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I. UNA NECESARIA ADVERTENCIA PRELIMINAR

La cuestion tratada en este trabajo no es nada novedosa. Calificados autores
la han desarrollado con alta solvencia, extension y profundidad. No pretendo,
pues, emularlos ni plantear aqui temas que no hayan sido ya abordados, antes de
ahora, con suficiente rigor. Mi Unico proposito es intentar llamar la atencion del
lector respecto al funcionamiento de ciertos aspectos relacionados con aquel, en
el intento por contribuir, en la medida de lo posible, a evitar se incurra en alguna
injusticia como consecuencia de aplazar la regla de accion hasta el momento en
que la accidn se halla madura:.

Como lo he sefialado en otras oportunidades, el Derecho es algo mas que
un conjunto de normas formales por donde casi en forma inexorable parece tran-
sitar la realidadz Tampoco la jurisprudencia nos muestra un panorama completo

1  Ampliar en Carpozo Bensamin, La naturaleza de la funcion judicial, Libreria Editorial
Depalma S.A., Buenos Aires, 1955, p. 118 y ss.

2 Entre otros, ver RestMaN FArRAH, Mario, Régimen de Contrataciones de la Adminis-
tracion Nacional, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, Cap. |. También nos hemos referido a la
cuestion en RertmaN FArRAH, Mario, “Desencuentros entre la Corte Suprema y la Administracion
Publica en materia de contrataciones administrativas™, en Suplemento Extraordinario Administra-
tivo, 75° Aniversario, La Ley, 2010, reproducido luego en GorbiLLo, AcusTin, Tratado de Dere-
cho Administrativo y obras selectas, T. VII, Capitulo XXVII. Conforme lo puntualiza RapBrucH,
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ni nos brinda seguridad respecto al tratamiento esperable en situaciones aun si-
milares:. Ello plantea un doble desafio que no resultaria conveniente ignorar al
momento de tratar la cuestion aqui planteada.

Para ello me propongo, a modo de pinceladas, dar cuenta de diferentes pers-
pectivas en torno al tema y de algunas oscilaciones o criterios jurisprudenciales
en ocasiones dispares, que permiten —una vez mas— considerar al Derecho como
algo vivo y por lo tanto menos puro, neutral o abstracto de lo que en ocasiones se
lo piensa o se lo estudia.

No es, pues, a nuestro juicio, cuestion de detenerse sélo en repasar los prin-
cipios en abstracto, sino de analizar cdmo aquellos se aplican o funcionan efec-
tivamente en la realidad. En cualquier caso, no sélo analizar lo que debe hacerse
sino cémo ello se hace*.

I1. UN CONTROL JUDICIAL PLENO Y EFECTIVO

Existe alto grado de consenso, pero en ocasiones sdlo desde una perspectiva
tedrica, respecto a la plena potestad para controlar judicialmente actos adminis-
trativos, como los disciplinarios, dictados en ejercicio de facultades discreciona-
les. Calificada doctrina se ha referido con anterioridad a este tema. Nos limita-
mos a citar —por razones de espacio— solo alguna de ellas.

La materia no presenta diferencia sustancial con cualquier otra sometida
al control jurisdiccional. Corresponde en tal sentido a los jueces verificar, sin

Gusrav, Arbitrariedad legal y Derecho supralegal, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1962, p. 38, “no
se puede definir el derecho, aun el derecho positivo, de otra manera que como un orden o institu-
cién que por su propio sentido esta determinado a servir a la justicia”.

3 Ampliar en NieTo, ALEJIANDRO, Balada de la justicia y la ley, Trotta, Madrid, 2002. Es
que “un caso tiene solamente autoridad para aquello que realmente decide”, de acuerdo a la cita
que recuerda Benjamin CarDOZO en La naturaleza de la funcién judicial, op. cit., de lo afirmado
por Lord HaLsBURY en el caso “Quinn v. Leathem”.

4 Como afirma Niero, ALEJIANDRO, Critica de la razén juridica, Trotta, Madrid, 2007, “el
sentido comin —y mas todavia el sentido juridico— obliga a distinguir entre lo vivo y lo pintado,
entre lo deseado y lo realizado, entre lo ordenado y lo cumplido”. Esto es lo que el autor llama
el Derecho en accion. En el mismo sentido, ver también el trabajo de Comnen, FéLix, EI método
funcional en el Derecho, traducido en Argentina por GEnaro CarrIO como El método funcional
en el derecho, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1955 (Trascendental Nonsense and the Functional
Approach, en su version original). Carrio explica en el prologo a dicho libro la razén de tal traduc-
cion.

5  Entre otros muchos, y a mero titulo ilustrativo, puede consultarse, ademas de las obras
generales que tratan el tema aqui abordado y la citada méas adelante, el trabajo de SesiN, DomiNGo J.,
Administracion Publica. Actividad reglada, discrecional y técnica. Nuevos mecanismos de control
judicial, 22 ed., Depalma LexisNexis, Buenos Aires, 2004, aun cuando plantea ciertas restricciones
respecto al contralor judicial; Fiorini, BarToLoME A., La discrecionalidad en la Administracion Pu-
blica, Alfa, Buenos Aires, 1948; CampoLieti, Feperico, “El control judicial de la discrecionalidad
administrativa”, en TawiL, Gumo S. (dir.), Derecho Procesal Administrativo, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 2011; FernANDEZ, TomAs-RamoN, “Sobre los limites constitucionales del poder discrecional”,
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cortapisas, que se respete —y consiguientemente que no se haya violado- el prin-
cipio de legalidad o de juridicidad.

El panorama jurisprudencial, sin embargo, ha sido cambiante. Aun reco-
nociéndose que los jueces se encuentran plenamente facultados para ejercer tal
control, varios antecedentes en la materia muestran que, por razones diversas, tal
fiscalizacion se encuentra, en ocasiones, frecuentemente jaqueada.

Encontramos asi fallos que han argumentado que quien ejerce la jurisdiccion
no sustituye ni valora la discrecionalidad y con ello tampoco la oportunidad, mérito
0 conveniencia de la sancion, ya apreciada y seleccionada por la Administracione.
Se ha apelado incluso, en ciertas ocasiones, a la llamada zona de reserva de la
Administracion’. En alguna ocasion, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion

en Revista de Administracion Publica, N° 186, Madrid, enero/abril 2012, ALoNso REGUEIRA, ENRIQUE
M., “El control judicial de la Administracion va al jardin de infantes”, en ALoNso REGUEIRA, ENRIQUE
M. (dir.), Estudios de Derecho Publico, Asociacion de Docentes, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, UBA, Buenos Aires, p. 377 y ss, disponible en: http://mww.derecho.uba.ar/docentes/pdf/
estudios-de-derecho/003-edp-5-alonso-espejitos.pdf; CorvarLAn, Juan G., “Un nuevo enfoque sobre
la discrecionalidad administrativa”, RAP, 351: 59; ALonso ReQuUERA ENriQUE M., “Discrecionalidad.
Muerte y resurreccion”, trabajo publicado en la presente obra; CovieLLo, Pepro J. J., “El control judi-
cial de la discrecionalidad administrativa”, en AA. V., Control de la Administracion Piblica, Edicio-
nes Rap, Buenos Aires, 2003, p. 6; FernAnDEZ TomAs R., De la arbitrariedad de la Administracion,
Civitas, Madrid, 1997, GorbiLLo, AcusTin, Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, T. I,
Parte General, RExtMaN FaraH, Mario (dir.), Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo,
2013, Cap. X; CassAGNE, Juan CArLos, “La prohibicion de arbitrariedad y el control de la discreciona-
lidad administrativa por el Poder Judicial”, LL, 2008-E, 1274, ComaDIra, JuLIo, “La actividad discre-
cional de la Administracién Plblica. Justa medida del control judicial”, ED, 186-612; MERTEHIKIAN,
Epuarpo, “Breves anotaciones acerca del alcance del control judicial sobre la oportunidad, mérito o
conveniencia de las conductas de la Administracion” en Cuestiones de control de la administracion
publica, Ediciones Rap S.A., Buenos Aires, 2010.

