PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO:
DERECHO DE DEFENSA Y MEDIOS PROBATORIOS*

Dra. Miriam Mabel Ivanega
[. Introduccion. El procedimiento sumarial

El sumario administrativo es un procedimiento adstiativo vinculado a la relacion
de empleo publico con estabilidad. Es, por tanto,freno a la desestabilizacién de la
relacion permanente, causado en conductas disationias, o persecutorias.

Cuando se requiere la instruccion del sumario,ustasiciacion tiene entre otras
finalidades la aplicacion una sancién. Pero el siowe tiene por Unico objeto aplicar una
sancion. En realidad, hay varias finalidades qugessiguen con el sumario administrafivo

En nuestra opinion, al existir un bien juridico tegddo general, su finalidad debe
ubicarse justamente en la proteccion que persigsistema legal. En ese marco, su objetivo
prioritario es determinar la existencia o no de €alta disciplinaria y asi partiendo del
caracter subjetivo de ésta, determinar el sujetolucrado, para luego evaluar si es pasible
de sancion y en su caso la magnitud de éste.

Por eso, coincidimos en el criterio que entiende dar inicio a este procedimiento
especial permite esclarecer si se ha cometido, wnniticito disciplinario y, en su caso, la
“creacion del acto administrativo que declararsuggto sometido, pasible o no de la sancion
preestablecidd”

El principio de verdad material tiene plena viganen estos procedimientos, como
una forma integrante incluso del derecho de defdvidaa alla de los argumentos y pruebas
aportadas por los sumariados y sin violentar lapast procedimentales, la Administracion
siempre debe enderezar la sustanciacion en el ndarda juridicidad y tales principios la
conforman.

En ese sentido, debe hacerse lugar a la nulidagndacto administrativo cuando

existan razonables dudas de que se ha afecta@delasd del agente. “Tal garantia debe ser

! Conferencia brindada en el Ill Congreso Internaaiale Derecho Disciplinario, octubre de 2011, \Zeweéa.
2 lvanega Miriam M.Cuestiones de potestad disciplinaria y derechoafertsa Ediciones RAP, Buenos
Aires, 2011.
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celosamente custodiada por la Instruccion, quienetique entender que su mision no es
castigar sino encontrar la verdad, sea cual ésta’fu

[l. Presuncion de inocencia
El Pacto de San José de Costa Rica, en el ArtRyl@stablece que toda persona

inculpada de delito tiene derecho a que se presumaocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad

El principio in dubio pro reose aplica en el procedimiento disciplinario como
dubio pro disciplinado

En materia sancionadora, las personas acusadds pomision de infracciones son
inocentes, mientras no se pruebe su culpabilidad gonsecuencia, su responsabilidad. En
virtud de este principio, el Estado debe probaretponsabilidad del infractor a través del
procedimiento administrativo respectivo.

La presuncion de inocencia debe observarse tangnéa aplicacion de sanciones
disciplinarias como una derivacion del debido psocadjetivo.

Este principio supone que no se puede sancionsupalesto infractor, sin pruebas
que permitan destruir aquella presuncion.

Respecto del sistema disciplinario, se sostuvo lgyaresuncion constitucional de
inocencia, proclamada como principio cardinal decpso penal y derecho fundamental de
todos los individuos, permite que cualquier persacizsada de una infraccion sancionable
sea considerada como inocente mientras no se demlgesontrario.

Esta presuncion soOlo se destruye cuando un tribumpendiente, imparcial y
establecido por la ley, declara su culpabilidaduerproceso celebrado respetando todas las
garantias. Por ello, la suspension preventivaaetotmedida coercitiva aplicada durante la
sustanciacion del sumario administrativo, esto e§o Ha presencia de la garantia
constitucional que presume inocente al imputado,poede implicar la conculcacion

excesiva de los derechos personales del actor.

4 Sanchez AlbertoEl sumario administrativo en la provincia de SaraduSan Juan, Editorial Fundacion
Universidad Nacional de San Juan, 1996, p. 57.



