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I. La preocupacion por la ética publica

1. Introduccion

El catedratico espafiol Jesus Gonzélez Pérez define a la ética publica como el
conjunto de normas morales que rigen la conducta del hombre en cuanto integrante de
un pueblo o ciudad —en cuanto ciudadano, sea o no funcionario, y en orden al bien
comun, bien publico o bienestar genera/l

Cuando se alude a ella se piensa en la exigibilidad de ciertos valores, que se
consideran como deseables, respecto de la conducta de los funcionarios publicos, en
tanto funcionarios. De esta forma, la conducta de éstos, sera ética si se exteriorizara el
cumplimiento de los deberes y pautas que derivan de aquellos valores®.

La ejemplaridad y la honradez son virtudes que deben presidir la actuacion de
los servidores publicos. El politico y el funcionario deben respetar los estdndares de
conducta de la sociedad, la conducta moral exigible y exigida en la normal convivencia
de las personas estimadas honestas.’

La ética como ciencia, se apoya entre lo que se puede y lo que se debe hacer. Y
con igual sustento, aplicada a la funcién publica la ética tiene su eje central en la idea
de servicio®.

Etica publica y ética privada, no son diferentes, sino que la primera es la
proyeccion en el ambito publico de los principios éticos comunes®; por ello y en

idéntico sentido se entiende que no existen dos morales o éticas, sino que dos

! Gonzélez Pérez, Jesus, La ética en la Adminisimaeiiblica,"2da.edicion, Madrid, 2000, 40.

2 Comadira Julio R., La ética publica y el ciudadaominwww.eldial.com-DC242.

% Gonzélez Pérez, Jesus, “La ética...”, op. Cit4y s.. “Una cosa es una ética plblica no coorfiesiy
otra muy distinta que sélo sea relevante la corddelictiva o la que ponga en peligro los caudales
publicos y secretos oficiales”.

* Rodriguez Arana Mufioz Jaime, Etica, Poder y Estadiziones RAP, Buenos Aires, 2004, 7 y 35/36

® Rodriguez Arana Mufioz Jaime, Principios de étiGalipa —corrupcién o servicip Montecorvo,
Madrid, 1993, 24/25.



manifestaciones distintas de una misma realidad: dos dimensiones diferentes de un
mismo fenémeno®.

Como sefialé el profesor argentino Julio Rodolfo Comadira, la marcada
preocupacion social en los ultimos afios, es percibida por la mayoria de los politdlogos,
juristas e intelectuales, situacién que alertd a las autoridades gubernamentales de
todas las latitudes acerca de los problemas que apareja la existencia de un Estado
detrds del Estado, caracterizado por prdcticas refiidas con las bases elementales del
orden democratico y con el derecho mismo. Se presenta entonces, en un marcado
desprecio hacia los principios de legalidad, publicidad, transparencia, control y
responsabilidad de los actos de gobierno, que refleja una alarmante disfuncion
estructural, politica y administrativa’

Transparencia y ética publica se unen como un verdadero anhelo social®.
Referirse a la primera es también aludir a la ética y a los valores que la informan.

En contraposicion a ello, la corrupcion es un fendmeno que sobrepasa los
limites geograficos de los paises y afecta al sector publico y al privado; pues su
existencia en el dmbito estatal supone la actuacién de un particular que con su
actuacion coadyuva a la formacion de relaciones corruptas’.

Segun el diccionario de la Lengua Espafiola -Vigésimosegunda edicion- la
corrupcion en las organizaciones es una practica consistente en la utilizacion de las
funciones y medios de aquéllas en provecho econémico o de otra indole de sus
gestores.

En el dmbito estatal, supone “la utilizacién de potestades publicas para

710

intereses particulares”™, identificandose con la figura de la desviacidon de poder, es

decir “el uso del poder con violacion de la finalidad —de interés publico- que inspiro el

® Gonzélez Pérez, Jesus, La ética...op.cit., 27/28

" Comadira, Julio Rodolfo, La regulacion juridicaldetica publicaen Revista de Derecho Publico 2002-
2: La emergencia econdmica, segunda parte, Rubih#abni, Santa Fe, 2002, 598 y ss

& Comadira Julio R, Derecho Administrativo, Lexisxdi¢e Buenos Aires 2003.

% En ese sentido puede verse también Comadira RBuliDerecho Administrativo, Lexis Nexis, Buenos
Aires, 2003, Cap.XXIll y Klitgaard Robert, Combatto la corrupcion. Informaciéon e incentivos, en
Nueva Sociedad N° 145, Venezuela, septiembre-oetli®96, p. 56-65 y julio 200Qa corrupcion y la
promocion de la ética en el servicio publico, mvista de servicio civil N9.

12 Gonzalez Pérez, Jesus, “La ética...”, op. Cit63864.



otorgamiento de las facultades pertinentes al drgano; un uso que deriva en provecho

directo de quien lo ejerce o de quien gestiona una conducta determinada”*!.

;;12, |OS

Convertido en un “verdadero asesino...que destruye las reglas de juego.
mecanismos para contrarrestar sus efectos deben siempre partir del reconocimiento
del flagelo y sus consecuencias negativas; y de la necesidad de su erradicacion.

Sin distincidn entre paises ricos y pobres, se manifiesta de diferentes formas, tal
como lo demuestran los catalogos de actos corruptos que incluyen los ordenamientos
juridicos. Vemos incluso las Convenciones internacionales, que han identificado el
soborno, la extorsion, el uso indebido de cargos con fines no oficiales, el trafico de
influencia, el nepotismo, el fraude, la malversacién de fondos publicos, etc.

La Convencién Anticorrupcion de las Nacionales Unidas (UNCaC) y la Convencidn
Interamericana contra la Corrupcién (CICC)™ son el resultado de la creciente
preocupacion por estas practicas, que afectan las transacciones internacionales y los
gobiernos de todo el mundo.

Estos instrumentos juridicos, tienen elementos comunes con otras
convenciones, como la de Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
(OECD) para el Combate contra el Soborno a Funcionarios Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales, la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional.

En abril del 2007, la (OEA) y la (OECD) firmaron un acuerdo con el objeto de
fortalecer la lucha contra la corrupcion en la América. Los fines tenidos en mira se
basan en la concertacion de acciones de cooperacion en:

a) materia de modernizacion del Estado, y
b) anticorrupcion.

En relacion al primer objetivo, se identificaron las areas tematicas de empleo

publico y administracion; presupuesto y gasto publico, gobierno abierto y participacion

ciudadana y el gobierno electrénico.

1 perez Cortes Maria Jeanneret de, Funcién Pubfitaa Publica y Corrupcién en organizacion
administrativa, funcion puablica y dominio pablid®PA, Buenos Aires, 2005, p. 649.

12 Klitgaard Robert, Controlando la corrupcion, Suddnana, Buenos Aires, 1994.

13 Articulo 111, inc. 5 e inciso 11



Respecto de las medidas anticorrupcién, se analizaron los temas de prevencién
de conflictos de intereses, promocién de la integridad a través de la transparencia y la
responsabilidad y el fortalecimiento de esfuerzo anticorrupcion en area de mayor

riesgo, como contratacién y administracion publica y el “lobbying”**.

2. Las normas de ética publica

El contenido de los instrumentos internacionales, se ha plasmado en las
regulaciones nacionales.

