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I. INTRODUCCION

En la dialéctica de prerrogativas y garantias que caracteriza al De-
recho Administrativo, la responsabilidad del Estado en general y de los
funcionarios publicos en particular se inscribe, a mi criterio, en el lista-
do de estas dltimas.

El caricter garantistico del instituto «responsabilidad del Estado»
es facilmente apreciable cuando de la responsabilidad patrimonial se
trata, pues es claro que si en el ejercicio de esa vocacién imparable para
la accién que la Administracién encarna se producen dafos resarcibles
a los particulares, éstos deben ser indemnizados.

En suma, no es sino la sintesis de la célebre frase de HAURIOU res-
pecto de las posibilidades del Estado: «Que haga, pero que haga dentro
de la ley» y «Que haga, pero que indemnice».
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Pero no sélo en el ambito patrimonial la responsabilidad del Estado
y de los funcionarios admite ser categorizada como una garantia de los
particulares.

Segiin mi entender, también es una garantia de éstos la existencia
de una responsabilidad penal, pues asegura que las violaciones social-
mente mds graves y relevantes serdn objeto de la sancién mds severa
que la sociedad ha disefiado para las conductas calificadamente antiso-
ciales.

Asimismo, la responsabilidad politica viene a garantizar que el mal
desempeio en las altas magistraturas, la comisiéon de crimenes comu-
nes o delitos en el ejercicio de las mas altas funciones publicas, determi-
nard el apartamiento de quienes asi hayan obrado, a través de un
procedimiento politico.

Por dltimo, la transgresién a las normas —traducida en el incumpli-
miento de los deberes del cargo y la violacion de las conductas prohibidas a
los empleados estatales— dispara la ejecucién de la responsabilidad admi-
nistrativo disciplinaria, con la consecuente posibilidad estatal de aplicar
sanciones en la relacién de empleo publico.

En estos dltimos casos —responsabilidad penal, politica y discipli-
naria— pareceria que el instituto se aleja de la calidad de «garantia de los
particulares», pues éstos no aparecen directamente beneficiados al ha-
cerse efectivas dichas responsabilidades.

Esto, sin embargo, es s6lo aparente, pues no puede desconocerse la
existencia de un verdadero derecho al desempeiio ético de los funciona-
rios pablicos, dado que asi lo manda la Constitucion al establecer, en el
nuevo art. 36!, el deber del Congreso de dictar un Cédigo de Etica Pd-
blica.

Este deber no estd entre las atribuciones del Legislador, sino en el
nuevo Capitulo de Derechos y Garantias, junto a institutos tales como el
amparo y la tutela de los denominados derechos de tercera generacién.

Se trata, pues, de un nuevo derecho de los particulares: el derecho
al desempeiio ético de la funcién puablica.

Se vulnera la ética pablica tanto cuando se actia de modo contrario
a la ley penal como cuando se desempefia malamente un cargo politico
o se violan los deberes y prohibiciones fijados a los empleados estatales.

Asi, la responsabilidad de los funcionarios, en sus multiples mani-
festaciones, viene a constituir una auténtica garantia de los particula-
res: garantia de un cumplimiento eficaz y ajustado a la legalidad de los
cargos publicos.

! A resultas del acuerdo politico conocido como «Pacto de Olivos» entre las dos fuerzas
partidarias por entonces mayoritarias, la Constitucién histérica de 1853 fue modificada en el
afio 1994, credndose, en lo que aqui interesa, un nuevo Capitulo de Derechos y Garantias en
el que se insertd la cldusula en comentario.
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Ubicada, pues, la responsabilidad de los funcionarios publicos
como una garantia de los particulares, corresponde agregar que esta
mirada, si bien correcta desde el punto de vista de la dialéctica entre
prerrogativas y garantias bajo la cual el Derecho Administrativo admite
ser estudiado, corre el riesgo —no obstante— de resultar parcial.

En efecto, si bien la responsabilidad del Estado y de los funciona-
rios constituye sustancialmente una garantia, no puede esa caracteriza-
cién hacernos olvidar que el primer interesado en que el principio de
legalidad sea cumplido por sus agentes es el propio Estado. De tal
modo, la responsabilidad de los funcionarios, al prever la sancién disci-
plinaria, politica, criminal o patrimonial de las conductas contrarias a
Derecho, no viene sélo a infligir un mal que, con cardcter retributivo o
indemnizatorio, se impone al infractor, sino que opera, a la vez, como
un factor preventivo o de disuasién para todos aquellos agentes pabli-
cos que, por las razones que fueren, se sintieren tentados de actuar de
modo contrario a Derecho.

En suma, al lado de su cardcter de garantia de los particulares, la
responsabilidad de los funcionarios es un instituto incardinado a favo-
recer el justo y eficaz obrar estatal.

Quien no obre con arreglo a la eficacia en la legalidad resultara res-
ponsable de las consecuencias disciplinarias, penales, politicas y patri-
moniales que ello acarree. Tal es el mensaje transmitido cuando la
responsabilidad de los funcionarios se aplica y hace efectiva. Es un mensaje
con un auditorio diverso: de un lado, la sociedad en su conjunto reafirma
en €l la vigencia de las instituciones, pues cuando se sanciona o se obliga a
reparar pecuniariamente a quienes han obrado fuera de las normas se estd
diciendo que quien se aparte de la ley pagara por ello, en tanto condicién
esencial para cualquier convivencia organizada; de otro, ese mismo mensa-
je repercute con una tonalidad distinta puertas adentro de la organizacion
estatal, pues aqui la sancién lleva la impronta de la advertencia preventiva,
ya que parece decir: asi les ird a los servidores piblicos que incumplan el
deber estatal fundamental de someterse a la legalidad.

De alli la importancia de que este basal instituto funcione y lo haga
correctamente.

Podemos, en definitiva, concluir que la responsabilidad de los fun-
cionarios ptblicos es, a la vez e indisolublemente, tanto garantia de
los particulares como de la legalidad.

Estas apreciaciones previas sirven como marco para lo que serd el
objeto central de este trabajo. Se me ha confiado, pues, un anélisis de la
responsabilidad en cuestién en nuestra realidad juridica, es decir, en el
ordenamiento juridico argentino.

Advertimos ya que responsabilidad implica responder, hacerse cargo
de lo obrado o de lo omitido. Esa respuesta, ese afrontamiento de las
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consecuencias de la conducta realizada, puede sucederse en diversas
orbitas.

Asi, si la conducta resulté contraria al ordenamiento penal, serd la
responsabilidad penal la que debera afrontarse. Si el obrar ha causado
dafios materiales o de algiin modo apreciables pecuniariamente, serd la
responsabilidad patrimonial. De tratarse de un mal desempeno o delito
en las mds elevadas magistraturas, corresponderd la responsabilidad
politica. Por @ltimo, si el incorrecto proceder resulta contrario a los de-
beres y prohibiciones establecidos en las normas que regulan la relacién
de empleo publico, nacerd la responsabilidad disciplinaria.

De todas ellas daremos cuenta seguidamente, aunque, por su inser-
ci6n dentro del Derecho Administrativo, serdn la responsabilidad patri-
monial del agente frente al Estado y la administrativo-disciplinaria
aquellas sobre las que centremos primordialmente nuestro estudio.

