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En la Ciudad de Mar del Plata, a los 9 días del mes de diciembre del año dos mil diez, reunida la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en dicha ciudad, en Acuerdo Ordinario, para pronunciar sentencia en la causa D-1830-MP “BASIRICO JOSÉ A. c. COLEGIO DE MARTILLEROS Y CORREDORES PÚBLICOS DE LA PROVINCIA DE BUENOS AIRES s. IMPUGNACIÓN DE RESOLUCIÓN DE COLEGIOS PROFESIONALES”, con arreglo al sorteo de ley cuyo orden de votación resulta: señores Jueces doctores Riccitelli, Sardo y Mora, y considerando los siguientes:

ANTECEDENTES

I. A fs. 19/26 de estas actuaciones el Sr. José Adolfo Basirico articuló recurso directo en los términos del art. 74 del C.P.C.A. –t.o. según ley 13.325- pretendiendo la declaración de nulidad de la resolución emanada del Consejo Superior del Colegio de Martilleros y Corredores Públicos de la Provincia de Buenos Aires que desestimó el recurso de apelación deducido ante esa sede y confirmó la sanción de multa por un importe equivalente a ocho (8) sueldos mínimos de los que se perciben en el escalafón técnico de la Administración Pública provincial, impuesta por el Tribunal de Disciplina del Colegio de Martilleros y Corredores Públicos del Depto. Judicial Mar del Plata por violación a las disposiciones de los arts. 17 inc. e) y 53 inc. f) de la ley 10.973 y del art. 19 del Código de Ética Profesional. 

II. Por resolución de fs. 39/41 esta Alzada concedió –con efecto suspensivo- el recurso directo interpuesto, declaró su admisibilidad formal y le imprimió el trámite del juicio sumarísimo, ordenando su sustanciación con el Colegio de Martilleros y Corredores Públicos de la Provincia de Buenos Aires [arts. 74 del C.P.C.A.; 496 del C.P.C.C.], pronunciamiento que fue consentido por las partes.

III. Corrido el traslado de ley en los términos del art. 496 del C.P.C.C., se presentó en legal tiempo y forma el Colegio de Martilleros y Corredores Públicos de la Provincia de Buenos Aires, sosteniendo la legitimidad de la medida disciplinaria impugnada y solicitando, en consecuencia, el rechazo del remedio deducido por el actor [v. fs. 46/50].

IV. Consistiendo la prueba ofrecida por las partes en la documental acompañada y las actuaciones administrativas traídas, se ordenó el pase de los autos al Acuerdo para Sentencia [cfr. proveído de fs. 53, que se encuentra firme]. Consecuentemente, corresponde plantear la siguiente:

CUESTIÓN

¿Es fundado el recurso directo promovido?

A la cuestión planteada, el señor Juez doctor Riccitelli dijo:

I.1. El accionante apuntala su impugnación en tres (3) pilares argumentales, a saber: a) afectación de la garantía constitucional de defensa y debido proceso; b) inobservancia del principio constitucional in dubio pro reo y; c) errónea valoración de las probanzas colectadas en el sumario disciplinario.

a. En la primera parcela de su presentación, el recurrente indica que, con fecha 22-11-2008 el Tribunal de Disciplina Departamental había dispuesto en el sumario disciplinario N° 15/2006 la clausura del período probatorio a la vez que ordenado el “llamado de autos para sentencia”. El mentado acto procedimental –asevera- fue debidamente notificado a los interesados, adquiriendo –a posteriori- el carácter de “firme y consentido”.

Señala que con posterioridad a ello el Tribunal de Disciplina Departamental ordenó como medida para mejor proveer el libramiento de un oficio a la Escribana Sra. Norma Vázquez para que se expidiera sobre diversos aspectos vinculados a la “escrituración del bien”, siendo el mentado medio probatorio evacuado por la notaria requerida y luego ponderado para aplicar la sanción aquí impugnada.

Apunta que la lesión de la garantía constitucional del debido proceso luce patente desde que la medida para mejor proveer dispuesta se adoptó después de clausurada la etapa probatoria sumarial, sin anoticiarlo sobre ello y con el agravante de habérsele impedido controlar su producción o -en su caso- practicar algún descargo.