6 CSJN, “Ferradas c. Adm. Gral. De Empresas Comerciales de Radio y Television LS 82
Canal 77, Fallos: 282:332, en el que se sostuvo la improcedencia de control judicial de la oportu-
nidad de la actuacién administrativa. En el mismo sentido se ha expresado SesiN, DomiNGo, “In-
tensidad del control judicial de los actos politicos. El ntcleo politico discrecional excluido”, RDA,
2003-763, Buenos Aires.

7 Afirma Sesiy, “Intensidad...”, op. cit., que “en el dmbito de las zonas de reserva que
constitucionalmente les corresponde a cada poder, cada uno obra bajo su propia responsabilidad.
Ella puede ser cuestionada desde la perspectiva politica, pero no puede ser sustituida o asumida por
otro poder del Estado”. A nuestro juicio, la discrecionalidad administrativa no es una facultad ex-
tralegal que pudiera surgir de una supuesta zona de reserva o poder originario de la Administracion
Publica al margen de las normas aplicables. Como con precision lo sefiala Pozo GowrLanp, HECTOR,
El incumplimiento de sentencias por el Estado. Ejecucion forzosa y poder de sustitucion de los jue-
ces, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Buenos Aires, Premio Doctor MiGUEL
S. MarienHoFF, 2011, “la configuracion de la zona de la administracion, junto con la reserva de la
ley y la reserva del juez, tuvieron por finalidad demarcar el &mbito de las competencias asignada
de modo exclusivo a cada uno de los 6rganos del Estado. Sin embargo, ello de ningin modo sirve
de antecedente ni argumento para excluir del control judicial las acciones u omisiones en que la
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(en adelante CSJN) ha dicho incluso que la graduacion de la sancion que pudiera
adoptarse pertenece al ambito de reserva de la Administracién y, como tal, no re-
sulta revisable judicialmente, salvo supuesto de arbitrariedad manifiestas, ya que lo
contrario importaria la violacion del principio de separacion de poderese. También
se ha invocado a ésta como fundamento para limitar el control respecto a decisiones
administrativas como las aqui tratadas®. Con lo que el principio generalmente acep-
tado encuentra, al momento de analizar el derecho aplicado, ciertas dificultades.

Sin dejar de reconocer diversos avances que se han registrado respecto a
esta cuestion, no s6lo desde la doctrina sino desde la propia préactica judicial, no
podemos concluir que el panorama, en materia de control pleno de las facultades
disciplinarias, sea homogéneo o gque no presente fisuras.

El principio de division de poderes, invocado en ocasiones como impedi-
mento para relativizar los alcances del control judicial, no s6lo no constituye un
impedimento sino que, por el contrario, lo alienta en tanto aquél tiene, como una
de sus principales finalidades, verificar que la actuacion estatal no sea arbitraria.

El articulo 116 de la Constitucién Nacional (en adelante CN) ratificd tal
principio al asignar a la CSIN y a los jueces inferiores, la revision y el control de
la juridicidad de toda la actividad estatal. Ello ha sido recogido, ademas, por nor-
mas supranacionales, conforme articulo 75 inciso 22 de nuestra CN y entre ellas
los articulos 8.1y 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos®.

La Constitucion espafiola es un adecuado ejemplo de tal principio cuando
prevé que “los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion
y al resto del ordenamiento juridico” (articulo 9.1.) exigiendo, asimismo, que el

Administracion pueda incurrir con motivo del ejercicio de la funcion administrativa”.

8  Comparar con lo sostenido por MarienHoFF, M. S. Tratado de Derecho Administrativo,
T. 1, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011. A su vez la CSIN ha sefialado que cada poder, “dentro de
los limites de su competencia, obra con independencia de los otros dos en cuanto a la oportunidad y
extension de las medidas que adopta y a los hechos y circunstancias que la determinan”, conforme
lo expresado en Fallos: 243:513; Goane, R. M., “El poder disciplinario de la Administracion Pd-
blica”, en Derecho Administrativo. Obra colectiva en homenaje al Prof. M. S. Marienhoff, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 1044.

9  CSIJN, Fallos 311:2128. En los autos “Hamilton, Dalton Mario ¢/ U.B.A. s/ cobro de
pesos” (Fallos: 315:701), el mismo Tribunal admitid el agravio referido a que los pronunciamientos
de la universidad en el orden disciplinario no podian ser revisados por juez alguno sin invadir atri-
buciones propias de sus autoridades, pues involucraban la inteligencia de clausulas constitucionales
referentes al principio de division de poderes.

10 Cfr. Fallos: 303-1:1029; 306:1792; 307:1282; 310:2209, entre otros muchos.

11 Ampliar en Aronso REGUEIRA, ENrRIQUE M. (coord.), La Convencion Americana de
Derechos Humanos y su proyeccion en el Derecho Argentino, Buenos Aires, La Ley, Departamento
de Publicaciones Facultad de Derecho, 2013, disponible en: http://www.derecho.uba.ar/publicacio-
nes/libros/ind-alonso-regueira.php.
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Estado en general y la Administracion Publica en particular actian con someti-
miento pleno a la ley y al Derecho (articulo 103.1).

III. ALGUNAS CUESTIONES PARTICULARES

Un aspecto sobre el que se ha pronunciado la CSIN en maltiples ocasiones
se vincula con la necesidad de que el control judicial sea suficiente2. Sin embargo,
cuando se afirma que los actos dictados en ejercicio de potestades discrecionales
son revisables solo si existe manifiesta arbitrariedad®, ;puede seguir afirmandose,
sin duda alguna, que esa tutela judicial es efectiva y suficiente? Al exigirse que la
arbitrariedad tenga tal caracter, ¢ ello no implica una reduccién del control?

En esta linea, en la causa “Amengual”, entre otras, la CSIN afirmé que el
Poder Judicial se encuentra investido de la potestad no sélo del control judicial de
la regularidad de un acto administrativo, sino también de la razonabilidad de las
medidas que los funcionarios adopten en ejercicio de sus facultades, por lo que
pueden los jueces anularlas. Pero ello, segun el fallo citado, si se ha incurrido en
arbitrariedad manifiesta. Diversos otros precedentes del mismo Tribunal marcan
una firme tendencia en esta misma interpretacion®.

Esto puede terminar por consagrar cierta autorestriccion jurisdiccional fren-
te a la existencia de vicios graves, incluyendo el de arbitrariedad, que pueden no
resultar manifiestos y que requieren del juzgador indagar sobre la validez de ele-
mentos de la actividad administrativa cuya nulidad no surge de tal modo. Limitar,
pues, el control de estos actos a la existencia de una nulidad s6lo manifiesta poco
ayuda, a nuestro juicio, a la proclamada tutela judicial efectiva.

Se sostiene que existen siempre limites juridicos precisos a la discreciona-
lidad administrativa y que por ello el juez, para determinar si aquellos han sido o
no violados, debe necesariamente revisar el acto, los hechos en el caso concreto
y cada uno de los elementos que hacen a la validez de aquél para recién entonces
determinar si ha habido trasgresion a dichos limites:s. Pero resulta con frecuencia
dificil compatibilizar tal afirmacién con aquella conforme la cual se exige, para la
revision judicial, la existencia de una nulidad o una arbitrariedad que aparezcan
como manifiestas.

12 Desde el conocido precedente “Fernandez Arias”, Fallos: 247:646, la jurisprudencia
del Alto Tribunal ha coincido siempre con ello, aunque utilizando limites diversos respecto a los
alcances de tal afirmacion.

13 Enrelacion a una accion de amparo ver CSJN, “Obra Social de Empleados del Tabaco
de la Republica Argentina y otro ¢/ Estado Nacional - Ministerio de Economia, Obras y Servicios
Publicos - Secretaria de Agricultura s/ Amparo y sumarisimos”, Fallos: 325:2583.

14 CSJN, “Amengual, Francisco, A v/Universidad Nacional de Cuyo”, Fallos: 279:65.

15 \Ver, entre otros, Fallos: 315:701, op. cit.

16 \Ver, por todos, JEANNERET DE PErEz CorTES, MaRria, “El control judicial: alcance y
limites. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en la materia”, en Revista de Derecho Ad-
ministrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2008, p. 975.