La comunidad define cudles son las conductas que espera de sus funcionarios,
gue son receptadas legislativamente en el orden nacional e internacional. De esta
forma se impone a quien realice una funcién publica -como deber primordial- que el
servicio a los intereses generales presida su actuacion™.

En el caso de la Republica Argentina, la Procuracién del Tesoro de la Nacién,
maximo organismo de asesoramiento juridico del Poder Ejecutivo, sostiene que el
Estado, como persona ética por excelencia, debe actuar no sélo dentro del orden
juridico sino también en consideracién a la equidad y a los principios que la informan™®.

Encontramos entonces que los agentes que integran la organizacién estatal
estdn sujetos a deberes éticos, que exceden el mero cumplimiento formal de Ia
legalidad vigente, lo que también se hace extensivo a todos los que se relacionan con el
Estado, que no pueden quedar ajenos al cumplimiento de dichos deberes®’.

La Constitucién histérica no incluyd normas especificas en materia de ética
publica, solo fijé algunas pautas vinculadas a la funcién publica, por ejemplo la igualdad
de oportunidades para acceder al cargo y la idoneidad como condicién de ingreso,
condicion que se entiende que abarcaba el desempeno ético del funcionario.

Posteriormente con la reforma de 1957 se agregd la estabilidad del empleado publico

1 Transparencia y Rendicion de Cuentasyenv.respondanet.com

15 Comadira Julio R., La ética publica...op.cit.

16 ver Comadira Julio Pablo y Lagarde Fernando, Agmirsiobre los principios de ética publica en el
derecho argentingyww.eldial.com-DC462.

" Comadira Julio Pablo y Lagarde Fernando, Apuribseslos principios.....




como una garantia para el agente y para la propia funcion publica al preservarlos de los
cambios en la conduccién politica del Estado™.

Con la reforma de 1994, se incorpord el articulo 36 que, en su parte pertinente,
regula: ...Atentard asimismo contra el sistema democrdtico quien incurriere en grave
delito doloso contra el Estado que conlleve enriquecimiento, quedando inhabilitado por
el tiempo que las leyes determinen para ocupar cargos o empleos publicos. El Congreso
sancionard una ley sobre ética publica para el ejercicio de la funcion.

Sin embargo, mucho antes de esta modificacion constitucional, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién subrayd el alto significado institucional de la cuestién
ética en el dmbito de la funcién publica, al considerar que la razon de orden ético no
puede interpretarse extrafia al régimen juridico general que rige la funcion publica
argent/'na.lg

Se puede verificar que en la Constitucién Nacional reformada, la defensa contra
las distintas formas de corrupcion en perjuicio del Estado asume formas menos severas
gue las fijadas para luchar contra quienes atenten por la fuerza contra las instituciones
democriticas®. En el referido articulo 36° no aparece claramente tipificado el delito de
corrupcion, dejandolo librado a la reglamentacién legal; pero ademas las sanciones
previstas son ciertamente leves (inhabilitacidon para ocupar cargos o empleos publicos)

también conforme las leyes que dicte el Congreso federal?.

18 Said, José Luis, La corrupcién como causa de aulidel acto administrativo y del reglamento, en
Cuestiones de acto administrativo, reglamentogsdinentes del derecho administrativo, p.489

19 C.S.J.N. Acordada 1/2000 —sobre DeclaracionesidsrBatrimoniales-, en los que se hace referencia a
la doctrina de Fallos: 290:397, reiterada —congyasidad a la reforma- en Fallos: 320:783. En Pére
Cortes Maria Jeanneret de, Funcién...op.cit.

2 E| articulo 36 en su totalidad expres&sta Constitucion mantendra su imperio aun cuando s
interrumpiere su observancia por actos de fuerzatreoel orden institucional y el sistema democratic
Estos actos seran insanablemente nulos. Sus auterés pasibles de la sancién prevista en el Aldicu
29, inhabilitados a perpetuidad para ocupar cargamlicos y excluidos de los beneficios del indylta
conmutacion de penas. Tendran las mismas sanciqo&nes, como consecuencia de estos actos,
usurparen funciones previstas para las autoridadessta Constitucion o las de las provincias, los q
responderan civil y penalmente de sus actos. La®aes respectivas seran imprescriptibles. Todss lo
ciudadanos tienen el derecho de resistencia cogienes ejecutaren los actos de fuerza enunciados e
este articulo. Atentara asimismo contra el sistateenocratico quien incurriere en grave delito doloso
contra el Estado que conlleve enriquecimiento, gueld inhabilitado por el tiempo que las leyes
determinen para ocupar cargos o empleos publico£dagreso sancionara una ley sobre ética publica
para el ejercicio de la funcion”

% Gelli Maria Angélica, Constitucién de la Naciéng&ntina, comentada y concordada, 4ta. Edicién
ampliada y actualizada, T.I, La Ley, 2008, p. 513



Son diversas las normas vinculadas con esta materia, a titulo de ejemplo, se
citan las siguientes:

1. La Convencion Interamericana contra la Corrupcion (CICC) -aprobada por la
ley 24.759%- y la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (aprobada
por Ley 26.097.

2. La Convenciéon sobre la lucha contra el cohecho de funcionarios publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, aprobada por la ley
25.319.

3. La ley 25.188 de Etica en la Funcién Publica y su reglamentacién por el
decreto 164/99. Esta ley —que también modifica el Codigo Penal- regula los deberes, las
prohibiciones, los conflictos de intereses e las incompatibilidades aplicables, sin
excepcion, a todas las personas que se desempefien en la funcion publica en todos sus

niveles yjerarquiasza.

22 \/er Gordillo Agustin, Un corte transversal en etetho administrativo: la Convencién Interamericana
contra la Corrupcion, La Ley 1997-E, 1091.

23 Segun el articulo 5°: Quedan comprendidos en obidyade presentar la declaracién jurada: a) El
presidente y vicepresidente de la Nacién; b) Lesderes y diputados de la Nacion; ¢) Los magisteado
del Poder Judicial de la Nacion; d) Los magistradie$ Ministerio Piblico de Nacién; e) El defensad d
pueblo de la Nacién y los adjuntos del defensor medblo; f) El jefe de gabinete de ministros, los
ministros, secretarios y subsecretarios del Podectivo; g) Los interventores federales; h) Eldto
general de la Nacion y los sindicos generales admirde la Sindicatura General de la Nacion, el
presidente y los auditores generales de la Audit@éneral de la Nacion, las autoridades superiates
los entes reguladores y los demdas organos que rartefps sistemas de control del sector publico
nacional, y los miembros de organismos jurisdicales administrativos; i) Los miembros del Consego d
la Magistratura y del Jurado de Enjuiciamiento;Ljps embajadores, cédnsules y funcionarios destacados
en misién oficial permanente en exterior; k) El gmral en actividad de las Fuerzas Armadas, de la
Policia Federal Argentina, de Gendarmeria Naciordd, la Prefectura Naval Argentina y del Servicio
Penitenciario Federal, con jerarquia no menor deaor®l o equivalente; I) Los rectores, decanos y
secretarios de las universidades nacionales; m)fuasionarios o empleados con categoria o funcién n
inferior a la de director o equivalente, que presteervicio en la Administraciéon Puablica Nacional,
centralizada o descentralizada, las entidades ajtéas, los bancos y entidades financieras detisiat
oficial, las obras sociales administradas por eltde®, las empresas del Estado, las sociedades del
Estado y el personal con similar categoria o fungidesignado a propuesta del Estado en las socexlad
de economia mixta, en las sociedades anonimas aditipacion estatal y en otros entes del sector
publico; n) Los funcionarios colaboradores de intmtores federales, con categoria o funcion naimife

