CapPiTuLo V
EL SUMARIO ADMINISTRATIVO

Sumario: |. El objeto sumarial. 11. Las etapas del sumario administrativo. I11. Control judicial
y el sumario previo. IV. Cuestiones sobrelaprueba. 1V.1. Ladeclaracion del sumariado. 1V.2.
Medios de prueba. V. El derecho de defensaen el caso de sancionesmenores. V1. Lateoriade
la subsanacion en € procedimiento disciplinario. V1I. Lasuspension o traslado del personal
sujeto a sumario administrativo. VI11. Los plazos de caducidad en el procedimiento discipli-
nario. Efectos de lademora en latramitacion del sumario. IX. Progresividad versus derecho
dedefensa. X. El caso delas sanciones disciplinarias aplicadas al personal delaAdministra-
cién publica sujeto ala Ley de Contrato de Trabajo. XI. ¢El personal contratado puede ser
sometido a sumario disciplinario? X1I. Salarios caidos. XI11. El caso de quien ha dejado de
pertenecer ala Administracion.

|. EL OBJETO SUMARIAL

El sumario administrativo es un procedimiento administrativo vinculado alarela
cién de empleo publico con estabilidad. Es, por tanto, un freno aladesestabilizacion de
larelacién permanente, causado en conductas discriminatorias o persecutorias.

Cuando se requiere lainstruccién del sumario, la sustanciacion tiene entre otras
finalidades la aplicacion de algunas de las sanciones, apercibimiento, suspension,
cesantia 0 exoneracion, previstas en losArticulos 30, 31, 32y 33 delaLey Marco de
Regulacion de Empleo Pablicot.

Ahorabien, el sumario no tiene por Unico objeto aplicar una sancion. En reali-
dad, como bien indicala Procuracién del Tesoro delaNacion, hay varias finalidades
que se persiguen con € sumario administrativo.

1 PTN, Dictamenes: 270:213; 254:509; 254:548; 252:383.
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En nuestra opinion, al existir un bien juridico protegido general, su finalidad
debe ubicarse justamente en la proteccién que persigue €l sistemalegal. En ese mar-
€0, su objetivo prioritario es determinar la existenciao no de unafaltadisciplinariay
asl partiendo del caracter subjetivo de ésta, determinar € sujeto involucrado, para
luego evaluar si es pasible de sancidn y en su caso |la magnitud de éste?.

Por eso, coincidimos en € criterio que entiende que dar inicio a este procedi-
miento especial permite esclarecer si se ha cometido, o no un ilicito disciplinario y,
en su caso, la “creacién del acto administrativo que declarara a sujeto sometido,
pasible 0 no de la sancion preestablecida’s.

El principio de verdad material tiene plena vigencia en estos procedimientos,
como unaformaintegranteincluso del derecho de defensa. Més allade los argumen-
tosy pruebas aportadas por los sumariados y sin violentar las etapas procedimenta-
les, la Administracion siempre debe enderezar la sustanciacion en el marco de la
juridicidad y tales principios la conforman.

En ese sentido, debe hacerse lugar alanulidad de un acto administrativo cuando
existan razonables dudas de que se ha afectado la defensa del agente. “Tal garantia
debe ser celosamente custodiada por la Instruccidn, quien tiene que entender que su
misién no es castigar sino encontrar la verdad, sea cual éstafuere’.

Il. LAS ETAPAS DEL SUMARIO ADMINISTRATIVO

El sumario disciplinario se inicia con el acto administrativo que ordena su
instruccion.

Lapromocion del procedimiento solo requiere que, atitulo de hipotesis, se men-
cione el hecho o hechos que podrian configurar unafaltadisciplinaria. Esatravés de
la sustanciacion de las actuaciones que permitiran esclarecer si se cometié o no un
ilicito disciplinario y durante su desarrollo quien resulte sumariado podra g ercer su
defensa conforme ala reglamentacion, pararefutar o neutralizar las imputaciones’.

Si bien cada régimen establece las etapas y desarrollo del sumario, en general se
encuentran diferenciadas por |o menosdosfases: ladeinvestigaciony ladenominada
“requisitoria” en €l caso de existir sumariados.

Ambas estan a cargo de un instructor o sumariante, a quien debe asegurarse la
independencia suficiente, para que con abjetividad y neutralidad, lleve adelante las
etapas de la investigacion. Los principios del debido proceso adjetivo y la verdad
objetiva son pilares en e procedimiento que obligan a que el funcionario acargo de

2Nos remitimos a lo sefialado en los Capitulos 11 y 111.

3 PTN, Dictamenes: 267:632; 262:125; 233:270.

4 Sanchez, Alberto, El sumario administrativo en la provincia de San Juan, San Juan, Editorial Funda-
cién Universidad Nacional de San Juan, 1996, p. 57.

SPTN, Dictamenes: 263:281.
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lainstruccion actte en formaindependiente. Esta exigenciatiene un especial signifi-
cado, dado que € sumariante es un agente publico, condicion que podria generar
sobre él presiones que impidan una actuacion transparente y neutral. De ahi, la nece-
sidad de preservar €l gercicio de su funcion.

El instructor debe cefiir lainvestigacion, a objeto del sumario ya que en ninglin caso
podraampliar por si mismo & ambito de investigacion.

La ampliacién del objeto sumaria esté a cargo de la autoridad competente, quien
decidiralaconvenienciade dllo. El abogado sumariante solamente debe ancticiar acerca
delos hechos nuevos, pero no le corresponde disponer lamedidade ampliar lainvestiga
cion, su funcidn se circunscribe a esclarecer € hecho que dio origen al sumario®.

En la etapa de investigacion, e ingtructor efectlia una tarea insodayable para e
desarrollo del sumario que le va a permitir emitir opinidn sobre la existencia o inexis-
tenciade unafatadisciplinariay de los eventuales responsables. Por eso goza de una
amplia discrecionalidad para determinar las medidas perquisitivas o diligencias que
deben cumplirse, la convocatoria de testigos, todo ello en pro de dilucidar los hechos'.

En lafase |os regimenes normativos suelen establecer € secreto sumarial®, criterio
gue ha sido cuestionado como regla o principio. Resultaindiscutible que se trata de pre-
servar lainvestigacion y los elementos reunidos por € instructor, y que tiene un efecto
provisorio o temporario, hastala segundafase del procedimiento. Pero también escierto
gue esa modalidad muestra una contradiccion con € principio de transparencia.

En un primer momento, coincidimos con los autores® que postulan invertir €
principioy que el secreto sea declarado por € sumariante, en los casos que asi fuera
necesario parapreservar lainvestigacion. De estaforma, alavistadelas actuaciones,
el acceso alainformacion no ofreceriarestriccion alguna

Una nuevamiradasobre €l temanos|levaapostular lanecesidad de preservar €l
secreto de la primera etapa sumarial, sin que ello pueda ser entendido violatorio del
debido proceso adjetivo o de la transparencia publica. Ademés de los argumentos
tradicionales delanecesidad de preservar lainvestigaciony evitar lapérdidade prue-
bas, se suma otrade nivel préctico, pues posibilitar 1a vistacomo regla, terminaria por
obstruir € propio tramite sumaria. La sola sospecha de estar involucrado en algin
hecho llevaria a que todo agente (hubiera o no prestado declaracion informativa o tes-
timonial) solicitara el acceso a expediente y formulara peticiones dilatorias.

SPTN, DictAmenes; 197:25; 212:71; 250:280; 256:40.

7 PTN, Dictamenes; 241:298.

8 Articulo 46 del RIA. El Articulo 10 del Decreto N° 3.360/1968 de la Ciudad de Buenos Aires establece:
“El sumario sera secreto hastael momento que se formulen en formaconcretal os cargos existentes en contra
del imputado. La obligacion de mantener dicho secreto se extiende d persond que intervenga en su tramita-
ciony d que, por cualquier motivo, tenga conocimiento de hechos o circunstancias vinculadas al mismo”.

® Garcia Pullés, Fernando, “Derecho sancionador y régimen disciplinario del empleo publico”, XXIX
Jornadas Nacional es de Derecho Administrativo, Revista Argentina del Régimen de la Administracion
Publica —Rap: 309:353.
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La forma de evitar los perjuicios que supuestamente genera esa condicion es
controlar que latramitacion de esa etapa no insuma plazos excesivos, sino que, por €
contrario, €l principio de impulsién de oficio rija en toda su extension.

Yaen lasegunda fase del sumario, lavista es amplia; incluso debe ser otorgada
en los casos en los que € instructor en su informe aconsej 6 la exencion de responsa-
bilidad. Ello porgque la autoridad competente en materia disciplinaria posee amplias
facultades pararesolver en otro sentido, atento el efecto no vinculante de dicho infor-
me. Por ende, en aquel supuesto se impone conceder |a vista solicitada para que se
formule descargo y ofrezca prueba, a fin de cumplir con el Articulo 18 de la Consti-
tucion Nacional*°.

Unavez clausuradalaprimeraetapade lainvestigacion, el instructor debe emitir
un informe dando inicio a una etapa estrictamente contradictoria, que concluye con un
nuevo informe de aquél.

Laimportancia del informe que da por finalizada lainvestigacion primaria est
dada por expresar un verdadero “ estado de situacién”, de unafase del procedimiento
gue es “reservada’. Por lo tanto, aquél debe ser autosuficiente, en atencién a que
resultara un instrumento fundamental para ejercer e derecho de defensa, en €l su-
puesto que existiera laformulacion de un cargo contra un agente publico.

Asimilando dicho informe a la acusacion en un proceso penal, se ha entendido
aplicable € criterio de la Corte Suprema en € sentido de que las garantias constitu-
cionales del debido proceso y de defensa en juicio exigen gue la acusacion contenga
un detalle preciso de la conducta imputada, a efectos de que el procesado pueda
gjercer en plenitud su derecho de ser oido y producir pruebaen su descargo, asi como
el de hacer valer todos los medios que conduzcan a su defensa conforme alas leyes
de procedimientos™.

