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PROVINCIA DEL CHACD
FISCALIA DE INVESTIGACIONES ADMINISTRATIVAS

Resistencia, ,/:)‘ de Moviembre de 2022.-

VisTO

Para Resolver en la presente causa caratulada: "DINUBILA
ORLANDO - CONCEJAL - MACHAGAI S/DENUNCIA LEY 616 - A -
SUPUESTA IRREGULARIDAD REF: INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES

DE FUNCIONARIO PUBLICO" Expediente N° 3900/21;

Y CONSIDERANDO
Que a fs. 1/4, el Sr. Orlando Di Nubila, DNI 20.451.490, realiza

una presentacion, en su caracter de ciudadano y legislador de la Ciudad de
Machagai, con domicilio real en Planta Urbana s/n de la localidad de Machagai,
solicitando se determine si existen elementos suficientes para el inicio a la
investigacion jurisdiccional contra el Sr. José Luis Rudaz, en el caracter de
Presidente del Concejo Deliberante de la Municipalidad de Machagai, por
supuesta comisién de los delitos penales por incumplimiento de los deberes de
funcionario plblico. Manifestando que: "...los ediles Orlando Di Nubila, Juan
Retamozo, Maria Laura Cerdeira y Yanina Chavez solicitaron se convoque a
sesiones ordinarias para el dia 22/02/2021 a los fines de dar tratamiento al
tema: proyecto de reforma de la Ordenanza N°® 4694/2017; pedido presentado
ante la Secretaria del Concejo el dia 19/02/2021,...sin embargo, el Presidente
del Concejo debidamente notificado de nuestra peticién -nunca convoco a la
misma para ese dia ni para otro dia, configurandose por omisién un
incumplimiento de sus deberes como funcionario publico por parte del Sr. José
Luis Rudaz. Es mds, nunca nos comunicd alguna resolucidn tomada al
respecto...". Acompafia con la presentacion Nota firmada, a fs. 5, para la
solicitud de mnvgcatnria a sesion extraordinaria de fecha 22/02/2021.

Que, a fs. 6 esta Fiscalia toma intervencion en virtud de lo
dispuesto por Ley N° 616-A, Art. 6: "Corresponde al Fiscal General: a)
Promover, cuando considere conveniente, la investigacion formal, legal y
documental de la gestibn general administrativa y de los hechos o actos que
puedan ocasionar daflos y perjuicios a la hacienda publica, de cualquier
organismo del Poder Administrador de los municipios o comisiones de fomento,
centralizado o descentralizado, autarquico, Tribunal de Cuentas, Empresas del
Estado o Municipales, sociedades en que el Estado o cualquier municipio sea
parte.... .. c) Denunciar ante la justicia competente los hechos que, como
consecuencia de las investigaciones practicadas, sean considerados delitos "

Que, a fs. 7 obra Oficio N® 218/21 al Presidente del Concejo
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Municipal , a fin de que INFORME sobre: 1) tramite dado a la Nota presentada
por los Concejales Orlando Di Nubila, Juan Retamozo, Maria Laura Cerdeira y
Yanina Chavez, solicitando la convocatoria a Sesiones Extraordinarias a fin de
tratar el proyecto de reforma de la Ordenanza N° 4694/17 recepcionada en
Mesa de Entradas y Salidas con fecha 19/02/2021 (Nota N° 278/2021); 2) si al
dia de la fecha fue tratada y/o modificada la Ordenanza N° 4694/17: 3) Todo
otro dato que estime de interés.

Que, a fs. 8/12, obra respuesta al Oficio N° 218 por parte del
Presidente del Concejo Deliberante del Municipio de Machagai, Sr. José Luis
Rudaz, que 1) en referencia a Nota N° 278/2021, de fecha 19 de febrero de
2021, presentada por los Concejales Orlando Di Nubila, Juan Retamozo, Maria
Laura Cerdeira y Yanina Chavez, solicitando la convocatoria a Sesiones
Extraordinarias, cuyo fin era tratar un proyecto de Ordenanza N° 108 ¥ que
“tenia como objeto dar una prémoga para la relocalizacién de los boliches
bailables, ya que en el afio 2017 mediante Ordenanza Municipal N° 4.684/17,
se establece una zonificacién de ubicacién de boliches bailables, el cual en su
Articulo 2° establece que no se otorgue mas habilitaciones comerciales a
dichos establecimientos, si los mismos estaban en zona residencial o a menos
de 50 metros de distancia de hogares familiares”, Contin(ia manifestando que
dicho proyecto de Ordenanza N° 108 en sus Considerandos no alega
cuestiones de interés general ni justifica de manera alguna el tratamiento de
manera urgente y que en la Nofta N® 278/2021 tampoco menciona dichas
razones, ademas agrega que "teniendo en cuenta gue faltando una semana
para el inicio de las Sesiones Ordinarias, las cuales dieron comienzo en fecha 1
de marzo de 2021, y mas adn teniendo en cuenta que el Concejal Retamozo
presentd un Proyecto de Ordenanza municipal con el mismo objeto y fin de
otorgar una prormoga de 24 meses para la reubicacion de boliches bailables".