El fundamento de ellos es impulsar una rapida sostaion de los sumarios
instruidos por la administracion y, principalmergegservar la situacion de inocencia en la
que se halla el imputado durante el proceso adiratiis’.

La actividad probatoria no necesariamente debeinsfea prueba directa, y es valida
la prueba indiciaria o indirecta, o de la que puetkirse la falta administrativa ésta ultima,
como asi también la participacion del agente atildo al efecto un razonamiento basado en
el nexo causal y l6gico existente entre los heghosados y los que se trata de prBbar
[ll. LA PRUEBA EN EL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO

En la Republica Argentina, a nivel nacional, tartosumariado como las partes
acusadoras —si éstas se hubiesen presentadocafidat (Sindicatura General de la Nacion
y Fiscalia Nacional de Investigaciones Administad)— pueden proponer medidas
probatorias, tanto en la etapa de investigaciérocemia contradictoria

Los elementos de pruebas son apreciados de acudmdaeglas de la sana critica, lo
qgue significa que “el legislador no ha predeterminal valor que debe asignarse a esos
datos objetivos, sino que ha dejado que ellos peaderados segun las reglas de la logica,
de la psicologia, y de la experiencia, tanto pangkructor como por la autoridad que dicta
el acto conclusivd”

Este sistema también denominado de libre convic@dita en que la ley no vincula
a la autoridad fijando pautas que cercenen suiartftor eso tiene amplias atribuciones para
apreciar las pruebas, segun “los principios logiaggiladores del correcto entendimiento
humano®. Ese razonamiento debe ser puesto de manifiestl anto administrativo que
dicte al concluir el sumario administrativo.

Los poderes publicos estan vinculados a los valoreteriales del ordenamiento
juridico y no a los meramente formales. Entre dgselalores, consagrados en la
Constitucidn, se encuentra la justicia la cual Baedtenderse como justicia material. Con

esa concepcion, es el Poder Ejecutivo, particularepesl que “en su doble funcion de

® CACAYT de la CABA, Sala Il, “Giribaldi, Juan Edutar ¢/ GCBA s/ amparo”, del 28-6-2001.

® TSJ Provincia de Coérdoba, “Zorzenén, Mariaa Eumgniotra ¢/ Municipalidad de Cérdoba s/ Plena
Jurisdiccion - Recurso directo”, del 9-8-2000.

" Es recién en esta etapa en laque puede ejerceanglitud, el llamado derecho de contradiccién.

® PTN Dictamenes241:298.

°D'Albora, Francisco JC6digo Procesal Penal de la Nacid@Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1997, p. 318.
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impulsor de la legalidad y servidor imparcial des lowtereses generales, no puede
permanecer neutral en esta materia [...]. La bidagde la decision justa es el gran reto que
el Estado material de Derecho le impone a la Adstriacion publica para hacer realidad el
valor de la Justicid®.

Se reconoce que si la autoridad administrativa ebempe para decidir en un
sumariq considera que el instructor no ha dado primacéweitdad juridica objetiva, puede
apartarse del informe de éste y resolver en coeseu
IV. La declaracion del sumariado

La declaracion como agente sumariado constituye forana esencial del
procedimiento; su omision afecta los actos quersailan con él, pues desde la requisitoria
hasta el descargo y la resolucion, sin haber asutaidtaracter, resultan irritds

Previo a recibirle declaracion indagatoria, debeehse saber al declarante las causas
que determinaron la instruccion, la responsabiligad se le atribuia, la posibilidad de ser
asistido por un letrado o de negarse a declaragugrello hiciera presuncién en su contra,
todo ello, sin exigirle juramento o promesa de eeidad?

