DERECHO SANCIONADOR Y REGIMEN DISCIPLINARIO
DEL EMPLEO PUBLICO
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INTRODUCCION

El tema convocante, en mi caso, es el del Derecho administrativo sancionador y su
relacién con las potestades disciplinarias en el &mbito del empleo publico. En be-
neficio del tiempo de todos, trataré de sintetizar el acceso a la cuestion y limitar
los aspectos a los que he de referirme pues la amplitud de los temas es, como
siempre, incompatible con la exigiidad de la paciencia y la rapidez del aburri-
miento.

Les propongo abordar tres aspectos de la problematica del Derecho disciplinario,
a saber: I. EIl modo de su aparentemente especial insercién en el Derecho adminis-
trativo sancionador y las consecuencias de tal postulado; Il. El caracter discrecional
de la potestad disciplinaria de la Administraciény lll. El recaudo de debido proceso
adjetivo en el marco de los sumarios administrativos disciplinarios.

I. FACULTAD DISCIPLINARIA Y POTESTADES DE LA ADMINISTRACION

Abordar el tema del Derecho sancionador en el &mbito de la relacion de empleo
publico exige, como recaudo previo, dilucidar si la facultad disciplinaria de la Ad-
ministracion constituye o no una de sus potestades.

Justamente, en este medio, Goane! ha postulado que la organizacién resulta in-
herente a la condicion social del hombre y a su tendencia necesaria al bien comun;
que toda organizacion sélo puede lograr sus cometidos en un marco de disciplina
y que ello implica necesariamente la aptitud, virtualidad o poder para su efectiva
preservacion frente a la posibilidad de que cada miembro, absorbido por su pro-
pio interés, descuidara el general y accionara discordantemente, concluyendo que
ese poder es el poder disciplinario.

Inmediatamente, el profesor indica que la Administracién publica, en su acepcion
objetiva y material, es la organizaciéon a través de la cual el Estado procura, de
modo directo, practico, concreto y permanente, satisfacer su fin especifico, esto
es, el bien comldn y que, por ello, debe concluirse que hace a su propia esencia el
poder disciplinario. De alli que, a su juicio, el poder disciplinario no se fundamenta
en el poder politico ni constituye una potestad, pues su fundamento no es el que
sustenta a esta ultima. En las potestades los 6rganos del Estado, entre ellos la
Administracion, concurren a crear la conexion sistemética de las actividades de

1 Goane, René Mario, “El poder disciplinario de la Administracion Publica. Algunos aspectos controver-
tidos en la doctrina nacional”, Derecho Administrativo, Obra colectiva en homenaje al Profesor Miguel
S. Marienhoff, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1998, p. 1013.
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todos los habitantes del pais en orden a la realizacion del bien comun, mientras
que en el poder disciplinario no existe tal objetivo, ya que su fundamento no es
otro que el orden o unidad de la Administracién en tanto organizacion y no su
condicion de 6rgano estatal.

El profundo respeto que inspira el estudio del eximio profesor tucumano? y la
Itcida explicacion de los limites del poder disciplinario para llevarlo a la juridicidad
no impiden advertir que el planteo responde a la base socioldgica de la cuestién
administrativa y disciplinaria, pero demora su consideraciéon mas estrictamente
juridica.

Es incontestable que el hombre tiende a la organizacién y que ésta requiere de un
orden que exige el régimen disciplinario. Pero esa aptitud de la organizacion para
disciplinar a sus miembros surge conectada al Derecho. La organizacion no ad-
quiere su poder disciplinario de su condicién de tal, sino del reconocimiento de
esa facultad por la ley, sea que esta ultima se funde en el reconocimiento de su
correlato con la propiedad y consecuente habilidad para gobernar los recursos
por sus titulares —en el ambito del Derecho privado- o de la atribucidon de una
facultad a un 6rgano con una finalidad especifica —en el ambito publico-. La
organizacion, por si, no adquiere aptitud disciplinaria alguna cuando no se la
otorga el Derecho.

Pero ademas, la organizacion de la Administraciéon y su unidad no es un fin en si,
sino s6lo un medio que permite la consecucién de su objetivo: el bien comun. Por
ende, el supuesto poder disciplinario para mantener su cohesién no es un objetivo
que pertenezca a la Administracién, sino que la trasciende e interesa a todos los
individuos que han forjado o consentido juridicamente tal organizacién para la
obtenciéon de un fin externo a ella, sabiendo que el camino mas adecuado para
ello pasa a través de los indicados valores de orden, jerarquia y unidad, que sélo
son medios para la consecucion de aquel fin.

En mi criterio, la idea de postular el orden y la unidad de la Administracion como
un fin que le es propio y del que, en consecuencia, ella podria «disponer» a volun-
tad en materia disciplinaria es fuente de los mas importantes errores en la mate-
ria, pues pareciera destinado a encaminar a un vasto campo de relaciones juridi-
cas, en que «va la vida» de cientos de miles de personas, a las «tinieblas de la no
juridicidad» o, mas precisamente, al paisaje de la indebida reivindicacion que los
gobernantes de turno suelen hacer de esos poderes que el Estado soélo les confiere
provisionalmente y bajo el limite del principio de legalidad, para el desarrollo de
sus particulares visiones sobre como deberia ser el interés publico.

2 No podria negarse que la construccion encuentra apoyatura en las ideas de Hariou, quien postulara
que la institucion, en particular las que se caracterizan como personas, precede al Derecho positivo,
pues su finalidad —de bien comin- es una de las fuentes jurigenas. Sin embargo, no podria desconocer-
se que el autor citado exige que el bien comun de la institucién participe del bien comuan general, de
modo que no podria aceptarse que la organizacion se aduefiara de los principios de orden y jerarquia
maés alla de los lineamientos exigidos por el interés publico comprometido en ellos. Cfr. Hariou, Maurice,
La teoria de la institucion y la fundacion. Ensayo de vitalismo social, Traducido y prologado por Arturo
Enrique Samapay, Bs. As., Abeledo Perrot, 1968.
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Admitida, pues, esa pertenencia al interés publico, y no a la Administracion, de los
valores orden y jerarquia administrativa como causas eficientes de la organiza-
cion, no queda mas remedio que asociar la facultad disciplinaria al ambito de las
potestades, en cuanto —para seguir las palabras de Goane- verdaderamente con-
curre a crear la conexion sistematica de las actividades de los habitantes del pais
(en este caso algunos de ellos que se vinculan con el Estado a través de un tipico
contrato administrativo de colaboracion) en orden a la realizacién del bien co-
mun, en el caso a través de la herramienta del orden y la unidad de la Administra-
cion, reprimiendo las conductas de quienes comprometen tal finalidad.

Adviértase que el propdsito de discutir si el poder disciplinario de la Administra-
cidn publica debe inscribirse en el &mbito de las potestades o entenderse como
una “[...] virtualidad juridica, de la que estd munida la Administracion publica[...]3
es trascendente, en especial cuando se atribuye a esta Ultima caracterizacion la
calificacion “juridica™ para reconocer su pertenencia a los poderes de derecho.