Que, manifiesta que con referencia al punto 2) del Oficio N°
218, que la Nota N° 278/2021 y el Proyecto de Ordenanza Municipal N°
108/2021 tomaron estado parlamentaric el dia 03 de marzo de 2021,
derivandose este (ltimo a la Comisién de Asuntos Generales, que fuera tratado
en la Sesidn Ordinaria del Concejo Municipal de fecha 22/03/2021, siendo
aprobado el dictamen por mayoria de los miembros del cuerpo constando en
Acta N° 036/2021, efectuandose la correspondiente normativa legal Ordenanza
Municipal N° 5.666/2021, encontrandose actualmente en vigencia. Y por ditimo,
declara que al ingreso de la Nota N® 278/2021 se procedit a la consulta de los
demas concejales, de los cuales 5 (cinco) estimaron que no se daban las
condiciones de interés general o de urgencia para darle trémite a la solicitud,
* . teniendo en cuenta que la actividad nocturna hasta el dia de la fecha no esta



habilitada por cuestiones de publico y notorio conocimiento Pandemia
COVID-19, faltaba solo una semana para el inicio de las sesiones ordinarias, y
no menor es que la cuestién estaba judicializada por el inicio de un amparo el
cual tramité por ante Juzgado Correccional N° 1 de la |l Circunscripcién Judicial,
caratulado - Lencina Manuel Alberto S/Accién de Amparo -Expte. 83688/18-2,

donde recientemente se ha dictado sentencia, quedando la cuestion abstracta."
Que, a continuacion a fs.12/67 se agregan documentales

probatorias: Acta de Sesion del Concejo N° 033/2021 (fecha 01/03/2021); Acta
de Sesién del Concejo N° 036/2021 (22/03/2021), Proyecto de Ordenanza
Municipal N° 108/2021 ingresada por el Concejal Juan Ramén Retamozo,
Ordenanza Municipal N° 5.666/2021 con su debida Resolucion de
promulgacién, y copia de Sentencia de autos: "Lencina Manuel Alberto s/Accion
de. Amparo" Expte. 9368/18-2. Ofrece testimonial de los Concejales:
Maximiliano Pablo Kapor, Viadimir Humberto Miranda, Leandro Chamorro,
Maria de la Cruz Oviedo.

Que a fs. 74 obra contestacién de Oficio N® 531 de los registros
de esta FIA, por parte del Presidente del Concejo Deliberante de la
Municipalidad de Machagai, que en cumplimiento de lo peticionado a fs. 73
envia copia debidamente certificada del Reglamento Inteno de dicho
organismo, Ordenanza Municipal N° 463/1996 (fs. 75 ).

Que, del examen de la cuestién planteada, de los informes
obrantes en la causa -fs. 9/67 -, surge que en la Nota N° 278/2021, presentada
por los Concejales Orlando Di Nubila, Juan Retamozo, Maria Laura Cerdeira y
Yanina Chavez dénde se Solicita al Presidente del Concejo Municipal, José
Luis Rudaz, a convocar a Sesién Extraordinaria al Concejo Deliberante para el
dia lunes 22 de febrero de 2021 a las 21 hs. a fin de tratar como (nico asunto el
proyecto de reforma de la Ordenanza N° 4697/2017 (cuyo objeto era dar una
prérroga para la relocalizacion de los boliches bailables), el cual ha tomado
estado parlamentario el dia 03 de marzo de 2021, y ha sido derivado a la
Comisién de Asuntos Generales para su estudio, para luego ser tratado en la
Sesién Ordinaria del Concejo Municipal de fecha 22/03/2021, siendo aprobado
el dictamen por mayoria de los miembros del cuerpo constando en Acta N°
036/2021, efectudndose la correspondiente normativa legal Ordenanza
Municipal N° 5.666/2021, que actualmente se encuentra en vigencia.