Resulta nulo el sumario administrativo y tambiéndaolucion administrativa que
dispuso la cesantia del agente si al tomarle ldadeidn en caracter de testimonial, se
vulneré su derecho de defensa en el tramite dehsaradministrativd’

La declaracion como testigo, sin haberle indicage podia negarse a declarar y ser
asistido por un letrado, invalidan el procedimient@xime si las imputaciones al agente
surgieron de sus propias declaraciones testimaniale

Aplicando los criterios del proceso penal, la C@tgprema de Justicia de la Nacidn
sostuvo que permitir la declaracion de una persprevio juramento de decir verdad, sin
darle antes a conocer el motivo de su citaciongtaféa garantia del Articulo 18 de la

Constitucion Nacional en cuanto establece que radide ser obligado a declarar contra si

10 L6pez Gonzalez, José IPrincipio general de proporcionalidad en derechonanistrativa Sevilla,
Universidad de Sevilla, 1988, p. 81.

'PTN, Dictamenes250: 276; 220:89; 232:210.

12 CNCAFral., Sala V, “Ocampo, José Anibal ¢/ HodpBarrahan - Resolucién N° 994/2004 (Expte. 1264/03
s/ Amparo Ley N° 16.986", del 2-11-2005. Del vots duez Otero.

13 CNCAFral., Sala V, “Ocampo, José Anibal c/ HodgBarrahan — Resolucion N° 994/2004 (Expte. 1264/03
s/ Amparo Ley N° 16.986", del 2-11-2005. Del vots duez Otero.



mismo. En ese sentido, considerd que las posicimmeadas al procesado, bajo juramento,
son contrarias a la clausula constitucional puéguramento entrafia, en verdad, una
coaccion moral que invalida los dichos expuestosesa forma. Exigir juramento al
imputado a quien se va a interrogar, constituye maaera de obligarle, eventualmente, a
declarar en su contfa

La declaracion de quien es juzgado por delitosgdal contravenciones, debe emanar
de la libre voluntad del encausado, el que no daheera verse enfrentado con un problema
de conciencia, lo que seria colocarlo en la digyande faltar a su juramento de decir
verdad. Esto es extensivo a las actuaciones adrmativas; las garantias constitucionales del
debido proceso y de la defensa en juicio son decusable observancia en todo tipo de
actuaciones inclusive en los procedimientos adtnatigos de naturaleza disciplindria

En resumen, las garantias constitucionales se etmanevioladas si el sustento de las
imputaciones que se le formulan al agente surgesu® declaraciones prestadas
testimonialmente, pues en ese caracter no pudceejel derecho de negarse a declarar ni
servirse de asistencia letrada. En el caso, eldiesp fund6 en los testimonios que presto el
agente, previo juramento de decir verdad y sirupeo de que tal vez las faltas pudieron ser
acreditadas a través de otros medios, las cirauiatade las que derivo su responsabilidad,
se basaron en sus respue8tas

En cuanto a si el reconocimiento de los hechosuéisiente para tenerlos por
ocurridos o si es necesaria la produccion de grasbas, la doctrina penal sefala que la
declaracion indagatoria no constituye un medio Welpa sino de defensa, aunque pueda
contener elementos de conviccién como ser el diohéesorid’.

Sobre este aspecto, adherimos al criterio que exid@ Administracion Publica
acreditar la materialidad de los hechos y queesi bl reconocimiento del agente pueden ser
un elemento decisivgrima facieno es el Unico, dado que el procedimiento adnnatigd
se aplican los principios de la verdad materiaputeo e instruccion de oficio. Todo ello

14 CSINFallos 281:177 (1971).

15CSJINFallos: 324:3593 (2001).

16 CSJINFallos: 324:3593 (2001).

7 Claria Olmedo, Jorg&erecho procesal penaBuenos Aires, Rubinzal Culzoni, 1998, p. 325gssi



refleja un rol activo de la Administracion en la®gedimientos por estar comprometido el
interés publico.

Resulta esencial la aplicacion del principio de graencia, en la declaracion
indagatoria, lo que implica que se lo interroguebrso los hechos endilgados,
describiéndoselos en forma precisas.

