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Ciudad Autónoma de Buenos Aires, 28 de diciembre de 2009.-

VISTO:



La actuación nº 5097/09, iniciada de oficio con relación a la contratación por parte del Ministerio de Educación del Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires del abogado Ciro Gerardo James.

Y CONSIDERANDO QUE:





A fs. 3 a 32 obran glosadas copias de publicaciones periodísticas referidas al caso de marras.





A fs. 33 se agrega constancia del pedido de informes efectuado por esta Defensoría del Pueblo al entonces Ministro de Educación del Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, doctor Mariano Narodowski. Se solicitó lo siguiente: “...1. Copia de todos los contratos suscriptos con el señor Ciro Gerardo James. 2. Tareas asignadas al mencionado agente, acompañando de existir, las constancias de sus intervenciones. 3. Evaluación del desempeño de las tareas del mencionado agente por parte de su(s) superior/es jerárquico(s). 4. Copia del legajo del señor Ciro Gerardo James y de su Declaración Jurada (remitirlas en sobre cerrado). 5. Detalle de todas las auditorías internas llevadas a cabo durante 2008 y a la fecha de recepción del presente, y copia de los Informes Finales elaborados a la fecha, informando si el agente Ciro James intervino en alguna auditoría y, en su caso, en cuáles. 6. Copia de la respuesta brindada a la Resolución 000068/2009 de la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires aprobada en la sesión del 16/04/09...”.





La respuesta de la administración, agregada a fs. 35 a 53 responde los puntos solicitados del modo siguiente:


Al punto 1 (“Copia de todos los contratos suscriptos con el señor Ciro Gerardo James”). Responde a fs. 50/52: “...se remite un sobre cerrado conteniendo copia de todos los contratos suscriptos (Carpetas Nº 3625/08 y Nº 19/09) y Carpeta Nº 1.212.087/09 de renuncia de locación de obra/servicio...”.


Al punto 2 (“Tareas asignadas al mencionado agente, acompañando de existir, las constancias de sus intervenciones”). Responde a fs. 52: “...En Carpeta Nº 3625/08 por Resolución Nº 2636/MEGC/2008, se lo asignó a la Unidad de Auditoría Interna del Ministerio de Educación y en Carpeta Nº 19/09 por Resolución Nº 227/MEGC/09 a la Unidad Ministro - Programa Innovaciones de Apoyo a la Gestión Educativa del Ministerio de Educación. En ambos casos la modalidad de contratación ha sido Locación de Servicios; teniendo en cuenta su condición de contratado, el Sr. Ciro James no firmaba Dictámenes ni Informes, por lo cual tampoco obran constancias escritas de dichas intervenciones”.


Al punto 3 (“Evaluación del desempeño de las tareas del mencionado agente por parte de su(s) superior/es jerárquico(s)”) Responde a fs. 52 vlta.: “...se adjunta copia del Decreto Nº 1143/GCBA/09 del cual surge junto a la Ley Nº 471 la evaluación de desempeño según la normativa vigente. El mencionado Decreto en su art. 5º establece: “Exceptúase de la Evaluación de Desempeño Anual al personal comprendido en los escalafones de profesionales de la salud, docentes y demás estatutos particulares cuya nómina será establecida conforme las previsiones del artículo 1º del presente, las personas contratadas bajo la modalidad de locación de servicios, locación de obra, pasantías y asistencias técnicas”.


Al punto 4 (“Copia del legajo del señor Ciro Gerardo James y de su Declaración Jurada (remitirlas en sobre cerrado)”). Responde a fs. 52 vlta.: “Copia de Legajo y Declaraciones Juradas se encuentran incorporados a las Carpetas señaladas en Ptos. 1 y 2”.


Al punto 5 (“Detalle de todas las auditorías internas llevadas a cabo durante 2008 y a la fecha de recepción del presente, y copia de los Informes Finales elaborados a la fecha, informando si el agente Ciro James intervino en alguna auditoría y, en su caso, en cuáles”) Responde a fs. 49: “Buenos Aires, 28 de Octubre de 2009... 1. Con relación al tema de referencia informo a Ud. lo siguiente: 1.1. Se ha procedido a agregar a la presente en el Anexo I el detalle de todas las Auditorías Internas llevadas a cabo desde el 1/1/08 a la fecha. 1.2. Asimismo se adjunta copia certificada de todos los informes finales incluidos en el detalle. 2. Con relación al requerimiento del punto 5 a fs. 1 se informa que el agente Ciro James no intervino en ninguna Auditoría realizada por esta Unidad de Auditoría Interna durante los años 2008 y 2009 hasta la fecha... Lic. Roberto Luis Ayub Auditor Interno Titular Ministerio de Educación Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires”. Y a fs. 52 vlta. agrega: “...Atento lo obrado a fs. 05/09, se remite el detalle de los informes llevados a cabo durante el año 2008, y a fs. 10/13 los realizados hasta el 27 de Octubre del año en curso, manifestando la Unidad de Auditoría Interna a fs. 112, que el mencionado Ciro James no ha intervenido en ninguna Auditoría realizada en dicho período”.

