LA L T

* Y .

| %)
; GOBIERNO DE MENDOZA Mzaora

f FISCALIA DE ESTADO BIQ%N“N/}‘RI O

Los Andes “Un funcionario provincial esta

l
1
I
Ref. 924-F-05179 Nota periodistica Diario
l vinculado con negocios privados”.

AL|SENOR FISCAL DE ESTADO
DE|LA PROVINCIA DE MENDOZA
DR. JOAQUIN DE ROSAS

S / D

] Vienen a esta Direccion de Asuntos Administrativos de
Fisc i i

lia de Estado las actuaciones de referencia, en las cuales se solicita
dicta;] 1en legal en relacién a la presunta situacién de incompatibilidad en que
se pqt

dria encontrar el Sr. Director de Petréleo, Ing. Daniel Cibeira, conforme

At

plataforma fictica del presente expediente.

1 En tal sentido, se observan agregadas a fs. 1, 3/6 notas

apasi:';j tidas en el Diario Los Andes On Line (del 13/07/2010) en virtud de las
cual}’ |‘ | Se inicia el procedimiento investigativo, al haberse comprobado (segun
infof:f e de fs. 55) que la Sra. esposa del mencionado funcionario es socia y
directe

ra de una persona juridica cuyo objeto social comprende, entre otros, la
realq[A!-CIon de diversas actividades vinculadas al ramo minero e
it

hidr;o; arburifero (ver art. TERCERO del Acta Notarial de fecha 10/02/2010
obranite a fs, 27/35).

‘ Asi las cosas, y en atencién al tenor del dictamen solicitado
se d 8 tratamiento a los Cuestionamientos efectuados en relacién al Sr.
Direé%
de Ir[\

§I5
i

1. Los regimenes de incompatibilidades tienen, en nuestra provincia, su
I

fuent | iconstitucional en el art. 13 de Ia Constitucién Provincial,
R '

expresa:
i

r de Petrdleo Ing. Daniel Cibeira, a los efectos requeridos por la Fiscalia
stigaciones Administrativas a fs, 55.

en cuanto

"Nadie podré acumular dos o mas empleos o funciones publicas
renta E«] )s, aun cuando el uno fuera provincial y el otro nacional. En cuanto a

tuitos, profesionales o técnicos, los de profesorado y comisiones

t ales, la ley determinard los que sean incompatibles”, En ese marco se

HBpuesto a través de diferentes normas legales, un disperso y complejo
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sistema de incompatibilidades y/c inhabilidades (siguiendo el criteriog‘ce
Manuel Maria Diez), a saber: Decreto ley N0560/73-art. 14; ley 2949 art‘ 8,
Ley 2960, art. 28, Decreto Ley N03282/75, arts. 1 a 13, ley N93457, ari: 1,
Ley NO3489, art. 100Ley N03710, art. 7°, Ley N°3794 arts. 52, 53, 54, 55, 5,
57, 68, 69; Ley 3848, art. 8 Ley 3877 art. 19; Ley 4159, art. 1a 8; Ley% 43’ 2,
4873, 4874, 4875, 4876, Ley 5126 art. 60, Ley 5411, 5458, 5511\,;5”’3,
5611, 5618; Ley 24.241 arts. 13 inc. ¢) 3; 34 inc 4 y 6; Ley 6109, arts. 45 Y
46; Ley 6237, art. 31;' Ley 6454, 35 inc. e), f) y 47; Ley 6554, art. 39, ‘ y
41.), Ley N© 6929, Ley N26951 (creando el registro de incompatibilidades, gn
sin reglamentar), Ley N96980, art. 8 de la Ley N©7826, art. 26 dela*ey
N°4416, art. 8 del Decreto N°803/53 (BO 11/03/53)) reglamentalj'iow LI
cuerpo de Abogados del Estado y 26 inc. 13 (texto segin Ley N°5103), 27 EZ{S
y 29 de la Ley 4976 (de Colegiacion Obligatoria y ejercicio profesidnali f‘”de
abogados y procuradores), art. 7 inc. e) del Decreto Acuerdo N°1435/9 A
ello debe sumarse la existencia de inhabilidades establecidas en el C CEi,I '

