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Cesantia Sancion Menos Gravosa Al Medico Que Realiza Una Cirugia Estetica En
Un Hospital En Emergencia

JURISPRUDENCIA Cesantia. Sancién menos gravosa al médico que realiza una cirugia
estética en un hospital en emergencia Se confirmala responsabilidad del médico actor declarado cesante por el municipio
demandado, quien debera fijar una sancién menos grave, pues si bien no puede eximirse de responder el médico que realizé una
intervencion de cirugia estética en el marco de una normativa de restriccion de las operaciones a lo estrictamente necesario para
evitar el desabastecimiento del nosocomio, la sancion infligida resulta desproporcionada. En la ciudad de General San
Martin, alos dias 8 del mes de agosto de 2017, se re(inen en acuerdo ordinario |os sefiores Jueces de la Camarade Apelacion en lo
Contencioso Administrativo con asiento en San Martin, estableciendo el siguiente orden de votacion de acuerdo a sorteo efectuado:
Jorge Augusto Saulquin, Hugo Jorge Echarri y Ana Maria Bezzi, para dictar sentencia en la causa n® 6193 caratulada ?Gilberg,
Gustavo Victor ¢/ Municipalidad de Gral. San Martin §/ Pretension Indemnizatoria?. ANTECEDENTES 1. El titular del
Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo N° 1 del Departamento Judicial San Martin dictd sentencia, por un
lado, haciendo lugar parcialmente a la pretension interpuesta por el sefior Gustavo Victor Gilberg, condenando a Municipio
demandado a abonar los intereses debidos al actor por el periodo comprendido entre el 30/12/2009 -fecha de reincorporacion del Sr.
Gilberg- al 30/07/2010 -fecha de cese del Sr. Gilberg-, los cuales debian computarse desde |a fecha en que cada monto fue debido
hasta su efectivo pago, mediante la utilizacion de la tasa pasiva mas ata fijada por el Banco de la Provincia de Buenos Aires parala
captacioén de depositos a plazo fijo a 30 dias conforme las condiciones determinadas en |as reglamentaciones aplicables en cada caso.

Por otro lado, rechazé la demanda en cuanto ala solicitud de la nulidad del decreto n° 1.285/2010 dictado por €l sefior Intendente
delaMunicipalidad de General San Martin como asi de lareincorporacion solicitada.  Asimismo, dispuso que la presente debia
ser cumplida en el plazo de sesenta (60) dias contados a partir de lafecha en que quede firme el auto de aprobacion de laliquidacion.

Por Ultimo, impuso las costas del proceso en el orden causado y difiri6 la regulacién de honorarios para la oportunidad
establecidaen el art. 51 del decreto ley 8904/77.  11. Contra dicha resolucion la parte actora interpuso recurso de apelacién (ver fs.
242/248 vta.), y ordenado que fuera el traslado del mismo ala contraria (ver fs. 249), dicha parte procedi6 a contestarlo segin surge
defs. 252/254 vta.  1ll. Elevadas que fueran las actuaciones, las mismas fueron recibidas seglin constancia de fs. 255 vta, pasando
los autos pararesolver (fs. 256). V. A fs. 257 y vta. se efectud el examen de admisibilidad del recurso, habiendo sido concedido
el mismo con efecto suspensivo. Seguidamente, se [lamaron autos para sentencia. El Tribunal establecio la siguiente cuestion a
resolver: ¢Se gjusta aderecho lasentenciaapelada?  VOTACION A lacuestion planteada el Sr. Juez Jorge Augusto
Saulquindijo:  1°) Pararesolver del modo indicado en el punto | anterior, €l Sr. Juez a quo relaciond los antecedentes fécticos y
procesales del caso y detalld |as actuaciones administrativas acompafiadas.  Recordo que el reclamo del actor se circunscribia al
planteo de nulidad de la sancién aplicada mediante el decreto n° 1285/2010, lareincorporacion a cargo que ostentabay el
reconocimiento de los haberes devengados.  Luego de precisar en qué consistia el poder disciplinario y resefiar el marco
normativo aplicable a caso, afirmo que en cuanto alo formal se cumplid con el debido proceso y el respeto por las garantias
constitucionales del actor, por lo que no habria reproche en cuanto al respeto a debido proceso adjetivo.  Seguidamente, procedio
aanalizar lasancién aplicada. Sustancialmente, consider6 que de la prueba obrante en autos surgia que €l Dr. Gilberg -Subjefe de
Cirugia Pléstica del Hospital Thompson- se encontraba en conocimiento de la comunicacion formulada oportunamente por €l
Municipio de General San Martin acercade larestriccion alos insumos que proveia el Hospital, quedando sujeta la programacion de
cirugias alo estrictamente impostergable (neoplasias y/o urgencias).  Paraello tuvo en consideracién principalmente el decreto n°
739/02 -que declarara el estado de emergencia sanitariatotal en todo el ambito del Partido de General San Martin- y la declaracion
indagatoria del propio actor en la cual mencionara que tenia conocimiento de que las cirugias se encontraban restringidas.

Manifestd que si bien obrabaafs. 11 del sumario una solicitud de autorizacion efectuada por el actor alos fines de intervenir
quirdrgicamente ala paciente Trejo -prétesis mamarias- de fecha 01/12/2003, de la misma no surgia a quien iba dirigida esa nota,
como asi tampoco de las constancias acreditadas se desprendia que ese pedido haya sido respondido por aguna autoridad
competente otorgando tal autorizacion.  Asimismo, tuvo en consideracion la declaracion indagatoria agregada afs. 64 del Dr.
Fleiderman -Jefe de Sala de Cirugias Plasticas-, en la cual aludia que al momento en que se realizé la cirugia se encontraba gozando
de su licenciaanual ordinaria por lo cual desconocia las circunstancias en que se llevé a cabo la operacion y en la cual reconocié que
en su reemplazo, el Dr. Gilberg quedaba a cargo del servicio de cirugias pudiendo disponer libremente de |as intervenciones
quirdrgicas aredlizar, siemprey cuando no existiere un impedimento técnico para efectuarlos y de acuerdo alas instrucciones
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recibidas previamente. Ponder6 que en dicha declaracion el testigo desvirtuo la solicitud de autorizacion que presentara el actor
aludiendo a que lamisma es sélo una solicitud de internacién en la Sala de Mujeres, independiente de la autorizacion que
eventualmente se requiere pararealizar tal cirugia.  Por otro lado, tuvo en consideracion ladeclaracion del Sr. Luis Silva mediante
lacual aseverd que el actor tenia conocimiento de que el Hospital se encontraba en un periodo de emergencia econémica quedando a
criterio de cada jefe larealizacion de las cirugias programadas y que existia un "procedimiento” que debiallevarse acabo alos
efectos de realizar unaintervencion quirtrgica.  Afirmé que qued6 demostrado en forma fehaciente, con la historia clinica
agregada en autos, la operacion realizada con fecha 02/12/03 ala Sra. Trejo -implante mamario bilateral- por parte del Dr. Gilberg.