V. Medios de prueba

Uno de los aspectos que merece atencion a la leovaldrar el alcance del debido
proceso adjetivo, es el de los medios de pruebaslajypropia Administracion produce,
utilizando camaras ocultas o escuchas teleféHicas

Hemos extraido tres ejemplos de la jurisprudencia ge diferencian por la
modalidad aplicada en la obtencién de aquellaselrs se declararon la validez de los
medios de prueba aplicados, son los casos “Le Ddemeel cual la Administracion pre-
constituye prueba), “Placido Rita” (la prueba edeplidla por un tercero ajeno a la
Administracion), “De Lorenzi” (organismos publicdssponen camaras ocultas y escuchas
telefénicas en un ambito privado).

En el primer caso, la Suprema Corte de Justicidad®rovincia de Mendoza
interpretdé que no existian inconvenientes para lgu&dministracién publica recurriera a
formular una constancia de que se ilgexconstituiruna prueba, que obviamente seria una
prueba de cargo de un futuro sumario y que lueperike ser confrontada con la réplica de
la defensa, que podria cuestionarla y demostrarla falsedad de su contenido.

Frente a una prueba de cargo pre-constituida etafz investigadora e instructora
del proceso disciplinario del sumario administratisobreviene dentro de los mismos
procedimientos una etapa de descargo y defensasgpkenamente ejercida y en la que el
sumariado puede y debe precisamente neutralizauéba de cargo, con la que el instructor
formula su acusacion.

Este criterio fue sostenido en el marco de unaacausla que se analizé el valor
probatorio de las grabaciones efectuadas por uabadora de filmacion, a través del

procedimiento denominado “camara oculta”, dichdlinal considerd que a la altura de los

18 lvanega Miriam M. Cuestiones...op.cit., Capitulo IV.



avances tecnoldgicas y en pleno siglo XXI parecariaverdadero desproposito negarle
eficacia probatoria, tanto a las filmaciones dedlaara oculta o a las escuchas telefonicas.

Si bien existen facilidades tecnologicas que llexdrucar, alterar o presentar de un
modo creible la realidad, utilizando estrategidéonicas de falseamiento, existen también
modos de ilustrar al intérprete si los medioszddios han sido o no adulterados, falseados o
desfiguran de un modo esencial la realidad gratssdetiimica o telefénica

Ahora bien, estas pruebas aun en el sumario adraint® deben ser tomadas como
elementos indiciarios de la registracion de loshbeccorrespondiendo valorar ademas otras
pruebas.

Los indicios se presentan como presunciones goertiearacter de medio de prueba.
“Se basan en hechos que se encuentran frenteta hegrobar en relaciéon de autonomia y
no de representacioft”

En ese sentido, el Tribunal Superior de Justici€@deloba entendioé que la actividad
probatoria no necesariamente debe referirse a ara@decta, siendo valida la prueba
indiciaria o indirecta, definida como” aquella gse dirige a mostrar la certeza de unos
hechos (indicios) que no son los constitutivos aldalta administrativa, pero de los que
puede inferirse ésta Ultima, como asi también taggzacion del agente utilizando al efecto
un razonamiento basado en el nexo causal y logisteate entre los hechos probados y los
que se trata de probat”

Otro aspecto a destacar es el agente instigadorco8sidero falta de ética la
utilizacion de esta figura para formar umaise-en-scenefabricar un escenario que
demuestre la intencion de los agentes publicoooeter una irregularidad administrativa o
un delito penal. Al igual que el agente encubiest@stionandose la validez ética y juridica
de este tipo de procedimientos, ya que se recufraume, a la sorpresa, se atenta contra la

buena fe del agente investigado.

19°Le Donne, Arnaldo c/ Gobierno de la Provincia denliteza p/ accién procesal administrativa”, SCJ de
Mendoza, Sala Segunda, 4-10-2002.