a la de director o equivalente; o) El personal de brganismos indicados en el inciso h) del present
articulo, con categoria no inferior a la directoreaguivalente; p) Todo funcionario o empleado public
encargado de otorgar habilitaciones administrativaara el ejercicio de cualquier actividad, como
también todo funcionario o empleado publico encdmale controlar el funcionamiento de dichas
actividades o de ejercer cualquier otro controlweriud de un poder de policia; q) Los funcionarimse
integran los organismos de control de los servigablicos privatizados, con categoria no inferiotaa

de director; r) El personal que se desempefia eRoeler Legislativo, con categoria no inferior a la d
director; s) El personal que cumpla servicios efPetler Judicial de la Nacion y en el Ministerio Fab

de la Nacién, con categoria no inferior a secretan equivalente; t) Todo funcionario o empleado



4. La ley 25.246, que sustituyo la rubrica del Capitulo XlII, Titulo XI del Cédigo
Penal -pasé a denominarse: "Capitulo XllI: Encubrimiento y Lavado de Activos de origen
delictivo"-, modificé varios articulos del Cédigo incorporando el encubrimiento y lavado

de activos de origen delictivo y cred la Unidad de Informacién Financiera (UIF)*,

publico que integre comisiones de adjudicacionidigationes, de compra o de recepcién de bienes, o
participe en la toma de decisiones de licitacionesompras; u) Todo funcionario publico que tenga po
funcion administrar un patrimonio publico o privado controlar o fiscalizar los ingresos publicos
cualquiera fuera su naturaleza; v) Los directoreadministradores de las entidades sometidas alrobnt
externo del Congreso de la Nacion, de conformidam lo dispuesto en el articulo 120 de la ley 24,156
en los casos en que la Comisiéon Nacional de Etidalia se las requiera.

24 La ley 25.246 modificada por la Ley 26.268, esabl Articulo 6°. La Unidad de Informacion
Financiera seréa la encargada del analisis, el traianto y la transmision de informacion a los efeale
prevenir e impedir: 1. El delito de lavado de activ(articulo 278, inciso 1° del Cddigo Penal),
proveniente de la comisién de: a) Delitos relacidoa con el trafico y comercializacién ilicita de
estupefacientes (Ley N° 23.737); b) Delitos de rabaindo de armas (Ley N° 22.415); c) Delitos
relacionados con las actividades de una asociadi6ita calificada en los términos del articulo 2b8s

del Codigo Penal o de una asociacion ilicita terste en los términos del articulo 213 ter del Cadig
Penal; d) Delitos cometidos por asociaciones iisi{articulo 210 del Cddigo Penal) organizadas para
cometer delitos por fines politicos o raciales; @¢litos de fraude contra la Administracién Publica
(articulo 174, inciso 5°, del Cadigo Penal); f) Des contra la Administracion Publica previstos les
Capitulos VI, VII, IX y IX bis del Titulo XI deldrb Segundo del C4digo Penal; g) Delitos de praostiin

de menores y pornografia infantil, previstos enddsculos 125, 125 bis, 127 bis y 128 del Codign;

h) Delitos de financiacion del terrorismo (articul3 quater del Cédigo Penal). 2. El delito de
financiacion del terrorismo (articulo 213 quaterld@ddigo Penal).Articulo 13. Es competencia de la
Unidad de Informacion Financiera: 1. Recibir, sdtgr y archivar las informaciones a que se refiele
articulo 21 de la presente ley; 2. Disponer y dirigl analisis de los actos, actividades y operaes que
segun lo dispuesto en esta ley puedan configurividades de lavado de activos o de financiaciéh de
terrorismo segun lo previsto en el articulo 6° depkesente ley y, en su caso, poner los elememtos d
conviccion obtenidos a disposicion del Ministerigblco, para el ejercicio de las acciones pertiremnt3.
Colaborar con los 6rganos judiciales y del MinisterPublico (para el ejercicio de las acciones
pertinentes) en la persecucion penal de los deliggmimidos por esta ley; 4. Dictar su reglamento
interno para lo cual se requerira el voto de lasderceras partes del total de sus miembAsticulo 14.

La Unidad de Informacién Financiera estar4 facubiagpara: 1.Solicitar informes, documentos,
antecedentes y todo otro elemento que estime aitl pl cumplimiento de sus funciones, a cualquier
organismo publico, nacional, provincial o municipgla personas fisicas o juridicas, publicas o s,
todos los cuales estaran obligados a proporciorgridentro del término que se les fije, bajo
apercibimiento de ley. En el marco de andlisis dereporte de operacién sospechosa los sujetos
contemplados en el articulo 20 no podran oponea &Jhidad de Informacién Financiera los secretos
bancarios, bursatil o profesional, ni los comproosslegales o contractuales de confidencialidad. La
AFIP solo podra revelar el secreto fiscal en agoeltasos en que el reporte de la operacion sosgacho
hubiera sido realizado por dicho organismo y cotac®n a la persona o personas fisicas o juridicas
involucradas directamente en la operacion reportaBla los restantes casos la Unidad de Informacion
Financiera requerira el levantamiento del secratzdl al juez federal competente en materia perél d
lugar donde deba ser suministrada la informaciéndel domicilio de la Unidad de Informacién
Financiera, el que debera expedirse en un plazoimm@xle TREINTA (30) dias. 2. Recibir declaraciones
voluntarias; 3. Requerir la colaboracién de todos Iservicios de informacién del Estado, los quérest
obligados a prestarla en los términos de los attistB98 y 399 del Codigo Procesal Civil y Comerdial

la Nacién; 4. Actuar en cualquier lugar de la Refi¢d en cumplimiento de las funciones establecidas
por esta ley; 5. Solicitar al Ministerio Puablico aque éste requiera al juez competente se resualva
suspensién, por el plazo que éste determine, dgelaucion de cualquier operacién o acto informado
previamente conforme al inciso b) del articulo 2tualquier otro acto vinculado a éstos, antes de su
realizacion, cuando se investiguen actividades sdspsas y existan indicios serios y graves de que s
trata de lavado de activos provenientes de alguadod delitos previstos en el articulo 6° de lasprete



5. La Ley Marco de Regulaciéon del Empleo Publico Nacional, N° 25.164, que fija
los deberes y prohibiciones de los sujetos alcanzados por sus disposiciones.

6. El Cédigo de Etica de la Funcién Publica aprobado por Decreto 41/99,
aplicable a los funcionarios del Poder Ejecutivo Nacional.