Ello es asi, pues el principio de legalidad, en este ambito, se expresa a través de la
atribucion de potestades a la Administracion, entendidas como un poder de ac-
tuacion que ejercitdndose de acuerdo con el ordenamiento juridico puede gene-
rar situaciones que obliguen a otros sujetos. Asi, la potestad, originada directa-
mente en el ordenamiento, enuncia una facultad limitada y condicionada, tasada
en su extension que se enfrenta con el ejercicio de derechos subjetivos de los par-
ticulares.*

Es claro, pues, que la “virtualidad juridica” parte del criterio interpretativo de la
“[...] preeminencia de la organizacién respecto de sus agentes o colaboradores[...]”,
mientras que la potestad lo hace de la jerarquia superior de la legalidad —entendi-
da en sentido formal- o aun de la normatividad -si se quisiera aludir al sector
como un ambito de la zona de reserva de la Administracién-, espacio en el que los
principios generales del Derecho, como la igualdad, la razonabilidad, la publici-
dady la proporcionalidad, tienen su asiento especifico, pues se oponen a derechos
subjetivos concretos de los particulares, reconocidos en el &mbito constitucional,
que no pueden invocarse siquiera disminuidos con invocacién de aquella preemi-
nencia.

Garcia de Enterriay Fernandez describen la facultad disciplinaria de la Administra-
cion como una de sus potestades, a la que ingresan en la clasificacion de potestad
conservativa —frente a las innovativas- y de supremacia especial —-frente a las po-
testades de supremacia general- e incorporan a la mas amplia nocién de potestad
sancionatoria de la Administracion.®

3 Goane, op. cit., loc. cit., p. 1019.

4 Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, 72 edicién, pp. 122 y sigs., con cita de
Garrido Falla, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, T. I, p. 420.

5 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramén, Curso de Derecho Administrativo, T. I, Civitas,
72 edicion, pp. 431 y sigs.
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En este marco, la generalidad de la doctrina admite que existe una potestad esta-
tal de castigar, entendida como la facultad de privar de un derecho a una persona
a raiz del incumplimiento a una obligacién normativa a su cargo.®

La afirmacion de la unicidad del ius puniendi estatal se halla dirigida a subordinar-
lo, en lo més esencial, a un régimen juridico comun, que abreve fundamentalmen-
te en el Derecho publico, en cuanto se relacione con el ejercicio de la potestad de
castigar, pero no pierda de vista las garantias del Derecho penal, en cuanto se
examine desde la perspectiva de la situacion juridica del destinatario del eventual
castigo.

Todos sabemos que la pristina unidad del ius puniendi en el Estado Absoluto se
oscurece cuando triunfa el principio republicano de la separacion de poderes, pues
si bien se plantea ideoldgicamente el monopolio legislativo de la tipificacion de
las infracciones y la determinaciéon de las sanciones y el correlativo monopolio
judicial de su imposicidon concreta, la realidad impone una situacion diversa: la
Administracion no cede sus anteriores prerrogativas en materia sancionatoria, los
legisladores no tienen aptitud para resolver la totalidad del campo infraccional
administrativo, los jueces no pueden atender materialmente a semejante universo
aplicativo sancionador y la sociedad reclama un orden préctico cuya custodia no es
congruente con los tiempos legislativos y judiciales.

Sin ingresar frontalmente en la cuestion, para no escaparnos del destino, recorde-
mos con Nieto’ que algunos postularon que el poder que quedé en sede de la
Administracion es recibido desde aquel monopolio judicial en nombre de quien se
ejerce, mientras que otros sostienen que resulta inherente a las facultades de la
Administracion, al punto de hablarse del Derecho natural de policia.®

A partir de ese reconocimiento inicial, las formas en que puede expresarse la po-
testad sancionatoria de la Administracion han sido entendidas de modo muy di-
verso.

5 Nieto, Alejando, Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos,1994 22 edicién,pp. 21y sigs.; Garcia
de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramaén, op. cit., loc. cit.; Travi y Sanzioni, Amministrative
e pubbliche amministrazione, Padova, Cedam, 1983; Suay Rincén, José, Sanciones Administrativas,
Bolonia, 1989; Rocha Pereyra, Gerénimo, “Sobre el Derecho Administrativo Sancionador”, Revista
de Derecho Administrativo, Depalma, N° 43, pp. 123 y sigs.; Adolfo Carretero Pérez y Adolfo Carre-
tero Sanchez, Derecho Administrativo Sancionador, Ediciones de Derecho Reunidas, 22 edicion, pp.
7 y sigs.; De la Morena, Luis, “De nuevo sobre la potestad sancionadora de la Administracion en
materia de infracciones al régimen horario aplicable en los espectaculos publicos”, Boletin de do-
cumentacion de la Secretaria General Técnica del Ministerio del Interior Espafiol, N° 117; Antonio
Dominguez Vila, Constitucién y Derecho Sancionador Administrativo, Marcial Pons, 1997; Licht,
Miguel Nathan, “La potestad sancionatoria de la Administracién y su control judicial de cara a la
realidad normativa”, El Derecho, T. 193, p. 702.

”Nieto, Alejandro, op. cit., pp. 85y sigs., quien menciona a Garcia de Enterria como sostenedor princi-
pal del poder derivado y convoca la sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol del 8 de junio de
1981 como declaracion de reconocimiento del unificado ordenamiento punitivo del Estado.

8 Otto Mayer, Derecho Administrativo, T. Il, Buenos Aires, Depalma, 1949-1951, p. 3.
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Los autores italianos® intentan diferenciar entre las sanciones penales y las mera-
mente administrativas argumentando que aquéllas tienen un fin eminentemente
represivo, mientras que éstas representan un factor coercitivo para el cumplimien-
to de un ordenamiento administrativo. El criterio no luce atinado, pues en el régi-
men juridico toda norma que amenaza con una sancion tiene, como primera prio-
ridad y justificativo de su existencia, un fin didactico y de prevencion, que no es
otro que lograr el cumplimiento del ordenamiento que lleva implicito el mandato,
de modo que no deberia admitirse la idea de normas meramente represivas. Es
oportuno recordar también aqui a Nieto, cuando sefiala: “[...] el objetivo de una
buena politica represiva no es sancionar sino cabalmente lo contrario, no sancio-
nar, porque con la simple amenaza se logra el cumplimiento efectivo de las 6rde-
nes y prohibiciones cuando el aparato represivo oficial es activo y honesto.”*°

La doctrina, por lo general, se ha volcado por una caracterizacion bipartita o tri-
partita de las sanciones administrativas. Para Garcia de Enterria'? debe distinguir-
se entre las sanciones de autoproteccion o de policia doméstica, que se refieren a
los casos en que el bien protegido es el orden administrativo interno, y las llama-
das de proteccion del orden general, que tienden a asegurar el orden externo,
mientras que Parada'? ha intentado una clasificacion tripartita que, en nuestro
medio, ha seguido Gerénimo Rocha Pereyra!® con algunas salvedades, distinguiendo
entre las sanciones de policia general o de orden publico, las sanciones sectoriales
o derivadas de la regulacién especial de ciertas actividades y, finalmente, las san-
ciones derivadas de una relacidon especial de sujecién, o de una relacidon contrac-
tual o convencional.

Si bien se ha criticado la extension atribuida al ambito de las sanciones de auto-
proteccion, esos mismos criticos sefialan las facultades disciplinarias como insertas
en esa especie de potestad doméstica de la Administracion y las proclaman ajenas
al ambito sancionatorio general -como ocurre con Blanca Lozano-,'* extremo que
en mi opinion debe replantearse.