La Constitucién Nacional en su Articulo 5°, establece: "Cada
provincia dictard para si una Constitucion bajo el sistema representativo
republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantias de la
Constitucién Nacional; y que asegure su administracién de justicia, su régimen
municipal, .." Articulo 123: "Cada provincia dicta su propia constitucién,



conforme a lo dispuesto por el an, B asegurando la autonomla munielpal y
'eglando wu - aloance v contenido en el orden  institucional, pelitice,
Administrativo, sconomive y financiero "

Al respecto la Conatituolon de la Provinela del Chaco an su
Articulo 102, expresa: "Todo centio de poblacion conslituye un munlelple
auténomo, ouyo goblemo serd ejeroido oon Independencia de otro poder, de
conformidad con lan prescripaiones de esta Constituclén, de la lsy arganica que
dicte la Camara de Dipulados o de la Carla Organioa  municipal, sl
correspondiere " Continia el Artloulo 184 "F| goblemo de los municiplos serd
ejercido por un Intendente con funclones aleculivas y por un conesjo can

funciones deliberativas. " Articulo 188 "F| aonoejo muniolpal designard un
presidente que sera el cludadano que figure primero en la lista del partido que
obluviere mayor cantidad de votos. " Artleulo 208 "Son atribuciones ¥y
deberes del concejo municipal:.. 2) Dictar au proplo reglamento, "

Que, la Ley Orgénica Municipal N® B54-P (LOM),
Articulo 3, establece. "La autonomia municipal establecida an el artlculo 182
de la constitucidn provinclal 1057-1604, significa Instaurar un gobleme
municipal dotado esenclaimente de la facultad de disponer de sus bienes ¥
recursos, del oumplimiento de sus fines proplos vy de la organizacion y
administracion de los servicios locales; conformando un régimen auténomeo
de carhcter téenico administrativo y funclonal que convierte a los municiplos
en factoros de la descentralizacién territorial

Por lo tanto, Ia autonomia municipal tiene estatus
constitucional y opera como garantia para su gobemabliidad: es por lo tanto,
que el municiplo constituye el dmbito de la democracia mas cercano al
ciudadano, debido a que todas sus autoridades, concejos, juntas o comisiones
vecinales son elegidas directamente por sufragio popular, y es por ello que "se
debe conciliar la representatividad popular del goblemo municipal con su
eficiencia administrativa.” Ver Roberto Droml, Cludad ¥y Municiplo, Ediclones
Cludad Argentina, 1007,

Segun Quintana Rolddn, we entiende por autonomia
municipal: "El derecho del municiplo para que, dentro de su esfera de
competencias, elja lilbremente a sus gobermantes, se olorgue sus propias
normas de convivencla soclal; resuelva sin Intervenclén de otros poderes los
asuntos proplos de la comunidad; cuente, ademds, con renglones proplos de
tributacion y disposicién libre de su haclenda; y, finaimente, que astas
prerrogativas estén definidas y garantizadas en el ordenamlento supremo del
Estado. La doctrina del municipalismo mas reclente desglosa a la autonomia en
varios apartados, que son, fundamentaimente, los sigulentes: a) Autonomia



politica. Esto es, la capacidad juridica del municipio para otorgarse
democraticamente sus propias autoridades, cuya gestién politica no debers ser
interferida por otros niveles de gobierno”. Quintana Roldén, Carlos F., Derecho
municipal, México, Porria, 1994, pp. 185, y sgtes.

En el sistema argentino, y siguiendo el modelo federal, el
Concejo Deliberante vertebra una representacion politico-partidaria. Cuya
funcién no solamente es legislativa, sino que ademds es "deliberativo”, es decir,
la adopcién de resocluciones colectivas sobre asuntos de gobierno o de
administracién, a pluralidad de votos y después de discusion piblica. La
autoridad méxima es su Presidente, quien ejerce la representatividad del
érgano y cumple funciones de "direccién” en el proceso legislativa, El Concejo
se divide en Comisiones internas, que estan integradas por un ndmero reducido
de concejales, asistidos por asesores;, el fundamento de la Comisién es
asegurar un tratamiento especializado de cada tema, y opinar sobre el criterio a
seguir. El nimero de Comisiones y las materias que tratardn es fijado por el
propio Concejo a través de su reglamento interno. Ver Horacio Rosatti, Tratado
de Derecho Municipal,T. Il., 5 ed. revisada - Santa Fe, Rubinzal - Culzoni,
2020.

En concordancia, la LOM establece en el Articulo 27: "El
Gobierno Municipal sera ejercido por un intendente con funciones ejecutivas y
un Concejo con ﬁmm’um'dﬂlbumnm.,." Posteriormente el Articulo 43
expresa: "El Concejo podré ser convocado a sesiones extraordinarias por el
intendente o0 a pedido de un tercio de sus miembros, en la que previa decision
acerca de si la convocatoria se halla justificada, se consideraran
exclusivamente los asuntos que la determinaron.”

