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               Consejo de la Magistratura de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires

Buenos Aires, 21 de  mayo de 2009.

 

RES. N° 264 /2009

 VISTO:



El Expediente Nº SCD-050/09-1  caratulado  SCD s/ Recurso de Reconsideración  contra la Resolución CM Nº 80/09 en referencia a los expedientes  SCD-050/09 y SCD -172/07-0. y,  

 CONSIDERANDO:

        Que el Licenciado Eduardo Orlando Spotorno (legajo Nº 1082), con el patrocinio letrado de Mariano Pico Terreno, abogado Tº 55 Fº 1221 del CPACF, manteniendo domicilio constituido en calle Talcahuano 1146, piso 2 departamento “A” de la Ciudad de Buenos Aires, mediante la actuación Nº 07856/09, deduce recurso de reconsideración contra la Resolución Nº 80/2009 del Plenario de este Consejo.


Que el Lic. Spotorno se agravia de la referida resolución en cuanto que dispone la apertura de sumario administrativo, por el presunto incumplimiento de la Res. CM Nº 747/2008 y en cuanto dispone la aplicación de una medida preventiva de suspensión sin goce de haberes, en los términos de los arts. 5 inc. 4º y 11 de la Res. CM Nº 271 /08 y solicita que sea revocada en todos sus términos conforme a los fundamentos que expone.


Que manifiesta que el presente sumario tiene como origen el dictamen de la Comisión de Disciplina y Acusación, cuyos fundamentos y opinión el Plenario hizo suyos, donde se entendió que existía mérito suficiente a los fines de sospechar que no se habría dado cumplimiento a la acreditación del cese de la incompatibilidad que se consideró verificada en al Res. CM Nº 747/2008, como tampoco se habría renunciado a la calidad de socio gerente de la empresa “PRESENCIA NET SRL”. 


Que según el recurrente, el 4 de marzo de 2009 se agregó a este sumario la cesión de cuotas de PRESENCIA NET SRL  efectuado a favor de Agustino Orrego donde también surge la expresa renuncia de quien suscribe al cargo de gerente  y que, el 12 de marzo de 2009, se dictó la Res. CM Nº 80/2009 donde no se tuvo en cuenta esta nueva situación que resulta determinante para adoptar un decisión como la recurrida.


Que según sigue argumentando, de la documentación que acompañó surge que han cesado las causas consideradas como incompatibles con el ejercicio del cargo, motivo por el cual solicita se revoque la apertura y se archive el expediente que dio origen a la resolución cuestionada.


Que también subsidiariamente, para el caso de resolverse proseguir con el sumario, impugna la suspensión preventiva sin goce de haberes dispuesta por el Art. 2 de la mencionada, por carecer de motivación suficiente, al no sustentarse a su criterio en forma adecuada a los hechos y antecedentes que le sirven de causa y, especialmente, al derecho aplicable (Art. 7 inc b y 2 de la Ley de procedimientos  Administrativos  de la CABA).


Que, según sus razones, el vicio surge de aplicar una suspensión preventiva sin goce de haberes soslayando analizar si se configuraban los requisitos  que la habilitan contemplados por los Art. 10 y 11 del Anexo I de la Res. CM Nº 271/2008, seguidamente da su interpretación de la aplicación de los mismos, a los cuales nos remitimos. 


Que interpuesto el presente recurso a consideración, la  Comisión de Disciplina y Acusación, el día 16 de abril próximo ppdo. decidió formar incidente por separado y de lo peticionado y correr traslado a la Dirección de Asuntos Jurídicos a los fines que se expidiera a la brevedad, todo sin perjuicio de la prosecución de lo dispuesto mediante Res. CM Nº 80/2009. 


Que en la Secretaria de la Comisión de Disciplina y Acusación se formó expediente y se giró a la Dirección de Asuntos Jurídicos, siguiendo el principal su normal tramitación.


Que a fs. 23 se encuentra agregado el Dictamen Nº 2935/09 emitido por el Departamento de Dictámenes  y Procedimientos Administrativos  quien se expide por el rechazo del recurso intentado.


Que avocados al análisis de lo planteado, en primer término cabe sostener que la resolución recurrida no resulta pasible de recurso conforme lo dispuesto por el Art. 48 de la Res. CM Nº 271/2008, que admite como recurribles sólo aquellas resoluciones que impongan sanciones.


Que según lo dispuesto por el art. 48 Anexo I de la Res. CM Nº 271/2008 “Reglamento del Régimen Disciplinario de los empleados y funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires”, “Sólo serán recurribles las resoluciones que impongan al/la sumariado/a algunas de las sanciones previstas legal o reglamentariamente. Serán irrecurribles las recomendaciones emanadas de los órganos competentes, así como todas las resoluciones dictadas durante la tramitación del sumario.”

Que en el caso en cuestión, el recurso interpuesto por el Lic. Spotorno merece el rechazo, toda vez que la decisión de este Plenario de apertura de un nuevo sumario, como así también la adopción de una medida preventiva de  suspensión sin  pago de haberes, no son recurribles.


Que en razón de dicho precepto es que el recurso interpuesto por el Lic. Spotorno no suspendió la ejecución de la Res. CM Nº 80/2009.


