DERECHOS HUMANOS Y SANC/I(’)N DISCIPLINARIA
A LOS AGENTES PUBLICOS

LeoNnaRDO PABLO PALACIOS

I. NOCIONES PRELIMINARES

El procedimiento disciplinario del régimen de los empleados ptiblicos es
uno de los tantos procedimientos especificos que se plantean en el 4&mbito de
la Administracién, pero que, por su finalidad 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 ptblicos en Argentina poseen un status juridico diverso
respecto a los trabajadores del sector privado. En primer lugar, poseen una
proteccidn especial a partir de lo indicado en el art. 14 bis de la Constitucion
nacional, denominada estabilidad propia. Por medio de la misma, el Estado no
puede vélidamente 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 juridico depende de leyes o estatutos es-
pecificos, dictados por el Estado nacional o provincial, segin dependan de
tales jurisdicciones, y en su caso también puede ser por el Estado municipal.
La legislacion laboral ordinaria que dicta el Congreso de la Nacién, en virtud
del art. 75 inc. 12 de la Constitucién nacional, que como tal se aplica en forma
uniforme en todo el pafs, excluye explicitamente de su &mbito de aplicacion a
los empleados publicos (art. 2 inc. a) de la Ley de Contrato de Trabajo. En este
sentido, la mayoria de la doctrina entiende que la relacién de empleo publico
forma parte del &mbito del Derecho Administrativo, mas alla que por su espe-
cificidad en algunos casos, deban aplicarse en la relacién algunos principios
del derecho laboral .

' En este sentido TomAs 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 piblico en Argentina pertenece
al Derecho Administrativo, dentro de la especialidad que posee el Derecho
Administrativo sancionatorio?, y las normas que lo rigen son las leyes de em-
pleo publico de cada jurisdiccidn, ya sea para la cuestion 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 Administracion Publica nacional, rige la ley 25.164 que
aprob6 el marco regulatorio del empleo ptiblico, 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?®.

El procedimiento especifico del sumario administrativo se encuentra
normado en el decr. 467/99, que aprobd el Reglamento de Investigaciones
Administrativas y que reemplazé al anterior régimen de investigaciones que
habia sido aprobado en 1980 por el decr. 1798/80, dictado en forma con-
tempordnea con la anterior Ley de Régimen del Empleo Publico Nacional
22.140. Asi, si bien el decr. 467/99 es anterior al dictado de la ley 25.164 se
continda aplicando, como se hiciera durante la vigencia de la ley 22.140, en
una clara sefial de la autonomia del régimen procesal del procedimiento dis-
ciplinario, que l6gicamente debe respetar los derechos que consagra la norma
de fondo.

MARCELO SCHREGINGER, El régimen de Empleo Piiblico en la Provincia de Buenos Aires, Abele-
doPerrot, Buenos Aires, 2009, ps. 34/35. En contra de esta postura, ver DaviD DUARTE, “Los casos
Sénchez y Ramos en la Corte” en MIGUEL ANGEL PiroLo, director, Tratado Jurisprudencial y
Doctrinario Derecho del Trabajo. Relaciones Individuales, La Ley, Buenos Aires, 2010, p. 539.

2 Maria GarieLA Daup, “El procedimiento administrativo disciplinario” en Guipo
SanTiaco TawiL, Procedimiento Administrativo, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2010, p. 529.

3 Enlos casos en que lo que se impone es una sancién de apercibimiento, o suspensién
de cinco (5) dias 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 decision sea fundada, y que la misma pueda
ser recurrida. Sin duda las formas podrdn ser menos rigurosas que en el sumario, pero dichos
pasos deben ser garantizados.
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Las sanciones para los empleados publicos en general, y para los de la
Administracion nacional en particular, son de cuatro tipos: apercibimiento,
suspension, cesantia y exoneracion. La primera es una advertencia, sin mayo-
res efectos que constituir un antecedente a la hora de merituar la aplicacién
de una nueva sancion, ya que debe tenerse en cuenta para graduar la misma,
0 en su caso para las vicisitudes de la carrera administrativa (promociones,
calificaciones, etc.).

La suspensién, ademds del antecedente, posee efectos directos patrimo-
niales, ya que puede ser de entre 1 a 30 dias y su imposicion implica la no
percepcion de haberes durante su ejecucion; ademds se debe tener en cuenta
que la sumatoria de dias de suspensién durante un periodo de 12 meses, puede
acarrear la cesantia.

La cesantia y la exoneracién son las sanciones expulsivas, es decir aque-
llas que afectardn directamente el derecho a la estabilidad del empleo publi-
co, ya que pondran fin a la relacién de empleo, en contra de la voluntad del
agente, sin que medie una causa médica (incapacidad), de edad (jubilacién), o
de servicio (disponibilidad). La diferencia entre ambas surge del tiempo que
exige cada una para una rehabilitacién que permita en el futuro acceder a un
puesto en la Administracién Publica a quien se le haya impuesto tal tipo de
sancidn, de acuerdo a lo que indica la ley 25.164.

II. SANCION ADMINISTRATIVA Y PENA

Por las implicancias de las sanciones del régimen disciplinario de em-
pleo publico, y fundamentalmente a partir de la caracteristica de estabilidad
propia, se compara habitualmente a la sanciéon administrativa con la pena,
y por lo tanto al procedimiento para imponer la sancién con el procedimien-
to penal. En general, la doctrina y la jurisprudencia han sostenido que no se
puede asimilar en forma directa ambos elementos —sancion administrativa y
pena, asi como tampoco procedimiento administrativo sancionatorio y pro-
cedimiento penal—, aunque se reconoce que poseen cierto parentesco comun,
ya que en ningln 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”*.

Maria GaBRIELA DAUD?, 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 finalidad (determinar si hubo una

4 Diccionario de la Real Academia Espafiola, 22* edicién, reimpresion especial para

Grupo Editorial Planeta, Buenos Aires, 2001, T. 9.
5 Maria GaBRIELA Daus, op. cit., p. 532.
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falta administrativa y su autor, y en su caso aplicar la sancién correspondien-
te), nos recuerda los precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
“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
aplicacién al procedimiento disciplinario” y que en este prima “lo atinente
a la correcta prestacion del servicio publico que conviene con el adecuado
mantenimiento de la disciplina” mds que el interés social por perseguir un
delito (Fallos 310:316). Asimismo sostuvo en este sentido, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion (CSJN) que “...las correcciones disciplinarias no im-
portan el ejercicio de la jurisdiccion criminal ni el poder ordinario de imponer
penas, razén por la cual no se aplican a su respecto los principios generales del
Cédigo Penal” (Fallos 310:316).