Así entonces –esgrime- fue recién en la oportunidad de que se le anoticiara la Resolución emitida por el Tribunal de Disciplina Departamental que tomó conocimiento del informe producido por la escribanía “Vazquez” [luego de clausurado el sumario y a título de medida para mejor proveer] y de que su contenido fue considerado como una prueba sustancial para disponer la sanción.

Agrega que en nada modifica la flagrante lesión a la garantía constitucional, las razones que fueran blandidas por el Colegio de Martilleros y Corredores Públicos de la Provincia de Buenos Aires cuando, en la oportunidad de tener que pronunciarse respecto de la impugnación interpuesta con fecha 22-09-2009 [v. fs. 91/94 expte. adm. N° 15/06], pretende convalidar la ilegítima actuación del Tribunal de Disciplina so pretexto de la aplicación al trámite sumarial del principio de libertad probatoria reglado en el artículo 209 del C.P.P. Es que, estima, la aplicación del mentado principio de la libertad probatoria no puede nunca importar el avasallamiento de elementales garantías constitucionales como resulta ser el debido proceso adjetivo.

En suma, entiende que la ilegitimidad de la medida probatoria dispuesta [oficio a la escribanía Vázquez] y su efectiva ponderación como elemento de cargo tanto por el Tribunal de Disciplina como por el Colegio Departamental, aniquilan la legitimidad de lo resuelto, postulando –consecuentemente- la nulificación de las Resoluciones.

b. Como segundo pilar argumental, remarca que el organismo disciplinario ha violentado el principio constitucional del in dubio pro reo, desde que, aunque no se ha logrado acreditar de manera indubitada la consumación de los hechos imputados, se ha procedido a aplicar una medida sancionatoria.

Resalta que la conducta que se le endilga dista de constituirse en una retención indebida de sumas de dinero y que una adecuada lectura de las constancias arrimadas al procedimiento disciplinario permite concluir que una parte del dinero fue percibida en concepto de “pago de honorarios” y que la restante fue entregada a la parte vendedora del inmueble.

Estima que el organismo disciplinario le ha otorgado valor superlativo a la denuncia, fundando la sanción solamente en los dichos del denunciante y en el informe ilegítimamente obtenido luego de clausurada la etapa investigativa.

c. Por último, se agravia de la –en su visión- “antojadiza” interpretación de los hechos acreditados en el procedimiento sumarial.

Indica que la actividad principal del martillero no es otra que la de intermediar entre comprador y vendedor y que en la especie ha acreditado que su actuación se limitó a anoticiar al oferente [denunciante] que su oferta había sido aceptada por el vendedor. 

De tal modo –asevera- ningún incumplimiento cabría imputársele, máxime cuando no existe norma alguna que le imponga el deber de anoticiar la aceptación de la oferta por un medio determinado, bastando con que exista una conformidad de tipo verbal.

En suma, postula que las declaraciones testimoniales de la causa son contestes en cuanto a que ha procedido a transmitir la oferta al vendedor, que éste último la aceptó y que –vía comunicación telefónica- le informó al oferente tal circunstancia. Por ello, mal podría enrostrársele una conducta contraria a los deberes que le vienen impuestos en razón de su profesión cuando, en definitiva, ha cumplimentado con las pautas contractuales fijadas, percibiendo –ante el incumplimiento del Sr. Spinelli en efectivizar la operación inmobiliaria- sus honorarios y entregando el saldo restante de la garantía de oferta al vendedor. 

2. En su oportunidad procesal, el Colegio de Martilleros y Corredores Públicos de la Provincia de Buenos Aires pregona la legitimidad de la decisión adoptada.

Descarta que la prueba informativa requerida con posterioridad a la clausura del sumario resulte ilegítima en tanto lo ha sido a título de “medida para mejor proveer” y con sustento normativo en las disposiciones del artículo 209 del ordenamiento procesal penal de la Provincia de Buenos Aires.