Asi de esta manera, la doctrina entiende que, éste Organo
Deliberante local desarrolla una heretogeneidad de actividades, entre las
cudles se establecen diferentes funciones, una de ellas es la “funcion
autoorganizativa®, que a su vez comprende subfunciones que se desarrollan
dentro del marco de la autonomia y que garantizan la independencia del
6érgano, y son: 1) Actividad reglamentaria, 2) Actividad financiera interna y 3)
"Actividad administrativa: vinculada al disefio de los sistemas de ingreso,
retribucion, carrera administrativa, régimen disciplinario v sancionatorio del
personal, como asl también a las tareas que garanticen la continuidad de las
actividades del 6rgano”. Que, entonces, el Municipio goza de dicha
autonomia, y como expresa la doctrina, "...el ente auténomo (auto-nomo) no es
stlo el que se autonorma sino el que, teniendo una especial capacidad politica
para obrar, esta en condiciones de autonormarse y de hacerse cargo de las
consecuencias que de ello se derivan". Horacio Rosatti, Tratado de Derecho



Municipal, Tomo |y II, 5* edicién Actualizada, Rubienzal-Culzoni, 2020,

En el mismo sentido, el Articule 61 de la LOM expresa:
"Son atribuciones y deberes del Concejo Municipal: ...u) Dictar su reglamento
interno,..." y el Articulo 62: "Seran atribuciones y deberes del Presidente del
Concejo: ... f) Cumplir y hacer cumplir el Reglamento Interno; ... h) Consignar
los asuntos que han de formar el orden del dia de la sesién.. "

Como consecuencia de nuestro régimen juridico politico,
derivado del sistema federal de gobierno adoptado por nuestra Constitucién
Nacional, en cuyo mérito las provincias que componen la Nacién conservan
todo el poder no delegado a ella; que consiste en darse sus propias

instituciones locales y de regirse por ellas. Es de advertir que, para el
cumplimiento de los respectivos fines puestos a su cargo por la Constitucién
Provincial al Municipio, existen un conjunto de normas positivas enumeradas
en la misma, que regulan la actividad de dicha Institucién, y por las cuales, en
conclusion, debe regirse el Concejo Deliberante Municipal, que son las normas
de "Derecho Local" (Constitucion de la Provincia del Chaco, Ley Orgénica
Municipal y Reglamento Interno).

Que, en conclusién, desde “Rivademar, Angela D. ¢/
Municipalidad de Rosario” (21/03/89), en que consagréd jurisprudencialmente la
autonomia municipal, ello opera como garantia constitucional para que sea
respetada en todos los érdenes y abarca el dictado de sus propias normas, la
eleccion de sus autoridades, |a auto administracién y el auto financiamiento, por
lo que el gobierno municipal tiene una esfera propia de accién, que le ha sido
reconocida por el poder constituyente.

Que, al efecto esta FIA tiene dicho que "Dada la
Naturaleza que revisten los municipios de la provincia como entidades
auténomas, es decir que tienen capacidad para darse sus propias normas con
independencia de otro poder, especialmente normas de caracter orgdnico
institucional,” ("SAN BERNARDO MUNICIPALIDAD DE - LANDRIEL
FRANCISCO DAMIAN ¥ OTROS - CONCEJALES S/ DENUNCIA LEY 616-A
SUPUESTA IRREGULARIDAD REF: WVENCIMIENTO DE MANDATO", Expte.
Nro. 3825/20; Res. N°2529/21).

Por otro lado, cuando se hace referencia al “funcionario
plablico” se designa a todo el que participa accidental o permanentemente del
ejercicio de funciones plblicas sea por eleccion popular o por nombramiento de
autoridad competente. Es decir, que desempefia una tarea de servidor, por lo
cual se encuentra dotado de un conjunto de potestades, facultades y deberes
que no sblo le sefialan el marco de su competencia, sino también /a esfera y el




Los funcionarios publicos, en el desempefio de sus
funciones, pueden ser pasibles de distintos tipos de responsabilidades:
disciplinaria. patrimonial y politica y/o penal, tramitando cada una de ellas por
vias legales distintas. La diferencia principal entre éstas responsabilidades se
encuentra en la posibilidad de que la eventual investigacién y sancién es
independiente en cada una de ellas aun cuando se trate de un mismo hecho,
Sin que se viole el principio constitucional non bis in idem.

Que, en referencia a los hechos denunciados en auto, hay
que destacar que la responsabilidad politica se funda en el control reciproco de
los actos de los poderes de gobiemo, la instrumentacién de esta
mahiﬁdadsemmmnlanmdﬁndemnsuraadmmﬁanza. cuyo
objetivo es quebrar la inamovilidad, separar del cargo y quitar la inmunidad de

Al respecto la Constitucién de la Provincia del Chaco
en su Articulo 188, in fine expresa: " El presidente y los vicepresidentes
puiuﬁnsermvihsd&susmrgaaporalwtndelnsdmtemius de los
miembros del cuerpo.” Por ofro lado, la LOM en su Articulo 38: “El Concejo es
juez de la validez de los titulos, calidades y derechos de sus miembros™ el
Articulo 50, expresa: "El Concejo podré aplicar a los concejales: ... b) ... falta
de cumplimiento a los deberes a su cargo o serias imegularidades, con
incidencia patrimonial o institucional: suspension o destitucién; " Articulo 52:
"Si se produjere el caso a que se refiere el articulo 50 inciso b). se procedera a
convocar a una Comision Investigadora integrada por lo menos por dos
concejales en los Municipios de primera y segunda categoria, en lo posible de
distintos signos politicos; y por un concejal en los de tercera categoria. Esta
Gmhmmddﬂmndehmhmdemm.m las mas
amplias facultades.”