CarrLos FONTAN BALESTRA dice: “Cominmente se ha concebido la pena
como un mal que se impone a quienes han cometido un delito [...] se la con-
sidera como una reaccion contra quienes atacan a la sociedad”®. A partir de
esta definicion, aparecen las similitudes con la sancidon administrativa: baste
cambiar “sancién” por “pena” y “falta” por “delito” y “Administraciéon” por
“sociedad” para encontrar el parentesco. Sin embargo existen numerosos ma-
les que el orden juridico pone en cabeza de las personas (fisicas o juridicas)
en virtud de actos atribuidos a ellas, que conllevan una disminucién de un
bien juridico, 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 definitiva, lo que distingue al sistema juridico de otros tipos
de sistemas normativos (morales o religiosos, por ejemplo) es la posibilidad
de la coaccion’.

La cuestién cobra importancia a la hora de determinar las garantias que
se deben respetar a la hora de tramitar los sumarios administrativos discipli-
narios destinados a investigar conductas de los agentes publicos, asi como
la aplicacién de ciertos principios especificos del Derecho Penal en la deter-
minacion de las conductas que son sancionables. Como iremos viendo en el
desarrollo de este trabajo, esta cuestion 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 jerarquia constitucional y el denominado control
de convencionalidad.

¢ CarrLos FONTAN BALESTRA, Derecho Penal. Introduccion y parte general, Abeledo-

Perrot, Buenos Aires, 1991, p. 597.

7 “Por el contrario, no hay obligacién juridica de conducirse de una manera determi-
nada sino en el caso de que norma juridica estatuya un acto coactivo para sancionar la conducta
contraria”, Hans KELSEN, Teoria pura del Derecho, Eudeba, Buenos Aires, 1963, p. 79.
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Pero volvamos a la cuestion 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 disminucion de un bien juridico en el impu-
tado como responsable de una conducta descripta como desvalorada por el or-
den juridico siempre que el mismo haya actuado con minimo conocimiento de
las consecuencias de sus actos. Sin embargo, estamos hablando de ramas de
derecho distintas, con diferentes finalidades, de marcos normativos distintos
(en Argentina originados en jurisdicciones diferentes), también de diferentes
organos encargados de actuar el derecho (tanto que en uno es el Poder Ejecu-
tivo y otro es el Poder Judicial) y finalmente, muy diferentes en la etapa de
ejecucion (afortunadamente para los empleados publicos, que, en principio,
no deben sufrir las consecuencias del cada vez mas deslegitimado sistema de
pena privativa de libertad vigente en casi todo el orbe).

Mis allé de la postura que cada uno pueda adoptar en la identificacion de
ambos ordenes, lo cierto es que la legislacion argentina entendi6 que pertene-
cen a mundos diferentes. Esto surge de los diversos regimenes disciplinarios
vigentes en Argentina, que permiten sancionar disciplinariamente a un agente
que haya cometido un delito, ya sea en contra de la Administracién 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 imposicion, es decir como una
violacién a la garantia del ne bis in idem, que no solo estd consagrada a nivel
penal, sino ademds expresamente en los regimenes 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 absolucién o el sobreseimiento en el primero, no impide la posibilidad que
su autor sea sancionado en el segundo, a raiz de las diferentes responsabili-
dades que acarrea uno y otro, de acuerdo a lo expresamente indicado en los
regimenes positivos vigentes (art. 28 de la ley 25.164)8.

8 LaCorte Suprema de Justicia de la Nacion ha sostenido que: “La circunstancia de ha-

berse sobreseido en sede penal a los actores no constituye obstdculo para la determinacién de su
responsabilidad disciplinaria, ya que el pronunciamiento administrativo es independiente del
judicial en razén de ser distintas las finalidades perseguidas y los bienes juridicos tutelados en
cado uno de ellos, asi 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. Administracién Gral. de Puertos”, en TomAs HUTCHINSON, op. cit., p. 715.
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II1. FIN Y FUNDAMENTO DE LAS PENAS

Teniendo en cuenta el parentesco mencionado entre sancién adminis-
trativa y pena, se podria destacar el amplio desarrollo que desde los origenes
mismos del Derecho Penal tuvo la problemética de los fines y fundamentos de
la pena. Teniendo en cuenta que se acepta en general que el Derecho Penal es
aquel que estd en la primera linea de la coaccion del sistema de normas juri-
dicas de una comunidad organizada politicamente, los fines y fundamentos de
la pena es uno de los principales temas que desarrollan los penalistas, desde
diferentes posturas filosdficas y politicas, ya que a la hora de plantear una
dogmatica penal coherente, el posicionarse al respecto resulta ineludible. Ast,
la produccién, en este sentido, fue, es y seguird siendo, sin dudas, profusa en
el ambito de los juristas abocados al estudio del Derecho Penal.

Contrariamente, la cuestion del fin y fundamento de la sancion administra-
tiva no ha generado tanta produccién teérica. En general se sostiene que el fin
de las sanciones es el de asegurar el orden dentro de la Administracién y sancio-
nar las faltas administrativas®, asegurar el buen funcionamiento de la Adminis-
tracion'?, la preservacion y autoproteccion de la organizacion administrativa'’,
prevenir que los agentes incumplan sus deberes o violen las prohibiciones que
recaen sobre ellos'?, asegurar la satisfaccion del bien publico por parte del Esta-
do'3, preservar el decoro, buen orden y eficacia de la organizacién administrati-
va'* 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.

Un repaso a la produccion sobre los fines y fundamentos de la pena que
han realizado los penalistas podria ser ttil para cuestionar algunas nociones
sobre la sancidn administrativa. Pero también para relacionar de manera ade-
cuada los derechos consagrados por el bloque de constitucionalidad con el
Derecho Administrativo disciplinario del empleo publico. Asi, podriamos
trasladar a esta tltima materia lo que han sostenido RIQUERT y JIMENEZ respecto

®  Tomas HutcHINSON, Tratado Jurisprudencial y Doctrinario. Derecho Administrati-

vo. Responsabilidad del Estado, La Ley, Buenos Aires, 2010, p. 649.