pudiendo citarse al efecto las previstas en los arts. 985 y 1361 incs. 5, 6 y u'
2. Entrando especificamente al concepto y naturaleza del tér no
“incompatibilidad”, po_demos decir que para Miguel S. Marienhoff,. ( l%e
entend}e‘rse, por un lado, el deber de no acumular un mismo agente dos o : as
empleos considerados inconciliables por la norma respectiva; por otro lad : jel

deber de no ejercer coetaneamente con el empleo, alguna activid : *

profesion consideradas inconciliables con éste -la negrita me pertendce

(conf, Maffienhoff, Miguel FS., “Derecho Administrativo”, TIII B, Bs. As., 1,
Abeledo Perrot, pp. 248.

Abarca asi en forma general lo que Manuel Maria-Diez diferencia, b

los conceptos de “incompatibilidad” (primer supuesto) e “inhabilid:

(segundo  supuesto). En efecto, este autor entiende que |

“incompatibilidades” se refieren a la acumulaciéon de distintos cargos, gean
éstos todos de naturaleza publica o algunos de naturaleza privada, |}

“inhabilitacion” comporta una prohibicién que sufre todo funcionario de té

compromete su independencia” (conf. Manuel Maria Diez, "Dere
Adminisfrativo”, Bs. As., '1‘967, T III, pp. 418), respondiendo estas ultj

en el ejercicio de su cargo y en relacién con su servicio intereses ;'Je

esencialmente a cuestiones de “moralidad” administrativa (ver "Notas sobre /a
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reg: ac:on del empleo publico en la constitucidn de la provincia de Mendoza”,
de César Mosso Giannini, en obra colectiva “Estudios de Derecho
Adm lstrat/vo" NovII, IEDA, Bs. As.2002, pp. 165). ‘

Desde el punto de vista general, las “incompatibilidades” (comprensivas
de |ﬁ mhabnhdades” o de estas como generadoras de ellas -ver Marienhoff,
Mig.j l S., ob. cit. PP. 249) han sido fundadas basicamente, en la necesidad
de‘j? ftablecer en medio juridico que permita evitar abusos, lograr que el
agej e publico dedique su actividad con caracter exclusivo para obtener Ia

may@r eficiencia, obtener una ordenacién del mercado del trabajo e impedir

que‘ ':l agente publico ejerza, concomitante con'su cargo o emplieo en
la f mumstracuon, alguna actividad cuya indole no condiga con la
fuh" t on pablica -la negrita me pertenece- (ver en este sentido, Marienhoff,
Mig?j S. en “Tratado de Derecho Administrativo”, T III B, Afi0o1994, Bs. As.,

Abelédo Perrot, pp. 250/251), postura también sostenida por otros autores, en
tantc ntienden, en términos generales, que el régimen de incompatibilidades
prociita evitar abusos, disponer con exclusividad de los servicios de los
agenfes, lograr mayor eficacia técnica Y resguardar los principios éticos de la
admi stracion de la cosa publica (conf,, Dromi, Roberto, “Derecho
Adm /stratlvo” Cdad. Argentina, 2009, pp. 578).

La% mayor parte de la doctrina entiende que las normas de
incon patibiﬁdades deben interpretarse “con un criterio amplio”, y dada la
“ratii xuns” de la misma (que es en definitiva tender a la mejor atencién y
sati:é‘ cmn del interés publico —conf. Bielsa, Rafael, “"Derecho Administrativo”,
T2, £ 155 n%300; Villegas Basavilbaso, “"Derecho Administrativo”, T 3, pp.
459) =Ho es procedente cuando existe una “duda razonable, ya que si ella no

exiStl re, la interpretacién “extensiva” cede y la incompatibilidad debe ser
recl‘ii adLa (Marienhoff., Miguel S. en ob. cit. pp. 259).

