seguridad pertinentes. Sin embargo, según el propio López lo reconoció, no habrá dado indicaciones para la transmisión de datos entre Control Comunal y Contralor de Espectáculos” .

También como derivación de las obligaciones que se desprendían de la relación jerárquica, se criticó fuertemente en la resolución apelada el hecho de que López no haya ejercido un control eficiente sobre el actuar de los funcionarios que se hallaban subordinados a él, porque según el juez de primera instancia: “Asignarle responsabilidad únicamente a quienes se encontraban jerárquicamente a su cargo y negar así la importancia que tuvo López en el desarrollo de los sucesos impone asumir erróneamente que la aplicación de las normas se encontraba desentendida de la diagramación de estrategias y políticas que le debieron dar forma, actividad ésta que se encontraba a cargo del nombrado. (...) López debió advertir las falencias anunciadas por distintos organismos de control y medios masivos de comunicación para luego intervenir y avocarse al dictado de los actos correspondientes ante la inactividad/ineficiencia de su subordinada. (...) Su responsabilidad no se limita a tareas de vigilancia y control, sino que debió también dirigir e impulsar la actividad de la Subsecretaría de Control Comunal luego de conocer irregularidades manifiestas, tal como se ha acreditado en autos”.

Según la resolución que nos ocupa, el imputado tenía pleno conocimiento de determinados factores que debieron haberlo llevado a actuar de manera tal de corregir la actuación de las autoridades de la Subsecretaría de Control Comunal y de implementar una política de inspecciones que diera prioridad al control de actividades que ponían en juego la seguridad de los ciudadanos, entre las que se hallaban las vinculadas a bailes en locales de asistencia masiva.


Por su parte, en el caso concreto de los locales de baile clase C, que habían sido  definidos por el propio GCBA como de “criticidad alta”, sostuvo el juez de primera instancia que “deviene insostenible admitir como diligente una política pública que establece controles únicamente ante la existencia de denuncias o requerimientos judiciales. Tal procedimiento, claramente atenta contra la definición adoptada. El riesgo conocido (...) debió enmarcarse en el contexto de una política orientada en la diagramación de programas de control periódicos y alarmas efectivas al operarse el vencimiento de los respectivos certificados”.

En lo que respecta a las alarmas e informes de los organismos de control que debieron haber motivado la intervención de López, se sostuvo que éste conocía la Actuación 631 de la Defensoría del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, que daba cuenta de los altos niveles de incumplimiento de las normas de seguridad y prevención de incendios en los locales bailables. En ese sentido, sostuvo el juez de instrucción que no hay duda sobre la recepción de ese informe en el ámbito del GCBA, y que pese a sus términos “lejos de ordenarse la inspección y eventual clausura de los locales en falta, la UPI cursó intimaciones a fin de que se aportara la documentación habilitante (...). Otro rasgo de interés en cuanto al irregular funcionamiento del GCBA, se emparenta con la pretensión de proyectar en el controlado la obligación de cumplir con una intimación cuando las faltas detectadas debieron motivar una actuación urgente por parte de la autoridad de contralor en lugar de una actitud pasiva que aguardara el envío de la documentación requerida”. 

Asimismo, sostuvo el juez que luego de haber conocido el informe de la Defensoría del Pueblo, no alcanzaba con efectuar una depuración del padrón de locales bailables, puesto que: “la sola actualización de los datos y previa intimación del padrón histórico, carece de virtualidad si no se efectúan seguimientos y si, de un total de 117 locales 71 permanecieron ajenos a toda inspección durante el año 2004. Por el contrario, la depuración del padrón como medida primaria e imprescindible no podrá ser calificada como útil en la medida en que no esté acompañada de expresas instrucciones para que se realicen inspecciones periódicas. Eso fue lo que no ocurrió. Pretender asumir que el Ministro de Justicia cumple y agota sus funciones en cuanto al ejercicio integral del poder de policía mediante la obtención de una nómina de locales para luego proceder a su automática remisión a las áreas respectivas luego de haberse denunciado niveles de incumplimiento que alcanzaban el 80 %, es insostenible. Debió, ciertamente, haber impartido directivas claras en cuanto a que no sólo se tornaba imperativo intimar a los locales del padrón histórico, sino que esa información debía ser luego recogida en forma racional para efectuar controles periódicos. Ello hubiera permitido que ‘República Cromañón’ fuera inspeccionado a la fecha del vencimiento del certificado de bomberos.” 

Observaciones similares fueron efectuadas por el juez en lo atinente a la falta de control sobre el personal de seguridad privada en los locales bailables. En ese sentido se sostuvo que pese al conocimiento del informe de la Defensoría del Pueblo sobre las condiciones de cumplimiento de la normativa que regulaba dicha actividad, que le fuera impuesto por el Defensor Adjunto Gustavo Tirso Lesbergueris, no se habría dado ninguna instrucción concreta para revertir esa situación, ni se habría adoptado ninguna medida para que la Subsecretaría de Control Comunal efectuara controles al respecto.

Como corolario de su análisis el juez sostuvo lo siguiente: “El tribunal no pretende-a la vez que no es su función- efectuar un análisis sobre la gestión de López desde un punto de vista político. Empero, el estudio de su descargo remite a cuestiones propias de tal gestión a la vez que evidencia la ausencia de pautas claras a las que debían ajustarse sus subordinados, la mínima organización de un sistema de control con iniciativa del Estado; prescindiendo de establecer prioridades, sin la obtención de información precisa y actual, y sobre todo, careciendo de una dinámica entre las direcciones a su cargo que se traduzcan en un control real y efectivo. Ello genera en el suscripto una fuerte convicción: El avance sobre tales objetivos no pudo vincularse a la concesión de grandes créditos, máxime cuando seguramente ya contaban con presupuesto suficiente para cumplir parte de las metas. La cuantiosa prueba agregada al legajo permite sostener que López no sólo llevó a cabo su gestión en forma ineficiente sino que incumplió con el deber objetivo de cuidado que le era exigido y de ahí, la relevancia penal de su comportamiento”.

a)El incumplimiento de los deberes y la creación de un riesgo relevante para el bien jurídico:

 En el caso que nos ocupa, debemos partir de la base de que la imputación vinculada estrictamente al objeto procesal de este sumario es el no haber cumplido debidamente con la obligación de ejercer el poder integral de policía, lo que se vio plasmado en el hecho de que los funcionarios que se hallaban subordinados al imputado Juan Carlos López en su condición de Secretario de Justicia y Seguridad Urbana de la Ciudad de Buenos Aires, no hayan efectuado ningún tipo de control sobre el local “República Cromañón” desde  marzo de 2003 hasta  diciembre de 2004. 

El primer paso que  se debe dar antes de responder a la pregunta acerca de si existió un incumplimiento de deberes por parte del funcionario, es la determinación de lo que hubiera sido un correcto cumplimiento de las obligaciones a su cargo.

En esa dirección, si se parte de la base de que el incumplimiento está íntimamente vinculado al de sus subordinados, ya que lo que justificaría la imputación a López sería, principalmente, la falta de acción de éstos, debe recordarse cuál era, conforme el criterio adoptado por esta Sala en la resolución del 21 de diciembre de 2005, el deber de aquéllos en cuanto al control de los locales bailables. 

El análisis al respecto se hará en base a las obligaciones a cargo de la Subsecretaría de Control Comunal y, principalmente, de la Dirección General de Fiscalización y Control, dejándose de lado para un capítulo posterior el análisis de las obligaciones que se hallaban en cabeza de los responsables de la Subsecretaría de Seguridad Urbana y de la Dirección General de servicios de Seguridad Privada, análisis éste que en nada modifica la determinación del deber que se efectuará en este acápite. 

Al momento de los hechos la Subsecretaría de Control Comunal, que dependía de la Secretaría de Justicia y Seguridad Urbana, estaba a cargo de la imputada Fabiana Fiszbin, y tenía las siguientes funciones:

-ejercer y coordinar en forma integral el poder de policía en el ámbito de la ciudad autónoma de Buenos Aires;

-ejercer el contralor y el poder de policía mediante la aplicación de las normas específicas en materia de habilitaciones, seguridad, calidad ambiental, higiene y seguridad alimentaria y salubridad;

-controlar la ejecución de las obras públicas y privadas en el ámbito de la ciudad de Buenos Aires;

-supervisar y coordinar acciones con la Dirección General de Fiscalización y Control (que reemplazó a la Unidad Polivalente de Inspecciones a la que se hace referencia en el texto que establece las competencias de la subsecretaría);

-coordinar la Unidad de Proyectos Especiales Ferias de la Ciudad, y en ese marco, coordinar las acciones tendientes a su normal funcionamiento.

Entre las direcciones que dependían de la Subsecretaría de Control Comunal se hallaba la de Fiscalización y Control que estaba a cargo, al momento de los hechos, del imputado Gustavo Torres, y tenía entre sus funciones (según el Decreto 1563/04) las siguientes:

 -asistir al Subsecretario en los temas de su competencia;

-ejercer el poder de policía en materia de habilitaciones y permisos que se refieran a establecimientos, los anuncios publicitarios y las actividades comerciales en la vía pública y las cuestiones atinentes que hagan a la seguridad, salubridad e higiene de los establecimientos de comercio, industria, depósito y servicios; 

-confeccionar órdenes de inspección e instrumentarlas en la órbita de su competencia;

-practicar intimaciones;

-disponer las clausuras cuando las circunstancias así lo requieran y ratificar las clausuras inmediatas y preventivas;

-verificar el cumplimiento de las clausuras impuestas; 

-entender sobre las violaciones de clausuras y efectuar las denuncias correspondientes; 

-labrar actas de comprobación y realizar decomisos de mercadería y otros elementos cuando correspondiere; 

-intervenir en la remoción de anuncios y/o elementos publicitarios que no se ajusten a la normativa vigente; 

-coordinar operativos de verificación y control que requieran de un abordaje integral de poder de policía que ejerce el Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires;

-tramitar las denuncias recibidas; 

-analizar y resolver las actuaciones relevadas y pendientes de tramitación por parte de la ex dirección General de Verificaciones y Control; 

-intervenir en la gestión administrativa de bienes y servicios de la Dirección General.

También estableció el decreto 1563 una Dirección General Adjunta, que al momento de los hechos estaba a cargo de la imputada Ana María Fernández, y que tenía la función de asistir al Director General de Fiscalización y Control en los temas de su competencia y reemplazarlo en caso de ausencia.

A partir de las funciones que le correspondían a cada imputado y de la normativa vigente al momento de los hechos en lo referente al control de los locales bailables que dieran recitales en vivo y, particularmente, a la forma y periodicidad en que éstos debían llevarse a cabo, esta Sala arribó a la conclusión de que un análisis razonable de la normativa que regía la actividad para la época en que ocurrió el hecho que nos ocupa, establecería los siguientes deberes para esos funcionarios: 

a) Deber de garantizar la seguridad de los concurrentes, de acuerdo a lo que surge de la Resolución 996/94, mediante la realización de controles efectivos antes y durante el desarrollo del espectáculo en todos los locales de baile clase “C” que se aparten de la actividad para la que están autorizados y brinden recitales en vivo.

b) Deber de realizar un control periódico (que se estableció en un plazo razonable de 120 días) del funcionamiento de los locales bailables en situaciones normales, en razón de que el tipo de actividad y la cantidad de personas que involucra, era y es considerado por la normativa vigente como merecedor de una atención especial en comparación con otras actividades de menor riesgo. 

c) Deber de realizar -una vez conocido el informe de la Defensoría del Pueblo y constatada en la práctica la situación de inseguridad de gran parte de los locales de baile inspeccionados a raíz de él-, una inspección de la totalidad de los locales de baile de la Ciudad de Buenos Aires.