10" Maria GaBRIELA DauD, op. cit., p. 529.

" MmriaM M. IvangGa, Cuestiones de potestad disciplinaria y derecho de defensa,
RAP, 2010, p. 45.

12 Arrrepo L. RePETTO, Procedimiento administrativo disciplinario, Cathedra Juridica,
Buenos Aires, 2008, p. 4.

13 PaBLO O. CABRAL y Marcelo SCHREGINGER, op. cit., p. 580.

14 Carros A. R. STEFANELLI, “La objetividad y las garantias en el orden sumario admi-
nistrativo” en La Ley On Line y RENE MaRrIO GOANE, “Cuestiones del régimen disciplinario en
el empleo publico”, La Ley 2008-D, p. 683.

15 Jurio R. CoMADIRA, El acto administrativo, La Ley, Buenos Aires, 2003, p. 46.
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a la cuestion de los fundamentos y fines de la sancidn penal: “El conocer estos
desarrollos nos permitird ubicar de un mejor modo el modelo constitucional,
reconociendo sus puntos fuertes asi como sus eventuales contradicciones, in-
tentando efectuar, de verificarlas, una propuesta que procure superarlas”!®.

Ya dijimos que las sanciones administrativas son el apercibimiento, la
suspension, la cesantia y la exoneracion. Las sanciones penales, por otra parte,
pueden ser multa, inhabilitacién y privacién de libertad (la pena de muerte fue
excluida del ordenamiento juridico argentino con la sancién de la ley 26.394
en el afio 2011, hasta cuyo momento se habia mantenido vigente en el ambi-
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 cuestion desde el ambito penal, hacen una primera
clasificacion de las teorias sobre los fundamentos y fines de la pena en abso-
lutas y relativas, para luego agregar las teorias mixtas'’. Las primeras no se
interesan por legitimar la pena fuera de ella misma, ya que es un mal que se
aplica como retribucién al mal que ha infringido quien cometi6 el delito, sien-
do ademas posible que se presente en sentido de retribucién o de reparacion.

Las teorias relativas justifican la pena a partir una finalidad que excede
a la pena misma. Cuestionan o ponen de relieve la utilidad de la pena, que
en principio deberia 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 prevencion general, es decir aquellas que sostienen que la funcion de la
pena estd destinada a toda la poblacién, generando en ella la voluntad de no
cometer delitos. Esto se puede lograr de dos formas: la positiva, en la cual la
aplicacion de un pena refuerza la idea de la sociedad de que quien actia contra
la misma encuentra su castigo, y una negativa, en la cual lo que actda 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 teorias relativas que parten de la prevencion especial, foca-
lizan su atencién en el sujeto que ha cometido el hecho punible. En principio,
la idea es que la pena actie sobre el sujeto, a los fines de evitar que repita una
conducta antijuridica. También presenta dos vertientes: la positiva, aquella

16 MaRrceELO RiQuErT y EpuarDO JIMENEZ, Teoria de la pena y derechos humanos.

Nuevas formulaciones a partir de la reforma constitucional, Ediar, Buenos Aires, 1998,
ps. 222/223.

17" Seguiremos aqui a MARCELO RIQUERT y EDUARDO JIMENEZ en la obra citada, pidiendo
disculpas de antemano por realizar una exposicién tan (mal) reducida del capitulo IV de su
libro, en el cual realizan un minucioso, erudito, ilustrativo y didéctico andlisis de los fundamen-
tos y fines 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
insercion social futura.

Por otra parte, las teorfas mixtas sobre la fundamentacién de la pena,
indican que si bien la misma es una retribucion, hay finalidades que la legi-
timan que van mds alla de la pena misma. De acuerdo a RIQUERT y JIMENEZ,
son las posturas predominantes en la actualidad, y sefialan: “La pena en las
teorfas mixtas serd legitima en la medida que sea a la vez justa y util —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 teorias
en tres tipologias distintas: las que combinan retribucién y prevencion espe-
cial, retribucién y prevencion general, y las combinan la prevencién especial
y prevencién general, de acuerdo al acento que se ponga en cada uno de los
aspectos que la integran.

La larga discusién que lleva sosteniendo el Derecho Penal en este punto
no carece de buenas razones. En muchos casos, la postura que se tome, deri-
vard, a la hora de tipificar conductas y determinar penas, en sistemas penales
mads 0 menos ajustados a la teoria general de los derechos humanos. Asi, cuan-
do encontramos tipos penales de los denominados de peligro abstracto, la pre-
gunta sobre cudl es el fundamento y la finalidad de penalizar dichas conductas
adquiere gran relevancia .

IV. RELACION CON LAS SANCIONES ADMINISTRATIVAS

Hecho este brevisimo repaso, podemos plantear la utilidad de llevar estas
categorias al andlisis de la sancién administrativa. Si ponemos en juego los fun-
damentos que citamos de diversos autores, respecto a la funcién de la sancién
administrativa, veremos que se pueden trazar algunos paralelos entre los fines
de la sancién penal y administrativa. Y también, como se sostuviera, preguntar-
nos en cada caso cudl seria la finalidad de sancionar algunas conductas, sobre
todo teniendo en cuenta que en la esfera administrativa, la tipicidad resulta una
caracteristica mucho menos estricta que en el &mbito de la sancién penal.

Quienes sostienen que la sancién administrativa se fundamenta en el buen
funcionamiento de la Administracién, sin mayores aclaraciones parecerian

18 RIQUERT y JIMENEZ, Op. cit., p. 271.

La declaracién de invalidez del art. 14, segundo parrafo de la ley 23.737, a la luz del
art. 19 de la Constitucién nacional, que penaliza la tenencia de estupefacientes para consumo
personal, en el caso “Arriola, Sebastidn” del 25 de agosto de 2009, es una forma de contestar el
interrogante.

19
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fundarse en una postura absoluta del fin de la sancién y meramente retributi-
va: ante la falta, se sanciona al infractor, mero cumplimiento de las normas. La
suspension muchas veces aparece como una sancion 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 sancién no
apareceria definida. Sin embargo, no pareceria ser esta la postura predomi-
nante, ya que cada autor encuentra una funcién de medio a fin en la sancién
administrativa.