*PTN Dictamenes241:298. PTN

2L TSJ Cérdoba, “Zorzenon, Maria Eugenia y otra chidipalidad de Cérdoba s/ Plena Jurisdiccion - Reu
directo”, del 9-8-2000.



Pero como bien ha sostenido el citado Tribunal ipm&l, “es un tema de delicada
dilucidacién. Nos encontramos por un lado con latercia de una generalizada corrupcion
administrativa y politica a través o alrededor deattividad estatal. Generalmente sus
participes, con ldgico accionar, tratan de no dejatencias.

Normalmente los sujetos corruptibles conocen detquimiento administrativo y
tratan de no dejar huellas y procurar su impunidiadnte a tales dificultades y como un
método para luchar contra la corrupcion, encorgraebas y evidencias, se recurre a estas
técnicas modernas de escuchas telefonicas, filmagé circunstancias preparadas para
sorprender a los sospechados en acciones verdageameprochables, procurando asi
munirse de las evidencias necesarias para proeelder instrucciones sumariales y de tal
manera expulsar a los empleados deshonestos yptasruEs verdad que se puede
sorprender al agente instigado en su buena fe,gget@ta precisamente de comprobar que
el agente instigado es proclive a realizar accioepsochadas por la sociedad [...]. De todos
modos, este procedimiento debe ser cuidadosa gpremiente evaluado por el juzgador sea
penal o disciplinario para tomar las decisionestapias a la realidad y sin desconocerle los
derechos elementales al debido proceso”.

La figura del agente provocador ha sido varias vemmnsiderado en el ambito
judicial penal, incluso por la Corte Suprema, dtiendose el caso del agente que se
aprovecha de las oportunidades o facilidades go&bhga el propio investigado, de los que
son producto de la actividad creativa de aqu&llos

Sobre estos tipos de pruebas y de consuno conyleriaale los autores, en la causa
“Placido Rita Celia ¢/ GCBA s/ impugnacion actosnaustrativos”, la Sala | de la Camara
de Apelaciones Contencioso Administrativo y Tribigtale la Ciudad de Buenos Aires, de
junio 2004, sostuvo que no puede dejarse de ladposgbilidad de recurrir a medios
probatorios impuestos por el I6gico avance tecnobtggjue permitan verificar la existencia
de hechos que de otra forma no podrian ser detecta®ln sin regulacion especifica,
pueden ser admitidos como prueba, siempre y cusedwroduzcan dentro de los limites

constitucionales, esto es, con respeto al dereelpoapiedad, a la intimidad, entre otros.

22CSJINFallos 313:1305.



Por ultimo, en la causa “De Lorenzi Maria Gabrigl&N - M° Justicia IGJ- Resol.
N° 6/2008", la Sala Ill de la Camara Nacional deelapiones en lo Contencioso
Administrativo Federal entendié que las medidasbatarias realizadas mediante los
mecanismos cuestionados -videofilmacion con camamlta y grabacion de
comunicaciones telefénicas— no afectan el ambitaudenomia individual de la actora que
constituye el derecho a la intimidad o hubierenotemdo la garantia consagrada en el
Articulo 18 de la Constitucién Nacional. Ello poegtesos derechos no son absolutos sino
que encuentran su limite legal siempre que serhatiplicados asuntos institucionales o de
interés publico u ofendan el orden y la moral m#di En ese sentido, debe tenerse en
cuenta la condicién de empleada publica de la aadoe cumplia funciones en la planta
permanente de la Inspeccion General de Justidigy [que proporciond voluntariamente su
namero de teléfono particular como también el ddimidel estudio juridico en el que
libremente y por su propia iniciativa concertd ynfi@alizd una entrevista con personas
desconocidas por ella para charlar personalmemieacde tramites ante dicho organismo
que esas personas pudieran requerirle [...]".