2. LA RESPONSABILIDAD DE LOS AGENTES ESTATALES.
CLASIFICACION

Nuestro maximo tribunal federal ha expresado que un Estado
de Derecho se caracteriza por reunir en si cuatro notas esenciales: la
existencia de un ordenamiento juridico; que dicho ordenamiento sea
Justo; que tenga vigencia efectiva, es decir, que se realice prdcticamente,
y que se sancionen las transgresiones al ordenamiento legal®.

Pues bien, las vulneraciones al ordenamiento juridico por parte de
los agentes estatales conllevan consecuencias disciplinarias, patrimo-
niales, politicas o penales, dando nacimiento as{ a su responsabilidad
(deber de responder) en uno o mds de uno de esos dmbitos.

La responsabilidad de los funcionarios viene a garantizar, asi, que
el ordenamiento justo que el Estado de Derecho reclama tenga vigen-
cia efectiva y se realice practicamente, sancionando a quienes transgre-
dan el bloque de legalidad®.

Cabe recordar que la Constitucién consagra, en su articulo prime-
ro, la forma de gobierno republicana, siendo una de las caracteristicas
fundamentales de dicha forma de gobierno la responsabilidad de todos
aquellos que ejerzan cargos publicos.

Nuestro gran publicista histérico, Juan Bautista ALBERDI —sobre
cuyas «Bases» se redactara la Constitucién de 1853—, sostuvo en los al-

2 Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN), Fallos, 305:505, «Recchia de Se-
dran».

3 Como se ha hecho notar, el paso del Estado liberal de Derecho al Estado social man-
tuvo inc6lume la nota del respeto estatal al principio de juridicidad (Julio R. COMADIRA, La
anulacion de oficio del acto administrativo, Astrea, Buenos Aires, 1981, pp. 31y 32).

DA-2004, nims. 269-270. FABIAN OMAR CANDA. La responsabilidad de los funcionarios publicos



DA-2004, nims. 269-270. FABIAN OMAR CANDA. La responsabilidad de los funcionarios publicos

La responsabilidad de los funcionarios piblicos 345

bores de la organizacién nacional que «todo el que es depositario o de-
legatario de una parte de la soberania popular debe ser responsable de
infidelidad o abuso cometido en su ejercicio»®.

En suma, la responsabilidad de los agentes publicos constituye uno
de los pilares sobre los que se asienta nuestro Estado de Derecho.

Ahora bien: {qué tipos de responsabilidad pueden y deben afrontar
los servidores puablicos?

Las categorias son cuatro y ya fueron enunciadas: penal, patrimo-
nial, disciplinaria y politica.

Con arreglo al universo de servidores estatales alcanzados por cada
una de ellas, podemos clasificarlas en responsabilidades comunes a to-
dos los agentes y responsabilidades especiales comprensivas solamente
de determinadas categorias o especies de agentes puiblicos.

Desde este criterio de clasificacién, son responsabilidades comunes
aquellas que alcanzan a la totalidad de los servidores publicos, sin dis-
tincién de poderes, jerarquias o escalafonamientos.

Asi, resultan abarcados por esta categoria los empleados publicos
y los funcionarios politicos del Poder Ejecutivo Nacional; los emplea-
dos, funcionarios y magistrados del Poder Judicial de la Nacién y del
Ministerio Ptblico de la Nacién®, y los empleados y legisladores del
Poder Legislativo Nacional.

{Cudles son estas responsabilidades omnicomprensivas?

Se trata, pues, de las responsabilidades patrimonial y penal.

Por el contrario, las denominadas responsabilidades especiales son
las que incluyen en su universo s6lo a determinados estratos de los ser-
vidores estatales.

En nuestra realidad juridica, son responsabilidades especiales la
politica y la disciplinaria.

La primera de ellas, en tanto sélo comprende —en sentido estricto—a
los funcionarios susceptibles de juicio politico o mecanismo andlogo y, en
sentido amplio, a todos los agentes estatales excluidos de la responsabilidad
disciplinaria (vgr., secretarios y subsecretarios de los ministerios del
PEN, autoridades superiores de los entes descentralizados, etc.).

¥ Derecho Piblico Provincial argentino, La Cultura Argentina, Buenos Aires, 1971, cap.
IV, parégrafo IX.

> Con la reforma constitucional de 1994, el Ministerio Piblico de la Nacién adquirié la
calidad de 6rgano extrapoder (ver Fabidn CANDA, La Fiscalia de Investigaciones Administrati-
vas en la Ley de Ministerio Piiblico, ED, Serie Especial de Derecho Administrativo del 23-11-
98, y «La Fiscalia de Investigaciones Administrativas», en la obra colectiva Control de la
Administracion Piblica, administrativo, legislativo y judicial, Jornadas de la Universidad Aus-
tral, Buenos Aires, 2003, pp. 739 y ss.) De modo que al lado de la trfada cldsica de los poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial aparece este nuevo érgano, caracterizado como «inde-
pendiente con autonomia funcional y autarquia financiera que tiene por funcién promover la
actuacién de la justicia en defensa de la legalidad, de los intereses generales de la sociedad, en
coordinacién con las demds autoridades de la Reptblica» (art. 120 CN).
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La disciplinaria, contrariamente, ve limitada su érbita de accién a
los denominados «empleados publicos», es decir, a aquellos que inte-
gran la «planta permanente» de los citados Poderes estatales, con exclu-
si6n de los funcionarios politicos antes mencionados.

Nos ocuparemos seguidamente de cada una de ellas.

3. RESPONSABILIDADES COMUNES

3.1.  RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
a)  Su existencia y autonomia. Base legal

No existe una cldusula constitucional que especificamente se ocupe
o aluda a la responsabilidad patrimonial de los agentes estatales.

Su existencia deriva, pues, de las notas esenciales propias del Esta-
do de Derecho y de la forma de gobierno republicana antes aludidas
(art. 1.° CN).

En el plano infraconstitucional, merece puntualizarse que el art.
1112 del Cédigo Civil establece que: «LLos hechos y las omisiones de los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, por no cumplir
sino de una manera irregular las obligaciones legales que les estin im-
puestas, son comprendidos en las disposiciones de este titulo»®.

Mas allé de las discusiones doctrinarias y jurisprudenciales en pun-
to a si la disposicion del art. 1112 se refiere a la responsabilidad de los
funcionarios y/o a la del Estado, comparto con IVANEGA que resulta fi-
loséfica y juridicamente vilido entender que la norma consagra un
principio general de responsabilidad’.

Por lo demads, si bien se trata de una cldusula inserta en dicho C6-
digo de Derecho Privado y que alude a los hechos y omisiones de los
funcionarios (no del Estado), no puede ignorarse que desde el caso
«Ferrocarril Oeste», del ano 1938, la Corte Suprema de Justicia de la

% FEI Titulo al que remite es el atinente a «las obligaciones que nacen de los hechos ili-
citos que no son delitos» (Titulo IX), es decir, los denominados «cuasidelitos». En nuestro
Derecho, son cuasidelitos los que derivan de conductas ilicitas (contrarias a Derecho, pero no
necesariamente delictivas en sentido criminal) realizadas sin intencién de infligir el dafio
(Guillermo A. BORDA, Tratado de Derecho Civil Argentino, T. 11, Obligaciones, 2. ed. Abele-
do-Perrot, Buenos Aires, 1967, p. 255). En la nota al pie del art. 1112, el codificador Dalmacio
VELEZ SARFIELD explicita: «De los jueces y oficiales del Ministerio publico, de los parrocos en
los actos del estado civil, de los conservadores de registros de hipotecas, de los escribanos y
procuradores y de todos los empleados en la administracién del Estado», con remision a la
obra de AUBRY y RAU, nota 7. Se desprende de la enunciacién efectuada en la nota el cardcter
amplio del concepto de «funcionario ptblico» al que adhiere el legislador de la Ley n.° 340,
sancionatoria del Cédigo Civil (vigente desde el 1.° de enero de 1871).