Destact que la Junta de Calificaciones, Ascensos y Disciplina por unanimidad manifiestd que esta de acuerdo con las conclusiones
del sumariante en cuanto ratificala sancion de caracter expulsiva del Dr. Gilberg y que la Direccién de Asesoria Juridica también se
adhiri6 en forma inobjetable ala sugerencia formulada por lainstruccién alos efectos de hacer efectivala medida disciplinaria.
Resalté que alo largo de su dictamen la Instructora sumariante demostré y expresd acabadamente que los hechos imputados han
sido probados en forma indubitada, teniendo en cuenta para ello las declaraciones testimoniales y documentacién recolectada atales
efectos.  Luego preciso lanaturaleza de la actividad disciplinaria de la Administracion y sus caracteristicas, concluyendo que en el
caso de marras, se actud dentro de un marco de razonabilidad, no encontrando supuestos que configuren la ausencia de la misma.
Entendi6 que no mediando irrazonabilidad en el acto en crisis ni exceso de puniciodn, la cesantiaimpuesta no podia anularse, toda
vez que € acto que la disponia se encontraba debidamente motivado.  Afirmé que en razon de ello deveniaimprocedente tratar la
reincorporacion del actor al cargo que ostentaba, como asi también los dafios reclamados.  Seguidamente, entendié que
correspondia expedirse acerca del planteo que efectuara la parte actora en relacion alas diferencias salariales que manifiesta adeuda
el Municipio accionado desde lafechaen que se dicta el decreto n° 0453/10 mediante el cual selo reincorporaa actor en sus tareas
laborales habituales a partir del 30/12/2009 hasta €l decreto n° 1285/2010 que declarara cesante nuevamente al actor a partir del dia
30/07/2010. Al respecto manifest6 que de la documentacién acompafiada por la Municipalidad demandada agregada en autos a
fs. 195/201 y las manifestaciones efectuadas por €l actor afs. 209, surgiaque el Dr. Gilberg ha prestado conformidad insertando su
firmaen la planilla agregada a fs. 201 habiendo percibido la diferencia de haberes que aqui reclama, con la salvedad de no haber
percibido los intereses que también solicita.  Luego de precisar cuando correspondia el pago de intereses, entendio que el
Municipio demandado -sin perjuicio de laliquidacion practicada en su oportunidad y el monto alli arribado y pagado a actor- debia
abonar los intereses correspondientes de los haberes devengados entre €l periodo 30/12/09 -fecha de reincorporacion del Sr. Gilberg-
al 30/07/2010 -fecha de cese del Sr. Gilberg- hasta su efectivo pago. Ello, teniendo en cuenta |o dispuesto por la SCBA en lacausa
2Ubertalli? respecto ala utilizacion de la tasa pasiva mas atafijada por €l Banco de la Provincia de Buenos Aires parala captacion
de depdsitos a plazo fijo a 30 dias conforme | as condiciones determinadas en las reglamentaciones aplicablesen cadacaso.  Por
ultimo, impuso las cosas en €l orden causado.  2°) Contra dicho pronunciamiento se alz6 la parte actorafs. 242/248 vta.  a) En
el primer agravio el apelante sefial 6 que el aquo habia realizado una interpretacion erronea de |as actuaciones administrativas y de
lasprobanzasdelacausa.  En esos términos, sostuvo que de autos no surgia alas claras que se encontrara notificado de la
disposicion de restriccion de las cirugias, y que seguin lainstruccion del sumario existiaen el Municipio una orden dada alos Jefes
de cada servicio del Hospital afin de que se restrinjan las operaciones como consecuencia del estado de emergencia sanitaria
municipal, y que el mismo habia desobecido lamisma en un caso puntual.  Dijo, que se habia probado que la operacion fue
programada con antelacion al estado de emergencia, €llo, tal como se apreciaba de las constancias de autos.  Agregd que dela
instruccion del sumario se apreciaba que las acusaciones esgrimidas en su contra no pudieron ser comprobadas y que los dichos de
las enfermeras Fernandez y Pancorbo -ademés de no ser coincidentes- fueron refutadas. Sobre €llo, aclaré que la paciente Trejo en
su declaracion en €l sumario afirmé que no abono suma alguna en concepto de honorarios, y que los gastos que efectud fueron para
laprotesisy paralos insumos necesarios paralaintervencion quirdrgica.  Dijo que el sentenciante desvirtud la declaracion del Dr.
Fleiderman quien era el jefe de Servicio de Cirugia Plastica, quien expresd que se realizaban las cirugias en formanormal y que no
se solicitaba la autorizacién a nadie para operar. Por otro lado, sefial6 que se ignoraron las declaraciones de | os testigos (médicos)
Karduner, Silvay Dallaglio.  Sefial6 que el juez de grado también habia ignorado que la disposicién [de emergencia] que fuera
supuestamente notificada a los jefes de servicio, que el actor no erajefe de servicio y que asu vez lafirmainsertaafs. 29 no era
suya. b) En el segundo agravio, €l actor hizo referencia ala errénea consideracion de la sentencia cuando establece una
concordancia entre los dictaminado por la Junta de Calificaciones, Ascensosy Disciplinay lo expresado por € sumariante, ello pues
del dictamen de la Junta se observa que no se realiza ninguna consideracion, sino que se adhiere alo sefialado en el sumario.  Dijo
gue lo agravia que €l juez sostuviera que en su dictamen lainstructora sumariante haya demostrado expresay acabadamente que los
hechos imputados fueron probados en forma indubitada. Que ello era erréneo por cuanto ni de las declaraciones de los testigos ni de
la documentacion aportada se pudo comprobar que se haya cometido lafataimputada.  Afirmé que lafuncionariainstructora no
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realizo una acabada fundamentacion de los hechos imputados, sino que tomo lo que le pareciay otras cosas lasignoro, lo que daba
con un dictamen tendencioso que denotaba que desde un principio se pretendié que era cesantearl o independientemente de las
probanzas, y que €llo habia sido compartido por el aquo lo que debiarevocarse.  ¢) En el tercer agravio se refirié alos vicios que
presentaba el acto, en particular ala motivacién del mismo. Dijo que el decreto por el cual fue dado de bagja no fue dictado dentro del
marco de razonabilidad, ya que si la sancion era expulsiva debid haberse tratado de verificar acabadamente todos los hechos que se
imputaban, cosa que en los presentes no se cumplio y que nada de lo actuado sumarialmente pudo fundamentar la cesantia, pero de
todos modos se habia tomado la decision sin importar que se trataba de un profesional que siempre se comport6 correctamente. )
En el cuarto agravio, €l actor serefiere alaafirmacién del juez de grado referido alainnecesaridad de tratar o relativo ala
reincorporacién como alos dafios. Sobre €llo, dijo que el juez de grado se equivoca a no considerar nada de o reclamado ni de lo
probado. Que especialmente no se habia considerado que del sumario no surge que haya cometido algunafalta. ~ Agregd quela
decision de que no se traten |os dafios reclamados era injusta, ello en funcién de que todo ese tiempo habia tratado de que sele
reconozca su derecho y que no habia sido merecedor de lasancion expulsiva.  €) En el quinto agravio, sostuvo que se equivoca €l
aquo a no declarar lanulidad del Decreto n°1285/2010, ello, porque no se habia podido probar lafalta que se le trato de imputar.