270 Mario REITMAN FARAH

En sentido contrario, resulta paradigmatico mencionar, entre otros, el fallo
de la Sala | de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso Adminis-
trativo Federal en la causa “Marenco”?, a través del cual se resolvié que consti-
tuia un contrasentido l6gico hablar de irrevisibilidad de la actividad discrecional
de la Administracion salvo arbitrariedad manifiesta, puesto que, para determinar
la existencia de ésta, hay que revisar el acto. Por ello, como lo expresara en su
voto el juez CovieLLo en la sentencia dictada en la mencionada causa, no es que
los actos administrativos dictados en ejercicio de potestades discrecionales estén
eximidos del control, sino que, antes bien, significa que ese control existe. La
discusién pasa, en todo caso, por si existe un limite para hacerlo.

El criterio restrictivo en materia de control judicial de las facultades dis-
crecionales, que surge, entre otros, de los fallos dictados por la CSIN en las cau-
sas “Guast”, “Emisiones Platenses”, “Astilleros Alianza”* o “Prodelco”2,
se atenud en otros casos, conforme se desprende de lo resuelto por el mismo
Tribunal en las causas “Defensoria del Pueblo”z, “Degremont”2, “Fadlala”#,
“Jalife”2 0 “Sold”>.

Pero la realidad sigue mostrando fallos en la misma linea argumental de los
primeros precedentemente citados, con lo cual la respuesta jurisprudencial frente
a este tema no es pacifica. Lo mismo aplica a la revision judicial de sanciones
disciplinarias. Es una cuestion que no podemos ignorar y sobre la que, estimo,
debemos estar atentos.

IV. EL INTERES PUBLICO EN JUEGO

En materia disciplinaria, la Administracion Publica no tiene asignado deter-
minar, en forma excluyente, cuales son los intereses publicos y las finalidades en
juego al momento de disponer una sancién. Aun admitiendo que esta actividad

17 C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala I, “Marenco, Guillermo J. ¢/ Ministerio de Accién Social
y Salud Publica”, publicado en La Ley online.

18 CSIN, 1997, “Guasti, Ricardo Alberto ¢/ Ministerio del Interior - Policia Federal Ar-
gentina s/ retiro militar y fuerzas de seguridad”, Fallos: 320:1479.

19 CSJN, 1997, “Emisiones Platenses S.A. s/ accién de amparo”, Fallos: 320:1191.

20 CSJN, 1991, “Astilleros Alianza S.A. de Construcciones Navales, Industrial, Comercial
y Financiera c/Estadio Nacional (PEN) s/dafios y perjuicios”, Fallos: 314:1202.

21 CSJN, 1998, “Prodelco ¢/ PEN s/ amparo”, Fallos: 321:1252.

22 CSIJN, 2006, “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires ¢/ Secretaria de
Comunicaciones - resol. 2926/99 s/ amparo ley 16.986”, Fallos: 329:4542.

23 CSJN, 2004, “Degremont Sociedad Andnima c/ Tierra del Fuego, Provincia de y otro
(Estado Nacional - Ministerio de Economia y Obras y Servicios Pablicos)” s/ ordinario, Fallos:
327:548.

24 CSJN, 1984, “Fadlala de Ferreira, Celia Ramona s/amparo”, Fallos: 306:126.

25 CSJN, 1993, “Jalife Elias s/ accion de amparo”, Fallos: 316:3077.

26 CSJN, 1997, “Sola Roberto y otros ¢/ Estado Nacional- PEN s/ empleo publico”, Fa-
llos: 320:2509.
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tiene aspectos discrecionales, los jueces no pueden dejar de considerar si se ha
valorado y apreciado el interés publico alegado, aun tratandose de penalizar en
sede administrativa conductas individuales.

Como lo dijera Fernanpo Sainz Moreno?, el control judicial “penetra en
zonas hasta ahora acotadas a la libre decision administrativa, para llevar alli el
criterio de la ley, incluso cuando la ley parece dejar en libertad a la administra-
cion para que pueda decidir, y ello porque aqui también tiene que ser legal, esto
es, coherente con el ordenamiento juridico”.

Esta coherencia se vincula, particularmente, con las cuestiones vinculadas
al interés publico siempre en juego. Ello es, ademas, un ineludible principio ge-
neral del Derecho.

La CSJN hadicho que el resguardo de la juridicidad en cuestiones de indole
publica exige observar adecuadamente principio de la buena fe# sin que deban
perderse de vista en ese &mbito las consecuencias perjudiciales e injustas que
conlleva para el interés y el patrimonio publicos el ejercicio irrazonable, impru-
dente o desviado de los poderes publicos.

Conforme lo han sefialado Braisant y Stirn?, recordando las palabras de
un humorista francés, uno resiste a todo, menos a las tentaciones. Entre ellas los
autores identifican, como la primera, a la de la arbitrariedad pues, tal como lo
puntualizan, en ocasiones es més facil actuar de un modo arbitrario que de un
modo regular apartandose de las finalidades y los intereses publicos en juego.

En tanto la potestad disciplinaria tiene por objeto preservar la buena marcha
de la Administracion y el cumplimiento, por parte de sus agentes, de los deberes
y obligaciones que el ordenamiento juridico les impone, las sanciones que pudie-
ran aplicarse no pueden ser ajenas a tal interés publico.

V. LA PREVALENCIA DE LA PRESUNCION DE INOCENCIA POR SOBRE LA DE
LEGITIMIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Emparentado con el argumento respecto a la necesidad de que, para que
este tipo de actividad sea judicialmente revisable la nulidad debe aparecer como
manifiesta, suele aparecer otro, conforme el cual el acto administrativo se presu-
me legitimo. Ambos suelen ir de la mano.

Por cierto, tal presuncion es solo iuris tantum. Pero se enfrenta, ademas, con
otra que si es absoluta, como lo es la de inocencia.

27 Ver al respecto FErRNANDO SAINZ MoRrENO, Conceptos juridicos, interpretacion y discre-
cionalidad administrativa, Civitas, Madrid, 1976, p. 224 y ss.

28 Fallos: 325:1787.

29 Ampliar en Guy BramBanT Y BERNARD STIRN, Le droit administratif francais, 72 ed.,
Dalloz, Paris, 2005, Titulo 11, p. 227.
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Como con acierto lo recuerdan Aronso ReGueira Y Casarini®, conforme lo
han puntualizado Garcia pe Enterria Y FErnANDEZ®, €] privilegio de la presuncion
de verdad de los actos sancionatorios cede frente al principio constitucional de
presuncion de inocencia, consagrado en nuestro ordenamiento positivo por la CN
en los articulos 18 y 33y, luego de la reforma de 1994, en multiples declaraciones
y convenciones de derechos humanos incorporados a ella, conforme lo previsto
por el articulo 75, inciso 222,

Es sabido que la presuncién de inocencia, de plena aplicacion al proceso
disciplinario, supone que sélo a traves de una sentencia se determinara en forma
definitiva la culpabilidad de un imputado. Por ello la presuncién de legitimidad
no solo cesa frente a la de inocencia sino que admite siempre prueba en contra-
rio. En relacion con la viabilidad de disponer medidas cautelares se mitiga en
forma notable también cuando se impugna un acto administrativo sobre bases
verosimiles.

Como lo sostienen Garcia pe EnTerria Y FErNANDEZ, “la supuesta presun-
cion de verdad de los actos administrativos no es tal, sino un mecanismo de auto
tutela previa o provisional que presume solo la validez en tanto ésta no se des-
truya a través de un medio impugnatorio (...) pero la impugnacion podréa basarse,
justamente, en que la Administracion no ha alcanzado con sus pruebas a destruir
esa presuncion constitucional de inocencia”.

Por otra parte, el concepto mismo de presuncién de legitimidad de la acti-
vidad administrativa ha comenzado lentamente a desmitificarse, considerandose
incluso que ella es relativa en el marco del proceso contencioso administrativo.
Ello obra a favor de la perspectiva aqui planteada. Recordemos, asimismo, que el
juicio de verosimilitud es un juicio de probabilidad y no un juicio de verdad, la
que solo habra de obtenerse con la sentencia final en el proceso judicial.