7 Miriam M. IVANEGA, Mecanismos de control piiblico y argumentaciones de responsabili-
dad, Editorial Abaco, Buenos Aires, 2003, p. 253.
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Nacién sostiene en Derecho sus sentencias sobre responsabilidad del
Estado en las disposiciones, entre otras, del aludido art. 11128,

Tal principio general permite afirmar, en lo que aqui interesa, que
el funcionario puablico debe responder por sus actos y omisiones tanto
frente a los particulares a quienes lesione como frente al propio Estado,
cuando de su obrar derive un perjuicio patrimonial a las arcas pablicas.

De manera tal que la responsabilidad patrimonial es la que se su-
cede cuando el accionar del agente ptblico produce dafos a terceros
ajenos a la Administracién (responsabilidad patrimonial civil) o a la
propia Administracién.

Respecto de los danos a la propia Administracién, éstos pueden ser
ocasionados directa o indirectamente.

El dafio es directo cuando el obrar lesivo incide inmediatamente
sobre el patrimonio estatal (vgr., pérdida o rotura de un bien mueble del
Estado al cuidado del agente, utilizacién para fines propios de recursos
estatales, etc.).

La lesién es indirecta, en cambio, cuando la conducta dafosa per-
judica a terceros a quienes la Administracién se ve obligada a indemni-
zar, reclamando luego al servidor piblico causante del perjuicio (vgr.,
errores graves o dolo en la registracién de bienes inmuebles que perju-
dican al verdadero propietario, quien acciona por dafios contra el Esta-
do y obtiene una indemnizacién, iniciando luego la Administracién
una accién para recuperar lo pagado por la conducta ilicita del agente).

Este tipo de responsabilidad alcanza a la totalidad de los agentes o
servidores publicos, sin distincién de jerarquias ni de ubicacién en los
distintos poderes. Al respecto, la Procuracién del Tesoro de la Nacién®
sostuvo que la accién judicial por responsabilidad patrimonial se puede
dirigir contra agentes excluidos de los regimenes disciplinarios, es decir,
funcionarios politicos!’.

A diferencia de lo que sucede en Espafal, donde la responsabili-
dad patrimonial se encuentra diferenciada de la contable (esta Gltima

8 En «Ferrocarril Oeste» (LL, 12:122), la Corte fundé la responsabilidad estatal en los
arts. 1109, 1112 y 1113 del Cédigo Civil. Mds cerca en el tiempo, s6lo en el art. 1112 («Vadell»,
1984, LL-1985-B-3).

Pese a su nombre, la mencionada Procuracién no guarda relacién, en la actualidad,
con el Tesoro Nacional. Se trata de un 6rgano desconcentrado de la Presidencia de la Nacién
cuyas atribuciones y funciones surgen de la Ley n.° 12954 y que constituye la méxima instan-
cia juridica dentro de la Administracién Pdblica Nacional. El Procurador del Tesoro cuenta
con rango de ministro del Poder Ejecutivo Nacional y se erige en la cabeza del Cuerpo de
Abogados del Estado. Sus dictdmenes juridicos —en tanto tales— no son vinculantes para la
autoridad administrativa que debe resolver, pero sf son de conocimiento y cita obligatoria por
parte de los abogados que integran los servicios juridicos de la Administracién, quienes, no
obstante, pueden dejar a salvo su criterio disimil con la opinién de la Procuracién.

10 Dictdmenes, 241:494.
" Cfrme. IVANEGA, op. cit., p. 260.
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solo se sucederia, en aquel pafs, cuando el perjuicio proviene de quie-
nes manejan dinero o valores, existiendo, inclusive, una jurisdiccién es-
pecifica para su juzgamiento)'?, en nuestro régimen juridico positivo
actual no se diferencian ambas especies'?.

En tal sentido, debe aclararse que, fuera de la previsién genérica del
art. 1112 del Cédigo Civil, en Argentina el instituto en estudio estd con-
templado en la Ley n.° 24156, de Administracién Financiera y Sistemas
de Control del Sector Ptblico Nacional.

No existen, en cambio, previsiones genéricas sobre la responsabili-
dad del Estado y de los funcionarios en la Ley de procedimiento admi-
nistrativo nacional!®, al estilo de la cldusula 145 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracién Puablica espafiola, que prevé que los par-
ticulares exigirdn directamente a la Administracién las indemnizacio-
nes por los dafos y perjuicios ocasionados por los agentes a su servicio,
as{ como que la Administracién requerird de oficio a sus dependientes
la responsabilidad en que hubieren incurrido por dolo, culpa o negli-
gencia grave, previa instrucciéon del procedimiento administrativo que
corresponda®®.

b) La Ley n.° 24156, de Administracion Financiera y Sistemas de Control

En el Capitulo III —De la responsabilidad— del Titulo VII —Del
control externo— de la Ley n.® 24156 se alude a la «responsabilidad pa-
trimonial», sin distinciones entre ésta y la contable, configurindose
aquélla cuando se haya producido un perjuicio fiscal, entendiendo por
tal, con cardcter muy amplio, a todo desmedro patrimonial susceptible

12 Consejeros de Cuentas y Salas de la Seccién de Enjuiciamiento del Tribunal de
Cuentas (cfrme. IVANEGA, op. cit., p. 261).

B Tvaneca distingue con precisién cudles son las diferencias entre responsabilidad

patrimonial y contable, puntualizando luego que la Ley n® 24156 no previ6 a esta dltima
(op. cit., p. 267).
* El instituto indemnizatorio aparece contemplado —aunque no en lo referido a la res-
ponsabilidad patrimonial de los agentes, sino del Estado— en el art. 18 de la Ley de procedi-
mientos, n.° 19549, al establecerse el derecho de la Administracién a revocar sus actos por
razones de oportunidad, mérito y conveniencia, indemnizando en tal caso los perjuicios que
se causaren a los administrados. Por su lado, el Reglamento de la Ley (Decreto n.® 1759/72,
t.o. por Decreto n.° 1883/91) dispone que la derogacién de los actos de alcance general lo serd
«sin perjuicio de los derechos adquiridos al amparo de las normas anteriores y con indemni-
zacién de los dafios efectivamente sufridos por los administrados» (art. 83).

15 Disposicién normativa de la que cabe concluir que la Administracién debe oficiosa-
mente perseguir el cobro de aquello en lo que se hubiere perjudicado respecto de sus funcio-
narios y empleados (Jaime RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Nuevas orientaciones doctrinales sobre
la responsabilidad patrimonial de la Administracién piblica, ED, Serie Especial de Derecho Ad-
ministrativo del 28-6-02).
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de apreciacién pecuniaria'®, sin importar si éste proviene del manejo de

valores, dinero u obedece a cualquier otra causa.