Existen los llamados "privilegios parlamentarios”, que son
los derechos, premogativas e inmunidades reconocidos por el derecho
constitucional a favor de las asambleas legislativas, son garantias que se
otorgan al Organo Deliberante con el propésito de permitir la libre expresion de
su voluntad y de facilitar el cabal cumplimiento de sus deberes y funciones,
permitiendo de esta forma su funcionamiento de manera independiente.

Sefialando expresamente la Ley Organica Municipal en su
Articulo 38, que "Los miembros de los Concejos Municipales no gozarén de
fueros, sblo de las inmunidades establecidas en el articulo 195 de la
Constitucidn Provincial 1957-1994." Sefiala el precitado Art 195 "Los
intendentes y los concejales municipales no podrén ser detenidos, molestados
ni reconvenidos por autoridad alguna, por motivos provenientes del ejercicio de



sus funciones, o en razén de las opiniones que sustenten.”

Que, en raz6n de la denominada “inmunidad
parlamentaria”, figura juridica que se refiere a la imposibilidad de la autoridad
competente para detener o someter a un parlamentario, durante el ejercicio de
sus funciones, a un proceso penal por la posible comisién de algtn delito, salvo
en el caso de flagrancia; la misma es establecida con la finalidad de asegurar la
independencia, el funcionamiento y la jerarquia del Organo Deliberante.

Es asi, que ante un desorden de conducta en el ejercicio
de sus funciones del Presidente del Concejo; debe entenderse que es el
cuerpo legislativo, el que posee el poder disciplinario para corregir a sus
miembros.

Que, existiendo los medios legales vy estando en
consonancia con la opinién que mantiene al respecto la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién; podemos inferir que existe el privilegio constitucional que
le permite a los miembros del Concejo Deliberante ser juzgados por sus pares.
Es decir, que ante los posibles abusos que se pudieron haber presentados en
el ejercicio de las funciones como Presidente del Concejo Municipal, deben ser
reprimidos por los mismos Concejales.

Que, siendo el Concejo Deliberante una Asamblea que
representa al pueblo, no se le puede negar la facultad de mantener incolume su
autoridad y dignidad que le compete como Organo, ya sea que exista o no una
disposicién constitucional que le confiera un poder disciplinario.

En lo que respecta a la responsabilidad penal del
funcionario, en razén de la naturaleza de la presentacion inicial, el Cdédigo
Penal expresa en el art. 248; "Sera reprimido con prision de un mes a dos afios
e inhabilitacién especial por doble tiempo, el funcionario piblico que dictare
resoluciones u ordenes contrarias a las constituciones o leyes nacionales o
provinciales o ejecutare las 6rdenes o resoluciones de esta clase existentes o
no ejecutare las leyes cuyo cumplimiento le incumbiere." Art. 249: "Sera
reprimido con multa de setecientos cincuenta pesos a doce mil quinientos
pesos e inhabilitacién especial de un mes a un afio, el funcionario plblico que
ilegailmente omitiere, rehusare hacer o retardare algan acto de su oficio."

Es asi, que el bien juridico protegido es la administracidn
publica municipal, porque esta puede verse afectada por el arbitrario ejercicio
de la funcién pablica, al margen de las constituciones, leyes o deberes que la
rigen. Lo que se imputa es la infraccion del deber que surge de la norma y ella
puede tomar distintas formas. Ademas, de la necesaria existencia de una
conducta —activa u omisiva- que se encuentre tipificada como delito, sea
antijuridica y punible, se requiere algo méas: que el hecho haya sido cometido



por el funcionario publico, en su calidad de tal

Y en ejercicio de sus funciones.
Buompadre, Jorge E.,

“Derecho Penal, parte especial’, Ed. MAVE, 1° Ed., afio
2003, Tomo lll. Es decir, que sélo se les podra atribui

r responsabilidad a los
funcionarios publicos si se acredita que Ia

lesién provocada es objetivamente

imputable a &l como obra propia. Zaffaroni, Eugenio Raul;