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

La prevencion general positiva se puede emparentar con quienes sostie-
nen que la sancidn se relaciona con el orden y la eficacia administrativa: asf,
viene a reforzar la idea de que quien contraviene los valores positivos de la
organizacién administrativa tiene su castigo. En este caso no podemos dejar
de remarcar que, si bien la prevencién seria respecto al resto de los agentes
publicos, también puede aparecer frente al administrado que no posee relacion
de empleo con el Estado, pero que, por determinadas razones, se podria haber
anoticiado de un incumplimiento de un agente —pensemos en una victima de la
infraccién—: aqui la sancién funcionaria como un reforzamiento de los valores
positivos y de la legalidad a cargo del Estado?.

Por otra parte, en cuanto a la prevencion especial positiva, se relaciona
con aquellas posturas que sostiene que la sancidn sirve para motivar al agente
involucrado a no cometer nuevas infracciones (un apercibimiento, por ejem-
plo), en tanto que la prevencidn especial negativa ya seria una sancién expul-
siva, puesto que posee la capacidad de desentenderse del agente infractor, y se
vincularfa con aquellas posturas que fundamentan la sancién administrativa
en la eficacia, decoro y buen funcionamiento de la Administracion.

Sin embargo, al igual que en el Derecho Penal, las teorias mixtas parece-
rian dar mds respuestas a la compleja realidad que se intenta clasificar desde
las ciencias sociales. Aunque dificil de dar cuenta empiricamente —al igual
que en materia penal— resulta mas explicativo que una sancién, por ejemplo
una suspension de unos dias sin percibir salario, posee por un lado un carécter
retributivo como es la afeccién patrimonial, y por otro un caricter 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

RENE MARIO GOANE, 0p. cit., p. 689.
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por un lado parece ser retributivo, ya que no genera importantes efectos dentro
de la organizacidn, y preventivo especial positivo, al advertir al agente que
debe actuar correctamente. A su vez, una cesantia o exoneracién posee clara-
mente un efecto de prevencién especial negativa, pero también de prevencion
general, ya sea negativa, destinado al resto de los agentes, que visualizan la
posibilidad de una afectacién grave del bien juridico 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 eficazmente.

V. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

La insistencia en comparar las facultades disciplinarias hacia el empleo
publico y el Derecho Penal, mds alld de entender que no se pueden trasladar
todas las categorias del segundo al primero, se comprende en la medida que
lo que se trata de proteger, con las maximas garantias posibles, es esa relacién
de empleo que posee estabilidad propia, en virtud de nuestra Constitucion
nacional. Y es el Derecho Penal, fundamentalmente a partir del impulso que
cobr6 con la obra de BEccaRria el pensamiento iluminista?', el que ha revestido
a la sancién penal de caracteristicas mds que estrictas, a los fines de proteger
lo que a partir de la modernidad se mostré como el bien juridico mas preciado
de una persona: su libertad?.

En este sentido, el art. 18 de la Constitucion 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— j6-
venes principios penales y procesales penales mds avanzados de occidente
—provenientes fundamentalmente de Francia, Gran Bretaia y EE.UU.—, que se
originan en torno al nacimiento de una teoria revolucionaria de la concepcién
del poder: la soberania popular.”* MaRriaA ANGELICA GELLI lo expresa de esta
manera: “El art. 18 de la Constitucién nacional constituye una de las maximas
garantias de la libertad personal, frente al abuso del poder y mas alla de los
legitimos derechos de la sociedad de defenderse de la accién delictiva. En la

2l CEesaRE BECCARIA, De los delitos y las penas, Losada, Buenos Aires, 2004.

Y esto atin cuando la pena privativa de libertad no se habia convertido en la pena
hegemonica en que si iba a transformarse a partir de la sancién del Cédigo Penal de Napoleén
en 1810, de acuerdo a INaki RivERA BEIRAS, La cuestion carcelaria. Historia, epistemologia,
Derecho y Politica penitenciaria, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2006.

2 EDMUND S. MORGAN, La invencién del pueblo. El surgimiento de la soberania popu-
lar en Inglaterra y Estados Unidos, Siglo XXI, Buenos Aires, 2006.
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version clasica, la garantia procura evitar que inocentes resulten condenados
mediante la confesién obtenida por apremios, torturas o pruebas fraguadas o
que los gobernantes persigan, de ese modo, a sus enemigos politicos. Desde
la perspectiva de los derechos naturales —o de su nueva formulacion, los dere-
chos humanos— las seguridades y limites del art. 18 de la Constitucion, consa-
gran tanto la dignidad del eventual afectado por aquellas préicticas 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 juridica. En consecuencia, la norma contiene una serie de garantias pro-
cesales e impone limites precisos a la actividad represiva del Estado y a los
instrumentos para hacerla efectiva. [...] Las garantias personales del art. 18
recibieron un amplio desarrollo doctrinario y jurisprudencial y se extienden a
todo tipo de proceso”?.

Como explica JiMENEZ?, del art. 18 de la Constitucién nacional se des-
prende un régimen de derechos, expresos e implicitos “estableciendo para su
salvaguarda un sistema de garantias” en conjunto con los arts. 16 y 19 y a
su vez ampliado por los instrumentos internacionales de derechos humanos
con jerarquia constitucional, que se esparce por todo el orden juridico, 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 SANCION ADMINISTRATIVA

El desarrollo precedente cobra su sentido, en la relacién entre derechos
humanos y responsabilidad administrativa disciplinaria, si podemos poner en
perspectiva cuatro tépicos fundamentales que no son privativos de una u otra
rama de derechos, pero que hacen a la configuracién de la sancién adminis-
trativa. Estos topicos son: la tipicidad, la finalidad de la sancién, y los espa-
cios de discrecionalidad (que incluyen la mas estricta motivacion de los actos
administrativos y ponen en juego la nocién de arbitrariedad) y el juicio de
reproche que constituye la culpabilidad.

La tipicidad compone la definicién de delito, ya que si la conducta no
estd contenida en un tipo penal previamente legislado, no alcanzard el ran-
go de hecho punible. Esta caracteristica no estd presente en la sancién ad-
ministrativa, ya que las conductas que dan lugar a la misma se encuentran

2 MARIA ANGELICA GELLI, Constitucion de la Nacion Argentina, comentada y concor-

dada, La Ley, Buenos Aires, 2005, ps. 219y 221.
3 EpuarRDO JIMENEZ, Derecho Constitucional Argentino, Ediar, Buenos Aires, 2000,
p. 548.