Para autorizar esta escision diferenciadora del poder disciplinario frente a la nece-
saria juridicidad en el ejercicio de la restante potestad sancionatoria general, los
doctrinarios acuden, por lo general, a la invocacién de la existencia de relaciones
de sujecion especial,’® a la admisién del régimen juridico por parte del destinata-
rio de la potestad disciplinaria y a caracterizarla como instrumento para obtener
el cumplimiento del contrato de empleo publico, criterios que han seguido varios

9 Entre ellos, Travi, Sanzioni amministrative e pubbliche amministrazione, Padova, Cedam, 1983.

10 Nieto, Alejandro, op. cit., p. 30.

11 Garcia de Enterria, Eduardo, “El problema juridico de las sanciones administrativas”, REDA, N° 10,
pp. 400 v sigs.

12 parada, Ramoén, Derecho Administrativo, T. I, Marcial Pons, 1999, pp. 533y sigs.

13 Rocha Pereyra, Gerénimo, “Sobre el Derecho Administrativo Sancionador”, Revista de Derecho
Administrativo, Depalma, N° 43, pp. 123 y sigs.

14 Lozano, Blanca , La extincion de las sanciones administrativas y tributarias, Madrid, 1990, p. 44.

15 Bacellar Filho, Romeu Felipe, Principios constitucionais do processo administrativo disciplinar, Max
Limonad, 1998, pp. 30y sigs

RAP (309) 357



XXIX Jornadas Nacionales de Derecho Administrativo

dictdmenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacién, entre los que pueden citarse
el del 5 de mayo de 1970 y el del 30 de enero de 1992 y algunos otros.'® A su
vez, la jurisprudencia hubo de decidir, en el &mbito de un servicio de inteligencia,
que es aplicable en la especie la regla que impide a una persona impugnar la
constitucionalidad de disposiciones a las que se sujetd voluntariamente sin reser-
va, maxime cuando lo que esta en juego es la estabilidad en el empleo, derecho
que no reviste caracter de irrenunciable.*®

A) LAS RELACIONES DE SUJECION ESPECIAL Y LA POTESTAD DISCIPLINARIA

A riesgo de introducir una reiteracion innecesaria valga recordar que la Adminis-
traciéon se presenta frente a los ciudadanos, en tanto custodia del bien comidn y
encargada de su realizacion practica e inmediata, como calificada por una relacién
de preeminencia o jerarquia que se manifiesta en las relaciones juridicas y que
caracteriza también a sus potestades, en cuanto nacidas del ordenamiento y enca-
minadas a generar una situacion abstracta de subordinacién que le permite esta-
blecer obligaciones en todos los ciudadanos.

En este panorama, de modo ordinario, los habitantes se relacionan con la Admi-
nistracion bajo una relacion de subordinaciéon general, relacion que puede ser com-
prendida cuando se piensa en la direccion que aquélla ejerce respecto del orden
publico, la salubridad y la moralidad, algunas reglas econémicas basicas, etc. De
modo diverso, otros ciudadanos se relacionan con la Administracion a partir de
actos voluntarios —contrataciones, realizacion de actividades sometidas a un régi-
men de policia calificado o que se realizan bajo régimen de permisos o licencias,
ingreso y desarrollo de actividades en escuelas o universidades publicas, adopcion
de una carrera militar, etc.— o bien de las consecuencias de otros actos que los
integran a situaciones juridicas especiales —los condenados, los internados en hos-
pitales publicos comunes o psiquiatricos, los destinatarios de una carga publica,
etc.—. En estos casos, las prerrogativas de la Administracion parecieran potenciarse
y, segun postulara inicialmente la doctrina alemana, relajarse el principio de lega-
lidad al que esta sometido el accionar administrativo, de modo que pareciera que
la organizacion se manejara sobre la base del principio de libertad o de la inter-
pretacion de la legalidad en su virtualidad negativa. Estas situaciones se identifica-
ron como de especial sujecion o de sujecion especial, clasificacion que tuvo impor-
tante recepcion en Alemania, Italia y Espafia durante buena parte del siglo XX.

Luciano Parejo Alfonso nos dejé un importante trabajo sobre el particular,? recor-
dando el nacimiento y desarrollo de esta categoria en Alemania hasta la sentencia

16 Procuracion del Tesoro de la Nacién, Dictamenes: 121:166.

17 Procuracion del Tesoro de la Nacién, Dictamenes: 200:63.

18 Procuracion del Tesoro de la Nacion, Dictamenes: 199:175, citado por Alfredo Repetto en su trabajo
“Sobre el procedimiento administrativo disciplinario”, publicado en Revista de la Procuracién del Teso-
ro de la Nacién, N° 38, pp. 7 y sigs.

19 CN Cont. Adm. Fed., Sala Ill, 18-10-1988, El Derecho: 132:601, con cita de Fallos de la CSIN 285:410;
291:372; 293:221; 294:220; 297:236; 298:383; 302:904.

20 Parejo Alfonso, Luciano, “La categoria de las relaciones especiales de sujecion”, Problemética de la
administracién Contemporanea, Instituto de Derecho Administrativo de la Universidad Notarial Ar-
gentina, Ad Hoc, Mayo de 1997, pp. 132 y sigs.
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del 14 de marzo de 1972 del Tribunal Federal Constitucional Aleman, que advirtid
sobre la vigencia del principio de legalidad y de los derechos fundamentales de los
ciudadanos aun en el marco de relaciones de sujecidn especial; asi como la acepta-
cién que tuvo en Espafa, bien que con una insercién distinta en el orden juridico,
hasta algunas sentencias del Tribunal Constitucional, entre las que cabe destacar
las del 29 de marzo y 15 de noviembre de 1990, esta ultima con aplicacién explicita
al ambito del régimen disciplinario de los empleados publicos, que recordaron
también que las relaciones de sujecién especial no son un &mbito en que los suje-
tos queden despojados de sus derechos fundamentales o en el que la Administra-
ciéon pueda dictar normas sin habilitacion legal previa, pues estas relaciones no se
dan al margen del Derecho sino dentro de él.

En nuestras tierras, Salomoni# puso en duda la compatibilidad de la categoria con
el orden juridico argentino, a la luz de los principios de separacion y equiparacion
de poderes, los derechos y garantias de los particulares en la Constitucion Nacio-
nal y el principio de legalidad, especialmente calificados y ampliados con la incor-
poracion de derechos que introdujera la reforma de 1994 via la incorporacion de
Tratados Internacionales que dispone el actual Articulo 75, inc. 22 de la Ley Supre-
ma. Este autor advirtié igualmente sobre la laxitud del uso de la categoria por la
doctrina y la jurisprudencia.

En este Ultimo ambito y después de pronunciamientos signados por la amplitud,
merece destacarse la sentencia del 18 de mayo de 1999, dictada por la Sala | de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal, en los
autos “Ponchdn, Jesus Antonio ¢/ Policia Federal”, ocasion en que, mas alla de la
distinta opinién de los vocales, el Tribunal destacé que la invocacion de la existen-
cia de una relacién especial de sujecidon no autoriza la violacién de las garantias
constitucionales en juego en el ambito de la potestad sancionatoria, aun en las
relaciones de sujecidn especial. La disidencia del Dr. Licht, en dicho fallo, invocé en
particular la jerarquia constitucional de las normas de los Articulos 8° y 29 de la
Convencidn Americana de Derechos Humanos, del Art. 52 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, del Articulo 23 de la Convencién sobre la elimina-
cién de discriminacién contra la mujer.

Desde la perspectiva que ilustran estas decisiones judiciales, es oportuno marcar
que las relaciones de sujecion especial, independientemente de la validez de las
criticas que se han hecho sobre su extension a supuestos claramente extrafios a los
principios que les dieran origen, parecen destinadas a encauzarse por el ambito
del Derecho, de modo que no podra invocarse su existencia para separar al ambito
disciplinario de la vigencia de los principios constitucionales mas trascendentes,
sino solo para otorgarle el “matiz” que le exige su insercion en relaciones califica-
das por la impronta de su pertenencia al Derecho publico.