En la oportunidad se dijo que ninguno de esos deberes fue cumplido por los funcionarios procesados, tomándose en consideración principalmente diversos factores que surgían del expediente que permitieron acreditar la existencia en ellos de un nivel de conocimiento sobre la situación que atravesaban los locales de baile clase C, que los obligaba a tomar decisiones concretas tendentes a revertir las irregularidades en las que muchos de esos locales se hallaban inmersos.
Para ello, resultó determinante lo específico de la función de los imputados que de manera permanente los enfrentaba con la información acerca esas irregularidades y el conocimiento especial sobre la manera en que se seleccionaban los objetivos a inspeccionar, que dependía de decisiones arbitrarias de esos funcionarios, que no se hallaban basadas en ningún criterio sistemático que permitiera un control que abarcara su totalidad, lo que implicaba la aceptación de que un gran porcentaje de locales que muy probablemente no reunían los requisitos necesarios de seguridad, funcionaran sin ser molestados en la Ciudad de Buenos Aires.

En efecto, la actividad de los encargados directos del control en la Ciudad de Buenos Aires, permitía tener un conocimiento concreto sobre la cantidad de locales de baile clase C que daban recitales en vivo y de sus condiciones de seguridad. Si bien podía haber en ese sentido una concepción general –por cierto inaceptable- de que esos recitales estaban permitidos por la normativa que regulaba al momento de los hechos la actividad de esos locales, no se puede desconocer que el sólo hecho de que existiera una resolución dictada por Fabiana Fiszbin y por Marcelo Antuña  en la que se reconociera la necesidad de que el Area contralor de espectáculos controlara también los recitales en vivo cuando fueran dados en locales de baile (resolución 43/04), indicaba directamente el reconocimiento por parte de los nombrados de que existía un vacío de control que éstos habrían decidido de manera inconsulta llenar relegando su competencia en otro funcionario que, en principio, no estaba habilitado para ello. 

Asimismo, a la vez que existía el deber de controlar especialmente a aquéllos locales que dieran recitales en vivo, existía un deber general de controlar con una periodicidad razonable los locales bailables. Ese deber tampoco fue cumplido por ninguno de los funcionarios del área de control que, si bien podrían desconocer la inexistencia de inspecciones en el caso particular de “República Cromañón”, sabían perfectamente que no había ninguna sistematización para determinar cuándo correspondía efectuar una nueva inspección en un local bailable; cuándo fue la última inspección en un local determinado; etc., y por lo tanto, sabían que los locales bailables no estaban siendo inspeccionados de manera correcta.


En ese sentido, no solamente no se efectuó un control en un plazo razonable, sino que directamente no se hizo casi ningún control sobre lugares que se sabía que funcionaban como locales de baile sin poseer habilitación; o, en los casos de locales habilitados, no se hizo un control sistemático porque ni siquiera se sabía cuales seguían funcionando o no en razón de la falta de depuración del padrón. 

Es decir, nunca se controló de manera efectiva y sistematizada a los locales de baile. Como prueba de ello, resultaron paradigmáticas las palabras de la licenciada Fabiana Fiszbin en el encuentro llevado a cabo con los integrantes de la Cámara de Empresarios de Discotecas de Buenos Aires (CEDEBA), oportunidad en la que sostuvo la importancia  de que los dueños de discotecas dejaran de sobornar a los inspectores y en la que reconoció abiertamente que un alto porcentaje de los locales de baile de clase C que funcionaban en la Ciudad de Buenos Aires no poseía habilitación municipal, requisito sin el cual, por el tipo de actividad del que se trataba, no podían funcionar. 
 Por otra parte, en cuanto a la elección de los objetivos a inspeccionar,  en el caso de los locales bailables se utilizaban criterios de selección que, si bien tenían como principal eje las denuncias de los particulares como un lineamiento de política gubernamental, también contemplaba situaciones particulares vinculadas al cumplimiento de los objetivos de cada subsecretaría o dirección, las que podían o no ser consensuadas con autoridades superiores, como el Secretario de Justicia y Seguridad Urbana. En consecuencia, la determinación de la forma en que se llevarían a cabo las rutinas de inspección era una cuestión discrecional de los encargados de inspeccionar los establecimientos comerciales, y no dejó de serlo pese a la existencia de una política gubernamental como la que se mencionara al comienzo de este párrafo.

Sin perjuicio de ello, y más allá de lo adecuado o no que este sistema de selección de objetivos a inspeccionar pudiera resultar en miras al cumplimiento del deber de los funcionarios, lo cierto es que, ante las alertas dadas por la Defensoría del Pueblo en cuanto a la situación en que se encontraban en materia de seguridad la mayoría de los locales bailables, y a la experimentación a partir del resultado de las inspecciones que se hicieron una vez conocido ese informe, se debió haber dejado de lado cualquier sistema de inspecciones que no tuviera como finalidad verificar de manera inmediata las condiciones de la totalidad de los locales bailables habilitados. Esto no solamente no fue llevado a cabo, sino que, por el contrario, tras incrementar la cantidad de inspecciones luego de conocido el informe, y de verificar la veracidad de su contenido, se tomó la decisión de volver a la frecuencia de inspecciones existente con anterioridad al informe sin haberse cerciorado ningún funcionario del control de las condiciones en que se hallaban, al menos, la totalidad de los locales habilitados.

Como se vio, los puntos centrales para determinar el mentado incumplimiento del deber fueron: a) el conocimiento concreto de que en los locales de baile clase C se brindaban recitales de rock y de las condiciones de seguridad en que ellos se desarrollaban, como así también del hecho de que el control de esos recitales no era llevado a cabo por ninguna dependencia del GCBA pese a que no existían razones para que la verificación de las condiciones en que se llevaban a cabo esos recitales no fuera efectuada por la Dirección de Fiscalización y Control; b) el conocimiento del descontrol que imperaba en la inspección de los locales de baile clase C y, particularmente, de la circunstancia de que resultaba imposible en el esquema de control de la ciudad llevar a cabo un análisis periódico de las condiciones en que funcionaban esos locales, en razón de la inexistencia de un procesamiento de la información que permitiera detectar, por ejemplo, que un lugar determinado no fue sometido a ninguna inspección por un lapso de dos años; c) el conocimiento de que las actividades con determinadas características especiales que están referidas a la concurrencia de personas, al tipo de actividad o a la existencia de riesgos por el tipo de predio en que la actividad se lleva a cabo amerita un control especial que no debe desarrollarse de manera periódica; d) el conocimiento de los locales que existen en el ejido de la Ciudad de Buenos Aires que reúnen ese tipo de características; e) el conocimiento de la situación concreta de, al menos, cincuenta locales bailables que no se hallaban habilitados y pese a ello seguían funcionando; f) el conocimiento de los pormenores de la selección de objetivos a inspeccionar y de que con la elección no se aseguraban las condiciones de seguridad de la totalidad de los locales bailables; g) el conocimiento profundo del informe de la Defensoría del Pueblo con respecto a las condiciones de seguridad de los locales de baile clase C y de la verificación en la práctica de la veracidad del contenido de ese informe; h) la decisión de dejar de controlar de manera exhaustiva los locales bailables sabiendo que no se había agotado la inspección de todos, con lo que se dejaba librado al azar lo que pudiera suceder con aquellos que hacía mucho tiempo no habían sido visitados por los inspectores.

Así las cosas, llegada la hora de analizar la situación de López cabe adelantar desde ya que no resulta posible afirmar el mismo nivel de conocimiento por parte del nombrado acerca de la situación de seguridad de los locales bailables, ni tampoco un nivel cognoscitivo suficiente que permita confirmar en el caso, tal como de manera tan categórica lo hace el a quo, que el imputado reconoció un cuadro de gravedad tal que lo obligara a intervenir de manera personal en la actividad de sus subordinados, máxime cuando éstos ocupaban cargos de tal nivel jerárquico que se esperaba de ellos la toma de decisiones de manera autónoma y no dependían de instrucciones concretas para dar pasos relevantes en materia de su competencia.


A diferencia de lo que ocurría con los demás funcionarios, cuya competencia estaba vinculada estrictamente a cuestiones de seguridad referidas a actividades comerciales,  en el caso de la Secretaría de Justicia y Seguridad Urbana las obligaciones resultan sumamente amplias, siendo la vinculada al ejercicio integral del poder de policía una obligación extremadamente vaga, rodeada de otras mucho más específicas vinculadas a la prevención de delitos.

Es más, si se evalúa la historia del lugar que ocupó a lo largo del tiempo la ahora Subsecretaría de Control Comunal en el organigrama del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, se puede advertir lo extraño de la inclusión de la función que nos ocupa en el esquema de la Secretaría de Justicia y Seguridad Urbana, ubicación que muy probablemente tenga que ver con el período de transición que atraviesa la ciudad en virtud de haber pasado de ser un municipio a una ciudad autónoma.

Como se verá, la Subsecretaría de Control Comunal fue dependiendo de distintas secretarías en un período menor a cinco años, pasando a la órbita de la Secretaría de Justicia y Seguridad Urbana recién en el año 2003, motivo por el cual no solamente no habría una historia de López como funcionario entrenado en el área de control, sino que ni siquiera había una historia afianzada del área mencionada dentro de la Secretaría de Justicia, lo que hubiera permitido, probablemente, entre otras cosas, tener circuitos administrativos más eficientes y que no se produjeran problemas de coordinación como los mencionados por el juez de grado. 

Es importante recordar aquí la evolución que tuvo la Dirección General de Verificaciones y Habilitaciones (en adelante DGVyH), que fue creada en el año 1999 por decreto 18-GCBA-99, para entender en lo relativo a la habilitación de actividades comerciales, industria y servicios y para hacer tareas de verificación de la permanencia en el tiempo de las condiciones de seguridad, salubridad e higiene que permitieron que cada actividad fuera habilitada en su momento. Con la creación de esta Dirección se suprimieron las direcciones generales de Registros y Certificaciones y de Policía Municipal.


En el año 2001 la DGVy H fue transferida con presupuesto, personal, patrimonio y responsabilidades primarias en dos oportunidades. Hasta el mes de mayo de dicho año se encontraba bajo dependencia directa de la Secretaría de Gobierno, para ser luego transferida por decreto nro. 654/01 a la Subsecretaría de Seguridad de la Secretaría de Justicia y Seguridad.


Casi siete meses después, mediante Decreto 2.011/01 esta Dirección fue nuevamente transferida y ubicada institucionalmente bajo dependencia directa de la Subsecretaría de Trabajo y Empleo de la Secretaría de Desarrollo Económico.


Posteriormente, por Decreto 2012/01 se dispuso la intervención del organismo y en el mes de mayo de 2002 fue transferido por Decreto 430/02 a la Subsecretaría de Regulación y Fiscalización de la Secretaría de Gobierno y Control Comunal.


En Julio de 2002, mediante el Decreto 919/02 se dio por terminada la intervención, y se suprimió la Dirección, repartiéndose sus competencias entre la Dirección General de Habilitaciones y Permisos (en adelante DGHyP) y la Dirección General de Habilitaciones y Control (en adelante DGHyC), ambas creadas mediante ese decreto y dependientes de la Subsecretaría de Regulación y Fiscalización de la Secretaría de Gobierno y Control Comunal.


La DGHyP fue a su vez suprimida por el Decreto 2116/03 y reemplazada por un Organismo Fuera de Nivel, que dependía de la Subsecretaría de Regulación y Fiscalización de la Secretaría de Gobierno y Control Comunal, denominado Unidad Polivalente de Inspecciones  (en adelante UPI), la que a su vez reemplazaba a otra UPI creada por Resolución 15/SGYCC/02 que dependía de la misma Subsecretaría pero no era un organismo fuera de nivel.


