
  1135

DerecHOs HUManOs Y sanción DiscipLinaria 
a LOs aGentes púBLicOs 

leonardo Pablo PalaCios

 
i. nociones preLiminAres

el procedimiento disciplinario del régimen de los empleados públicos es 
uno de los tantos procedimientos específ icos que se plantean en el ámbito de 
la administración, pero que, por su f inalidad y por sus consecuencias especia-
les, afecta de manera directa derechos humanos protegidos en forma positiva, 
tanto en las constituciones, ya sea la nacional como las provinciales, como en 
diferentes tratados internacionales de derechos humanos.

Los empleados públicos en argentina poseen un status jurídico diverso 
respecto a los trabajadores del sector privado. en primer lugar, poseen una 
protección especial a partir de lo indicado en el art. 14 bis de la constitución 
nacional, denominada estabilidad propia. por medio de la misma, el estado no 
puede válidamente prescindir de los servicios de un agente que hubiera alcan-
zado estabilidad, si no existe una falta imputable al agente, y previo realizarse 
un procedimiento denominado sumario administrativo. 

en segundo lugar, su régimen jurídico depende de leyes o estatutos es-
pecíf icos, dictados por el estado nacional o provincial, según dependan de 
tales jurisdicciones, y en su caso también puede ser por el estado municipal. 
La legislación laboral ordinaria que dicta el congreso de la nación, en virtud 
del art. 75 inc. 12 de la constitución nacional, que como tal se aplica en forma 
uniforme en todo el país, excluye explícitamente de su ámbito de aplicación a 
los empleados públicos (art. 2 inc. a) de la Ley de contrato de trabajo. en este 
sentido, la mayoría de la doctrina entiende que la relación de empleo público 
forma parte del ámbito del Derecho administrativo, más allá que por su espe-
cif icidad en algunos casos, deban aplicarse en la relación algunos principios 
del derecho laboral 1.

1 en este sentido toMás hutChinson, tratado jurisprudencial y doctrinario. Derecho 
administrativo. responsabilidad del estado, La Ley, Buenos aires, 2010 y Pablo o. Cabral y 
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el régimen disciplinario del empleado público en argentina pertenece 
al Derecho administrativo, dentro de la especialidad que posee el Derecho 
administrativo sancionatorio 2, y las normas que lo rigen son las leyes de em-
pleo público de cada jurisdicción, ya sea para la cuestión de fondo, es decir 
las obligaciones que poseen los mismos que pueden dar lugar al inicio de un 
procedimiento sancionatorio, como aquellas que rigen el procedimiento en si, 
en los casos en que para aplicar sanciones se deba poner en marcha un proce-
dimiento especial, generalmente denominado sumario administrativo.

en el caso de la administración pública nacional, rige la ley 25.164 que 
aprobó el marco regulatorio del empleo público, y su decreto reglamentario 
1421/02. el su art. 17, el marco regulatorio garantiza la estabilidad y sus im-
plicancias. en los arts. 23 a 25 indica los deberes y prohibiciones que poseen 
los empleados, y en los arts. 27 a 38 reglamenta el régimen disciplinario, 
indicando los derechos de los empleados en el procedimiento disciplinario, 
tipos de sanciones, causas para imponerlas, medidas preventivas, y los casos 
en que se resulta obligatorio realizar un sumario administrativo para aplicar 
las sanciones 3. 

el procedimiento específ ico del sumario administrativo se encuentra 
normado en el decr. 467/99, que aprobó el reglamento de investigaciones 
administrativas y que reemplazó al anterior régimen de investigaciones que 
había sido aprobado en 1980 por el decr. 1798/80, dictado en forma con-
temporánea con la anterior Ley de régimen del empleo público nacional  
22.140. así, si bien el decr. 467/99 es anterior al dictado de la ley 25.164 se 
continúa aplicando, como se hiciera durante la vigencia de la ley 22.140, en 
una clara señal de la autonomía del régimen procesal del procedimiento dis-
ciplinario, que lógicamente debe respetar los derechos que consagra la norma 
de fondo. 

MarCelo sChreGinGer, el régimen de empleo público en la provincia de Buenos aires, abele-
doperrot, Buenos aires, 2009, ps. 34/35. en contra de esta postura, ver david duarte, “Los casos 
sánchez y ramos en la corte” en MiGuel ánGel Pirolo, director, tratado Jurisprudencial y 
Doctrinario Derecho del trabajo. relaciones individuales, La Ley, Buenos aires, 2010, p. 539.

2 María Gabriela daud, “el procedimiento administrativo disciplinario” en Guido 
santiaGo tawil, procedimiento administrativo, abeledoperrot, Buenos aires, 2010, p. 529.

3 en los casos en que lo que se impone es una sanción de apercibimiento, o suspensión 
de cinco (5) días o menos, no resulta necesario realizar un sumario administrativo. sin embar-
go, esta manda legal (art. 35) no debe ser entendida como que se puede evitar la defensa de los 
derechos del interesado, como por ejemplo que realice un descargo, que ofrezca prueba, que 
posea patrocinio letrado en el procedimiento, que la decisión sea fundada, y que la misma pueda 
ser recurrida. sin duda las formas podrán ser menos rigurosas que en el sumario, pero dichos 
pasos deben ser garantizados. 
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Las sanciones para los empleados públicos en general, y para los de la 
administración nacional en particular, son de cuatro tipos: apercibimiento, 
suspensión, cesantía y exoneración. La primera es una advertencia, sin mayo-
res efectos que constituir un antecedente a la hora de merituar la aplicación 
de una nueva sanción, ya que debe tenerse en cuenta para graduar la misma, 
o en su caso para las vicisitudes de la carrera administrativa (promociones, 
calif icaciones, etc.). 

La suspensión, además del antecedente, posee efectos directos patrimo-
niales, ya que puede ser de entre 1 a 30 días y su imposición implica la no 
percepción de haberes durante su ejecución; además se debe tener en cuenta 
que la sumatoria de días de suspensión durante un período de 12 meses, puede 
acarrear la cesantía. 

La cesantía y la exoneración son las sanciones expulsivas, es decir aque-
llas que afectarán directamente el derecho a la estabilidad del empleo públi-
co, ya que pondrán f in a la relación de empleo, en contra de la voluntad del 
agente, sin que medie una causa médica (incapacidad), de edad (jubilación), o 
de servicio (disponibilidad). La diferencia entre ambas surge del tiempo que 
exige cada una para una rehabilitación que permita en el futuro acceder a un 
puesto en la administración pública a quien se le haya impuesto tal tipo de 
sanción, de acuerdo a lo que indica la ley 25.164.

ii. sAnción AdministrAtiVA y penA

por las implicancias de las sanciones del régimen disciplinario de em-
pleo público, y fundamentalmente a partir de la característica de estabilidad 
propia, se compara habitualmente a la sanción administrativa con la pena,  
y por lo tanto al procedimiento para imponer la sanción con el procedimien-
to penal. en general, la doctrina y la jurisprudencia han sostenido que no se 
puede asimilar en forma directa ambos elementos –sanción administrativa y 
pena, así como tampoco procedimiento administrativo sancionatorio y pro-
cedimiento penal–, aunque se reconoce que poseen cierto parentesco común, 
ya que en ningún caso dejan de ser, en general, sanciones, es decir un “mal 
dimanado de una culpa o yerro y que es como su castigo o pena” 4.

María Gabriela daud 5, al caracterizar al procedimiento administrativo 
disciplinario como uno de los tantos en que se deben aplicar los principios 
generales de derecho, sin perder de vista su f inalidad (determinar si hubo una 

4 Diccionario de la real academia española, 22ª edición, reimpresión especial para 
Grupo editorial planeta, Buenos aires, 2001, t. 9. 