Recuerda que es función del organismo disciplinario arbitrar la totalidad de los medios necesarios para arribar a la verdad material, pudiendo –consecuentemente- adoptar tal tipología de probanzas.      Agrega que fue la medida para mejor proveer la que permitió desentrañar la verdad o realidad de los hechos sujetos a investigación, quedando demostrado con ello el acierto de la adopción de la mentada prueba informativa.

Por último, advierte que la medida para mejor proveer dista de haber importado una impropia sustitución de medios probatorios en tanto, lo que se requirió a la Sra. Escribana Vázquez fue que plasmara en un informe cuestiones que surgen de los archivos en poder de la profesional.

En otra parcela de su réplica, aduna que el convenio de ofrecimiento de compra y reserva de inmueble obrante a fs. 9 del expte. adm. N° 15/06 suscripto con fecha 3-10-2005 establecía que dentro de un término de diez (10) días el vendedor debía expresar su aceptación y que de las constancias de autos no surge acreditado que ello hubiera acaecido o que -en su caso- se le hubiere anoticiado al Sr. Spinelli del consentimiento de la oferta.

En ese contexto probatorio –asevera- luce acreditado el incumplimiento por parte del colegiado de sus obligaciones y de las normas de ética profesional, al retener indebidamente una suma de un mil quinientos dólares estadounidenses (U$$ 1.500,00).

Concluyendo, remarca que el informe elaborado por la escribana Vázquez y del que se desprende que “no se le acerc[ó] documentación alguna para escriturar y que por tanto el denunciante [Sr. Spinelli] no fue citado a escriturar” resultó determinante para determinar la sanción. 

II. Expuestos de tal modo los antecedentes de la cuestión planteada, estimo que el recurso directo traído a esta instancia merece parcial acogida.

1. La resolución del Tribunal de Disciplina del Colegio de Martilleros y Corredores del Dpto. Judicial de Mar del Plata del 18-08-2009 que aplicó al accionante la sanción disciplinaria supra referida y su similar del Consejo Superior del Colegio provincial de fecha 18-12-2008 que desestimó el recurso de apelación interpuesto -confirmando aquella sanción-, entendieron configurada la infracción por parte del actor de los arts. 17 inc. e) y 53 inc. f) de la ley 10.973 como también del art. 19 del Código de Ética Profesional.

El primero de tales preceptos considera como una causal de sanción disciplinaria la “retención indebida de fondos o efectos pertenecientes a sus comitentes”. 
Por su parte, el art. 53 inc. f) de la ley 10.973 impide a los colegiados “retener el precio recibido o parte de él en que exceda del monto de los gastos convenidos y de los honorarios que le corresponda”.

Por último, el artículo 19 del Código de Ética profesional establece que “los fondos o valores del cliente que por cualquier motivo sean percibidos por el martillero, deben ser inmediatamente entregados a aquéllos o aplicados al objeto indicado por los mismos. La simple demora en comunicar o restituir, es ya una falta grave contra el honor profesional”.
2. Efectuando un repaso de las constancias documentales acompañadas y de las actuaciones administrativas, extraigo los siguientes datos de interés para la solución del pleito:

a) Con fecha 27-06-2006 el Sr. Spinelli formula denuncia indicando que se le había retenido indebidamente la suma de dinero otorgada en concepto de garantía de oferta con fecha 03-10-2005 –v. fs. 1 expte. adm. 15/06-.

b) Efectuado por el Martillero Basirico el descargo –v. fs. 19/21 expte. adm. 15/06-, mediante resolución del Consejo Directivo del Colegio de Martilleros y Corredores Públicos Dptal. de fecha 29-08-2006 se elevaron las actuaciones al Tribunal de Disciplina –v. fs. 22 expte. adm. 15/06-.

c) Con fecha 22-05-2008 el Tribunal de Disciplina resolvió ordenar la apertura a prueba del sumario por el término de treinta (30) días ordenando la producción de los siguientes medios probatorios: a) testimonial; b) absolución de posiciones y, c) informativa, todos ellos ofrecidos por la parte denunciada –v. fs. 45 expte. adm. 15/06-.