1146 LEONARDO PABLO PALACIOS

descriptos genéricamente, y engloban un sinfin de conductas que, al produ-
cirse en lo factico, van a quedar a consideracién del operador (instructor, su-
perior jerdrquico, etc.) su calificaciéon como falta administrativa. Asi, 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 eficiencia, eficacia y rendimiento laboral, en
las condiciones y modalidades que se determinen; observar las normas legales
y reglamentarias y conducirse con colaboracidn, respeto y cortesia en sus re-
laciones con el publico y con el resto del personal; responder por la eficacia,
rendimiento de la gestién y del personal del drea a su cargo, respetar y hacer
cumplir, dentro del marco de competencia de su funcién, el sistema juridico
vigente; obedecer toda orden emanada del superior jerarquico competente,
que reuna las formalidades del caso y tenga por objeto la realizacién de actos
de servicio compatibles con la funcién del agente.

Existen otras conductas descriptas, y en el art. 24 de la norma, las prohi-
biciones, pero sirva la enumeracién como ejemplo de la diferencia (una més)
entre sancién 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 l6gico, ya que la actividad de la Administracion es tan
amplia, y las vicisitudes de la relacién de empleo tan extensas, que trasladar
la misma exigencia del tipo penal a la sancién administrativa, resultaria una
exigencia no muy razonable.

En este sentido, IVANEGA sostiene que: “Asi, la concrecion de los tipos
abiertos de los tipos infraccionales en el dmbito disciplinario no es una cues-
tién de discrecionalidad, sino del uso de conceptos juridicos indeterminados.
Ello supone seguir operaciones y procedimientos 16gicos para determinar su
alcance que llevan a determinar un concepto juridico y no la eleccién entre
alterativas igualmente validas. [...] En definitiva, y no obstante se considere
que estamos frente a conceptos juridicos indeterminados o frente a discre-
cionalidad administrativa, lo cierto es que resulta imposible establecer una
descripcién exhaustiva de las conductas prohibidas”2°.

Hay otras conductas que llevan a la sancién administrativa y en su caso
a las mds graves, es decir a las expulsivas. Asi, el art. 32 de la ley 25.164,
contiene ademads de las mencionadas en los arts. 23 y 24 las de: inasistencias
injustificadas que excedan de 10 dias 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 dias de suspensién en los 12

% MiriaM M. IVANEGA, op. cit., p. 97.
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meses anteriores; concurso civil o quiebra no causal, salvo casos debidamente
justificados por la autoridad administrativa; delito doloso no referido a la Ad-
ministracién Pablica, cuando por sus circunstancias afecte el prestigio de la
funcién o del agente; calificaciones deficientes como resultado de evaluacio-
nes que impliquen desempefio ineficaz durante 3 afios consecutivos o 4 alter-
nados en los dltimos 10 afios de servicio y haya contado con oportunidades
de capacitacion adecuada para el desempeiio de las tareas; sentencia conde-
natoria firme por delito contra la Administracién Pablica nacional, provincial
o municipal; falta grave que perjudique materialmente a la Administracién
Publica; pérdida de la ciudadania; imposicién como pena principal o accesoria
de inhabilitacién absoluta o especial para la funcién publica.

Noétese que en la enumeracion precedente las causas para imponer una
cesantia o exoneracién son muy diversas. Existen algunas de caracter (casi)
objetivo, como por ejemplo el abandono de servicio, las inasistencias injus-
tificadas, la acumulacién de sanciones, o las calificaciones deficientes por un
periodo determinado que claramente tienen que ver con la eficacia en el fun-
cionamiento de la Administracidn, que puestos relacionarlas con las funciones
de la pena, podriamos decir que su fin es la prevencién especial negativa, es
decir segregar a quien no cumple con un minimo de eficacia su labor. Otros
casos, como la imposiciéon como pena principal o accesoria de la inhabilitacién
para la funcién publica, ya no tienen que ver con la actividad administrativa,
sino que responden a la ejecucién de una sancién penal. El caso de la pérdida
de la ciudadania, que también apareceria como objetivo y relacionado con cir-
cunstancias exteriores a la Administracion Publica, deberia hoy ser analizado
mas detenidamente a la luz de los precedentes judiciales que a partir de crite-
rios mds estrictos respecto a la no discriminacion, entienden que la exigencia
del art. 4 inc. a) de la ley 25.164 (ser argentino nativo o naturalizado) podria
ser dejada de lado en los casos en que dicho requisito no esta relacionado con
la idoneidad exigida por la misma norma y la Constitucién nacional.

Las causales de concurso civil y delito doloso, también se remiten a una
cuestion objetiva y externa a la Administracion, pero dejan abierta la posibili-
dad de que Ia sancidn no se aplique en los casos en que no se vea afectada la
actividad o el prestigio administrativo. Aqui existe un amplio margen discre-
cional para que la autoridad administrativa decida finalizar con la estabilidad
propia de la que goza el agente publico. Es también el margen discrecional
que existe en los casos en que la cesantia o la exoneracidn 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 cesantia o la exoneracion.
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Es en estos casos, donde la pregunta sobre la funcién de la sancién admi-
nistrativa, y por lo tanto su fin o fundamento, en el caso que no sea meramente
retributivo, cobra su mayor significado. Y si partimos de este supuesto, el
sumario administrativo, la actividad de la instruccién y la motivacién del acto
administrativo que impone una sancién devienen medios fundamentales para
el cumplimiento de la garantia de la tutela administrativa efectiva.

La ley 25.164 impone la obligacién de realizar un sumario administra-
tivo cuando la sancién sea mayor a los 5 dias de suspension, y para el caso
de cesantia, lo exceptia en algunas causas objetivas (art. 35, para el caso de
abandono de servicio, acumulacién de inasistencias injustificadas o de sancio-
nes suspensivas). Esto no exime, como sostiene RENE MARIO GOANE, que en un
procedimiento que no sea un sumario administrativo, para imponer una san-
cion, le asegure al interesado la posibilidad de producir un descargo y ofrecer
pruebas, asi como articular los recursos que considere necesarios?’.

VII. MOTIVACION, DEBIDO PROCESO Y SANCION ADMNISTRATIVA

Habiendo visto la relacidn entre tipicidad y fin de la sancién adminis-
trativa, y en qué casos la pregunta sobre este Ultimo aspecto cobra relevancia,
debemos sumar la motivacion del acto administrativo que impone la sancion,
para poder advertir la importancia de la plena realizacién de las garantias que
revisten los derechos humanos en el siglo xx1 en el procedimiento sancionatorio.