5 María Gabriela daub, op. cit., p. 532.
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falta administrativa y su autor, y en su caso aplicar la sanción correspondien-
te), nos recuerda los precedentes de la corte suprema de Justicia de la nación 
“avila posse de Ferrer” (254:43) y “peiro de Buodo” (310:316) en que la mis-
ma sostuvo que “los principios vigentes en materia penal no son de ineludible 
aplicación al procedimiento disciplinario” y que en este prima “lo atinente 
a la correcta prestación del servicio público que conviene con el adecuado 
mantenimiento de la disciplina” más que el interés social por perseguir un 
delito (Fallos 310:316). asimismo sostuvo en este sentido, la corte suprema 
de Justicia de la nación (csJn) que “…las correcciones disciplinarias no im-
portan el ejercicio de la jurisdicción criminal ni el poder ordinario de imponer 
penas, razón por la cual no se aplican a su respecto los principios generales del 
código penal” (Fallos 310:316).

Carlos Fontán balestra dice: “comúnmente se ha concebido la pena 
como un mal que se impone a quienes han cometido un delito […] se la con-
sidera como una reacción contra quienes atacan a la sociedad” 6. a partir de 
esta def inición, aparecen las similitudes con la sanción administrativa: baste 
cambiar “sanción” por “pena” y “falta” por “delito” y “administración” por 
“sociedad” para encontrar el parentesco. sin embargo existen numerosos ma-
les que el orden jurídico pone en cabeza de las personas (físicas o jurídicas) 
en virtud de actos atribuidos a ellas, que conllevan una disminución de un 
bien jurídico, sin que las mismas pertenezcan al Derecho penal. De hecho, tal 
extremo se puede aplicar a cualquier rama del derecho, si pensamos, junto a 
kelsen que, en def initiva, lo que distingue al sistema jurídico de otros tipos 
de sistemas normativos (morales o religiosos, por ejemplo) es la posibilidad 
de la coacción 7.

La cuestión cobra importancia a la hora de determinar las garantías que 
se deben respetar a la hora de tramitar los sumarios administrativos discipli-
narios destinados a investigar conductas de los agentes públicos, así como 
la aplicación de ciertos principios específ icos del Derecho penal en la deter-
minación de las conductas que son sancionables. como iremos viendo en el 
desarrollo de este trabajo, esta cuestión se torna interesante, y permite renovar 
el debate sobre cuestiones discutidas ampliamente, a la luz de institutos como 
la tutela judicial y administrativa efectiva, la operatividad de los tratados de  
derechos humanos con jerarquía constitucional y el denominado control  
de convencionalidad.

6 Carlos Fontán balestra, Derecho penal. introducción y parte general, abeledo-
perrot, Buenos aires, 1991, p. 597.

7 “por el contrario, no hay obligación jurídica de conducirse de una manera determi-
nada sino en el caso de que norma jurídica estatuya un acto coactivo para sancionar la conducta 
contraria”, hans kelsen, teoría pura del Derecho, eudeba, Buenos aires, 1963, p. 79.
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pero volvamos a la cuestión de las similitudes entre el Derecho admi-
nistrativo disciplinario y el Derecho penal. resulta claro que en principio los 
objetos de ambos son generar una disminución de un bien jurídico en el impu-
tado como responsable de una conducta descripta como desvalorada por el or-
den jurídico siempre que el mismo haya actuado con mínimo conocimiento de 
las consecuencias de sus actos. sin embargo, estamos hablando de ramas de 
derecho distintas, con diferentes f inalidades, de marcos normativos distintos 
(en argentina originados en jurisdicciones diferentes), también de diferentes 
órganos encargados de actuar el derecho (tanto que en uno es el poder ejecu-
tivo y otro es el poder Judicial) y f inalmente, muy diferentes en la etapa de 
ejecución (afortunadamente para los empleados públicos, que, en principio, 
no deben sufrir las consecuencias del cada vez más deslegitimado sistema de 
pena privativa de libertad vigente en casi todo el orbe). 

Más allá de la postura que cada uno pueda adoptar en la identif icación de 
ambos ordenes, lo cierto es que la legislación argentina entendió que pertene-
cen a mundos diferentes. esto surge de los diversos regímenes disciplinarios 
vigentes en argentina, que permiten sancionar disciplinariamente a un agente 
que haya cometido un delito, ya sea en contra de la administración o no (arts. 
32 inc. f) y 33 incs. a) y e) de la ley 25.164), sin que tal posibilidad sea inter-
pretada por el poder Judicial como una doble imposición, es decir como una 
violación a la garantía del ne bis in idem, que no solo está consagrada a nivel 
penal, sino además expresamente en los regímenes disciplinarios administrati-
vos (art. 28 de la ley 25.164). asimismo, cuando un mismo hecho resulta san-
cionable por el Derecho penal y por el Derecho administrativo disciplinario, 
la absolución o el sobreseimiento en el primero, no impide la posibilidad que 
su autor sea sancionado en el segundo, a raíz de las diferentes responsabili-
dades que acarrea uno y otro, de acuerdo a lo expresamente indicado en los 
regímenes positivos vigentes (art. 28 de la ley 25.164) 8.

8 La corte suprema de Justicia de la nación ha sostenido que: “La circunstancia de ha-
berse sobreseído en sede penal a los actores no constituye obstáculo para la determinación de su  
responsabilidad disciplinaria, ya que el pronunciamiento administrativo es independiente del 
judicial en razón de ser distintas las f inalidades perseguidas y los bienes jurídicos tutelados en 
cado uno de ellos, así como también son diferentes los principios que se aplican en uno y otro 
sector y fundamentalmente diversos los valores en juego” (cs, 22/2/1983, “Gallero, Luis y otro 
c/Gobierno nacional. administración Gral. de puertos”, en toMás hutChinson, op. cit., p. 715. 
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iii. fin y fundAmento de LAs penAs

teniendo en cuenta el parentesco mencionado entre sanción adminis-
trativa y pena, se podría destacar el amplio desarrollo que desde los orígenes 
mismos del Derecho penal tuvo la problemática de los f ines y fundamentos de 
la pena. teniendo en cuenta que se acepta en general que el Derecho penal es 
aquel que está en la primera línea de la coacción del sistema de normas jurí-
dicas de una comunidad organizada políticamente, los f ines y fundamentos de 
la pena es uno de los principales temas que desarrollan los penalistas, desde 
diferentes posturas f ilosóf icas y políticas, ya que a la hora de plantear una 
dogmática penal coherente, el posicionarse al respecto resulta ineludible. así, 
la producción, en este sentido, fue, es y seguirá siendo, sin dudas, profusa en 
el ámbito de los juristas abocados al estudio del Derecho penal.

contrariamente, la cuestión del f in y fundamento de la sanción administra-
tiva no ha generado tanta producción teórica. en general se sostiene que el f in 
de las sanciones es el de asegurar el orden dentro de la administración y sancio-
nar las faltas administrativas 9, asegurar el buen funcionamiento de la adminis-
tración 10, la preservación y autoprotección de la organización administrativa 11, 
prevenir que los agentes incumplan sus deberes o violen las prohibiciones que 
recaen sobre ellos 12, asegurar la satisfacción del bien público por parte del esta-
do 13, preservar el decoro, buen orden y ef icacia de la organización administrati-
va 14 o motivar a los empleados a no incurrir nuevamente en una conducta prohi-
bida o violatoria de sus deberes, y a su vez que las mismas no se generalicen 15.

Un repaso a la producción sobre los f ines y fundamentos de la pena que 
han realizado los penalistas podría ser útil para cuestionar algunas nociones 
sobre la sanción administrativa. pero también para relacionar de manera ade-
cuada los derechos consagrados por el bloque de constitucionalidad con el 
Derecho administrativo disciplinario del empleo público. así, podríamos 
trasladar a esta última materia lo que han sostenido riquert y jiMenez respecto 

9 toMás hutChinson, tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho administrati-
vo. responsabilidad del estado, La Ley, Buenos aires, 2010, p. 649.