Ademas no se tomaba en cuenta el tiempo transcurrido desde que el hecho imputado ocurrié y que tal como lo establece la
normativa estaria prescripto.  Dijo que no se tuvo en cuenta que se lo dejo cesante dos veces y que las probanzas por €l aportadas
no habian sido tomadas en cuentani en €l sumario ni € presentejuicio.  Refirid que no se habia considerado que lafalta que se
pretendio adjudicar con una gravedad que no tuvo, y que a través de estos actuados se pudo comprobar ya sea con los dichos de los
testigos y con la documentacién acompafiada que alas claras demostré que de ninglin modo podia dar origen a una sancion
expulsiva.  f) El sexto agravio €l actor realiza una criticaalaformaen que fueran impuestas las costas. Sefial 6 que se debia
condenar ala demandada quien a pesar de no tener probada la falta cometida se mantuvo en su decision de dejarla cesante y fue
quien provoco que sevieraobligado arecurrir alajusticia. 3°) Tal como surge de la resefia precedente, contra la sentencia dictada
en el sub lite por el sefior Juez de primerainstancia que, por un lado, hizo parcialmente lugar ala demandada en relacion a pago de
los intereses debidos por el lapso comprendido entre su reincorporacion 'y el cese (30/12/2009 y 30/07/2010), y por € otro, rechazd
la pretension anulatoria contra el Decreto N©1285/10; la actora interpuso recurso de apelacion. En lo sustancial, se agravié del
rechazo de la nulidad del decreto dispuesta por €l juez de grado como asi también que el a quo no considerd excesivala sancion ante
los hechos probados y, por Ultimo, que no tratd los dafios peticionados.  En dicho contexto, el tema central traido a decidir se basa
en la configuracién -o no- de la conducta que dio lugar ala sancién, y si esa sancién que en definitivaimpuso la Comuna encuentra
una justa graduacion de acuerdo ala conductaque seleimputa.  En esostérminos, llega firme a estainstanciajudicial el lapso por
el cual laComuna procedi6 a pago de salarios caidos, ante la nulidad del acto de cesantia dispuesto por el juez de grado ante lafalta
de dictamen de la Junta de Calificaciones.  Todo €ello, recordando que no es preciso que el Tribunal considere todosy cada uno de
los planteos y argumentos esgrimidos por las partes, ni en el orden que los proponen, bastando que [o haga Gnicamente respecto de
aquellos que resulten esenciales y decisivos para sustentar debidamente el fallo de lacausa. Tal como lo ha establecido €l méas alto
tribunal federal, 1os jueces no estén obligados a tratar todos y cada uno de los argumentos de |as partes, sino solo aquellos que
estimen pertinentes parala solucion del caso (CSIN, Fallos, 248:385; 272:225; 297:333; 300:1193, 302:235, entre muchos otros).
4°) Definido ello, la dilucidacién de la critica central sefialada en el considerando anterior, exige relevar las fotocopias certificadas
de las constancias administrativas n° 4051-2823-J Utiles pararesolver lacuestion:  a. A fs. 8/10, con fecha 4/12/03, obra nota
firmada por €l Sr. Julio Eduardo Rivas -en su caracter de Director Administrativo del Hospital Diego E. Thompson- y por € Sr.
Carlos Alberto Zalabardo -en su carécter de subdirector del mismo ente-, en la que se relatan los hechos supuestamente acaecidos en
referenciaal Sr. Gilbergy alapaciente Trejo y que se elevaala Secretaria de Salud Plblicay Desarrollo Social del municipio
demandado;  b. A fs. 11/20, obra documentacion referida ala cuestion de autos adjuntada a la nota suprareferenciada. En
particular, afs. 11, se adjunta pedido de autorizacion del Dr. Gustavo Gilberg paralaintervencion de lapaciente Luisa Trejo;  cC.
A fs. 21, con fecha 9/12/03, se encuentra anejado memorandum de la Secretaria de Salud Publico y Desarrollo Social dirigido al
Departamento de Mesa de Entraday Archivo solicitando se instruya sumario administrativo y se caratule;  d. A fs. 17/21, obrala
historiaclinicade lapaciente Trgjo; e A fs. 29, con fecha 15/12/03, luce nota del Departamento de Sumarios de la Direccion de
Asesoria Juridica en la que se sugiere se dicte acto administrativo que ordene lainstruccion del pertinente sumario; . A fs. 31,
con fecha 16/12/03, se dicta el decreto 2074/03 en el cual se ordenainstruir sumario administrativo;  g. A fs. 32, con fecha
22/12/03, se designaalafuncionariainstructora;  h. A fs. 34., obrafotocopia simple de la nota dirigida alos Jefes de Servicios
con fecha 18/11/03, afin de que colaboren con la programacion de las cirugias, debiendo quedar sujetas alo estrictamente
impostergable (neoplasias y/o urgencias), la que en el dorso se encuentra firmada por os mencionados jefes, entre los que se
encuentrael Sr. Fleiderman;  i. A fs. 37, con fecha 6/01/04, obra acta de declaracion indagatoriatomada a aqui actor; . A fs.