21 Salomoni, Jorge Luis, “La cuestion de las relaciones de sujecion especial en el derecho publico argen-
tino”, Problematica de la administracién Contemporanea, Instituto de Derecho Administrativo de la
Universidad Notarial Argentina, Ad Hoc, Mayo de 1997, pp. 153y sigs.
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B) Y C) LA DOCTRINA DE LOS PROPIOS ACTOS Y LAS CLAUSULAS VIRTUALES
EN EL CONTRATO DE EMPLEO PUBLICO.

En cuanto al voluntario sometimiento al régimen juridico, ha sido también un
lugar comuUn de nuestra doctrina y hasta de la jurisprudencia de la Corte Suprema,
acudir, en ultimo término, a la doctrina de los actos propios para justificar la am-
plitud de la potestad disciplinaria, afirmando que el empleado publico ha adheri-
do a un régimen juridico cuya constitucionalidad y legalidad no puede mas tarde
cuestionar sin entrar en contradiccién con su anterior conducta, juridicamente efi-
caz,?? mientras que Marienhoff?® hubo de sostener que la potestad disciplinaria
de la Administracion constituia un medio especifico para lograr el cumplimiento
del contrato administrativo de empleo publico.

En mi opinidn, la pretensidon de enrostrar al empleado publico la adhesién a un
régimen juridico sin impugnacidn previa, para hacer valer en su perjuicio la arbi-
trariedad administrativa que ninguna norma habilita, o la postergacién de los
derechos fundamentales que los preceptos esenciales del régimen constitucional
han establecido a favor de los ciudadanos —aun en el marco de relaciones de suje-
cién especial o de adhesién a regimenes juridicos— parece una composicion lirica
de otras épocas, que se enfrenta a la situacién actual de los criterios juridicos. Asi,
la Procuracién del Tesoro de la Nacidon?* ha sostenido que corresponde reconocer
en esta materia el principio “nulla poena sine periva lege”, pero reconociendo la
pareja necesidad de admitir una razonable discrecionalidad en la gradacién de la
sancion como en el caracter abierto de los tipos que describen las conductas infrac-
cionales, extremos sobre los que habré de ocuparme mas adelante.

La pretension de invocar en la especie la doctrina de los propios actos me parece
francamente inadmisible, pues parece claro que el sujeto no ha adherido volunta-
riamente al régimen que ahora impugna, pudiendo no haberlo hecho, sino que
aquella adhesion le fue inevitable. Todavia debera considerarse cual es el efecto
que pretende predicarse de la adhesion, pues si s6lo se trata de la aceptacion de
una mera relacion de preeminencia, que respete lo sustancial de los principios
juridicos, todavia podra valorarse la conducta anterior, postulacion que me parece
inadmisible si se pretende utilizarla para desterrar los fundamentos basicos del
principio de legitimidad en el accionar estatal y su sustitucion por el criterio de la
libre eleccion administrativa para la determinacion de la existencia de la falta, la
imposicion de la sancion, la clase de medida sancionatoria y la administracion del
procedimiento disciplinario sin un adecuado respeto a las reglas del debido proce-
so adjetivo.

No es éste el caso de impedir que un vacio legal pueda ser cubierto por los princi-
pios generales del Derecho administrativo y las nociones que protegen al interés
publico, sino de sefialar que cuando la ley define el comportamiento explicito ante

22 Fallos: 305:826; 307:358; Dictamenes de la Procuracién del Tesoro de la Nacién: 189:72; 200:209 y sus
citas.

2 Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, T. llI-B, 42 edicién, p. 411.
24 Procuracion del Tesoro de la Nacion, Dictdmenes: 139:337 y sus citas.
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una situacion dada, la Administracién no puede soslayar la conducta debida con
sustento en supuestas clausulas virtuales incompatibles con aquella consecuencia
juridica de la norma positiva y general.

Por otra parte, no puede dejarse de lado que la equivalencia de las prestaciones,
en el contrato de empleo publico, no pasa por la mera voluntad de la Administra-
cion, como lo han demostrado las recientes soluciones jurisprudenciales a las re-
ducciones salariales. ¢Por qué, luego de esa respuesta judicial, seguimos pensando
en una Derecho disciplinario que maneje sélo la supremacia de la Administracion
y los valores de orden, jerarquia y unidad como si pertenecieran a esta ultimay no
al orden constitucional que exige la supremacia de la legalidad?

Aun admitiendo la tesis de la zona de reserva de la Administracién, ¢por qué supo-
ner que el ejercicio de la potestad atribuida por las normas constitucionales, una
vez establecida en normas generales, pudiera ser soslayada con agravio al princi-
pio de inderogabilidad singular de los reglamentos, cuyo valor no es el de una
mera regla de Derecho administrativo, como algunos han creido, sino la concre-
cién del principio constitucional de igualdad ante la ley?

D) EL PODER DISCIPLINARIO ES UNA POTESTAD DE LA ADMINISTRACION,
QUE ESTA EJERCE EN RESGUARDO DEL INTERES PUBLICO

Los criterios que presiden estas nociones, que también se hallan en la admisién de
los fundamentos altimos de la “policia doméstica”, son el residuo actual de las
doctrinas de la irrevisibilidad judicial de los actos atinentes al orden publico, que
contuviera la Ley Santamaria de Paredes de 1888, y que intentan conservar algu-
nas porciones de poder en las tinieblas de la “ajuridicidad”.

Comadira ha sefialado respecto de las acciones administrativas no restrictivas de la
libertad, que después de la regulacion de la delegacion legislativa, en principio
prohibitiva y excepcional y taxativamente admitida, no parece posible habilitar
potestades administrativas sin sustento normativo expreso, implicito o excepcio-
nalmente inherente.®

La liviandad con que se invita a tratar el ejercicio del poder disciplinario de la
Administracidon pareciera estar encaminada a autorizar el ejercicio de la potestad
desde la perspectiva del supuesto consentimiento del sujeto pasivo, extremo que
segun se ha visto parece dudoso a esta altura de la evolucion juridica. De modo
contrario, juzgo que no puede soslayarse que ante la potestad sancionatoria del
Estado, que tiene en lo disciplinario una de sus expresiones, es imprescindible con-
siderar dos aspectos, a saber: a) aquel relacionado con las reglas que deben presi-
dir el ejercicio de la potestad de castigar por parte de quien la tiene a su cargo y b)
el que examina los derechos del sujeto pasivo del ius puniendi.

Estas dos caras califican marcadamente una misma realidad, que no es s6lo del
Derecho disciplinario en el empleo publico sino de todo el Derecho sancionador,

2 Comadira, Julio, “La actividad discrecional de la Administracién Publica. Justa medida del control
judicial”, El Derecho, T. 186, pp. 600 y sigs.
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y permiten comprender la base de la discusidn entre los cultores del Derecho ad-
ministrativo sancionador y los del Derecho penal administrativo, o la diversa inter-
pretaciéon de la doctrina espafiola sobre el modo de la aplicacién de los principios
del Derecho penal al Derecho administrativo sancionador, esto es: privilegiando la
“matizacion”, como hace Alejandro Nieto, o privilegiando la traspolacién como
ha recomendado Tomas Ramon Fernandez.