d) Con fecha 22-11-2008 el Tribunal de Disciplina resolvió tener por producida la totalidad de las probanzas ofrecidas y, luego de decretar la clausura de la etapa probatoria, dispuso el llamado de “autos para sentencia” –v. fs. 79 expte. adm. 15/06-. Tal decisión fue debidamente notificada a los interesados, como se desprende de las cédulas notificatorias glosadas a fs. 80 y 81 de las actuaciones administrativas.

e) Luego, como medida para mejor proveer, el Tribunal de Disciplina dispuso, con fecha 03-06-2009, librar oficio a la Sra. Escribana Norma Vázquez a efectos de que se expidiera acerca de si representantes de la escribanía Mazza le habían entregado documentación dentro del período comprendido entre el mes de octubre de 2005 y enero de 2006 a los efectos de escriturar el inmueble sito en la calle Corrientes N° 1847 3° piso “D” de esta ciudad y, en su caso, si el Sr. Spinelli había sido citado a los efectos de la escrituración de dicho bien –v. fs. 82 expte. adm. 15/06-.

El mentado informe fue evacuado por la Notaria requerida con fecha 24-06-2009 [v. fs. 85 expte. adm. 15/06].

f) Con fecha 18-08-2008 el Tribunal de Disciplina dictó resolución aplicando al accionante una sanción por encontrarlo responsable de retención indebida de fondos de propiedad del denunciante [Sr. Spinelli].

Para así disponerlo, el organismo disciplinario ponderó –entre otros elementos- que el informe elaborado por la Sra. Notaria Norma Vázquez resultaba determinante para tener por configurada la conducta ilícita del martillero denunciado –v. Considerando 3° de la Resolución obrante a fs. 87/88 del expte adm. N° 15/06-.       g) Interpuesto por el martillero sancionado recurso de nulidad y apelación [v. fs. 91/94 expte. adm. 15/06], el Honorable Consejo Superior del Colegio de Martilleros y Corredores Públicos de la Provincia de Buenos Aires resolvió, con fecha 18-12-2009, desestimar el recurso impetrado por el Sr. Basirico confirmando la sanción fijada por el Tribunal de Disciplina. 

En la mentada Resolución, el Consejo Superior ratificó la legitimidad de la medida para mejor proveer dispuesta por el Tribunal de Disciplina, descartando que pudiera derivarse de ella una lesión al derecho de defensa del imputado, máxime cuando de su resultado también “pudieron derivar circunstancias probatorias … favorables al imputado”. 

3. Precisados de tal modo los antecedentes de la sanción impugnada, habré de dar razón al recurrente cuando asevera que la medida probatoria para mejor proveer dispuesta por el Tribunal de Disciplina con fecha 03-06-2009 ha importado una lesión a la garantía del debido proceso adjetivo.

Repárese que el derecho de defensa es una garantía imperativa prevista en el artículo 18 de la Constitución nacional que ninguna reglamentación puede alterar o, lo que es más grave, suprimir sin violación del art. 28 de la Constitución nacional (cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 60.253 “R., E”, sent. de 30-III-2010).

El resguardo del derecho de defensa encuentra –en el ámbito local- expresa consagración constitucional en el artículo 15 de la Carta provincial, por el que la Provincia asegura la tutela judicial continua y efectiva y la inviolabilidad de la defensa de la persona y los derechos en todo procedimiento administrativo o judicial. Tal garantía constituye un elemento esencial del régimen disciplinario aplicable (cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 60.355 “Serdá”, sent. de 14-XI-2007; B. 60.042 “Peralta”, sent. de 29-XII-2009).

En tal contexto, y a poco que se repasan los antecedentes del sumario disciplinario, se advierte la concurrencia del vicio denunciado por el recurrente. Es que el medio probatorio requerido para mejor proveer por el Tribunal de Disciplina con fecha 03-06-2009 [v. fs. 82 expte. adm. 15/06] no solamente fue dispuesto luego de haberse clausurado el sumario, sino que –y aquí se posa el vicio- el profesional denunciado se vio privado de la posibilidad de controlarlo en cuanto a su producción y de efectuar descargo alguno en torno a su contenido.