10 María Gabriela daud, op. cit., p. 529.
11 MiriaM M. ivaneGa, cuestiones de potestad disciplinaria y derecho de defensa, 

rap, 2010, p. 45.
12 alFredo l. rePetto, procedimiento administrativo disciplinario, cathedra Jurídica, 

Buenos aires, 2008, p. 4.
13 Pablo o. Cabral y Marcelo sChreGinGer, op. cit., p. 580.
14 Carlos a. r. steFanelli, “La objetividad y las garantías en el orden sumario admi-

nistrativo” en La Ley On Line y rené Mario Goane, “cuestiones del régimen disciplinario en 
el empleo público”, La Ley 2008-D, p. 683.

15 julio r. CoMadira, el acto administrativo, La Ley, Buenos aires, 2003, p. 46.
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a la cuestión de los fundamentos y f ines de la sanción penal: “el conocer estos 
desarrollos nos permitirá ubicar de un mejor modo el modelo constitucional, 
reconociendo sus puntos fuertes así como sus eventuales contradicciones, in-
tentando efectuar, de verif icarlas, una propuesta que procure superarlas” 16.

Ya dijimos que las sanciones administrativas son el apercibimiento, la 
suspensión, la cesantía y la exoneración. Las sanciones penales, por otra parte, 
pueden ser multa, inhabilitación y privación de libertad (la pena de muerte fue 
excluida del ordenamiento jurídico argentino con la sanción de la ley 26.394 
en el año 2011, hasta cuyo momento se había mantenido vigente en el ámbi-
to militar). es necesario tener presente las diferentes sanciones existentes al 
plantear los objetivos que poseen, sobre todo cuando se generaliza sin tener en 
cuenta algunas importantes diferencias.

Quienes plantean la cuestión desde el ámbito penal, hacen una primera 
clasif icación de las teorías sobre los fundamentos y f ines de la pena en abso-
lutas y relativas, para luego agregar las teorías mixtas 17. Las primeras no se 
interesan por legitimar la pena fuera de ella misma, ya que es un mal que se 
aplica como retribución al mal que ha infringido quien cometió el delito, sien-
do además posible que se presente en sentido de retribución o de reparación. 

Las teorías relativas justif ican la pena a partir una f inalidad que excede 
a la pena misma. cuestionan o ponen de relieve la utilidad de la pena, que 
en principio debería ser una medida para impedir que se cometieran delitos. 
Dentro de estas posturas, se pueden encontrar a su vez las que hacen hincapié 
en la prevención general, es decir aquellas que sostienen que la función de la 
pena está destinada a toda la población, generando en ella la voluntad de no 
cometer delitos. esto se puede lograr de dos formas: la positiva, en la cual la 
aplicación de un pena refuerza la idea de la sociedad de que quien actúa contra 
la misma encuentra su castigo, y una negativa, en la cual lo que actúa sobre la 
voluntad de los ciudadanos para evitar que cometan delitos, es la amenaza del 
castigo para el caso que realicen una conducta penada legalmente.

a su vez, las teorías relativas que parten de la prevención especial, foca-
lizan su atención en el sujeto que ha cometido el hecho punible. en principio, 
la idea es que la pena actúe sobre el sujeto, a los f ines de evitar que repita una 
conducta antijurídica. también presenta dos vertientes: la positiva, aquella 

16 MarCelo riquert y eduardo jiMenez, teoría de la pena y derechos humanos. 
nuevas formulaciones a partir de la reforma constitucional, ediar, Buenos aires, 1998,  
ps. 222/223.

17 seguiremos aquí a MarCelo riquert y eduardo jiMenez en la obra citada, pidiendo 
disculpas de antemano por realizar una exposición tan (mal) reducida del capítulo iV de su 
libro, en el cual realizan un minucioso, erudito, ilustrativo y didáctico análisis de los fundamen-
tos y f ines de la pena. 
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que intenta operar re-educando o re-socializando al sujeto, y la negativa, aque-
lla que intenta directamente incapacitar de alguna manera al sujeto para que 
no represente un peligro para la sociedad en el futuro, desentendiéndose de su 
inserción social futura.

por otra parte, las teorías mixtas sobre la fundamentación de la pena, 
indican que si bien la misma es una retribución, hay f inalidades que la legi-
timan que van más allá de la pena misma. De acuerdo a riquert y jiMenez, 
son las posturas predominantes en la actualidad, y señalan: “La pena en las 
teorías mixtas será legítima en la medida que sea a la vez justa y útil –valo-
res que en las absolutas son excluyentes mientras en las relativas prima el 
segundo–…” 18. asimismo explican que se puede sub agrupar a estas teorías 
en tres tipologías distintas: las que combinan retribución y prevención espe-
cial, retribución y prevención general, y las combinan la prevención especial 
y prevención general, de acuerdo al acento que se ponga en cada uno de los 
aspectos que la integran. 

La larga discusión que lleva sosteniendo el Derecho penal en este punto 
no carece de buenas razones. en muchos casos, la postura que se tome, deri-
vará, a la hora de tipif icar conductas y determinar penas, en sistemas penales 
más o menos ajustados a la teoría general de los derechos humanos. así, cuan-
do encontramos tipos penales de los denominados de peligro abstracto, la pre-
gunta sobre cuál es el fundamento y la f inalidad de penalizar dichas conductas 
adquiere gran relevancia 19.

iV. reLAción con LAs sAnciones AdministrAtiVAs

Hecho este brevísimo repaso, podemos plantear la utilidad de llevar estas 
categorías al análisis de la sanción administrativa. si ponemos en juego los fun-
damentos que citamos de diversos autores, respecto a la función de la sanción 
administrativa, veremos que se pueden trazar algunos paralelos entre los f ines 
de la sanción penal y administrativa. Y también, como se sostuviera, preguntar-
nos en cada caso cuál sería la f inalidad de sancionar algunas conductas, sobre 
todo teniendo en cuenta que en la esfera administrativa, la tipicidad resulta una 
característica mucho menos estricta que en el ámbito de la sanción penal.

Quienes sostienen que la sanción administrativa se fundamenta en el buen 
funcionamiento de la administración, sin mayores aclaraciones parecerían  

18 riquert y jiMenez, op. cit., p. 271.
19 La declaración de invalidez del art. 14, segundo párrafo de la ley 23.737, a la luz del 

art. 19 de la constitución nacional, que penaliza la tenencia de estupefacientes para consumo 
personal, en el caso “arriola, sebastián” del 25 de agosto de 2009, es una forma de contestar el 
interrogante. 
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fundarse en una postura absoluta del f in de la sanción y meramente retributi-
va: ante la falta, se sanciona al infractor, mero cumplimiento de las normas. La 
suspensión muchas veces aparece como una sanción retributiva, sobre todo en 
los casos en que la ausencia de un agente puede afectar el servicio que preste 
la dependencia a la que pertenece, en cuyo caso la utilidad de la sanción no 
aparecería def inida. sin embargo, no parecería ser esta la postura predomi-
nante, ya que cada autor encuentra una función de medio a f in en la sanción 
administrativa.

aquellos que sostienen que sirve para que las conductas incorrectas se 
generalicen, se podrían enrolar en una postura relativa de prevención general 
negativa: se sanciona para que el resto de los empleados se motiven a actuar 
correctamente, ante la amenaza de una sanción.