Merece la pena, pues, volver a la opiniéon de Garcia de Enterria y Fernandez, en lo
que interesa al caso, cuando sefialan que es importante notar que las potestades
administrativas pertenecen, en su inmensa mayoria (todas menos las puramente
organizatorias —afirman-) a la especie llamada potestad funcioén, esto es, aquellas
potestades que deben ser ejercitadas en interés ajeno al propio y egoista del titu-
lar, queriendo significar con ello que las potestades administrativas deben ejerci-
tarse en funcidn del interés publico, que no es el interés propio del aparato admi-
nistrativo, sino el de la comunidad.

Como he dicho antes, tengo para mi que la afirmacidon debe predicarse aun para
las potestades llamadas puramente organizatorias, pues la organizacion de la
Administracion también es de interés publico, como el valor de su “orden” y “buen
funcionamiento™, y no cabe duda que ellas son dos condiciones instrumentales
para el logro de su cometido mas especifico, esto es: la consecucidn del bien co-
mun. Asi, debe afirmarse que todas las potestades que la Administraciéon ejerce,
aun en el ambito disciplinario, pertenecen a la especie potestad funcién, en cuan-
to deben cumplirse en beneficio del interés publico, criterio que debe también
presidir la hermenéutica en el ejercicio de la potestad disciplinaria y su control.

Il. EL TEMA DE LA DISCRECIONALIDAD

El segundo capitulo de esta charla esta dirigido al examen de la pregonada discre-
cionalidad sancionatoria.

En el &mbito de la potestad disciplinaria de la Administracion pareciera sostenerse
que la discrecionalidad alcanza a cada una de las hip6tesis que ordinariamente se
exponen sobre la discrecionalidad:

1. Explicase: “[...] en materia de derecho disciplinario no rige el sistema de la ‘obli-
gatoriedad’ segun el cual la conducta ilicita prevista en la ley impone al 6rgano
jurisdiccional el deber ineludible de aplicar una sancion determinada, pues en lo
que hace al derecho disciplinario gobierna el ‘criterio de la oportunidad...” de don-
de resulta, a la postre, que aunque una norma determinada del cuerpo legal per-
tinente establezca que determinada conducta de un agente pueda ser sancionada
con una cesantia, ello no impide que la Administracion segun su libre, discrecional
y prudente arbitrio considere que debe atenuar esa sancion [...]”.%

2. Se asegura asimismo que el sistema del Régimen Juridico Basico de la Funcién
Publica —sustancialmente asimilable al de la Ley Marco para la Regulacién del Em-

26 Procuracion del Tesoro de la Nacion, Dictamenes: 109:353.
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pleo Publico- no es de aplicacién rigida, pero cuando se analizan los términos de
esta supuesta falta de rigidez, se indica “[...] que sdlo se trata de limites maximos
impuestos a la potestad sancionatoria de la Administracioén [...]”.%

3. Se considera como propio de la discrecionalidad administrativa la concrecion,
en cada caso y a través de la resolucion aplicada al sumario de que se trate, del
caracter abierto de los tipos que describen las conductas infraccionales.?

4. Recondcese la discrecionalidad administrativa en la graduacién de las sanciones
que la admiten, como ocurre en la determinacion del quantum de la suspensiéon
disciplinaria.®

5. Se reclama la discrecionalidad administrativa, como tal o en nombre de una
eleccion de mérito, oportunidad y conveniencia —segUln se vera mas adelante- para
los casos en que razones del caso particular invitan al perdon de la falta.*°

En resumen, se invoca discrecionalidad para: 1. sancionar o no hacerlo; 2. concre-
tar la conducta infraccional; 3. determinar la especie de sancion; 4. establecer el
cuantum sancionatorio y 5. condonar la pena. Veamos:

1. DISCRECIONALIDAD PARA SANCIONAR O NO HACERLO. EL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD

Se afirma que media autorizacién legal para que, ante la existencia de una infrac-
cidn administrativa en el curso de la relaciéon de empleo publico, la Administracion
pueda optar entre sancionarla o no, como soluciones igualmente admitidas por la
juridicidad, cuando la no punicién resulte necesaria para proteger su correcto y
normal funcionamiento, con base en la primacia del principio de la oportunidad
por sobre el de la obligatoriedad de la sancién,® afirmandose que el mandato
legal s6lo enumera las sanciones y en qué supuestos pueden aplicarse, pero no
dice que la Administracién deba necesariamente hacerlas efectivas.*

Para analizar la postura, debera recordarse que los Articulos 27 y 30 de la Ley
Marco de Regulacion del Empleo Publico Nacional (en adelante Ley Marco), apro-
bada por el Articulo 1° de la Ley N° 25.164, establecen:

“Art. 27: El personal vinculado por una relacion de empleo publico regulada por la
presente ley y que revista en la planta permanente, no podra ser privado de su
empleo ni ser objeto de medidas disciplinarias, sino por las causas y en las condi-
ciones que expresamente se establecen. Al personal comprendido en el régimen
de contrataciones y de gabinete se le aplicaran los preceptos del presente capitu-
lo, en las condiciones que establezcan las respectivas reglamentaciones.”

27 Procuracion del Tesoro de la Nacién, Dictdmenes: 93:269; 104:187; 181:158; entre otros.

2 CSJN, Fallos: 316:855.

2 Procuracion del Tesoro de la Nacién, Dictamenes: 130:374 y Art. 39 “in fine” del Régimen Juridico
Basico de la Funcion Publica, hoy 28 de la citada Ley Marco.

30 Procuracion del Tesoro de la Nacion, Dictamenes: 199:175 y sus citas.

31 Procuracion del Tesoro de la Nacién, Dictdmenes: 109:353 y sus citas.

32 Procuracion del Tesoro de la Nacion, Dictamenes: 84:344; 93:269; 175:37, entre otros.
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“Art. 30: El personal podra ser objeto de las siguientes medidas disciplinarias: a)
Apercibimiento. b) Suspension de hasta treinta dias en un afio, contados a partir
de la primera suspension. c¢) Cesantia. d) Exoneracion [...]".

La inclusiéon del nexo verbal “podra” en el ultimo de los articulos trascritos, que
reitera el modo en que estuviera redactado el articulo de igual nimero en el Régi-
men Juridico Béasico de la Funcion Publica aprobado por la Ley N° 22.140, llevé a la
doctrina y a la Procuracién del Tesoro a afirmar que la Administracién quedaba
autorizada para sancionar o no, como alternativas igualmente legitimas ante una
falta disciplinaria.

Sin embargo, estimo que tal aserto no encuentra sustento juridico, desde la
perspectiva de una interpretacion armoénica de la totalidad del régimen del
empleo publico y, en particular, de su inserciéon en el ordenamiento juridico
restante a la luz de los principios, derechos y garantias establecidos en la Cons-
titucion Nacional.®

Adquiere aqui particular relevancia la caracterizacién del poder disciplinario como
potestad, pues obliga a su consideracién como una facultad limitada y tasada por
la ley, que se enfrenta a los derechos subjetivos de los ciudadanos, y que se ejerce
en defensa del interés publico y no del mero orden o unidad de la Administracion.

La pretension de otorgar a la Administracion la facultad de elegir entre sancionar
0 no la comision de una infraccion administrativa, cuando la ley ha previsto esa
conducta como falta, es tanto como facultarla a incumplir la ley, extremo que
supondria la subversion de los principios basicos del sistema republicano, impi-
diendo al legislador determinar los bienes juridicos que deberian protegerse en el
ambito de la relacién de empleo publico y haciendo ademas superflua toda enun-
ciacion legislativa sobre las infracciones.