B Conforme entiende parte de la doctrina, las incompatibilidades pueden
tene'r .aracter absoluto o relativo, ser €Xxpresas o virtuales. Las absolutas
imp‘:o:v‘an una prohibicidon de caricter general (no puede ejercerse sin

exceprién otra actividad, profesién o empleo simultdneamente con e cargo




publico de que se trate). Las relativas pueden en principio, permiti i €

desempefio de la funcién publica y de otra actividad, pero siempre que ést: Ino

ocasione perjuicios a la actividad administrativa que cumpla el agepi

haciendo incompatible el ejercicio de ambos empleos. Las expresas son

establecidas de ese modo por las respectivas normas. Las virtuales son las|g
pueden o no existir segin la valoracién que se haga de cada caso, en rag

vg., de la naturaleza de los servicios o del tiempo de prestacién (conf. Drg

Roberto, “Derecho Administrativo”, Cdad. Argentina, 2009, Bs. As.,

578/79), estando sujeta a examen previo a fin de decidir su existencig

inexistencia (conf. Manuel Maria Diez, ob. cit., pp. 418).

Segin éste lineamiento nuestra normativa constitucional estabie
determinadas incompatibilidades constitucionales (también denom'.inaif_

politicas, vg. arts. 114, dltimo pérrafo, art. 73 y art. 169) y d,'Vev;‘

incompatibilidades absolutas y relativas en el ambito administrativo, exp :

y segun la casuistica podra constatarse en supuestos concretos la existe

de incompatibilidades virtuales.

3.Efectuadas estas breves pero necesarias referencias a la conceptualjza

del término “incompatibilidad” (comprensivo en este dictamen, del tér f‘

“inhabilidad”), corresponde analizar ahora el caso traido a dictamen

determinar en primer lugar cual es el régimen aplicable y confrontario| c¢ 3
caso concreto motivo de la denuncia publica. Asi las cosas, en relacidfi

primero de los aspectos, podemos afirmar que el presente analisis dj

realizarse en el marco de las previsiones que sobre “incompatibilidades!

del Decreto N°560/73 y mod. (“inhabilidades” en la terminologia de CIE,
taci
especifica de que el funcionario cuestionado ejerza dos o mas cargos (public

Maria Diez, segin lo expresado precedentemente), al no existir imp

y /o privados) que lo incompatibilicen, o puedan hacer procedente analizd)
cuestion a la luz de la genérica prohibicion del art. 13 de la Constiti i
Provincial o normativa administrativa reglamentaria, sino que el mismo \ o
sobre cuestiones éticas derivadas del eventual relacionamiento entrg !

sociedad représentada por la conyuge del mismo y la entidad de la cu

Director el Sr. Cibeira (Diréccién de Petrdieo).

4.En este marco, es dable destacar que, ostentando el Sr. Cibeira un carg )

los denominados “fuera de nivel”, se plantea la cuestion referida a

normativa traida al procedimiento (art. 14 y cctes. del Decreto Ley N°‘$6( ( '
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a'en su art. 2 inc. b). En este sentido, si bien es uno de los funcionarios
0s del Régimen del Empleo Publico conforme el articulo resefiado del
o Ley N°560/73 mod. por art. 2 de la Ley N©320) -que expresamente
e de su dmbito de aplicacién a los “Directores”-, no torna inaplicable las
1S que sobre la materia (incompatibilidad) el mismo contiene, habida
1 de que ello |mporta basicamente una exclusién del derecho a la

idad, pero no'de los principios 6 normas alli establecidos y en tanto los

MRS no resulten incompatibles con su situacién de revista o |a indole del

que desempeifia.