Tampoco existe, cabe aclarar, una instancia jurisdiccional destinada
a controlar las antiguas rendiciones de cuentas: verificado el perjuicio
patrimonial (con el alcance amplio ya visto), el Estado debe evaluar si
inicia, o no, la accién de dafnos ordinaria contra el agente causante del
perjuicio.

En concreto, la regulacién de la responsabilidad patrimonial surge
basicamente de dos articulos de la Ley n.° 24156.

El primero de éstos —art. 130— dispone que: «Ioda persona fisica que
se desempeiie en las jurisdicciones o entidades sujetas a la competencia de la
Auditoria General de la Nacion responderd de los daiios economicos que
por su dolo, culpa o negligencia en el ejercicio de sus funciones sufran los
entes mencionados siempre que no se encontrare comprendida en regimenes
especiales de responsabilidad patrimonial».

Un estudio de la norma permite distinguir en ella los siguientes ele-
mentos:

i) Ambito de aplicacién

Es amplisimo, pues abarca a la totalidad de las personas fisicas
(ciertamente, no hay personas juridicas en calidad de servidores ptbli-
cos) que se desempefian en las entidades y jurisdicciones'”. Por entida-
des se entiende a «toda organizacién publica con personalidad juridica
y patrimonio propio» (es decir, abarca a los denominados «entes des-

16 Luis J. PEREZ COLMAN, Comentarios a la Ley de Contabilidad actualizada al 31-10-87,
Editorial Ciencias de la Administracién, Buenos Aires, 1988, p. 263.

17 El articulo sefiala que la responsabilidad alcanza a quienes se desempefien en las en-
tidades y jurisdicciones «sujetas a la competencia de la Auditoria General de la Nacién». Esta
dltima es el ente de control externo del Sector Piblico Nacional y depende del Congreso de
la Nacién, contando con personerfa juridica propia e independencia funcional y financiera
(art. 116 de la Ley n.° 24156). En lo que aqui interesa, merece destacarse que la competencia
de la Auditoria no alcanza al control de gestién de los funcionarios politicos sometidos a jui-
cio politico y, respecto del Poder Judicial de la Nacién, su intervencién dependeri de las mo-
dalidades y alcances que determine la CSJN (art. 117 Ley n.° 24156). Ello nos lleva a
preguntarnos si, con arreglo a la remisién del art. 130 al art. 117, aquellos funcionarios y este
Poder quedan en principio exceptuados de la responsabilidad patrimonial. Considero que
una conclusién en tal sentido serfa irrazonable, pues dcuil serfa la raz6n de excluir a los fun-
cionarios politicos més calificados y a los que se desempenan en el Poder Judicial de su deber
de responder por el perjuicio fiscal que hubieren irrogado? Antes bien, la referencia del art.
130 a las «entidades y jurisdicciones» me lleva a sostener que el legislador hace referencia a los
funcionarios comprendidos por el art. 9 de la Ley, en el que, justamente, se define —con crite-
rio muy amplio— el contenido de los conceptos «entidad» y «jurisdiccién». Este es el criterio
que parece haber seguido la PTN, al sostener, como ya vimos, que la responsabilidad patri-
monial se extiende a los agentes excluidos de los regimenes disciplinarios (Dictdmenes

241:494).
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centralizados»); mientras que las jurisdicciones comprenden a los Po-
deres Legislativo, Judicial, Ejecutivo y al Ministerio Pablico (art. 9 de la
Ley n.° 24156).

En suma, todo servidor puablico de cualquiera de los Poderes queda
alcanzado por la responsabilidad en cuestién.

i1) Elemento objetivo: el dafio econémico

Existe dafio econémico cuando se determina la existencia de un
perjuicio fiscal.

Ya hemos definido este concepto como equivalente a dafo patrimo-
nial, es decir, a cualquier desmedro susceptible de ser evaluado en dine-
ro, esto es, pasible de apreciacién pecuniaria.

Cabe aqui senalar que el dano econémico alude a un criterio obje-
tivo, pues apunta a determinar si se produjo, o no, una afeccién al era-
rio publico.

No influye sobre el concepto de «perjuicio fiscal» si dicho dafo fue
ocasionado con dolo, culpa o negligencia.

El dafo econémico se produce cuando hay perjuicio fiscal. Lo que
no significa que la mera existencia de perjuicio fiscal determine la res-
ponsabilidad patrimonial de quien la ocasionara, pues para que ésta se
suceda deberdn darse cita la totalidad de los requisitos o elementos que
estamos estudiando.

1)  Elemento subjetivo

No cualquier conducta productora de un perjuicio fiscal dard lugar
a la responsabilidad patrimonial, pues la norma exige que el obrar haya
sido doloso, culposo o negligente. Se le adjudica, asi, a la intencionali-
dad y a la culpa del agente cardcter necesario para que pueda tenerse
por configurada la responsabilidad que nos ocupa.

iv) Elemento funcional

Para que se pueda imputar la responsabilidad patrimonial que tra-
ta la Ley, la conducta del agente pablico deberd haber sido efectuada
«en el ejercicio de sus funciones». Por tanto, quedan fuera las conductas
que el agente despliegue en su vida privada, aunque no —a mi criterio—
aquellas que desarrolle «con ocasién» de la funcién, por su intima vin-
culacién con ésta.
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La responsabilidad que contempla la Ley n.° 24156 juega con ca-
ricter genérico: de existir algin régimen especifico de responsabilidad
patrimonial al que esté sometido el causante del dafo, el principio de
especialidad —que la norma recoge— determina que resulte aplicable
este dltimo.

La segunda previsién normativa que es menester retener es la del
art. 131 de la Ley n.° 24156, que establece que la accién tendente a ha-
cer efectiva la responsabilidad patrimonial prescribe en los plazos fija-
dos por el Cédigo Civil, contados desde la comisién del hecho
generador del dafio o de producido éste, si es posterior.

Se desprende de la norma que para intentar el recupero del perjui-
cio sufrido el Estado debe iniciar una acciéon de dafos contra el agente
publico causante y que la responsabilidad en cuestién prescribe en los
plazos que fija el Cédigo de fondo en materia civil.

Toda vez que la relacién que existe entre el Estado y el agente pt-
blico es de naturaleza contractual, el plazo de prescripcién es el de diez
afos (art. 4023)'3, y no el corto de dos afios que rige para los supuestos
de responsabilidad extracontractual (art. 4037).

Ahora bien: {c6mo se llega a la determinacién de la existencia del
perjuicio patrimonial y, en su caso, de la responsabilidad patrimonial?

Al respecto, debe recordarse que el sistema de control del Sector
Publico Nacional se integra con dos entes abocados, respectivamente,
al control interno y externo del Sector Pablico Nacional. Este tltimo lo
ejerce, como ya fuera dicho, la Auditoria General de la Nacién, mientras
que el primero concierne a la Sindicatura General de la Nacién (SIGEN),
entidad descentralizada que constituye el 6rgano de control interno del Po-
der Ejecutivo Nacional (arts. 96 y 97 de la Ley n.° 24156).

