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               Consejo de la Magistratura de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires

Buenos Aires, 10 de agosto  de 2006
 
 
RESOLUCION CM  N° 546 /2006

 
 
VISTO:

 


El sumario administrativo en trámite mediante Expediente CDyA Nº 134/03, caratulado “Denuncia s/ Compra de computadoras, impresoras, scanners y fax”, y

 
CONSIDERANDO:

 


Que, mediante Resolución CM Nº 666/05, este Plenario dispuso aplicar al Dr. Sergio Gargiulo la sanción de suspensión por diez (10) días, de acuerdo a lo previsto por el art. 4.6.3. de la Resolución CM Nº 02/2000.

 


Que, contra dicha sanción, el Dr. Gargiulo interpuso, en tiempo y forma, recurso de reconsideración (v. fs. 452/475).

 


Que, consiguientemente, las actuaciones fueron giradas a la Dirección de Asuntos Jurídicos a fin que emitiera dictamen.

 


Que,  a fojas 477/479, obra agregado el Dictamen DAJ Nº 1054/2006 en el que se aconseja el rechazo del recurso de reconsideración incoado.

 


Que,  sin perjuicio de remitirnos a los términos del recurso bajo análisis, cabe resumir que el recurrente manifiesta que la Resolución CM Nº 666/05 sería nula, de nulidad absoluta, por haber sido dictada en violación al art. 7º de la Ley de Procedimientos Administrativos (Dto. Nº 1510/97).  Argumenta que  la misma violaría el inc. d) de la norma mencionada, por no existir  dictamen jurídico previo a la emisión del acto (v. fs. 456). Por otra parte, considera violado su derecho de defensa en virtud de que la resolución recurrida contendría un error al expresar el número de la norma que tipifica la conducta punible. Finalmente, considera extinguida la pretensión disciplinaria en virtud del transcurso del tiempo.


           Que, en cuanto el primer planteo formulado por el recurrente sobre la nulidad de la resolución atacada por no existir dictamen jurídico previo, este Plenario, siguiendo lo dictaminado por la Comisión de Disciplina y Acusación,  entiende que, en principio, conforme lo dispuesto por el art. 116 inc. 3, 4 y 5 del la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires el régimen disciplinario, tanto en su normativización como aplicación es una función exclusiva de este Consejo de la Magistratura, quien al tiempo de reglar el procedimiento mediante la Res. CM Nº 384/2003,  no incluye el dictamen jurídico previo, ni la aplicación supletoria de la ley de Procedimientos Administrativos (Dto Nº 1510/97), para el caso. 

 


Que,  a mayor abundamiento,  el procedimiento disciplinario de este Consejo recepta los principios del ejercicio de las potestades disciplinarias que guardan los órganos superiores del Poder Judicial de la Nación. Así, la Corte Suprema de Justicia de la Nación y los distintos tribunales en los que aquella ha delegado el ejercicio de sus facultades de superintendencia directa, aplican sus propias normas para la sustanciación de las actuaciones en las que se investigan las presuntas faltas de funcionarios y empleados, que en ellos prestan servicios. (op. cit.  Manual de la Justicia Nacional - Rafael Bielsa-Eduardo Graña- Edit.Ciuad Argentina. pág.. 407, y 408). 

 


Que en conclusión, no existe en el régimen disciplinario vigente en el ámbito del Poder Judicial de la C.A.B.A,  obligación legal de dictamen  jurídico previo de la Dirección de Asuntos Jurídicos para el ejercicio de las facultades disciplinarias, tanto para resolver la apertura o no de un sumario administrativo, como para la aplicación de una sanción o cierre del mismo. 

 


Que, en el caso, es de aplicación  la  regla  según la cual  “la autoridad a la que le compete ejercer  una facultad es, a la vez,  la competente para interpretar la norma que se le asigna” (fallos 53:420)  Conf. Voto del Dr. Luis Francisco Lozano- en Expte. Nº 4312/05 Consejo de la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires s/ Pedido de inhibitoria en Gallardo, Roberto Andrés c/ Consejo de la Magistratura s/ amparo (art. 14 CCABA).    