La prevención general positiva se puede emparentar con quienes sostie-
nen que la sanción se relaciona con el orden y la ef icacia administrativa: así, 
viene a reforzar la idea de que quien contraviene los valores positivos de la 
organización administrativa tiene su castigo. en este caso no podemos dejar 
de remarcar que, si bien la prevención sería respecto al resto de los agentes 
públicos, también puede aparecer frente al administrado que no posee relación 
de empleo con el estado, pero que, por determinadas razones, se podría haber 
anoticiado de un incumplimiento de un agente –pensemos en una víctima de la 
infracción–: aquí la sanción funcionaría como un reforzamiento de los valores 
positivos y de la legalidad a cargo del estado 20. 

por otra parte, en cuanto a la prevención especial positiva, se relaciona 
con aquellas posturas que sostiene que la sanción sirve para motivar al agente 
involucrado a no cometer nuevas infracciones (un apercibimiento, por ejem-
plo), en tanto que la prevención especial negativa ya sería una sanción expul-
siva, puesto que posee la capacidad de desentenderse del agente infractor, y se 
vincularía con aquellas posturas que fundamentan la sanción administrativa 
en la ef icacia, decoro y buen funcionamiento de la administración.

sin embargo, al igual que en el Derecho penal, las teorías mixtas parece-
rían dar más respuestas a la compleja realidad que se intenta clasif icar desde 
las ciencias sociales. aunque difícil de dar cuenta empíricamente –al igual 
que en materia penal– resulta más explicativo que una sanción, por ejemplo 
una suspensión de unos días sin percibir salario, posee por un lado un carácter 
retributivo como es la afección patrimonial, y por otro un carácter preventivo 
especial, para que el agente se motive en no cometer nuevas infracciones y 
preventivo general positivo o negativo, para motivar al resto de los agentes a 
actuar en forma ajustada a los reglamentos. por otra parte un apercibimiento, 

20 rené Mario Goane, op. cit., p. 689. 
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por un lado parece ser retributivo, ya que no genera importantes efectos dentro 
de la organización, y preventivo especial positivo, al advertir al agente que 
debe actuar correctamente. a su vez, una cesantía o exoneración posee clara-
mente un efecto de prevención especial negativa, pero también de prevención 
general, ya sea negativa, destinado al resto de los agentes, que visualizan la 
posibilidad de una afectación grave del bien jurídico trabajo si cometen una 
falta, o positiva, en el sentido que el resto de los empleados encuentran que 
quien no cumple las normas posee su castigo y por lo tanto forman parte de un 
sistema administrativo que funciona ef icazmente.

V. LA protección de Los derechos humAnos

La insistencia en comparar las facultades disciplinarias hacia el empleo 
público y el Derecho penal, más allá de entender que no se pueden trasladar 
todas las categorías del segundo al primero, se comprende en la medida que 
lo que se trata de proteger, con las máximas garantías posibles, es esa relación 
de empleo que posee estabilidad propia, en virtud de nuestra constitución 
nacional. Y es el Derecho penal, fundamentalmente a partir del impulso que 
cobró con la obra de beCCaria el pensamiento iluminista 21, el que ha revestido 
a la sanción penal de características más que estrictas, a los f ines de proteger 
lo que a partir de la modernidad se mostró como el bien jurídico más preciado 
de una persona: su libertad 22.

en este sentido, el art. 18 de la constitución nacional, reconoce un ante-
cedente directo en el Decreto de seguridad individual, dictado por el triun-
virato en noviembre de 1811, que se informaba de los –en ese momento– jó-
venes principios penales y procesales penales más avanzados de occidente 
–provenientes fundamentalmente de Francia, Gran Bretaña y ee.UU.–, que se 
originan en torno al nacimiento de una teoría revolucionaria de la concepción 
del poder: la soberanía popular. 23 María anGéliCa Gelli lo expresa de esta 
manera: “el art. 18 de la constitución nacional constituye una de las máximas 
garantías de la libertad personal, frente al abuso del poder y más allá de los 
legítimos derechos de la sociedad de defenderse de la acción delictiva. en la 

21 Cesare beCCaria, De los delitos y las penas, Losada, Buenos aires, 2004.
22 Y esto aún cuando la pena privativa de libertad no se había convertido en la pena 

hegemónica en que si iba a transformarse a partir de la sanción del código penal de napoleón 
en 1810, de acuerdo a iñaki rivera beiras, La cuestión carcelaria. Historia, epistemología, 
Derecho y política penitenciaria, editores del puerto, Buenos aires, 2006.

23 edMund s. MorGan, La invención del pueblo. el surgimiento de la soberanía popu-
lar en inglaterra y estados Unidos, siglo XXi, Buenos aires, 2006.
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versión clásica, la garantía procura evitar que inocentes resulten condenados 
mediante la confesión obtenida por apremios, torturas o pruebas fraguadas o 
que los gobernantes persigan, de ese modo, a sus enemigos políticos. Desde 
la perspectiva de los derechos naturales –o de su nueva formulación, los dere-
chos humanos– las seguridades y límites del art. 18 de la constitución, consa-
gran tanto la dignidad del eventual afectado por aquellas prácticas prohibidas, 
como de la sociedad en su conjunto, que se denigra a si misma si las permite y 
del estado quien, si emplea conductas delictivas, pierde su legitimidad moral 
y jurídica. en consecuencia, la norma contiene una serie de garantías pro-
cesales e impone límites precisos a la actividad represiva del estado y a los 
instrumentos para hacerla efectiva. […] Las garantías personales del art. 18 
recibieron un amplio desarrollo doctrinario y jurisprudencial y se extienden a 
todo tipo de proceso” 24. 

 como explica jiMenez 25, del art. 18 de la constitución nacional se des-
prende un régimen de derechos, expresos e implícitos “estableciendo para su 
salvaguarda un sistema de garantías” en conjunto con los arts. 16 y 19 y a  
su vez ampliado por los instrumentos internacionales de derechos humanos 
con jerarquía constitucional, que se esparce por todo el orden jurídico, consti-
tuyendo la denominada tutela judicial efectiva, que incluye las fases de acceso 
al juez natural, el debido proceso y la sentencia constitucional.

Vi. tipicidAd y sAnción AdministrAtiVA

el desarrollo precedente cobra su sentido, en la relación entre derechos 
humanos y responsabilidad administrativa disciplinaria, si podemos poner en 
perspectiva cuatro tópicos fundamentales que no son privativos de una u otra 
rama de derechos, pero que hacen a la conf iguración de la sanción adminis-
trativa. estos tópicos son: la tipicidad, la f inalidad de la sanción, y los espa-
cios de discrecionalidad (que incluyen la más estricta motivación de los actos 
administrativos y ponen en juego la noción de arbitrariedad) y el juicio de 
reproche que constituye la culpabilidad.

La tipicidad compone la def inición de delito, ya que si la conducta no 
está contenida en un tipo penal previamente legislado, no alcanzará el ran-
go de hecho punible. esta característica no está presente en la sanción ad-
ministrativa, ya que las conductas que dan lugar a la misma se encuentran  

24 María anGéliCa Gelli, constitución de la nación argentina, comentada y concor-
dada, La Ley, Buenos aires, 2005, ps. 219 y 221.