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38, con fecha 6/01/04, obra declaracion indagatoriadel Dr. Juan José Dallaglio; k. A fs. 39/57, luce agregada documentacion
meédicareferente alacirugiarealizadaalapaciente Trgjo;  |. A fs. 59, con fecha 19/01/04, obra declaracion dela Sra. Luisa Trejo;
m. A fs. 64, con fecha 26/01/04, obra declaracién del Dr. Eduardo Jorge Fleiderman;  n. A fs. 68/79, fue agregado el leggjo

personal del actor que corre bajo el nimero 6613/9; 0. A fs. 80, obralaslicencias ordinarias del agente Dr. Fleiderman, Eduardo
Jorge;  p. A fs. 82/83, obraresolucion de la sumariante por lacual se ordenalevantar el secreto del sumario y correr primero
traslado de lo actuado al Dr. Gilberg, imputéndole incurso en las faltas previstas por art. 64 inc. 3, 6y 10 delaley 11.757 y art. 114
inc. 3, 5y 6 delaordenanza médico-hospitalaria5971/95;  @. A fs. 85/101 vta., luce agregado un escrito firmado por €l ahora
actor junto con el patrocinio de su letrada Dra. Maria Ximena Garro, titulado "Alega - Ofrece Pruebas - Se hace reserva del caso
federal", en el que esgrime su defensay ofrece prueba;  r. A fs. 108/113y 116/117, obran agregadas |as actas de |as declaraciones
testimonial es propuestos por €l Dr. Gilberg, a saber: Sra. Vallgos, Sra. Morel, Sr. Rivas, Licenciada Fernandez, Dr. Pedro Lipzsycy
Dra. Garro respectivamente; s, A fs. 118/119, se encuentra angjado el decreto n° 739/02 por €l que -con fecha 13/06/02- se
declarala Emergencia Sanitaria Total en el ambito del municipio; t. A fs. 120, con fecha 13/05/04, se orden6 correr segundo
traslado a sumariado acompafiando afs. 122/132 vta. el alegato;  u. A fs. 133/142 vta., luce agregado dictamen del Departamento
de Sumarios Administrativos dependiente de |a Direccion de Asesoria Juridica, firmado por la sumariante y refrendado por la
Subsecretaria Administrativa de Gobierno -conforme sello aclaratorio ali inserto- sugiriendo que se le aplique al agente Gilberg la
sancion de caréacter expulsivo;  v. A fs. 144, luce el decreto 1229/04, dictado con fecha 30/07/04, por el que se declarala cesantia
del aqui actor;  w. A fs. 155/168 vta., con fecha 17/08/04, €l actor presenta recurso de revocatoria con jerarquico en subsidio,
obrando afs. 170/173 el dictamen respectivo y afs. 176 el decreto n° 1870/04 por medio del cual se rechaza el recurso interpuesto;

X. A fs. 230/235, obra sentencia del Juez de primerainstancia en lo contencioso administrativo n°1 del departamento Judicial San
Martin en la cual, con fecha 17/09/09, resolvid: ?...1.- Declarar lanulidad del proceso sumarial seguido al actor bajo el nimero
4051-13.543-S-03 desde el momento en que debid tomar intervencion lajunta de disciplina. En consecuencia decretar la nulidad de
los decretos 1229/04 y 1870/04 y ordenar la reincorporacion del actor ala Municipalidad de General San Martinen el cargoy
categoria que revistaba con anterioridad al dictado del decreto 1229/04.11.- Remitir |as actuaciones administrativas que corren bgjo el
ndimero 4051-13.543-S-03 ala Municipalidad de General San Martin, afin de que procure laintervencion de lajunta de disciplina
en forma previa alaresolucién definitiva de las mismas, debiendo asimismo dicho ente procurar se emita dictamen por el érgano de
asesoramiento juridico. 111.- Imponer las costas en €l orden causado (art. 51inc. 1 CCA)...?; y. A fs. 252/253, con fecha 6/05/10,
se expide la Junta de Calificaciones, Ascensos y Disciplina, la cual ?...por unanimidad manifiesta que esta de acuerdo con las
conclusiones del sumariante...?;  z. A fs. 257/258, obra el dictamen respectivo;  aa. A fs. 263/264, con fecha 27/07/10, se dicta
el decreto n°1285/10 por medio del cual se deja cesante al Dr. Gustavo Victor Gilberg a partir del 30/07/10. EI mismo dice ?VISTO:
La Resolucion N° 2074/03 obrante a Fs 26 del Expediente N° 8578-J-2005, mediante la cual se ordend instruir sumario
administrativo para deslindar las responsabilidades del caso, ante las denuncias formuladas a fs. 1/3, donde se pone en conocimiento
graves irregularidades en las que habriaincurrido el Dr. Gustavo Victor GILBERG, Legajo N° ?; Que el Departamento de Sumarios,
aFs 32, procedié atomar a agente mencionado declaracion indagatoria, afin de aportar datos que esclarezcan tal situacion; Que a
fs. 151/ 164, e mencionado interpuso Recurso de Revocatoriay Jerarquico en Subsidio, y CONSIDERANDO: El dictamen emitido
por ese Departamento afs. 128/ 137, donde analiza las presentes actuaciones; y que por razones de economia procesal se tienen por
reproducidos en €l presente, donde sugiere resolver con respecto del agente Gustavo Victor GILBERG Legajo N° ?: Sele aplique
una sancion de caracter expulsivo, prevista por el articulo 62 inciso d) delaLey N° 11757/96 por hallarselo incurso en violacién a
las faltas graves previstas por €l articulo 64 incisos 3) y 10), asi como también a las obligaciones establecidas en el articulo 59
incisos b) y ¢) del precipitado cuerpo legal, y en concordancia con las faltas previstas por los articulos 114 incisos 5) y 6) dela
Ordenanza Médica Hospitalaria N° 5971/95. Que con fecha 6 de mayo de 2010, afs. 248/251, se ha pronunciado la Junta de
Cadlificaciones, Ascensos y Disciplina, de conformidad alo previsto por €l articulo 76, de laLey Provincia. Que afs. 253y 254, la
Sra Directora de Asesoria Juridica, analiza cada punto de estas actuaciones, observando que durante el procedimiento desarrollado a
fin de investigar el accionar administrativo en su faz disciplinaria del agente Dr GILBERG, especialmente en lo referente asu
observancia de las obligaciones estatutarias que surgen del Estatuto para el Personal de las Municipalidades de la Provinciade
Buenos Aires en su parte pertinente, concordantes con las previstas en la Ordenanza de la Carrera M édica Hospitalaria, han sido
respetados por la Instruccion Sumariante los Principios de Legalidad, del Debido Proceso y el Derecho de Defensa del agente
sumariado, como asi también le fueron reconocidas | as garantias constitucional es inherentes a dichos principios, concluyéndose que
lalnstruccién del Sumario ha sido conforme a derecho; En relacién a hecho especificamente investigado que dieralugar a dictado
del acto administrativo obrante afs. 26 -Decreto N° 2074/03- conforme |o que surge de las constancias obrantes en el Expediente, es
gue pudo apreciar que se encuentra debidamente documentada la comision de |a falta oportunamente imputada al agente, siendo
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aplicable que tal como fuera explicitado, ?(el Departamento de Sumarios) ha procurado crear una conviccién absoluta sobre la
existenciay circunstancia de los hechos informados. Hechos que no han podido quedar desvirtuados por ninguna de las pruebas
obrante en autos; ya que lo que objetivamente constituyo la base de laimputacion y amerita una sancion de carécter administrativa,
es laintervencion quirdrgica practicada en medio de una crisis econdmica que af ectaba -también institucionalmente -al Hospital
Zonal ?Dr Diego E. Thompson ?y que fue realizada por un profesiona que NO desconocia ni tal critica situacion, ni el comunicado
emanado de las autoridades directivas por la que se establecia que las cirugias ?... quedarén sujetas alo estrictamente
impostergable... ? (fs. 137, parrafos 1% 2°); En lo que respecta a su opinion legal, expresa en esta Instancia Administrativa que
adhiere en forma inobjetable ala sugerencia formulada por la Instruccién; Por todo |o expuesto, debe procederse en consecuencia;
Por €llo, e Sr Intendente Municipal del Partido de General San Martin, en gercicio de sus atribuciones: DECRETA: ARTICULO
1° Dégese cesante apartir del 30 julio de 2010, al agente Dr Gustavo Victor GILBERG, Legajo N° ?, quién revista en la categoria
Profesional Agregado con 36 horas semanales de |abor, con funciones en el Hospital Zonal ?Dr Diego E. Thompson?, dependiente
de la Secretaria de Salud, de acuerdo alo previsto en €l articulo 62 inciso d) de laLey N°© 11757/96 (Estatuto para el Personal de las
Municipalidades de la Provincia de Buenos Aires) y su concordante articulo 112 inciso d) de la Ordenanza N° 5971/95, por
hallarselo incurso en violacion alas faltas graves previstas en el articulo 64 incisos 3) y 10), asi como también alas obligaciones
establecidas en el articulo 59 incisos b) y 0) del precipitado cuerpo legal, y en concordancia con las faltas previstas por los articulos
114 incisos 5) y 6) de la Ordenanza M édica Hospitalaria N© 5971/95, el mismo esta afectado ala Jurisdiccion: 1.1.1.01.05.000,
Categoria Programatica: 01.01, Unidad Ejecutora: 2900, Fuente de Financiamiento: 1.1.0, Objeto del Gasto:1.1.1.01, del
Presupuesto General de Gastosvigente.  ARTICULO 2°: Tomen intervencion las éreas de injerencia alos fines de su competencia
[...]. Fdo. Lic. Héctor Danuel Abbruzzese (Secretario de Economiay Hacienda), Dr. Ricardo Leonardo Ivoskus (Intendente
Municipal), Dra. Maria Jestis Maximina Martin Rivera (Secretariade Salud)?.  5°) Sentado lo anterior, resulta menester resefiar
las normas en las que se sustenta el acto que dispuso lacesantia.  Asi, el art. 59 del Estatuto para el Personal de Las
Municipalidades (ley 11.757) -vigente al momento en que acaecieron los hechos- en cuanto alas obligaciones del agente dispone:
?Sin perjuicio de lo que particularmente impongan las leyes, ordenanzas, decretos, resoluciones y disposiciones, |os agentes deben
cumplir estricta e ineludiblemente las siguientes obligaciones: a) Prestar los servicios en formaregular y continua, dentro del horario
general, especia o extraordinario que, de acuerdo con la naturalezay necesidades de ellos se determine, con toda su capacidad,
dedicacién, contraccién al trabajo y diligencia, conducentes a su mejor desempefio y ala eficienciade la Administracién Municipal.