Al punto 6 (“Copia de la respuesta brindada a la Resolución 000068/2009 de la Legislatura de la Ciudad de Buenos Aires aprobada en la sesión del 16/04/09...”.). Responde a fs. 52 vlta.: “...Se informa que por cuerda separada y para dar cumplimiento a lo solicitado en Pto. 6, se ha procedido a solicitar a la Legislatura de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, la remisión de la Resolución Nº 68/2009 LCBA...”.





A fs. 54/63 se agrega una nueva respuesta de la administración, que a fs. 62 contiene la Providencia nº 18.293-DGCLEI-2009 que dice: “...1- Tramitan los presentes obrados, en virtud de la presentación iniciada por la Defensoría del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, por la cual solicita información referida a la contratación del agente Ciro Gerardo James. 2- En atención a lo requerido en el Pto. 6 del Registro Nº 1.304.807/MGEYA/09, referido a la respuesta brindada a la Resolución Nº 68/2009/LCBA, se hace saber que la información elaborada por este Ministerio se encuentra en el Expediente Nº 25.389/MGEYA/09. 3- Según constancia arrojada por el Sistema de Administración de Documentos Electrónicos (SADE) que se acompaña, se informa que el citado Expediente fue remitido a la Dirección General Técnica Administrativa y Legal del Ministerio de Hacienda (DHTALMH) en fecha 30/06/09, por lo cual se sugiere solicitar dichos actuados a esa instancia... Dr. César Carlos Neira Director General Direc. Gral. de Coord. Legal e Institucional Ministerio de Educación Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires”.





A fs. 64 se solicitó a la Administración Nacional de la Seguridad Social (A.N.Se.S.) brinde informe acerca de las constancias de la A.N.Se.S. del contrato que trata la presente actuación, ya que la respuesta del Ministerio de Educación indica al respecto: “...y obtenidas las constancias emitidas por ANSES...” (punto A.-), las cuales no fueron acompañadas, así como también que “Se deja constancia que los presentes contratos quedan supeditados a la verificación de la Historia Laboral de los causantes, que consta en los archivos de la Administración Nacional de la Seguridad Social (ANSES), dado que en la actualidad dicho sistema se encuentra actualizando su base de datos” (punto B.-). Al respecto, solicito a Ud. tenga a bien informar a esta Defensoría del Pueblo si el Ministerio de Educación del G.C.B.A. o alguna otra dependencia de esa Administración solicitó informes a la Administración Nacional de la Seguridad Social (ANSES) con relación a las personas que se mencionan en los informes que se acompañan. En su caso, tenga a bien remitir copia de solicitud de información y de la respuesta de la ANSES. En caso contrario, tenga a bien informar a esta Defensoría del Pueblo la Historia Laboral de las personas que se mencionan en los informes de incompatibilidades. Por último, solicito a Ud. tenga a bien informar a esta Defensoría del Pueblo si en junio de 2008 y en enero de 2009, como consecuencia de la actualización de la base de datos del sistema informático del organismo a su cargo, se registraron inconvenientes que imposibilitaron o dificultaron el suministro de información de Historias Laborales...”.




La respuesta de la A.N.Se.S., agregada a fs. 65 a 79 contiene, a fs. 66, nota de la Gerencia de Prestaciones Activas que dice: “...En virtud de la información solicitada hago llegar a Ud. el registro de cada una de las personas citadas. En lo que respecta a la actualización de la base de historia laboral en los meses de junio de 2008 y enero 2009 se desconoce el motivo o cuál es la consulta que se efectúa al respecto, siendo que siempre la información está disponible para los usuarios, por lo que se pide aclaración sobre este punto. Asimismo, se anexa la historia laboral que registra nuestro Sistema Integrado Previsional Argentino (ex SIJP)...”.