Mediante Decreto 2696-GCBA-2003 se transfirió la DGHyC y la UPI, dependientes de la Subsecretaría de Regulación y Fiscalización de la Secretaría de Gobierno y Control Comunal, a la Subsecretaría de Control Comunal dependiente de la Secretaría de Justicia y Seguridad Urbana.


Conforme lo expuesto, al momento en que ocurrieron los hechos en República Cromañón, la estructura de control del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires estaba conformada del siguiente modo:


Dependiendo directamente del entonces Jefe de Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, Dr. Aníbal Ibarra, se encontraban la Secretaría de Justicia y Seguridad Urbana (ex Secretaría de Gobierno y Control Comunal), a cargo de Juan Carlos López, que tenía, entre otras tantas, la función de planificar estrategias y políticas metropolitanas concernientes a un sistema integral de seguridad de acuerdo a la Constitución y leyes concordantes de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires y en concordancia con las establecidas en el ámbito nacional, y ejercer en forma integral el poder de policía en el ámbito de la ciudad Autónoma de Buenos Aires.


A su vez, de la Secretaría de Seguridad Urbana dependían la Subsecretaría de Seguridad Urbana, la Subsecretaría de Control Comunal (ex Subsecretaría de Regulación y Fiscalización) y la Subsecretaría de Justicia y Trabajo.


Más allá de los motivos que llevaron a la confección de este organigrama, cuya corrección no corresponde aquí evaluar, sí es dable resaltar en función del análisis que aquí se desarrolla, el hecho de que se encuentren unificadas, en una ciudad del tamaño y cantidad de habitantes como la de Buenos Aires,  bajo una misma Secretaría las funciones de justicia y seguridad en una época en la que se tiende a dividirlas; lo que se ve todavía empeorado si a esas funciones se agregan las de trabajo (entre los ejemplos de división entre las funciones de justicia y seguridad pueden verse los cambios efectuados a nivel nacional en al año 2005 y los efectuados en la Provincia de Buenos Aires en el año 2004). 

Empero, mayor grado de dificultad aporta todavía el hecho de que se pongan en el ámbito de esa misma Secretaría cuestiones que no tienen que ver con justicia y con seguridad –en el sentido tradicional de prevención de delitos-, vinculadas a las condiciones de funcionamiento de las actividades comerciales, así como a la seguridad laboral (el control sobre las cuestiones vinculadas al área laboral también se encuentra a nivel federal y en el caso de la provincia de Buenos Aires separado de lo vinculado a justicia y seguridad).


Con solo mirar la diversidad de funciones de la Secretaría a cargo de López, se puede advertir lo dificultoso que resulta para quien se encargue de ella,  poseer un conocimiento profundo de todos los problemas que existen en la Ciudad de Buenos Aires vinculados a su competencia. Estableciendo un paralelo, es prácticamente impensable que funcionarios tales como el Ministro de Seguridad de la Provincia de Buenos Aires o el Ministro de Seguridad de la Nación sepan qué ocurre con las condiciones de seguridad de las almacenes, los locales de baile, los geriátricos, los hoteles, etc., y además sepa lo que sucede con las fuerzas de seguridad que operan en su jurisdicción, con el tipo de delitos que se cometen en ella, etc; funciones tan disímiles entre sí que casi por definición hacen que ese conocimiento no pueda pretenderse con un grado de profundidad como lo hace el juez de grado. 

En ese sentido, parece razonable la crítica que la defensa efectúa a la resolución, consistente en que  parte de la base, al determinar lo que debió haber sido una conducta correcta, de la condición de “todopoderoso” de un Secretario, a quien se le exige el conocimiento y la intervención en la actividad de cada uno de sus subordinados. 


El imputado López, en su descargo, manifestó haberle dado prioridad a cuestiones vinculadas con la prevención de delitos, en un momento en el cual la exigencia social al respecto se veía permanentemente plasmada en los reclamos de seguridad de la población; más allá de las críticas que ello podría merecer, no parece desatinado que el funcionario seleccione, de la amplia gama de objetivos a cumplir, aquellos que aparezcan, de manera razonable, como más urgente a sus ojos e intervenga de manera directa en ellos, sin que esto implique necesariamente dejar de lado los demás deberes.

 No se puede olvidar al respecto, que la historia de la Ciudad de Buenos Aires como una ciudad autónoma es prácticamente reciente, siendo que una de las cuestiones de mayor incidencia en el cambio que significa dejar de ser una municipalidad es precisamente la que tiene que ver con la seguridad y la administración de justicia; máxime en un momento en el cual la Ciudad no tiene una policía propia y se está en un período de formación de la justicia local, lo que hace atendible la justificación del imputado respecto a la no intervención directa en la corrección inmediata de las falencias que presentaba el sistema de control comunal. Si bien los vecinos de la Capital argentina ahora tienen la facultad constitucional de elegir a su Jefe de Gobierno y a sus representantes, todavía no tienen la de elegir, por medio de sus representantes a la totalidad de sus jueces y tampoco tienen posibilidad de designar a todos sus fiscales para que, en coordinación con una fuerza de seguridad propia, puedan llevar a cabo una adecuada tarea de prevención y control de la totalidad de las faltas, contravenciones y delitos que se cometen en esta metrópoli.

La coordinación, indispensable para un adecuado desarrollo de las funciones de policía es, frente a la superposición de competencias, altamente contraproducente a esos fines. El trabajo de cualquier organismo de control centralizado, como ocurre en el ámbito de la Ciudad de Buenos Aires, que no cuenta con el efectivo apoyo de las fuerzas de seguridad, que por distritos abarcan todo el territorio de la ciudad es, prácticamente, imposible y por ello debe adecuar su proceder a soluciones coyunturales, que se demuestran como ineficaces, como la del “auto control de los vecinos”.

El punto vinculado a la falta de una policía propia –pues como es sabido la Policía Federal, que actúa en la prevención y represión de delitos en la Ciudad de Buenos Aires no cumple órdenes ni reporta al Secretario de Justicia y Seguridad Urbana- es sumamente relevante, no solamente en cuanto a la  comprensión de los objetivos que López señalaba como prioritarios en el desarrollo de sus funciones, sino también, a los efectos de responder al  reproche efectuado por el juez de primera instancia al imputado por no haber tenido una comunicación fluida con la Policía Federal Argentina y el no haberse enterado de que la Comisaría 7° pedía los fines de semana un “pelotón” para evitar desmanes en la salida de los locales bailables situados en el barrio de Once, entre los cuales estaba “República Cromañón”. 

Difícil es pensar que en un esquema en el que se van generando relaciones de coordinación entre el gobierno federal y el local, quien no tiene una relación de superioridad con la fuerza policial, acceda a un tipo de información que, con anterioridad a los hechos, se presentaba como sumamente específica, sobre todo cuando la zona donde se hallaba ubicada “República Cromañón”, si bien se destacaba por otras problemáticas (por ej. y especialmente, la venta ambulante, etc.) no era percibida como mayormente conflictiva en el sentido de hechos como los que originaron estos actuados, que la pudiera diferenciar de otras zonas de la ciudad.

Tampoco se puede desconocer al respecto que en el presente sumario se hallan procesados integrantes de la Comisaría 7°, a quienes se endilgó el haber permitido, a cambio de la recepción de una suma de dinero, que el local “República Cromañón” funcionara. Siendo ello así, aparece como voluntarista la pretensión de enterarse del pedido por parte de esa dependencia, de un pelotón para custodiar la salida de los locales bailables de la zona de Once, cuando lo mejor que podría sucederle a quien actúa de manera tan clandestina, es que la información vinculada a las irregularidades que encubre pase lo más inadvertida posible.

Indudablemente, la estructura del GCBA en lo que a la función de seguridad se refiere, refleja tal vez más que en otras áreas, la transición que la Ciudad atraviesa, lo que se ve plasmado principalmente en el hecho de que todavía se mantengan centralizadas funciones que tal vez no deberían estarlo si ya no se trata de un municipio, tal como ocurre en el caso del control de los locales comerciales, que si bien se debería llevar adelante en coordinación con las fuerzas de seguridad, hoy federales, podría ser asumido, provisoriamente, por una organización descentralizada como nos propone la demorada “ley de comunas”, lo que permitiría además el control social de los vecinos sobre los encargados de cumplir esa tarea.

En consecuencia, a criterio de los integrantes de esta sala, la amplitud de la competencia asignada a la Secretaría de Justicia y Seguridad Urbana, atentaba contra la posibilidad de afirmar un conocimiento específico de la problemática que atravesaban los locales bailables que justificara una intervención directa o una avocación del tipo de la que exige el juez de la instancia de origen para dar por cumplidos los deberes del titular de la cartera; pero además, esa misma amplitud es la que obliga a entender la relación de jerarquía de un modo distinto al que lo hizo el juez, estableciendo una regla conforme la cual a mayor amplitud de las competencias mayor laxitud de las consecuencias derivadas del principio de jerarquía.

Ello es así porque, si bien es cierto que una relación jerárquica puede justificar la imputación al superior por no haber corregido la conducta ineficiente de su subordinado, también lo es que en organigramas donde la máxima autoridad se presenta con una competencia tan amplia, debe ser proporcional a esa amplitud la posibilidad de descargar de manera razonable responsabilidades en los funcionarios con mayor especialización en áreas determinadas y con cargos de una jerarquía tal que les permite tomar decisiones relevantes sin consultar a sus superiores ni esperar órdenes de ellos.

En este marco debe analizarse la conducta desplegada por López luego de conocido el informe de la Defensoría de Pueblo, oportunidad en la que decidió, en primer lugar, verificar si coincidían los datos del informe con la realidad; conducta  ésta que parece, en principio, razonable para quien no está embuído del tema y pretende tener un panorama propio de la situación, no pudiendo desconocerse, por otra parte, que esa decisión fue la que significó una importante depuración del padrón de locales de baile Clase C.

Tampoco, por lo que venimos diciendo, parece absolutamente cuestionable la aceptación de la política de intimar a los locales bailables para que aportaran la información necesaria para verificar si estaban en condiciones de acuerdo a lo establecido por la Ordenanza n° 50.250. En este punto se debe considerar en primer término que ésta fue la propuesta efectuada por el mismo informe de la Defensoría del Pueblo y, en segundo lugar, que la descripción del panorama en que se hallaban los locales de baile y de la pertinencia de efectuar dichas intimaciones, fue llevada ante  López por la misma imputada Fabiana Fiszbin, con lo que no se puede descartar que a efectos de no poner en crisis su situación personal como funcionaria pública, minimizara la importancia del informe.

Tampoco aparece carente de razonabilidad el intento de modificar el sistema informático de los organismos de control a los fines de centralizar la información, máxime cuando era indudable que este se presentaba como un primer paso para una reforma más integral en miras a dar lugar a los cambios cuya necesidad constaba en los informes de auditoría interna. Por otra parte, esos informes tienen como finalidad, justamente, que se vayan modificando de manera paulatina los circuitos de la administración pública que funcionan de manera deficitaria, sin que se pueda dejar de lado el hecho de que la valoración sobre la razonabilidad de las medidas adoptadas se debe efectuar con los elementos que obraban antes de que ocurriera la tragedia que nos ocupa y no con el conocimiento que se posee de la situación con posterioridad a aquélla.