Laexigenciacontenidaen € reglamento naciond (Decreto N° 467/1999) en cuanto
aque debe consignarse unarelacion circunstanciada de los hechos, obligaa sumarian-
teadescribir cada uno delos hechosinvestigados, la apreciacion de la prueba produci-
dasegin lasanacritica, losfundamentos que llevan atener por acreditadalamaterialidad
delafdtainvestigaday |os agentes han cometido la presuntairregularidad.

Si tomamos en consideracion la descripcidn “abierta’ de algunos tipos legales
disciplinarios y la relativizacion del principio de tipicidad, resulta esencial que €
instructor describa con detalle los hechos, actos u omisiones, y todos los elementos
que permiten encuadrar lairregularidad cometidaen unafaltadisciplinaria. Los prin-
cipios del debido proceso adjetivo, transparencia e incluso la buenafe confluyen en
esta etapa sumarial.

10 En ese sentido, Resolucion PTN N° 126/2005.
1 CSIN, Fallos: 312:540 (1989).
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La calidad de sumariado se adquiere cuando es convocado adeclarar, acto esen-
cia del procedimiento que es presupuesto de los posteriores'?.

En definitiva, el agente sumariado debe comprender en formaclaray precisala
faltaimputaday sus consecuencias, para encontrarse en condiciones para responder
los cargos que se le formulan®.

En la etapa contradictoria se produce la denominada “defensa técnica’, en la
cua el sumariado puede concurrir con asistencia de letrado, tomar vista de las actua-
ciones, presentar su descargo, ofrecer pruebay aegar sobre su mérito concluyendo
con un nuevo informe del instructor®.

En estadefensa, se refutan los actos u omisiones que constituyen el objeto suma-
rial, es decir el agente produce su version de lo sucedido, explicando y/o negando y
ofreciendo |a prueba en que sustenta su posicion.

[11. CONTROL JUDICIAL Y EL SUMARIO PREVIO

Vinculado directamente con la garantia del debido proceso adjetivoy lanecesi-
dad de permitir que el sancionado pueda producir las pruebas pertinentes que hagan
a su defensa, la instruccion del sumario administrativo previo ha sido materia de
justiciabilidad con distintos alcances.

Debemos distinguir €l cese o baja de un agente segun se trate de la aplicacion de
una sancién, del supuesto originado en una medida de reestructuracion general.

Bajo este Ultimo aspecto, por gemplo, se dictaron las conocidas leyes de prescin-
dibilidad, convalidadasjudicia mente, aplicando como criterio quelabgjade un agente
como medida de caracter general, no requiere un procedimiento previo de evaluacion
de la conducta del agente paralegitimar lafinalizacion del vinculo laboral.

En cambio, en los casos de sanciones de caracter particular (suspensiones, des-
pidos), se abordd el tema analizandolo desde € punto de vista de |a proteccién que
emanadel Articulo 14 bis de la Constitucion Nacional, que garantiza “la proteccion
contra el despido arhitrario” y la“estabilidad del empleado publico”.

En e caso “Sotelo”, la Sala | del Fuero Contencioso Administrativo Federa
entendid que la garantia del debido proceso no se circunscribia al ambito exclusivo
del derecho penal, sino que los principios inherentes al “ debido proceso legal” emer-
gian de la Constitucion Nacional. Asi, como consecuencia del principio cardina de
legalidad administrativa, el deber de laAdministracion publicaes encauzar su actua-

2 PTN, Dictamenes; 249:635.

13 Ver Dictamenes: 152:262.

¥ Articulos 111, 113, 114, 115y 117 del Decreto N° 467/1999. Si existe parte acusadora se le debe dar
intervencion (Art. 109, del citado decreto). Ver Boletin de actualizacion; Dictdmenes PTN, mes de
marzo-abril, 2004, p. 15y sigs.
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cion dentro del marco y con sujecion estrictaalaley y a derecho, evitando prescin-
dir de las garantias consagradas en el ordenamiento juridico, |a dispensa de instruc-
cion de sumario resulta razonable en el caso de sanciones disciplinarias menores,
mas no en supuestos donde se investiga la imposicién de una medida de extrema
gravedad como laanalizada en €l presente.

En general, la jurisprudencia fue conteste en sostener que el sumario es una de
las formas 0 modalidades de garantizar €l derecho de defensa, por lo cual en el caso
de no formalizarse, debe surgir en formaclaraque el sancionado tuvo oportunidad de
gjercer ese derecho en forma plena.

Esinteresante el andlisis que se efectliaen lacausa“G.” de mayo de 2000%. El
caso sereferiaaladecision del 1SSB que declar6 |a cesantia de un agente, en virtud
del Articulo 96 de las normas contenido en su Estatuto. Ese precepto establecié que
la suspension y cesantia, en caso de surgir de registros y constancias documentales,
podian disponerse sin necesidad de investigacién previa. El tribunal interviniente
sefidlaque, por méas que el Estatuto contemple esaampliaatribucion, ello no significa
que no se dieraa administrado la posibilidad de gjercer su derecho de defensa con
las apropiadas formalidades sustancial es, siendo esencial atodo tramite administrati-
VO en que estén en juego derechos subjetivos, laobservanciadel principio fundamen-
tal de derecho de defensa del administrado.

Deestaforma, lacircunstanciade que € actor hayaofrecido un descargo escrito
carecia de relevancia s e procedimiento que se siguid, para la imposicion de la
medida expulsiva, se caracterizo por su desorden y carencia de formalidad.

No ha sido éstala posicion mantenida por la Suprema Corte de la Provincia
de Buenos Aires, en el afio 1999, en “Bujan, Carlos Héctor ¢/ Municipalidad de
Tigre —demanda contencioso administrativa’ **—. En esa oportunidad, se analizaba el
caso de un agente de laMunicipalidad de Tigre, Jefe de Departamento, que fue deja-
do cesante sin sumario administrativo previo.

Alli se decidio —entre otros casos— que la falta de instruccion sumarial no deter-
minalanulidad del acto, pues “su sustanciacién que ofrece a particular la posibili-
dad de formular descargo y probar en contrario la imputacion resulta | 6gicamente
vinculada a supuestos en que la falta de disciplina no se verifique por la mera com-
probacion objetiva[en el caso la cuestion central consistia en determinar la existen-
ciade abandono de servicio” (Considerando V111 del voto del Dr. Pisano)].

Es sumamente restrictivo e criterio de revision aplicado por e Alto Tribunal
Provincial, enlo relacionado con los procedi mientos administrativos cumplidos en el
ambito delaAdministracion, y en esalinea de pensamiento entendio que se justifica

B*GR.A. ¢/ 1SSB-Resolucion N° 114/1998”, sentenciadel 12-5-2000 delaSalal CNCAF, ED, 31-10-2000.
16 Ver ED, 31-10-2000.
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ba esa revision solamente en circunstancias excepcionales, frente ala configuracion
de un flagrante atentado a derecho de defensa, que no pueden corregirse en oportu-
nidad de defenderse la parte ante el Tribunal, situacion —de excepcionalidad— que no
se presentaba en los hechos, dado que €l actor habia podido articular un recurso
administrativo exponiendo alli sus defensas.

Como hien lo sostiene Canda en su comentario a falo, € tribunal adhiere ala
teoria de la subsanacién, entendida ésta como la que postula que no interesa lainde-
fension del administrado en el dmbito de la Administracién pablica, si luego pudo
defenderse ante lajusticia’.

En el falo “Valotta, Maria Concepcion ¢/ Hospital de Pediatria SAMIC-Garra-
han- s/ empleo publico”, del 1° de junio de 2002, se reiterd la posicion de la Corte
Supremade Justiciade laNacion, en el sentido de que el incumplimiento por parte de
laAdministracion de la garantia del Articulo 18 de la Constitucién Nacional no pue-
de ser saneado a posteriori y en otra instancia, pues es requisito esencial para la
validez del acto concretar |os procedimiento pertinentes.

Por ultimo, cabe recordar €l caso “Molinas’8, en el cua |lamayoriade la Corte
considerd que dicho funcionario no gozabade laestabilidad especial quelaConstitu-
cion Nacional asegura a otros funcionarios, ni le correspondia el procedimiento del
juicio politico, entendiendo que & Presidente de la Nacion, por definicidn constitu-
cional, erael 6rgano encargado de valorar la buena conducta del Fiscal General.

Entre otros aspectos, anaizé lafata de sumario administrativo previo pararemo-
ver al funcionario, sefidlando que cuando la Constitucion confiere poder a cualquiera
delos 6rganos de gobierno nacional éstos estaban autorizados aelegir losmediosquea
su juicio fueran los més conducentes para el mejor desempefio de aquéllos.

También considero: “ Lafundada sospecha que recae sobre un funcionario publi-
co de haber cometido delitos dolosos contrala Administracion publicay lafe publi-
ca, derivada del dictado del auto de procesamiento, es causa suficiente y razonable
paraque resulteinadmisible lapermanenciaen su funcion del titular de un organismo
gue, como la Fiscalia Nacional de Investigaciones Administrativas, tiene a su cargo
la investigacion de la conducta administrativa de los agentes de la Administracién
publica, y que entre otras funciones, debe denunciar ante la justicia competente he-
chos que considere presuntos delitos’ (Considerando 20).

En disidencia, e Juez Belluscio rechazé este criterio y reafirma que €l auto de
procesamiento no es suficiente para acreditar la mala conducta, pues se trata de una

7 Resulta interesante sefialar uno de los argumentos de la Administracion al sostener lalegitimidad de
una sancion expulsiva basado en que el agente habia ingresado a la Administracion puablicairregular-
mente, es decir, no en la categoriainicial del escalafon.

18 CSIN, Fallos: 314:1091 (1991).
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medida fundada sdlo en la existencia de prueba semiplena de delito o indicios sobre
su autoria. En el ambito administrativo, laindicada presuncion sdlo puede ser desvir-
tuada mediante & correspondiente sumario que respete lasreglas del debido proceso.