 


Que, sin perjuicio de lo dicho, en el mejor de los casos forzando una interpretación alternativa,  este Plenario, siguiendo en este punto lo dictaminado por el Departamento de Dictámenes y  Procedimientos Administrativos,  entiende, conforme reconocida doctrina, que “la omisión del dictamen previo a la emisión del  acto, de ninguna  manera torna, como afirma el presentante, al acto nulo, de nulidad absoluta, y en consecuencia insanable, cuando el mismo puede ser subsanado en sede administrativa”. Agrega que “...así lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia de la Nación, con fecha 10 de diciembre, en la causa “S. A Duperial” (Fallos:301:953), cuando manifiesta que la exigencia del dictamen jurídico previsto por la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos -art.7º, inc. d- puede cumplirse en el trámite del jerárquico deducido contra el acto que se dicta sin ese dictamen. Es de destacar que el art. 7º, inc. d) de la ley nacional tiene la misma redacción que su homónimo de la ley local”.



Por su parte, la Sala V, de la Cámara Nacional en lo Contencioso Administrativo Federal, el 20 de octubre de 1995, in re: ‘Transportadora Gas del Norte S.A”, ha dicho: ‘No constituye violación a los procedimientos esenciales y sustanciales previstos en el art.7º inc. d)- de la ley que conlleve a la nulidad del acto administrativo que no fue precedido  del dictamen jurídico obligatorio que establece la norma, si este se expidió al ser exigido en oportunidad de interponerse el recursos jerárquico’”. 

 


 Que  con relación al punto 7 del recurso interpuesto, (fs. 455) que existiría una clara violación al inc. b) del art. 7 º de la L.P.A., “al existir una incorrecta aplicación de la normativa basada en deberes que no serían imputables al recurrente”. 

 


Que Julio Rodolfo Comadira, en ‘Procedimiento Administrativo’, ed. La Ley, Tº I, pág. 196, sostiene: ‘La causa que funda el dictado de un acto administrativo son las circunstancias de hecho y de derecho que motiva su emisión...’”.
 


Que a su vez Cassagne, en “Derecho Administrativo”, ed. Abeledo Perrot, tomo II, pág. 139, refiriéndose a la causa, dice: “En el derecho administrativo, lo que interesa en realidad, a los efectos de mantener la juridicidad del acto, es la razón de ser objetiva que justifica su emisión, aunque en el fondo constituya también una respuesta al porqué de su dictado”.

 


Que en el presente caso los antecedentes de hecho, que motivan la resolución impugnada son, tal cual surge de sus considerandos, la emisión por parte del quejoso de un dictamen, ( fs.66, 67, 68, 69 del expte. Nº 306/2000),  por el cual informa de manera individual que cada una de las empresas oferentes, incluída la ganadora, cumplen con todos los requisitos establecidos en el pliego de bases y condiciones particulares. De una lectura puntual de los pliegos de bases y condiciones de la  Licitación Privada Nº 5/00, aprobada por Res. Pres.  Nº 80/2000 surge, contrariamente a lo establecido en el dictamen cuestionado, que ninguna de las empresas oferentes cumple con los requisitos establecidos en los mismos.  Esa fue la razón por la cual, la resolución objeto de impugnación, impone al quejoso una sanción.

 


Que en virtud de ello, la causa  que origina la resolución se encuentra debidamente fundada tanto en los antecedentes de hecho como de derecho.

 


Que en cuanto a las facultades de la Comisión de Preadjudicación esta Comisión recuerda que el informe por ella elaborado, si bien constituye un acto meramente preparatorio de la voluntad de la Administración, previo a la emisión del acto por el cual se aprueba una licitación sea pública como privada, el mismo conlleva una evaluación minuciosa, con el fin de verificar que las ofertas cumplan con los requisitos tanto esenciales como no esenciales establecidos por los pliegos.