A efectos de detectar y determinar la existencia de perjuicio fiscal y
responsabilidad patrimonial, la SIGEN ha elaborado una normativa
que debe ser seguida por las entidades y por sus 6rganos de control —de-
nominados Unidades de Auditoria Interna (UAI)—, por la cual todo
acto ilegitimo causante de un dafo econémico debe ser comunicado en
el plazo de 48 horas a la autoridad superior.

En esta labor de deteccién es fundamental la intervencién de las
mencionadas Unidades de Auditoria Interna, pues son éstas las que re-
caban la informacién relativa a los actos danosos, debiéndola informar
a la SIGEN en un término de 48 horas. Esta Gltima, a su vez, debe in-
formar trimestralmente al Poder Ejecutivo los perjuicios detectados y
los procedimientos seguidos para su resarcimiento.

Volviendo al procedimiento de responsabilidad patrimonial, una
vez comunicado el dafio a la autoridad superior de la entidad, ésta debe

8 PTN, Dictdmenes, 207:293.
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solicitar asesoramiento juridico a fin de determinar si existe tal perjui-
cio y a cudnto asciende; si hay responsabilidad de los agentes y, en tal
caso, cudl debe ser el procedimiento a seguir, especificando la fecha de
prescripcién de la accién de dafios eventualmente a entablar. Luego del
dictamen legal, la autoridad superior debe decidir, en tiempo oportuno,
el criterio a adoptar.

Si fuera necesario investigar la existencia o no de responsabilidad
patrimonial, se hard a través de una informacién sumaria o sumario ad-
ministrativo!” y, una vez confirmada su existencia, se intimara al res-
ponsable al pago de la deuda en un plazo de diez dias. Si fracasare esta
gestién administrativa, se iniciard la accién judicial de dafios, a menos
que por dictamen juridico se concluyere que tal accién resultare antie-
con6émica”.

3.2.  RESPONSABILIDAD PENAL

a) Base legal

Esta responsabilidad reconoce base constiucional, desde el mo-
mento mismo en que nadie puede ser «penado» sin juicio previo fun-
dado en ley anterior al hecho del proceso, ni arrestado sino en virtud de
orden escrita de autoridad competente. Asimismo, tampoco puede per-
sona alguna ser obligada a declarar contra si misma, siendo inviolable
su defensa en juicio. Es también el constituyente el que prohibe la pena
de muerte por razones politicas y dispone que las cdrceles serdn sanas,
limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas
(art. 18 CN).

Fuera de ello, surge asimismo de la Constitucién histérica el man-
dato al Congreso para la sancién de un Cédigo Penal de aplicacién en
todo el territorio nacional (art. 75, inc. 12).

¥ Ello marca un punto de conexién entre la responsabilidad patrimonial y disciplina-
ria, pues tales procedimientos son los propios del Derecho disciplinario para determinar la
responsabilidad de los agentes. De su lado, el Reglamento de Investigaciones Administrativas
aprobado por Decreto n.° 467/99, establece entre los deberes del instructor en oportunidad de
elevar sus conclusiones (arts. 107 y ss.) el de expedirse acerca de la existencia de perjuicio fis-
cal, remitiendo, en caso de entender que lo hay, las actuaciones a la SIGEN a fines de su con-
sideracién y calificacién como de relevante significacion econémica. El standard para concretar
este concepto indeterminado surge de la normativa complementaria, pues se configura tal re-
levancia cuando el perjuicio supera el 1% de la asignacién presupuestaria aprobada para cada
jurisdiccién, en la medida en que sea igual o superior a 30.000 délares (aproximadamente, a

marzo de 2004, 10.000 délares) (Resolucién n.® 78/99 SIGEN).

20 2 ; < . J I ‘2
Resolucién n®. 67/94 SIGEN. {Cuidndo es antieconémico iniciar la accién de da-
fos? Cuando la suma a recuperar no supere el 50% de la remuneracién bdsica de un
agente del mdximo nivel escalafonario de la Administracién Central (nivel A) (cfrme. Re-

solucién SIGEN n.° 192/02).
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Este tipo de responsabilidad comparte con la patrimonial su aplica-
ci6n comun a la totalidad de los agentes estatales, mas alld del poder de
pertenencia o de jerarquias, pues todos los servidores publicos son res-
ponsables criminalmente.

En razo6n de los principios que reglan el Derecho Penal, esta res-
ponsabilidad se sucederd siy s6lo si la conducta desplegada por el agen-
te estatal encuadra precisamente en el tipo penal que se le imputa
(tipicidad estricta, por oposicidn a la atemperada, que, por ejemplo rige
en la disciplinaria)?!.

Son delitos «propios» los de agentes publicos, aquellos que, para
configurarse, precisan que sea un funcionario estatal su sujeto activo.
En otras palabras, aquellos que s6lo pueden ser cometidos por los
agentes estatales.

Los «impropios», en cambio, admiten ser realizados también por
particulares (p. ej., el fraude en perjuicio de la Administracién, la falsi-
ficacién de documentos, rebelion, etc.).

En nuestro Derecho positivo, el Cédigo Penal se ocupa de los deli-
tos contra la Administracién Puablica en el Titulo XI de la Parte Espe-
cial, siendo el bien juridico tutelado el buen funcionamiento de la

Admnistracién?2.

b)  Principales delitos

Tres son, en el Derecho comparado y nacional, los delitos cldsicos
cuyo sujeto activo es el funcionario publico: el cohecho (vulgarmente
denominado soborno), la malversacién de caudales (quedarse el agente
con el dinero administrado o darle un destino diferente) y el abuso de
autoridad (dictar actos contrarios a las leyes o a la Constitucién).

En Argentina cabe sumar —siendo el pafs pionero en su regulacién
penal?— el delito de enriquecimiento ilicito, por el cual se incrimina el
dato factico del incremento patrimonial del funcionario que no resulte
susceptible de justificacién por via de los ingresos declarados.?*

21 . . P 2
Mientras el Derecho Penal describe conductas a través de figuras legales, éstas son

reemplazadas, en el dmbito del Derecho disciplinario, por preceptos de cardcter general (Car-
los FONTAN BALESTRA, Derecho Penal, Introduccion y Parte General, 15 ed., Buenos Aires,
1995, p. 36, al anotar la posicién de MAYER y SOLER).

22 Coinciden al respecto, con matices, Carlos CREUS, Delitos contra la Administracion
Piiblica, Buenos Aires, 1981, p. 4; FONTAN BALESTRA, op. ciz., pp. 803-804; Sebastidn SOLER,
Derecho Penal Argentino, T. V., Buenos Aires, 1946, p. 100.

2 Art. 268, inc. 2, del CP.

24 . .-
Para un estudio critico de la figura en nuestro Derecho, ver Marcelo SANCINETTI, E/
delito de enriquecimiento ilicito de funcionario piiblico, Buenos Aires, 1.* ed., 1994.
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Dentro de los enunciados delitos, el de abuso de autoridad (art. 248
del CP) constituye una figura que debiera ser la mds eficaz para com-
batir el comportamiento corrupto, ya que todo propésito corrupto suele
traducirse en un delito de prevaricacién®.

{Coémo estd regulado este arquetipico delito en nuestro ordena-
miento?