25 eduardo jiMenez, Derecho constitucional argentino, ediar, Buenos aires, 2000,  
p. 548. 
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descriptos genéricamente, y engloban un sinfín de conductas que, al produ-
cirse en lo fáctico, van a quedar a consideración del operador (instructor, su-
perior jerárquico, etc.) su calif icación como falta administrativa. así, algunos 
de los deberes a los que se encuentran sujetos los empleados son, de acuerdo 
al art. 23 de la ley 25.164: prestar el servicio personalmente, encuadrando su 
cumplimiento en principios de ef iciencia, ef icacia y rendimiento laboral, en 
las condiciones y modalidades que se determinen; observar las normas legales 
y reglamentarias y conducirse con colaboración, respeto y cortesía en sus re-
laciones con el público y con el resto del personal; responder por la ef icacia, 
rendimiento de la gestión y del personal del área a su cargo, respetar y hacer 
cumplir, dentro del marco de competencia de su función, el sistema jurídico 
vigente; obedecer toda orden emanada del superior jerárquico competente, 
que reúna las formalidades del caso y tenga por objeto la realización de actos 
de servicio compatibles con la función del agente. 

existen otras conductas descriptas, y en el art. 24 de la norma, las prohi-
biciones, pero sirva la enumeración como ejemplo de la diferencia (una más) 
entre sanción administrativa y penal: las conductas mencionadas se correspon-
den a tipos abiertos o en blanco, en general rechazados en el Derecho penal, 
si es que los podemos llamar tipos, puesto que no se construyen técnicamente 
como tales. esto es lógico, ya que la actividad de la administración es tan 
amplia, y las vicisitudes de la relación de empleo tan extensas, que trasladar 
la misma exigencia del tipo penal a la sanción administrativa, resultaría una 
exigencia no muy razonable.

en este sentido, ivaneGa sostiene que: “así, la concreción de los tipos 
abiertos de los tipos infraccionales en el ámbito disciplinario no es una cues-
tión de discrecionalidad, sino del uso de conceptos jurídicos indeterminados. 
ello supone seguir operaciones y procedimientos lógicos para determinar su 
alcance que llevan a determinar un concepto jurídico y no la elección entre 
alterativas igualmente válidas. […] en def initiva, y no obstante se considere 
que estamos frente a conceptos jurídicos indeterminados o frente a discre-
cionalidad administrativa, lo cierto es que resulta imposible establecer una 
descripción exhaustiva de las conductas prohibidas” 26.

Hay otras conductas que llevan a la sanción administrativa y en su caso 
a las más graves, es decir a las expulsivas. así, el art. 32 de la ley 25.164, 
contiene además de las mencionadas en los arts. 23 y 24 las de: inasistencias 
injustif icadas que excedan de 10 días discontinuos, en los 12 meses inme-
diatos anteriores; abandono de servicio; infracciones reiteradas en el cumpli-
miento de sus tareas, que hayan dado lugar a 30 días de suspensión en los 12 

26 MiriaM M. ivaneGa, op. cit., p. 97.
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meses anteriores; concurso civil o quiebra no causal, salvo casos debidamente 
justif icados por la autoridad administrativa; delito doloso no referido a la ad-
ministración pública, cuando por sus circunstancias afecte el prestigio de la 
función o del agente; calif icaciones def icientes como resultado de evaluacio-
nes que impliquen desempeño inef icaz durante 3 años consecutivos o 4 alter-
nados en los últimos 10 años de servicio y haya contado con oportunidades 
de capacitación adecuada para el desempeño de las tareas; sentencia conde-
natoria f irme por delito contra la administración pública nacional, provincial 
o municipal; falta grave que perjudique materialmente a la administración 
pública; pérdida de la ciudadanía; imposición como pena principal o accesoria 
de inhabilitación absoluta o especial para la función pública.

nótese que en la enumeración precedente las causas para imponer una 
cesantía o exoneración son muy diversas. existen algunas de carácter (casi) 
objetivo, como por ejemplo el abandono de servicio, las inasistencias injus-
tif icadas, la acumulación de sanciones, o las calif icaciones def icientes por un 
período determinado que claramente tienen que ver con la ef icacia en el fun-
cionamiento de la administración, que puestos relacionarlas con las funciones 
de la pena, podríamos decir que su f in es la prevención especial negativa, es 
decir segregar a quien no cumple con un mínimo de ef icacia su labor. Otros 
casos, como la imposición como pena principal o accesoria de la inhabilitación 
para la función pública, ya no tienen que ver con la actividad administrativa, 
sino que responden a la ejecución de una sanción penal. el caso de la pérdida 
de la ciudadanía, que también aparecería como objetivo y relacionado con cir-
cunstancias exteriores a la administración pública, debería hoy ser analizado 
más detenidamente a la luz de los precedentes judiciales que a partir de crite-
rios más estrictos respecto a la no discriminación, entienden que la exigencia 
del art. 4 inc. a) de la ley 25.164 (ser argentino nativo o naturalizado) podría 
ser dejada de lado en los casos en que dicho requisito no está relacionado con 
la idoneidad exigida por la misma norma y la constitución nacional.

Las causales de concurso civil y delito doloso, también se remiten a una 
cuestión objetiva y externa a la administración, pero dejan abierta la posibili-
dad de que la sanción no se aplique en los casos en que no se vea afectada la 
actividad o el prestigio administrativo. aquí existe un amplio margen discre-
cional para que la autoridad administrativa decida f inalizar con la estabilidad 
propia de la que goza el agente público. es también el margen discrecional 
que existe en los casos en que la cesantía o la exoneración es impuesta por 
violaciones a los deberes del art. 23 de la ley 25.164 o a las prohibiciones del 
art. 24 de la misma norma, atento que dichas causales, se pueden graduar en 
sanciones que van desde el apercibimiento hasta la cesantía o la exoneración.
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es en estos casos, donde la pregunta sobre la función de la sanción admi-
nistrativa, y por lo tanto su f in o fundamento, en el caso que no sea meramente 
retributivo, cobra su mayor signif icado. Y si partimos de este supuesto, el 
sumario administrativo, la actividad de la instrucción y la motivación del acto 
administrativo que impone una sanción devienen medios fundamentales para 
el cumplimiento de la garantía de la tutela administrativa efectiva.

La ley 25.164 impone la obligación de realizar un sumario administra-
tivo cuando la sanción sea mayor a los 5 días de suspensión, y para el caso 
de cesantía, lo exceptúa en algunas causas objetivas (art. 35, para el caso de 
abandono de servicio, acumulación de inasistencias injustif icadas o de sancio-
nes suspensivas). esto no exime, como sostiene rené Mario Goane, que en un 
procedimiento que no sea un sumario administrativo, para imponer una san-
ción, le asegure al interesado la posibilidad de producir un descargo y ofrecer 
pruebas, así como articular los recursos que considere necesarios 27.

Vii. motiVAción, debido proceso y sAnción AdmnistrAtiVA

Habiendo visto la relación entre tipicidad y f in de la sanción adminis-
trativa, y en qué casos la pregunta sobre este último aspecto cobra relevancia, 
debemos sumar la motivación del acto administrativo que impone la sanción, 
para poder advertir la importancia de la plena realización de las garantías que 
revisten los derechos humanos en el siglo xxi en el procedimiento sancionatorio.

La motivación del acto administrativo es uno de los elementos funda-
mentales del mismo, ya que sin motivación, o con una motivación insuf iciente 
el acto deviene nulo. en el caso de una sanción administrativa, el sumario 
administrativo es el procedimiento que sostiene la motivación del acto que 
f inalmente impone la sanción y aquel que resguarda los derechos del debido 
proceso que consagran expresamente los regímenes disciplinarios.

La manera en que se desarrolle este procedimiento es fundamental, en 
relación al espacio discrecional que posee la administración, en virtud de la 
f lexible tipif icación de la sanción administrativa. Decimos que la administra-
ción posee una amplia discrecionalidad en algunos casos, ya que como dijéra-
mos, una misma falta, por ejemplo incumplir la prestación del servicio en for-
ma ef iciente, puede dar lugar a un apercibimiento o a una cesantía, de acuerdo 
a la ley 25.164. nótese la obvia diferencia de los bienes jurídicos afectados, y 
el diferente f in que posee una y otra sanción, a pesar que la norma (no prestar 
el servicio ef icientemente) que la habilita es la misma.