b) Obedecer las ordenes del superior jerarquico, siempre que sean propias del servicio, y no manifiestamente ilicitas. Cuestionada
unaorden, lainsistencia en ello debera formularse por escrito. ¢) Cuidar los bienes municipales, velando por la economia del
material y la conservacion de los elementos que fueran confiados a su custodia, utilizacién y examen. d) Proceder con cortesia,
diligenciay ecuanimidad en €l trato con el publico y llevar a cabo una conducta cooperativay solidaria en € ambito de trabajo. €)
Cumplir los cursos de capacitacion, perfeccionamiento y exdmenes de competencia que se dispongan con la finalidad de mejorar el
servicio. f) Dar cuenta por la viajerarquica correspondiente, de las irregularidades administrativas que llegaren a su conocimiento.
0) Respetar lasinstituciones constitucionales del pais, sus simbolos, su historiay sus proceres. h) Declarar bajo su juramento en la
formay época que laley respectivay su reglamentacion establezca, 10s bienes que poseay toda alteracion de su patrimonio. i)
Excusarse de intervenir en todo agquello en que su actuacion pueda originar interpretaciones de parcialidad o concurra
incompatibilidad moral. j) Declarar bajo juramento los cargos y actividades oficiales o privadas, computables paralajubilacién, que
desempefie o haya desempefiado, asi como toda otra actividad lucrativa. k) Declarar su domicilio, el que subsistira atodos los
efectos legales, mientras no denuncie otro nuevo. |) Declarar en los sumarios administrativos ordenados por autoridad competente,
siempre que no tuviere impedimento legal para hacerlo, asi como también en lasinformaciones sumarias?.  En lo que respecta a
régimen disciplinario €l art. 62 dispone: ?Las sanciones disciplinarias, por las transgresiones en que incurrieren |os agentes
municipales, son las siguientes: |. Correctivas: a) Llamado de atencién; b) Apercibimiento; c) Suspensién de hasta TREINTA (30)
DIAS corridos. II. Expulsivas: d) Cesantiay exoneracion?. Y € art. 64 que: ?Podrén sancionarse hasta con cesantia: 1. Abandono
del servicio sin causajustificada. 2. Faltasreiteradas en el cumplimiento de sus tareas o falta grave respecto al superior en laoficina
o en €l acto de servicio. 3. Inconducta notoria. 4. Incumplimiento de |as obligaciones determinadas en €l articulo 58°, salvo cuando
origine las sanciones establecidas en € articulo anterior. 5. Quebrantamiento de |as prohibiciones dispuestas en articulo 59°. 6.
Incumplimiento intencional de ordenes legalmente impartidas. 7. Inasistencias injustificadas reiteradas, segin lo dispone el articulo
64°. 8. La sentencia condenatoria dictada en perjuicio del agente como autor, complice o encubridor de delito com(n de caracter
doloso. 9. La sentencia condenatoria dictada en perjuicio del agente como autor, complice o encubridor de los delitos previstos en €l
Cadigo Penal, en los Titulos I X, (delitos contra la seguridad de la Nacion), X (delitos los poderes publicos), X| (delitos contrala
Administracion Pablica) y XI1 (delitos contralafe pdblica). 10. Falta grave que perjudique materialmente ala Administracion
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Municipal o que afecte €l prestigio delamisma?.  Por su parte, mediante la ordenanza 5971/95 se estableci6 la carrera profesional
de lasalud paralos profesionales universitarios que presten servicios con funciones permanentes en |os establ ecimientos
asistenciales y preventivos dependientes de la Secretaria de Salud de laMunicipaidad de General San Martiny en relacién de
empleo publico (conf. art. 1).  En el capitulo X1V ?DelaDisciplina? en el art. 112 se establece que: ?El agente de la Carrera
Profesional de la Salud, no podra ser privado de su empleo ni ser objeto de medidas disciplinarias sino por las causasy
procedimientos que se determinan en la presente Ordenanza: ...d) Cesantia...?. Y el art. 114 dispone que: ?Podré sancionarse
hasta con exoneracion: ... 5) Inconducta notoria; 6) Falta grave o negligencia grave que perjudique material o moralmente ala
Administracion Municipal, que surjade lainstruccién sumarial...?.  6°) Efectuadalarelacion de antecedentes sumarialesy la
normativa aplicable a caso, cabe recordar que la cesantiaimpuestaal Dr. Gilberg fue en virtud de que se consider6 que efectué una
intervencién quirdrgica estética en medio de una crisis econémica que afectaba al Hospital, encuadrando su conducta en los términos
del art. 59inc. b) y ¢), art. 62inc. d) y art. 64 inc. 3) y 10) delaley 11.757 y art. 112 inc. d) y art. 114 inc. 5) y 6) de la Ordenanza
Medica Hospitalaria; por lo que la cuestion se centra en determinar lalegitimidad de lasancion impuestaa actor.  En definitiva,
cabe analizar -como se dijera con anterioridad- si la sancion, aplicada por laMunicipalidad de Gral. San Martin -cesantia-, se
encuentra, por un lado: (i) debidamente motivada; es decir, S se basa en los antecedentes de hecho y de derecho aplicables al caso; y
en su caso, (ii) si es proporciona alaconductareprochadaa actor.  7°) Dela prueba rendida en autos, surge acreditado que el Dr.