En otro orden de ideas, en cuanto al rendimiento del principio de jerarquía, entendemos que éste no puede tener un alcance tal que obligue al funcionario de mayor jerarquía, una vez consensuados algunos lineamientos a seguir con sus subordinados, a seguir paso a paso lo que hacen éstos, preguntando, por ejemplo, el resultado de las inspecciones de cada día; o el de las intimaciones efectuadas a cada uno de los locales; o si se mandó una nota pidiendo la remisión de la información a aquéllos que todavía no lo hicieron. Tampoco se puede pensar en que un funcionario que ocupe el lugar más alto en la escala jerárquica en lo que hace a una materia específica, tenga conocimiento absoluto de todas y cada una de las cosas que hacen sus subordinados, porque una línea de pensamiento en esa dirección puede conducirnos, desde la óptica del derecho penal, a situaciones de responsabilidad objetiva que atentan contra el principio de culpabilidad, resucitando el efecto mágico de la superada hace muchos años versari in re illicita.
En circunstancias normales, el funcionario debe poder confiar en que sus subordinados cumplirán con su deber, que no está dado solamente por los lineamientos de gestión ordenados por la autoridad superior, sino también, por las normas que rigen la actividad de aquéllos y que, salvo una expresa instrucción de no cumplirlas, se supone que serán respetadas por su destinatario directo si no quiere incurrir en responsabilidad penal por su actuación contraria a ellas. 

Por esta razón, pese a que el funcionario que ocupa el lugar más alto en la escala jerárquica no haya dado la orden expresa de actuar de tal o cual manera, si esa orden está determinada legalmente, no habría, en principio, razones para considerar que en un caso concreto no se actuará conforme a la ley. No parece ser una obligación del funcionario de mayor jerarquía decirle a sus subordinados –tal como lo indica como deber el a quo- que actúen racionalmente, o que actúen conforme a la ley, porque ello viene implicado en la función asumida.

Si ese fuera el caso, el deber de López no sería el que le imputa el juez de grado como deber omitido, sino lisa y llanamente la remoción del funcionario, en el mejor de los casos, por falta de idoneidad.

En situaciones normales, si no existe un reconocimiento concreto de que el subordinado no cumplirá con la ley, caso en el cual sí estaría obligado el superior a actuar de manera directa, no hace falta que el superior diga cómo se deben hacer las cosas. Sin embargo, tal reconocimiento no parece darse en el supuesto de López, y no obstaría a ello ni el informe de auditoría interna que daba cuenta de las deficiencias en el funcionamiento de la UPI; ni los informes de la Defensoría del Pueblo que informaban las condiciones de cumplimiento de la Ordenanza n° 50.250 o de la ley n° 118.

Ello así porque, una vez recibidos dichos informes se tomaron medidas tendentes a mejorar las situaciones puestas en evidencia en ellos –vgr. ordenar a Fiscalización y Control que se incorporen los puntos vinculados a la ley n° 118 como de rutina a la hora de hacer una inspección en locales bailables, la tramitación de un crédito ante el BID para la centralización del sistema informático, etc.-, derivándoselos luego a las dependencias competentes para que los tuvieran en cuenta en su gestión. 

Las respuestas que López habría tenido de los funcionarios subordinados a él con respecto a los nombrados informes, no habrían ameritado, a criterio de esta sala, una intervención directa del primero y que, pese a su reconocimiento, el imputado no hubiera cumplido. Y ello es así,  puesto que nada indicaba la existencia de un incumplimiento de los deberes doloso por parte de los funcionarios dependientes, motivo por el cual, nuevamente, nos hallamos sobre el terreno de la prohibición de regreso.

López sabía que se había depurado el padrón de locales bailables y que había muchos menos de los que figuraban en el informe de la Defensoría del Pueblo; sabía que se estaban haciendo inspecciones en los locales de baile y que se procedió a clausurar gran parte de los locales inspeccionados; sabía que se habían incorporado como rutina los controles sobre la ley 118 en las inspecciones que se estaban llevando a cabo; es decir, sabía que se estaba actuando en consecuencia con el informe de la Defensoría del Pueblo. 

Lo que no sabía López era que, sin haberse agotado las inspecciones de la totalidad de los locales bailables, se había reducido su cantidad; o, lo que es más importante, que había locales bailables sin inspeccionar hacía casi dos años.

No se puede dejar de resaltar en este punto que, posiblemente, si se exigiera un estándar de comportamiento como el que reprocha el a quo, lejos de mejorarse la calidad de los funcionarios que integran la administración pública, existirían serios riesgos de que esa exigencia obrara en desmedro de la calidad pretendida porque los riesgos sociales que asumimos como necesarios por los avances de la ciencia y técnica podrían hacernos caer en una parálisis absoluta. Ello así, porque prácticamente ninguna persona prudente aceptaría un cargo público si supiera que sería el responsable penal directo de las irregularidades que en el ejercicio de sus funciones podrían cumplir sus subordinados; o el responsable penal de los resultados que podrían derivarse de decisiones posiblemente equivocadas pero efectuadas sin intenciones de beneficiar a terceros o de apartarse por un interés personal de los preceptos legales. O, directamente, posiciones versaristas mediante, pretenderían atribuir como de responsabilidad penal, cualquier resultado luctuoso. 

Para finalizar, cabe aclarar aquí, que nada de lo expuesto implica que esta sala considere que la gestión política desarrollada por López fue buena o regular, o que las cosas no se pudieron haber hecho de otro modo. Es más, muchas de las críticas a su gestión efectuadas por el juez de grado podrían ser compartidas por los suscriptos, pero no se puede olvidar que solamente serían eso, críticas de gestión que, a lo sumo, podríamos efectuar en nuestro rol de ciudadanos habitantes de esta Ciudad de Buenos Aires y no en el de jueces penales, puesto que los límites impuestos por el principio constitucional de división de poderes levantan una barrera infranqueable a tal efecto, así como el principio de culpabilidad limita la posibilidad racional del reproche penal a la responsabilidad por el hecho, preservando para otros ámbitos la responsabilidad civil, administrativa y política, que no pueden ser confundidas.

Como ya se dijo al comienzo, ese principio no torna imposible cualquier intromisión del Poder Judicial, sino que solamente admite una actividad jursidiccional tendente a evaluar la razonabilidad de la gestión en miras a la existencia o no de un incumplimiento de la ley, quedando fuera de ese análisis, las cuestiones de oportunidad, mérito y conveniencia. 


No se puede hablar en el caso, con los elementos de juicio con que se cuenta, de un incumplimiento de la ley cuando las normas que describían la función de López en cuanto al control de los locales bailables resultaban tan vagas, que solamente hacían mención a la obligación de “ejercer de manera integral el poder de policía” –a diferencia de lo que ocurría, por ejemplo, en el caso de los funcionarios Fiszbin, Torres y Fernández, con respecto a los cuales esta Sala se ocupó de manera prioritaria de determinar cuál era la conducta que le ordenaba la ley, puesto que existían regulaciones que así permitieron hacerlo-.

Empero, como se vio, también resulta dificultoso efectuar ese análisis sin tener en cuenta  el contexto en el que se desarrolló la gestión del imputado López, signado por un acaparamiento de competencias en un momento en el cual la tendencia, justamente a los efectos de evitar situaciones como las que nos ocupan, es la descentralización y desconcentración de la administración pública, delegando funciones en las delegaciones comunales o sus semejantes, a efectos de capitalizar el conocimiento que de las problemáticas de cada zona puedan tener los funcionarios, como así también, el conocimiento que de esos funcionarios puedan tener los habitantes de cada comuna, lo que redunda en un control directo de su gestión por parte de la ciudadanía. Sistema de organización de la metrópoli que, como ya dijimos, se encuentra aún en vías de instrumentación.


Y en ese sentido, una vez más, aparece en este expediente la responsabilidad compartida entre los funcionarios imputados y los competentes para modificar esas estructuras de control arcaicas, que indudablemente no son sólo los integrantes del Poder Ejecutivo local sino también de la Legislatura que, en principio, nada trascendente habría hecho hasta ahora al respecto; o también aflora la responsabilidad de quienes deberían asegurar la posibilidad de que la Ciudad Autónoma de Buenos Aires tenga su propia policía, todo lo cual evitaría deficiencias como las descriptas por el juez en cuanto, por ejemplo, los circuitos de información y la relación con la Policía Federal.


En conclusión, más allá de las críticas que puedan efectuarse sobre la gestión del imputado López o de las responsabilidades políticas que el nombrado pudiera tener sobre la tragedia ocurrida el 30 de diciembre de 2004, nada puede, a criterio de esta Sala, imputársele en términos penales, quedando el análisis sobre otro tipo de responsabilidades a cargo de los organismos respectivos y de las reglas del sistema democrático.    


b) Relación entre una posible infracción al deber y el resultado de muerte:


Sentado lo expuesto, en cuanto a la inexistencia de una infracción al deber de cuidado por parte del imputado, cabe hacer una consideración especial sobre la relación entre una eventual violación al deber de cuidado y el resultado de muerte, conforme lo plantea la resolución recurrida.

Como ya vimos, según el juez de instrucción existen razones para sostener que si “República Cromañón” hubiera sido inspeccionada después del 24 de noviembre de 2004, oportunidad en que venció el certificado de la Superintendencia de Bomberos que constata la existencia de los requisitos de seguridad contra incendios exigidos por la Ordenanza n° 25.250, el lugar hubiera sido clausurado y el resultado no se hubiera producido. Lo mismo hubiera ocurrido a su entender, si se hubiera controlado de manera correcta lo vinculado a la ley n° 118, en virtud de que el local mencionado poseía personal de seguridad privada que no se encontraba registrado.

En virtud de ello, la primera pregunta que se debe responder a la hora de abordar el análisis de esas consideraciones, es la siguiente: ¿qué hubiera ocurrido si se hubiera cumplido con el deber de inspeccionar el local bailable antes o después del 24 de noviembre?

Esta pregunta es elemental, puesto que solamente si se puede afirmar de manera categórica que, de haber sido inspeccionado oportunamente el local el resultado no se hubiera producido, podremos empezar a hablar de alguna imputación del resultado a los funcionarios. Luego de esta afirmación de la relación causal, será pertinente o no aplicar criterios correctivos como los que aporta la teoría de la imputación objetiva. 

Ahora bien, para hablar de una relación causal entre la omisión que se le imputa a López y el resultado de muerte que se produjo la noche del 30 de diciembre de 2004 deben afirmarse, al menos, los siguientes extremos: 

a) Que de haber dado López la orden de inspeccionar y de clausurar la totalidad de los locales bailables que se hallaban en infracción al momento en que tomó conocimiento de los informes de la Defensoría del Pueblo, los funcionarios que recibieron esa orden la hubieran cumplido indefectiblemente antes del 30 de diciembre de 2004.

b) Que en el momento en que los funcionarios hubieran cumplido la orden, el local “República Cromañón” hubiera estado en condiciones tales que necesariamente hubieran motivado su clausura.

c) Que esa clausura, cualquiera fuera el momento en que hubiese sido ordenada, se hubiera mantenido hasta la noche del 30 de diciembre de 2004.

Con respecto al primer punto, se ha demostrado en el sumario que la cantidad de locales bailables que funcionaban en la Ciudad de Buenos Aires era menor de la que aparecía en el listado de locales habilitados, lo que hace presumir que, de haber existido una voluntad de hacer cumplir estrictamente la Ordenanza n° 50.250 y ello hubiera sido un objetivo de gestión prioritario, probablemente el local hubiera sido inspeccionado en algún momento que va desde el mes de mayo de 2004, oportunidad en que López habría conocido el informe de la Defensoría del Pueblo, al 30 de diciembre de ese mismo año.

Por supuesto que esta afirmación obra como una suerte de concesión argumental, pues en los hechos la estructura del sistema de control del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires al momento de producirse el resultado, la cantidad de recursos, el desorden y la forma de seleccionar los objetivos a inspeccionar –incluso agregándosele a ella la eventual orden de López- muy difícilmente puedan llevar de manera inequívoca a la afirmación del párrafo anterior.