Manual de Derecho
Penal. Parte General: 22 ed., Buenos Aires, EDIAR, 2010,

Tal como lo define Sebastian Soler: "El abuso de autoridad
presenta, pues, la doble forma del ejercicio de una facultad que se sabe
inexistente como tal, y la del ejercicio de una facultad existente en cond iciones
conocidamente falsas. En ambos casos hay una especie de falsedad: en un
caso se afirma y ejerce un poder que se sabe ilegal; en el otro se afirman o
Suponen hechos que se saben falsos como condiciones del acto de autoridad.
En un caso se traiciona la ley abiertamente, en el otro se simula
obedecerla...". Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, Tomo V, TEA,

En el caso del art. 248 Ia férmula prevé tres conductas
tipicas distintas: 1- dictar resoluciones u érdenes contrarias a

las constituciones
0 a las leyes; 2 - ejecutar las 6rdenes contrarias a dichas disposiciones, y 3 - no
ejecutar las leyes cuyo cumplimiento incumbe al funcionario.

La tercera forma del art. 248 pune la conducta omisiva de
no ejecutar las leyes cuyo cumplimiento incumbe al funcionario, aqui el abuso
consiste en la decisién de no ejecutar la ley, es decir, prescindiendo de ella
como si no existiera, dentro de este concepto queda comprendido el retardo
indebido de su cumplimiento: el no ejecutar es no ejecutar cuando se debe
ejecutar. A diferencia de lo que establece el art. 249 gue contiene las tres
acciones tipicas que denotan omisiones, en dos de ellas la estructura omisiva
es clara (omitir, retardar); la otra requiere una actividad (rehusar) que, al ser
corroborada por una inactividad, viola el mandato que impone la realizacién de
una determinada conducta "...rehusa hacerlo el que, ante un pedido u orden
legitimos, se niega a realizarlo..."; en este caso, se trata de una omisién
precedida de la negativa en respuesta a la interpelacién; quién se rehusa a
hacer, hace algo méas que limitarse a no hacer, lo cual puede adquirir
importancia en orden a la consumacién. El rehusamiento se consuma, en
principio, con la negativa explicita a realizar el acto ante un requerimiento
legaimente formulado, pero cuando ha sido seguido de su omisién y no se trata

de una negativa meramente formal. Ver Carlos Creus, Derecho Penal, Parte
Especial, Tomo 2, Editorial Astrea.

Es por ello, que la doctrina hace una diferencia entre lo
establecido por el art. 248, en dénde la violacién o incumplimiento de

disposiciones expresas por la ley, el hecho debe siempre revestir los caracteres



de malicia sefialados para la figura general; en cambio, en el art. 249 refiere a
un incumplimiento genérico de funciones administrativas, donde parece bastar
la incuria, el retardo, la negligencia en el desempefio de la funcién. Continda
expresando que el abuso de autoridad no requiere la produccién de dafio
material alguno, sino que basta la lesién inferida al orden administrativo por
la produccion de actos maliciosamente ilegales.

Que, adentrandonos al examen de los elementos
constitutivos del tipo penal, este es un delito doloso, que requiere que el autor
conozca que el acto que omite es propio de su funcién, que tal omisién es ilegal
Y que tenga, ademas la posibilidad de actuar, ya que si no le es posible realizar
el acto no se le podra imputar el hecho. A falta de término prescripto o fijado, se
perfecciona el delito, al finalizar el tiempo Gtil para que el acto produzca sus
efectos normales, aun cuando el retardo no determine la invalidez del acto
sucesivamente cumplido.

Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad penal del
funcionario publico pero, en su relacién con el punto de vista del derecho
administrativo, Gabriela Stortoni refiere que el "funcionario plblico debe
responder por sus conductas (u omisiones) en ejercicio de sus competencias,
cuando aquellas, incumpliendo el bloque de legalidad, genere un dafio a
terceros, ya por su culpa o negligencia, o por dolo." Gabriela Andrea Stortoni.
Responsabilidad penal de los funcionarios piblicos una visién racional desde el
derecho administrativo. www.infojun.gov.ar,

Para Fabian Canda cualquier actuacién sin sustento
normativo previo que resulta irregular abre las puertas para que se evalle la
responsabilidad disciplinaria o (en su caso) la politica del agente. Si ése obrar
carente de sustento normativo previo generase un perjuicio patrimonial al
Estado, daré lugar al andlisis de la responsabilidad administrativo patrimonial ¥,
de irrogar perjuicios a terceros, se abrird la posibilidad de endilgarle al agente
responsabilidad de naturaleza civil. Sin embargo, no sera suficiente la

configuracion del incumplimiento de la obligacién, para el nacimiento de la
responsabilidad penal, en tanto sera necesario, en éste ambito de la
responsabilidad que el agente haga algo expresamente tipificado -prohibido -
por la norma penal.

Que en los arts. 248 (in fine) y 249 la doctrina expresa que
se debe verificar el dominio de la conducta tipificada penalmente por parte del
funcionario imputado, es decir, la atribucion de la obligacion en forma precisa y
concreta junto con la inexistencia de una imposibilidad legal de cumplir con el
ejercicio de la competencia atribuida y finalmente, la acreditacion de la
intencién dolosa de generar un dafio.