A fs. 67/79 acompaña la información, de la que corresponde a Ciro Gerardo James la obrante a fs. 67/73, indicando para las DDJJ 06/2008 y 01/2009, para James Ciro Gerardo, como empleadores: Consultora Lyon S.R.L. y Universidad Nacional de la Matanza.





Conforme las constancias obrantes en la presente, la solicitud de contratación del señor Ciro Gerardo James fue efectuada por el entonces Ministro de Educación del Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires mediante la Nota nº 401.460/MEGC/08 que luce como primera foja de la copia de la Carpeta nº 3625 año 2008 y cuyo texto dice: “...Buenos Aires,  de Mayo de 2008.- Motivo: S/ Contratos de Locación de Servicios - Año 2008 Dirección General de Personal Docente y No Docente (MEGC) A.- De acuerdo a lo dispuesto por Decreto Nº 60/GCBA/08, por... cual se establecieron las pautas para la tramitación de Contratos de Locación de Servicios se propone la contratación de la persona detallada más abajo, para desempeñarse en... Unidad de Auditoría Interna dependiente del Ministerio de Educación...


1- James, Ciro Gerardo
16/03/2008


DNI Nº 23.202.470

31/12/2008
6.000

57.000


CUIT Nº 20-23202470-5


Abogado


Unidad de Auditoría Interna


El gasto que demande la presente se imputará a la Partida Nº 550.1.0.0 Conducción.- Previamente caratúlese como Carpeta -Area Contratos.-”. Hay una firma con sello aclaratorio: “Mariano Narodowski Ministro de Educación Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires”.





El acto administrativo que formaliza la contratación es la Resolución nº 2636/MEGC/2008, suscripta por el entonces Ministro de Educación del Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, doctor Mariano Narodowski. Se observa que en el Anexo I de la Resolución en período se indica como inicio del mismo el “16-03-08” el cual fue día domingo.





La copia de la Carpeta nº 3625 Año 2008, contiene una fotocopia de constancia expedida por la Universidad Nacional de la Matanza en la que se manifiesta que “...Consta por la presente que el Dr. James Ciro Gerardo, D.N.I. 23.202.470, se desempeña en este Departamento de Humanidades y Ciencias Sociales en calidad de Asesor, sin régimen horario establecido. Se extiende la misma para ser presentada ante quien corresponda, en la Ciudad de San Justo, a los seis días del mes de Mayo del año 2008. Dr. Fernando Luján Acosta Decano Dto. Humanidades y Cs. Sociales Universidad de la Matanza”; es decir, se encontraba acreditado que el postulante tenía relación laboral no docente con esa Casa de Estudios.





En la misma carpeta, la copia signada como 17 indica: “...Informe de Incompatibilidades... A.- Con respecto a las propuestas de contratación que tramita la presente Carpeta, atento lo establecido en el Art. 2º de la Resolución Nº 698/MHGC/08 (B.O. Nº 2917) y obtenidas las constancias emitidas por ANSES, SURH, Jefas y Jefes de Hogar y Ciudadanía Porteña que se adjuntan y por el SIGAF, que se acompaña sólo si existe contrato vigente con el GCBA, se informa, en el caso que corresponda, si existen motivos que impidan la contratación de las personas más abajo detalladas: Nº Apellido y Nombres Documento Tipo y Nº C.U.I.T. Nº Para prestar servicios de: Repartición Situación 1.- James, Ciro Gerardo DNI Nº 23.202.470... Abogado Unidad Auditoria Interna En los sistemas enumerados en el punto A no registra antecedentes. Declara un cargo en la Universidad Nacional de la Matanza (se adjunta certificado a fs. 11) sin incurrir en incompatibilidad. B.- Se deja constancia que los presentes contratos quedan supeditados a la verificación de la Historia Laboral de los causantes que consta en los archivos de la Administración Nacional de la Seguridad Social (ANSES), dado que en la actualidad dicho sistema se encuentra actualizando su base de datos. Area Contratos. Carlos A. Lelio Director General Dir. Gral. de Personal Docente y No Docente Ministerio de Educación GCBA”.