Empero, si se hubiera cumplido con la obligación antes de esa fecha, es muy difícil sostener sin más que, incluso en el caso de haberse detectado infracciones tales como la clausura de una puerta de emergencias o la existencia de material inflamable en el techo, el lugar hubiera sido clausurado. Ello así porque, del análisis de la actitud adoptada por los inspectores cuando verificaban infracciones de esta naturaleza, surge que si el lugar tenía vigente el certificado contra incendios, prácticamente no había clausuras. Por su parte, siendo ante estas situaciones una facultad discrecional de la administración tomar esa medida extrema, tampoco puede sostenerse que, en caso de haber sido otra la actitud de los inspectores en situaciones como ésta, se pueda contar indefectiblemente con una clausura del local.


Sí, en cambio, es muy probable que ante la detección de esas irregularidades se hubiera intimado a los dueños del lugar a modificar una situación generadora de riesgos, como lo era la inutilización de una puerta de emergencia y la cobertura del techo con materiales como la media sombra.


Sin embargo, de haberse intimado a modificar esos obstáculos, o de haberse incluso procedido a la clausura del local, nada permite afirmar que las cosas no hubiesen vuelto a la situación anterior o que los responsables del lugar inspeccionado no hubieran hecho caso a lo ordenado, especulando, por ejemplo con prórrogas para regularizar la situación. En síntesis, nada nos permite en el caso afirmar de manera determinante que en el supuesto de haber existido un comportamiento conforme a Derecho por parte de los imputados, el resultado se hubiera evitado.

Tampoco cambiaría esa situación el hecho de que la inspección se hubiera efectuado al otro día de haber vencido el certificado, es decir, el 25 de noviembre. Ello así porque, en la lógica de lo expresado anteriormente, debe tenerse en cuenta que entre esa fecha y el momento de los hechos transcurrió más de un mes, plazo razonable para que los explotadores del local “República Cromañón” pudieran cumplir con las exigencias normativas, lo que hubiera generado probablemente el levantamiento de una eventual clausura.

Por su parte, en lo que hace al otro deber cuyo incumplimiento se imputa a López, vinculado a los controles del personal de seguridad privada, cabe destacar que no solamente son aplicables los argumentos precedentes, sino que además, está en discusión para el caso la propia existencia de una obligación de clausurar si no se cumple con las obligaciones establecidas por la ley n° 118, lo que haría mucho más impensable la posibilidad de que, como consecuencia de la constatación de una eventual infracción, el local hubiera permanecido cerrado hasta el 30 de diciembre de 2004.

De ello se infiere que la afirmación de que si López hubiera cumplido con su deber el resultado se hubiera evitado porque la noche del 30 de diciembre de 2004 “República Cromañón” hubiera estado clausurada –dejando de lado, incluso, las irregularidades detectadas esa noche atribuidas a los organizadores y al hecho de que algunos de los asistentes arrojaron pirotecnia dentro del local-, no encuentra sustento directo en los elementos de prueba obrantes en el sumario, y no es más que un razonamiento hipotético, que para arribar a la conclusión a la que arribó, encuentra obstáculos tanto fácticos como argumentales.

Por lo demás, cualquier hipótesis que se aparte de la premisa de que de haberse cumplido con los deberes el resultado no se hubiera producido porque el local estaría cerrado, y parta de la base de un cumplimiento del deber de inspección que, en vez de arrojar la clausura como resultado, hubiera llevado a la corrección de los factores que se apartaban de la Ordenanza n° 50.250 –situación que parecería incluso más factible en la práctica que la de la clausura del local-, tampoco permitiría afirmar que el día del recital no se hubiera contado con las mismas condiciones con que efectivamente se contó, ya que cerrar una puerta o poner una media sombra no son actividades que requieran un gran tiempo de preparación.

Asimismo, como se adelantó, no se puede dejar de considerar, a los efectos de este razonamiento hipotético que, tal como surge de la resolución dictada por este Tribunal a la hora de analizar la situación procesal de los imputados encargados de la organización del recital del 30 de diciembre de 2004, los factores de riesgo que se concretaron en el resultado, fueron muchos más que las condiciones de infraestructura del lugar, y tuvieron que ver con circunstancias que solamente se podían controlar en el momento de los hechos, tales como la cantidad de gente cuyo ingreso se permitió, la existencia de pirotecnia y su uso durante el recital por parte de algunos integrantes del público, el tipo de actividad desarrollado la noche del hecho que excedía el objeto de la habilitación y también el nivel de riesgo admisible y aceptado por la administración a la hora de habilitar el lugar; etc.

Siendo ello así, es dable observar que sobre una importante cantidad de factores de riesgo que estuvieron directamente vinculados a la producción del resultado de muerte, lesiones y daño, los funcionarios no tuvieron, en el marco de la imputación efectuada por el juez de grado, ninguna posibilidad de incidir. Ello, sumado a los demás extremos que se vienen analizando en este expediente, torna aún más difícil la realización de un juicio de probabilidad de la evitación del resultado en caso de haberse contado con una conducta conforme a derecho como se construye.

Por lo expuesto, no es posible afirmar que si se suprime mentalmente la omisión, el resultado no se hubiera producido. Y si ya en términos de causalidad natural es imposible afirmar la imputación del resultado a la omisión, mucho más lo es en el marco de la teoría de la imputación objetiva, que para el mismo fin exigiría todavía más requisitos cuya comprobación en el caso resulta por demás dudosa. 

En ese mismo orden de ideas, se sostuvo en la resolución del 21 de diciembre que se podría llegar a otra conclusión si se partiera de la base de que el deber de los funcionarios de la Subsecretaría de Control Comunal no era solamente el que les imputó el juez, sino que era inspeccionar el local “República Cromañón” el día de los hechos, puesto que la situación que se daba en la realidad en cuanto a la actividad del local, lo hacía equiparable a los supuestos de estadios de fútbol que dieran recitales, a los cuales de le aplicaban las normas de la resolución n° 996/94 que obligaba a una inspección durante el desarrollo del evento.

Así como el imputado no habría dado  instrucciones concretas para que se clausuraran los locales bailables que se hallaran en infracción con relación a la ordenanza n° 50.250, tampoco habría dado instrucciones para que se efectuaran controles en los recitales en vivo que se dieran en lugares cerrados, del mismo modo en que se lo hacía cuando se efectuaban en estadios.

Tal como se lo expuso en la resolución de esta sala del 21 de diciembre, es posible afirmar que de haberse efectuado esos controles, el resultado sí se podría haber evitado, pues el hecho de que debieran llevarse a cabo durante el transcurso del evento, probablemente hubiera impedido que factores relevantes para la muerte de 193 de los asistentes al recital del 30 de diciembre de 2004 - tales como la cantidad de gente que ingresó a “República Cromañón”, o las condiciones de la puerta alternativa de emergencias, o la cantidad de pirotecnia cuyo ingreso se permitió-, concurrieran la noche de los hechos.

Sin embargo, los factores que hicieron que a criterio de esta sala no se le pudiera imputar el resultado a los imputados Fiszbin, Fernández y Torres pese a la existencia de una relación causal, aparecen de manera más clara todavía en el caso de López.

En primer lugar porque, si bien puede afirmarse por parte de López un conocimiento general de las condiciones de los locales bailables y del hecho de que en ellos se daban recitales de rock, la inexistencia de una cercanía con la actividad de esos locales como la que tenían los titulares de los organismos que estaban directamente encargados de controlarlos, más la ausencia de lo que aquí se denominan “alarmas” al respecto, no generó una situación tal que permita afirmar que López debió haber dado una orden en ese sentido.

A diferencia de lo que ocurría con las condiciones de cumplimiento de la ordenanza n° 50.250 o de la ley n° 118, no existió un panorama que indicara que el imputado debía tomar una precaución especial para este tipo de casos de manera urgente, aunque objetivamente la situación lo ameritara.

Empero, incluso en el supuesto de que se pensara que sí debió haber adoptado una política concreta al respecto, las consideraciones efectuadas en la resolución mencionada en cuanto a lo determinante que resulta la intervención dolosa de un tercero a los efectos de la imputación del resultado, resultan nuevamente más claras en el caso de López que en el de los funcionarios cuya situación se analizó en aquélla: si la propensión al hecho no era reconocible para los funcionarios encargados de inspeccionar los locales bailables, mucho menos lo era para quien se hallaba alejado de esa obligación y por tanto, poseía menos conocimiento de la situación concreta de “República Cromañón”.

Esta circunstancia resulta sumamente relevante, en virtud de que al haberse producido el incendio del 30 de diciembre por el actuar doloso de terceros -entre los que se encontrarían, al menos en principio, quien o quienes tiraron la bengala que dio en el techo, Omar Chabán y el resto de los imputados como organizadores del recital-, si se sostuviera que existió efectivamente una violación al deber de cuidado por parte de López, deberíamos ingresar al terreno del instituto conocido como “prohibición de regreso”. Conforme este criterio, al momento de juzgar la responsabilidad de quien actúa de manera imprudente, debe renunciarse a las condiciones impuestas por él cuando luego de ellas medió la actuación dolosa de un tercero que con su acción produjo de manera directa el resultado.

Solamente podrá imputarse el resultado al autor cuando exista un “favorecimiento de una reconocible propensión al hecho”. Este criterio, tiene en cuenta que una primera acción no puede ser interpretada por sí misma como intolerablemente peligrosa, sino sólo a partir del contexto reconocible de las intenciones del potencial autor doloso
. La propensión al hecho visible ya a partir de la situación, sí tiene que ser suficiente para que el hombre de afuera se abstenga de acciones que pueden conducir a una escalada que ponga en peligro la vida, y es suficiente en los casos en que ésta “resultaba bastante evidente”, o cuando  “confiar en que no hubiera un hecho doloso ya no estaba justificado”, o cuando resultaba “tan poco imprevisible”, etc.

Sostiene al respecto Roxin que aquél que crea el riesgo no permitido de que se cometa un hecho de modo imprudente, de ninguna manera tiene que haber provocado con ello también el peligro intolerable de un hecho doloso. El riesgo permitido y el principio de confianza están “referidos al tipo”: “quien tiene que contar con un hecho imprudente, puede confiar, sin embargo, en que no será cometido un delito doloso”
.

La infracción de determinadas disposiciones no fundamenta de por sí sola una responsabilidad por imprudencia respecto de las consecuencias producidas, sino recién cuando ello se deriva de las reglas generales de la imputación jurídico penalmente relevante. Y esto sólo ocurre en casos en que sea reconocible la propensión al hecho, y no en casos como el que nos ocupa, en el que el imputado no tenía ningún conocimiento concreto de la situación en la que se hallaba inmerso “República Cromañón”, y por tanto, no podía reconocer propensión al hecho alguna.


De esta manera,  en lo que atañe a la imputación basada en la no inspección de la totalidad de los locales de baile y la omisión de clausurar el local, de modo alguno se puede afirmar la existencia de un nexo causal entre esa omisión y el resultado, porque no existe la posibilidad derivada de los elementos de prueba obrantes en el expediente, de sostener que si el local se hubiera inspeccionado estaría clausurado al momento de los hechos.  Por otro lado, en lo que se refiere a la imputación basada en no haber generado políticas que obligaran a inspeccionar los lugares en los que se hicieran recitales en vivo, ya fueran estadios de fútbol o locales de baile, tampoco se puede imputar el resultado, por cuanto no nos encontraríamos ante un supuesto de excepción al instituto de la prohibición de regreso.

4- Situación de los imputados Rizzo y Carelli.

Con respecto a estos imputados, corresponde recordar en primer término que, en lo que respecta a Enrique Carlos Carelli, se desempeñaba como titular de la Subsecretaría de Seguridad Urbana, y Vicente Osvaldo Rizzo se desempeñaba como director de la Dirección General de Servicios de Seguridad Privada, que dependía de la Subsecretaría de Seguridad Urbana. Los objetivos de la Subsecretaría eran:

-Coordinar las estrategias y políticas metropolitanas concernientes a un Sistema Integral de Seguridad de acuerdo a la Constitución y leyes concordantes.