Que, en los autos que se trata, el denunciante hace
mencién a la omision, negativa a hacer (rehusar hacer) del Presidente del
Concejo Deliberante de Machagai, de “convocar a sesidn extraordinaria™
calificAndolo de supuesta comisién de delito penal de Incumplimiento de los
Deberes de Funcionario Publico; poniendo en conocimiento que éste
funcionario con su actuar ha contrariado el ordenamiento juridico que regula su

funcién; pero lo que no aclara en ninguna parte de su denuncia es cual ha sido
el dafio causado con dicha conducta. Mas teniendo en consideracion, que la

razén por la que se solicitd la sesidn extraordinaria, Nota N° 278/2021 y el
Proyecto de Ordenanza Municipal N° 108/2021 tomaron estado parlamentario
el dia 03 de marzo de 2021, derivandose este (ltimo a la Comision de Asuntos
Generales, que fuera tratado en la Sesién Ordinaria del Concejo Municipal de
fecha 22/03/2021, siendo aprobado el dictamen por mayoria de los
miembros del cuerpo constando en Acta N° 036/2021, efectuandose la
comespondiente normativa legal Ordenanza Municipal N° 5.666/2021,
encontrandose actualmente en vigencia.

Que, segin los dichos de los denunciantes, "el tratamiento
del tema - en la sesion extraordinaria- era la autorizacién para operar a los
boliches bailables dado que Machagai era la tnica localidad que no permitia el
funcionamiento de ellos.. y el tratamiento de la ordenanza del afio 2017 que
establece una nueva reubicacitn de los boliches...". (fs. 2)

Que, al efecto es dable recordar que en dicha época
(febrero de 2021) se estaba bajo Emergencia Sanitaria y la vigencia del Dto.
Nac- 867/21 que prorrogaba la medidas sanitarias adoptadas por la pandemia,
y disponia “recomendaciones y medidas a adoptar a fin de mitigar el impacto
sanitario de la pandemia por COVID-19, segin el contexto epidemiolégico,”
todo a lo cual se adhirié la Provincia del Chaco, por Decreto N°398/21 y sgtes,
debido a que el virus SARS-CoV-2 se propaga muy faciimente y de manera
continua entre personas y cuanto méas cercana y prolongada es la interaccién
entre las personas, mayor es el riesgo de contagio; y que los espacios
cermrados, sin ventilacion, facilitan la transmisién del virus; prohibiendo de esta

forma todo tipo de fiestas, reuniones sociales, aglomeracién de personas, etc.,
por lo que la "autorizacion para funcionar de los boliches" no encontraria

justificativo alguno su tratamiento, estando en juego la salud y la seguridad de
la sociedad.

En pagina oficial del gobierno provincial, se habia
publicado el 01.02.2021 Gobernacion, que "PROVINCIA DISPUSO NUEVAS
MEDIDAS PARA FEBRERQ" Asi, luego el gobierno provincial establecit,
mediante el decreto provincial N° 398/2021, una serie de medidas que regian



desde el 1 al 15 de marzo del 2021, con el objetivo de continuar con el control

de la pandemia por Covid-19 en toda la provincia. Estableciéndose sanciones
a quienes no cumplian las medidas sanitarias.

Que el articulo 14 de la Constitucién Nacional establece
que “todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos
conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y
ejercer toda industria licita; de navegar y comerciar, de peticionar a las
autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino....".
Si bien, éste articulo resulta ser uno de los pilares fundamentales garantizado
en nuestro ordenamiento juridico, el mismo estd sujeto a limitaciones por
razones de orden plblico, seguridad y salud piblica: lo cual se corresponde
con el Art. 15 de la Constitucion del Chaco, en "respeto por la seguridad
individual”,

+ Que, en igual sentido, el art. 12 de la Constitucién Local,
garantiza a toda persona o grupo de ellas, sin perjuicio de la responsabilidad
del Estado Provincial, la legitimacién para obtener de las autoridades
administrativas o jurisdiccionales, la proteccién sus intereses ...

Por lo que ésta Fiscalia entiende que en la presente
causa, y de lo expuesto se desprende que: 1.- por un lado, todo el pais, y la
region en si misma se encontraba en ésa época en una crisis sanitaria y social
sin precedentes, por lo cual fueron necesarias la toma de medidas de
aistamiento y distanciamiento social obligatorio, a fin de hacer frente a la
situacion epidemiolbgica y mitigar el impacto sanitario del COVID-19, con el
objetivo de proteger la salud pulblica de la poblacién; y es en éste contexto
donde el Presidente del Concejo toma la decisién de no considerar urgente la
peticion de una sesion extraordinaria solicitada por los concejales para la
"reubicacién de boliches bqilnh!as"; 2.- por otro lado, no consta en autos ningdn
reclamo administrativo o de otra indole por parte de quien se haya considerado
damnificado ante los hechos que pudieren derivar del no tratamiento del
proyecto de la reforma de la ordenanza N° 4694/2017.