Pero esen €l voto del Dr. Petracchi en el que encontramos unaclarajustificacion
del sumario previo, como condicion de unasancién disciplinaria. Sostiene: “Lanece-
sidad de ese procedimiento, responde a varios motivos, por un lado satisface a un
inequivoco derecho que asiste a aquél a conocer las faltas que se le reprochan, a
alegar sobre ellasy a producir la prueba que se estime conducente. Son éstos reque-
rimientos del debido proceso adjetivo, que garantizala Constituciéon Nacional y que
deben ser mantenidos en todo trance en el Estado de Derecho. Asimismo, tal procedi-
miento resultaimprescindible para el encargado de valorar dicha conductay decidir
lasuerte del sumariado [...]. Por 1o demés ello también posibilita que los gobernados
tomen conocimiento del obrar de sus funcionarios—tanto delosjuzgados como delos
juzgadores— dandose asi el cumplimiento al deber antes mencionado”.

I'V. CUESTIONES SOBRE LA PRUEBA

En el régimen nacional, tanto €l sumariado como |las partes acusadoras—si éstas
se hubiesen presentado en tal calidad (Sindicatura General de la Nacion y Fiscalia
Nacional de Investigaciones Administrativas)— pueden proponer medidas probato-
rias, tanto en la etapa de investigacion como por supuesto en la contradictoriat®.

L os elementos de pruebas —conforme el Decreto N° 467/1999— son apreciados de
acuerdo alasreglasdelasanacritica, lo que significaque“ el legidador no hapredeter-
minado el valor gque debe asignarse a esos datos objetivos, sino que hadegado quedlos
sean ponderados segln las reglas de la 16gica, de la psicologia, y de la experiencia,
tanto por € instructor como por la autoridad que dicta @ acto conclusivo™?.

Este sistema también denominado de libre conviccidn radica en que laley no
vincula ala autoridad fijando pautas que cercenen su arbitrio. Por eso tiene amplias
atribuciones para apreciar las pruebas, segun “los principios 16gicos reguladores del
correcto entendimiento humano”#. Ese razonamiento debe ser puesto de manifiesto
en € acto administrativo que dicte a concluir el sumario administrativo.

L os poderes publicos estan vinculados alos valores materiales del ordenamiento
juridico y no a los meramente formales. Entre aquellos valores, consagrados en la
Constitucién, se encuentralajusticia, lacual hade entenderse como justiciamaterial.
Con esa concepcion, es el Poder Ejecutivo, particularmente, €l que “en su doble

1 Esrecién en esta etapa en la que puede gjercer, con amplitud, €l Ilamado derecho de contradiccion.
2 Dictdmenes: 241:298.
2D’ Albora, Francisco J.,, Cadigo Procesal Penal de la Nacidn, BuenosAires, Abeledo Perrat, 1997, p. 318.
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funcion deimpulsor delalegalidad y servidor imparcial delosintereses generalesno
puede permanecer neutral en estamateria|...]. Lablsquedade ladecision justaesel
gran reto que € Estado material de Derecho le impone ala Administracion publica
para hacer realidad €l valor de la Justicia’%.

Se reconoce que si la autoridad administrativa competente para decidir en un
sumario consideraque € instructor no hadado primaciaalaverdad juridicaobjetiva,
puede apartarse del informe de éste y resolver en consecuencia.

IV.1. La declaracién del sumariado

Ladeclaracion como sumariado constituye unaformaesencial del procedimien-
to; su omision afectalos actos que se vinculan con él, pues desde larequisitoria hasta
el descargo y laresolucién, sin haber asumido tal carécter, resultan irritos®.

Previo a recibirle declaracion indagatoria, debe hacerse saber al declarante las
causas que determinaron lainstruccién, laresponsabilidad que se le atribuia, la posibi-
lidad de ser asistido por un letrado o de negarse a declarar sin que €llo hiciera presun-
cién en su contra, todo €llo, sin exigirle juramento o promesa de decir verdad?®.

Resulta nulo e sumario administrativo y también la resolucion administrativa
que dispuso la cesantiadel agente si a tomarle ladeclaracion en carécter de testimo-
nial, se vulnerd su derecho de defensa en el tramite del sumario administrativo?®.

L adeclaracion como testigo, sin haberle indicado que podianegarse adeclarar y
ser asistido por un letrado, invalidan €l procedimiento; maximesi lasimputacionesal
agente surgieron de sus propias declaraciones testimoniales.

Aplicando los criterios del proceso penal, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién sostuvo que permitir la declaracion de una persona, previo juramento de de-
cir verdad, sin darle antes a conocer el motivo de su citacion, afecta la garantia del
Articulo 18 de la Constitucion Nacional en cuanto establece que nadie puede ser
obligado a declarar contra si mismo. En ese sentido, consideré gque las posiciones
tomadas a procesado, bajo juramento, son contrarias a la clausula constitucional
pues tal juramento entrafia, en verdad, una coaccion moral que invalida los dichos
expuestos en esa forma. Exigir juramento a imputado a quien se va a interrogar,
constituye una manera de obligarle, eventualmente, a declarar en su contra?.

2| épez Gonzélez, José |., Principio general de proporcionalidad en derecho administrativo, Sevilla,
Universidad de Sevilla, 1988, p. 81.

ZPTN, Dictamenes: 250: 276; 220:89; 232:210.

2 CNCAFra., SdaV, “Ocampo, José Anibal ¢/ Hospital Garrahan - Resolucion N° 994/2004 (Expte.
1264/03) s/ Amparo Ley N° 16.986”, del 2-11-2005. Del voto del Juez Otero.

% CNCAFrd., SdaV, “Ocampo, José Anibal ¢/ Hospital Garrahan — Resolucion N° 994/2004 (Expte.
1264/03) s/ Amparo Ley N° 16.986", del 2-11-2005. Del voto del Juez Otero.

% Fallos: 281:177 (1971).
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La declaracion de quien es juzgado por delitos, faltas o contravenciones, debe
emanar delalibre voluntad del encausado, el que no debe siquiera verse enfrentado
con un problema de conciencia, lo que seria colocarlo en la disyuntiva de faltar asu
juramento de decir verdad. Esto es extensivo a las actuaciones administrativas; las
garantias constitucionales del debido procesoy deladefensaen juicio son deinexcu-
sable observancia en todo tipo de actuaciones inclusive en |os procedimientos admi-
nistrativos de naturaleza disciplinaria?.

En resumen, las garantias constitucionales se encuentran violadas s el sustento
delasimputaciones que seleformulan al agente surge de sus declaraciones prestadas
testimonia mente, pues en ese caracter no pudo ejercer el derecho de negarse adecla-
rar ni servirse de asistencialetrada. En el caso, el despido se fundé en lostestimonios
que presté el agente, previo juramento de decir verdad y sin perjuicio de que tal vez
las faltas pudieron ser acreditadas através de otros medios, |as circunstancias de las
gue derivé su responsabilidad, se basaron en sus respuestas®.

En cuanto a si € reconocimiento de los hechos es suficiente para tenerlos por
ocurridos 0 s es necesaria la produccién de otras pruebas, la doctrina penal sefiala
gue la declaracién indagatoria no constituye un medio de prueba sino de defensa,
aungue pueda contener elementos de conviccién como ser el dicho confesorio®.

Sobre este aspecto, adhiero al criterio sostenido en la causa “Placido, Rita’,
por la Camara Contencioso Administrativa y Tributaria de la Ciudad de Buenos
Aires—voto del Dr. Corti—, en laque se sostiene que laAdministracion debe acreditar
lamaterialidad de los hechosy que si bien el reconocimiento del agente puede ser un
elemento decisivo, prima facie no es el Ginico, dado que € procedi miento administra-
tivo se aplicaalos principios de la verdad material, impulso e instruccién de oficio.
Todo ello reflegja un rol activo de la Administracién en los procedimientos por estar
comprometido el interés publico.

Resulta esencia la aplicacion del principio de congruencia, en la declaracion
indagatoria, lo que implica que se o interrogue sobre los hechos endilgados, descri-
biéndosel os en forma precisas.

IV.2. Medios de prueba

Uno de los aspectos que merece atencion a la hora de valorar €l alcance del
debido proceso adjetivo, esel delos medios de pruebas que la propiaAdministracion
produce, utilizando cdmaras ocultas o escuchas telefdnicas.

7 Fallos: 324:3593 (2001).
BCSIN, Fallos: 324:3593 (2001).
2 Claria Olmedo, Jorge, Derecho procesal penal, BuenosAires, Rubinzal Culzoni, 1998, p. 325y sigs.
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Hemos extraido tres gjemplos de la jurisprudencia que se diferencian por la
modalidad aplicada en la obtencién de aquellas. En ellos se declararon lavalidez de
los medios de prueba aplicados, son los casos “Le Donne” (en € cual laAdministra-
cion pre-constituye prueba), “Placido Rita” (la prueba es obtenida por un tercero
ajeno a la Administracion), “De Lorenzi” (organismos publicos disponen camaras
ocultas y escuchas telefonicas en un ambito privado).

En el primer caso, la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de Mendoza
interpretd que no existian inconvenientes para que la Administracion publica recu-
rrieraaformular una constancia de que seibaapre-constituir unaprueba, que obvia-
mente seria una prueba de cargo de un futuro sumario y que luego deberia ser con-
frontada con la réplica de la defensa, que podria cuestionarla'y demostrar o no la
falsedad de su contenido.

Frente a una prueba de cargo pre-constituida en la etapa investigadora e instruc-
toradel proceso disciplinario del sumario administrativo, sobreviene dentro de los
mismos procedimientos una etapa de descargo y defensa que es plenamente gercida
y en laque el sumariado puede y debe precisamente neutralizar la prueba de cargo,
con laque € instructor formula su acusacion.