7. La Ley 25.233, cuyo articulo 13 se cred la Oficina Anticorrupcion en el ambito
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, con la competencia para elaborar y
coordinar los programas de lucha contra la corrupcién en el sector publico nacional vy,
en forma concurrente con la Fiscalia de Investigaciones Administrativas, ejercer las
competencias y atribuciones establecidas en los articulos 26, 45 y 50 de la Ley N2

24.946%,

ley o de financiacion del terrorismo. La apelacide esta medida sélo podra ser concedida con efecto
devolutivo. 6. Solicitar al Ministerio Piblico pague éste requiera al juez competente el allanaimida
lugares publicos o privados, la requisa personal gecuestro de documentacion o elementos (tiles pa
la investigacion. Solicitar al Ministerio Publicoug arbitre todos los medios legales necesarios feara
obtencion de informacion de cualquier fuente u emig7. Disponer la implementacion de sistemas de
contralor interno para las personas a que se refiet articulo 20, en los casos y modalidades que la
reglamentacion determine; 8. Aplicar las sanciomeevistas en el Capitulo IV de la presente ley,
debiendo garantizarse el debido proceso; 9. Organyzadministrar archivos y antecedentes relatiaos

la actividad de la propia Unidad de Informacion Bimciera o datos obtenidos en el ejercicio de sus
funciones para recuperacion de informacion relatvau mision, pudiendo celebrar acuerdos y congrato
con organismos nacionales, internacionales y exérs para integrarse en redes informativas de tal
caracter, a condicion de necesaria y efectiva mgmad; 10. Emitir directivas e instrucciones que
deberan cumplir e implementar los sujetos obligados esta ley, previa consulta con los organismos
especificos de control.

%5 La Ley 24.946 Ley Organica del Ministerio PUblieatablece:Articulo 26. Los integrantes del
Ministerio Publico, en cualquiera de sus nivelesd@n — para el mejor cumplimiento de sus funciones
— requerir informes a los organismos nacionalegyprciales, comunales; a los organismos privados; y
a los particulares cuando corresponda, asi comaiec la colaboracién de las autoridades policiales,
para realizar diligencias y citar personas a sussmichos, al solo efecto de prestar declaracion
testimonial. Los organismos policiales y de seqdidleberan prestar la colaboracion que les sea
requerida, adecuandose a las directivas impartidaslos miembros del Ministerio Publico y destinand

a tal fin el personal y los medios necesarios alsance. Los fiscales ante la justicia penal, atiatios

de la perpetracion de un hecho ilicito — ya fueog [a comunicacion prevista en el articulo 186 del
Cadigo Procesal Penal de la Nacién o por cualgwen medio — sin perjuicio de las directivas que el
juez competente imparta a la policia o fuerza dgusdad interviniente, deberan requerir de estas el
cumplimiento de las disposiciones que tutelan etedimiento y ordenar la practica de toda diligenci
que estimen pertinente y Util para lograr el desdlo efectivo de la accion penal. A este respeato |
prevencion actuara bajo su direccion inmediafaticulo 45. El Fiscal Nacional de Investigaciones
Administrativas tendra los siguientes deberes vlfades: a) Promover la investigacion de la conduct
administrativa de los agentes integrantes de laiattnacion nacional centralizada y descentralizaga

de las empresas, sociedades y todo otro ente erldisado tenga participacion. En todos los sumss
las investigaciones se realizaran por el solo ispulle la Fiscalia de Investigaciones Administratiya
sin necesidad de que otra autoridad estatal lo @igm@m, sin perjuicio de ajustar su proceder a las
instrucciones generales que imparta el Procuraden&al de la Nacion. b) Efectuar investigaciones en
toda institucion o asociacion que tenga como ppatifuente de recursos el aporte estatal, ya sea
prestado en forma directa o indirecta, en caso dspecha razonable sobre irregularidades en la
inversion dada a los mencionados recursos. c) Deianrante la justicia competente, los hechos que,



8. El Decreto 1172/03, Por el cual se aprobaron los Reglamentos Generales para
el Poder Ejecutivo Nacional, sobre: 1. Audiencias Publicas; 2. Publicidad de la Gestidn
de Intereses; 3. Elaboracion Participativa de Normas; 4. Acceso a la Informacion Publica
y, 5. Reuniones Abiertas de los Entes Reguladores de los Servicios Publicos.

Este somero listado, es reflejo de que el tema ético ha sido especialmente
recogido en la legislacion argentina. Sin embargo, sabemos que las previsiones legales
no son suficientes y, en ese sentido, se asevera que la normativa también puede incidir
negativamente sobre la corrupcion; asi el profesor argentino Héctor Mairal sefiala de
que el derecho ademas de ser instrumento a un sistema econdmico que fomenta el
flagelo, “también puede actuar independientemente como factor de corrupcién”. Esta
paraddjica situacidn, muestra que si bien la mision del régimen juridico es coadyuvar en
la lucha contra el fenémeno, en no pocas ocasiones obra de aliado®®.

Ejemplo de ello son los cambios continuos normativos, que impiden conocer

cual es el texto vigente; por la existencia de normas oscuras —o de validez oscura- que

como consecuencia de las investigaciones pract&adaean considerados delitos. En tales casos, las
investigaciones de la Fiscalia tendran el valorgevencién sumaria. El ejercicio de la accion paali
guedara a cargo de los fiscales competentes antiébehal donde quede radicada la denuncia y, en su
caso, ante las Camaras de Apelacién y Casaciénla@antervencion necesaria del Fiscal nacional de
Investigaciones Administrativas o de los magisteadme éste determine, quienes actuaran en los
términos del articulo 33 inciso t). La Fiscalia dievestigaciones Administrativas podra asumir, en
cualquier estado de la causa, el ejercicio dired®mla accion publica, cuando los fiscales competent
antes mencionados tuvieren un criterio contraritaarosecucion de la accion. d) Asignar a los flssa
Generales, Fiscales Generales Adjuntos y Fiscdles, investigaciones que resolviera no efectuar
personalmente. €) Someter a la aprobacién del Remtr General de la Nacién el reglamento interno de
la Fiscalia de Investigaciones Administrativas.Ejercer la superintendencia sobre los magistrados,
funcionarios y empleados que de el dependen e tiriparinstrucciones, en el marco de la presenieyle

de la reglamentacion que dicte el Procurador Gehega Proponer al Procurador General de la Nacion
la creacién, modificacion o supresiéon de cargosudeionarios, empleados administrativos y persatel
servicio y de maestranza que se desempefien enstaligi cuando resulte conveniente para el
cumplimiento de los fines previstos en esta le¥léyar al Procurador General un informe anual sebr

la gestion de la Fiscalia de Investigaciones Adstiativas, a su cargo. i) Imponer las sanciones
disciplinarias a los magistrados, funcionarios ypeadas que de él dependan, en los casos y formas
establecidos en la ley y su reglamentacion. j) @jgctodos sus cometidos ajustandolos a la politica
criminal y de persecucion penal del Ministerio RablFiscal. Articulo 50. Ademas de las previstas en el
articulo 26 de esta ley, los magistrados de la &isc de Investigaciones Administrativas estaran
investidos de las siguientes facultades de invastig: a) Disponer examenes periciales, a cuyo fin
podran requerir de las reparticiones o funcionarfmgblicos la colaboracion necesaria, que éstosrasta
obligados a prestar. Cuando la indole de la peiitaclo requiera, estaran facultados a designar toeyi

ad hoc. b) Informar al Procurador General de la Matcuando estimen que la permanencia en funciones
de un Ministro, Secretario de estado o funcionadon jerarquia equivalente o inferior, pueda
obstaculizar gravemente la investigacion.