Coincidimos con Cassacne cuando afirma respecto a tal presuncion que ella
“supone la validez provisoria de los actos administrativos, ella no puede ser ab-
soluta tanto por la razonabilidad que cabe atribuir al ordenamiento como por la
injusticia que puede ocasionar la interpretacion mas autoritaria acerca del alcance

30 Ver ALonso ReGUEIRA, ENRIQUE Y Casarint Luis, “El control jurisdiccional de las san-
ciones administrativas”, LL, 2012-F, 1244.

31 En Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO Y FERNANDEZ TOMAS - RaMoN, Curso de Derecho
Administrativo, con Notas de Acustin, GorpiLLo, T. I1, 12 ed. argentina, Thomson-Civitas, La Ley,
2006, p.181y ss.

32 Enigual sentido, MerTEHIKIAN EDUARDO, “Implicancia de la presuncion de legitimidad
y el proceso administrativo™, en Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica, N°
383, Rap, Buenos Aires, p. 501, quien coincide en sefialar que por tener la presuncion de legitimi-
dad origen legal, ésta cede ante otras presunciones de rango constitucional tal como sucede con la
presuncion de inocencia o de no culpabilidad.

33 Ver Garcia DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, Op. Cit., p. 181.
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de la presuncién. Es posible que se crea que de esta manera el particular se con-
vierte en el juez de los intereses publicos pero esto constituye, en realidad, una
verdadera falacia, ya que, en definitiva, sera ese particular quien debera respon-
der ante la justicia por su conducta frente a la Administracion, arriesgando mu-
chas veces su libertad y su patrimonio”.

A su turno, también Goroiro se ha referido en diversas oportunidades a la
crisis de esta presuncién, en posicion que compartimos, sosteniendo que, “si bien
se puede admitir en base al decreto-ley 19.549/72 una presuncion de legitimidad
limitada, no puede hacérselo a nuestro juicio con el alcance de cubrir también el
acto nulo. Por lo demaés, en el acto nulo se da casi por hip6tesis una violacién grave
justamente de las normas que se han dictado para garantizar al administrado, con lo
cual seria contradictorio argumentar, en base concretamente a la existencia de las
normas violadas o transgredidas en el caso, que el acto debe presumirse legitimo™=.

VI. EL CONTROL JUDICIAL DEL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO PREVIO

Resulta imprescindible, y ello debe ser objeto de expreso control jurisdic-
cional, que exista un procedimiento previo a la aplicacion de cualquier sancion,
en el que el interesado tenga la oportunidad de ejercer con plenitud su derecho de
defensa. Por encima de cualquier prevision reglamentaria o estatutaria, las garan-
tias al debido proceso y a la defensa en juicio han sido constitucionalmente con-
sagradas por el articulo 18 de la CN y ello debe ser objeto de expreso control. No
constituye una facultad discrecional asegurar el cumplimiento de tales derechos.

El hecho de que la accion administrativa esté sujeta a determinadas formali-
dades y que se realice a través de los cauces formales de un procedimiento es una
de las primeras cuestiones que plantea el control del ejercicio de las potestades
disciplinarias. El procedimiento administrativo es, ante todo, una primera garan-
tia para permitir que la actuacion de la Administracion preserve, ademas de los
derechos de las partes, el interés pablico en juego. Por ello la Administracién no
puede actuar libremente, como podria hacerse en ciertos supuestos en el &mbito
privado.

Resulta en tal sentido condicion inexcusable, previa a la aplicacion de cual-
quier sancién disciplinaria, que el afectado tenga la ocasion de formular su des-
cargo antes de la emision del acto, que sea oido en tiempo y forma adecuada y
que tenga el derecho de ofrecer, producir y controlar la prueba que hace a su
defensa.

La Administracion, en ejercicio del poder disciplinario, no puede ni
debe —por mandato constitucional- aplicar ninguna sancion sin que antes el

34 Ampliar en Cassacng, Juan Carcos, “Reflexiones en torno al sistema de invalidez de
los actos administrativos”, LL, 1988-E, 1103.

35 Ver GorpiLLo, AcusTin, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, T. Ill,
Cap. V, 10% ed., FDA, Buenos Aires, 2011.
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funcionario inculpado pueda tener cabal conocimiento de las actuaciones ad-
ministrativas en las que se le formule un reproche disciplinario, hacerle cono-
cer éste con precision, probar lo que estime hace a su derecho y formular su
descargo.

El adecuado, correcto y legitimo cumplimiento de estos recaudos son los
primeros aspectos susceptibles de contralor judicial. Cualquier actuacién u omi-
sion de los drganos estatales, dentro de un proceso administrativo disciplinario,
debe respetar el debido proceso legal. Y para que éste exista, es preciso que un
justiciable pueda hacer valer en forma previa y en tiempo oportuno sus derechos
y defender sus intereses en forma efectiva.

Esta garantia ha sido objeto, ademas, de expreso reconocimiento en varios
tratados internacionales: la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano, articulos 8 a 11; el Pacto Internacional de Derechos Politicos y
Civiles, articulos 2, 9y 14; y la Declaracion Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre, articulos 18 y 26; entre otros.

Marcar la raiz constitucional y convencional del principio del debido pro-
ceso en materia disciplinaria tiene particular importancia pues, en tiempos en
los que se reafirma el Estado Constitucional de Derecho y los derechos y garan-
tias protegidas por la Constitucion, es ya un lugar comun sostener que toda la
normativa del Estado debe interpretarse y aplicarse conforme ella y los tratados
internacionales.

La privacion del derecho a ser oido, a ofrecer y producir prueba y a con-
trolarla nulifica, por si misma, cualquier sancion disciplinaria. Aun en el caso de
sanciones menores, se impone el derecho del eventual sancionado a ser oido en
forma previa y a que presente su descargo y la prueba de la que intente valerse,
aungue no exista una norma que expresamente lo establezca, el debido proceso
constituye un principio constitucional de obligatorio acatamiento. En algunos ca-
sos, la oportunidad de formular al menos un descargo implica un procedimiento
reducido tendiente a tutelar el derecho de defensa y a facilitar nuevos elementos
de juicio a la Administracion.

Toda vez que el principio del debido proceso es aplicable en todos los pro-
cedimientos administrativos, aun en aquellos en los que no exista una norma ex-
presa que exija la promocion de un sumario para aplicar sanciones disciplinarias,
la Administracion no esta en consecuencia eximida, como principio general, del

36 Ver al respecto, entre otros antecedentes, lo resuelto por el Tribunal Superior de Justicia
de Cdrdoba, 08/08/2000, en autos “Bianchi, Victor Hugo ¢/ Provincia de Cordoba s/ Plena jurisdic-
cion - Recurso de apelacion”.
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deber de oir previamente al agente involucrado y darle la oportunidad de formu-
lar su descargo®.

Nuestro mas Alto Tribunal ha resuelto en reiteradas oportunidades y en tal
sentido que es nula la sancion dispuesta en el marco de un procedimiento sin que
se dé vista al inculpado para que efectle su defensa y proponga las medidas de
prueba pertinentes o sin dar traslado al sumariado para que alegue sobre el mérito
de las actuaciones, una vez concluidas. Se considera que tales falencias importan
la violacion de la garantia de defensa en juicio®.

¢Por qué ponemos entonces tanto énfasis en esta cuestién? Porque el
panorama jurisprudencial sobre esta cuestion muestra algunos antecedentes, a
nuestro juicio disvaliosos, que menoscaban el proclamado control judicial pleno.