Que en segundo lugar, es de hacer notar que el hecho de que supuestamente hayan o no desaparecido las causales de incompatibilidad que se advirtieran en relación al sumariado en la Res. CM Nº 747/2008, falta muy grave conforme lo dispuesto por el Art. 5, inc. 4 del “Reglamento del Régimen Disciplinario de los empleados y funcionarios del Poder Judicial de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires”, aprobado por la res. CM Nº 271/08, no significa que las mismas no hayan existido, o que sigan existiendo en la actualidad, todo lo cual integra el objeto de la investigación de este sumario.

 
Que en cuanto al hecho que no se haya justificado la imposibilidad de disponer el traslado del recurrente, corresponde analizar lo dispuesto por los Art. 10 y 11 del citado reglamento. Allí se establece: “Art. 10: TRASLADO PREVENTIVO. Cuando la permanencia en funciones se considerase inconveniente para el esclarecimiento de los hechos investigados, para la correcta prestación del servicio, o cuando se afecte el interés público, el Plenario o la Comisión de Disciplina y Acusación del Consejo de la Magistratura, según el caso, podrá disponer el traslado del/la agente sumariado/a a otra dependencia, el que se hará efectivo por el término de duración del sumario”.  y  “Art. 11: SUSPENSIÓN PREVENTIVA. Cuando no fuera posible el traslado del/a agente, o la gravedad del hecho lo hiciera aconsejable, el/la sumariado/a podrá ser suspendido/a preventivamente hasta la resolución del sumario”.

            Que en relación a este extremo, este Plenario hace propio lo expuesto por la Comisión de Disciplina y por el dictamen de la Dirección de Asuntos Jurídicos en esta cuestión, el cual se pasa a transcribir en su parte pertinente “De lo transcripto se desprende que, para que la suspensión preventiva pueda aplicarse, se debe cumplir uno de los dos supuestos enumerados en el art. 11; o que no fuera posible el traslado o que la gravedad del hecho lo hiciera aconsejable. 


Que en el caso no se trata del supuesto del art. 10 sino de la segunda parte del art. 11. Ello por cuanto, considerándose la incompatibilidad como una falta muy grave, conforme a lo dispuesto por el Reglamento aplicable, lo que será objeto de investigación en el sumario administrativo a sustanciarse, disponer la suspensión constituye una facultad discrecional de la autoridad administrativa.


Que, conforme define Carlos F. Balbín, en Curso de Derecho Administrativo, Ed. La Ley, Tº I, pág. 485, cuando dice: “La discrecionalidad conceptualmente es la potestad estatal de elegir entre dos o más soluciones igualmente posibles dentro del ordenamiento jurídico. Cualquiera de ellas es entonces jurídicamente plausible, e igualmente razonable. De modo que, tal como se ha dicho reiteradamente, cualesquiera de las soluciones es indiferente en términos jurídicos de valor. Así, el ejecutivo puede optar por cualquiera según su propio arbitrio o criterio. ¿Este criterio es jurídico? Si -claro- en tanto esté incorporado en el orden jurídico, y debe ubicarse en ese marco respetando las reglas jurídicas. Sin embargo, no es un criterio prefijado por el ordenamiento con densidad y profundidad, y en este sentido es libre. Dicho en otras palabras, ese criterio discrecional está contenido en el ordenamiento jurídico y, en ese contexto y sólo en él, es libre en tanto no existen reglas específicas y predeterminadas que guíen su ejercicio”. Tal es lo que ocurre en el caso; el mentado art. 11 establece que el sumariado “podrá” ser suspendido hasta la finalización del sumario.”


Que, concluyendo, este Plenario entiende que el hecho relativo a si las causales de incompatibilidad del Lic. Spotorno, que fueran advertidas por este Consejo de la Magistratura, han desaparecido o no, resulta ser motivo de la investigación que se está llevando adelante en los presentes actuados.

Que respecto de la medida cautelar adoptada, además de los fundamentos agregados en base a la discrecionalidad del órgano administrador citados en los dictámenes de la Dirección de Asuntos Jurídicos y Comisión de Disciplina y Acusación, debemos señalar que resulta obvio que las medidas previstas en el Art. 10 del Reglamento Disciplinario vigente no son de aplicación al caso bajo estudio, por cuanto la gravedad del hecho denunciado no se suprime con un traslado del sumariado, en tanto aquel nace del estado mismo de percibir una remuneración igual o equivalente a la de un funcionario. 


Que a lo expuesto debe sumarse el alto grado de verosimilitud sobre la existencia de la incompatibilidad denunciada, lo que evidencia que de mantenerse al Lic. Spotorno en su cargo actual, o incluso en otro, estaría sosteniéndose un estatus jurídico contrario y  violatorio al  régimen vigente en materia de incompatibilidades en el Poder Judicial de la CABA, en perjuicio de la Administración. 


Que por todo lo expuesto  y en uso de las facultades  que le confiere el Art. 116 de la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, la ley 31 y la Res. Nº 271/2008, 

EL CONSEJO DE LA MAGISTRATURA

DE LA CIUDAD AUTÓNOMA DE BUENOS AIRES

RESUELVE:

Art. 1°: Rechazar el recurso de reconsideración interpuesto por el Licenciado Eduardo Spotorno contra la Res. CM Nº 80/2009, por los fundamentos dados en los considerandos que anteceden.

Art. 2°: Regístrese, notifíquese a los interesados, vuelva a la Comisión   de Disciplina y Acusación,   agréguese copia de la presente al principal y fecho archívese. .  

RESOLUCIÓN Nº 264 / 2009

                        N. Mabel Daniele                              Mauricio Devoto 

                             Secretaria                                           Presidente
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