La motivacién del acto administrativo es uno de los elementos funda-
mentales del mismo, ya que sin motivacién, o con una motivacion insuficiente
el acto deviene nulo. En el caso de una sancién administrativa, el sumario
administrativo es el procedimiento que sostiene la motivacién del acto que
finalmente impone la sancién y aquel que resguarda los derechos del debido
proceso que consagran expresamente los regimenes disciplinarios.

La manera en que se desarrolle este procedimiento es fundamental, en
relacion al espacio discrecional que posee la Administracién, en virtud de la
flexible tipificacion de la sancion administrativa. Decimos que la Administra-
cién posee una amplia discrecionalidad en algunos casos, ya que como dijéra-
mos, una misma falta, por ejemplo incumplir la prestacion del servicio en for-
ma eficiente, puede dar lugar a un apercibimiento o a una cesantia, de acuerdo
a la ley 25.164. Nétese la obvia diferencia de los bienes juridicos afectados, y
el diferente fin que posee una y otra sancion, a pesar que la norma (no prestar
el servicio eficientemente) que la habilita es la misma.
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RENE MARIO GOANE, op. cit., p. 690.
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Retomando lo que se mencionara respecto de la garantia de la tutela ju-
dicial efectiva, integrada por el acceso al juez natural, el debido proceso y la
sentencia constitucional, debemos decir que dichas categorias son traslada-
bles sin esfuerzo al procedimiento del sumario administrativo, y en general
son receptadas formalmente en todos los Reglamentos de Investigacion de las
diferentes administraciones. Sin embargo, lo que deviene fundamental, es el
cumplimiento material de dicha tutela.

Suponiendo la competencia del 6rgano administrativo que vaya a orde-
nar el sumario administrativo y dictar el acto administrativo que lo finalice,
y la inexistencia de causales de recusacién del instructor, podemos suponer
que la garantia de acceso al juez natural se encontraria cumplida en el pro-
cedimiento sumarial. Estd claro que en esta garantia, 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 instruccién es el
instructor, y quien cumple el rol de tribunal o juez de sentencia, es la autori-
dad administrativa que puede vdlidamente imponer la sancién. El instructor
actda bajo las 6rdenes de quien debe dictar el acto sancionatorio, con lo cual
existe una relacién de dependencia que podria afectar su accionar. Las leyes
de procedimiento contienen la posibilidad de la recusacion con causa, a los
fines de superar una posible parcialidad respecto al sumariado, pero estd cla-
ro que existe una relaciéon con la Administracién, que finalmente impondrd
la sancion. Sin dejar de reconocer esta dificultad, es la propia actividad del
instructor la que debe establecer la garantia de imparcialidad, al asegurar que
todos los aspectos del debido proceso que se detallan mas adelante se encuen-
tre presentes en el sumario que se realice?.

El debido proceso, de acuerdo a lo que ha sostenido en numerosas oca-
siones la CSIN?, se debe integrar por lo menos con cuatro etapas: acusacion,
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 investigacion 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

2 Esto dicho en forma muy breve y reducida, ya que la garantia del juez natural puede

presentar innumerables situaciones que por cuestion de espacio no abordaran en este trabajo, y
que han sido objeto de innumerables e interesantes producciones tedricas de la doctrina argen-
tina y latinoamericana.

»  MARIA ANGELICA GELLI, op. cit., p. 220.
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ofrecer prueba®. El informe del instructor seria la acusacion y el descargo, la
defensa. La instancia de prueba se abre posteriormente, y cumplida la misma
se genera un informe final de la instruccion, que notificado 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 intervencion de la asesoria
juridica, dicte el acto administrativo que concluya el sumario, que puede coin-
cidir (total o parcialmente) o no con el informe final del instructor. Este acto,
seria el equivalente a la sentencia, en el debido proceso judicial, y por lo tanto
genera la apertura de la via recursiva en la propia instancia administrativa,
pero también la revisidn judicial, incluso con acciones especificas (como el
recurso judicial directo normado en los arts. 39 a 41 de la ley 25.164).

Lo expuesto, indica que la funcidn de la instruccién es central en el pro-
cedimiento sancionatorio para llevar adelante un proceso administrativo que
cumpla con todos los estdndares impuestos por la Constitucion, los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos y las pautas interpretativas que fija la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Dentro de esos pardmetros, que apuntan cada vez mas a la posibilidad
material de garantizar efectivamente los derechos y no sélo al cumplimiento
de los pasos formales del procedimiento, se debe exigir que la instruccion se
comprometa con los mandatos mencionados, mds alld 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 mas estricta, y en este sentido ese acto administrativo serd mas legi-
timo, cuanto mayor haya sido el compromiso de la instruccién con su tarea.

Asi, el informe de la instruccion (la acusacion) debe ser claro y preciso,
fundamentalmente, detallado en cudl 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 instruccién, no se puede suplir con suposiciones de la defensa.
Ademds, debe quedar claro cudl es concretamente el juicio de reproche (que
afecta a la culpabilidad®') que realiza el instructor y cudles 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 Juridi-
ca, Buenos Aires, 2008.

31 “En el derecho disciplinario, la responsabilidad objetiva (conocida también como
responsabilidad por el mero resultado) estd proscripta [...] Se exige que el agente haya actuado
con dolo, culpa o negligencia, por lo que la Administracién durante la instruccién sumarial debe
probar que actué de dicha forma. [...] No es posible imponer una sancién disciplinaria sin tener
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A partir del cumplimiento de estas condiciones, el ejercicio de la defensa
en juicio serd materialmente posible. Al respecto, la instruccién deberd tener
una postura que favorezca la produccion 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 podria atravesar todo el procedimiento
sancionatorio (hasta llegar a una sancion expulsiva) sin un asesoramiento le-
gal técnico. En el caso que el mismo no poseyera asesoramiento soportado
con sus propios recursos, la Administraciéon no posee la obligacion 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 deberia
plantear la necesidad que se asegure a los sumariados esta defensa técnica, en
todos los casos.