En ciertas ocasiones se aceptd la dispensa del sumario previo en tanto se
trataban de faltas leves®, cuando a nuestro juicio las garantias constitucionales
en juego no admiten cortapisas cualquiera sea la gravedad del eventual incum-
plimiento. Aun cuando algun cuerpo estatutario pudiera eximir de instruir un
sumario, ello no significa en modo alguno que no se le dé al administrado la
posibilidad de ejercer su derecho de defensa (conforme lo previsto, ademas de las

37 La Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene dicho que resulta siempre exigi-
ble que el Estado indique en forma precisa aquello que constituye la falta y desarrolle los argumen-
tos que permitan concluir que el reproche disciplinario tiene la suficiente entidad para justificar que
un funcionario sea sancionado (“Caso Chocrén Chocron”). En los casos “Baena” y “L6pez Men-
doza”, analiz6 en profundidad la naturaleza de estas sanciones, concluyendo que, al igual que las
penales, constituyen una expresion del poder punitivo del Estado, por lo que tienen, en ocasiones,
similar naturaleza. Esta afirmacion tiene, para la Corte IDH, una consecuencia necesaria. A dife-
rencia, tal vez, de otros actos discrecionales del Estado, las sanciones administrativas se encuentran
sujetas a las garantias que, para el Derecho Penal, resguarda el debido proceso legal. Es decir que,
para su dictado, el Estado debe cumplir, por principio, no sélo con las exigencias del articulo 8.1 de
la Convencion, sino también con el 8.2 de dicha norma. Ampliar en ALonso REGUEIRA, La Conven-
cion Americana..., op. cit.

38 En autos “Farias”, la Corte Suprema de Justicia de la provincia de Santa Fe recordd
que debe siempre existir una razonable posibilidad de defensa, y aclard que ello es asi aunque no
exista ningun texto legal expreso al respecto. En dicho precedente, también aludio a su criterio segun
el cual “en ausencia de normas reglamentarias, debe asegurarse al imputado la posibilidad de ser
oido, probar y alegar”, como asi también que el respeto del derecho de defensa tiene su origen en la
Constitucion. A su vez, refirié al derecho a ser oido y a producir pruebas de descargo como aspectos
fundamentales de la garantia de la defensa, afirmando que integra el del debido proceso, y que cons-
tituye una garantia constitucional de la que la Administracion no puede prescindir sin mengua del
ordenamiento juridico fundamental (del mismo Tribunal, ver “Ayala”, A.y S. T. 63, p. 384).

39 Como se admitiera en C. Nac. Cont. Adm. Fed., Sala I, 24/02/1998, “Sotelo, Teresa v.
Instituto de Servicios Sociales Bancarios”.
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normas expuestas por el articulo 1 inciso f), apartado 1, de la Ley 19.549%). Ello
debe ser necesariamente objeto de contralor judicial.

Otra debilidad respecto a esta cuestion surge de lo que se ha dado en de-
nominar la teoria de la subsanacion, a la cual la Corte Suprema de Justicia de
la Nacion y algunos tribunales han apelado en ocasiones y en virtud de la cual
posibles defectos en la tramitacion administrativa pueden ser subsanados en la
instancia judicial a la que el apelante ha acudido*.

Afecta conforme nuestro criterio el principio de la buena fe que se intente,
por ejemplo, subsanar ex post la motivacion o el procedimiento previo aplicable.
En su voto emitido en la causa “Molinas, Ricardo Francisco ¢/ Poder Ejecutivo
Nacional s/amparo”+, el juez BeLLuscio sent6 la doctrina, a nuestro juicio correcta,
en el sentido de que no era admisible que la Administracion pretendiera motivar
tardiamente un acto de cesantia, en el caso al momento de presentar un informe
en una causa judicial. No es posible aceptar, pues, que se integren elementos pre-
vios 0 concomitantes a la emision del acto administrativo con posterioridad a su
dictado porqgue ello implica una burla respecto del sentido protector que aquélla
posee para el interés pablico y el interés privado<.

El sumario previo a la aplicacion de una sancion administrativa—como con-
secuencia de la garantia de defensa y el debido proceso— resulta juridicamente
imposible de subsanar.

Ello es independiente de supuestos excepcionalisimos en los que, frente a
ciertas causales, por ejemplo que el agente hubiera incurrido en el limite de ina-
sistencias injustificadas en el transcurso de un afio, no se exija en algunos estatu-
tos la institucion de un sumario previo, atento la existencia de razones objetivas
previstas por tal tipo de normas que, de configurarse, acarrean automéaticamente
la aplicacion de sanciones. Pero la existencia misma de tales hechos, naturalmen-
te, debe ser objeto de control jurisdiccional para verificar su efectiva existencia.
Y, aun en tales casos, conferir vista previa al interesado y que éste sea oido es
condicion inexcusable para la validez de una eventual sancion.

VILI. Los pLAZOS

Los sumarios administrativos suelen demorarse un tiempo irrazonable, en
flagrante contravencion a la prevision contenida en el articulo 1 de la LNPA que
contempla como principio general de obligatorio cumplimiento la celeridad, eco-
nomia, sencillez y eficacia en el procedimiento.

40 BarO, Daisy, La relacion de empleo publico, Buenos Aires, 1982, ps. 68-69. Ver voto
del Dr. CovieLLo, considerando IV, en C. Nac. Cont. Adm. Fed., 31/03/00, “Dima Juan Carlos c/
Comisién Nac. de Energia Atdmica s/fempleo publico”.

41 Fallos: 267:393; 273:134; 292:153; 300:1047; 305:831.

42 Fallos: 314:1091.

43 Fallos: 314:1091.
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La situacion se agrava, si ello fuera posible, cuando al agente se le aplica
una cesantia o exoneracion y, como consecuencia de una sentencia judicial, se
resuelve judicialmente que tales sanciones eran ilegitimas y se impone la obli-
gacion a la Administracion de reponerlo en el cargo. En tal supuesto nuestra ju-
risprudencia no ha admitido el pago de los salarios caidos en tanto, como lo ha
dicho nuestro Maximo Tribunal, “salvo disposicion expresa y especifica para el
caso, no corresponde el pago de salarios por funciones no desempefiadas durante
el periodo que media entre la separacion del agente publico dado ilegitimamente
de baja y su reincorporacion, ya que no basta la ilegitimidad del acto de baja para
acordar dicho reclamo”#. Y, aunque no compartimos plenamente tal conclusion,
es sin embargo la prevaleciente.

Un interesante precedente con relacion a los tiempos que insume el proce-
dimiento previo para aplicar sanciones, aunque el caso no se vinculaba con faltas
disciplinarias de agentes publicos, se registro en la sentencia recaida en la causa
“Losicer Jorge y otros ¢/ BCRA — Resol. 169/05”# a través de la cual el Maximo
Tribunal revoco la sentencia que desestimo los recursos de apelacién interpuestos
contra la resolucion del BCRA —que impuso multas por aplicacion de lo estable-
cido por el inciso 3, del articulo 41 de la Ley 21.526, por diversas infracciones al
régimen financiero cometidas por quienes actuaron como directores o sindicos
de una sociedad an6nima— pues los prolongados lapsos de inactividad procesal,
puestos de manifiesto por la propia autoridad administrativa, atribuibles inequi-
vocamente a dicha entidad financiera, se presentaban como el principal motivo
de la dilacién del sumario que tuvo resolucién solo después de haber transcurrido
dieciocho afios desde el acaecimiento de los hechos supuestamente infracciona-
les y tras quince afios de haberse dispuesto su apertura, lo que demostraba para el
Tribunal una irrazonable dilacion del procedimiento administrativo que resultaba
incompatible con el derecho al debido proceso.

Ya el mismo Tribunal habia sostenido el derecho de todo individuo de
liberarse del estado de sospecha propio de cualquier imputacién en los fallos
“Mattei”* y en “Mozzatti”+, por citar sdlo algunos ejemplos. La CSJIN dejo sin
efecto la multa impuesta en ambos casos al considerar que habia existido una
indebida dilacion del procedimiento administrativo, incompatible con el derecho
al debido proceso amparado por el articulo 18 de la CN y el articulo 8 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos, con rango constitucional.

El plazo razonable de duracion del proceso al que se alude en el inciso 1
del articulo 8 de la citada Convencion constituye una garantia exigible en toda

44 CSJN, Fallos: 307:1215y 1220; 308:681 y 732; y 312:1382, entre otros.
45 CSIJN, Fallos: 335:1126.

46 CSJN, Fallos: 272:188.

47 CSJN, Fallos: 300:1102.
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clase de procedimiento cuya verificacion cabe a los jueces para determinar si se
ha configurado un retardo injustificado de la decisién, como presuncion en contra
del acto sancionatorio.