% Mairal Héctor A., Las raices legales de la coritipcCuadernos Res Publica Argentina, Ediciones
RAP, Buenos Aires, 2007 p. 18



admiten varias interpretaciones; muchas veces es dificil o imposible cumplir con la
norma o su costo de cumplimientos es muy elevado, poniendo en riesgo la continuidad
de la conducta privada; la admision por parte de la autoridad de que un sector social
viole las normas y sancione un porcentaje reducido de incumplidores; en ciertos casos
(como en materia ambiental) es mas econdmico afrontar las multas que imponer las
tareas que impone la ley. A esto suma, la magnitud de la discrecionalidad para actuar
gue se otorga a los funcionarios, lo que hace dificultoso su control y sancion?’.

No podemos soslayar, las opiniones contrarias que origina este enfoque, en
particular por lo destructivo que implica desestimar la importancia de las normas. En
esa linea argumental, se entiende que debe ser superada toda tendencia a la “anomia”,
que facilita la corrupcidn; por eso debe insistirse “en la necesidad del sometimiento a la
ley, que debe ser igual para todos”*.

Asi, es imprescindible que la comunidad en su conjunto supere esa anomia y se
comprometa con el cumplimiento de las normas, el respeto de las pautas y los
principios éticos, “y que asuma como propio el objetivo de un bien comun realizable, de
una mejor sociedad posible. De otro modo no sera factible enfrentar a la corrupcién y a
un entramado que incluye -como complices- a miembros de la clase politica,

funcionarios, empresas y particulares"zg.

Il. Del control en general

¢A qué nos referimos cuando hablamos del control publico? A una funcidn que
se manifiesta a través de diversos procedimientos y actos, que involucran un
denominador comun: la comparacion de la actuacion debida, con la real o efectiva.

Sin perjuicio de que se pueda hacer alusion al control en general, lo cierto es
gue tenemos tantos tipos de control como calificaciones y normas legales existan; a lo
gue debe sumar las particularidades de cada pais, que pueden identificarlo con una

modalidad o mecanismo determinado®

27 Mairal Héctor A., op.cit., p. 21/22

28 pgrez Cortés Maria J. de, Funcién publica, op.cit.

29 pérez Cortés Maria J. de, Funcién publica, op.cit.

% Jvanega Miriam M., Mecanismos de control publicoaggumentaciones de responsabilidad, Edit.
Abaco, Buenos Aires, 2003 Cap.ll
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Por eso, con la palabra control se relacionan diversas voces que poseen
significado diferente3. Comprobacidn, fiscalizacién, inspeccidn, vigilancia, veto,
registro, supremacia, contencion, autorizacion, visto bueno, entre otros, comprenden
una amplia gama de actividades que suelen identificarse bajo el mismo término,
aunque incluyan las mas variadas técnicas y procedimientos.

Ahora bien, como el control y el poder son correlativos® e interdependientes, el
primero constituye un limite del segundo; sin perjuicio de que constituya un poder en si
mismo.

Controlar al poder contiene cierta paradoja, pues como sefiala Diego Valadés la
idea misma del poder parece no dejar mayores espacios para pensar en su control*>.

El citado autor explica que la estructura constitucional de los controles debe
atender tanto a las demandas reales de la sociedad como a las posibilidades efectivas
del Estado y ello es posible en un sistema democratico en el cual el poder debe: a) estar
distribuido; b) ser regulados en base a patrones de racionalidad; c) estar limitado
temporalmente; d) ser accesible; e) ser predecible; f) ser eficaz; g) estar controlado.
Condiciones todas, que deben estar equilibradas, cuya presencia permite contestar, en
forma afirmativa, la pregunta de si es posible el control del poder®*.

Con prescindencia de sus variadas clasificaciones, el control publico tiene un
fundamento democratico y asi para referirse al sistema de control de un pais, es
necesario partir de su realidad constitucional.

Pero mas alld de ese enfoque, en toda organizacion publica debe existir un

sistema de controles que constituya un conjunto de garantias de legitimidad y de

31 Marquez Gémez Daniel, Funcion Juridica de cordmla Administracion Publica, UNAM, México,
2005, p. 11yss

32 Aqui coincidimos con Marquez Gémez Daniel, Funcidop.cit., p.XVII

33 valadés Diego, El control del poder, UniversidaarrBa-UNAM, 3ra.edicién, México, 2006, p.1.
Sefiala Valadés que la historia nos muestra queoasd ha sido intensa la lucha por el poder, loldue
lucha contra el poder. En el primer caso, se rem@mdéres modalidades: el predominio del mas vidgb,
mas fuerte y del mas habil; el segundo se caraatpor manifestaciones diferentes pues o se prdaura
modificacion del aspecto y contenido del podere @lantea su dilucién, o la sustitucion de un pquter
otro mediante un desplazamiento violento. En unzeta dimensidn se presenta la lucha interna, en el
poder.

3 Valadés Diego, op. cit., p.9
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oportunidad en la actividad que desarrolla y que le permita lograr eficiencia y
moralidad en su ambito®”.

En general, hemos podido comprobar que a mayor cantidad de organismos de
control, menores son los resultados optimos que se obtienen de dicha funcion. Es
decir, existiria una relacion inversa entre “cantidad” de organismos y “producto”.

Hablamos de “resultados 6ptimos” porque no alcanza con la produccion en
masa de resoluciones, informes o formulaciones de cargo que luego no pueden
concretarse; es imprescindible que el control cumpla con sus objetivos y utilice los
medios idéneos para ello. Es decir, que sea eficiente y eficaz.

La paradoja que se presenta tiene origen en causas diversas, algunas intrinsecas
a la organizacién del Estado y de la Administracidon Publica, otras ajenas a ellos, como
politicas, sociales y hasta culturales.

A su vez, la influencia de factores politicos no es ajena a esa problematica, en
particular en lo vinculado a la conformacién de los organismos de control, pues la
incidencia de esas causas afecta su independencia y neutralidad, y por ende los
resultados de su actividad. Porque por sobre todo, el control no sélo debe buscar y
fomentar la transparencia, “él mismo debe ser transparente, tanto en su ejecucién
como en sus resultados”.

Ningun sistema es perfecto, lo importante es comprender para qué y para quién
se controla, y aqui nos enfrentamos con la preservacion del Estado y de los intereses de
qguienes lo componen: la sociedad.

Recuérdese que la funcidn de control encuentra sustento en el propio Estado de
Derecho, siendo el medio mas eficaz y directo para lograr que la administracion en su
conjunto cumpla, debidamente, el fin de satisfacer los intereses de la comunidad.

Todas las especies de control tienden a corregir errores y evitar abusos. Sin
embargo, lo relevante de esta funcién es cumplir con un objetivo constitucional: que la
sociedad conozca el grado de cumplimiento de las politicas publicas fijadas para un
ejercicio determinado y el resultado del manejo de bienes y recursos publicos. Este

ultimo aspecto, es uno de los aspectos mas sensibles en el problema de la

*Ver Ivanega Miriam M., Mecanismos...op.cit. Capitlilg 1.
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transparencia de la gestidon publica, que ha llevado a priorizar el analisis de los
organismos con competencia en el control de los aspectos financieros y

presupuestarios del Estado.