Al respecto la Ley 471 de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires establece como incompatible, para el desempeño de un cargo en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, el ejercicio de cualquier otro remunerado en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, así como en el orden nacional, provincial o municipal, salvo en los casos en que el Poder Ejecutivo autorice la acumulación por razones fundadas (art. 12). Determina como compatible el desempeño de un empleo en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires con el ejercicio de la docencia en cualquier jurisdicción, nivel y modalidad, siempre que no exista superposición horaria y el desempeño de un empleo en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires con la contratación para el ejercicio de actividades artísticas o culturales en las instituciones de la Ciudad, siempre que no exista superposición horaria (art. 13, ley cit.).





De la copia de la Carpeta nº 19 Año 2009, caratulada con fecha 6 de enero, surge que se inicia el trámite de renovación contractual del mencionado señor Ciro G. James, mediante Nota nº 402.289/MEGC/2008, cuyo texto se cita: “...Buenos Aires, 30 de diciembre de 2008... Motivo: S/ Renovación de contrato Dirección General de Personal Docente y No Docente Dr. Carlos Lelio S/D De mi consideración: Tengo el agrado de dirigirme a Usted con el objeto de elevar la solicitud de renovación de contrato de Locación de Servicio de los siguientes agentes, con partida Unidad Ministro - Programa Innovaciones de Apoyo a la Gestión Educativa... 2) James Ciro Gerardo...$6000... Todos los agentes se contratan por el período del 1 de enero al 31 de diciembre de 2009, con iguales funciones a las obtenidas al 31 de diciembre del año 2008...”. Hay un sello: “Lic. Rosana Barroso Jefa de Gabinete Ministro Ministerio de Educación GCBA” (fs. 113).





Cabe consignar que nuevamente el Director General de Administración de Recursos del Ministerio de Educación indica en la copia de nota Informe de Incompatibilidades, fechada el día 14 de enero de 2009, que: “...Se deja constancia que los presentes contratos quedan supeditados a la verificación de la Historia Laboral de los causantes que consta en los archivos de la Administración Nacional de la Seguridad Social (ANSES), dado que en la actualidad dicho sistema se encuentra actualizando su base de datos. Pablo M. Legorburu Director General...”.





La contratación se formaliza por la Resolución nº 227 del Ministerio de Educación de fecha 27 de enero de 2009, figurando en el Anexo I del acto administrativo de marras, en primer término como “contratado” el señor “James, Ciro Gerardo” por el período “01-01-09 31-12-09” (inicia el período de contratación en día feriado), señalando como “Descripción de la función” la siguiente: “Servicios personales no especificados ABOGADO”, y en “importe” indica: “Nro. Cuotas 12; Monto: 6.000,00; Total 72.000,00”.





En la copia de contrato, cláusula Primera, se indica: “El GOBIERNO contrata a EL LOCADOR sin relación de dependencia con el fin de prestar servicios para el/la Unidad Ministro - Innovaciones de Apoyo a la Gestión Educativa dependiente del Ministerio de Educación...”.





Inicia la Carpeta nº 1.212.087 Año 2009, cuya carátula tiene fecha 29 de septiembre, la Nota nº 1.209.134/MEGC/2009 con fecha 28 de septiembre de 2009 que indica: “...Tengo el agrado de dirigirme a Usted con el objeto de elevar la siguiente renuncia del agente James Gerardo Ciro, con DNI 23.202.470. A partir del 1º de octubre del corriente año, siendo el último día trabajado el 30 de septiembre... Lic. Rosana Barroso Jefa de Gabinete - Ministro Ministerio de Educación - G.C.B.A.”.





El acto administrativo de aceptación de la renuncia es la Resolución nº 5900 del día 5 de octubre de 2009 del Ministerio de Educación del Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.





Se observa que en ninguna de las carpetas por las que tramitaron las contrataciones consta intervención de la Procuración General de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, ni de la Dirección General de Coordinación Legal, ni del servicio jurídico del Ministerio de Educación, ni del Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.





La Procuración General de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires es el órgano de control que tiene como misión y función dictaminar sobre la legalidad de los actos administrativos de la Ciudad, además de asumir la defensa de su patrimonio y su patrocinio letrado, conforme lo estipulado en el art. 134 de la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.





La ley que fija y establece sus obligaciones, atribuciones y competencia es la Ley 1218.





Dentro de la Estructura Administrativa la Dirección General de Coordinación Legal tiene como responsabilidades a su cargo sustanciar los aspectos técnicos y legales de los proyectos de actos administrativos, convenios y leyes verificando su correspondencia con las normas constitucionales, legales y reglamentarias, registrar los instrumentos suscriptos, y administrar el archivo de los actos emitidos por el/la Jefe/a de Gobierno y el/la titular de la Secretaría Legal y Técnica y brinda asesoramiento técnico a las áreas de la administración, que lo requieran.