Gilberg con fecha 1/12/03 le practico ala Sra. Trejo una cirugia estéticaen lacual le coloco protesis mamarias. Al tomar
conocimiento de ello, el Director Administrativo del Hospital D. Thompson, Julio Rivas, puso en conocimiento de dicha situacion a
la Secretaria de Salud Publicay Desarrollo Social delaMunicipalidad.  Ello generd €l inicio de las actuaciones administrativas
pertinentes, las que luego del procedimiento sumarial Ilevado a cabo, habiendo tomado debida intervencion en el mismo el Dr.
Gilberg y la Junta de Calificaciones, Ascensosy Disciplina (ello por orden de la sentencia emanada por el a quo en esta causa con
anterioridad); culminaron con €l dictado de laresolucion n® 1285/10 que dispusiera la cesantiadel actor.  Decreto que, ami modo
de ver, se encuentra debidamente motivado -en cuanto a lafalta cometida- a pesar de las manifestaciones efectuadas por €l
recurrente en su recurso de apelacion. Y es que debe tenerse presente que lo que se lerecriminaa Dr. Gilberg -mas aladelas
manifestaciones que hiciera en el recurso bajo andlisis- es haber operado ala Sra. Trejo en medio de unacrisis econdmica que
afectaba al Hospital donde se desempefiaba, en el que se habian restringido las operaciones a lo estrictamente necesario a efectos de
regular losinsumos existentesy evitar el desabastecimiento.  En ese contexto, a contrario sensu de lo expuesto por €l recurrente, y
conforme surge de la prueba obrante en autos, entiendo que €l actor no podia no saber respecto alarestriccién de las cirugias como
consecuencia del estado de emergencia sanitariamunicipal.  En primer lugar, debe tenerse presente que el decreto n° 739/02 por el
gue se declararala Emergencia Sanitaria total en el ambito del municipio, fue dictado con fecha 13/06/02; es decir hacia mas de un
ano al momento en que se practicé lacirugiaalaSra. Trejo (ver fs. 118/119 del expediente administrativo).  En segundo lugar, la
comunicacion dirigidaalos Jefes de Servicios a fin de que colaboren con la programacion de las cirugias debiendo quedar sujetas a
lo estrictamente impostergable (neoplasias y/o urgencias) fue efectuada con fecha 18/11/03; también con anterioridad alafechade la
intervencion delasefiora Trejo.  Repéarese -a contrario sensu de |o expuesto por €l recurrente- que el Jefe de Sala de Cirugia
Pléastica Dr. Eduardo Jorge Fleiderman se notificd de dicha comunicacion (ver firmainsertaafs. 34 vta. del expediente
administrativo; firma que no hasido desconocida).  Es mas, en su declaracion indagatoria expuso que ?...todos |os médicos de su
area estaban fehacientemente notificados de la restriccion de realizacion de cirugias no urgentes. Con respecto a la autorizacion que
obraafs. 4 setrata de una solicitud de internacion en la Sala de Mujeres, independiente de la autorizacion que eventualmente se
requiere pararealizar lacirugia, la que se debe solicitar a Jefe del Servicio de Cirugia Plastica, en razén del memorandum
previamente citados sobre restriccion de cirugias. En reemplazo del dicente quedaa cargo €l Servicio el Dr. Gilberg quien puede
disponer libremente de las intervenciones quirdrgicas arealizar, siemprey cuando no existiere un impedimento técnico para
efectuarlosy de acuerdo alas instrucciones recibidas previamente...? (ver fs. 64 del expediente administrativo). Deeéllo se
desprende que €l servicio de cirugia se encontraba a tanto de dicharestriccion y siendo el Dr. Gilberg sub-jefe del mismo mal puede
sostener €l desconocimiento al respecto. Méxime teniendo en cuenta que es el propio actor quien reconoce dicha circunstancia al
sostener en su declaracion indagatoria ?...si bien tenia conocimiento de que | as cirugias se encontraban restringidas...? (ver fs. 37 de
las actuaciones administrativas).  Repéarese que de | as distintas declaraciones testimonial es surge que tanto el personal como los
médicos del nosocomio se encontraban al tanto de | as restricciones que existian en las cirugias producto de la emergencia decretada
(ver declaracion de testimonial de la Sra. Morel -fs. 109, respuesta a la tercera pregunta-; del Sr. Rivas -fs. 110, respuesta ala quinta
preguntay primeray segundarepregunta-; de laLic. Fernandez -fs. 113, respuestaalacuartay quintarepregunta-; y del Dr.
Lippzsyc -fs. 116; respuestaala primeray segunda pregunta-).  Asimismo, debe tenerse presente -mas alla del procedimiento de
autorizacion- la declaracion testimonial del Dr. Dallaglio en cuanto aseverd que ?...el criterio de seleccion de |os pacientes que son

| Page6/9 |


https://www.infojudicial.com.ar/areas/noticias/cesantia-sancion-menos-gravosa-al-medico-que-realiza-una-cirugia-estetica-en-un-hospital-en-emergencia/

Este documento ha sido descargado desde - infojudicial.com.ar - Noticias Judiciales
Export date: Mon Jun 1 12:58:45 2026 / +0000 GMT

pasadas alalista de cirugia son responsabilidad del cirujano actuantey del Jefe del Servicio...? (ver fs. 38 del expediente
administrativo).  En cuanto ala afirmacién efectuada por el recurrente en cuanto a que ?...de ninglin modo se vio afectado
econdmicamente el municipio, es més |os materiales comprados por la paciente que no fueron utilizados quedaron para uso del
personal...?, es una simple manifestacién ya que no hay pruebaal respecto.  En definitiva, ami entender, quedé acreditado -de
acuerdo alas constancias resefiadas supra- que €l actor incumplié deberes a su cargo, como ser haber realizado unaintervencion
estética cuando se habia declarado la emergencia sanitaria en el municipio encontrandose | as cirugias restringidas alo estrictamente
necesario.  En suma, las pruebas son insuficientes alos fines de eximir a actor de responsabilidad. Y, como reiteradamente lo ha
sostenido nuestro maximo tribunal, teniendo en cuenta el caréacter de juicio pleno en que se desenvuel ve la accion contencioso
administrativay que las facultades con que cuentan las partes para probar |os hechos justificativos de la pretension son
particularmente amplias, incumbe al actor la carga de demostrar larealidad de la situacién factica en que sustenta su reclamo, no
sblo por revestir tal calidad en el proceso (art. 375, C.P.C.C.), sino también en virtud de la presuncion de legitimidad que distingue a
laactividad de la Administracién Pablica (conf. doct. causas B. 50.098, "Planobra’, sent. del 8-V1-1993; B. 54.572, "Maragua', sent.