En especial, entiendo, le resuitaran aplicables las
ones que sobre prohibiciones o inhabilidades posee previstas
amente el mismo y a la luz de las cuales, entiendo, debe resolverse la
| \efectuada por la Fiscalia de Investigaciones Administrativas. Asi lo ha
!ldO (y es compartido por éste Organo de Control) la Asesoria de
lno de la Provincia de Mendoza al expresar:“La prohibicién o inhabilidad
da en el inc. ¢) del art. 14 del Dec. Ley N°560/73, tiene un evidente
lvento ético y constituye en verdadero principio general ..lLa
‘tanc:a de que , tanto en el estatuto general (Decreto Ley N560/73)
lel \ Estatuto Escalafon Municipal (Ley No 5892) existan funcionarios
;ua‘Hos de sus alcances, tal como lo ha dicho esta Asesoria y lo reconoce

rina (cfr. Emili Eduardo, “Los estatutos de los agentes del estado”, en

‘)lect/va "Nociones de derecho administrativo”, Mendoza, 199, pp 171 y
! o! importa sino, fundamentalmente, una exclusién del derecho a la
1 ad. No de los principios o normas alli contenidos Y que no resulten
[ bles con su situacion de revista. o la indole de los cargos que
l ehan “(Asesoria de Gobierno, Dictamen NY60/96, Expte. NO65-F-95),
[na ilégico enrolarse en Ia postura contraria, ya que no seria posible
| rque los agentes publicos de inferior jerarquia estdn sometidos a las
nadas obligaciones y prohibiciones, y que los de mayor jerarquia, en el
':ie la interpretacion literal y descontextualizada del art. 2 del Decreto

/3y mod., no se someten a ninguno de los pardmetros establecidos en




el mismo al efecto y que poseen evidente funcién moralizadora | d¢

administracion, cuando por el contrario, el mayor poder y responsabilid‘ad Im e

los mismos ostentan dentro de la organizacidén administrativa maxirEi l

fundamento de su aplicacion en virtud de la posibilidad de que en torn“

mismos justifique mayor necesidad de verificar el cumplimiento ide

razones que motivan el establecimiento del régimen de mcompatlblhdv 'es
(exclusividad, eficiencia, moralidad, etc.). ' "

5. Ahora bien, habiendo determinado la aplicabilidad del mencionado estd
en relacién a las incompatibilidades (o inhabilidades) del funcionario ue

motiva las actuaciones, asi como la fundamentacion de su aplicacidén es_trxté

pueden requerir algun_anahsls interpretativo por su relacion con el .J

es dable destacar que de la lectura que se efectlla en relacién al art. AI ¢§|
Decreto Ley N0560/73, no surge que la situacién sometida a analisis (e l| 10
de que la esposa forme parte de una entidad privada con objeto compre Ii\/_o
de actividades relativas a la mineria e hidrocarburos) inhabilite al mencio I do
funcionario, en el marco de las precisiones efectuadas precedentemente ?En
efecto, de las prohubxcnones especmcadas en el mencionado articulo, entl do
que solo es procedente analizar las previstas en los incisos b), ¢) y d), fJe
|

concreto, ya que las restantes estdn evidentemente desvinculadas desq “

punto de vista objetivo, de identificarse con la situacion que motiva

lE!s
presentes actuaciones. El mencionado articulo, expresamente prevé|ique

queda prohibido al personal:

5.1. (Inciso b) “Dirigir, administrar, asesorar, patrocinar y represens ra
personas ﬁsicas o] juridicas o] integrar sociedades que gestibn H o}
H b

Nacional, Provincial o Municipal o que sean proveedoras o contra1 tas
de la misma”. En el presente supuesto, no ostenta el denunciag] t el

) caracter de representante a la entidad societaria ni existen acreditd | os
lqs extremos requeridos en la norma (gestxon 0 explotacmrI ide

: concesiones o privilegios o ser proveedor o contratistas : dg I la
administracién en cualquiera de sus niveles). Por el contrano,E del
~informe emanando de la Fiscalia de Investigacmnes Administrativas
surge expresamente que la empresa “no tienen movimiento tributs ‘ia”,
lo que descarta cualquier posibilidad de que se materialice la casu »t ca

prevista por la norma;