Además, el Ministerio de Educación cuenta en su estructura con la Dirección General de Coordinación Legal e Institucional cuyas misiones y funciones son las de realizar el control de legalidad de la totalidad de los actos administrativos que se sometan a consideración, asesorar en los problemas de carácter jurídico y legal a toda el área de competencia del Ministerio de Educación, proyectar los actos administrativos, convenios y contratos de competencia del Ministerio y dar intervención a las áreas pertinentes; evaluar, informar y realizar el control de legalidad de los proyectos de actos administrativos, convenios y contratos que se sometan a consideración del Ministerio; elaborar los actos administrativos, convenios y contratos de competencia del Ministerio.





La estructura administrativa brindaba a los funcionarios del Ministerio de Educación lo necesario a fin del cumplimiento de los extremos legales referidos al dictamen legal impuestos por la norma procedimental.





No obstante, de la documentación obrante en la presente no existe constancia de haberse dado intervención a ninguno de los consultores jurídicos enunciados.





Esta omisión resulta en incumplimiento de lo ordenado por la Ley 1218 que, conforme el texto vigente en las fechas de los contratos, en el art. 10 indicaba: “Deber de Dictaminar. El dictamen de la Procuración es obligatorio, previo e indelegable en los siguientes casos: ... b) Toda contratación directa cuyo monto exceda los pesos cuarenta mil ($40.000). c) ... proyectos de contrato, resoluciones o cualquier asunto que por la magnitud de los intereses en juego o por la posible fijación de un precedente de interés para la administración, pudiera afectar bienes de la Ciudad, derechos subjetivos o intereses legítimos de terceros o de agentes de la Ciudad”.





Y en el art. 11 autorizaba la delegación en los términos siguientes: “Los dictámenes son elaborados por la Procuración General y suscriptos por el/la Procurador/a General. Puede delegar esta competencia en materias en que existe doctrina administrativa uniforme y reiterada, o por razones de celeridad y eficiencia en los servicios jurídicos existentes en la Administración Pública centralizada, desconcentrada y descentralizada...”.





Al respecto, Humberto Quiroga Lavie, en la Constitución de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires Comentada (pág. 373) manifiesta: “...Pero no solamente se ocupa la Procuración General del patrocinio letrado de la Ciudad, como quedó dicho. También debe producir todos aquellos dictámenes que le requiera el Poder Ejecutivo, en especial en relación con la legalidad de los actos administrativos que produzca como órgano a cargo, precisamente, de la administración de la Ciudad. Asimismo deberá intervenir en todas aquellas circunstancias en que la defensa del patrimonio del Estado lo requiera, sea con motivo de actos de disposición patrimoniales, contrataciones o toda otra circunstancia donde pueda quedar comprometida la capacidad económico financiera de la Ciudad...”.





Asimismo, se ha incumplido lo establecido por la Ley de Procedimientos Administrativos de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (Decreto CABA nº 1510/97) en su art. 7º que establece como requisitos esenciales del acto administrativo, cuya omisión acarrea la nulidad del acto, a saber:

- en el apartado e): “Motivación: Deberá ser motivado, expresándose en forma concreta las razones que inducen a emitir el acto, consignándose además, los recaudos indicados en el inciso b) del presente artículo”;

- en el apartado b) establece el requisito de la Causa, entendiendo que el acto: “...Deberá sustentarse en los hechos y antecedentes que le sirvan de causa y en el derecho aplicable”;

- en el apartado d): “Procedimientos. Antes de su emisión deben cumplirse los procedimientos esenciales y sustanciales previstos y los que resulten implícitos del ordenamiento jurídico. Sin perjuicio de lo que establezcan otras normas especiales, considerase también esencial el dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento jurídico cuando el acto pudiera afectar derechos subjetivos e intereses legítimos”;

- y en el último apartado agrega: “f) Finalidad: ... Los contratos que celebren los órganos y entidades alcanzadas por esta ley se regirán por sus propias normas especiales, sin perjuicio de la aplicación directa del presente título en cuanto fuese pertinente”.