Concluida la etapa de prueba, el informe final del instructor deberd ser
aln mas estricto que el primero, en el sentido de la descripcion de la conducta
y la exteriorizacion de la voluntad del agente, pero ademads con el andlisis de
la prueba ofrecida, indicando porque resulta o no un elemento de conviccidn
de descargo (o de cargo, en su caso) y emitiendo opinidén y aconsejando como
resolver todos los puntos que podria plantear la defensa, como excepciones,
recusaciones o nulidades, que no hayan sido resueltas anteriormente. Aqui es
finalmente cuando el instructor va a aconsejar la sancién, por lo que el razo-
namiento del mismo debe ser lo mds claro y expreso posible, y es aqui, donde
las finalidades de la sancién deben quedar pristinamente expuestas, puesto
que el bloque de constitucionalidad actual, siguiendo la regla pro homine que
se desprende del art. 29 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
no podria aceptar una sancién meramente retributiva, es decir si la misma no
se justificara de alguna manera trascendente a la misma.

El acto administrativo que ponga fin al sumario, debe contener, dentro
de la equiparacion posible, todos los pardmetros de una sentencia constitu-
cional, al decir de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, “una derivacion
razonada del derecho vigente, relativa a los hechos ventilados en la causa”, es
decir que debe ser motivada escrita, “con expresion de la ley aplicable y de los
fundamentos de hecho en se sustenten”?.

Una sentencia que no contuviera estos elementos, seria una sentencia
arbitraria. La cuestién de la sentencia arbitraria ha tenido un intenso desa-
rrollo a partir de la accién de la CSIN, que pretorianamente ha impuesto esta

en cuenta la voluntad del autor”. MirRiaM 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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cuestion, junto a la de gravedad institucional, como una posibilidad mas para
habilitar la instancia del recurso extraordinario federal, mas alla de las norma-
das expresamente en el art. 14 de la ley 48 ;pero, qué es una sentencia arbi-
traria? PaLacio pbE CAERIO lo expresa de este modo: “Autorizados tratadistas,
coinciden en considerar a la sentencia arbitraria como una cuestion federal, y
sefalan que tal resolucién al no reunir los recaudos para ser considerada acto
judicial, carecer de motivacién o fundamentacién, no ser una decision razo-
nablemente previsible, ni derivacion razonada del derecho vigente, ni respetar
las garantias del debido proceso adjetivo y de la debida defensa en juicio o,
violar derechos patrimoniales o de propiedad garantizados por la Constitucién
nacional, introduce en el pleito una materia federal que antes no existia”*.

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

Dichos mandatos implican en la actualidad, ademas de las garantias
mencionadas, el cumplimiento del plazo razonable** y de la doble instancia®,

3 Sivia B. Pavracio pE CAEIRo, El recurso extraordinario federal. Doctrina. Jurispru-

dencia. Prdctica, La Ley, Buenos Aires, 2002, p. 109.

3 “Que, ello sentado, cabe descartar que el cardcter administrativo del procedimiento
sumarial pueda erigirse en un dbice para la aplicacion de los principios resefiados, pues en el es-
tado de derecho la vigencia de las garantias enunciadas por el art. 8 de la citada Convencién no
se encuentra limitada al Poder Judicial —en el ejercicio eminente de tal funcién- sino que deben
ser respetadas por todo 6rgano o autoridad publica al que le hubieran sido asignadas funciones
materialmente jurisdiccionales. Ha sostenido al respecto la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que cuando la convencidn se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un
tribunal competente para la determinacién de sus derechos, esta expresion se refiere a cualquier
autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial que a través de sus resoluciones
determine derechos y obligaciones de personas. Por la raz6n mencionada, esa Corte considera
“que cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones de cardcter materialmente jurisdiccional,
tiene obligacién de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal en
los términos del art. 8 de la Convencion Americana” (caso “Tribunal Constitucional vs. Perd”,
sentencia del 31 de enero de 2001, parrafo 71)”. (Corte Suprema de Justicia de la Nacién en
“Losicer, Jorge A, y Otros C/BCRA”, 26/6/212.

3 En este caso la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que “las ga-
rantias minimas deben respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro proce-
dimiento cuya decision pueda afectar los derechos de las personas” (Causa “Baena, Ricardo y
otros vs. Panama” del 2 de febrero de 2011, citado en JuaN Bautista Justo, “El doble conforme
en el procedimiento disciplinario” en Tomas HutcHiNsoN y Horaclio RosarTi, Revista de Dere-
cho Publico. Empleo Pudblico 2012-1, Rubinzal-Culzoni Editores, Santa Fe, 2012).
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garantias expresamente contenidas en los arts. 8.1 y 8.2h de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

VIII. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y TUTELA INTERNACIONAL

En la actualidad la nocién de control de convencionalidad introducida
por la Corte Interamericana de Justicia, impregna todo el sistema judicial ar-
gentino, a través de la interpretacion de la misma que la CSJN ha realizado
en numerosos fallos de la ultima década, desde los casos “Arancibia Clavel”
(24/8/2004), “Simén” (14/6/2005) y “Mazzeo” (13/7/2007)%*.

El control de convencionalidad de acuerdo a lo indicado por Susana AL-
BANESE, es una “garantia destinada a obtener la aplicacién arménica del dere-
cho vigente”*". Tal como lo ha definido la Corte Interamericana, a partir de su
vigencia, este control implica que los érganos judiciales de los paises miem-
bros no solo deben resolver los casos a partir de la normado en la Convencién
Americana de Derecho Humanos, sino también teniendo en cuenta “la inter-
pretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ulti-
ma de la Convencién Americana”*. Inclusive en la actualidad, y a partir del
fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion “Carranza Latrubesse”, del
6 de agosto de 2013 se introduce la discusion sobre si las recomendaciones de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos son de obligatoria aplica-
cién para los jueces en Argentina®.

Si bien en un principio es un mandato explicito dirigido a los jueces y
no a la Administracién Publica, no podemos obviar que la interpretacion que
de las garantias procesales realice ahora no sélo la Corte Suprema argentina,
sino también la Corte Interamericana a través de sus sentencias, e incluso la
Comision Interamericana a través de sus recomendaciones, deberdn ser teni-
das en cuenta por los funcionarios administrativos que acttien el procedimiento

% ApeLINA Loiano, “El marco conceptual del control de convencionalidad en algu-

nos fallos de la Corte Suprema argentina “Arancibia Clavel”, “Simé6n”, “Mazzeo”, en SUSANA
ALBANESE (coord.), Control de convencionalidad, Ediar, Buenos Aires, p. 118.