27 rene Mario Goane, op. cit., p. 690. 
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retomando lo que se mencionara respecto de la garantía de la tutela ju-
dicial efectiva, integrada por el acceso al juez natural, el debido proceso y la 
sentencia constitucional, debemos decir que dichas categorías son traslada-
bles sin esfuerzo al procedimiento del sumario administrativo, y en general 
son receptadas formalmente en todos los reglamentos de investigación de las 
diferentes administraciones. sin embargo, lo que deviene fundamental, es el 
cumplimiento material de dicha tutela.

suponiendo la competencia del órgano administrativo que vaya a orde-
nar el sumario administrativo y dictar el acto administrativo que lo f inalice, 
y la inexistencia de causales de recusación del instructor, podemos suponer 
que la garantía de acceso al juez natural se encontraría cumplida en el pro-
cedimiento sumarial. está claro que en esta garantía, el principal problema 
que se presenta es que la nota de imparcialidad que exige el juez natural. en 
el sumario administrativo, quien hace las veces de juez de instrucción es el 
instructor, y quien cumple el rol de tribunal o juez de sentencia, es la autori-
dad administrativa que puede válidamente imponer la sanción. el instructor 
actúa bajo las órdenes de quien debe dictar el acto sancionatorio, con lo cual 
existe una relación de dependencia que podría afectar su accionar. Las leyes 
de procedimiento contienen la posibilidad de la recusación con causa, a los 
f ines de superar una posible parcialidad respecto al sumariado, pero está cla-
ro que existe una relación con la administración, que f inalmente impondrá 
la sanción. sin dejar de reconocer esta dif icultad, es la propia actividad del 
instructor la que debe establecer la garantía de imparcialidad, al asegurar que 
todos los aspectos del debido proceso que se detallan más adelante se encuen-
tre presentes en el sumario que se realice 28.

el debido proceso, de acuerdo a lo que ha sostenido en numerosas oca-
siones la csJn 29, se debe integrar por lo menos con cuatro etapas: acusación, 
defensa, prueba y sentencia. en el sumario administrativo reglamentado por 
el decr. 467/99, estas etapas se encuentran estructuradas de manera que per-
mitan al instructor realizar una investigación y colectar prueba, escuchando al 
sumariado, a partir de lo cual dicta un informe que, en el caso de determinar 
prima facie la existencia de una falta y el autor de la misma, abre la instancia 
contradictoria del proceso, en la cual el sumariado puede presentar descargo y 

28 esto dicho en forma muy breve y reducida, ya que la garantía del juez natural puede 
presentar innumerables situaciones que por cuestión de espacio no abordaran en este trabajo, y 
que han sido objeto de innumerables e interesantes producciones teóricas de la doctrina argen-
tina y latinoamericana. 

29 María anGéliCa Gelli, op. cit., p. 220.
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ofrecer prueba 30. el informe del instructor sería la acusación y el descargo, la 
defensa. La instancia de prueba se abre posteriormente, y cumplida la misma 
se genera un informe f inal de la instrucción, que notif icado al sumariado, ha-
bilita la instancia de los alegatos del sumariado. producido el alegato, se eleva 
a la autoridad que debe resolver, para que previa intervención de la asesoría 
jurídica, dicte el acto administrativo que concluya el sumario, que puede coin-
cidir (total o parcialmente) o no con el informe f inal del instructor. este acto, 
sería el equivalente a la sentencia, en el debido proceso judicial, y por lo tanto 
genera la apertura de la vía recursiva en la propia instancia administrativa, 
pero también la revisión judicial, incluso con acciones específ icas (como el 
recurso judicial directo normado en los arts. 39 a 41 de la ley 25.164).

Lo expuesto, indica que la función de la instrucción es central en el pro-
cedimiento sancionatorio para llevar adelante un proceso administrativo que 
cumpla con todos los estándares impuestos por la constitución, los tratados 
internacionales de Derechos Humanos y las pautas interpretativas que f ija la 
corte interamericana de Derechos Humanos.

Dentro de esos parámetros, que apuntan cada vez más a la posibilidad 
material de garantizar efectivamente los derechos y no sólo al cumplimiento 
de los pasos formales del procedimiento, se debe exigir que la instrucción se 
comprometa con los mandatos mencionados, más allá de que su accionar pue-
da posteriormente ser revisado judicialmente, ya que la conformidad del acto 
administrativo con la progresividad del sistema de derechos humanos, resulta 
cada vez más estricta, y en este sentido ese acto administrativo será más legí-
timo, cuanto mayor haya sido el compromiso de la instrucción con su tarea.

así, el informe de la instrucción (la acusación) debe ser claro y preciso, 
fundamentalmente, detallado en cuál es la conducta concreta que se le imputa 
al sumariado y cuales las pruebas que la sustentan, para poder suplir la tipici-
dad disminuida de las normas administrativas. Un ejercicio de la defensa en 
juicio debe contar con estos elementos, ya que si no existe el razonamiento 
expreso de la instrucción, no se puede suplir con suposiciones de la defensa. 
además, debe quedar claro cuál es concretamente el juicio de reproche (que 
afecta a la culpabilidad 31) que realiza el instructor y cuáles son las constancias 
objetivas en las que se apoya.

30 para un estudio detallado del sumario administrativo, se puede consultar, entre otros 
alFredo l. rePetto, procedimiento administrativo disciplinario. el sumario, cathedra Jurídi-
ca, Buenos aires, 2008. 

31 “en el derecho disciplinario, la responsabilidad objetiva (conocida también como 
responsabilidad por el mero resultado) está proscripta […] se exige que el agente haya actuado 
con dolo, culpa o negligencia, por lo que la administración durante la instrucción sumarial debe 
probar que actuó de dicha forma. […] no es posible imponer una sanción disciplinaria sin tener 
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a partir del cumplimiento de estas condiciones, el ejercicio de la defensa 
en juicio será materialmente posible. al respecto, la instrucción deberá tener 
una postura que favorezca la producción de prueba conducente y no limitativa 
de las posibilidades del sumariado. en este aspecto es necesario mencionar 
que el derecho de defensa en juicio siempre implica una efectiva defensa téc-
nica. en el sumario, se admite el patrocinio letrado del sumariado, pero este 
no resulta obligatorio. el sumariado podría atravesar todo el procedimiento 
sancionatorio (hasta llegar a una sanción expulsiva) sin un asesoramiento le-
gal técnico. en el caso que el mismo no poseyera asesoramiento soportado 
con sus propios recursos, la administración no posee la obligación legal de 
brindarle ninguna alternativa. en este sentido, y a la luz de las exigencias de la 
corte interamericana de cumplir una efectiva tutela administrativa, se debería 
plantear la necesidad que se asegure a los sumariados esta defensa técnica, en 
todos los casos.

concluida la etapa de prueba, el informe f inal del instructor deberá ser 
aún más estricto que el primero, en el sentido de la descripción de la conducta 
y la exteriorización de la voluntad del agente, pero además con el análisis de 
la prueba ofrecida, indicando porque resulta o no un elemento de convicción 
de descargo (o de cargo, en su caso) y emitiendo opinión y aconsejando como 
resolver todos los puntos que podría plantear la defensa, como excepciones, 
recusaciones o nulidades, que no hayan sido resueltas anteriormente. aquí es 
f inalmente cuando el instructor va a aconsejar la sanción, por lo que el razo-
namiento del mismo debe ser lo más claro y expreso posible, y es aquí, donde 
las f inalidades de la sanción deben quedar prístinamente expuestas, puesto 
que el bloque de constitucionalidad actual, siguiendo la regla pro homine que 
se desprende del art. 29 de la convención americana de Derechos Humanos, 
no podría aceptar una sanción meramente retributiva, es decir si la misma no 
se justif icara de alguna manera trascendente a la misma. 

el acto administrativo que ponga f in al sumario, debe contener, dentro 
de la equiparación posible, todos los parámetros de una sentencia constitu-
cional, al decir de la corte suprema de Justicia de la nación, “una derivación 
razonada del derecho vigente, relativa a los hechos ventilados en la causa”, es 
decir que debe ser motivada escrita, “con expresión de la ley aplicable y de los 
fundamentos de hecho en se sustenten” 32.