Debido a dicha situacion concreta, esta Fiscalla interpreta
en un claro principio de sana critica racional, que dentro de éste marco especial
de acontecimientos de indole muy particular, el Presidente del Concejo se vio
condicionado ante las medidas sanitarias de orden nacional, excusdndoselo
razonablemente el por que no considerara el llamado a sesion extraordinaria
del Concejo, motivo por el cual faltaria el elemento del dolo (el omitir con
intencién el rehusamiento de la realizacién del acto requerido), para que
proceda la posible comision del delito que se le atribuyera.

Que, entonces, existiendo un Resorte Institucional previsto




en la Constitucion Provincial y en la LOM, el cual puede ser activado por el
propio Concejo Deliberante y/o Concejales para analizar e investigar la
responsabifidad politica que pudiera caber a algan funcionario o miembro del
Concejo, puesto que cae dentro de la Grbita dé su propia competencia, posee
dicho cuerpo la facultad dar tramite investigativo en el marco de la Ley
Organica Municipal, serd en definitiva quien procedera en el marco de sus
propias competencias.

Ademas, para concluir, cabe destacar que "La
Competencia es el conjunto de facultades que un érgano puede legitimamente
ejercer en razdn de la materia, el grado, el territorio o jurisdiccion, y tiempo;
siendo improrrogable y legal”. Al efecto, nuestra Constitucién Provincial en su
Articulo 5° establece: "Los poderes piblicos no podran delegar sus
atribuciones ni los magistrados y funcionarios sus funciones, bajo pena de
nulidad. Tampoco podran arrogarse, atribuir, ni ejercer mas facultades que las
expresamente acordadas por esta Constitucion -y Jlas leyes que en su
consecuencia se dicten.”

Por tanto, corresponde en esta instancia y en atencién a la
documental aportada en autos, concluir las presentes actuaciones en
consideracion que, de los hechos o actos omitidos por el Presidente del
Concejo Deliberante, Sr. José Luis Rudaz, no surge que se presentaran
situaciones que puedan ocasionar dafios y perjuicios a la hacienda pablica
municipal, ni se da la presencia de elementos investigativos que ameriten la
formulacién de denuncia penal atento a los considerandos expuestos.

Que, sin perjuicio de los considerandos precedentes, se
hace saber la sugerencia por parte de esta FIA, al Presidente del Concejo
Deliberante del Municipio de Machagai, teniendo en cuenta que integra un
cuerpo colegiado, a que implemente acciones concretas a fin de que queden
plasmadas las decisiones tomadas por dicho Organo; como ser en el caso de
autos, en el que debia haberse visto reflejado en un Acta las consultas
realizadas a los demas concejales y la determinacion de no llamar a sesion
extraordinaria (debidamente fundada) a fin de acreditar su justificacién o no de
lo requerido y tratar en su caso el tema peticionado en sesidn ordinaria
préximas. De ésta forma podra lograr la optimizacion de la transparencia de los
actos de los funcionarios plblicos.

En consecuencia, corresponde proceder al archivo de las
presentes actuaciones por no existir elementos de hecho y de derecho que
ameriten mayor sustanciacion, no dandose los extremos legales previstos por
el Art. 6 de la ley 616 - A,

En suma, y en atencibn a todo lo expuesto en los



considerandos y normas legales citadas:

.- CONCLUIR que de la presente investigacién formal,
legal y documental administrativa realizada por esta Fiscalia de Investigaciones
Administativas, sobre, los hechos y actos u omisiones atribuidas al Presidente
del Concejo Deliberante de la Municipalidad de Machagai, Sr. José Luis
Rudaz, no se derivan dafios o perjuicios ocasionados a la hacienda publica
municipal de Machagai o a tﬂq’ﬂﬂl‘ﬂlﬂ, atento los fundamentos vertidos en los
considerandos.-

I.-RECOMENDAR, al Presidente del Concejo Deliberante,
Sr. José Luis Rudaz, a que implemente acciones concretas, a fin de que las
decisiones tomadas por dicho Organo queden plasmadas en forma fehaciente;
a fin de lograr la optimizacién de la transparencia de los actos de los
funcionarios plblicos.

lil.- LIBRAR los recaudos pertinentes, oficiandose al
Concejo Municipa! con copia de la presente.

IV.- ARCHIVAR sin més tramite las presentes actuaciones
tomandose razdn por Mesa de Entradas y Salidas.-

RESOLUCION N° 2653/22