-Supervisar la normativa que rige la prestación del servicio de vigilancia, custodia o seguridad privada.

-Controlar el registro de seguridad privada;

-Planificar políticas de Seguridad en el ámbito de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires coordinando su ejecución con las fuerzas de seguridad que actúan en la jurisdicción.

-Establecer, instrumentar, y mantener las relaciones con las fuerzas de seguridad nacionales;

-Coordinar y ejecutar las acciones que requieran apoyo de la fuerza pública en el ejercicio del poder de policía propio de la ciudad.

En razón de estos objetivos, según el juez de grado: “Carelli debió actuar en forma coordinada, estableciendo e instrumentando los lazos con la Policía Federal Argentina. Ciertamente, dichas obligaciones en modo alguno se condicen con una actitud pasiva que se halla a la espera de recibir la información vinculada a las zonas de conflicto en lugar de requerir y generar los datos que pudieran resultarle de interés al Gobierno”. 

También dijo el juez que tanto Carelli como Rizzo debieron haberle dado instrucciones a Loupías, en su condición de asesor de la Subsecretaría, para que en la reunión de los lunes –llevada a cabo con integrantes de la Subsecretaría de Control Comunal- presentara a éstos la información de interés en lo atinente a los  puntos de contacto con las fuerzas de seguridad. Así, se dijo en la resolución que: “la capacidad de interiorizar a las autoridades encargadas de organizar los operativos a inspeccionar y, eventualmente, a sancionar, debió motivar en Carelli la adopción de medidas tendientes a recabar información respecto de la labor de la Policía sobre distintos locales, todo lo cual hubiera conllevado al necesario hallazgo de los pedidos de pelotones de combate en forma semanal y así a determinar que existía una situación de conflicto que superaba la temática de la venta ambulante en esa zona de Once”.

Del mismo modo, se señaló en la resolución con respecto al caso particular de “República Cromañon” que el lugar fue inspeccionado por última vez el 29 de marzo de 2003, ocasión en que se señaló que el personal de seguridad contaba con identificación. Posteriormente, con fecha 24 de abril del mismo año, luego de la intimación cursada por  la Dirección General de Servicios de Seguridad Privada, el presidente de ‘Lagarto S.A.’ informó que no poseía personal de seguridad contratado, todo lo cual claramente contradecía la inspección realizada en la fecha anterior. 

Se sostuvo al respecto que “si bien es cierto que la documentación acompañada surge que tal declaración jurada fue remitida a Control Comunal para su estudio, no puede soslayarse que en el transcurso de aproximadamente dos años la D.G.S.S.P. no solicitó el resultado de tal requerimiento a la vez que no realizó seguimiento alguno”, agregando el magistrado que “velar por el cumplimiento de la ley no se satisface con la remisión de notas de una dependencia a otra sin realizar el respectivo seguimiento por el término aproximado de dos años. 

Por su parte, sostuvo el juez que resultaba reprochable la actitud pasiva asumida por los imputados, que luego de solicitarle a la Subsecretaría de Control Comunal, única dependencia con inspectores y con facultades para hacerlo, la clausura de un determinado número de locales en virtud de las infracciones a la ley 118, no hicieron un seguimiento de los casos que a la postre nunca fueron tratados por esa dependencia.

Asimismo, se imputó a Rizzo y Carelli el no haber llevado a cabo ninguna medida efectiva para mantener actualizado el registro de personal de seguridad privada contratado en los locales de baile, contrariando lo ordenado por la ley 1262 de la Ciudad de Buenos Aires, que creó un registro autónomo para locales de ese tipo 

Ahora bien, expuestas a grandes rasgos las imputaciones corresponde pasar a su análisis. 

Un punto a tomar en cuenta es que, al igual que lo ocurrido en el análisis de la situación del imputado López, es sumamente difícil distinguir en la resolución aquello que constituye una crítica de gestión y lo que constituye el incumplimiento de un deber impuesto legalmente. Empero, en este caso particular se muestran aún más claramente las dificultades en la realización de esa distinción y la forma en que una confusión entre ambos tópicos puede llevar a la violación del principio de legalidad y al de reserva.

En ese sentido, resulta paradigmática la afirmación del juez de grado cuando expresa como corolario de su análisis sobre la actitud asumida por los imputados a la hora de cumplir con sus deberes, lo siguiente: “ciertamente, la labor desarrollada por los imputados constituyó sólo un aspecto mínimo de las funciones que les fueron asignadas. Decidieron entonces –sin sustento legal- tomar ciertos puntos a concretar y actuaron en consecuencia. No surge de norma alguna que la actualización de los registros debía efectuarse en forma automática a partir de la presentación de los propios contribuyentes. Tampoco se encuentra normativamente previsto que los imputados debían abstenerse de requerir información de Control Comunal o de la Dirección de Administración de Infracciones a los fines de actualizar dichos registros. Tal modelo de actuación no se emparenta con las normas que debieron regir su ejercicio, sino con la libre interpretación que de éstas hicieron los incusos con una clara tendencia a la reducción y burocratización de sus funciones”.

Un primer punto a destacar de este párrafo es que muestra como principal problema lo indeterminado de los deberes que se hallaban en cabeza de los funcionarios cuya situación se debe analizar, y como consecuencia de ello, también resultará indeterminada la caracterización de las conductas que constituyen un incumplimiento de ese deber.

No se puede olvidar que, tal como fueran expuestos al comienzo de este acápite, los deberes de los funcionarios cuya situación se analiza estaban redactados con fórmulas signadas por una apertura tal como “coordinar las estrategias de seguridad de acuerdo a las leyes”; o “supervisar la normativa que rige el sistema de vigilancia privada”; o “controlar el registro de seguridad privada”; o “planificar políticas de seguridad coordinando su ejecución con las fuerzas de seguridad que obren en la jurisdicción”; o “establecer, instrumentar y mantener las relaciones con las Fuerzas de seguridad”; o “coordinar y ejecutar las acciones que requieren apoyo de la fuerza pública en el ejercicio del poder de policía”.

 En un contexto normativo como éste, pareciera muy amplia la gama de formas en que se puede cumplir con esos deberes, y de la misma manera, cualquier omisión de ejecutar alguna acción que, razonablemente, podría estar abarcada por uno de esos verbos, bien podría ser vista como un incumplimiento del deber. 

Por esta razón, la afirmación efectuada por el juez de grado cuando sostiene que la labor desarrollada por los imputados constituyó sólo un aspecto mínimo de las tareas a las que estaban obligados, no aporta en verdad información alguna sobre la conducta de éstos si ex ante no se puede determinar de manera fehaciente cuál es el universo total de conductas a las que éstos se hallaban obligados.

En ese sentido, cuando el juez de grado sostiene que los imputados “decidieron entonces –sin sustento legal- tomar ciertos puntos a concretar y actuaron en consecuencia”, se olvida que esos ciertos puntos a concretar sí tienen sustento legal y tienen el mismo sustento –o en todo caso la misma falta de sustento- que los deberes cuya omisión se les imputa en la resolución.

Más patente se muestra esta problemática de indeterminación del deber cuando el juez pretende plasmarla en un ejemplo concreto y dice -ironizando sobre las respuestas que dieron los imputados con relación a la forma en que llevaron adelante su gestión, y a la insistencia de éstos en el argumento defensista conforme el cual no había ninguna norma que los obligara a efectuar las cosas tal como lo interpreta el a quo-, que: “no surge de norma alguna que la actualización de los registros debía efectuarse en forma automática a partir de la presentación de los propios contribuyentes. Tampoco se encuentra normativamente previsto que los imputados debían abstenerse de requerir información de Control Comunal o de la Dirección de Administración de Infracciones a los fines de actualizar dichos registros”.
Tal como se puede advertir, es cierto lo planteado por el juez de instrucción en cuanto a que ninguna norma obligaba a cumplir con el deber del modo en que lo hicieron los imputados, pero también lo es que, salvo que se trate de actividades sumamente reglamentadas, son muy pocos los supuestos en que normativamente se determine la manera en que se deberá cumplir con un deber específico, quedando ésta, en general, al arbitrio de la razonabilidad del funcionario que deba ejecutarlo, y por tanto, también al arbitrio de la interpretación que éste haga del contenido de la norma que establece dicho deber.

Por eso, cuando el juez sostiene que: “tal modelo de actuación no se emparenta con las normas que debieron regir su ejercicio, sino con la libre interpretación que de éstas hicieron los incusos con una clara tendencia a la reducción y burocratización de sus funciones”, pone una vez más en evidencia que no estamos ante un problema normativo, sino ante un problema de interpretación de la norma que rige esas funciones, interpretación ésta que necesariamente se ve plasmada en la manera de desarrollar la gestión del funcionario que lleva adelante tal ejercicio intelectual. En consecuencia, eso que aparenta ser un problema normativo, nuevamente nos expone un desacuerdo con una gestión, que en este caso fue más reducida y burocratizada de lo que al juez de grado, y tal vez a cualquiera de nosotros como ciudadano, le hubiera gustado.

De esta manera, y volviendo ahora al principio de legalidad, puede observarse el modo en el cual juegan en este caso diversas problemáticas derivadas directamente de este principio, y de la imposibilidad de ponerse de acuerdo sobre lo que debió haber sido un correcto cumplimiento del deber.

Por un lado, se advierte un enfrentamiento de los términos de la resolución con, al menos, dos de las prohibiciones que se derivan del principio de legalidad y que son la de aplicación de otro derecho que no sea el escrito (lex scripta) y de la aplicación de cláusulas legales indeterminadas (lex certa), siendo el primero destinado directamente al juez, y el segundo, directamente al legislador, y subsidiariamente al juez.

El problema se da aquí porque el delito en el que el juez subsume la conducta de los imputados funcionaría como un tipo penal abierto, en el cual es el primero quien debe determinar cuál era el deber cuya omisión se imputa y lo debe hacer en base a criterios que no se encuentran delimitados expresamente o se hallan delimitados de manera poco precisa en función de una falla del legislador o de una modalidad de legislar que justamente pretende dejar en manos del intérprete principal –en este caso el funcionario público- cuál es el contenido de ese deber.

Como ya lo ha dicho esta Sala a la hora de analizar la actuación del imputado López, y antes, la de los imputados Torres, Fiszbin y Fernández, la única posibilidad que le queda al juzgador en casos de semejante indeterminación de la conducta debida, es evaluar la razonabilidad de la actuación del funcionario; y ello, más allá de lo óptima o no que pueda resultar a los ojos del ciudadano que depositó su confianza en el funcionario, la manera en que éste eligió cumplir con su deber.

Empero, existen otras derivaciones del principio de legalidad, o si se quiere, otros derivados de las prohibiciones que se desprenden de este principio, que también se hallan extremadamente vinculadas a este caso: una de ellas, es la que tiene que ver con quién es el sujeto protegido por el principio que nos ocupa, y la otra, con los fundamentos de dicho principio.