No ha de merecer mejor suerte la tesis desde la perspectiva de la regulacién posi-
tiva del empleo publico, pues la mencidn de las especies de sancidn a través del
verbo “podra”, que realiza la Ley Marco, s6lo puede entenderse como una des-
cripcidn de las variedades sancionatorias, en especial cuando los Articulos 31, 32y
33 enumeran las causa para imponer cada una de esas variedades, sin dejar espa-
cio para una supuesta eleccion alternativa de la Administracion.

3 Cfr. Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, T. lll-B, p. 298. Si bien el profesor
Marienhoff sostiene el caracter reglado de la facultad para el caso de las sanciones expulsivas, entien-
do que debe extenderse la aplicacion de iguales principios a toda la facultad disciplinaria.

3 Tengo especialmente en cuenta que Carretero Pérez y Carretero Sanchez admiten la existencia de
una facultad discrecional de la Administracion para optar entre sancionar o no una falta, distinguien-
do los casos en que la norma marca la conducta administrativa —hip6tesis en que la Administracién
debe limitarse a la aplicacion de la ley a la conducta punible-y cuando falta esa norma —supuesto en el
que consideran media autorizacién legal para decidir si corresponde sancionar o no, elecciéon que se
halla limitada por los principios de igualdad, razonabilidad, e interés publico. Entiendo, sin embargo,
que la postulacién suscita fundados reparos, pues la atribucién de facultades discrecionales no puede
surgir de una interpretacion extensiva de las normas, especialmente en materia sancionatoriay cuando
se trata de la proteccién de bienes que hacen al interés publico, como es el orden administrativo.
Entiendo, por otra parte, que el modo de formulacién de las normas de la Ley Marco no permite
arribar a esa conclusién en nuestro medio.
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Pero, por encima de lo antes expresado, existe otro fundamento que justifica la
interpretacion que se postula y que se afianza en el principio de igualdad ante la
ley, ya que segun surge del Articulo 18 de la propia Ley Marco, el personal tiene
derecho a la igualdad de oportunidades en el desarrollo de la carrera administra-
tiva y a que las promociones a cargos vacantes s0lo procedan mediante sistemas
de seleccion de antecedentes, méritos y oportunidades. Siendo ello asi, parece
claro que la decision de la Administracion de no sancionar una conducta infraccio-
nal de un agente viola el principio de igualdad de oportunidades de todos los
demas que pudieran concurrir con el no sancionado en un posterior sistema de
seleccion, y que no hubieran cometido tal infraccion.

Beltran Gambier hubo de destacar que un analisis mas profundo del principio de
“oportunidad” en materia disciplinaria, obligaria a considerar que se trata de una
cuestion vinculada a un analisis de mérito, oportunidad y conveniencia,® afirman-
do: “[...] la administracién nunca pierde la facultad de valorar en cada caso si exis-
ten particulares razones vinculadas con criterios de oportunidad, mérito o conve-
niencia, que permitirian soslayar la aplicacion de la norma. El 6rgano debe tener
la posibilidad de realizar un juicio de valor, un proceso intelectivo con la finalidad
de revisar si el mandato legal se ajusta a las condiciones de tiempo, modo y lugar
en que sera aplicado [...]”. Y presenta el caso de la suspensién de empleados que
no pueden ser reemplazados y tienen a su cargo el manejo de sistemas cuya inte-
rrupcidon podria causar un grave perjuicio al interés publico.

Aun comprendiendo la dificultad que presentan los ejemplos que se brindan, en-
tiendo que la solucidn que se postula es incorrecta. A mi juicio, ninguna aprecia-
cion sobre el mérito, oportunidad y conveniencia podria permitir a la Administra-
cion decidir no cumplir con el mandato del legislador, que en el caso del Derecho
disciplinario surge no solo de los contenidos de los citados Articulos 31, 32 y 33 de
la Ley Marco, sino también de la exigencia derivada del principio de igualdad de
trato y oportunidades en la carrera que se ha visto mas arriba. La consideracion de
este ultimo aspecto no es menor, en el marco de los limites a la potestad organiza-
tiva que reclama para si la Administracion pues, como ha sefialado la doctrina,
existen ciertos derechos que, por estar garantizados por un caracter absoluto de la
reserva legal®, no pueden ser desconocidos sin un precepto expreso de jerarquia
legal que sustente su privacion.

Estimo que a falta de una autorizacién legal explicita para dejar de sancionar,
ninguna valoracion del mérito, oportunidad y conveniencia podria autorizar a la
Administracién a revocar un acto sancionatorio, luego de la comprobacién de la
existencia de una conducta calificada como infraccién por la ley. No se me oculta

35 Gambier, Beltran, “La potestad sancionatoria de la Administracién en materia disciplinaria. Actividad
reglada o discrecional. Lo atinente a la oportunidad, mérito o conveniencia del dictado del acto™, 130
Afos de la Procuracion del Tesoro de la Nacién (1863-1993), con cita de Cassagne, Juan Carlos, “La
revision de la discrecionalidad administrativa por el Poder Judicial”, Revista de Derecho Administrati-
vo, N° 3, p. 94 y sigs.; Tawil, Guido S., Administracién y Justicia, Tomo Il, p. 219 y sigs.; Gordillo, Agustin,
Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, Cap. VIII, Bs. As., 1977, p. 34 y sigs.

36 Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo, op.cit., T. |, p. 170.
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que podria invocarse la norma del Articulo 18, Gltima parte, de la Ley N° 19.549
para pretender fundamentar positivamente tal solucién. Sin embargo, entiendo
que para justificar tal postulacion seria preciso demostrar que el interés publico
esta enderezado precisamente a que no se aplique la sancién y no a opciones
diversas que podrian cobijarse con soluciones juridicas no violatorias del principio
de legalidad.

2. DISCRECIONALIDAD PARA LA SELECCION DEL TIPO DE SANCION

Manifiesto igual divergencia con el criterio que postula la posibilidad de optar
entre distintas sanciones como si se tratara de una de varias alternativas igualmen-
te legitimas.

Tengo en cuenta que la Procuraciéon del Tesoro de la Nacion hubo de sostener:
“[...] el caracter taxativo que se asigna, por via de principio, a la enunciacién de
sanciones disciplinarias contenidas en los regimenes estatutarios de los agentes
publicos (cfr. Marienhoff, op.cit., T. llI-B, p. 416; Diez, op.cit., T. lll, p. 437; Francis
Delperée, L'Elaboration du droit disciplinaire de la Fonction Publique, Paris,
1969, p. 115) impide la adopcién de medidas materialmente punitivas (por su
contenido aflictivo y finalidad represiva) o atribuir los efectos juridicos de la
sancién a otras, fuera de lo establecido en el texto legal [...]””*", y que comentan-
do este pronunciamiento de la Procuracidn del Tesoro, ha sefialado Alfredo Re-
petto: “[...] ante la ausencia o inexistencia de una norma previa que establezca
una sancion disciplinaria especifica, cualquier sancién que se les impusiera resul-
taria violatoria del principio de legalidad consagrado por el Articulo 18 de la
Constitucién Nacional [...]”.%8

No obstante, el criterio expuesto implica —a mi entender- sostener que no es juri-
dicamente admisible la atribucién de un tipo de sancion a una conducta para la
cual la ley prevé una consecuencia juridica distinta, regla de la que no puede ex-
cepcionarse sosteniendo el beneficio del infractor, no s6lo porque esta en juego el
ejercicio de una potestad conforme a como fue atribuida por la ley, sino también
pues no puede olvidarse que estan igualmente en juego el interés publico y los
derechos de terceros que podrian competir con ese mismo infractor en promocio-
nes en la carrera administrativa.