Este criterio fue sostenido en el marco de unacausaen laque se analizo6 € valor
probatorio de las grabaci ones efectuadas por unagrabadorade filmacién, atravésdel
procedimiento denominado “camaraoculta’, dicho Tribunal consider6é que alaatu-
ra de los avances tecnolégicos y en pleno siglo XX | pareceria un verdadero despro-
posito negarle eficacia probatoria, tanto alas filmaciones de lacdmaraocultao alas
escuchas telefénicas. Si bien existen facilidades tecnolégicas que llevan a trucar,
alterar o presentar de un modo creible larealidad, utilizando estrategiasy técnicas de
falseamiento, existen también modos deilustrar a intérprete si los medios utilizados
han sido o no adulterados, falseados o desfiguran de un modo esencial la realidad
grabada, seafilmica o telefonica®.

Ahora bien, estas pruebas aun en el sumario administrativo deben ser tomadas
como elementosindiciarios delaregistracion delos hechos, correspondiendo valorar
ademaés otras pruebas.

Los indicios se presentan como presunciones que tienen carécter de medio de
prueba. “Se basan en hechos que se encuentran frente al hecho a probar en relacién
de autonomiay no de representacion” .

En ese sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Cérdoba entendié que la acti-
vidad probatoria no necesariamente debe referirse a prueba directa, siendo vélidala
pruebaindiciariao indirecta, definidacomo “aquella que se dirige amostrar la certe-

%"Le Donne, Arnaldo ¢/ Gobierno de la Provincia de Mendoza p/ accion procesal administrativa’, SCJ
de Mendoza, Sala Segunda, 4-10-2002.
3 Dictamenes. 241:298.
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za de unos hechos (indicios) que no son los constitutivos de la falta administrativa,
pero de los que puede inferirse ésta Ultima, como asi también la participacion del
agente utilizando al efecto un razonamiento basado en €l nexo causal y 16gico exis-
tente entre los hechos probados y 10s que se trata de probar” .

En ese contexto, otro aspecto a destacar es € agente instigador. Se consideré
faltade éticala utilizacion de esta figura para formar una mise-en-scéne, fabricar un
escenario que demuestre laintencién de |os agentes publicos de cometer unairregu-
laridad administrativa o un delito penal. Al igual que el agente encubierto, cuestio-
nandose lavalidez éticay juridicade este tipo de procedimientos, yaque serecurre a
fraude, ala sorpresa, se atenta contrala buenafe del agente investigado.

Pero como bien ha sostenido e citado Tribunal provincia, “es un tema de deli-
cada dilucidacién. Nos encontramos por un lado con la existencia de una generaliza-
da corrupcion administrativa 'y politica a través o alrededor de la actividad estatal.
Generalmente sus participes, con |6gico accionar, tratan de no dejar evidencias.

Normal mente | os sujetos corruptibles conocen del procedimiento administrativo
y tratan de no dejar huellas y procurar su impunidad. Frente a tales dificultades y
como un método paraluchar contralacorrupcion, encontrar pruebasy evidencias, se
recurre a estas técnicas modernas de escuchas telefénicas, filmacién de circunstan-
cias preparadas para sorprender a los sospechados en acciones verdaderamente re-
prochables, procurando asi munirse de |as evidencias necesarias para proceder alas
instrucciones sumariales y de tal manera expulsar a los empleados deshonestos y
corruptos. Esverdad que se puede sorprender al agenteinstigado en su buenafe, pero
se trata precisamente de comprobar que el agente instigado es proclive a realizar
acciones reprochadas por lasociedad [ ...]. De todos modos, este procedimiento debe
ser cuidadosa y prudentemente evaluado por € juzgador sea penal o disciplinario
para tomar las decisiones gjustadas a la realidad y sin desconocerle los derechos
elementales al debido proceso”.

Lafigura del agente provocador ha sido varias veces considerado en el dambito
judicial penal, incluso por la Corte Suprema, distinguiéndose €l caso del agente que
se aprovecha de | as oportunidades o facilidades que le otorga el propio investigado,
de los que son producto de la actividad creativa de aquellos®.

Sobre estos tipos de pruebas y de consuno con la mayoria de los autores, en la
causa“Pléacido, RitaCeliac/ GCBA ¢ impugnacion actos administrativos’, laSalal
delaCamaradeApelaciones Contencioso Administrativay Tributaria de la Ciudad de
Buenos Aires, de junio 2004, sostuvo gque no puede dejarse de lado |a posibilidad
de recurrir a medios probatorios impuestos por €l 16gico avance tecnolégico, que

%2 TSJ Cordoba, “Zorzenon, Maria Eugeniay otra ¢/ Municipalidad de Cordoba s/ Plena Jurisdiccion -
Recurso directo”, del 9-8-2000.
% Fallos: 313:1305.
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permitan verificar la existencia de hechos que de otra forma no podrian ser detecta-
dos. Aun sin regulacion especifica, pueden ser admitidos como prueba, siempre y
cuando se produzcan dentro de los limites constitucionales, esto es, con respeto al
derecho de propiedad, alaintimidad, entre otros.

Por dltimo, en la causa “De Lorenzi, Maria Gabriela c/ EN - M° Justicia | GJ-
Resol. N°6/2008", laSalalll delaCamaraNaciona deA pelacionesen lo Contencio-
so Administrativo Federal entendi6 que las medidas probatorias realizadas mediante
|os mecani smos cuestionados —videofilmacion con cAmara ocultay grabacion de co-
muni caciones tel ef énicas— no afectan el ambito de autonomiaindividual delaactora
que congtituye el derecho alaintimidad o hubieren lesionado la garantia consagrada
en el Articulo 18 de la Constitucién Nacional. Ello porque “esos derechos no son
absol utos sino que encuentran su limite legal siempre que se hallen implicados asun-
tos ingtitucionales o de interés publico u ofendan € orden y lamora publicas. En ese
sentido, debe tenerse en cuenta la condicion de empleada publica de la actora que
cumpliafunciones en la planta permanente de la Inspeccién Genera de Justicia|...] y
que proporciond voluntariamente su nimero de teléfono particular como también e
domicilio del estudio juridico en el que librementey por su propiainiciativaconcertd y
formaliz6 unaentrevista con personas desconocidas por ellaparacharlar persona men-
te acerca de tramites ante dicho organismo que esas personas pudieran requerirle|...]".

En el caso, las pruebas (las filmacionesy grabaciones de audio secretas selleva-
ron a cabo en un organismo publico y en un estudio juridico particular) estuvieron a
cargo de uninvestigador con conocimiento del Fiscal de Control Administrativo den-
tro del &mbito de unainvestigacion. Aquél se encontraba facultado para disponer la
realizacién de dichas pruebas, a los fines de verificar un hecho constitutivo de una
irregularidad u obtencién de pruebas al respecto. También contaba con atribuciones
amplias respecto a las medidas de pruebas, siempre que no implicaran injerenciaen
un derecho o garantiaindividual, en cuyo caso debia requerir autorizacién judicial.

Como se sefid 6, en e Tribunal, consider6 que el método utilizado eravélido y
no eran afectados derechos individuales.

V. EL DERECHO DE DEFENSA EN EL CASO DE SANCIONES MENORES

Debe considerarse si la circunstancia de que las normas estatutarias autoricen la
aplicacion de sanciones menores, sin sumario previo, obligaigual mente aresguardar
el derecho de defensa.

Reiteramos que aun en estos casos seimpone el descargo del sumariado, existao
Nno una norma que expresamente lo establezca, ya que aun en ausencia de ela €
debido proceso constituye un principio constitucional de obligatorio acatamiento. El
descargo supone un procedimiento reducido tendiente atutelar el derecho de defensa
y a facilitar nuevos elementos de juicio a la Administracion. Empero, si bien no
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requiere la formalidad propia del procedimiento sumarial, debe resguardar, aunque
minimamente, €l cumplimiento de los derechos a ser oido; a ofrecer y producir prue-
bay auna decision fundada. Todo ello en e marco sumarisimo que la naturaleza de
ese tramite implica®.

Ahora bien, si no obstante ello la Administracion hubiese ordenado instruir un
sumario administrativo, a mi entender, ésta debe cumplir con todos 0s requisitos
legal es exigidos, no puede so pretexto de que no es necesario instar un procedimiento
sodayar € cumplimiento de alguna etapa esencial, pues se estaria configurando una
violacion al ordenamiento juridico®.

Sobre ello volveré més adelante al referirme a un caso resuelto por lajusticiade
laProvinciade BuenosAires acerca de un sumario iniciado aun agente regido por la
Ley de Contrato de Trabajo.

En definitiva, la exigencia de procedimiento debe guardar debida proporcion
con € tipo de infracciéon que se imputa, de ahi que para las sanciones leves, por
ejemplo, apercibimiento y suspensién de hasta cinco dias—segun el Articulo 35 dela
Ley N° 25.164—, se prevea que no Se requerira sumario.

Esrazonable este tipo de prevision, pues a asegurarse €l derecho de defensano
es dable exigir mayores tramites documentados pues ello seria—al decir de Sanchez
Moron— como “matar moscas a cafionazos” .

El derecho de defensa, en €l marco del régimen naciond, segarantizaa exigirsela
notificacién a agente delasimputaciones que seleformulan, citdndolo aunaaudiencia
paraque efectlie su descargo y acomparie pruebas. Luego, previo dictamen del servicio
juridico permanente del &rea, la autoridad competente resolvera sin mas tramite™.

34TS Cérdoba, ‘Bianchi, Victor Hugo ¢/ Provincia de Cérdoba s/ Plenajurisdiccion - Recurso de apela-
cién”, 8-8-2000.