En el caso, las pruebas (las filmaciones y grabasiale audio secretas se llevaron a
cabo en un organismo publica y en un estudio gwigarticular) estuvieron a cargo de un
investigador con conocimiento del Fiscal de Con&diministrativo dentro del ambito de
una investigacion. Aquél se encontraba facultad@a gsponer la realizacion de dichas
pruebas, a los fines de verificar un hecho constdule una irregularidad u obtencion de
pruebas al respecto. También contaba con atribesiamplias respecto a las medidas de
pruebas, siempre que no implicaran injerencia edaeracho o garantia individual, en cuyo
caso debia requerir autorizacion judicial.

Como se sefialo, en el Tribunal consideré que ebadwétitiizado era valido y no
afectado derechos individuales.

VI. El derecho de defensa y las sanciones “menores”

Debe considerarse si la circunstancia de que lasaw estatutarias autoricen la

aplicacion de sanciones menores, sin sumario predbtga igualmente a resguardar el

derecho de defensa.



Reiteramos que aun en estos casos se impone argiestel sumariado, exista o no
una norma que expresamente lo establezca, ya quenaausencia de ella el debido proceso
constituye un principio constitucional de obligadoacatamiento. El descargo supone un
procedimiento reducido tendiente a tutelar el devede defensa y a facilitar nuevos
elementos de juicio a la Administracion. Emperobisn no requiere la formalidad propia
del procedimiento sumarial, debe resguardar, aungjnenamente, el cumplimiento de los
derechos a ser oido; a ofrecer y producir pruebaugia decision fundada. Todo ello en el
marco sumarisimo que la naturaleza de ese tramjtisce’.

Ahora bien, si no obstante ello la Administracidmbiese ordenado instruir un
sumario administrativo, a mi entender, ésta delmptiu con todos los requisitos legales
exigidos, no puede so pretexto de que no es nexasatar un procedimiento soslayar el
cumplimiento de alguna etapa esencial, pues se&igestanfigurando una violacién al
ordenamiento juridicd.

En definitiva, la exigencia de procedimiento debardar debida proporcion con el
tipo de infraccion que se imputa, de ahi que pasa danciones leves, por ejemplo,
apercibimiento y suspension de hasta cinco diaginsa legislacion argentina: articulo 35
de la Ley N° 25.164— se prevea que no Se reqeenmnario.

Es razonable este tipo de prevision, pues al agesguel derecho de defensa no es
dable exigir mayores tramites documentados puessellia —al decir de Sanchez Moron—

como “matar moscas a cafionzgs”

TS Cérdoba,Bianchi, Victor Hugo ¢/ Provincia de Cérdoba s/rlgurisdiccién - Recurso de apelacion”, 8-
8-2000.

24En principio, es discutible la decision de la C@tgrema de Justicia de la Provincia de SantarFe, @usa
“Herndndez, Pablo Fabian c/ Provincia de Santa FdRexurso contencioso administrativo de plena
jurisdiccién”, del 30 de julio de 2003, que rechdadaccion interpuesta por el actor que entends e el
procedimiento sumarial que se le siguié en sedeirasinativa se habia vulnerado la garantia del diebi
proceso. El Tribunal entendié que bastaba paraarechuna hipotética violacion del derecho de defeeser
en cuenta que, dada la entidad de la sancion antikef aplicada —tres dias de suspension—, noecasaria la
tramitacion del sumario (Arts. 55 y 56, Ley N° &b2como se hizo en el caso— bastando, de acuerdtac
Ley N° 8.525, con la “vista previa al agente pos déas para que efectlie su descargo”. Por ellgjdend que
se habia configurado la vulneracion al debido modevocada, desde que la Administracion garardizé
agente su defensa mediante la tramitacién del @ymprocedimiento del sumario administrativo, cuaiel
hubiera bastado con soélo correr una vista previandlidad ésta que en la especie pudo, pues, erase
observada, y con creces.

% sanchez Morén, MigueDerecho a la funcién publigaadrid, Tecnos, 2004, p. 308
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El derecho de defensa, en el marco del régimeromalgise garantiza al exigirse la
notificacion al agente de las imputaciones que $ermulan, citindolo a una audiencia para
que efectle su descargo y acompafie pruebas. Ljpegydo dictamen del servicio juridico
permanente del area, la autoridad competente ergobin mas tramite.