P ———— Y p— § E—

dicincompatibilidaddirectorfinal




R
GOBIERNO DE MENDOZA
FISCALIA DE ESTADO

Y
06 a fivotviios or Mar,

5/2. (Inciso c) “Recibir directa o indirectamente beneficios originados en
contratos, concesiones, franquicias o adjudicaciones, celebrados u
otorgados por la Admihistraci()n, en el orden Nacional, Provincial o
Municipal; contrataciones o convenios por los cuales el Estado Provincial
directa o indirectamente, total o parcialmente deba sumir sus costos”
(mod. por Ley N©6372 de 1996). Al igual que lo expresado en el punto
precedente, puede decirse que de la simple compulsa de autos se
0 Serva que no se ha denunciado la existencia de ningun tipo de
vinculacién contractual o similar de’ las enunciadas en el inciso
resefiado, que permitan determinar que se estan generando los
beneficios (en forma directa o indirecta) a favor del mismo, a lo que
debe sumarse la inactividad de la entidad como nuevamente como
causal de exclusién. Es decir que no surge ni se informa que el
mfncionado funcionario, recibe, directa o indirectamente, beneficios

iginados en contratos, franquicias, concesiones 0 adjudicaciones,

Jotorgados por el estado nacional, provincial o municipal, ni derivados de

contrataciones o convenios por los cuales el estado deba asumir los
costos. Ello en tanto no se ha acreditado en las presentes actuaciones
que la sociedad integrada por Ila cdnyuge esté vinculada
contractualmente con alguno de los niveles estaduales sefialados, o que
mMmantenga vinculaciones con la administracién por las cuales esta asuma
el icosto de la operacion de la sociedad. Por el contrario, segin expresa

nformaciéon vertida a fs. 55 Ia entidad “no registra movimiento
tributario en Ia provincia”;

5. $ (inciso c)"Mantener vinculaciones que le representen beneficios u
}lgacitones con entidades directamente fiscalizadas por la dependencia
la que preste servicios". Tampoco resultaria aplicable esta
rohibicion, toda vez que existe Informe a fs. 11 en el cual se determina
Xpresamente que la entidad societaria no es susceptible de ser

is ahzada por la Direccién de Petrdleo. A mayor abundamiento, debe

iag egarse que el funcionario en cuestién no mantiene en forma personal



este tipo de vinculaciones. u obligaciones, ni estd acreditado (ni se l}

imputado) la obtencion de beneficios o existencia de obligacionés '

cargo con respecto a la entidad que eventualmente pueda estar ba]

|
fiscalizacion, destacando nuevamente que ello resultaria imposiblef
materializar atento al hecho de que la entidad no registra movifmi ]

en sus actividades, lo que torna imposible ia “obtencion de beneficiosf.

6. Finalmente, entiendo que es necesario desatacar que, lo expresado'

puntos precedentes respecto de la inexistencia de causales que 3ust|f| hen

la sociedad en la cual su cényuge forma parte y que eventualmente p

gestionarse en materias dentro del ambito de sus competencias. Si b

fs. 11 rola informe de A éste respecto, cabe destacar que el artl'cd}lloiff

del C.Civil, contiene una norma expresa que regla lo concerniente 8

incapacidad relativa, inhabilidad, SIEER o incompetencia,

razoén de las personas, del oficial publico. Este articulo dispone: "So
ninguan valor los actos autorizados por un [{lgs

feler:ats, publico en asunt'

interesados; pero si los interesados lo fueren sélo por tener partd  :

soc;edades anoénimas, o ser gerentes o directores de ellas, el acto

hacen en representacion de los intereses de terceros; lo que ocurri

por ejemplo, actian como apoderados de otra persona en el otorga

juridica que podria ser el supuesto presente) entiendo que no:p
obviarse la vigencia de las prescripciones que las normas admlmstr
provmcuales (emmdas en el marco de la prevision del art. 5, 121 y 1‘