SEn principio, es discutible la decision de la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe, en
la causa “ Hernandez, Pablo Fabian ¢/ Provincia de Santa Fe s/ Recurso contencioso administrativo de
plenajurisdiccion”, del 30 dejulio de 2003, que rechazo la accion interpuesta por €l actor que entendio
que en el procedimiento sumarial que se le siguid en sede administrativa se habia vulnerado la garantia
del debido proceso. El Tribunal entendi6 que bastaba pararechazar una hipotéticaviol acion del derecho
de defensatener en cuenta que, dadala entidad de lasancion en definitiva aplicada—tres dias de suspen-
sidn—, no era necesaria la tramitacion del sumario (Arts. 55y 56, Ley N° 8.525) —como se hizo en €
caso— bastando, de acuerdo con la Ley N° 8.525, con la “vista previa a agente por dos dias para que
efectlie su descargo”. Por €ello, considerd que se habia configurado la vulneracién al debido proceso
invocada, desde que laAdministracion garantizo al agente su defensa mediante la tramitacion del com-
plejo procedimiento del sumario administrativo, cuando le hubiera bastado con solo correr una vista
previa, formalidad ésta que en la especie pudo, pues, considerarse observada, y con creces.

36 Sanchez Mordn, Miguel, Derecho a la funcion publica, Madrid, Tecnos, 2004, p. 308.

5" Ver Decreto N° 1.421/2002. Existen otros casos en los cuales no se requiere sumario: |0s supuestos de
laLey N° 25.164 contemplados en los incisos @) y b) del Articulo 31 (a. incumplimiento reiterado del
horario establecido y b. inasistencias injustificadas que no exceden de diez dias discontinuos en el lapso
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V1. LA TEORIA DE LA SUBSANACION EN EL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO

L os aspectos vinculados a la satisfaccion de la garantia de defensa en una etapa
posterior a la administrativa—cuando en ésta no se respeta— tiene solucién jurispru-
dencial (objetable a nuestro entender), interpretandose que s se configura alguna
restriccion resulta posible que posteriormente se subsane en la etapa judicial. Las
omisiones en las que se pudo incurrir en lainstancia administrativa son en principio
salvables en lainstanciajudicial posterior®,

El principio general enlostribunalesjudiciales hasido quelasdeficienciasen la
sustanciacion de los procedimientos administrativos (en el caso de las actuaciones
sumariales) no importan violacion del derecho de defensa, si la parte que dlegala
conculcacion de este derecho no acredita que las mismas son de imposible subsana-
cién en la posterior instancia judicial®.

Esta teoria se basa especificamente en que e desplazamiento del derecho de
defensa a una etapa posterior alaresolucion del caso, esvéidasiempre que mediela
posibilidad de atacar laresolucion para hacer efectivo el gjercicio de ese derecho. El
defecto es subsanable si el derecho de defensapuede ser gercido en un recurso admi-
nistrativo o judicial posterior®.

Con ese razonamiento si en €l sumario previo se presentaron vicios en algun
aspecto concerniente al derecho de defensa, con este criterio, se encontrarian subsa-
nados s posteriormente al tramitarse el recurso jerarquico se concedié la oportuni-
dad de gjercerlo con amplitud®.

Caberechazar el pedido de nulidad del procedimiento administrativo—en el caso,
del sumario administrativo—si con ello s6lo se satisface un principio tedrico; razén por
la cua no corresponde hacer lugar a dicha solicitud cuando € defecto es subsanable,
sin afectar & derecho de defensa del administrado en e posterior proceso judicial.

de doce meses inmediatos anteriores y siempre que no configuren abandono de tareas), y 10S incisos a)
y ¢) del Articulo 32 (a. inasistencias injustificadas que excedan de diez dias discontinuos, en los doce
meses inmediatos anteriores y c. infracciones reiteradas en el cumplimiento de sus tareas, que ha-
yan dado lugar atreintadias de suspension en los doce meses anteriores). El Articulo 35 del Decre-
to N° 1.421/2002 establece que en estos casos “la autoridad con facultades para imponerlas debera
notificar al agente involucrado, de conformidad con |o dispuesto por €l Articulo 41 del ‘ Reglamento de
Procedimientos Administrativos. Decreto N°© 1.759/1972 t.0. 1991’, de las imputaciones que se le for-
mulan. El agente podra efectuar su descargo, dentro del plazo de diez (10) diasapartir delanotificacion,
pudiendo acompafiar |as pruebas que estime necesarias. Una vez efectuado el descargo y/o sustanciada
la prueba si correspondiere o vencido el plazo previsto en el parrafo anterior y previo dictamen del
servicio juridico permanente del &rea, la autoridad competente resolvera en el término de treinta (30)
dias a partir de la emision del referido dictamen [...]".

®Fallos: 258:031; 253:229 (1962).

% CNACAFral., SdaV, “Lata, Jaime R. ¢/ Hospital de Clinicas José de San Martin”, 30-12-1996.

“0 Fallos: 239:54; 258:299 (1964).

4 Dictamenes. 115:289; 242:19.
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Por ello, cualquier omision de un trdmite en el expediente administrativo no
resulta suficiente paramotivar lanulidad de la resolucion emitida en é, dado que tal
declaracion de nulidad requiere la ponderacion, en cada caso, de las consecuencias
gue producen a la parte interesada, la omisién que endilgay s derivaen lafaltade
defensa. En ese sentido, se havalorado que “ el principio de economia procesal impi-
de la anulacion de dicha resolucién cuando, aun subsanado el defecto con todas sus
consecuencias, esde prever que, | 6gicamente, se emitiriaun acto administrativo igual
al anulado” 2,

LaSaal delaCéamaraNacional Federal enlo Contencioso Administrativo en la
causa “Nazzareta, Diego Andrés ¢/ CNRT Res. N° 2.233/2004 s/ medida cautelar
auténoma’, del 18 de noviembre de 2005, coincide en que no puede subsanar en €
proceso judicial alas omisiones del procedimiento administrativo. El criterio opues-
to lo sostuvo la Sala Il en “La Internacional Empresa de Transporte de Pasgjeros
S.A.C.C.F. ¢/ Comision Nacional de Regulacién del Transporte”, del 28 de febrero
de 2006.

Coincidimos con la postura que entiende que el debido proceso, para ser efecti-
Vo, debe ser gjercido con anterioridad a la sancion misma. De alli la necesidad del
“sumario previo”. No se puede asimilar la garantia del debido proceso previo con €l
acceso a control administrativo através de la via recursiva, pues son dos teméticas
diferentes. En efecto, € recurso es unaimpugnacion de un acto administrativo que se
interpone a posteriori de la imposicion de la sancidn. Su objetivo es agotar la via
administrativa como paso previo alajudicial.

Ello armonizacon los principios del derecho disciplinario moderno, enmarcados
en los postulados contenidos en las nuevas congtituciones, que distinguen entre via
recursivay descargo o sumario previo, como dos garantias independientes eigualmen-
te vaiosas, la primeraingtituida para posibilitar el efectivo control de legalidad de la
actividad administrativay lasegundacomo concrecion delagarantiaconstituciona del
debido proceso legal. Asi las cosas, |laomision de al menos un mero descargo no puede
en modo alguno considerarse suplida por la posterior instancia recursiva®.

Sin embargo, lateoria de la subsanacion ha encontrado sus limites, en la opinidn
delaProcuracion del Tesoro. En ocasion de considerar que es de cumplimiento inelu-
dible & derecho de defensa, conforme a procedimiento del Decreto N° 1.421/2002;
entendid que si bien el agente aquien se aplicd una cesantia por inasistencias injusti-
ficadas pudo argumentar su defensa al interponer el recurso de reconsideracion y
jerarquico, no surgia de las actuaciones que sus dichos hubiesen sido investigados

42Cémara Naciona de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, Salal, “Ponchon, Jesis
A. c/ Policia Federa Argentind’, del 18-5-1999.

4 En ese sentido, ver “Rius, Guillermo Clemente ¢/ Provincia de Cérdoba s/ Contencioso Administrati-
Vo - Plena Jurisdiccion - Recurso de Apelacion”, TS de Cordoba, 7-12-1999.
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y que se hubieraproducido |a pruebaofrecidapor él. Por ello, sin perjuicio de quelas
inasistencias fueron justificadas, o que podia dar lugar a una cesantia, se debié —en
la etapa recursiva— proveer las medidas necesarias para determinar con un grado
mayor de certeza dicho extremo™.

Como sostiene €l Fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad
de Buenos Aires en |la causa “ Rackauskas’, |a teoria de la subsanacién no puede ser
entendida en términos absolutos, debiendo ponderarse en cada caso la entidad del
perjuicio que pudo causarle a particular la omision de algun requisito del actoy s
ese perjuicio persiste luego de la pretendida subsanacién. Con cita de Comadirare-
cuerda que la facultad disciplinaria esta sujeta a condicionamientos formales y sus-
tanciales que impone & ordenamiento normativo®.

VII. LA SUSPENSION O TRASLADO DEL PERSONAL SUJETO A SUMARIO
ADMINISTRATIVO

Las normas legales suelen autorizar a la Administracion a trasladar al agente
publico que se encuentrasometido asumario disciplinario, ya sease encuentre suma-
riado o no. No setratadel gjercicio del iusvariandi, sino de unapotestad motivadaen
los hechos 'y la conducta presunta del agente, investigada en el procedimiento.

Sin perjuicio de lo que indique € ordenamiento juridico, |as suspensiones pre-
ventivas deben serlo por tiempo determinado, la prorroga sucesivade dichamedidaa
lo largo detodalatramitacién del sumario deviene en irrazonabley produce un efec-
tivo perjuicio al agente, maxime si el acto de suspension no fijé un plazo concreto,
sino gue lo hizo hasta la conclusién del sumario administrativo®.

Su finalidad es permitir asegurar €l éxito en cuanto a la reunién de la prueba,
evitando que la permanencia en las funciones del agente pueda ser inconveniente
para€l esclarecimiento del hecho, esdecir quelaprueba pueda dispersarse o entorpe-
cerse lainvestigacion®.