VII. La “teoria de la subsanacion”

Los aspectos vinculados a la satisfaccion de langa de defensa en una etapa
posterior a la administrativa —cuando en ésta nesgeta— tiene solucién jurisprudencial
(objetable a nuestro entender), interpretandosesigse configura alguna restriccion resulta
posible que posteriormente se subsane en la etdjg#a). Las omisiones en las que se pudo
incurrir en la instancia administrativa son en @pio salvables en la instancia judicial
posteriof®,

El principio general en los tribunales judiciales $ido que las deficiencias en la
sustanciaciéon de los procedimientos administratijes el caso de las actuaciones
sumariales) no importan violacion del derecho déerdm, si la parte que alega la
conculcacion de este derecho no acredita que Emasison de imposible subsanacion en la
una posterior instancia judicfal

Esta teoria se basa especificamente en que ebdaspénto del derecho de defensa
a una etapa posterior a la resolucion del caseéleta siempre que medie la posibilidad de
atacar la resolucion para hacer efectivo el ejerce ese derecho. El defecto es subsanable
su el derecho de defensa puede ser ejercido ereaurso administrativo o judicial
posteriof®.

Con ese razonamiento si en el sumario previo septaron vicios en algun aspecto
concerniente al derecho de defensa, con esteiaritee encontrarian subsanados si
posteriormente al tramitarse el recurso jerarqeeaoncedié la oportunidad de ejercerlo
con amplitud®.

Cabe rechazar el pedido de nulidad del procedimiemiministrativo —en el caso, del

sumario administrativo— si con ello s6lo se satisfan principio teorico; razon por la cual

26CSJINFallos 253:229 (1962).

2" CNACAFral., Sala V, “Lata, Jaime R. ¢/ Hospital @knicas José de San Martin”, 30-12-1996.
%8 CSJNFallos 258:299 (1964).

9 PTN Dictamenes115:289; 242:19.
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no corresponde hacer lugar a dicha solicitud cuahdizfecto es subsanable, sin afectar el
derecho de defensa del administrado en el postmaceso judicial.

Por ello, cualquier omision de un tramite en eleghente administrativo no resulta
suficiente para motivar la nulidad de la resolucdmtida en él, dado que tal declaracion de
nulidad requiere la ponderacion, en cada cascaslednsecuencias que producen a la parte
interesada, la omision que endilga y si derivadéadalta de defensa. En ese sentido, se ha
valorado que “el principio de economia procesalid@da anulacion de dicha resolucion
cuando, aun subsanado el defecto con todas susctemgias, es de prever que,
l6gicamente, se emitiria un acto administrativaalgal anulado™.

La Sala | de la Camara Nacional Federal en lo @aideo Administrativo en la
causa “Nazzareta, Diego Andrés c/ CNRT Res. N° 322204 s/ medida cautelar
autonoma”, del 18 de noviembre de 2005, coincidguenno puede subsanar en el proceso
judicial a las omisiones del procedimiento admraisto. El criterio opuesto lo sostuvo la
Sala Ill en “La Internacional Empresa de TranspdeePasajeros S.A.C.C.F. ¢/ Comision
Nacional de Regulacion del Transporte”, del 28atedro de 2006.

Coincidimos con la postura que entiende que elddeproceso para ser efectivo,
debe ser ejercido con anterioridad a la sanciomemiDe alli la necesidad del “sumario
previo”. No se puede asimilar la garantia el delpduceso previo con el acceso al control
administrativo a través de la via recursiva, pussdos teméticas diferentes. En efecto, el
recurso es una impugnacion de un acto administrafle se interpona posterioride la
imposicion de la sancidén. Su objetivo es agotaridaadministrativa como paso previo a la
judicial.