Estos principios generales, que son consecuencia de lo expresado en el apartado 1.
de este capitulo, tienen, en el caso de la eleccidon entre varias especies de sancion,
un fundamento normativo mas preciso.

En efecto, el Estatuto para el Personal Civil de la Nacién, aprobado por el Decreto
Ley N° 6666 del 17 de junio de 1957, establecia en su Articulo 34 que el personal
seria pasible, por las faltas o delitos que cometiera, de las siguientes sanciones:
a) Apercibimiento, b) Suspensién, hasta de un mes, c) Postergacién en el ascenso,

37 Procuracion del Tesoro de la Nacion, Dictdmenes: 157:166.
38 Repetto, Alfredo, “Sobre el procedimiento administrativo disciplinario”, op. cit., p. 10.
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d) Retrogradacion de categoria en el empleo, e) Cesantia y f) Exoneracion. A ren-
glén seguido, su Articulo 36 disponia como “[...] causas para aplicar las medidas
disciplinarias enunciadas en los incisos a), b), ¢) y d) del Articulo 34, segun correspon-
da[...]” y describia las conductas que podian justificar tales sanciones. Trataba lue-
go, en los Articulos 37 y 38 las causas justificantes de la cesantia y de la exoneracion.

Tal redaccién normativa autorizaba, justificadamente, a entender que el legisla-
dor daba a la Administracion la facultad de elegir, discrecional y razonablemente,
entre algunas de las especies de sancién identificadas en los apartados a), b), c)
y d), ante cualquiera de las hipdtesis facticas previstas en el Articulo 36. Ello
hacia posible postular la existencia de una suerte de “vasos comunicantes” en-
tre tales variedades sancionatorias, predicaciéon no extensible a la cesantia ni a
la exoneracion.

Al sancionarse el Régimen Juridico Basico de la Funciéon Publica y mas tarde la Ley
Marco, el legislador limitd a cuatro las especies de sancion y si bien unifico las
conductas que podrian dar lugar a apercibimiento o suspension, continud tratan-
do de modo separado las infracciones que daban lugar a la cesantia y a la exone-
racion.

Es claro, pues, que la supuesta opcion discrecional sélo podria argumentarse res-
pecto de la eleccién que se otorga a la Administracién entre las variedades del
apercibimiento y de la suspension, pero no entre éstas y las medidas expulsivas,
0 entre una u otra medida segregativa, a cuyo respecto es aplicable el principio.®

3. DISCRECIONALIDAD EN LA CONCRECION DE LA CONDUCTA INFRACCIONAL

Otra afirmacion tipica del Derecho disciplinario es que, al describirse las infraccio-
nes de modo genérico y a través de tipos abiertos, la ley ha atribuido a la Adminis-
tracién la facultad discrecional de concretar el tipo en el caso concreto, doctrina
en la que se inscriben algunos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
en los que se ha sostenido que en el ambito administrativo disciplinario existe la
necesidad de una razonable discrecionalidad tanto en la graduacion de la sancién
como en el caracter abierto de los tipos que describen las conductas ilicitas.*

Marienhoff hubo de sostener que si bien en algunos ordenamientos legales no
existe una enumeracion de lo que ha de considerarse falta y, por ello, es la propia
autoridad administrativa quien decide si un hecho determinado debe o no ser
objeto de sancién, “En nuestro pais las cosas no ocurren asi, pues el estatuto para
el personal civil de la Administracion Publica Nacional establece ‘taxativamente’
qué hechos o actos constituyen faltas disciplinarias [...]””,** criterio replicable ante
los textos de la Ley Marco.

% En el mismo sentido: Gambier, Beltran, op. cit., loc. cit.
40 Fallos: 16: 855.
41 Marienhoff, Miguel S., Tratado, op. cit., T. IlI-B, p. 415.
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Entiendo que la concrecion del caracter abierto de los tipos infraccionales en el
ambito disciplinario no es una cuestion de discrecionalidad, sino del uso por el
legislador de conceptos juridicos indeterminados, que deben ser seguidos de ope-
raciones y procedimientos l6gicos necesarios para la determinacion de su alcance,
en un ambito que no implica la eleccion de alternativas igualmente legitimas, sino
la determinacion de un concepto juridico, como ocurre con la prestacion del servi-
cio “personalmente” con “eficiencia, eficacia y rendimiento laboral”, “actos de
servicios compatibles con la funcion™, “deber de fidelidad”, “reserva absoluta”,
“imparcialidad”, “via jerarquica”, “beneficios”, vinculaciones”, entre muchos otros.

Tengo para mi, a partir de los criterios vertidos por la doctrina mas autorizada, que
no existe en tales casos la supuesta actividad discrecional, sino una actividad que
requiere de la concrecidn del alcance de conceptos juridicos indeterminados,*? de
modo que la indeterminaciéon del enunciado no implica un indiferente juridico
ante la variedad de aplicaciones igualmente legitimas o justas, sino que sélo habi-
lita una solucidn justa en cada caso. De alli que la integracién del concepto juridico
indeterminado sea una actividad sometida al pleno control y aun a su sustitucién
por la decisidn judicial, extremo que no podria postularse sin mas en el control de
la actividad discrecional .*®

4. DISCRECIONALIDAD EN LA DETERMINACION DEL QUANTUM SANCIONATORIO

Existe una especie de sancidn, la suspension, que reclama del aplicador una valora-
cién sobre las circunstancias de hecho, para hacer posible el ejercicio de una op-
cién que integra una clara facultad discrecional, cual es la de determinar la exten-
sién del castigo.

No es dudoso que el gjercicio de esta facultad discrecional estara calificado por la
razonabilidad y la proporcionalidad, asi como por los demas medios de control de
este tipo de decisiones administrativas (los principios generales del Derecho, las
partes regladas del acto, los hechos determinantes, etc.), pero tampoco que -como
ha sostenido la doctrina— el control sobre esta materia es de caracter negativo.*

5. DISCRECIONALIDAD EN EL PERDON DE LA SANCION

Marienhoff sostuvo que el perdén de la Administracion publica extingue la san-
cion disciplinaria, pues ninguna razon obsta a que el perdon extinga una falta
disciplinaria en tanto no constituya una infraccion penal, agregando que esta de-
cision pertenece a la actividad discrecional de la Administracion publica.*®

42 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramén, Curso de Derecho Administrativo, op. cit., T. I,
pp. 445y sigs.; SAnchez Moron, Discrecionalidad administrativa y control judicial, Madrid, 1995; Comadira,
Julio, “La actividad discrecional de la Administracién Publica. Justa medida del control judicial”, op. cit.,
loc. cit.; Grecco, Carlos M., “La doctrina de los conceptos juridicos indeterminados”, en Fragmentos y
Testimonios de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Ad hoc, 2000, pp. 719y sigs.

4 Comadira, Julio, “La actividad discrecional de la Administracién Publica. Justa medida del control
judicial”, op. cit., p. 615.

44 Parejo Alfonso, Luciano, Administrar y juzgar dos funciones constitucionales distintas y complemen-
tarias, Madrid, 1993, pp. 23y sigs.

4 Marinehoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, T. IlI-B, p. 441.
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También aqui el tema obliga, a mi juicio, a formular algunas aclaraciones trascen-
dentes para su compatibilizacion con el orden juridico.