Similar limite cabe exigir en el caso de que la suspension fuera supeditada ala
finalizacion de la causa penal. Si ademas fue citado a declarar, esa medida provoca
graves consecuencias en el agente “a afectar un derecho natural y de raigambre
constitucional como es el derecho atrabajar (Articulos 14y 14 bisde la Constitucion
Nacional) y constituye una medida extrema cuyo gjercicio es restrictivo alaluz de
sus basamentos éticos 'y juridicos’ .

4 Dictamenes: 251:399.

% Causa “ Rackauskas, Milda Angela ¢/ GCBA s impugnacion actos administrativos’, CACAyTCBA,
Salal, diciembre de 2004.

4% CACAyT-CBA, Salall, “Bianco, Norberto Jestis ¢/ GCBA &/ Revision de cesantias o exoneracion de
empleados publicos’, del 27-11-2009.

“7PTN, Dictamenes: 236:251; 241:219.

“CNACAFral., “Gago”, del 24-2-2004.
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Si lasuspensién preventivaque seleimpuso al agente en gjercicio de susfuncio-
nes fue dispuesta con fundamento en el auto de procesamiento dictado en €l juicio
penal, a declararse la prescripcion de la accion penal, cesd la situacion procesal que
dio lugar al dictado de aguella suspensién, por lo que corresponde dejarla sin efecto.
Ello sin embargo no habilita al agente a reclamar por salarios caidos ya que en su
oportunidad la decision preventiva fue valida, ademas “la causa sustancial del acto
nunca desaparecio, circunstancia que en alguna medida es imputable al propio agen-
te, que aceptd que la causa penal concluyera por prescripcion y no por una clara
exculpacién’,

En el caso del traslado del empleado, es necesario que se le haga conocer en su
real dimension los motivos reales de la medida, y por ende que el acto se encuentre
debidamente motivado a efectos de no afectar el derecho de defensa®.

VIIl. Los PLAZOS DE CADUCIDAD EN EL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO.
EFECTOS DE LA DEMORA EN LA TRAMITACION DEL SUMARIO

El Articulo 38 delaLey N° 25.164 establece que | os plazos perentorios e impro-
rrogables para resolver |os sumarios administrativos nunca podran exceder de seis
meses de cometido el hecho o la conducta imputada.

Esta norma ha dado lugar a que la Procuracion del Tesoro® considerara que esa
disposicion cercenala potestad disciplinariade laAdministracién pablica. En virtud
deelloy afindeafianzar lajusticia, la tnica solucién posible, mientras no sea dero-
gada, el Poder Ejecutivo debe no aplicarla, pues existen razones suficientes como
para considerar fundadamente cuestionada su constitucionalidad.

Con esa linea argumental, cabe entender que la caducidad de lainstancia halla
justificacién en la necesidad de conferir un instrumento al Estado para evitar lain-
definida prolongacion de los juicios, pero no puede congtituir un artificio tendiente a
impedir un pronunciamiento sobre el fondo del caso. Esincluso contrario al Articulo 18
delaConstitucion Nacional puestodo imputado — uego de un procedimiento tramitado
en legal forma— necesita de un pronunciamiento que definasu posicién frentealaley
y alasociedad, y que ponga término ala situacién de incertidumbre.

El Articulo 38 entonces aparece como “un artificio tendiente aimpedir un pro-
nunciamiento sobre el fondo del pleito”, pues no se reglamenta razonablemente el
derecho constitucional de la defensa en juicio del agente publico. Pero, ademés, 1o
grave es gue mediante estanormase restringe la potestad disciplinariade laAdminis-
tracién pablica, impidiéndose el gercicio de unafacultad inherente a poder adminis-

“ PTN, Dictamenes: 257:463.
% CACAYT-CBA, “Biglia, Algjandro ¢/ GCBA s/ amparo (Art. 14, CCABA)”, del 3-6-2009.
51 Dictamenes: 241:626.
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trador otorgada por la Constitucion Nacional como eslade remover asus empleados.
En modo alguno puede interpretarse que el legislador se hareferido a plazos perento-
rios e improrrogables, cuyo vencimiento pueda significar la extincién de la accién
disciplinaria por no haberse dictado la resolucion.

Es por ello que & plazo durante €l cual € instructor debe |levar acabo suinves-
tigacion es ordenatorio, indicativo y no perentorio, por ello su vencimiento no deter-
minala caducidad de lainvestigacién alin no realizada.

Lademorainjustificada en la tramitacién solo puede derivar en la responsabili-
dad del instructor, pero no la caducidad®.

Esteingtituto, conformealal ey de Procedimientos Administrativos, procede en
los procedimientos en los cuales no rige como regla el principio de oficialidad, es
decir en aguellos cuya sustanciacién depende del impulso de los administrados.

En ese sentido, €l Articulo 1°, inc. €), apartado 9°, delaLey N°19.549, prevé que
la caducidad no es aplicable a los procedimientos en los cuales la Administracién
considere que debe continuar por sus caracteristicas o por estar comprometido €l
interés publico®.

El Profesor Comadira, en oportunidad de desempefiarse como Sindico General
de la Nacién, tuvo ocasion de considerar este argumento y analizar que no resulta
dudoso que “el interés publico aparece comprometido cuando se imputa a un agente
delaAdministracion el incumplimiento de sus deberes funcionales o latransgresion
de prohibiciones propias de su estado, motivo por el cua el instituto de la caducidad
del procedimiento administrativo esincompatible con los valoresinvolucrados en la
investigacion disciplinaria’. Agregb que es irrazonable someter el procedimiento
sumarial alacaducidad asi como absurdo y dogmético, pues admitiendo el plazo se
alteraria gravemente la potestad disciplinaria, como poder inherente a la organiza-
cion administrativa®.

Coincido con estos criterios. Una solucién contraria acarrearia perjuicio disva
lioso tanto en lo que hace alatramitacién en si, por la presion que se gjerce sobre el
instructor, como por los resultados, pues el mero transcurso del tiempo tendria efec-
tos exculpatorios.

Deben apreciarse ladilacion causada por diligenciamiento de oficios, pericias u
otros tramites, cuya duracion no depende del instructor.

Sin embargo, entiendo que siempre correspondera analizar |0s supuestos espe-
ciales pues el gercicio de una potestad y la necesidad de preservarla, no puedeir en
desmedro del agentey del propio interés publico que justamente se trata de proteger

52 Dictamenes: 249: 635; 241:298.

S3Ese criterio coincide con el Articulo 4°, Ultimaparte del Decreto N° 1.752/1972, Reglamento delaL ey
N©° 19.549.

% Resolucién SIGEN N° 6/2003.
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con lainaplicabilidad de aguel instituto. Y ello sucede cuando el procedimiento de
ser unaviaidonea parainvestigar |os hechosy también gjercer el derecho de defensa,
se convierte en un simple cimulo desordenado de fojas que dilata la resolucién del
caso y en una carrera de obstéculos como lo ha indicado Escola®. En definitiva,
corresponde que en materia del procedimiento disciplinario el analisis de la caduci-
dad debair acompariado del de la€eficienciay eficacia

Creo oportuno traer a colacion los princi pi os establ ecidos por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos acerca del reconocimiento del derecho a un proceso
“dentro de un plazo razonable” previsto en la Convencién Americanacon fundamen-
to, entre otras razones, en la necesidad de evitar dilaciones indebidas que lleguen a
traducir una privacion y denegacion de justicia. A pesar de que la Convencién no ha
aclarado € alcance de la expresion “plazo razonable”, existen muchisimos antece-
dentes en lajurisprudenciainternacional que han considerado, alaluz delascircuns-
tancias particulares de cada caso, los siguientes criterios: la complejidad del litigio,
laconductadelosdemandantesy delasautoridadesjudiciales, y laformacomo seha
tramitado la etapa de instruccion del proceso®™.

Es interesante una decision de la Corte Superior de Justicia de la Provincia de
Santa Fe, que debi 6 decidir acercade lanulidad de una sancion disciplinariade cinco
dias de suspensién, aplicada a unadocente, alos cinco afiosy dos meses de aconteci-
dos los hechos, cuando €l procedimiento administrativo estuvo paralizado durante
tresafiosy ocho meses alaesperade un dictamen. En el caso, resultaba de aplicacion
una ley provincial que establecia que €l docente no podia estar afectado por la ins-
truccién de un sumario por un plazo mayor de ciento ochentadias, plazo que se habia
excedido en demasia, habiéndose advertido que la Administracion no alegd o advir-
tié motivos razonables que justificaran la demora™.

| X. PROGRESIVIDAD VERSUS DERECHO DE DEFENSA

Superada la etapa de investigacion, la autoridad competente para dictar € acto
conclusivo es quien puede, ante € asesoramiento del servicio juridico permanente,
ponderar si se dan circunstancias especiales parareabrir el sumario. Ello puede con-
figurar ante alguna nulidad absoluta durante el procedimiento o paralograr unain-
vestigacion integral de los hechos objeto de la pesquisa que no hubieran sido debida-
mente examinados. Siempre debera ponderarse en cada caso si esa reapertura afecta

S5Escola, Héctor J., Tratado general de procedimiento administrativo, BuenosAires, Depalma, 1981,
22 edicion actualizada, p. 149.

% Dictamen de la Comision del 15 de octubre de 1996, in re “ Gral. Gallardo, José Francisco”.
5"Alaniz, AureliaMaria FelisaAdet de ¢/ Provincia de Santa Fe s/ Recurso contencioso administrativo
de plenajurisdiccion”, CSJ Sta. Fe, 29 de octubre de 2003.
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el principio de progresividad y preclusién, segun el cua si hubo un procedimiento
disciplinario cumplido regularmente devieneimprocedente retrotraer el trémite aetapas
superadas®.