VIII. LA ENTIDAD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Al momento de disponerse medidas cautelares en materia impugnatoria de
sanciones disciplinarias, el criterio debe ser amplio. Especialmente cuando se
trata de actos administrativos de suspensién provisional o vinculados a sanciones
definitivas aplicadas por la Administracion.

Como lo tiene dicho la CSJIN, estas medidas no exigen de los magistrados
el examen de la certeza sobre la existencia del derecho pretendido, sino sélo de
su verosimilitud. El juicio de verdad, en esta materia, se encuentra en oposicion
a la finalidad del instituto cautelar, que no es otra que atender a aquello que no
excede el marco de lo hipotético, dentro del cual, asimismo, agota su virtualidad.
En tal entendimiento, resulta suficiente la comprobacion de la apariencia del de-
recho invocado de manera tal que, de conformidad con un calculo de probabili-
dades, sea factible prever que en el proceso principal se declarara la certeza de
ese derecho, suponiendo que el desarrollo de ese proceso principal no resulte un
obstéculo para alcanzar esa certeza.

También cabe recordar que la CSJN tiene declarado que siempre que apa-
rezca de manera clara y manifiesta la ilegitimidad de una restriccion cualquiera a
alguno de los derechos esenciales de las personas, asi como el dafio grave e irre-
parable que causaria remitiendo el examen de la cuestion a los procedimientos
administrativos o judiciales, correspondera que los jueces restablezcan de inme-
diato el derecho restringido por la via rapida del amparo®.

Incluso se ha sostenido que “... si bien y por principio no procede la me-
dida de no innovar —suspensidn de los efectos— respecto de actos administrativos
o legislativos habida cuenta la presuncion de validez que ostentan, tal doctrina
debe ceder cuando se los impugna sobre bases prima facie verosimiles”«.

Disponer medidas cautelares autonomas de forma pretoriana —con todo lo
saludable que ello es— pero sin respaldo legal preciso o las restricciones propias
de la Ley 26.854 constituyen dos facetas de un mismo problema sobre las que
resulta conveniente reflexionar.

Es cierto que se acude a la posibilidad procesal que otorga el articulo 207
del Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion, esto es, solicitar el dictado
de una medida cautelar autbnoma, previa a la iniciacion del eventual juicio de
conocimiento en el que se podra debatirse la validez del acto. Posibilidad que
hoy recoge la Ley 26.854 (articulo 3.1). Pero, a las dificultades para obtener el

48 CSIJN, Fallos: 241:291; 280:228.
49 CSJN, Fallos: 250:154; 251:336; 307:1.702; 316:2.855; 330:5.226, entre otros.
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dictado de medidas de esta naturaleza, en especial en cuanto a la reunion de los
requisitos exigidos para ello por las normas vigentes o la jurisprudencia aplica-
ble, se suma el hecho de que el citado articulo 207, redactado para regir, como
principio, en el &mbito del proceso civil entre privados, exige que el juicio de
conocimiento que eventualmente se inicie lo sea dentro de los 10 dias habiles
judiciales de trabada la medida, es decir, de prestada la contracautela y notificada
la Administracion de su dictado.
De alli la necesidad de plantear este tema en el marco de este trabajo.

IX. EL CONTROL JUDICIAL Y LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO

La sujecion de la actividad administrativa disciplinaria a la ley incluye su
sometimiento a los principios generales del Derecho, por lo que el control judi-
cial debe realizarse a la luz de aquellos. Por ello nos hemos referido mas arriba al
control de juridicidad que los jueces deben ejercer, a fin de no caer en el equivoco
que legitimidad o legalidad puedan ser entendidos como conceptos apegados al
mero cumplimiento formal de la ley.

Al informar tales principios, todo el ordenamiento juridico y, por tanto,
también la norma que atribuye la potestad sancionatoria, se impone que la actua-
cion del érgano administrativo se ajuste a las exigencias de aquellos.

Debera controlarse su plena operatividad y cumplimiento, lo que tiene una
mayor incidencia en ocasion de ejercer facultades disciplinarias. Ello permite
tener en consideracion que también son elementos a controlar judicialmente la
buena fe, la confianza legitima, la igualdad, la proporcionalidad, la razonabili-
dad, la desviacion de poder, la falsedad en los hechos, la ilogicidad manifiesta,
el error manifiesto de apreciacion, la arbitrariedad, la irrazonabilidad, entre otros
principios.

La CSJN tuvo ocasion de expedirse respecto a ello, en general, en multiples
oportunidades. Lo hizo asi en relacion con la doctrina de los actos propios o la
confianza legitima, a la buena fe y al principio de no contradiccion.®

Un interesante fallo de dicho Tribunal, dictado en la causa “De Maio”, puso
de relieve un relevante modo de control judicial de la actividad administrativa
a través del analisis de las finalidades en juego. No se trataba en el caso de una
sancion disciplinaria pero si del dictado de un acto en ejercicio de facultades
discrecionales. Como lo sefialara el propio Tribunal, es necesario al momento
de controlar judicialmente esta actividad no interpretar siempre las normas ci-
fiéndose estrictamente a sus palabras sino que el espiritu que las nutre ha de
determinarse en procura de una aplicacion racional, que elimine el riesgo de un

50 “Compariia Azucarera SA v. Provincia de Tucuman”, Fallos: 149:271.
51 CSJN, “Lan Argentina SA - MORITAN ¢/ ORSNA- Van Lacke s/medida cautelar (au-
ténoma)”.
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formalismo paralizante. El considerando 8 resulta clarificador en tal sentido a la
luz, como siempre, de los hechos concretos del caso.

En otro valioso precedente en la causa “Cimet”=, el Maximo Tribunal, con
relacién a un acto de alcance general emitido por la misma CSJN, la Acordada
4/2007, resolvi6 que la exigencia establecida respecto a la cantidad de renglones
por pagina que deben tener los escritos presentados ante ese Tribunal perseguia
como finalidad que no se transgreda tal limite superandolo. Interpretarlo de otra
manera, conforme lo menciona el considerando 4 de la sentencia dictada en dicha
causa, constituia una interpretacion irrazonable que no satisfacia los requisitos
idéneos para la obtencién de la finalidad a la que se hallaba destinada. Estas
pautas y directrices son aplicables, en plenitud, al control de las finalidades per-
seguidas por todo acto cuyo objeto sea imponer una sancién disciplinaria.

X. LA EXISTENCIA DE LOS HECHOS

No sobreabundaremos en la necesidad, pacificamente reconocida, respecto
a la potestad —y necesidad- de controlar judicialmente la existencia de los hechos,
su pertinencia, razonabilidad y adecuacion a las finalidades perseguidas. Deben
también explicitarse los hechos objetivos que originan la sancion, los que deben
estar probados y cuya determinacion no entra dentro de la discrecionalidad pues
ésta opera respecto de la consecuencia juridica y no sobre el supuesto de hecho.

Los presupuestos objetivos legalmente previstos para que pueda aplicarse la
sancion contemplada en la norma, son tal como la realidad los exteriorizay como
quedan acreditados en un expediente administrativo. No es juridicamente posible
prescindir de ellos, inventarlos o desfigurarlos, aungque la Administracion tenga
conferidas ciertas facultades para su valoracién. Los hechos como base de la
decision sancionatoria constituyen, por tanto, el presupuesto factico de la norma
y su control debe necesariamente llevarse a cabo como medio para garantizar la
legalidad del obrar estatal.

En este sentido, independientemente de que la valoracion de los hechos
puede ser discrecional, éstos existen o0 no. Y deben estar acreditados. Aunque la
prohibicion de la arbitrariedad condena también la falta de sustento o fundamen-
to juridico objetivo de una conducta administrativa este punto es, a mi juicio,
esencial para demostrar que el centro de lo que se debate en el proceso judicial
son fundamentalmente los hechos del caso y la disputa no se limita al examen del
Derecho aplicable. ¢Es ésta la tendencia mayoritaria? ;Se compatibilizan estas
afirmaciones con el limite de la arbitrariedad s6lo manifiesta?