El punto vinculado a quién es el sujeto protegido por este principio, surge como obligado puesto que del análisis de los términos utilizados por el juez de grado a la hora de evaluar las respuestas dadas por los imputados, se percibe una suerte de enojo por el tenor de aquéllas, sobre todo cuando el eje de la respuesta radica en la inexistencia de una norma expresa que obligue al funcionario a llevar adelante su actividad de la manera en que lo interpreta el juez. Así, el juez de grado sostuvo lo siguiente: “Los funcionarios imputados en estas actuaciones han fundado sus respectivas defensas en su propia ineficacia, repitiendo hasta el cansancio que sus tareas se limitaban a cumplir en forma deficiente con los objetivos que tenían impuestos. Todos y cada uno de ellos, luego de pretender minimizar sus responsabilidades, asumieron como justificativo su propia ineficacia al sostener que se limitaban a retransmitir información, actuar por denuncias o bien que no se dedicaban a recabar datos vitales para el área en que trabajaban”
Tal como lo sostiene Bacigalupo
 las diferencias sobre este aspecto están lejos de ser una mera cuestión filosófica, puesto que “si el acento se pone en el delincuente es claro que el principio de legalidad se debería entender como un mal necesario, pues protege al mal ciudadano frente a la sociedad; consecuentemente, toda reducción de su contenido puede aspirar a contar con comprensión. Por el contrario, si el principio de legalidad protege al ciudadano, será un bien necesario, pues protegerá al débil frente al poderoso (el Estado), y la limitación de sus alcances no debería contar con la comprensión de los ciudadanos”.

En ese contexto, bien se podría sostener que el enojo del juez de grado hasta podría ser entendible, mas de modo alguno puede justificar una reducción al principio de legalidad mediante la imposición de deberes que no se hallan respaldados por norma alguna; y ello, pese a una eventual falta de comprensión por parte de la sociedad respecto a la imposibilidad de encuadrar típicamente conductas que aparecen como poco diligentes o hasta ineficaces ante los ojos de un  tercer observador.

Con respecto al fundamento del principio que nos ocupa, citando nuevamente al autor podríamos decir que: “la reducción del principio de legalidad a un  único fundamento es prácticamente imposible, sobre todo porque este principio tiene funciones de diverso orden. Por un lado determina las condiciones de legitimidad constitucional de la pena, garantizando un orden democrático del derecho penal, así como la objetividad de su contenido. Así se debe entender la existencia de la ley (escrita) y la prohibición de analogía, que garantizan que sólo el Parlamento puede limitar el derecho a la libertad mediante la amenaza de penas, y la prohibición de aplicación retroactiva de la ley. Por otro lado, estas exigencias resultan necesarias para el establecimiento de un derecho penal de culpabilidad que, al menos, condicione la responsabilidad penal al posible conocimiento de las prohibiciones y mandatos legales y de sus consecuencias”
.

En este contexto, se advierte en la resolución que, tal como lo sostiene la defensa, las construcciones que el juez de grado efectúa sobre el deber de los funcionarios superan en más de una oportunidad el alcance de las normas que los establecen, creando obligaciones que si bien pueden ser deseadas no se encuentran establecidas como tales en ningún marco normativo.

Todo ello, repercute necesariamente sobre el principio de culpabilidad, puesto que en más de una oportunidad los deberes que el juez considera que los funcionarios debieron haber cumplido ni siquiera fueron imaginados por éstos, siendo posible atribuir su incumplimiento solamente si se toma como factor de atribución una responsabilidad objetiva. 

Ahora bien, sentado lo expuesto corresponde efectuar un análisis de cada una de las imputaciones en particular a los fines de demostrar en los casos concretos lo que hasta ahora se sostuvo en líneas generales.

Ya se vio que según el juez de grado, Carelli debió actuar en forma coordinada, estableciendo e instrumentando los lazos con la Policía Federal Argentina, lo cual si hubiera ocurrido en el caso concreto hubiera llevado a los funcionarios a conocer que se había pedido un pelotón policial para las salidas de los locales bailables de la zona de Once, entre los que estaba “República Cromañón”.

A la hora de analizar la situación procesal del imputado Juan Carlos López se introdujo el tema de la relación entre los funcionarios del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y la Policía Federal Argentina, mencionándose algunos de los problemas que para las tareas que debían desarrollar los imputados de la Secretaría de Justicia y Seguridad Urbana esa relación aparejaba.

El convenio nro. 46/GCBA/02 es el que garantiza la prestación por parte de la Policía Federal Argentina en el éjido de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires de los servicios de seguridad, auxilio a la justicia y policía de tránsito, desprendiéndose de su contenido que el ánimo de quienes lo firmaron era establecer vínculos entre los representantes del GCABA y la Policía Federal Argentina tendentes a permitir un actuar conjunto entre ambos organismos.

Las innumerables formas en que dichos vínculos podrían generarse, y todas las funciones que de manera compartida podrían desarrollar la Policía Federal Argentina y los funcionarios del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires en cuanto al estudio, análisis y diseño de acciones conjuntas y ejecución de políticas preventivas en materia de seguridad ciudadana, vinculadas a la prevención del delito y al mantenimiento de la seguridad pública, impiden sostener absolutamente que no se cumplió con los deberes de coordinación y estrechamiento de lazos por no haberle pedido informes a la Policía Federal Argentina sobre los motivos que generaban la presencia de pelotones en la zona de once.

Las innumerables posibilidades de cumplir con el deber hacen que resulte arbitraria la imposición de una sola de ellas, puesto que los términos “coordinar acciones” o “estrechar lazos con la fuerza” dejan abiertas tantas posibilidades como intérpretes. En este punto, resulta fundamental la imposición de límites a la propia tarea judicial, evitando la confusión que puede surgir entre una construcción del conocimiento conforme a las reglas de razonamiento que permiten relacionar una premisa con una conclusión, y el decisionismo judicial, que impone una decisión que surge de la percepción del juzgador sobre el caso particular.

Indudablemente, para construir el deber del funcionario del modo en que lo hizo, el juez partió de la situación posterior a la tragedia del 30 de diciembre, y al conocimiento especial que generó en él y en muchos de quienes hoy accedimos al contenido de este expediente con respecto a cuestiones que se hallan vinculadas al funcionamiento de los locales bailables y al de “República Cromañón” en particular.

Sin embargo, pensar que antes de ese suceso la relación de coordinación con la Policía Federal Argentina tuviera como rendimiento la obligación de un pedido de informes sobre los motivos que generaban la presencia de un pelotón de seguridad en una zona determinada, implica dar por sentadas una serie de variables que de manera alguna pueden presuponerse.

En primer lugar, implicaría la presencia ya de un nivel de coordinación y estrechamiento de lazos tal que daría por sentados mecanismos aceitados de acceso a la información conforme a los cuales circunstancias como las que nos ocupan no pasaran inadvertidas para funcionarios como los imputados, con competencia en todo el territorio de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires –situación que, en definitiva, sería la culminación del proceso de estrechamiento de vínculos entre ambos organismos y no la transición que existe como presupuesto de las obligaciones establecidas para los funcionarios- . 

También daría por sentado que las reparticiones de la Policía Federal Argentina con competencia para enviar ese pelotón tendrían relación directa con los funcionarios del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, o en su caso, que la repartición competente sí o sí informaría los motivos de la presencia policial a los superiores que sí tendrían ese contacto con los funcionarios del GCBA. También daría por supuesto que por parte del GCBA existía un grupo de funcionarios a cargo del control de actividades que por la naturaleza de  sus funciones habría tomado conocimiento de la presencia del pelotón policial y lo  habría informado a la Subsecretaría de Seguridad Urbana o al Secretario de Seguridad, o que la comisaría con jurisdicción en la zona hubiera informado de esa circunstancia.

Sin embargo, nada de esto ocurría en la realidad, con lo cual, no solamente resulta dudosa la existencia del deber de pedir información sobre un extremo tan específico como desprendimiento de la obligación de coordinar y estrechar lazos con la Policía Federal Argentina, sino que, además, en el caso en que dicha obligación existiera, no habría ex ante manera de justificar la forma en que los funcionarios imputados podrían haber llegado a representarse la situación generadora del deber de solicitar tal información.   

También dijo el juez de grado que Carelli debió haberle dado instrucciones a Loupías, en su condición de asesor de la Subsecretaría, para que en la reunión de los lunes –llevada a cabo con integrantes de la Subsecretaría de Control Comunal- presentara a éstos la información de interés en lo atinente a los  puntos de contacto con las fuerzas de seguridad.

En cuanto a las medidas concretas que según el juez de grado se debieron haber tomado, la defensa sostuvo que en lo referido a las reuniones de los lunes, éstas no se hallaban reglamentadas ni en cuanto a su realización ni en cuanto a los temas que se debían abordar, por cuanto la omisión de incluir algún tema en ellas no puede ser objeto de análisis desde la perspectiva del artículo 248 del Código Penal. 

Asimismo, sostuvo la defensa que aún en el caso en que se hubieran incluido en dichas reuniones los temas vinculados al cumplimiento de la ley 118, nada asegura que dichos puntos hubieran sido aceptados por parte de ese sector gubernamental. Ello es así,  en virtud de que no había obligación alguna del organismo de control de llevar adelante las propuestas eventualmente efectuadas por los imputados, y ello estaba expresamente establecido a los fines de evitar una superposición de funciones, razón a la cual también se debe el hecho de que las áreas a cargo de los imputados carecen de poder de policía, quedando éste bajo la órbita de Control Comunal. 

Asimismo, se aclaró que el sentido de la presencia de un representante de la Subsecretaría de Seguridad Urbana en las reuniones de los lunes, no era más que el de brindar al sector de control la asistencia que se requiriera para una coordinación con las fuerzas de seguridad, pero en modo alguno se encontraba habilitado para sugerir medidas de control y/o inspección.

Con relación a este punto, cabe advertir en primer término que la obligación de transmitir la información de interés en las reuniones de los lunes, no es más que una de las tantas maneras en que se podría haber interiorizado a la Subsecretaría de Control Comunal sobre la situación en que se hallaban los locales de baile, o de las tantas formas en que se podría haber influenciado a la hora de decidir los lugares a inspeccionar.

Sin embargo, nada indica que ésta manera sea excluyente, y tampoco que no se hayan utilizado otros mecanismos para arribar a los mismos objetivos. Y a tal punto ello es así, que en la misma resolución el juez da por sentado que se cumplieron esos objetivos mediante envíos de informes, o pedidos concretos de inspecciones mediante remisión de notas, etc., razón por la cual, el hecho de que Loupías no haya utilizado su poder de incidir sobre los puntos a inspeccionar no indica que no se hayan cumplido los deberes en ese sentido de otra manera.

En cuanto a las consideraciones de la defensa, no se puede dejar de mencionar que el punto quinto del  convenio entre la Policía Federal y los funcionarios del GCBA establecía que la primera “prestará el auxilio de la fuerza pública a las autoridades del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires para el cumplimiento de sus funciones, en los procedimientos que deba realizar, al solo efecto de complementar con el ejercicio de la coacción del poder público, cuando ello sea requerido por las autoridades competentes del GCBA. Las fuerzas que en tales efectos se empleen estarán subordinadas a las órdenes que impartan los funcionarios policiales”. 

En función de ello, fácil es advertir que ante la necesidad de los funcionarios de la Subsecretaría de Control Comunal de contar con el auxilio de la fuerza pública en los operativos que llevaba a cabo, la presencia de un representante de la Subsecretaría de Seguridad Urbana se tornaba imprescindible para coordinar con la fuerza policial el actuar conjunto, y ese sólo hecho justificaba su concurrencia, sin que existan motivos para considerar que fuera exigible, más allá de lo interesante que pudiera resultar, que se cumpliera con una función adicional en cuanto a la selección de los lugares a inspeccionar.

   En otro orden de ideas, corresponde ahora analizar la imputación vinculada al seguimiento del caso “República Cromañon” y a otros casos que presentarían problemas en cuanto al registro del personal de seguridad privada contratado y a la actitud pasiva que según el juez habrían asumido los imputados, que luego de solicitarle a la Subsecretaría de Control Comunal, única dependencia con inspectores y con facultades para hacerlo, la clausura de un determinado número de locales en virtud de las infracciones a la ley 118, no hicieron un seguimiento de los casos que a la postre nunca fueron tratados por esa dependencia.