El Decreto CABA nº 60/08 por el que el Poder Ejecutivo de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires faculta al/la titular de la Vicejefatura de Gobierno, a los/as Ministros/as y Secretarios/as del Poder Ejecutivo y los/as funcionarios/as con rango o nivel equivalente para contratar a personas bajo los regímenes de locación de servicios y/u obra hasta un monto máximo de pesos seis mil ($6.000.-) mensuales por contrato, dentro de sus disponibilidades presupuestarias (conf. art. 1º), en modo alguno incide en lo manifestado precedentemente, ya que por su jerarquía normativa no altera lo establecido por normas de carácter superior.





La intervención de la Procuración General de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires que refiere el Decreto nº 60/08 en el considerando, no dispensa de la manda que la Ley 1218 de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires contenía en los arts. 10 y 11 al tiempo de las contrataciones en cuestión, ni de lo establecido por el Decreto nº 1510/97 en el art. 7º.





Cuestión a dilucidar es la referida a las funciones que cumplió el contratado Ciro G. James, las que no han sido informadas en la presente y que debían ser necesarias en la medida que, no obstante no contar con asignación presupuestaria suficiente al momento de su primera contratación, no se dudó en asignar el gasto a otra partida presupuestaria.





La falta de fundamentación de los actos administrativos de contratación y la ausencia de motivación de la documentación en la que se efectúa el procedimiento que en ellos concluye impide conocer la finalidad de los mismos.





La administración cuenta, como se señaló, con órganos y dependencias especializadas a fin de determinar la legalidad de los proyectos de actos administrativos.





La gestión pública y la actividad administrativa requiere que los funcionarios, en todos sus niveles y jerarquías, tengan conocimiento del ordenamiento jurídico.





Este conocimiento al que se hace referencia debe manifestarse en el efectivo cumplimiento de las normas, lo que posibilita que se materialicen las garantías y los derechos de los ciudadanos, frente a quienes tienen los funcionarios la responsabilidad de administrar la cosa pública.





La Convención Interamericana contra la Corrupción firmada en la tercer sesión plenaria de la Organización de los Estados Americanos, aprobada por Ley 24.759, establece normas de conducta para el correcto, honorable y adecuado cumplimiento de las funciones públicas, orientadas a prevenir conflictos de intereses y asegurar la preservación y el uso adecuado de los recursos asignados a los funcionarios públicos en el desempeño de sus funciones.





El art. III, ap. 1 y 5 determina: “1. ... Establecerán también las medidas y sistemas que exijan a los funcionarios públicos informar a las autoridades competentes sobre los actos de corrupción en la función pública de los que tengan conocimiento. Tales medidas ayudarán a preservar la confianza en la integridad de los funcionarios públicos y en la gestión pública... 5. Sistemas para la contratación de funcionarios públicos y para la adquisición de bienes y servicios por parte del Estado que aseguren la publicidad, equidad y eficiencia de tales sistemas”.





Opina la doctrina: que “La garantía de la fundamentación del acto no es una cuestión secundaria, instrumental, prescindible, subsanable. Así como una sentencia no es tal si no está fundada en los hechos y en el derecho, la decisión administrativa inmotivada es abuso de poder, es arbitrariedad, sistema autoritario de gobierno, si no tiene la simple y humilde explicación que la coloca por debajo del derecho y no por encima de los hombres. Con base en los hechos del caso y no con invocaciones abstractas y genéricas aplicables a una serie indeterminada de casos. Por ello se ha dicho también que si una decisión no expresa cuáles son los motivos, en verdad ya no los tiene en el doble sentido de carecer asimismo de sustrato fáctico, de sustento en los hechos que deberían determinarla. Antes se expresaba que el acto que carece de explicación carece también de causa... La lucha por la debida fundamentación del acto administrativo es parte de la lucha por la racionalización del poder y la abolición del absolutismo, por la forma republicana de gobierno y la defensa de los derechos humanos. Otros autores también han advertido contra ese fenómeno de mantener los vestigios del absolutismo, radicados ahora en el Poder Ejecutivo, de la clandestinidad (llámese reserva, discreción, secreto, etc., pero clandestinidad al fin), so pretexto de proteger o tutelar el bien común o el bienestar general.



Vale por ello la pena repetir también lo dicho por la Sala IV de la CNFed. Contencioso Administrativo: “La necesidad legal de fundar el acto administrativo no constituye una exigencia vacía de contenido ya que el propósito de la norma [...] radica en garantizar el derecho de los administrados haciendo que sea factible conocer las razones que indujeron a emitir el acto.