Ill. Apuntes acerca de la discrecionalidad administrativa

1. Lajuridicidad

La doctrina ensefia que el ejercicio de las potestades regladas, reduce a la
Administracién a constatar el supuesto de hecho legalmente definido de manera
completa y a aplicar agotadoramente. Por ello la ley no deja resquicio a juicio subjetivo
alguno, sino solamente la constatacion del supuesto de hecho para contrastarlo con el
tipo Iegalas.

En estos supuestos hay una Unica solucién correcta que deriva de la aplicacion
de la norma, por ello el control judicial que puede practicarse sobre ella abarca todos
los aspectos. La ley regula todas y cada una de las condiciones de ejercicio de la
potestad, de forma tal que la Administracion se limita a aplicar el contenido de las
normas legales aplicables al hecho®”

La discrecionalidad en cambio, es la que remite la toma de decision al juicio o
voluntad de la Administracién. Esta tiene cierta libertad, pues la norma solo define
algunas de las condiciones de ejercicio de la potestad, atribuyendo al administrador la
capacidad para completar algunas determinaciones del contenido de ésta®.

Como claramente explica Agustin Gordillo, “la actividad administrativa debe ser
eficaz en la realizacién del interés publico, pero esa eficacia o conveniencia u
oportunidad es en algunos casos contemplada por el legislador o po los reglamentos y
en otros es dejada a la apreciacion del érgano que dicta el acto, en ello estriba la

diferencia de las facultades regladas y discrecionales”*

% Garcia de Enterria Eduardo-Tomas Ramén Fernar@ezso de Derecho Administrativo, Tomo |,
Thomson Civitas-La Ley, Buenos Aires, 2006

3" De Esteban Jorge y Gonzalez-Trevijano Pedro JsoCde derecho constitucional espafiol I, Edit.
UCM, Madrid, 1992

3 De Esteban Jorge y Gonzalez-Trevijano Pedro Jgibp

% Gordillo Agustin, Tratado de derecho administ@tiRarte general, T.1, FDA,Buenos Aires, 2009, X-11

13



Esta originariamente aparecié ligada con la idea de la vinculacién negativa de la
Administracion con ley, dado que su significacidn resultaba de la ausencia de ésta. Ello
permitié relacionar a la discrecionalidad con la actuacion libre de la Administracion y
por ende con su incontrolabilidad por parte de los jueces®.

Sin embargo la evolucién del Estado de Derecho y del propio derecho
administrativo dejé atras ese criterio, y tal como lo expresd el profesor Julio R.
Comadira “superada la concepcién de la discrecionalidad como actividad administrativa
incondicionada juridicamente, su esencia radica (...) en una libertad de determinacién
y/o eleccion autorizada por el ordenamiento, pero, al mismo tiempo, limitada por
éste”*.

La discrecionalidad proviene en forma expresa o implicita de la juridicidad; es
decir se desarrolla dentro del derecho y actua en toda la pirdmide normativa.

Es una “modalidad de ejercicio que el orden juridico expresa o implicitamente
confiere a quien desempefia la funcién administrativa para que, mediante una
apreciacion subjetiva del interés publico comprometido, complete creativamente el
ordenamiento en su concrecion practica, seleccionando una alternativa entre varias
igualmente vélidas para el derecho”*.

En consecuencia, al no poder desvincularse de la juridicidad, no constituye un
ambito libre del control judicial®.

Toda la actividad de la Administraciéon puede ser revisada judicialmente, aun

cuando se presenten distintos alcances y requisitos segun se trate de actividad reglada

o discrecional®.

“0 Comadira Julio R., Derecho Administrativo, op.cit.

*1 Comadira Julio R., Derecho Administrativo, op.&ste profesor analiza la estructura técnica de la
norma que atribuye discrecionalidad, distinguiet@s elementos, el sujeto, el predicado y la copula
como coordinacién, uniébn o conexion de sentidoeeltds dos primeros. Asi sefiala que la conexién

potestativa entre el supuesto de hecho (sujeta)cphsecuencia (predicado) “habilita, pues, lad@pde
actuar o no, y puede, incluso, significar la pdisiad de escoger diversas alternativas de accion”.

42 Sesin Domingo H., El control judicial de la distimnalidad administrativa en Documentacion
Administrativa 269-270, mayo-diciembre 2004, INAPspafia, p. 87 y ss. . Comadira Julio R. La

actividad discrecional de la Administracion Puahblidgasta medida del control judicial, E.D. 186:601
3 Conf. Cassagne, Juan Carlos, Fragmentos de Defethinistrativo, entre la justicia, la economiaay |
politica, Hammurabi, Buenos Aires, 2003, pag. 109/1

*4 Barra Rodolfo, Comentarios acerca de la discredigad administrativa y su control judicial en E.D.

146-82
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2. El control judicial. Breves reflexiones.

En la causa “Consejo de Presidencia de la Delegacidn Bahia Blanca de la
Asamblea Permanente por los Derechos Humanos”*®, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacidn sefiald: "mientras en algunos supuestos el ordenamiento juridico regula la
actividad administrativa en todos sus aspectos --reemplazando asi el criterio del érgano
estatal al predeterminar qué es lo mds conveniente para el interés publico y reducir su
actividad a la constatacion del presupuesto fdctico definido por la norma en forma
completa y la aplicacion de la solucion que la ley agotadoramente ha establecido
(poderes reglados o de aplicacion legal automdtica)--, en otras ocasiones el legislador
autoriza a quien debe aplicar la norma en el caso concreto para que realice una
estimacion subjetiva que completar el cuadro legal y condicionara el ejercicio para ese
supuesto de la potestad atribuida previamente o de su contenido particular al no
imponerlo, por anticipado, la conducta que debe necesariamente seguir (facultades o
potestades de ejercicio discrecional...)frente el reconocimiento de que no existen actos
reglados ni discecionales cualitativamente diferenciales, sino unicamente actos en los
que la discrecionalidad se encuentra cuantitativamente mds acentuada que la
regulacion y a la inversa (...) al no poder hablarse hoy en dia de dos categoria
contradictorias y absolutas como si se tratara de dos sectores autéonomos y opuestos
sino mas bien de una cuestion de grados ..."

El Tribunal Superior aclara muy bien desde el punto de vista dogmatico, que no
existen actos "discrecionales" sino niveles de mayor o menor "potestad" discrecional.

Por eso no son dos categorias contradictorias y absolutas como sectores
auténomos y opuestos, sino que se trata de una cuestién de grados, sino que hay
ciertos actos en los que la discrecionalidad se encuentra cuantitativamente mas
acentuada®. La discrecionalidad administrativa cumple un rol esencial en el marco de
las innumerables funciones que debe cumplir la Administracion que, por el caracter de
su actividad, deviene materialmente imposible reglarla en todas sus dimensiones en

forma especifica”*’

S Fallos: 315:1361
48 \/er Fallos 315:1361
47 sala V CNCAF, Bonfini SA c/ENARGAS-resol.3031/04
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Se trata de una modalidad de ejercicio que el orden juridico, en forma expresa o
implicita, “confiere a quien desempefa la funcion administrativa para que, mediante
una apreciacidn subjetiva del interés publico comprometido, complete creativamente
el ordenamiento en su concrecion practica, seleccionando una alternativa entre varias
igualmente validas para el derecho”. Como bien se ha sefialado, ella implica valoracién
cualitativa y cuantitativa de los diversos intereses que pueden ser comparados y
apreciados. Por eso, atiende a seleccionar el medio, el modo y los instrumentos
operativos necesarios para la realizacién del interés publico, ya establecido por la
norma”®.