Que cabe mencionar que, al  contrario a lo que el recurrente manifiesta a fs. 465, el Departamento de Dictámenes y Procedimientos Administrativos como la Comisión de Disciplina y Acusación y este Plenario,  compartimos el criterio sustentado por calificada doctrina que sostiene que: ‘Una situación singular se plantea con algunos actos de la administración  o meramente preparatorios -por ejemplo las preadjudicaciones en los procesos de selección- las cuales, en nuestra opinión, dejan de ser tales, pese a su auto calificación como preadjudicaciones, cuando contienen condiciones suspensivas. Nos referimos a los casos en los que las preadjudicaciones se sujetan a condición de que el o, incluso, los oferentes cumplan con ciertos requisitos exigidos por el pliego esenciales. En estas situaciones, a nuestro juicio, la teoría de la calificación debe llevar ha considerar a esas presuntas preadjudicaciones como verdaderos actos administrativos... Ello es así, porque del cumplimiento o no de los condicionamientos impuestos en la preadjudicación se derivan efectos jurídicos directos para los destinatarios. Efectos que pueden variar desde el desplazamiento del procedimiento hasta la obtención misma de la preadjudicación’. (conf. Julio Rodolfo Comadira, en  “El acto administrativo”, ed. La Ley, pág. 16 punto 2.4.3.2 Las preadjudicaciones contractuales)”.

 


Que esos efectos son acaecidos en virtud del dictamen de fs. 66/69 del expediente Nº 306/00 y es lo que torna sancionable la conducta del recurrente.

 


Que, por ello, este Plenario no comparte el criterio sostenido por el agente Gargiulo en cuanto afirma que el dictamen de la Comisión es meramente consultivo, ya que  en el presente caso el referido instrumento  de la Comisión de Preadjudicación no  solo evaluó cada una de las ofertas, conforme el pliego, sino que seleccionó a la empresa que sería la adjudicada. Siguiendo la cita anterior a Comadira, éste termina diciendo ‘Un acto consultivo deja de ser tal si pretende, “per se”, generar derechos u obligaciones para los administrados’”.

 
Que,  sin perjuicio de ello, aunque el dictamen tuviera carácter meramente consultivo, como lo manifiesta desacertadamente el recurrente, el accionar de la administración debe estar sujeto al principio de juridicidad, esto no excluye a los funcionarios y o empleados que, con su accionar diario, forman la voluntad de esa administración. Esto significa que los mismos deben obrar con la debida diligencia y, de no ser así, la misma administración está obligada a sancionarlos.

 


Que este Plenario vuelve a  coincidir  con lo expresado en la resolución recurrida que el  expresar mal el número de la norma que tipifica la conducta punible, por un error involuntario, de ninguna manera viola el derecho de defensa ya que el imputado  pudo, y supo en tiempo oportuno, sobre qué conducta debía defenderse. De cualquier forma, subsanado el error, pudo en el recurso interpuesto, sostener su mejor defensa, lo que no ha logrado”. De todos modos, si la duda lo justificaba, bien podía pedir su aclaración, cosa que no hizo.

 


Que el Dr. Tomás Hutchinson, en ‘Procedimiento administrativo de la Ciudad de Buenos Aires’ ed. Astrea, pág. 109, sostiene: ‘Cabe distinguir la ilegalidad o ilegitimidad -quizá mejor sería antijuricidad- del acto, de la invalidez. Oportunamente dije que un acto puede ser ilegal -utilizando una terminología común- sin que sea inválido en la practica, pues para ello hace falta que adolezca de un vicio grave... La ilegalidad es el resultado de la constatación de la discordancia entre el acto y la norma, mientras que la invalidez es el resultado de una valoración que se hace de esa previa constatación por parte de quien tiene competencia para hacerlo’”.

 


Que, como sostiene la resolución recurrida, el error incurrido no ha tenido entidad suficiente como para inducir a confusión al sumariado, quien no se ha visto privado del ejercicio de su derecho de defensa.

 