Como principio general, e procedimiento del sumario administrativo discipli-
nario se compone de diversas etapas y €l principio de progresividad impide retro-
traerlo a etapas superadas, en tanto |os actos realizados regularmente se precluyen,
sin que sea necesario su notificacion. El fundamento de ello esla seguridad juridica,
pero también como lo sostuvo la Procuracion del Tesoro delaNacion, sebasa“enla
necesidad de lograr una administracion de justicia rapida dentro de lo razonable;
pero sobre todo, satisfacer una exigencia consustancial con el respeto debido a la
dignidad del hombre cual es el reconocimiento del derecho que tiene toda persona a
liberarse del estado de sospecha’®.

X. EL CASO DE LAS SANCIONES DISCIPLINARIAS APLICADAS AL PERSONAL
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA SUJETO A LA LEY DE CONTRATO DE TRABAJO

En e ambito nacional, € persona regido por la Ley de Contrato de Trabajo
(LCT) gue resulte pasible de sanciones administrativas tiene restringido su derecho
de defensa en sede administrativa.

Este criterio es €l sostenido por laProcuracion del Tesoro delaNacion, al enten-
der que lavigencia del Régimen de Contrato de Trabajo implica que laAdministra-
cién cuando decide poner fin con justa causaalarelacion laboral, no es necesario la
aplicacion de sanciones de cesantia 0 exoneracion previo sumario, pues ello es pro-
pio de larelacion de empleo pablico. “De alli que en tal supuesto, la Administra-
cion debe ocuparse de contar con adecuado respaldo probatorio para demostrar la
existencia de lajusta causa de despido en €l juicio laboral que eventualmente pro-
movierael empleado [...]. Deello sederivaque salvo laexistenciade normaslega-
les 0 convencional es que impongan la necesidad de realizar sumario, corresponde-
rasimplemente extinguir larelacion notificando tal decisiony lajusta causa que se
invoque, y colectar las pruebas necesarias parala demostracion de la existenciade
tal causa en sede judicial” .

Por lo tanto, esos agentes publicos recién estan en condiciones de hacer valer
todas | as pruebas que hacen a su defensa, unavez producido € distracto o, por gjem-
plo, de aplicada una sancion de suspension; |o que para nosotros constituye unafla-
grante transgresion a las normas constitucionales.

% PTN, Dictamenes: 165:63; 196:180; 235:493.
PTN, Dictamenes: 183:54.
S PTN, Dictamenes. 235:231; 237:188; 247:411.
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El derecho de defensa es una garantia cuya vigencia permite evitar el uso abusi-
vo de las potestades disciplinarias, pero que también un sumario previo como todo
procedimiento administrativo, es una exigencia de unamejor Administracion: el ad-
ministrado, con sus peticionesy reclamos, “ es coadyuvante importante en el logro de
una actividad administrativa legitimay eficaz"..

Estamos en el ambito de la denominada “ tutela administrativa efectiva’, princi-
pio que se perfilacomo una garantia sustancial, que gravita directamente tanto en el
procedimiento administrativo como en la actividad general de laAdministracién pu-
blica. “Su insercion en la actividad administrativa debe ser adecuadamente pondera-
dacon € fin de distinguirla de aquella nocién més conocida denominada tutelajudi-
cial efectiva’®.

En ese sentido, se ha sostenido que deigual formaque el debido proceso estatui-
do en e Articulo 18 de la Constitucion Nacional fue extendido a procedimiento
administrativo, las normas convencional es® que serefieren ala proteccion judicial o
al recurso judicia se trasladaron a planos diferentes del accionar estatal. Esta parti-
cularidad se detectaen € caso “Astorga’, en el cual laCorte, para definir e conteni-
do de latutela administrativa efectiva, “recurre alanocion habitual de lagarantiade
defensa en juicio detallando |os elementos distintivos que se presentan en el marco
de la gestion administrativa. Se extrapola de esa manera el concepto de defensa en
juicio que habia desarrollado durante afios al ambito de laAdministracion publicay
se construye el concepto examinado [...]. Los nombres cambian pero los objetivos
son los mismos y por ende todas las construcciones pensadas para la defensa en
juicio se vuelven aplicables’ .

En definitiva, la interpretaciéon de la Procuracion del Tesoro de la Nacion es
contraria a las normas constituciones y a los tratados de derechos humanos.

Pero veamos el Articulo 67 dela L CT: “Facultades disciplinarias. Limitacion: El
empleador podra aplicar medidas disciplinarias proporcionadas a las faltas o incum-
plimientos demostrados por el trabajador. Dentro de los treinta (30) dias corridos de
notificadalamedida, el trabajador podra cuestionar su procedenciay € tipo o exten-
sion de lamisma, para que se la suprima, sustituya por otra o limite segun los casos.
Vencido dicho término se tendré por consentida la sancion disciplinaria’.

51 Escola, Héctor J., op. cit., p. 143.

52 Gutiérrez Colantuono, Pablo, “Tutelay prevencion administrativas’, en AA VV, Cuestiones de Acto
Administrativo, Reglamento y Otras Fuentes del Derecho Administrativo, Jornadas Organizadas por la
Universidad Austral, Facultad de Derecho, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2009.

SArticulos XV 'y XXV delaDeclaracion Americanadelos Derechosy Deberes del Hombre; 8°y 10
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; 8°y 25 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos; 29, inc. 3°, aps. @ y b), y 14, inc. 1° del Pacto Internaciona de Derechos Civiles 'y
Politicos.

8 Gutiérrez Colantuono, Pablo, op. cit., p. 373y sigs.
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¢El trabajador del sector privado se encuentra en mejores condiciones que €
trabajador publico? ¢Es posible que en |os casos de |os agentes publicos sujetos ala
LCT dicho régimen legal se aplique “parcialmente”, sin que se le permita hacer uso
de ladefensadel Articulo 677

Abogamos porque dicho organismo asesor modifique su criterio y adopte un
criterio constitucional .

XI. ¢EL PERSONAL CONTRATADO PUEDE SER SOMETIDO A SUMARIO
DISCIPLINARIO?

Con €l término precarizaci 6n® incluimos todos | os tipos de contrataci én de per-
sonal que bajo |as denominaciones de “ contratado, transitorio o temporario”, carecen
de estabilidad.

El contratado es unatipologia de agente publico que todos los regimenes juridi-
cos de empleo prevén como una categoria excepciona que cumple funciones en si-
tuaciones determinadas, excepcionales o transitorias.

Hemos sostenido que durante la década de 1990 se intensificaron las relaciones
de trabajo en el ambito de la Administracién regidas por contratos de locacién de
servicios de derecho publico, ajenos alos sistemas de funcion publicao alas normas
marco y alaley de contrato de trabajo%.

El personal contratado al que nos referimos es de antigua data, es decir los Esta-
tutos han previsto esta figura. Por ende, no es ilegitimo que el Estado celebre estos
contratos, sino el gercicio abusivoy ladesviacion de poder que produce € uso indis-
criminado de estafigura.

En definitiva, estos regimenes dejaron de ser excepcionales o temporarios para
convertirse en unamodalidad tipicay habitual en el Sector Pablico®.

Sin perjuicio delo dicho, creemos que existen caracteristicas comunes atodos |os
agentes contratados que le dan entidad y permiten diferenciarlos de otros®. Ellas son:

% Para el Diccionario dela Real Academia Espafiola (Madrid, Espasa-Calpe, 222 edicidn), en su prime-
raacepcion, precario significa“De poca estabilidad o duracion”.

%vanega, Miriam M., Las relaciones de empleo publico, Buenos Aires, La Ley, 2009, Capitulo V.

5 Ver Javier Lopez Calderony Rodolfo E. Facio, “LaAdministracion publicay el personal contratado”,
Rap Provincia de Buenos Aires: 6:18.

% Se sostiene que de todas estas caracteristicas se desprende que laAdministracion recurre fraudul enta
mente a la figura de la locacion de servicios y a la facturacion como monotributistas, limitando los
derechos delos contratados, configurdndose una categoria de trabaj adores total mente desprotegidos, sin
estabilidad y sin posibilidad de que se les reconozca proteccidn frente a despido arbitrario. Gonzalo
Cuartango y Oscar A. Cuartango, “Lasituacion de los contratados por laAdministracién publicanacio-
nal en los pronunciamientos més actual es de la Camara Naciona deApelacionesdel Trabajo”, en Revis-
ta Argentina del Régimen de la Administracion Publica —Rap: 332:89.
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1) Carecen de estabilidad y, por consiguiente, no tienen derecho a la carrera
administrativa, ni estan sometidos alos regimenes disciplinarios aplicables alos agen-
tes de planta permanente, salvo que expresamente asi se establezca.

2) Las relaciones contractuales son por tiempo determinado, vencido el cua no
se admite la técita reconduccion.

3) Los agentes no gozan de licencias, justificacion, ni franquicias (luego hare-
moslas salvedades del contratado comprendido en el Articulo 9° delalL ey N°25.164).

4) LaAdministracion puede rescindir €l contrato en cualquier momento.

5) Larescision (o revocacion) del contrato en forma anticipada no da derecho a
indemnizacién alguna.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion durante décadas resolvié diversos
planteos, en cuanto al régimen aplicable (derecho publico o privado) y alos derechos
del personal contratado (reconocimiento de estabilidad y/o indemnizacion).

Respecto de la primera cuestion, su jurisprudencia estd marcada por dos etapas.
En un primer momento, el caso del personal contratado partiadel andlisisdel tipo de
funcion: si éstano constituia unatarea propiade los cuadros de laAdministracion, la
relacion se regia por las normas del derecho del trabajo. Luego, con las causas
“Jasso”®y “Gil” ™ se abre una segunda etapa, en laque centra su interpretacion en las
formas de contrataci én contempladas en laLey N° 22.140, limitando la aplicacién de
laLCT.

En cuanto a reconocimiento de la estabilidad y/o indemnizacion sustitutiva de
esa garantia, el Maximo Tribunal mantuvo un criterio uniforme al rechazar las pre-
tensiones del personal contratado™, con los siguientes criterios: ) e caréacter tempo-
rario o transitorio de lastareas; b) € tiempo de la prestacion; ¢) laimpugnacion dela
designacion transitoria. Lateoriade los actos propios; d) cumplimiento de los requi-
sitos exigidos para €l ingreso en planta permanente; €) el vencimiento del plazo del
contrato; f) lacontratacién de personal como cuestion politicanojusticiable; g) inexis-
tencia de desviacion de poder.