La jurisprudencia del Maximo Tribunal de Justicia varié de una concepcion
restrictiva respecto a la posibilidad del control judicial del ejercicio de las potestades
discrecionales de la Administracion, a un criterio que reconoce el ejercicio efectivo del
control judicial a partir de principios juridicos fundamentales en Ia materia®®. Son
numerosisimos los fallos en los que se analizé el ejercicio de funciones discrecionales.

El control de los actos dictados en ese marco potestativo es de legalidad, cuyo
camino discurre a través de los elementos reglados del acto administrativo: "no cabe
duda de que el control judicial de los actos denominados tradicionalmente
discrecionales o de pura administracion encuentra su dmbito de actuacion en los
elementos reglados de la decision, entre los que cabe encuadrar, esencialmente, a la
competencia, la forma, la causa y la finalidad del acto. La revision judicial de aquellos
aspectos normativamente reglados se traduce asi en un tipico control de legitimidad ...,
ajeno a los motivos de oportunidad, mérito o conveniencia tenidos en mira a fin de
dictar el acto ..."

Tampoco fue ajeno a las decisiones del Alto Tribunal de Justicia, la
interpretaciéon de la validez de las facultades discrecionales a través de los principios

generales del derecho, en particular la razonabilidad.

8 Sesin Domingo H., El control judicial de la distibmalidad administrativa en Documentacion
Administrativa 269-270, mayo-diciembre 2004, INABpafa, p. 87

9 Coviello Pedro J.J. El control judicial de la destionalidad administrativa, en Control de la
Administracion Publica, RAP, afio 2003

*% Solo para citar algunos: Fallos 262:522; 298:2285:726; 302:1503; 304:391; 305:1489; 306:400;
306:820; 317:40; 319:1899.;320:2298; 320:2509
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“El control de legitimidad debe cumplirse ponderando, entre otros, el prudente y
razonable ejercicio de las facultades regladas del Poder Administrador, dado que no es
admisible una actuacion discrecional e irrevisable de aquellas potestades”>".

Sabemos que la circunstancia de que la Administracién actue en ejercicio de
facultades discrecionales, no puede constituir un justificativo de su conducta arbitraria
como tampoco la omisidon de los recaudos que exige la ley 19.549. La legitimidad —
constituida por la legalidad y la razonabilidad- de tales facultades es el principio que
otorga validez a los actos de los drganos del Estado y que permite a los jueces ante
planteos concretos de parte interesada, verificar si se cumplieron con dichas
exigencias, sin que ello afecte el principio de divisién de poderes®.

Los tribunales de segunda instancia del fuero contencioso administrativo,
también analizaron en forma concordante que la discrecionalidad supone siempre una
habilitacion normativa -configurada por una atribucién de potestad sujeta al marco
juridico que la contiene- por lo tanto corresponde a los magistrados ponderar si se
encuentran vulneradas la razonabilidad, buena fe y desviacion de poder, en tanto
limites del obrar administrativo aun en tal aspecto discrecional® 3,

En definitiva, este tipo de actuacién debe ser racional y justa y es la
razonabilidad con que se ejercen las facultades el principio que les otorga validez, y que
permite a los jueces frente a planteos concretos verificar el cumplimiento de ese
presupuesto™

Es en el marco de los principios generales del derecho en el cual la libertad
electiva, que caracteriza a la discrecionalidad, es colocada efectivamente de cara a la

juridicidad. Asi mas alld del control de los aspectos reglados del acto, la

*! Fallos: 259:266; 262:67; Sala | CNCAF causas SBot&kresa c/ Instituto de Servicios Sociales
Bancarios; en el mismo sentido causas Rueda y Bod& obstante la conceptualizacion de
"discrecional" que se le asigne al encuadre y éande las faltas disciplinarias (en la medida cue |
utilizacion genérica de tal encuadre puede llevaolaciones cuestionables) de manera alguna puede
constituir tal calificacién un justificativo de onducta arbitraria de la Administracion, pueste gs,
precisamente la razonabilidad con que se ejerdes fiacultades, lo que otorga validez a los actokd
Organos estatales y que permite a los jueces, @atteos concretos de parte interesada, verificar e
cumplimiento de dicha exigencia. Conforme CNCAFJaSh causa Abadia, Cesar R. c/Servicio
Penitenciario Federal s/ personal militar y civéd ths FFAA. y de Seg., del 07/05/97 (voto del Dr.
Coviello).

°2 Fallos 320:2509

*% Sala Il CNCAF, causa Loiacono del 30/03/95

** Sala Il CNCAF Ballatare Juan Alberto ¢/ E.N.-M°Jissticia- s/ empleo publico, del 13/06/96
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discrecionalidad, en tanto eleccién, es libre, aunque no absolutamente, pues se
encuentra limitada negativamente por los referidos principios>

Desde ese punto de vista “el nucleo de la decision discrecional habilitada por la
norma, es en principio, libre juridicamente, pero revisable, en plenitud, en el marco de

los principios generales del derecho en tanto limites negativos de aquella libertad”>®

3. Alcance del control judicial y la sustitucion de la decision administrativa.

Un tema de permanente debate es si el juez puede sustituir la decision
administrativa.

Frente a una conducta legalmente tasada, el juez sélo aplica la ley y no esta
habilitado para sustituir los criterios de la Administracidn. Pero el problema se plantea
ante el ejercicio de facultades discrecionales. Y uno de los ambitos en lo que se
plantean mayores debates es el de las sanciones administrativas y disciplinarias.

Lo que no merece dudas es que para determinar si una cuestion es o no
revisable por el Poder Judicial, el juez en primer lugar necesita estudiar la causa y no
manifestar simplemente que ella esta excluido de su conocimiento, pues en este caso
debe fundar tal exclusion, lo que implicara un profundo estudio previo de los hechos y
del derecho.

Existen antecedentes disimiles en la jurisprudencia. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en el afio 1994°7, en ocasién de analizar la nulidad —declarada por
la Cadmara Federal de Cérdoba- de la decisidn de la Universidad Nacional de Rio Cuarto
que habia dejado sin efecto el llamado a concurso para cubrir un cargo de titular,
sostuvo el Poder Judicial, al comprobar la existencia de un vicio en un acto
administrativo en ejercicio de facultades discrecionales, debe limitarse a su declaraciéon

y a disponer las medidas consecuentes (la anulacion). Lo que no puede es sustituir el

°5 Comadira, Julio R., Derecho administrativo, op €dmadira entiende que “el control de los elemento

reglados del acto como la verificacion judicial lds hechos invocados, no implican control de la

discrecionalidad en si misma, sino, en todo casoaspectos juridicamente reglados de la decision
discrecional”

*% Comadira, Julio R., Derecho administrativo, op.cit

57 Fallos 317:40, con citas de Fallos 256:359; 300:57
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criterio de conveniencia o eficacia violando asi el principio de divisién de los poderes
del Estado.