Que,  es de tenerse en cuenta que, como dice Alejandro Uslenghi en ‘Control de la Administración Pública’ Jornadas organizadas por la Universidad Austral Facultad de Derecho. Control judicial de la potestad sancionatoria de la administración. Ediciones Rap, págs. 223/24: ‘En doctrina y en jurisprudencia, se ha abierto paso una distinción vertebral entre sanciones en sentido estricto y sanciones de tipo disciplinario. Como ya expuse en otra oportunidad, el problema de distinguir entre ambas tiene profunda relevancia sobre los derechos de los sancionados, toda vez que la diferencia apunta a sujetar con menos intensidad, o lisa y llanamente declarar no aplicables, los principios del Derecho Penal respecto de las sanciones disciplinarias. Para no volver sobre estos conceptos, baste señalar que no hay dudas respecto de las garantías penales que rodean a las sanciones administrativas en general. En cambio, la aplicación de los principios del Derecho penal subjetivo es atenuada, cuando no puesta en duda en el ámbito meramente disciplinario. Para tomar por vía de ejemplo sólo un aspecto, cabe reconocer que la tipicidad constituye una de las principales garantías que poseen los ciudadanos y las personas en general. Consiste en la exigencia de que las conductas punibles se encuentren descriptas o delimitadas por una norma legal. Ese principio de tipicidad legal requiere tanto la descripción de los hechos que definen a una conducta como contravención, como también que se precisen las penas por aplicarse en cada supuesto típico, ya que, en materia penal, el silencio se considera que configura un ámbito de libertad. La Corte Suprema se ha pronunciado en el sentido de que en el ámbito administrativo disciplinario existe la necesidad de una razonable discrecionalidad, tanto en la graduación como en el carácter abierto de los tipos que describen las conductas ilícitas’”.



Que, para finalizar en cuanto a la supuesta extinción de la pretensión disciplinaria, conforme lo expresado en el  punto 4.23 de la Resolución Nº 02/2000, en primer lugar debe tenerse en cuenta que desde el 4 de diciembre de 2000, en que la Comisión de Preadjudicación emite el dictamen por el que se sanciona a sus miembros  y el 25 de marzo de 2003, en que se dicta la Resolución CM Nº 113/03 por la que se resuelve iniciar el sumario, no transcurrió el plazo de tres años dispuesto por la citada norma, por lo que el plazo se interrumpió.

 


Que asimismo es de  hacer notar que los plazos del reglamento de sumarios no son perentorios. La Procuración del Tesoro de la Nación tiene dicho: ‘... el plazo procesal (o procedimental), para cumplir una actividad indispensable como la instructoria (de investigación) sólo puede ser meramente ordenatorio y no perentorio, con lo cual su vencimiento (o inobservancia) no determina la caducidad o extinción de deber o de la facultad no cubiertos en tiempo útil o no ejercitada. Por dicho motivo se trata de un plazo prorrogable expresa o tácitamente, de ahí que está establecido que podrán ser ampliados’  (Dictámenes 232:210)”.

 


Por todo lo expuesto este Plenario, siguiendo lo concluído por el  Departamento de Dictámenes y Procedimientos Administrativos, aunque por los fundamentos expresados por la Comisión de Disciplina y Acusación mediante  Dictamen CDyA Nº 23/2006, entiende que no debe hacerse lugar al recurso interpuesto por el quejoso, a fs. 454 a 475, contra la Resolución CM Nº 666/05, ya que el mismo se encuentra desprovisto de sustento legal.

 


Que, respecto de la pretendida extinción de la responsabilidad disciplinaria, cabe agregar que corresponde el rechazo del agravio en virtud de que la contratación investigada mediante Expediente CDyA Nº 134/03 se encuentra comprendida en la causa penal Nº 23.919/02, caratulada “Gauna, Juan Octavio y otros  s/defraudación contra la Administración Pública”, que tramita por ante el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Criminal y Correccional de Capital Federal  Nº 12, iniciada el 17 de abril de 2002, y que dicha causa aún no tiene pronunciamiento definitivo. 

 


Ello, de conformidad con lo prescripto en los reglamentos internos dictados  mediante las Resoluciones CM Nº 2/2000 –vigente a la fecha de la contratación investigada- o Nº 301/02 (anexo II) –vigente a la fecha de apertura del sumario- en la medida que guardan identidad respecto de la regulación del instituto de la prescripción. Así, los artículos 4.23 de la Res. CM  Nº 2/00 y  149 de la Res. CM Nº 301/02 (anexo II) disponen que: “No puede aplicarse sanción administrativa alguna después de transcurridos tres (3) años de la fecha de comisión de la falta. El proceso penal que se sustancie en relación con el mismo hecho suspende el plazo establecido en este artículo, que se reanuda concluído dicho proceso por cualquier causa”.

 


Que resulta indudable que a la fecha de la iniciación de la causa penal  antes aludida -17 de abril de 2002- no había aún transcurrido el plazo de tres años previsto reglamentariamente. Es claro también que desde esa fecha hasta el presente el plazo se encuentra suspendido, en atención a que tales actuaciones penales se encuentran en la actualidad en pleno trámite.