52 Recurso de hecho deducido por la AFIF — DGA en la causa “Cimet S.A. ¢/ ANA P.
Libres”, del 26 de agosto 2014.
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Diversos precedentes vinculados al control judicial respecto a los hechos del
caso marcan un adecuado sendero por donde debe transitar este aspecto del control.
Uno de ellos fue el resuelto por la CSIN en la causa “Arensons, fallo en el que
no sélo se controlaron las finalidades en juego sino muy especialmente los hechos
determinantes y la fundamentacion de la medida. Y es interesante el voto de la
minoria que también descalifico al acto en tanto la norma en la que éste se habia
fundado habia sido dictada por una autoridad de facto, fundamento no habitual.

Otro antecedente a destacar en el sentido aqui propiciado, aclarando sin em-
bargo que no se trataba en el caso de una cuestion vinculada al ejercicio por parte
de la Administracion de una potestad disciplinaria, es el fallo dictado en la causa
“Silva Tamayo™*, en el que la CSJIN no sélo anul6 el acto por falta de fundamen-
tacion sino que, analizando y revisando los hechos, anulé la medida adoptada por
padecer un vicio en la causa en tanto verificé que la condicion resolutiva alegada
por la Administracion no se habia siquiera configurado.

En la sentencia dictada en la causa “YPF S.A. ¢/ DGA”, descalificd tam-
bién la actividad supuestamente discrecional de la Administracion por entender
que las normas que le conferian tal potestad delimitaban su ejercicio y que por
lo tanto —en el caso particular— la fijacion del valor del gas como un commodity,
sobre una pretendida cotizacion internacional, resultaba ajena a la realidad en
tanto se carecia de una cotizacion de tales caracteristicas. El significativo valor
de la sentencia reside, a mi juicio, en el exhaustivo analisis de las circunstancias
técnicas y econdmicas de las que pretendidamente se derivara el acto impugna-
do, judicialmente controladas, lo que permitié concluir que la Administracion no
habia contado con elementos irrefutables e inequivocos para sustentar su criterio.

En estos y en otros casos, se introdujeron algunas valiosas pautas para, pre-
cisamente, reducir la discrecionalidad administrativa y controlar actos dictados
en ejercicio de tales facultades®.

Todos estos precedentes, mencionados a titulo meramente ilustrativo, per-
miten considerar las diferentes perspectivas de analisis que nuestro superior

53 CSJN, Fallos: 306:400.

54 CSJN, Fallos: 334:1909.

55 No debemos dejar de mencionar diversas interpretaciones favorables al control juris-
diccional de los hechos, expuesta en diversos antecedentes de la CSIN conforme surge de lo re-
suelto, entre otras, en las causas: 1959, “L6pez de Reyes, Maria Consuelo c/Instituto Nacional de
Prevision Social”, Fallos: 244:548; 1984, “Marra de Melincoff, Alicia Leonor ¢/ Universidad de
Buenos Aires”, Fallos: 306:820; o en 2003, “Medina Julio Ernesto ¢/ Estado Nacional- Ministerio
del Interior. Policia Federal Argentina”, Fallos: 326:2896. Tal como lo afirma el juez PErraccsr en
su voto emitido en esta Gltima causa, la exactitud material de los hechos que motivan la decisién
administrativa constituye una condicion general de legalidad de todo acto administrativo.
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tribunal utiliza para considerar los vicios vinculados a los hechos que sirven de
causa a un acto. Todos ellos aplican en la materia aqui tratada.

XI. UNA MOTIVACION ADECUADA

Todo acto a través del que se aplique una sancion disciplinaria, como cual-
quier otro acto administrativo, debe contar con una motivacion suficiente y ade-
cuada. Resulta casi innecesario mencionarlo. Un importante criterio de distincion
entre arbitrariedad y discrecionalidad es la existencia 0 no de fundamentacion.
La oportunidad, el mérito o la conveniencia deben ser plenamente conocidos y
explicitados a fin de que pueda examinarse si la sancion adoptada es fruto de
una discrecionalidad razonable o del capricho de algin funcionario. En conse-
cuencia, siempre debe haber constancia de las razones gque avalan una sancién
disciplinaria y descartan cualquier otra.

De alli que la Administracién no puede limitarse a invocar genéricamente
que actla en virtud de una potestad discrecional, sino que debe exponer, en cada
caso, cuales son las concretas circunstancias que, a su juicio, justifican no solo la
sancion aplicada sino también la eleccion de la penalidad aplicada.

Este aspecto de la cuestion debe ser considerado con el rigor que el tema
amerita para evitar soluciones disvaliosas. Asi lo hizo el Superior Tribunal de
Justicia de la provincia de Buenos Aires en la sentencia dictada en la causa
“Casares” vinculada a la impugnacion judicial de un acto que habia exonerado
aun agente y a través de la cual se lo anul6 por falta de fundamentacion respecto
a cuales habian sido las razones concretas por las cuales se habia aplicado esa
medida si el ordenamiento preveia, frente a los mismos incumplimientos de los
deberes a cargo del funcionario, dos posibles sanciones como lo eran la aplica-
cién de una cesantia 0 una exoneracion. Y ello pese a que el Tribunal dio por
probada la existencia de las faltas imputadas al agente.

El Tribunal sefial6 en esa oportunidad que la sola y Unica invocacion de una
norma no s6lo no aparecia como idénea por si misma para fundar o distinguir la
aplicacion de una u otra sancién, sino que no permitia hacer mérito de diferentes
consideraciones que pudieron haber estado en el espiritu del 6rgano que dictd la
decision, pero que no quedaron exteriorizadas satisfactoriamente en los funda-
mentos del acto.

Se ha resuelto, frente a situaciones analogas, que la mera cita de disposicio-
nes normativas resulta insuficiente como motivacion del acto a través del cual se
aplica una sancién mayor, en tanto no se explicitan las razones por las cuales se
aplicaba, por ejemplo, una pena expulsiva y no la correctivas.

56 13/07/1982, “Casares Eduardo ¢/ Banco de la Provincia de Buenos Aires”, B. 48.114.
57 Causas B. 47.247, “Ramos”, sentencia del 11/09/79; Acuerdos y Sentencias, 1977-11-
624; B. 48.119.
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Existen algunos fallos relevantes, aun cuando no referidos a sanciones dis-
ciplinarias pero plenamente aplicables a esta materia, que muestran de qué modo
temas habitualmente considerados como no revisables, cuando no hubiera me-
diado motivacion (o incluso donde se diferia al PEN la potestad de apelar a una
motivacién genérica), fueron objeto de adecuado control judicial.

Entre ellos la sentencia dictada en la causa “Gutiérrez, Jorge Amado c. Esta-
do Nacional - Honorable Senado de la Nacion”s, en la que se avanzé sustancial-
mente respecto al control de la actividad del PEN en materia de designacion de
magistrados con relacion a la motivacion de las propuestas para hacer efectivas
aquellas. Se hizo lugar alli a la medida cautelar peticionada tendiente a que el
PEN y el Senado se abstuvieran de llevar adelante cualquier acto vinculado a la
cobertura del cargo de juez de la Cdmara Federal de Comodoro Rivadavia, hasta
tanto el titular del PEN no fundamentara la decision instrumentada en el mensaje
donde solicito el acuerdo del Senado para cubrir dicho cargo con el aspirante
ternado en segundo lugar. EI Tribunal concluy6 que la solicitud de acuerdo ins-
trumentada mediante el mensaje al Senado debia formularse haciendo mérito de
las razones que abonaron la decision tomada.

La expansion de este criterio obra para el fortalecimiento del control judi-
cial aqui tratado.

En lacausa “Mattera, Marta del R. c. Consejo de la Magistratura Nacional”,
el Méaximo Tribunal fue mas lejos ain, pues resolvié que no era ébice para el ple-
no control judicial, lo establecido en el Gltimo parrafo del acépite c) del articulo
13 de la Ley 24.937, en cuanto preveia que la decision adoptada por la mayoria
del plenario en materia de concursos seria irrecurrible, pues “aun cuando se acep-
te que la decision en la que se conforma una terna —o como en el caso, una lista
complementaria— es el fruto del ejercicio de una atribucion privativa y excluyente
del plenario del Consejo de la Magistratura, en modo alguno tal reconocimiento
Ileva a admitir que, en caso de producirse un uso antijuridico de dicha atribucién
por parte del érgano competente, esa actuacion quede exenta de todo control por
los jueces, si éste es requerido por el afectado”.