La norma pena con prisién de hasta dos afios e inhabilitacién espe-
cial por el doble de tiempo al funcionario que dictare resoluciones u 6r-
denes contrarias a las constituciones o leyes nacionales o provinciales o
ejecutare 6rdenes o resoluciones de esta clase existentes o no ejecutare
las leyes cuyo cumplimiento le incumbiere (art. 248 CP).

La alusién a «resoluciones u 6rdenes» nos lleva a pensar que mien-
tras que las primeras se refieren a todo acto administrativo que exprese
la voluntad estatal, las segundas aluden al mandato de ejecucién con-
creta o puesta en practica de tales actos, es decir, a la orden de ejecuto-
riedad del acto que contempla, en nuestro Derecho positivo, el art. 12
de la Ley de Procedimientos Administrativos®.

{Cudndo tales actos resultan tipicamente contrarios a la Constitu-
cién o leyes?

Adviértase la importancia de la cuestién pues, desde un punto de
vista amplio, zodo acto ilegitimo resulta violatorio del ordenamiento ju-
ridico. ¢Serd delictivo, por tanto, cualquier acto que vulnere la ley o la
Constitucién?

Segiin mi criterio, el adjetivo «contrario» debe ser entendido en
sentido estricto, esto es, como opuesto o repugnante a la ley o Constitu-
ciéon. En otras palabras, la conducta debe chocar frontalmente con di-
chas altas fuentes normativas.

Se trata, mirando la cuestién desde el Derecho Administrativo, de
un acto dictado en violacién de la ley aplicable art. 14, inc. b), de la Ley
de Procedimientos—, o sea, de un acto que padece un vicio en el objeto
art. 7, inc. c), de la Ley de Procedimientos.

Para que se configure el delito, lo resuelto deberd ser contrario (re-
pugnante, opuesto) a la ley o la Constitucidn; esto es, un acto que exhi-
ba un vicio gravisimo en el elemento objeto.

Cuando el art. 248 CP se refiere a actos contrarios a la Constitucién
o la ley: dse alude a la ley con cardcter formal o material?

La jurisprudencia no es univoca al respecto?’. Por mi parte, consi-
dero que corresponde efectuar una interpretacion estricta, pues cuando

5 Alfonso SABAN GODOY, El marco juridico de la corrupcion, Madrid, 1991, pp. 73-74.

2 Ver, en la doctrina penal, CREUS, op. ciz., p. 190; FONTAN BALESTRA, op. cit., Parte
Especial, p. 839; SOLER, op. cit., T. V, p. 158.

Interpretando al articulo con cardcter estricto (ley = a ley formal), CN Apelaciones
Criminal y Correccional Federal, Sala 2, «Terrile», 11-2-86; Sala I, «Doval», 30-6-88, y «Pe-
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el legislador penal quiso aludir genéricamente a actos de alcance gene-
ral utiliz6 otra terminologia (vgr., reglamentos u ordenanzas, art. 77
CP) y, ademas, tratindose de una disposicién que limita derechos, debe
ser interpretada con cardcter estricto, veddndose toda hermenéutica de
tipo extensivo. Por Gltimo, al acotar as{ la figura se ayuda a su distincién
con la mera irregularidad administrativa, que, como es sabido, se con-
figura ante toda violacién del ordenamiento juridico.

Por dltimo, creo conveniente sefialar —por su incidencia como deli-
to de los funcionarios— que el art. 248 contempla el «abuso omisivo»,
que se sucede cuando el agente no ejecuta las leyes cuyo cumplimiento
le incumbe.

Esta conducta punible no es ficilmente distinguible de otra figura
penal: la de la violacién de deberes®.

Entiendo que la distincién radica en que en el abuso de autoridad
(art. 248 CP) se reprime la omisién de deberes expresamente estableci-
dos por la ley, mientras que en la violacién de deberes (art. 249) sélo se
exige el incumplimiento de deberes impuestos al funcionario por nor-
mas de jerarquia inferior a la ley formal.

Para que se configure el abuso o la violacién de deberes, considero
que éstos deben estar expresa y concretamente dispuestos en la norma-
tiva que regula el desempefio del funcionario®.

En suma, como en todo Occidente, nuestro Derecho Penal repre-
senta la dltima respuesta o razio que la sociedad preserva ante conduc-
tas claramente antisociales.

La sensacién de inseguridad o la desazon ante el fenémeno de la
corrupcién parecerfan indicar cierta vetustez del liminar principio de
intervencién penal minima y exigir respuestas imaginativas para el
combate de estos flagelos.

En tal orden, nuestro pafs es signatario de la Convencién Interame-
ricana contra la Corrupcién, que en su art. III, Medidas preventivas,
insta a la creacién, conservacién y fortalecimiento de organismos y he-
rramientas alternativas a la mera respuesta penal ante el fenémeno de
la corrupcién administrativa.

Al respecto, y como pondré de relieve luego, tengo para mi que el
Derecho Administrativo disciplinario tiene un rol relevante que cum-

razo», 23-3-88. A favor de una interpretacién amplia: Cdmara de Apelaciones en lo Penal de
Coérdoba, «Herrero», 18-3-94.

28 L. ..
Art. 249 del CP, en el que se pune a quien ilegalmente omitiere, rehusare hacer o re-
tardare algdn acto de su oficio.

? Puede ampliarse en mi articulo «La responsabilidad penal de los agentes de la Admi-
nistracién Puablica», en la obra colectiva Responsabilidad del Estado y del Funcionario Piiblico,
Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Ed. Ciencias de la Administracién, Buenos

Aires, 2001, pp. 617-634.
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plir en materia de prevencién de los ilicitos administrativos y sanea-
miento de la Administracién.

4. RESPONSABILIDADES ESPECIALES

Recordemos que las calificamos asi porque no alcanzan a la totali-
dad de los servidores publicos, sino a determinadas especies de éstos.
Se agrupan aqui dos tipos de responsabilidades: la politica y la disciplinaria.

4.1.  RESPONSABILIDAD POLITICA

a) Base legal

Este tipo de responsabilidad atafie a funcionarios que se desempe-
fan en las mds altas magistraturas y se hace efectiva, en la actualidad,
mediante dos tipos de procedimientos politicos, uno —cldsico— es el jui-
cio politico; el otro —incorporado por la reforma a la Constitucién de
1994— es el seguido por el Consejo de la Magistratura y el Tribunal de
Enjuiciamiento respecto de los magistrados federales inferiores (jueces
de Cdmara y de primera instancia) del Poder Judicial de la Nacién.

En el caso del juicio politico, resultan alcanzados por este mecanis-
mo el Presidente, Vicepresidente, Jefe de Gabinete y Ministros y —fuera
del Poder Ejecutivo— los magistrados de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién (arts. 53,59 y 60 CN)3C.

Las causales para dicha remocién son también explicitadas por el
constituyente: mal desempeno, delito en el ejercicio de las funciones o
crimenes comunes (art. 53 cit.)

Con lo dicho queda claro que la responsabilidad politica en sentido
estricto reconoce raigambre constitucional, tratdindose de una respon-
sabilidad que atiende a problemas politicos que son juzgados, a la vez,
por cuerpos politicos (Cdmara de Diputados, en el rol acusador, y Se-
nado de la Nacion, en calidad de juez).