 


Que en consecuencia, y tal como lo adelantáramos, debemos concluir  una vez más que la acción disciplinaria se encuentra, a la fecha, plenamente vigente.

 


Que de las medidas adoptadas por la Comisión de Disciplina y Acusación  a fs. 543/547,  a las cuales nos remitimos, dan cuenta sobre los efectos que pudieran tener los hechos investigados en la causa penal Nº 23.919/02 caratulada “Gauna, Juan Octavio y otros  s/defraudación contra la Administración Pública”.

 


Que, en dicha causa penal, a fs. 500/506 vta. el Señor Fiscal actuante amplió su requerimiento, incluyendo entre la nómina de imputados al aquí sumariado Sergio Gargiulo, como así también el objeto de la investigación, que es el  hecho en el cual éste podría encontrarse vinculado (adquisición de 280 computadoras, 150 impresoras, 30 scanners y 30 faxes).

 


Que,  entre las personas que se encontrarían imputadas, entre ellas, el Dr. Sergio Gargiulo, a la fecha, el Juez interviniente no ha adoptado temperamento alguno, es decir que  no fue convocado a prestar declaración indagatoria, en los términos del art. 294 del CPPN, como así tampoco ha sido citado a brindar explicaciones en los términos de los arts. 73 y 279 del mismo ordenamiento. 



Que asimismo,  el magistrado actuante, con fechas 18  y 24 de octubre de 2005, respectivamente, resolvió en forma definitiva, la situación procesal de todos los imputados en la causa que investiga, decretando auto de procesamiento respecto de dos personas,  mientras que en relación a los restantes imputados, entre los que podría inferirse que se encuentra el Dr. Gargiulo,  los desvinculó de esa investigación. 



Que el magistrado actuante, de  manera concreta, investigó la maniobra que en el presente sumario se ventila, no encontrando responsables de la misma. 

 


Que, por lo demás, respecto de las contrataciones realizadas por los entonces Consejeros a los que se les ha reprochado el incumplimiento de la normativa vigente en materia de compras, el Juez de la causa, al tiempo de merituar sus conductas y la de otras personas, ha concluído, en base a las pericias practicadas, que no ha existido un perjuicio económico para las arcas del erario público, siendo  los precios acordes a los del mercado. 

 


Que el Juez, a fs.  1029 y 1031, ha descartado “... la maniobra fraudulenta contra la administración pública y cualquier otro tipo de gestión infiel”. 

 


Que, la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal, a la fecha, no ha resuelto sobre las apelaciones deducidas respecto de los sobreseimientos y procesamientos y, conocido dicho pronunciamiento, el Consejo oportunamente podrá evaluar si las circunstancias ameritan una nueva intervención.

 


Que toda vez que otros actos realizados por el  Dr. Gargiulo también son materia de investigación en distintos  sumarios en trámite ante este Consejo,  y que a la fecha, el mencionado, sólo tiene una sanción firme de cinco (5) días, este Plenario entiende que corresponde reconsiderar la cuantía de la sanción oportunamente impuesta en el presente expediente, proponiendo su reducción a siete (7) días.

 


Por ello, en función de las atribuciones conferidas por el art. 116 de la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, la ley 31 y el Reglamento aprobado por Resoluciones CM N° 02/2000; 301/2002 y 317/2003,

 
EL CONSEJO DE LA MAGISTRATURA

DE LA CIUDAD AUTÓNOMA DE BUENOS AIRES
RESUELVE:
 

Artículo 1°: Rechazar parcialmente el recurso de  reconsideración interpuesto por el Dr. Sergio Gargiulo contra la Resolución CM Nº 666/05, en cuanto a la cantidad de días de suspensión quedando la misma en siete  (7) días de suspensión, en los mismos términos que la impuesta por la resolución previamente citada.  

 
Articulo 2º:  Regístrese, notifíquese al Dr. Sergio Gargiulo, comuníquese al Departamento de Recursos Humanos, a la Secretaría de la Comisión de Disciplina y Acusación y, oportunamente, archívese.

 

 
RESOLUCION CM Nº  546 /2006

 
 
 
 
 
 
 
Sebastián De Stéfano



           Carla Cavaliere

        Secretario




                Presidenta
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