En relacion con el tema aqui tratado y las garantias establecidas por el
articulo 8.1. de la CADH®, la Corte Interamericana de Justicia puso el énfasis
en la necesidad por parte del Estado de cumplir con el deber de motivaciéne:,

58 \erLL, 2004-E, 714.

59 JA, 2002-11-680.

60 \er al respecto THEA, FEDERICO, COmMentario al articulo 8 en ALoNso REGUEIRA, La Con-
vencion Americana..., op. Cit.

61 Corte IDH, “Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela”, sentencia del 01/09/2011,
Serie C, N° 233. Ver ArLonso REeGuera, EnriQue, “El control judicial de la discrecio-
nalidad administrativa, a la luz de los precedentes de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos”, Infojus, DACF130093, disponible en: http://www.infojus.gob.ar/doctrina/
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advirtiendo que no hacerlo constituia una violacion al deber estatal de brindar
a la persona un recurso efectivo, en los términos del articulo 25 de la CADH®,
En palabras de la CIDH, tal motivacion debe contener la justificada razon que
permite llegar a una conclusion, de modo que permita conocer cuales fueron
los hechos, motivos y normas en que se basé la autoridad para tomar la deci-
sion. Asi, para la CADH, la falta de motivacion del acto discrecional se traduce
necesariamente en su arbitrariedads. En los casos “Baena”® y en el ya citado
“Ldpez Mendoza”, tuvo ocasion de referirse el mismo Tribunal a la necesidad
de respetar el debido proceso legal exigible también para el procedimiento ad-
ministrativo.

En materia de sanciones administrativas y discrecionalidad, asi como con
relacion a la jurisprudencia de la Corte IDH, nos remitimos a los trabajos de
Aronso ReGUEIRA, de imprescindible lecturas.

XII. EXTENSION DE LAS FACULTADES JUDICIALES: EL RIESGO DE LAS
SENTENCIAS COMO CATEGORIAS SIMBOLICAS

Nos preguntamos, por Ultimo, cuales son las facultades judiciales con rela-
cion al control de sanciones disciplinarias aplicadas por la Administracion. ¢Solo
puede disponer su anulacion en caso de considerarlas ilegitimas? ;Se repara con
ello el perjuicio causado al funcionario ilegitimamente sancionado que dejo de
percibir haberes, se lo excluye con frecuencia del mercado laboral o sufre una
lesion en su honra? ¢ Tiene el juez facultades para sustituirlas?

He aqui un tema sobre el cual no existen demasiados acuerdos ni una Unica
respuesta. Tampoco es posible lanzar formulaciones genéricas. Existen algunos
interesantes antecedentes en materia sancionatoria en los que se ha admitido re-
formar la imposicién de penalidades. Aun cuando la posicién dominante parece-
ria ser la de limitarse a anular para que la Administracion Pablica, en uso de su
poder discrecional, elija una nueva solucion.

Creo que reflexionar sobre este problema constituye un paso imprescindible
para permitir que el control judicial de las sanciones disciplinarias no se convierta
en una categoria simbolica, en tanto el administrado puede en ocasiones llegar
a obtener como respuesta a su requerimiento de tutela judicial efectiva sélo la
anulacion del acto pero no la satisfaccion a su pretension (la que en muchos casos

dacf130093-alonso_regueira-control_judicial_discrecionalidad_administrativa.htm.

62 \er parr. 129, “Caso Chocron Chocrén”. Ampliar también en FReepman, DiEGo Y Ro-
JAS, SHUNKO, en ALONSO REGUEIRA, La Convencién Americana..., op. cit., ps. 443-446.

63 Conforme Corte IDH, en el citado “Caso Chocrén Chocron”, parr. 118 y 120.

64 Ver Corte IDH, “Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama”, sentencia del 02/02/2001,
Serie C, N° 72.

65 Ademas de los precedentemente citados, ver ALoNso REGUEIRA, ENrRIQUE M., “Discre-
cionalidad: Muerte y Resurreccion”, op. cit.
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no se satisface con la mera anulacion)&. Como lo sefiala GoroiLrLo, “los tribunales
procuran dar la solucién que satisface su sentido de justicia en la apreciacion de
los hechos, més alla de si ello supone sustituirlo o reformar el acto ella misma”.

En la causa “Editorial Perfil”” —ciertamente ajena al tema abordado en este
trabajo, pero vinculada a las potestades jurisdiccionales para modificar un acto
administrativo— se hizo lugar a la pretension de la actora y se ordeno darle pu-
blicidad oficial, frente a la ausencia de normativa al respecto previéndose plazos
para hacerlo.

En materia de tutela del ambiente, como sucedio en el caso “Mendoza”,
vinculado a la contaminacion en la cuenca Matanza Riachuelo, se impusieron
obligaciones concretas al Estado con relacion a la cuestién debatida en dicha
causa.

En la causa “Mazza®, donde se debatia la validez de la pesificacion orde-
nada por el Estado, se fijo un valor al délar estadounidense, invocandose para ello
la paz social.

Las distintas alternativas se vinculan, naturalmente, con el tipo de preten-
sion procesal esgrimida. Asi, si se demandara por omision, existira probablemen-
te una sentencia que condene a cumplir con una obligacion, si existe una via de
hecho se dispondra cese la actuacion irregular. Cuando se pida el reconocimiento
o restablecimiento de una situacion individualizada y se dispongan medidas para
que ella se haga efectiva, la posibilidad de una sola anulacion es mas lejana.

XIII. CoLOoFON

Como lo expresaramos mas arriba, este trabajo no es sino una pequefa in-
vitacion para formularnos algunos interrogantes sobre este tema. Como fuera
dicho, a veces es mas facil distinguir una escuela de pensamiento indagando qué
pregunta basica propone en lugar de indagar queé teoria bésica defiende.

66 Para Cassacng, J. C., El principio de legalidad y el control judicial de la discrecio-
nalidad administrativa, 2009, Marcial Pons, Buenos Aires, p. 175, el juez no solo “esta obligado
por el principio de tutela judicial efectiva y por la prohibicion de arbitrariedad, a integrar en forma
racional y razonable sus decisiones con el auxilio de los principios generales del Derecho y los
provenientes de la justicia material, sino que la Administracion esta paralelamente sometida a un
control pleno y suficiente por parte de los jueces, cuyas decisiones puede excepcionalmente susti-
tuir, sin incurrir en exceso de jurisdiccion”.

67 Ver GorbpiLLO, AcusTiN, Tratado de derecho administrativo, T. ll: “El acto adminis-
trativo”, 102 ed., Buenos Aires, FDA, 2011, Cap. XII. En su comentario al caso “Cochlar”, ver
Cien notas de Agustin, Buenos Aires, FDA, 1999, ps. 174-175, sefiala también GorpiLLo cOmo en
el fallo dictado en la mencionada causa el Tribunal “demuestra una vez mas la razonabilidad de
que el 6rgano controlante no se limite a declarar la eventual nulidad del acto emitido por el érgano
controlado, si es que considera que existe una solucion aplicable que resulta intermedia”.

68 CSJN, Fallos: 331:1622.

69 CSJN, Fallos: 329: 5913.

70 Ampliar en Conen, FELix, EI método funcional en el Derecho, traducido en Argentina
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Ojalé ello nos permita abordar estas cuestiones desde un Derecho Adminis-
trativo menos pasteurizado, mas innovador que sinérgico y mas defensor de los
valores y los contextos en juego. Ello a fin de evitar lo que ya sefialara Biancrr, en
el sentido de que nuestro sistema de control judicial de la Administracién Publi-
ca no esta debidamente preparado para garantizar la tutela judicial efectiva de
la que tanto se habla y se escribe™.

por Genaro Carri6 como El método funcional en el derecho, op. cit.

71 Ver Bianchi, ALBerTO, “Las debilidades del control judicial sobre la actividad admi-
nistrativa”, en Cuestiones de Control de la Administracion Pablica. Administrativo, Legislativo y
Judicial. Jornadas organizadas por la Universidad Austral, RAP, Buenos Aires, 2010, p. 757 y ss.
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