El mecanismo para ejercitarla, en este caso, es el del juicio politico,
instituto que tiene por fin impedir que un mal funcionario permanezca
en el cargo®. Se busca, por su intermedio, la proteccién de los intereses

3 La Ley de Ministerio Pablico de la nacién establece en su art. 18 que también serdn
objeto de juicio politico los titulares del Ministerio Pablico de la Defensa y Fiscal (Defensor
General y Procurador General de la Nacidn, respectivamente). En relacién con el tema, la
Corte ha sostenido —con anterioridad a la reforma constitucional de 1994— en el caso «Moli-
nas» (Fallos, 314:1091) que no se podia ampliar por via legal el nmero de alcanzados por el

juicio politico, quedando éste limitado a quienes indica la Constitucién.

31 Manuel MONTES DE OcA, Lecciones de Derecho Constitucional, Buenos Aires, 1903,

T. 11, p. 223.
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publicos contra el peligro de abuso de poder o conducta incompatible
con la dignidad de la funcién®, procediéndose, en su caso, a la revoca-
ci6n del mandato®. Su finalidad no es castigar, sino separar al funcio-
nario, agotandose su objetivo con la segregacion del agente, sin juzgar
su conducta como delictiva, sino como inconveniente para el Estado®.

Se trata, en suma, de un «procedimiento politico, con propésitos
politicos, que estd fundado en culpas politicas, cuya consideracién in-
cumbe a un cuerpo politico y subordinado a un juzgamiento politico
tan s6lo»>.

Luego de la reforma constitucional de 1994, se estableci6é como pro-
cedimiento de remocién de los jueces federales inferiores (primera ins-
tancia y Cdmara) el procedimiento de jury de enjuiciamiento, a cargo
de un 6rgano acusador —el Consejo de la Magistratura de la Nacién
(art. 114 CN), integrado equilibradamente por representantes del sec-
tor politico y de los sectores vinculados a la prestacién de justicia (jue-
ces y abogados)**— y otro en el rol de juez —el Tribunal de
Enjuiciamiento (art. 115 CN)—. Las causales de remocién son las del ya
citado art. 53 CN (cfrme. remisién del art. 115), circunstancia que per-
mite afirmar que se trata, en esencia, de un proceso por el cual se hace
efectiva la responsabilidad politica de tales magistrados.

b)  Causales de remocion por responsabilidad politica

Recordemos tales causales, comunes al juicio politico del art. 53 y al
procedimiento de enjuiciamiento de los arts. 114 y 115: mal desempe-
o, delito en el ejercicio de las funciones o crimenes comunes.

El delito —en los términos del art. 53 de la CN— es la conducta de-
lictiva cometida «en el ejercicio de las funciones», mientras que los «cri-
menes» son aquellos actos contrarios al ordenamiento penal ajenos al
desarrollo de la funcién pablica. En el caso de los crimenes, debe tratar-
se, pues, de delitos gravisimos, ya que en la época de redaccién del arti-
culo —reforma constitucional de 1860— se distinguian las conductas

32 Joaquin V. GONZALEZ, Manual de la Constitucion Argentina, Buenos Aires, 1971, 26.%

ed., p. 504.

3 Rafael BIELSA, Manual de Derecho Constitucional Argentino, Buenos Aires, 1958,
p. 278.

3% Germédn BIDART CAMPOS, Derecho Constitucional del Poder, Ediar, Buenos Aires,
T. I, p. 380.

3 Juan GONZALEZ CALDERON, Derecho Constitucional Argentino, Buenos Aires, 1931,
T. 111, p. 359.

36 Julio R. COMADIRA y Fabidn O. CANDA, «El Consejo de la Magistratura: 6rgano de
garantia del Poder Judicial», Revista Argentina del Régimen Juridio de la Administracion Pibli-
ca, n.° 210, afo 1996, pp. 5-35.
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contrarias a derechos en criminales, delictivas y contravencionales, se-
gin su gravedad.

Sin dudas, la causal que mayores debates genera es la de «mal de-
sempefo», pues {cudndo se configura éste?

En la doctrina constitucional cldsica, el mal desempeno fue tradu-
cido como un perjuicio al servicio pablico, una deshonra al pais o a la
investidura piblica®’, que involucra una falta de idoneidad profesional,
técnica o moral®.

Mis alld de las elaboraciones doctrinarias, lo cierto es que el juicio
politico se ha mostrado como un instituto de dudosa utilidad a la hora
de responsabilizar a determinados funcionarios, en particular a las ma-
ximas autoridades del PEN;, pues en la vida institucional del pafs no ha
habido un solo caso de acusacién ante el Senado de un presidente, vice
o ministro®.

Si bien en sentido estricto la responsabilidad politica es la que se
ejercita a través de un procedimiento de remocién también politico (sea
juicio politico o proceso de enjuiciamiento), no lo es menos que ciertos
funcionarios del PEN, ajenos a tales procedimientos, tienen tam-
bién responsabilidad politica, desde el momento mismo en que de-
sempefan cargos extraescalafonarios de naturaleza politica y no
cuentan con la estabilidad en el empleo propia del agente de la
planta permanente, segtin la garantia que surge del art. 14 bis de la
Constitucién Nacional.

Estos funcionarios politicos (vgr., secretarios y subsecretarios de los
ministerios, autoridades superiores de entidades descentralizadas) ce-
san en sus cargos de modo automatico cuando termina la gestién del
funcionario de mayor rango que los ha designado (vgr., Ministro, Jefe
de Gabinete, Presidente) o cuando éste les retira la confianza, esencial
para el desempeiio de tales elevadas funciones.

Su situacién, en el plano de la responsabilidad, no estd exenta de
peculiaridades pues, ademds de ser ajenos al juicio politico, también lo
son respecto del Derecho disciplinario. Sélo excepcionalmente —cuan-
do el Presidente asi lo requiera— podrdn ser objeto de investigacién ad-

ministrativo-disciplinaria®.

37 GONZALEZ CALDERON, op. cit., T. III, pp. 346-347.

38 Rafael BIELSA, Derecho Constitucional, Buenos Aires, 1958, p. 483.

3% Fabidn CAN DA, Responsabilidad administrativo disciplinaria de los ministros del Poder
Ejecutivo Nacional, en el Anuario de Derecho n.° 2 de la Universidad Austral, Abeledo Perrot,
Buenos Aires, 1996, pp. 167 y ss.

10 PTN, Dictdmenes, 245:87, entre muchos otros (Dictdmenes, 233:156, 203, 386;
234:588; 241:494; 242:64). Nos hemos expresado a favor de la extensién de la responsabilidad
disciplinaria a los funcionarios politicos en Responsabilidad administrativo-disciplinaria...,
op. cit.
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4.2.  RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA

a) Concepto

La responsabilidad disciplinaria ha sido definida como «el sistema
de consecuencias juridicas de indole sancionatorio represivo que, apli-
cable por la propia Administracién Publica en ejercicio de poderes
inherentes, el ordenamiento juridico imputa, en el plano de la relacién
de funcién o empleo ptblico, a las conductas de agentes o ex agentes es-
tatales, violatorias de deberes o prohibiciones exigibles, o impuestos,
respectivamente, por las normas reguladoras de aquella relacién con el
fin de asegurar, con inmediatez, el adecuado funcionamiento de la Ad-
ministracién Piablica»*!.