Una sentencia que no contuviera estos elementos, sería una sentencia 
arbitraria. La cuestión de la sentencia arbitraria ha tenido un intenso desa-
rrollo a partir de la acción de la csJn, que pretorianamente ha impuesto esta 

en cuenta la voluntad del autor”. MiriaM M. ivaneGa, cuestiones de potestad disciplinaria y 
derecho de defensa, rap, Buenos aires, 2010.

32 eduardo jiMenez, op. cit., p. 578.
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cuestión, junto a la de gravedad institucional, como una posibilidad más para 
habilitar la instancia del recurso extraordinario federal, más allá de las norma-
das expresamente en el art. 14 de la ley 48 ¿pero, qué es una sentencia arbi-
traria? PalaCio de Caerio lo expresa de este modo: “autorizados tratadistas, 
coinciden en considerar a la sentencia arbitraria como una cuestión federal, y 
señalan que tal resolución al no reunir los recaudos para ser considerada acto 
judicial, carecer de motivación o fundamentación, no ser una decisión razo-
nablemente previsible, ni derivación razonada del derecho vigente, ni respetar 
las garantías del debido proceso adjetivo y de la debida defensa en juicio o, 
violar derechos patrimoniales o de propiedad garantizados por la constitución 
nacional, introduce en el pleito una materia federal que antes no existía” 33. 

si comparamos el acto administrativo que pone f in a un sumario con una 
sentencia que no sea arbitraria, debemos exigir que el mismo sea motivado 
debida y acabadamente, que aplique la legislación vigente, que respete las ga-
rantías del debido proceso adjetivo y la defensa de los derechos en sede admi-
nistrativa, todos aspectos que se relacionan con una actividad de la instrucción 
comprometida con los mandatos del bloque de constitucionalidad. 

Dichos mandatos implican en la actualidad, además de las garantías 
mencionadas, el cumplimiento del plazo razonable 34 y de la doble instancia 35, 

33 silvia b. PalaCio de Caeiro, el recurso extraordinario federal. Doctrina. Jurispru-
dencia. práctica, La Ley, Buenos aires, 2002, p. 109. 

34 “Que, ello sentado, cabe descartar que el carácter administrativo del procedimiento 
sumarial pueda erigirse en un óbice para la aplicación de los principios reseñados, pues en el es-
tado de derecho la vigencia de las garantías enunciadas por el art. 8 de la citada convención no 
se encuentra limitada al poder Judicial –en el ejercicio eminente de tal función– sino que deben 
ser respetadas por todo órgano o autoridad pública al que le hubieran sido asignadas funciones 
materialmente jurisdiccionales. Ha sostenido al respecto la corte interamericana de Derechos 
Humanos que cuando la convención se ref iere al derecho de toda persona a ser oída por un 
tribunal competente para la determinación de sus derechos, esta expresión se ref iere a cualquier 
autoridad pública, sea administrativa, legislativa o judicial que a través de sus resoluciones 
determine derechos y obligaciones de personas. por la razón mencionada, esa corte considera 
“que cualquier órgano del estado que ejerza funciones de carácter materialmente jurisdiccional, 
tiene obligación de adoptar resoluciones apegadas a las garantías del debido proceso legal en 
los términos del art. 8 de la convención americana” (caso “tribunal constitucional vs. perú”, 
sentencia del 31 de enero de 2001, párrafo 71)”. (corte suprema de Justicia de la nación en 
“Losicer, Jorge a, y Otros c/Bcra”, 26/6/212.

35 en este caso la corte interamericana de Derechos Humanos ha dicho que “las ga-
rantías mínimas deben respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro proce-
dimiento cuya decisión pueda afectar los derechos de las personas” (causa “Baena, ricardo y 
otros vs. panamá” del 2 de febrero de 2011, citado en juan bautista justo, “el doble conforme 
en el procedimiento disciplinario” en toMas hutChinson y horaCio rosatti, revista de Dere-
cho público. empleo público 2012-1, rubinzal-culzoni editores, santa Fe, 2012). 
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garantías expresamente contenidas en los arts. 8.1 y 8.2h de la convención 
americana sobre Derechos Humanos.

Viii. procedimiento AdministrAtiVo y tuteLA internAcionAL

en la actualidad la noción de control de convencionalidad introducida 
por la corte interamericana de Justicia, impregna todo el sistema judicial ar-
gentino, a través de la interpretación de la misma que la csJn ha realizado 
en numerosos fallos de la última década, desde los casos “arancibia clavel” 
(24/8/2004), “simón” (14/6/2005) y “Mazzeo” (13/7/2007) 36. 

el control de convencionalidad de acuerdo a lo indicado por susana al-
banese, es una “garantía destinada a obtener la aplicación armónica del dere-
cho vigente” 37. tal como lo ha def inido la corte interamericana, a partir de su 
vigencia, este control implica que los órganos judiciales de los países miem-
bros no solo deben resolver los casos a partir de la normado en la convención 
americana de Derecho Humanos, sino también teniendo en cuenta “la inter-
pretación que del mismo ha hecho la corte interamericana, intérprete últi- 
ma de la convención americana” 38. inclusive en la actualidad, y a partir del 
fallo de la corte suprema de Justicia de la nación “carranza Latrubesse”, del 
6 de agosto de 2013 se introduce la discusión sobre si las recomendaciones de 
la comisión interamericana de Derechos Humanos son de obligatoria aplica-
ción para los jueces en argentina 39. 

si bien en un principio es un mandato explícito dirigido a los jueces y 
no a la administración pública, no podemos obviar que la interpretación que 
de las garantías procesales realice ahora no sólo la corte suprema argentina, 
sino también la corte interamericana a través de sus sentencias, e incluso la  
comisión interamericana a través de sus recomendaciones, deberán ser teni-
das en cuenta por los funcionarios administrativos que actúen el procedimiento  

36 adelina loiano, “el marco conceptual del control de convencionalidad en algu-
nos fallos de la corte suprema argentina “arancibia clavel”, “simón”, “Mazzeo”, en susana  
albanese (coord.), control de convencionalidad, ediar, Buenos aires, p. 118.

37 susana albanese, “La internacionalización del derecho constitucional y la constitu-
cionalización del derecho internacional” en susana albanese (coord.), control de convencio-
nalidad, ediar, Buenos aires, p. 15.

38 caso “almonacid arellano y otros vs. chile”, del 26 de septiembre de 2006.
39 en sentido negativo se pronuncia Gustavo arballo, luego de analizar detalladamen-

te los votos que conforman la mayoría en el fallo, y cómo se ha pronunciado cada miembro 
de la corte respecto al tema, en post titulado “corte argentina, sobre –no– obligatoriedad de 
informes de la comisión interamericana”, en http://www.saberderecho.com/2013/08/corte-
argentina-sobre-no-obligatoriedad.html, 2/9/2013.
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sancionatoria, so pena de someter sus decisiones a revisiones exitosas en sede 
judicial.