37 Susana ALBANESE, “La internacionalizacion del derecho constitucional y la constitu-
cionalizacion del derecho internacional” en SusaNna ALBANESE (coord.), Control de convencio-
nalidad, Ediar, Buenos Aires, p. 15.

3 Caso “Almonacid Arellano y otros vs. Chile”, del 26 de septiembre de 2006.

En sentido negativo se pronuncia Gustavo ARBALLO, luego de analizar detalladamen-
te los votos que conforman la mayoria en el fallo, y como se ha pronunciado cada miembro
de la Corte respecto al tema, en post titulado “Corte Argentina, sobre —no— obligatoriedad de
informes de la Comisién 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 Convencién Americana contiene en su art. 8 las denominadas garan-
tias judiciales, en el cual concurre en general la garantia de toda persona a ser
oida por un juez independiente e imparcial cuando sus derechos se encuentren
en juego, sean de orden penal, civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter,
con una serie de garantias especificas, desde la presuncién de inocencia al
derecho a la asistencia letrada y la doble instancia, entre otras, que definen 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 interpretacién que la Corte
Interamericana ha realizado a partir de numerosos fallos.

A su vez, el art. 25 de la Convencion Americana regula el derecho a la
proteccién judicial, en el cual cada Estado se obliga a asegurar a los habitantes
un recurso judicial sencillo y rdpido 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 interrelacion de estos dos articulos en la actividad de la
Corte Interamericana, SUSANA ALBANESE expresa: “Desde los primeros casos
contenciosos, los arts. 8 y 25 de la Convencién Americana han sido inter-
pretados de una manera arménica y vinculdndolos, a su vez, con el caricter
subsidiario o complementario del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos y con la obligacién de los Estados no s6lo de respetar los
derechos sino de garantizar su ejercicio”*.

Por su parte, la propia Corte Interamericana ha sostenido que: “Los Esta-
dos parte se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas
de violacion 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 obligacién general a cargo de los mismos Estados, de garantizar
el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos por la Convencién a toda
persona que se encuentra en su jurisdiccion”*!.

En diferentes pronunciamientos la Corte Interamericana se ha referido a
cOmo juegan las garantias de los arts. 8 y 25 en relacién a la materia adminis-
trativa. Asi, en el Caso Baena, Ricardo y otros vs. Panam4, del 2 de febrero de
2001 sostuvo en sus parrafos 124, 126 y 129:

“124. Si bien el art. 8 de la Convencién Americana se titula “Garan-
tfas Judiciales”, su aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido
estricto, sino al conjunto de requisito que deben observarse en las instancia

4 SusANA ALBANESE, op. cit., p. 36.
4 Caso “Veldsquez Rodriguez, Excepciones preliminares”, 26 de junio de 1987, parr.
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 actuacién u omisién de los 6rganos 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 Administracién tiene limites infranqueables, siendo uno
de ellos el respeto de los derechos humanos. Es importante que la actuacion
de la Administracion se encuentra regulada, y esta no puede invocar el orden
publico para reducir discrecionalmente las garantias de los administrados. Por
ejemplo, no puede la Administracion dictar actos administrativos sancionato-
rios sin otorgar a los sancionados la garantia del debido proceso.

129. La justicia, realizada a través del debido proceso legal, como verda-
dero valor juridicamente protegido, se debe garantizar en todo proceso disci-
plinario, y los Estados no pueden sustraerse de esta obligaciéon argumentando
que no se aplican las debidas garantias del art. 8 de la Convencién Americana
en el caso de sanciones disciplinarias y no penales. Permitirle a los Estados
dicha interpretacion equivaldria a dejar a su libre voluntad la aplicacién 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 Administracion, de la necesidad de realizar alguna
compleja operacion 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* realiza una enumeracién de otros pronunciamientos de
la Corte Interamericana, en los cuales mantiene estos criterios, ante diver-
sas situaciones en las cuales se encuentra involucrada la Administracién. Asi,
menciona el caso “Ivcher Bronstein vs. Perd”, del 6 de febrero de 2001, en la
cual la Administracion vulnerd los derechos del Sr. Bronstein, consagrados en
los arts. 8.1 y 8.2 de la Convencién 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 oido en el mismo. También hace re-
ferencia al caso “Cinco Pensionistas vs. Perd”, del 28 de febrero de 2003, en el
cual la Administracién debe cumplir las decisiones judiciales, en un caso que
se habian rebajado pensiones de ex trabajadores de la Administracién Publica
y al caso “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay”, del 29 de marzo

4 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 violacién 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
Nacién ha dicho en la causa “Astorga Bracht” (327:4185) del 14 de octubre
de 2004, que una resolucién administrativa, en ese caso del Comité Federal de
Radiodifusiéon (COMFER), era violatoria “del art. 18 de la Constitucién na-
cional y de las convenciones internacionales de derechos humanos, que cuen-
tan con jerarquia constitucional, en cuanto resguardan el derecho a la tutela
administrativa y judicial efectiva...”.

Al definir la tutela administrativa y judicial efectiva, la Corte sostuvo
que esta supone: “...1a 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 decision ttil 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 decision— fundada (Fallos 310:1819)”.

En definitiva, lo que supone la definicién de la tutela administrativa
efectiva que hace la Corte Suprema, asi como la extensién del debido proceso
legal al proceso administrativo que tan claramente realiza la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, y que impregna nuestro sistema juridico a tra-
vés de la obligacién de realizar un control de convencionalidad como nuevo
mandato a las autoridades estatales —y no s6lo 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 algiin modo, las garantias y defensas que pueda presentar el
sumariado, sobre todo teniendo en cuenta la tipologia abierta de la que parte
la sancién administrativa, donde la fundamentacién y motivacién del acto san-
cionatorio, en relacién con los fines de dicha sancidn, adquiere un caracter de
plena garantia ante la posibilidad de un acto discrecional de la Administracién
que se aleje de los fines de concrecién de los derechos humanos que debe
poseer toda accidn estatal.

La idea de revestir a la sancién penal de mdximas garantias no tiene que
ver con dejar de castigar aquellas conductas que una sociedad de un modo
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democritico 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 méximas garantias 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 Administracidn, sino contrariamente, con dotar al poder sancionatorio del
empleo publico, de mayor legitimidad democrética, a los fines de preservar a
la propia Administracién, y a aquellos agentes que entienden que su funcién
es valorada positivamente.
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