del 22-1V-1997; B. 57.985, "Mird", sent. del 21-V1-2000; B. 57.894, "Pelaez", sent. del 9-V-2001; B. 55.874, "Alderete", sent. del
15-111-2002; B. 57.232, "Cosuco", sent. del 23-1VV-2003; B. 61.431, "Ferreyra’, sent. del 21-V-2003; B. 56.502, "Fittipaldi", sent. del
13-VI111-2003; B. 61.442, "Zagaglia de Salazar", sent. del 29-X-2003; B. 60.905, "Diez", sent. del 22-X11-2004; B. 54.695, "Vigani",
sent. del 4-X-2006; B. 58.147, "Terminales Rio de La Plata", sent. del 7-11-2007; B. 58.256, "Zanettini", sent. del 28-1V-2010, entre
muchosotros).  Lafaltade demostracion de los extremos aducidos en respaldo de la pretension comporta una omision
insoslayable, a poco que se repare en que el demandante es quien debe aportar elementos de conviccidn que permitan tener por
acreditados los hechos que invoca, en tanto no actlia en simple instancia recursiva, sino en proceso de conocimiento 'y, en tal sentido,
debe cumplir con la carga que impone €l onus probandi (conf. doct. causas B. 56.781, "Venturino Eshiur S.A.", sent. del 28-V-2003;
B. 50.818, "Inmar S.A.", sent. del 19-X11-1989; B. 60.168, "Ebic S.A.", sent. del 12-X-2005 y B. 58.256 citada, entre muchas).

En definitiva, del andlisis de la prueba obrante en el sumario administrativo y de las presentes actuaciones, quedo acreditado que el
Dr. Gilberg le realizé una cirugia estéticaala Sra. Trejo en medio de una crisis econdmica que afectaba al Hospital donde se
desempefiaba -en el que se habian restringido |as operaciones a lo estrictamente necesario-, no existiendo duda alguna que su
conducta estuvo comprendida en los términos del art. 59 inc. b) y ) delaley 11.757.  8°) Sin perjuicio de encontrar justificacion
el temperamento resolutorio adoptado por la demandada, en funcion de la comprobacién de la faltaimputada en €l sumario dirigido
contra el actor, por los fundamentos que pasaré a desarrollar, entiendo que la sancién atribuida traduce un exceso de punicién que
invalida el acto administrativoimpugnado.  Cabe recordar, en este sentido, que la sancién debe guardar concordanciao
proporcion y razonabilidad con el comportamiento que motivoé su aplicacién. Delo contrario, €l acto administrativo podria ser
declarado nulo por "exceso de punicion? (Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza, salal, Pungitore, Roberto c. D. G.
E. 29/06/1999 LL. Gran Cuyo 1999, 723 AR/JUR/2668/1999). El vicio de un acto afectado por exceso de punicion, determinante, a
su vez, de lairrazonabilidad del respectivo acto, se concreta en lafalta de concordancia o proporcion entre la pena aplicaday el
comportamiento que motivo su aplicacion. ¢COmo se determina o establece la existencia de un acto irrazonable por exceso de
punicion? ¢Qué pauta existe para ello? No hay al respecto un criterio Unico. Todo depende de las circunstancias del caso concreto.
Tratérase de una cuestion de hecho, ala que se le aplicarian los pertinentes principios general es revelados por lalogica
juridica...Establecida la obvia desproporcion que exista entre el hecho punido y la pena con que se lo castiga, aparece €l exceso de
punicion que, juridicamente, se concreta en un acto irrazonable. El exceso de punicion es un acto irrazonable. Siendo la
irrazonabilidad unainfraccion ala garantiainnominada de razonabilidad, que surge de los arts. 28 y 33 de la Constitucion Nacional,
resulta claro que €l exceso de punicion importa una violacion alo dispuesto por la Ley Suprema, por cuanto choca con garantias
individuales aseguradas en ella. Tal eslaesenciadel acto irrazonable: un acto inconstitucional ..., y por serlo, lairregularidad
pertinente se traduce en un acto nulo de nulidad absoluta, que generalmente es manifiesta (Marienhoff, Miguel S. El exceso de
punicién como vicio del acto juridico de derecho publico Publicado en: LA LEY 1989-E, 9631).  Corresponde recordar que el
actor fue sancionado con la cesantiaen su cargo (art. 62 inc. d ley 11757) por encontrarse inmerso en las causales previstas en €l art.
64incs., 3y 10delaley mencionada.  En esos términos, debe tenerse en cuenta que el art. 64 establece que ?Podran sancionarse
hasta con cesantia...?, de lo que puede observarse claramente que las conductas ala que se refiere € articulo no imponen de forma
obligatorialas sanciones establecidas en €l inc. d del art. 62. Es decir, la autoridad administrativa podia también fijar alguna de las
sanciones correctivas que establece el art. 62 primeraparte.  Sentado €llo, en €l caso de autos ha quedado demostrada la falta del
actor, mas un adecuado andlisis de la situacion, si bien no inhibia, bajo ningin concepto, la potestad disciplinaria de la comuna, en
este aspecto, si aconsgjaba, desde una dpticarazonable, una sancién menor alaaplicada.  Ello, pues es el propio Jefe de
Quirofanos Dr. Dallaglio al prestar declaracion en sede judicial sostuvo 7[...] si sefijan en el libro de quiréfano veran que hay
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cirugias que no son de urgencia, no solo ese dia especifico. Probablemente debieron sumariarse y echarse atodos |os jefes de
servicio? (ver fs. 79/80).  Esdecir, si bien la sancion es correcta por no haberse acatado una orden de la superioridad, no menos
cierto es que se seguian realizando operaciones con anuencia de los distintos jefes de servicio. Ello, sumado aque la Unica
intervencion por lacual selo sancionaa actor fue informada oportunamente de acuerdo a los procedimientos establ ecidos (aungue
no recibieraaprobacién).  Adicionamente, cabe reparar el historial disciplinario del actor no fue considerado a efectos de graduar
la sancion segregatoria, no se tuvo en cuenta que €l actor durante todo el tiempo que presto servicio parala Comuna ninguna sancion
habiarecibido.  Tampoco se ponderd el buen concepto que teniadicho profesional en su @mbito de trabajo (ver declaracion de la
Sra. Vallgjos obrante afs. 108 vta. del expediente administrativo y ver testimonio del Sr. Karduner obrante afs. 71/72 de estas
actuaciones).  Cabe reparar en que la potestad discrecional es aquella que el ordenamiento atribuye al érgano administrativo (sea
de modo expreso, razonablemente implicito o inherente) sin especificar todas y cada una de las condiciones de gjercicio de esa
potestad, dejando librado a razonable arbitrio del érgano la determinacién de los elementos faltantes. Actividad discrecional se
contrapone (al menos en apariencia) a actividad reglada, toda vez que en esta Ultima el legislador (sea el constituyente, el Poder
Legidlativo o cualquiera de | os restantes poderes en gjercicio de actividad material mente legislativa) haindicado exhaustivamente las
condiciones bajo las cuales tal potestad habré de gjercerse, de maneratal que el 6rgano gjecutor solo se limita a una constatacion del
supuesto de hecho previsto en lanormay la consecuente aplicacion del efecto en ella también establecido. La potestad discrecional