La convención americana contiene en su art. 8 las denominadas garan-
tías judiciales, en el cual concurre en general la garantía de toda persona a ser 
oída por un juez independiente e imparcial cuando sus derechos se encuentren 
en juego, sean de orden penal, civil, laboral, f iscal o de cualquier otro carácter, 
con una serie de garantías específ icas, desde la presunción de inocencia al 
derecho a la asistencia letrada y la doble instancia, entre otras, que def inen lo 
que hoy se considera el debido proceso a la luz de los tratados de Derechos 
Humanos, y que se ha ido delineando a partir de la interpretación que la corte 
interamericana ha realizado a partir de numerosos fallos.

a su vez, el art. 25 de la convención americana regula el derecho a la 
protección judicial, en el cual cada estado se obliga a asegurar a los habitantes 
un recurso judicial sencillo y rápido que lo ampare contra actos que violen sus 
derechos fundamentales, y en el cual especialmente los estados se comprome-
ten “a desarrollar las posibilidades de recurso judicial” (art. 25, 2.b) 

respecto de la interrelación de estos dos artículos en la actividad de la 
corte interamericana, susana albanese expresa: “Desde los primeros casos 
contenciosos, los arts. 8 y 25 de la convención americana han sido inter-
pretados de una manera armónica y vinculándolos, a su vez, con el carácter 
subsidiario o complementario del sistema interamericano de protección de los 
derechos humanos y con la obligación de los estados no sólo de respetar los 
derechos sino de garantizar su ejercicio” 40. 

por su parte, la propia corte interamericana ha sostenido que: “Los esta-
dos parte se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos a las víctimas 
de violación de los derechos humanos (art. 25), recursos que deben ser sustan-
ciados de conformidad con las reglas del debido proceso (art. 8.1), todo ello 
dentro de la obligación general a cargo de los mismos estados, de garantizar 
el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la convención a toda 
persona que se encuentra en su jurisdicción” 41.

en diferentes pronunciamientos la corte interamericana se ha referido a 
cómo juegan las garantías de los arts. 8 y 25 en relación a la materia adminis-
trativa. así, en el caso Baena, ricardo y otros vs. panamá, del 2 de febrero de 
2001 sostuvo en sus párrafos 124, 126 y 129: 

“124. si bien el art. 8 de la convención americana se titula “Garan-
tías Judiciales”, su aplicación no se limita a los recursos judiciales en sentido  
estricto, sino al conjunto de requisito que deben observarse en las instancia 

40 susana albanese, op. cit., p. 36.
41 caso “Velásquez rodríguez, excepciones preliminares”, 26 de junio de 1987, párr. 

91, citado en susana albanese, op. cit., p. 37
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procesales a efecto de que las persona estén en condicione de defender ade-
cuadamente sus derecho ante cualquier tipo de acto del estado que pueda 
afectaros. es decir, cualquier actuación u omisión de los órganos estatales 
dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe 
respetar el debido proceso legal.

126. en cualquier materia, inclusive en la laboral y la administrativa, la 
discrecionalidad de la administración tiene límites infranqueables, siendo uno 
de ellos el respeto de los derechos humanos. es importante que la actuación 
de la administración se encuentra regulada, y esta no puede invocar el orden 
público para reducir discrecionalmente las garantías de los administrados. por 
ejemplo, no puede la administración dictar actos administrativos sancionato-
rios sin otorgar a los sancionados la garantía del debido proceso.

129. La justicia, realizada a través del debido proceso legal, como verda-
dero valor jurídicamente protegido, se debe garantizar en todo proceso disci-
plinario, y los estados no pueden sustraerse de esta obligación argumentando 
que no se aplican las debidas garantías del art. 8 de la convención americana 
en el caso de sanciones disciplinarias y no penales. permitirle a los estados 
dicha interpretación equivaldría a dejar a su libre voluntad la aplicación o no 
del derecho de toda persona a un debido proceso”. 

La claridad de lo expuesto por la corte interamericana en este caso rele-
va al intérprete, por caso la administración, de la necesidad de realizar alguna 
compleja operación para asegurarle al agente que se encuentra sumariado una 
amplia posibilidad de defensa en sede administrativo de su derecho al debido 
proceso, con todo lo que este incluye.

GreGorio Flax 42 realiza una enumeración de otros pronunciamientos de 
la corte interamericana, en los cuales mantiene estos criterios, ante diver-
sas situaciones en las cuales se encuentra involucrada la administración. así, 
menciona el caso “ivcher Bronstein vs. perú”, del 6 de febrero de 2001, en la 
cual la administración vulneró los derechos del sr. Bronstein, consagrados en 
los arts. 8.1 y 8.2 de la convención americana, al privarlo de la nacionalidad 
peruana en un procedimiento administrativo en el cual no pudo controlar los 
elementos probatorios en su contra ni ser oído en el mismo. también hace re-
ferencia al caso “cinco pensionistas vs. perú”, del 28 de febrero de 2003, en el 
cual la administración debe cumplir las decisiones judiciales, en un caso que 
se habían rebajado pensiones de ex trabajadores de la administración pública 
y al caso “comunidad indígena sawhoyamaxa vs. paraguay”, del 29 de marzo 

42 GreGorio Flax, “el control de convencionalidad en el procedimiento administrati-
vo” en susana albanese (coord.), el control de convencionalidad, ediar, Buenos aires, 2008. 
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de 2006, en el cual se aborda la violación al derecho a un pronunciamiento en 
plazo razonable en sede administrativa. 

 

iX. coroLArio: LA tuteLA AdministrAtiVA efectiVA

Finalmente debemos mencionar que la corte suprema de Justicia de la 
nación ha dicho en la causa “astorga Bracht” (327:4185) del 14 de octubre 
de 2004, que una resolución administrativa, en ese caso del comité Federal de 
radiodifusión (cOMFer), era violatoria “del art. 18 de la constitución na-
cional y de las convenciones internacionales de derechos humanos, que cuen-
tan con jerarquía constitucional, en cuanto resguardan el derecho a la tutela 
administrativa y judicial efectiva…”.

 al def inir la tutela administrativa y judicial efectiva, la corte sostuvo 
que esta supone: “…la posibilidad de ocurrir ante los tribunales de justicia –a 
lo que cabe agregar, ante las autoridades administrativas competentes- y obte-
ner de ellos sentencia o decisión útil relativa a los derechos de los particulares 
o litigantes (Fallos 310:276 y 937; 311:208) y que requiere, por sobre todas 
las cosas, que no se prive a nadie arbitrariamente de la adecuada y oportuna 
tutela de los derechos que pudieren eventualmente asistirle sino por medio de 
un proceso –o procedimiento– conducido en legal forma y que concluya con 
el dictado de una sentencia –o decisión– fundada (Fallos 310:1819)”.

en def initiva, lo que supone la def inición de la tutela administrativa 
efectiva que hace la corte suprema, así como la extensión del debido proceso 
legal al proceso administrativo que tan claramente realiza la corte interame-
ricana de Derechos Humanos, y que impregna nuestro sistema jurídico a tra-
vés de la obligación de realizar un control de convencionalidad como nuevo 
mandato a las autoridades estatales –y no sólo judiciales– es que la normativa 
tanto de forma como de fondo por la cual se sanciona a un agente del estado, 
debe ser interpretada a la luz de dichos criterios. es por ello que el sumario 
administrativo se debe realizar ajustando estrictamente la normativa que pue-
da reducir de algún modo, las garantías y defensas que pueda presentar el 
sumariado, sobre todo teniendo en cuenta la tipología abierta de la que parte 
la sanción administrativa, donde la fundamentación y motivación del acto san-
cionatorio, en relación con los f ines de dicha sanción, adquiere un carácter de 
plena garantía ante la posibilidad de un acto discrecional de la administración 
que se aleje de los f ines de concreción de los derechos humanos que debe 
poseer toda acción estatal. 

La idea de revestir a la sanción penal de máximas garantías no tiene que 
ver con dejar de castigar aquellas conductas que una sociedad de un modo 
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democrático y en determinado momento ha asumido que deben ser castigadas, 
sino con aquellas determinadas formas y determinados medios por los que se 
llega al castigo, que deben poner el acento en el hombre y su dignidad, antes 
que en otros aspectos. igualmente, el trasladar las máximas garantías estable-
cidas para los procedimientos judiciales –adaptadas al poder administrador– 
no tiene que ver con dejar de sancionar las conductas que pueden perjudicar a 
la administración, sino contrariamente, con dotar al poder sancionatorio del 
empleo público, de mayor legitimidad democrática, a los f ines de preservar a 
la propia administración, y a aquellos agentes que entienden que su función 
es valorada positivamente. 
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