Por cierto, se ha visto mas arriba que la potestad disciplinaria no es ejercida por la
Administracion en su mero interés sino en interés publico, como también que la
cuestion interesa a los demas empleados publicos, en cuanto altera el derecho a la
igualdad de trato en la carrera administrativa, caracterizada por ascensos resuel-
tos con base en los antecedentes personales y de mérito o demérito.

¢Quiere ello decir que la Administracion carece del poder de perdonar una infrac-
cién o una sancién?

En mi opinién, no existe el poder de perdonar una infraccién, pues esta se consu-
ma por una actividad del infractor y su existencia es independiente de cualquier
acto de la Administracién. De alli que, en rigor, se trate de considerar la pertinen-
cia de un perddén de la sancién.

En este ultimo sentido pueden considerarse dos aspectos distintos, a saber: a) el
contenido directo de la sancién y b) sus aspectos reflejos, entendido aquél como la
sancion en si, y éstos como los efectos mediatos en la relacion de paridad del san-
cionado con sus pares en la carrera administrativa. Entiendo que la Administracion
puede perdonar el contenido directo de la sancion, pero no sus aspectos reflejos,
pues estos ultimos se integran a una relacion mas compleja, de modo que su elimi-
nacion podria provocar la alteracion del principio de igualdad al que se ha hecho
referencia maés arriba.

Entiéndase, como bien aclara el Profesor Marienhoff, que el perdén no implica
una revocacion del acto por razones de ilegitimidad, ni la admisidn sobre la inexis-
tencia de falta disciplinaria, sino que supone la regularidad del acto sancionatorio.

I1l. DOS CUESTIONES SOBRE EL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO EN SU FAZ
INICIAL. EL SECRETO Y LA DISCRECIONALIDAD EN LA PROVISION DE LAS
PRUEBAS

He reservado para el final de esta exposicidon la consideracién de dos aspectos
tipicos del procedimiento disciplinario: me refiero al secreto y a la discrecionalidad
en el tratamiento probatorio que califican a la primera parte del procedimiento
sumarial, ordinariamente llamado “de investigacion”.

Respecto del primer tema, recuérdese que el Articulo 46 del Reglamento de Inves-
tigaciones aprobado por el Decreto N° 467/1999 establece como norma obligato-
ria que “El sumario sera secreto hasta que el instructor dé por terminada la prueba
de cargo [...]".

Estimo que el precepto citado contiene una generalizaciéon del secreto del tramite,
que agravia el derecho a ser oido sin justificacion que lo avale.

Veamos: El Articulo 29 de la Ley Marco establece que el personal comprendido en
el ambito de aplicacion del régimen disciplinario tiene “[...] derecho a que se le
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garantice el debido proceso adjetivo, en los términos del Articulo 1°, inciso f) de la
Ley N°19.549 o la que la sustituya [...]”", afirmacion que supone atribuir al emplea-
do publico destinatario de la potestad disciplinaria el derecho a ser oido, a ofrecer
y producir pruebas y a una decisidon fundada.

Es importante retener que la alusion al derecho a ser oido no puede agotarse con
la mera admisiéon de un plazo para manifestarse en el procedimiento, cuando esa
oportunidad no es acompafiada del previo derecho a informarse sobre los hechos
que se endilgan al encartado, los cargos que se le imputan y las pruebas que se
tienen a su respecto. Esta exigencia no es solo una cuestion de razonabilidad en la
interpretacion de la garantia, es también una exigencia de los pactos internacio-
nales que se han incorporado al texto de la Constitucién Nacional, con fundamen-
to en su actual Articulo 75, inciso 22.4¢

No se me oculta que la tramitacidon de algunas investigaciones exige el secreto
para evitar que se perjudiquen pruebas o la aclaracion de aspectos que pudieran
vincular a terceras personas, pero ello no puede predicarse como una regla del
procedimiento de investigacion.

Entiendo que el citado Articulo 46 del Reglamento contiene una alteracion del
espiritu que preside el Articulo 29 de la Ley Marco y que corresponderia sustituir
aquella norma por una autorizacion reglamentaria al instructor para que, cuando
la investigacion lo hiciera estrictamente necesario y por resolucién fundada, de-
crete el secreto del tramite por el plazo expreso que fije al efecto.

Igual trato merece el arguido derecho del instructor a no pronunciarse siquiera
sobre el ofrecimiento de pruebas que el sumariado podria realizar durante el de-
sarrollo de esta primera etapa investigativa del sumario, segun lo dispuesto por el
citado Articulo 46 que s6lo alude a la solicitud de medidas de prueba y no a su
produccién.

Hay aqui otra perversion del principio contenido en el Articulo 19, inc. f), de la Ley
N° 19.549, esta vez respecto de su apartado 3, al que también se refiere el Articulo
29 de la Ley Marco, ya que es evidente que reconocer el derecho a ofrecer pruebas
supone que todo rechazo a tal ofrecimiento debe fundamentar debidamente las
razones del desconocimiento de la prerrogativa legal.

En tal sentido, se ha sostenido que por aplicacién de esta garantia, el ciudadano
tiene la prerrogativa de probar los extremos de hecho que sustentan su preten-
sién y, correlativamente, la Administracién tiene el deber de producir la prueba
necesaria, entendiéndose por tal no sélo la ofrecida por aquél —salvo rechazo justi-

46 podremos discutir de modo bizantino sobre el aspecto meramente penal o general de las previsiones
de los Articulos XXVI de la Declaracion Americana de los Derechos del Hombre; 10 de la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos; 7° del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales; 9° y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 8° de la Convencién Americana
sobre derechos humanos (Pacto de San José de Costa Rica); entre otros. De todos modos, no podra
ocultarse que todos ellos revelan una corriente que impedira sostener por mucho tiempo mas la exis-
tencia de una parte del proceso —o del procedimiento sancionador en nuestro caso— que se realice en
secreto cuando no exista una motivacién especial para ello.
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ficado- sino aun aquella tendiente al esclarecimiento de la verdad juridica obje-
tiva.%

Tal criterio orientador es plenamente aplicable al tramite sumarial, aun en la lla-
mada primera etapa investigativa. No se me oculta que muchas pruebas ofrecidas
en esta primera etapa del sumario pueden ser superfluas o meramente dilatorias,
pero este vicio admite la respuesta del propio instructor, a través de un acto que
las rechace indicando las causas de tal decision. Por lo demas, no puedo dejar de
considerar que la realizacion de pruebas en ese estadio inaugural podria significar
un avance importante en la investigacion que significara una resolucion del caso
mas inmediata o una actuacioén mas eficiente y eficaz, con beneficio de la econo-
mia procesal.

La atribucion de una facultad discrecional al instructor para no considerar el ofre-
cimiento de pruebas del sumariado vulnera el derecho al debido proceso adjetivo
garantizado por el Articulo 29 de la Ley Marco, en orden al derecho a ofrecer y
producir pruebas, establecido en el Articulo 1°, inc. f) de la Ley N° 19.549.

EPILOGO

No podria cerrar estos minutos sin el recuerdo de ese maestro que nos ha dejado,
al que nos empefiamos en llamar “nuestro”, porque a todos nos regal6 su ejemplo
de humanidad irrepetible, mientras nos contagiaba su pasion por la libertad y la
independencia. Dios no nos quita a los referentes, sélo los hace inmarcesibles.

47 Canosa, Armando, Los recursos administrativos, Buenos Aires, Abaco, 1996, pp. 135/136.
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