permite al administrador optar, primero, entre actuar o dejar de hacerlo y, luego, entre diversas vias de actuacion, todas ellas vaidas
maés no todas igualmente convenientes u oportunas (cfr. Villarruel, Maria S., Resefia acerca de |a discrecionalidad administrativa en
lajurisprudenciade la Corte Suprema de Justicia de la Nacién de los Ultimos treinta afios, EDA, del 31/10/2011, n° 12.866). La
actividad administrativa discrecional no esté exenta de controles, sino que, sobre lamisma, debe concretarse un adecuado control
que lasomete alos limites derivados de | os principios generales del derecho 'y, en particular, de lalegalidad y razonabilidad (CS,
23/06/1992, ?Consejo de Presidencia de la Delegaci én Bahia Blanca de la Asamblea Permanente por 1os Derechos Humanos?,
Fallos 315:1361, ver cons. 7° a 10. Comadira, Julio R., La actividad discrecional de la Administracion Pablica. Justa medida del
control judicial, ED 186-600). Todos |os actos que produce la Administracion Piblica han de contar con un fundamento de legalidad
y, alavez, derazonabilidad o justicia, fundamento este Ultimo que rige tanto para la actividad reglada como paraladiscrecional. La
razonabilidad exige que los actos estatal es posean un contenido justo, razonable y valioso, completa e integra la legitimidad, dejando
laley formal de ser asi el Unico fundamento de validez de |os actos estatal es (Cassagne Juan Carlos, Derecho Administrativo, Lexis
Nexis Abeledo- Perrot, 2002, T° Il, p. 28).  Efectuadas estas consideraciones, reparo en que no surge expresion de motivo alguno
en el acto que dé cuenta de por qué, al establecerse la sancién especifica, se recurrié directamente a una cesantia, existiendo especies
de penalidades, menos graves como la llamadas de atencién, apercibimientosy suspension de hastatreintadias.  Lainobservancia
de tales extremos sustancial es para la graduacion de la penalidad aplicada, y la existencia de categorias de sancion de menor entidad
determina que la penalidad aplicada, como adelantara, traduce un gjercicio de punicion que tornairrazonable y nulo por vicio en su
finalidad el acto impugnado en ese aspecto -no asi en su mativacion, por haberse constatado y expresado |os hechos que justifican €
temperamento sancionatorio-.  Por ello, corresponde declarar lanulidad del acto, correspondiendo devolver las presentes
actuaciones al Municipio demandado a los efectos que dicte un nuevo acto conforme las pautas expresadas en el presente
considerando, fijando una categoria de sancion de menor entidad ala cesantia que le fueraaplicada.  No corresponde por €l
contrario sustituir ala Comunaen el gercicio de las funciones que les son propias, en este aspecto. Habria, pues, una doble
sustitucion. En primer lugar, obligando ala autoridad administrativa a concretar una actividad que, en rigor, no le es juridicamente
exigible, como seria aplicar una sancion fijada judicialmente. En segundo lugar, al reemplazar €l juez a ente plblico no estatal -que
en este caso g erce una funcion administrativa- en laeleccién de lasancién'y su graduacion, aquél asume el gjercicio de unafuncion
valorativa que la normale atribuye ala administracion (conf. Comadira, Julio R. en ?Derecho Administrativo. Acto administrativo.
Procedimiento Administrativo. Otros Estudios?, editorial Lexis Nexis Abeledo - Perrot, edicion 2003, pags. 518/519). Una actuacion
jurisdiccional asi concebida seriaviolatoriadel principio de division de poderes, porque con ellala Justicia asumiria una funcién
valorativay sustitutiva que no le es propia (ob.cit., y esta alzada causa N° 2604/11, caratulada"TELECOM ARGENTINA S.A. C/
MUNICIPALIDAD DE SAN ISIDRO - SECRETARIA DE PRODUCCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR &
IMPUGNACION DE ACTO ADMINISTRATIVO" del 11.7.11).  Desde este punto de vista, sin duda el acto administrativo
aparece viciado por la proporcionalidad, por cuanto en lo concreto el hecho que constituye lafalta no resulta de la gravedad sefialada
en los antecedentes ni de los considerandos del mismo acto, no gjustandose a derecho por ello, tampoco al encuadre juridico
pertinente a dicho hecho; el mismo debi6 encuadrase - teniendo en cuenta el hecho imputado, los antecedentes y la conducta
desarrollada por el actor en su larga trayectoria en el Hospital Diego Thompson - en el marco de las sanciones correctivas vigentes
(Cfr. SCBA, causa B-62897, sentencia de fecha 9-9-2009).  En definitiva, se trata de un acto viciado por un exceso de punicién en
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€l marco de las facultades disciplinarias -summun jus, sumainjuria- por lo que en atencién atodo lo expuesto voy a proponer amis
distinguidos colegas: 1) hacer lugar parcialmente al recurso de apelacién interpuesto acogiendo la pretension anulatoriay declarando
lanulidad del acto administrativo n°1285/2010 del 27 de julio de 2010, debiendo la autoridad accionada dictar nuevo acto de
acuerdo alas consideraciones vertidas en la presente sentenciay disponer lareincorporacion del actor, todo ello en el plazo de 60
dias de lanotificacion de la presente. Las pretensiones relativas alos dafios y perjuicios peticionados se posponen hasta la sancién
del acto administrativo cuya produccion se ordena por medio de la presente sentencia; 2) Las costas del proceso se imponen ala
demandada en su calidad de vencida (conf. art. 51 ley 12008, texto segiin ley 14.437 y art. 274 del C.P.C.C); 3) Diferir laregulacion
de honorarios por los trabajos de segunda instancia para su oportunidad (arts. 31y 51 del decreto ley 8904/77). ASI LO VOTO.

El sefior Juez Hugo Jorge Echarri y la sefiora Jueza Ana Maria Bezzi votaron ala cuestion planteada en igual sentido y por los
mismos fundamentos, con lo que termind el acuerdo dictandose lasiguiente  SENTENCIA  En consecuencia, en virtud del
resultado del acuerdo que antecede, este Tribunal RESUELVE: 1°) Hacer lugar parcialmente al recurso de apelacion interpuesto
acogiendo la pretensién anulatoriay declarando la nulidad del acto administrativo n°1285/2010 del 27 de julio de 2010, debiendo la
autoridad accionada dictar nuevo acto de acuerdo alas consideraciones vertidas en la presente sentenciay disponer la
reincorporacion del actor, todo ello en el plazo de 60 dias de la notificacion de la presente. Las pretensiones relativas alos dafios y
perjuicios peticionados se posponen hasta la sancion del acto administrativo cuya produccion se ordena por medio de la presente
sentencia; 2°) Las costas del proceso seimponen ala demandada en su calidad de vencida (conf. art. 51 ley 12008, texto segun ley
14.437y art. 274 del C.P.C.C), 3°) Diferir laregulacion de honorarios por |os trabajos de segunda instancia para su oportunidad
(arts. 31y 51 del decreto ley 8904/77) Registrese. Notifiquese y, oportunamente, devuélvase.

022456E
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