la C.N) han impuesto en la materia y resultan precisas y mas restrictii

dicincompatibilidaddirectorfinal
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N iefecto, en virtud de la prescripcion del arts. 13 inc. Dy 14 inc. f) del
Decreto Ley N°560/73 vy conforme Causales y' procedimientos establecidos

el art. 116 de Ia Ley 3909 que resultaria aplicable, el funcionario

fleberd  necesariamente “excusarse” de articipar en  cualquier
| p

ocedimiento sometido a su consideracién, en el cual tenga facultad de

f 1 esoramiento o decisién y esté directa 0 indirectamente involucrada Ia

cnledad "G.3 Mendoza Oil S.A.”, destacando incluso que el mencionado
Herﬁpo normativo ha utilizado e€xpresamente los términos “funcionario o

licacién personal de la norma, a tenor de la diferenciacidn que se suscita
%veces entre ambos términos (vg. Ley N®19.549, en su art. 6) -conf.

rmiento Garcia , "Ley de Procedimientos Administrativos Comentada y

Idoncordada”, 1979, Augustus, pp174).

'ic‘iefinitiva, en virtud de |o €xpuesto, esta Direccién de Asuntos
l ministrativos en cumplimiento del requerimiento efectuado por el Sr.

cal Adjunto de 'Investigaciones Administrativas, concluye:
i ’ B

71’ Atento a la situacién factica traida a dictamen y constancias del
exp éiente sometido a andlisis, no estaria incurso el Sr, Director de Petréleo
en tinguna de las causales de “incompatibilidad” previstas por el
orde j'c'jxmiento constitucional , legal o reglamentario, en especial, en el marco
del ;imen de “inhabilidad”, previsto por el art. 14 del Decreto Ley N°560/73
y m l. Q!que le resulta aplicable conforme la doctrina sentada por la Asesoria
de i bit%rno) no observdndose desde este punto de vista Y en el caso
condi I 0) que quede inmerso en ninguna de las causales que le mencionado
instr ento legal prevé ni que en términos generales, exista colisién con la
“rati Uiuri's” de las incompatibilidades que motivan el establecimiento del
men }na;do régimen conforme Ia doctrina resefiada ut., supra y segin los
fund erirtos vertidos, ni “duda razonable” que justifique realizar
interf ; ta‘ciones extensivas.




7.2. Sin perjuicio de lo expresado, en caso de producirse hechos concretos q1

subsuman la actividad de la sociedad en el marco del control,

. .z R . ’ ’ . 4
fiscalizacién de la Direccidon de Petrdleo (lo que segun el informe de fs. 11,

seria “prima facie”, factible), el mencionado funcionario deberd EXCUSARSE]

participar, conforme las prescripciones de los arts. 13 inc. |) y 14 inc. f) de

Decreto Ley N9560/73 y mod. y art. 116 de la Ley 3909.

Sirva la presente de atenta nota de remision.

Direccion de Asuntos Administratives,
27/09/10.
Dict. 1267/10

Mendoza, 27/09/10.

PROYINEIA DE MENDOZA

gestion|l

Fiscalia de _, Esta

rectar de Asuntos Adml;nls!r ; 5
FISCALIA DE ESTADG

IFIScaLIA aE'EofA_;o
MENDOZA

Compartlendo el suscripto el Dictamen N© 1267/10
antecede, producido por la Direccién de Asuntos Administrativos, REMITA ‘;i

los presentes actuados a conocimiento del Sr. Fiscal AdJunto

Investigaciones Administrativas a los efectos de valorar el mismo en el m‘”
de las conclusiones a emitirse segun lo dlspuesto en el art. 6 de la Ley 44:

sirviendo la presente de atenta nota de remision.

7

ALiA DE E5TAL

MERDSZA

FiSC.
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