Teniendo en cuenta el estado en que se encontraban las actuaciones cuando fue recibida y sopesada la mentada informativa, no correspondía su admisión por haber concluido la etapa instructoria. Hubo entonces una ilegítima retroacción del trámite sumarial a etapas ya superadas, cuya materialización se produjo sin vista al imputado (cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 67.047 “B., M. A. y ot.”, sent. del 28-X-2009). Sin llegar a sostener la vigencia absoluta del principio de preclusión propio del proceso judicial, no hay duda que el desarrollo del procedimiento administrativo debe observar las reglas que lo disciplinan; su despliegue no puede ser caótico, caprichoso o arbitrario. Que esté ordenado en un determinado sentido, conforme a las distintas etapas previstas por las normas, resulta exigible no sólo en beneficio de la juridicidad objetiva y la eficacia de la tarea administrativa, sino como salvaguarda del derecho de defensa en favor de los interesados (doct. causa B. 65.207, "Suárez Acosta", sent. de 12-XI-2003). 

De tal manera, la conculcación que sufriera el actor del derecho a efectuar su descargo respecto de una probanza luego ponderada por la autoridad disciplinaria para encontrar configurada la falta endilgada al profesional, constituye un vicio grave que compromete la garantía constitucional del debido proceso (cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 58.622 “Marín”, sent. de 30-V-2007) desde que tal proceder impidió al actor alcanzar un cabal y completo conocimiento de la cuestión sobre la cual se proyectó la investigación o comprobación de la supuesta falta o incumplimiento (cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 65.354 “Yovovich”, sent. de 31-VIII-2007).

En nada modifica la conclusión a la que se arriba la pretendida aplicación en el ámbito sumarial del principio de libertad probatoria reglado en el artículo 209 del ordenamiento procesal penal provincial [aplicable supletoriamente por remisión del art. 111 del Dto. N° 3630/91]. Aunque la mentada reglamentación postula la libre elección [en el caso por la autoridad disciplinaria] de los medios que permitan edificar el pronunciamiento  (cfr. doct. Tribunal de Casación Penal provincial, Sala I, in re “C., L. s/ Recurso de Casación”, sent. de 18-V-2010), la referida atribución no podría válidamente ejercerse en detrimento o menoscabo de garantías constitucionales de las personas (cfr. doct. Tribunal de Casación Penal provincial, Sala II, in re “S., J. s/ Recurso de Casación”, sent. de 3-III-2009) o afectando el sistema institucional (cfr. doct. Tribunal de Casación Penal provincial, Sala II, in re “N., F. s/ Recurso de Casación”, sent. de 17-11-2010).

De tal manera, y sin que ello importe desconocer la señalada atribución de la autoridad disciplinaria de adoptar las diversas medidas probatorias que considerara pertinentes para arribar al esclarecimiento de los hechos, lo cierto es que ha quedado acreditado que se cercenó el derecho del recurrente a controlar la producción del medio probatorio y a efectuar –eventualmente- su descargo, vicio éste de una envergadura tal que, proyectándose sobre el procedimiento sumarial, compromete la garantía del debido proceso en sede administrativa (doct. arts. 18 Const. Nac.; 15 de la Const. Prov., C.S.J.N. Fallos 310:1129; in re B.409-XXXIV “Banco Latinoamericano Sociedad Anónima c. Banco Central de la República Argentina”, sent. de 28-08-2007 -del dictamen del Procurador General-; esta Cámara causa A-1115-MP0 “Dematteis”, sent. de 10-III-2009).

4. Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, no puedo soslayar que en la oportunidad del dictado de las resoluciones de fecha 18-06-2009 y su confirmatoria de fecha 18-12-2009, la autoridad disciplinaria, para resolver como lo hizo [esto es, calificando la conducta del accionante como constitutiva de falta disciplinaria], construyó su juicio valorando no solamente la probanza colectada ilegítimamente –medida informativa para mejor proveer a la Escribanía Vázquez-, sino también aquéllas que válidamente fueran producidas en el devenir del iter sumarial [documental, testimonial e informativa]. 