Ello es así por cuanto los principios republicanos imponen la obligación a la Administración de dar cuenta de sus actos cumpliendo los recaudos exigidos para permitir que éstos puedan ser impugnados por quienes vean afectados sus derechos; y la necesidad de que los jueces cuenten con los datos indispensables para ejercer la revisión de su legitimidad y razonabilidad.



La fundamentación debe mostrar el resultado final que se espera lograr con el objeto del acto, o sea su finalidad.



...En cuanto a los actos fundados en parte en facultades discrecionales no habría casi forma de controlarlos si no se exigiera una fundamentación suficiente y adecuada, pues ello equipararía a la existente discrecionalidad como sinónimo de arbitrariedad. El acto “discrecional” inmotivado es lo mismo que decir “lo hago porque quiero” “porque sí” eso es demasiado absurdo y autoritario como para admitirlo en un Estado de derecho. El concepto moderno de autoridad ya no se contenta con la mera orden y requiere la explicación que a su vez es condición del necesario consenso social, determinante de su plena efectividad. Si falta la motivación que condiciona el consenso, puede afirmarse que falta un elemento mínimo de una democracia, tal como lo explicara Rivero. No cumple los requisitos de una motivación válida cualquier frase o conjunto de frases de compromiso o de cliché referidas ampulosa o vagamente al interés público, las necesidades del servicio, el buen orden de la comunidad, el bien común, o las normas aplicables; ni tampoco una explicación nebulosa, ininteligible, etc.” (Gordillo, Agustín Trat. de Der. Administrativo T. 3. El acto Administrativo. Cap. X Formalidades).





Se advierte que no se efectuó la publicación del contrato en el Boletín Oficial de la Ciudad de Buenos Aires conforme lo establecido por la Ley 2571, art. 33 (“Los órganos de gobierno, organismos de control y organismos descentralizados de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires deben remitir trimestralmente a la Secretaría Legal y Técnica del Poder Ejecutivo, para su publicación en el Boletín Oficial de la Ciudad, un listado que detalle nombre y apellido, monto, tiempo de locación y funciones de las personas físicas contratadas para prestar servicios técnicos, profesionales u operativos.); ni en el sitio de Internet oficial de la administración, conforme Ley 572 de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.





Al respecto, de los informes de auditoría enviados por la administración no surge la publicación ni observación alguna con relación al contrato del abogado Ciro G. James.





Asimismo, en ninguno de los informes de la Unidad de Auditoría Interna (U.A.I.) enviados por el Ministerio figura el abogado Ciro G. James como integrante del equipo de trabajo, no obstante ser ese su destino según surge de la Carpeta nº 3625 año 2008 y la Nota nº 402.289 que solicita su renovación para el año 2009.





Contrastan las opiniones y recomendaciones de la U.A.I. en lo referido al supuesto incumplimiento del ordenamiento jurídico por parte de los auditados, con las falencias detectadas en el caso.





Con relación a la incompatibilidad del desempeño de un cargo o empleo en la Ciudad con otro u otros en el ámbito público y/o privado, se debe distinguir que el personal policial federal está regulado por la Ley 21.965, que en el art. 9º establece: “El estado policial impone las siguientes obligaciones esenciales para el personal en situación de actividad: ...e) La no aceptación ni desempeño de cargos, funciones o empleos ajenos a la actividad policial, sin autorización expresa y previa de la autoridad competente...”.





Asimismo, debe señalarse que en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires la Ley 471 establece como incompatible al empleo público el ejercicio de cualquier otro remunerado en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, así como en el orden nacional, provincial o municipal, salvo en los casos en que el Poder Ejecutivo autorice la acumulación por razones fundadas (art. 12).





Determina como compatible:

· el desempeño de un empleo en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires con el ejercicio de la docencia en cualquier jurisdicción, nivel y modalidad, siempre que no exista superposición horaria;

· el desempeño de un empleo en la Ciudad Autónoma de Buenos Aires con la contratación para el ejercicio de actividades artísticas o culturales en las instituciones de la Ciudad, siempre que no exista superposición horaria (art. 13, ley cit.).