Ello armoniza con los principios del derecho dibogrio moderno, enmarcados en
los postulados contenidos en las nuevas constitesjajue distinguen entre via recursiva y
descargo o sumario previo, como dos garantias emiggntes e igualmente valiosas, la
primera instituida para posibilitar el efectivo twh de legalidad de la actividad

administrativa y la segunda como concrecién de deargia constitucional del debido

30 camara Nacional de Apelaciones en lo ContenciosmiAdtrativo Federal, Sala I, “Ponchén, Jesus A. c/
Policia Federal Argentina”, del 18-5-1999.
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proceso legal. Asi las cosas, la omision de al memomero descargo, no puede en modo
alguno considerarse suplida por la posterior imstarecursivar.

Sin embargo, la teoria de la subsanacion ha ermctmsus limites, en la opinion de
la Procuracion del Tesoro. En ocasion de considprares de cumplimiento ineludible el
derecho de defensa, conforme al procedimiento defddo N° 1.421/2002; entendio que Si
bien el agente a quien se aplicé una cesantianpsisiencias injustificadas pudo argumentar
su defensa al interponer el recurso de reconsiderag jerarquico, no surgia de las
actuaciones que sus dichos hubiesen sido invessgadue se hubiera producido la prueba
ofrecida por él. Por ello, sin perjuicio de que iaasistencias fueron justificadas, lo que
podia dar lugar a una cesantia, se debid0 —en fm e&cursiva— proveer las medidas
necesarias para determinar con un grado mayorrtizaelicho extrentd.

Como sostiene el Fuero Contencioso Administrativeriputario de la Ciudad de
Buenos Aires en la causa “Rackauskas”, la teorila debsanacion no puede ser entendida
en términos absolutos, debiendo ponderarse enczmtala entidad del perjuicio que pudo
causarle al particular la omision de algun requidiél acto y si ese perjuicio persiste luego
de la pretendida subsanacion. Con cita de Comaelixzerda que la facultad disciplinaria
estd sujeta a condicionamientos formales y sustiscique impone el ordenamiento
normativo”,

VIII. Progresividad “versus” derecho de defensa

Superada la etapa de investigacion, la autoridadpetente para dictar el acto
conclusivo es quien puede, ante el asesoramieh&edacio juridico permanente, ponderar
si se dan circunstancias especiales para realsumadrio. Ello puede configurar ante alguna
nulidad absoluta durante el procedimiento o pagralouna investigacion integral de los

hechos objeto de la pesquisa que no hubieran sitidaimente examinados.

31 En ese sentido, ver “Rius, Guillermo Clemente mvicia de Cérdoba s/ Contencioso Administrativo -
Plena Jurisdiccién - Recurso de Apelacion”, TS dd@ida, 7-12-1999.

32 PTN Dictamenes251:399.

33 Causa “Rackauskas Milda Angela ¢/ GCBA s/ impugiacictos administrativos”, CACAyTCBA, Sala I,
diciembre de 2004. diciembre de 2004
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Siempre debera ponderarse en cada caso si esatuempaecta el principio de
progresividad y preclusién, segun el cual si hub@rocedimiento disciplinario cumplido
regularmente deviene improcedente retrotraer elitea etapas superadas

Como principio general, el procedimiento del sumadministrativo disciplinario se
compone de diversas etapas y el principio de psogdad impide retrotraerlo a etapas
superadas, en tanto los actos realizados regulégrserprecluyen, sin que sea necesario su
notificacion. El fundamento de ello es la seguriglaitlica, pero también como lo sostuvo la
Procuracion del Tesoro de la Nacién, se basa “eredasidad de lograr una administracion
de justicia rapida dentro de lo razonable; peroresaiodo, satisfacer una exigencia
consustancial con el respeto debido a la dignigddambre cual es el reconocimiento del

derecho que tiene toda persona a liberarse delcedtasospech®”

34 PTN, Dictamenes165:63; 196:180; 235:493.
3PTN, Dictamenes183:54.
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