A tenor de ello, media imposibilidad de definir cuál ha sido la intensidad con que cada uno de estos medios probatorios influyó para formar la convicción del organismo disciplinario en cuanto a la configuración de la falta endilgada al profesional e impide consecuentemente a este Tribunal precisar la real incidencia que la medida viciada tuvo en la solución que se adoptara en el procedimiento sumarial.

Consecuentemente estimo que corresponde declarar la nulidad de las Resoluciones de fecha 18-08-2009 y su confirmatoria de fecha 18-12-2009, y condenar al Colegio de Martilleros y Corredores Públicos de la Provincia de Buenos Aires para que –a través del Tribunal de Disciplina que intervino en el sumario- reedite el análisis de las actuaciones administrativas, y dicte un nuevo acto en el que juzgue la conducta del colegiado, prescindiendo de la prueba ilegítimamente colectada como medida para mejor proveer (argto. doctr. C.S.J.N. Fallos 329:3617 –Considerando 11 del voto del Dr. Petracchi-; esta Cámara causa D-1344-MP “Panero”, sent. de 18-III-2010), ello dentro del plazo de sesenta (60) días hábiles administrativos contados a partir de la notificación de la presente (art. 163 Const. Prov.) y bajo apercibimiento de dar por decaído su derecho a ejercer la potestad disciplinaria (cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 51.992 bis “P., A.A.”, sent. de 07-V-2008).

Siendo la impugnación reglada en el art. 74 de la ley 12.008 [y sus modificatorias] un proceso administrativo especial, las costas de este sumarísimo se imponen en el orden causado, por aplicación del art. 51 inciso 1° del C.P.C.A. [cfr. doct. esta Alzada causa D-134-MP1 “Ortega”, sent. del 1-VI-2009].

Por las razones expuestas y con el alcance indicado, voto a la cuestión planteada por la afirmativa.

Los señores Jueces doctora Sardo y doctor Mora, por idénticos fundamentos a los brindados por el señor Juez doctor Riccitelli e igual alcance, votan a la cuestión planteada por la afirmativa.

De conformidad a los votos precedentes, la Cámara de Apelación en lo Contencioso Administrativo con asiento en Mar del Plata, dicta la siguiente:

SENTENCIA

1. Declarar la nulidad de las Resoluciones del Tribunal de Disciplina del Colegio de Martilleros y Corredores Públicos del Dpto. Judicial Mar del Plata de fecha 18-08-2009 y su confirmatoria del Honorable Consejo Superior del Colegio de Martilleros y Corredores Públicos de la Provincia de Buenos Aires de fecha 18-12-2009 [art. 74 ley 12.008 y sus modif.]. 

2. Condenar al Colegio de Martilleros y Corredores Públicos de la Provincia de Buenos Aires para que –a través del Tribunal de Disciplina interviniente en el sumario- reedite el análisis de las actuaciones administrativas, y dicte un nuevo acto en el que juzgue la conducta del colegiado, prescindiendo de la prueba ilegítimamente colectada como medida para mejor proveer (cfr. doctr. Cámara causa D-1344-MP “Panero”, sent. de 18-III-2010), ello dentro del plazo de sesenta (60) días hábiles administrativos contados a partir de la notificación de la presente (art. 163 Const. Prov.) y bajo apercibimiento de dar por decaído su derecho a ejercer la potestad disciplinaria (cfr. doct. S.C.B.A. causa B. 51.992 bis “P., A.A.”, sent. de 07-V-2008). Las costas del presente proceso sumarísimo se imponen en el orden causado [art. 51 inciso 1° del C.P.C.A.].

3. Estése a la regulación de honorarios que por separado se efectúa.

Regístrese y notifíquese por Secretaría. Fdo: Dres. Elio Horacio Riccitelli – Adriana M. Sardo – Roberto Daniel Mora – María Gabriela Ruffa, Secretaria.
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