Establece como prohibiciones, sin perjuicio de lo que al respecto establezcan otras normas:

· patrocinar trámites o gestiones administrativas referentes a asuntos de terceros que se vinculen con sus funciones hasta un año después de su egreso;

· dirigir, administrar, asesorar, patrocinar, representar a personas de existencia visible o jurídica, que gestionen o exploten concesiones o privilegios de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires o de la administración pública en el orden nacional, provincial o municipal, o que fueran sus proveedores o contratistas hasta un año después de su egreso;

· prestar servicios remunerados o ad-honorem a personas de existencia visible o jurídica que exploten concesiones o privilegios o sean proveedores del Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires hasta un año después de su egreso;

· recibir directa o indirectamente beneficios originados en contratos, concesiones o franquicias que celebre u otorgue la administración en el orden nacional, provincial o municipal;

· mantener vinculaciones que le signifiquen beneficios u obligaciones con entidades directamente fiscalizadas por la Ciudad Autónoma de Buenos Aires o comprometer servicios personales a título oneroso con áreas de la administración ajena a la de su revista bajo cualquier forma contractual hasta un año después de su egreso;

· valerse directamente o indirectamente de las facultades o prerrogativas inherentes a sus funciones para fines ajenos a dicha función o para realizar proselitismo o acción política;

· representar, patrocinar a litigantes o intervenir en gestiones extrajudiciales contra el Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires hasta un año después de su egreso;

· utilizar personal, bienes o recursos del Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires con fines particulares;

· desarrollar toda acción u omisión que suponga discriminación;

· recibir dádivas, obsequios u otras ventajas con motivo u ocasión del desempeño de sus funciones o como consecuencia de ellas;

· las demás conductas no previstas en la ley pero contempladas expresamente en la Convención Interamericana contra la Corrupción (art. 11, ley cit.).





Según constancia de la Universidad de La Matanza el abogado Ciro G. James no cumplía tareas docentes, sino que estaba contratado como Asesor, por lo que surgiría incompatibilidad.





Correspondería investigar si al momento de la contratación el abogado Ciro G. James tenía vinculación con la empresa Consultora Lyon S.R.L. y, en caso afirmativo, si esta relación laboral encuadraba en alguno de los supuestos legales de incompatibilidad.





En mérito a todo lo expuesto, de no haberse iniciado, correspondería se sustancie una investigación sumaria a fin de determinar las responsabilidades que a nivel administrativo pudieren adjudicarse a los funcionarios que intervinieron en las contrataciones.





Por último, y en virtud de la causa judicial que se sigue por la posible comisión de ilícitos, corresponde poner en conocimiento, con copia certificada de todo lo actuado, al doctor Norberto Mario Oyarbide en su carácter de titular del Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal nº 5.

POR TODO ELLO:

LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

R E S U E L V E :

1) Recomendar al señor Jefe de Gabinete de Ministros del Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, licenciado Horacio Antonio Rodríguez Larreta, que:


a) en caso de no haberse iniciado, se sustancie una investigación sumaria a fin de determinar las responsabilidades que a nivel administrativo pudieren adjudicarse a los funcionarios que tuvieron participación en las contrataciones y en la supervisión de las tareas del abogado Ciro Gerardo James en el Ministerio de Educación del Gobierno de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, o;


b) en caso de haberse iniciado, se incorpore la presente a los fines del mejor análisis del caso.

2) Poner la presente Resolución en conocimiento del señor Procurador General de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, doctor Ramiro Ricardo Monner Sans (a cargo), a los fines de su intervención e informe a esta Defensoría del Pueblo.

3) Poner la presente Resolución en conocimiento del señor Juez Nacional en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal nº 5, doctor Norberto Mario Oyarbide, con copia certificada de todo lo actuado.

4) Fijar en 10 días el plazo previsto en el art. 36 de la Ley 3 de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires.

5) Registrar, reservar en el Area para su seguimiento, y oportunamente, archivar.

Código 442

fap./EDU/GL

gv/D/LDS

RESOLUCION Nº 4838/09

� Ley 3, art. 36: Con motivo de sus investigaciones, el Defensor o Defensora del Pueblo puede formular advertencias, recomendaciones, recordatorios de los deberes de los funcionarios, y propuestas para la adopción de nuevas medidas. Las recomendaciones no son vinculantes, pero si dentro del plazo fijado la autoridad administrativa afectada no produce una medida adecuada, o no informa de las razones que estime para no adoptarla, el Defensor o Defensora del Pueblo puede poner en conocimiento del ministro o secretario del área, o de la máxima autoridad de la entidad involucrada, los antecedentes del asunto y las recomendaciones propuestas.


Si tampoco así obtiene una justificación adecuada, debe incluir tal asunto en su informe anual o especial a la Legislatura, con mención de los nombres de las autoridades o funcionarios que hayan adoptado tal actitud.
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