Con dicho parrafo sefialaba algo que es fundamental, y que lo veremos
reiterado en otros casos: cuando se trata del control del ejercicio de las potestades
discrecionales, el Poder Judicial sélo puede anular, pero no sustituir a la
Administracion®®.

Ese criterio, se reitera insistiéndose en que el control jurisdiccional sobre la
discrecionalidad se limita a corregir una actuacion administrativa ilogica, abusiva o
arbitraria, pero ello no implica la sustitucidon a la Administracién en su “facultad de
decidir en aspectos facticos que no representen aquellos vicios, ya que dicha
competencia jurisdiccional es revisora, no sustitutiva”>®

Las decisiones de las Salas que componen la Cdmara Nacional en lo Contencioso
Administrativo Federal, tampoco son uniformes.

En abril de 2007 la Sala Il de la Cdmara Nacional en lo Contencioso
Administrativo debid decidir el recurso judicial interpuesto por una investigadora
independiente del CONICET (Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas)
—conforme al articulo 40 de la ley 22.140- mediante le cual solicité la nulidad del acto
administrativo que le aplicd la sancidén disciplinaria de exoneracidn, asi como el
reintegro de haberes mas intereses y dafio moral. La mayoria del Tribunal luego de
valorar los antecedentes y las pruebas reunidas, y entender que estaba configurada la
violacién de deberes previstos en el régimen de empleo publico; considerd que “la
gravedad y magnitud de la faculta no resulta suficiente para encuadrarla en el supuesto
de exoneracidn o cesantia, “debiendo ajustarse el reproche disciplinario a la sancién de
suspension por el maximo término legal”®
Asi revocd parcialmente el acto administrativo impugnado, modificando la

sancion impuesta, la que se fija en treinta (30) dias de suspension en el ejercicio de sus

funciones.

8 Coviello Pedro J.J. El control judicial de la detionalidad administrativa en Control de la
Administracion Publica, Ediciones RAP, Buenos Ai2302, 627

% Fallos 330:717; 331.1369

¢ Cita como antecedente la causa Garcia VazqueasCAltherto ¢/ A.N.A. del 22/04/94
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Sin embargo, no es coincidente con otras decisiones del fuero que en las que se
entendieron que ante potestades discrecionales, y por lo tanto frente a criterios de
apreciacion de la Administracion, el Poder Judicial sdlo puede anular el acto, mas
reemplazarla en la aplicacién de la norma®

Por ende, la graduacién es producto de la apreciaciéon de la gravedad de las
faltas que comete el agente y consecuencia del ejercicio de facultades discrecionales de
la Administracion®.

Con esta perspectiva, no puede habilitarse al juez a sustituir al administrador en
el ejercicio de las funciones que le son propias®.

Cuando el juez controla el ejercicio de la discrecionalidad, no reproduce en
forma exacta el proceso légico desarrollado por la autoridad administrativa.

Bajo este razonamiento, aun cuando existan varias soluciones aceptables o
razonables, no corresponde al juez sustituir una por otra, sino sélo controlar que el
criterio adoptado tenga su consenso y sustentabilidad en el marco de la juridicidad. Ello
implica que quien controla no puede imponer su propio punto de vista acerca de lo que
es mas razonable, sino sélo constatar si el iter légico y la ponderacion ya efectuada por
la Administracion se ajustan a pautas objetivas aceptables, aun cuando fueren
opinables. El proceso logico seguido por la Administracidon y el juez no es el mismo,
pues aun cuando a éste ultimo no le agrade el criterio adoptado discrecionalmente por
aquella, debe respetarlo, cuando advierta que, en el consenso objetivo y en el marco

de la juridicidad, la solucién es razonable®.

IV. Conclusiones.
1. En primer lugar, estamos convencidos que la regulacién normativa debe ir
acompafiada de otras medidas, que formen parte de politicas publicas. Robert

Klitgaard, ha senalado que la probabilidad de ser atrapado frente a actos corruptos

®1 Sala | CNCAF, Nefes Mirta Noemi ¢/ Jefe de Galeirtet Ministros s/ empleo publico, del 10/04/07

%2 Sala Il CNACAF, Dopico Alfredo José c/ Estado Newl-Ministerio de Cultura y Educacion
(Resolucion SSA 550/98) del 26/10/99 (voto en disala)

%3 ver en ese sentido, Comadira, J., La actividadréional de la Administracién Publica. Justa madid
del control judicial, ob. cit. p. 7

% Sesin Domingo J, Administracién Publica..., op. ci
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debe ir en aumento, asi como los castigos a la corrupcion deben incrementarse. Las
leyes y los controles suelen ser insuficientes cuando no existen los sistemas que los
pongan en practica. Por eso, si bien no se pueden disefiar funcionarios y ciudadanos
incorruptibles, asi se puede promover la competencia, cambiar incentivos, mejorar la
rendicion de cuentas; en definitiva, corregir los sistemas que engendran corrupcic’m65

2. En la discrecionalidad administrativa, la ética adquiere una especial
dimension si consideramos que la decision administrativa se adopta en el marco de una
mayor libertad.

Los deberes y prohibiciones de los servidores publicos se potencian, pues éstos
al decidir ponen en juego su apreciacion subjetiva del interés publico comprometido vy,
como ya se expresd, completan el ordenamiento en su concrecidn practica.

Es asi, como la honradez y el ejemplo pasan a convertirse en referencias
ineludibles a la hora de valorar la actuacién discrecional. Si bien esta valoracion es
independiente del control judicial del acto en si mismo (por ejemplo de la declaracién
de nulidad), no lo es del analisis de la conducta del servidor, quien puede ser objeto de
diversas responsabilidades si su decision fue adoptada contrariando las normas de
conducta debidas.

3. La responsabilidad publica es garantia y control: es garantia de los
ciudadanos, pero también es un principio de orden y un instrumento de control del
poder®.

En una democracia los gobernantes y gestores de los bienes publicos deben
responder por sus actos y omisiones.

Sin embargo, en la actualidad la responsabilidad de los servidores -pilar del
Estado de Derecho constitucional- lamentablemente, se ha convertido en una utopia.

4. No es de extrafiar que en paises en los que el indice de corrupcion es alto,

exista una relajacion de los sistemas de control y sancionatorios.

% Klitgaard Robert, op.cit.
% Rebollo Luis Martin, Los fundamentos de la Respbitislad del Estado, en Responsabilidad del Estado
y de los funcionarios publicos, Editorial Ciencitesla Administracion, mayo de 2001.
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Se olvida que todos los poderes estatales tienen un rol esencial, y que todo tipo
de control debe encontrar su marco institucional y juridico-practico para dar plena
garantia a los limites de la arbitrariedad.

Pero la realidad nos enfrenta a situaciones en la que los jueces a través de sus
sentencias ponen en evidencia, la falta de eficiencia y eficacia de los otros controles
publicos (administrativos, y legislativos), lo que pasan de ser instrumentos contra la
corrupcion, a herramientas que la facilitan.

Es asi que la ética en la practica, se alimenta de diversos factores los cuales de
no configurarse o no ponerse en funcionamiento, convierten a aquella en una hermosa

expresion de deseos de dificil efectividad.
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