Sostuvo la defensa que una vez advertida la situación de lo que ahora se conoce como “República Cromañón” en cuanto a las contradicciones que se presentaban en lo atinente a la situación del personal de seguridad contratado, se remitió a la Subsecretaría de Control Comunal un listado en el cual el local estaba incluído. La mencionada Subsecretaría tomó conocimiento de ello con fecha 25 de julio de 2003, informando que los locales mencionados en la nómina serían incorporados al cronograma de inspecciones de locales bailables clase “C” del segundo semestre del año 2003.

Si bien es cierto que una actitud más activa en cuanto a los pedidos de informes a la Subsecretaría de Control Comunal sobre lo que sucedió con esos locales hubiera sido una actuación ideal por parte de los funcionarios imputados, no se puede decir que la acción llevada a cabo por estos no haya sido razonable o haya sido absolutamente inútil, puesto que si de lo que se trataba era de efectuar lo necesario para fiscalizar el estado del personal de seguridad en los locales bailables, y no poseía la Subsecretaría de Seguridad Urbana inspectores propios, más allá de lo que se podría haber hecho, lo que se hizo forma parte del cumplimiento del deber de los imputados.

En lo que respecta al seguimiento de la tarea llevada a cabo por la Subsecretaría de Control Comunal, no se puede dejar de mencionar que el sistema de división de tareas que rige cualquier institución pública o privada, permite, en virtud del principio de confianza, deslindar responsabilidades en aquellos que resultan competentes para llevar adelante la tarea que, en función de un organigrama determinado, se le asigna. Por esta razón, pese a lo óptimo que ello pudiera resultar en cuanto a efectividad, lo cierto es que, más allá de lo sostenido en el párrafo precedente, también aparece en tela de juicio la imposición de ese seguimiento como una forma de cumplir con el deber de los funcionarios imputados.

Luego, el hecho de que se haya efectuado un seguimiento particular de algunos casos en los que se denunciaron hechos de violencia por parte del personal de seguridad, si bien es cierto que demuestra una posibilidad de actuar de otra manera, nada dice, tal como lo pretende el a quo, de la exigencia de esa actuación. Lejos de ello, habla de prioridades por parte de los funcionarios, que si bien pueden ser leídas, como lo hace el juez, como el tratamiento demagógico de los supuestos que acaparaban la atención de los medios de comunicación, también pueden serlo como un intento de lograr la sanción de hechos de violencia ocurridos por la actuación de los conocidos como “patovicas”, y de este modo, prevenir futuros hechos, que no era otro que el objetivo inmediato de la ley 118.

No se puede olvidar en ese contexto, que la actuación de la administración en cuanto a las inspecciones es por regla general -y salvo que se establezcan plazos o existan circunstancias que pongan en riesgo la seguridad de los concurrentes-, selectiva y discrecional. Por esta razón, de la misma manera en que se dijo a la hora de analizar la situación de los imputados Fiszbin, Fernández y Torres, que debían tenerse en cuenta circunstancias que justificaban una intervención excepcional en orden a la gravedad de los casos, debe atenderse el criterio adoptado por los funcionarios en cuanto a la atención especial a los supuestos de mayor gravedad, vinculados básicamente con la comisión de delitos y no de irregularidades administrativas. 

Finalmente, se imputó a Rizzo y Carelli el no haber llevado a cabo ninguna medida efectiva para mantener actualizado el registro de personal de seguridad privada contratado en los locales de baile, contrariando lo ordenado por la ley 1262 de la Ciudad de Buenos Aires, que creó un registro autónomo para locales de ese tipo.

Con respecto a este ítem, sostuvo la defensa que la misión y función de Carelli era la de supervisar la normativa que rige la prestación del servicio de vigilancia, custodia o seguridad privada y controlar el registro de seguridad privada. En ese sentido se dijo que esas funciones fueron cumplidas por los imputados en forma directa o a través de auditorías, lográndose que durante la gestión de ambos se sancionaran dos reformas a la ley 118 y se dictaran varios decretos reglamentarios, lo cual encuentra correlato en la realidad, y también puede tomarse como una manera razonable de cumplir con el mandato que se les imponía.

Otra de las principales críticas efectuadas a la gestión de los imputados por el juez radicó en la actitud pasiva que éstos asumieron con respecto al registro del personal de seguridad contratado por los locales de baile.

Ahora bien, la ley 118 tenía como principal objetivo regularizar la situación de las empresas de seguridad privada que se hallaran prestando servicios para titulares de establecimientos comerciales de la Ciudad de Buenos Aires, razón por la cual, los imputados dicen haber decidido, como primer paso tendente a ello, notificar en los meses de septiembre y octubre del año 2002 a una nómina de locales de baile, confiterías y lugares de recreación habilitados por el Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires de los términos de la ley mencionada, a los efectos de que para esa actividad contrataran personal inscripto en los registros del GCBA, a fin de evitar problemas ante una eventual inspección.

Pocos meses después, los imputados enviaron a la nómina de locales bailables clase “C” notificaciones con un formulario a fin de que informaran si contaban o no con personal de seguridad privada, remitiendo la información a la Dirección General de Verificaciones y Control, para que procediera a inspeccionar los locales que habían señalado que no contaban con personal de seguridad. Una vez inscripto el personal y las empresas que prestaban ese tipo de servicio, el control del registro se hacía sobre la información que obraba en él, y no se verificaba, si por fuera del personal que se hallaba registrado, la situación de  los locales se correspondían o no con la realidad. 

Nuevamente nos hallamos ante la circunstancia de que, más allá de lo adecuada o no que puede resultar la acción desplegada por los funcionarios en cuanto al registro de prestadores de servicios de seguridad privada, no se puede sostener que, por el hecho de no haberse llevado a cabo tal o cual acción, nos encontremos frente a un incumplimiento de los deberes de funcionarios.

En ese sentido, se debe tomar en consideración que la regularización de cualquier actividad lleva un tiempo de adaptación, en el cual no resulta aconsejable, salvo casos de excepción, tomar de manera repentina medidas extremas.

Sin ir más lejos, una prueba de este tipo de situaciones de cambio de legislación fue la que se originó con la sanción de la Ordenanza  n° 50.250 a la que nos hemos referido en otras resoluciones dictadas en este expediente, y que estaba vinculada a la existencia de un certificado otorgado por la Superintendencia de Bomberos como condición previa para el funcionamiento de determinadas actividades, entre las cuales se hallaban la de los locales de baile clase “C”. 

En esa oportunidad, se presentó como dificultad la situación de los locales de ese tipo que habían sido habilitados con anterioridad a la sanción de esa ordenanza, y que no poseían el certificado de la Superintendencia de Bomberos, lo que generó una consulta con la Procuración de la Ciudad de Buenos Aires, que emitió un dictamen en el cual sostuvo que si bien era exigible a esos locales el certificado como requisito para el funcionamiento, no debía procederse a la clausura sino a la intimación para que de manera paulatina se regularizara la situación.

Ello demuestra que, aún en supuestos en los que se encuentra en juego la seguridad de las personas, la tendencia es la adaptación paulatina a la nueva legislación, con lo que una primera etapa de información aparece no solamente como razonable sino como necesaria. 

Otro de los principios con que cuenta la administración es el del interés de los administrados en mantener en regla sus actividades, lo cual hace que, sumado a la función de prevención general que cumplen las inspecciones, la administración no se vea obligada a inspeccionar de manera periódica todas las actividades, y pueda hacerlo de manera selectiva y discrecional en la mayoría de los casos.

En ese contexto, como parte de esos primeros pasos a los efectos de regularizar la situación de la prestación de servicios de seguridad privada en los locales bailables, resulta razonable lo actuado en cuanto a la incorporación de los puntos vinculados a la ley 118 en la rutina de inspección de dichos locales, lo cual, al verse acompañado de una toma de conciencia gradual de la necesidad de inscribir al personal a los efectos de evitar sanciones, permitiría, en principio, cumplir con los objetivos de esa ley.

Por su parte, la implementación de un sistema informático que permita efectuar un seguimiento de los prestadores del servicio que se hallan inscriptos, para que, en caso de resultar necesario se proceda a la intimación para la regularización de su situación en lo que hace a distintos puntos abarcados por ese sistema, también aparece como una modalidad razonable de mantener actualizado el registro de prestatarios, siendo de este modo lo cuestionable la decisión de efectuar esa actualización solamente entre quienes se hallan inscriptos, decisión ésta que no deja de ser política, aunque no por ello menos cuestionable.

 Como corolario de lo expuesto, se puede sostener en primer lugar que no se hallarían reunidos los requisitos del tipo objetivo del artículo 248 del Código Penal. Ello es así, en virtud de que la indeterminación de los deberes a los que se hallaban obligados los funcionarios, signada por la apertura de las normas que regían esa actividad y por el carácter discrecional de la actuación de la administración pública, impide afirmar que el deber impuesto por el juez de grado a los imputados sea verdaderamente el establecido por el ordenamiento legal vigente al momento de los hechos.

Más allá de esa dificultad, tampoco se ha determinado en el caso que la actuación de los funcionarios imputados, sin perjuicio de que sea compartida o no por aquellos a quienes nos toca analizarla, se presente como irracional en miras a los objetivos de las leyes que regían su actividad y que, pese a la apertura a la que se hizo referencia, permiten una intromisión del Poder Judicial a efectos de analizar el desarrollo de la actividad del funcionario desde esa óptica.

Finalmente, corresponde agregar que tampoco se hallan reunidos en el caso los requisitos para dar por acreditado el aspecto subjetivo de la tipicidad de la conducta, puesto que la discordancia entre lo que debió haber sido una actuación correcta y lo que sucedió en la realidad, no permite acreditar el conocimiento de que se estaba incumpliendo con los deberes ni la voluntad de hacerlo, siendo una atribución de responsabilidad en esas condiciones una violación al principio de culpabilidad.


5- Realizado el pertinente control de legalidad del auto impugnado, cabe desechar los cuestionamientos a él relacionados con la falta de fundamentación de la resolución, puesto que, más allá de las discrepancias que se puedan tener en cuanto a la manera en que se construyó el deber de los funcionarios, lo cierto es que éstas no constituyen más que el planteo que versa sobre el fondo de la cuestión, ya analizado por los suscriptos previamente.  


6- No hay cautelares -personales y/o reales que discutir-, ya que las partes no interpusieron al respecto recurso alguno.


Por lo expuesto, el tribunal Resuelve:


I.-) Revocar el punto I de la resolución de fojas 33.756/33.929 en cuanto decretó el procesamiento sin prisión preventiva de Juan Carlos López, de las restantes condiciones personales obrantes en autos y sobreseer al nombrado de conformidad con lo establecido por el artículo 336 inc. 3° del CPPN.


II-) Revocar el punto IV de la resolución de fojas 33.756/33.929 en cuanto decretó el procesamiento sin prisión preventiva de Enrique Carlos Carelli, de las restantes condiciones personales en autos y sobreseer al nombrado de conformidad con lo establecido por el artículo 336 inc.3° del CPPN.


III-) Revocar el punto VI de la resolución de fojas 33.756/33.929 en cuanto decretó el procesamiento sin prisión preventiva de Vicente Osvaldo Rizzo, de las demás condiciones personales obrantes en autos y sobreseer al nombrado de conformidad con lo establecido por el artículo 336 inc.3° del CPPN. 


IV-) Confirmar el punto IV de la resolución de fojas 34.179 que rechazó el planteo de nulidad efectuado por la defensa de los imputado Rizzo y Carelli.


Notifíquese y devuélvase. Sirva lo dispuesto de atenta nota de envío. 

Rodolfo Pociello Argerich

                                                                                                           ///guen firmas.
Gustavo A. Bruzzone                                  María Laura Garrigós de Rébori

Ante mí:

Fernando Collados Storni
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