Sin embargo, en el afio 20107 abre una brecha en el reconocimiento de los dere-
chos de este personal reconociéndole indemnizacién basado en la desviacién de po-
der de la empleadora, aungue descarta la aplicacion del régimen de la LCT. Todo
ello, sin apartarse del precedente “Gil”, tal como expresa en € Considerando 7°,

9 CSIN, Fallos: 311:216 (1989).

OCSIN, Fallos: 312:245 (1989).

" Ampliar en Ivanega, Miriam M., op. cit.

2]vanega, Miriam M., “De nuevo sobre el personal contratado de laAdministracién publicanaciona”,
LL, Suplemento de Derecho Constitucional, del 10-5-2010, pp. 33-41.
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decision en laque sostuvo: “[...] €l voluntario sometimiento aun régimen, sin reser-
vas expresas, comporta un inequivoco acatamiento que determina laimprocedencia
de su impugnacion ulterior”.

Ahorabien, larealidad en la Administracién publica muestra altos porcentajes
de persona que carecen de estabilidad y a quienes no les son aplicables ciertas con-
secuencias propias de esa garantia, como las derivadas de |a potestad disciplinaria.

En este Ultimo sentido, la Procuracion del Tesoro descartd que dicho personal
pueda estar sometido a sumario administrativo. Entendié que la ausenciade unanor-
ma que establ ezca una sancién disciplinaria especifica para |l os agentes contratados,
implica que cualquiera que se imponga (salvo la remocién) generala violacion del
principio de legalidad de las penas previsto en el Articulo 1° de la Constitucion Na-
cional. Por €ello, laconvocatoria a declarar como sumariado se encuentra afectada de
nulidad, en la medida que no se le aplica el régimen disciplinario™.

A contrario sensu, opinamos que € ingructor puede —salvo que la norma legd o
reglamentariaselo prohibiera—citar aprestar declaracion informativaeincluso indagato-
ria a un agente en esas condiciones, con la salvedad de que no se encuentra obligado a
presentarse y que elo no le apargjara consecuencias legales. Esta posibilidad permitiria
qued citado puedagjercer su derecho de defensa, en salvaguardade su honor y sumoral.

En todo caso, €l acto de cierre del sumario podra expresar que de haber estado
comprendido en el régimen disciplinario, hubiera sido pasible de una sancion deter-
minada. Ello si pudo ser indagado (por voluntad del propio agente) y, en consecuen-
cia, presentar sus medios de defensa. De o contrario, no podriaimputarse, aun hipo-
téticamente, falta alguna.

Estas situaciones no dejan de mostrar un elevado casuismo, que merece un ana-
lisis particular en funcién del objeto sumarial y del interés publico involucrado. Es
posible confirmar las criticas que formulamos a inicio respecto del sistema de em-
pleo publico vigente en nuestro pais, el que termina por convertir ala potestad disci-
plinaria en una utopia

Sobre o que no tenemos dudas, es acerca de la imposibilidad de sancionar a
quienes estan excluidos del régimen disciplinario.

XI1. SALARIOS CAIDOS

Se desestima la procedencia de salarios caidos, por aplicacion de la doctrina
seguin la cual salvo disposicion expresay especificadel caso, no procede el pago de
sueldos por funciones no desempefiadas correspondientes al lapso entre la separa
cion del cargo del agente'y su reincorporacion’,

7 PTN, Dictamenes. 261:112; 270:174.
7 CSIN, Fallos: 144:158 (1925), 255:9 (1963), 291:406 (1975), 302:786 (1980), 304:199 (1982),
307:1199 (1985).
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En lacausa“ Sandez, Martha’ ™, la Corte si bien entiende que los agravios rela-
cionados con laanulacion de lamedidadisciplinariay alacondenade dafio moral no
son suficientes para demostrar la existencia de un caso de arbitrariedad, que justifi-
gue la intervencién de la Corte, si es viable esa intervencion respecto al reconoci-
miento, que realizé la Camara, de los salarios caidos.

En €l caso, el Reglamento de Sumariosdel Consejo Federal delnversiones cuan-
do establece el pago de sueldos para funciones no desempefiadas, |o justifica en €l
supuesto de deduccion del recurso derevision del Articulo 27 de esereglamentoy en
el caso de que el 6rgano, que dictd el acto de baja, lo dejabasin efecto (Considerando
6°). Esa solucién no puede hacerse extensivaen el cual lanulidad de la cesantiay la
reincorporacion fueron dispuestas por € Tribunal no correspondiendo apartarse del
criterio de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, en ese sentido.

Asi, el reconocimiento de dafios o resarcimiento de dafios ocasionados por un
actoilegitimo si se prueban, si esviable; no lo es, en cambio, € pago indiscriminado
de salarios degjados de percibir (“Moreno, José Enrique ¢/ Provincia de Cordoba —
plenajurisdiccién — recurso de apelacién” ).

XII1. EL cASO DE QUIEN HA DEJADO DE PERTENECER A LA ADMINISTRACION

Lapotestad sancionatoriade laAdministracion al canzalos supuestos en |os cua-
les el vinculo con el agente se extingui6. Es decir, es posible sancionar a un agente
gue dej6 de pertenecer alos cuadros de la Administracion.

LaSalal delaCamaraNaciona del Contencioso Administrativo Federal, en €l
caso “Musa, José Osvaldo ¢/ Resolucion N° 215/1999, SMC Presidencia de la Na-
cion”, del afio 20007, se expidio en el sentido de admitir expresamente la posibilidad
de que un 6rgano competente de la Administracion aplique una sancion disciplinaria
aquien ha concluido su relacion de empleo publico.

” CSIN, Fallos: 321:2748 (1998).

6 CSIN, Fallos: 324:1721 (2001).

" LaPresidencia de laNacion, mediante la Resolucion N°© 215/1999, aplico a ex Director Genera dela
entonces Direccion General de Coordinacion Administrativa, Agente Nivel A, Don José Osvaldo Musa,
la sancion de cesantia, haciéndolo constar en su legajo personal, que de haber permanecido en los
cuadros de laAdministracién piblicanacional, le hubiese correspondido |a aplicacion efectivade dicha
medida, en virtud de haberse acreditado en formafehaciente laviolacién de los deberesimpuestos por el
mencionado régimen en su Articulo 27, inc. a), consistentes en la designacion de personal gjeno ala
Administracion publica nacional para gjercer funciones de auditores en la Emisora LU23 Radio Lago
Argentino, laautorizacion deincrementos salariales parapersonal delamismasin observar lanormativa
de aplicacion; y el cobro de sumas de dinero provenientes de la Emisora por parte de empleados de la
entonces Direccidn General .
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En estos casos, |a sancién solamente queda asentadaen €l legajo personal del ex-
agente, dadalaimposibilidad de hacer efectivalas consecuencias derivadas del gjer-
cicio del poder disciplinario de la Administracion que exige la existencia de una
relacion de empleo publico.

Debe tenerse en cuenta que el agente se hace acreedor ala sancion disciplinaria
desde el momento mismo en que comete la falta—cuando todavia reviste el carécter
de empleado o funcionario—, y por ende, la Administracion debe conservar su potes-
tad disciplinaria hasta que, y luego de la sustanciacion del sumario respectivo, apli-
gue lamedida que estime pertinente. Por |o tanto si el sumariado cesa en sus funcio-
nes antes del dictado de aquel acto, corresponde la anotacién de la falta cometida y
de la respectiva sancién, en el legajo personal —tal como ha ocurrido en autos—.

“Elloesasi”, sefidadl fallo, “en tanto |as consecuencias de la sancion de cesan-
tiano se agotan con laexclusion del agente de los cuadros de laAdministracion, pues
sus efectos se extienden a impedimento de su nuevo ingreso mientras no medie una
autorizacion de la autoridad competente [...]. Ademas, a través de la persecucion
disciplinariase da cuentaalasociedad y al resto de laAdministracion del juicio que
merece un ex funcionario que no cumplié con sus deberes estatutarios’.

Al respecto debe repararse que si bien la medida recurrida tiene €l alcance de
degjar constancia en el legajo del ex agente del resultado con € que culmina esain-
vestigacion, dichaanotaci on tiene efectos préacticos, todavez que un eventua reingreso a
los cuadros de la Administracion. A lo dicho cabe agregar que € sumario fue iniciado
mientras € actor se encontraba en actividad, observandose durante su sustanciacion no
sdlo lagarantiade defensa, sino también como | 6gica consecuenciade éta, laaplicacion
dd régimen especifico que rige laimpugnacion de ese tipo de sanciones.

Recordemos que |a Corte Suprema de Justicia seinclind por la posicién de con-
siderar que €l gercicio de la potestad disciplinaria presuponia la subsistencia de la
relacion de empleo publico, como por gemplo en el conocido caso “Magallanes,
Miguel” (Fallos: 253:373), en & cua se estim6 imposible que el Poder Ejecutivo
“convirtieraunarenuncia previamente aceptada, en cesantia, sobre la base de encon-
trarse extinguido el vinculo juridico entablado con la Administracion” ™,

Distinto son los casos en los cuales a agente designado en unadependenciadela
Administracion (que retuvo el cargo original en otro organismo estatal), se le acepta
larenunciaen el altimo cargo, pero al volver asu destino original, es sancionado por
una falta cometida en el primero de €ellos (ver Fallos: 307:1046). Aqui la Corte ha
entendido que el vinculo con laAdministracion no se habia extinguido.

8 Ver Florencio Travieso, “Lasubsistenciade la facultad disciplinariade laAdministracion luego dela
extincion de larelacion de empleo piblico”, ED, 30-8-2001.