El bien juridico tutelado en este tipo de responsabilidad es, en pa-
labras de la Corte, «el debido funcionamiento de los servicios adminis-
trativos», y para que ella se configure serd menester que el agente
«cometa una falta de servicio, transgrediendo reglas propias de la fun-
ci6n ptblica»*.

b)  Base legal

Del texto de la Constitucién no se desprende, explicitamente, que
competa al Poder Ejecutivo el ¢jercicio del poder disciplinario.

Sin embargo, tal potestad deriva implicitamente de la calidad de
Jefe supremo de la Nacién y responsable politico de la Administracién
General del pais con que la Constitucién inviste al Presidente (art. 99,
inc. 1), toda vez que si éste es el jefe de la Administracién va de suyo
que habra de contar con faculades inherentes como para organizarla y
garantizar cierto orden interno que haga posible su correcto funciona-
miento®.

De otro lado, asiste al Presidente la facultad de remocién de los em-
pleados de la Administracién cuyo nombramiento no esté reglado de
otra forma por la Constitucién (art. 99, inc. 7), sin que pueda obviarse
que la remocién, en tanto ruptura del vinculo de empleo, constituye la
maxima sancién aplicable a un agente publico.

En similar orden de ideas, el art. 99, inc. 17, de la CN faculta al Pre-
sidente para pedir a sus dependientes —por intermedio del Jefe de Ga-

i Julio R. COMADIRA, «La responsabilidad disciplinaria del funcionario piblico», en la
obra colectiva Responsabilidad del Estado y del funcionario piiblico, op. cit., pp. 589y ss.

2 CSJN, «Aires», Fallos, 319:1034.

¥ La potestad sancionatoria es inherente a la Administracién Puablica y apareja un mi-
nimo de autoridad jerdrquica auténoma (CSJN, Fallos, 250:418 y 258:92).
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binete y los ministros— «los informes que crea convenientes y ellos estdn
obligados a darlos».

Este requerimiento de informes implica el deber de los agentes de
dar al Presidente cuenta de lo actuado, quedando, en su caso, compro-
metida la responsabilidad disciplinaria cuando se hizo algo contrario a
la norma o se omiti6 obrar existiendo el deber de hacerlo.

Por lo demis, el Derecho disciplinario viene a indagar si el agente
cuya conducta se cuestiona conserva, o no, la necesaria idoneidad que
la Constitucién exige para desempenar todo cargo publico (art. 16).

La pérdida de la mentada idoneidad es causal, ciertamente, para la
ruptura del vinculo de empleo. Dicha pérdida de la idoneidad debe ser,
sin embargo, demostrada por la Administracién por medio de una in-
vestigacién disciplinaria, pues de otra manera no seria posible avanzar
sobre la estabilidad de la que gozan los empleados ptblicos que revistan
en la planta permanente de la Administracién®®. Tal estabilidad estd
asegurada por la Constitucién (art. 14 bis) y constituye la gran garantia
del empleado ptblico en el marco del contrato de empleo. Segin ésta,
el agente no puede ser removido sino a través de acreditadas causales de
incorrecto desempeno (sanciones disciplinarias) o por reestructuacio-
nes orgdnicas que impliquen la desaparicién del cargo y la funcién (ré-
gimen de disponibilidad legalmente establecido).

La estabilidad del empleado ptblico, asi consagrada constitucio-
nalmente, viene a erigirse, de tal modo, en un escollo insuperable para
toda pretensién desconocedora del derecho relativo del empleado al
mantenimiento del cargo, aventando toda posibilidad —en el marco de
la juridicidad— de llegar a tal desconocimiento mediante institutos tales
como el de la laboralizacion del empleo publico.

Asimismo, siendo la estabilidad en el cargo el derecho por antono-
masia del empleado publico, toda restriccién a ésta deberd surgir de la
ley formal, pues, segtin preceptia nuestra Constitucion, los derechos se
gozan «conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio» (art. 14 CN).
De manera tal que el régimen disciplinario, que viene a reglamentar
dicha estabilidad, debe surgir de una ley formal del Congreso, que, en
la 6rbita nacional, es en la actualidad la Ley n.° 25164, Marco de Regu-
lacién del Empleo Piablico.

No puede obviarse, tampoco, que la reforma constitucional de 1994 vino
a incorporar, en el Capitulo de Nuevos Derechos y Garantias, un mandato al
legislador para la sancién de un Cédigo de Etica Péblica, el que fuera sancio-
nado recién a fines de 1999 como Ley n.° 25188, de Etica Publica.

" Quedan fueran de la estabilidad los funcionarios politicos en sentido amplio (es de-
cir, los ajenos a los regimenes estatutarios o convenios colectivos de trabajo, los contratados
y el personal de gabinete; los alcanzados son los empleados escalafonados de las plantas per-
manentes).
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Esta previsién de la ética pablica dentro de los derechos y garantias
me convence de que estamos frente a un nuevo derecho de los habitan-
tes: el derecho a un desempefio ético por parte de los agentes ptblicos .

c) Las conductas que generan la responsabilidad disciplinaria

La responsabilidad disciplinaria se sucede cuando el empleado pt-
blico vulnera los deberes que la norma le impone como un hacer o vio-
lenta las prohibiciones que la ley preceptiia como conductas vedadas
(para los agentes del PEN, arts. 23 y 24 de la Ley n.® 25164 y Arts. 33 y
34 del Convenio Colectivo General para la Administracién, homologa-
do por Decreto n.° 66/99).

Es ejemplo arquetipico del deber de hacer del empleado su obliga-
ci6n de prestar el servicio personal y eficientemente art. 23, inc. a), de la
Ley n.° 25164 y de prohibicién de hacer, el no colocarse en situacién de
conflicto de interés art. 24, inc. b), de la misma Ley.

Dichos deberes y prohibiciones se integran, ademds, con las previ-
siones de la Ley de Etica Pdblica en materia de deberes y pautas de
comportamiento ético, régimen de declaraciones juradas, incompatibi-
lidades y conflictos de intereses y obsequios a funcionarios ptiblicos*.

Las deberes y prohibiciones cuya vulneracién da lugar a la respon-
sabilidad disciplinaria estdn descritos en la Ley Marco de Regulacién de
Empleo Pablico de una manera ciertamente més amplia y abierta que
los clésicos «tipos penales».

Puede asi afirmarse, pues, que el principio de tipicidad, propio del
Derecho Penal, es de recibo en el Derecho disciplinario con importan-
tes matices, pues la conducta administrativa, en su heterogeneidad y
complejidad, es muy dificil de describir con la precisién de los ilicitos
penales. Ello no obstante, los deberes y prohibiciones deben encontrar-
se de algin modo descritos y acotados, pues lo contrario implicaria exi-
gir del empleado que haga o deje de hacer algo nunca definido ni
precisado, es decir, un imposible.

Las sanciones susceptibles de ser aplicadas son las de apercibimien-
to, suspension, cesantia y exoneracion.

Estas dos tltimas son segretativas y se diferencian en que el periodo
de rehabilitacién para volver a ejercer un cargo publico es, en el caso de
la cesantia, de dos afos y, en el de la exoneracion, cuatro (arts. 32 y 33

" Astlo sostuve en E/ régimen disciplinario de los empleados piiblicos (bases constitucio-
nales 'y su aplicacion bajo la Ley Marco de Regulacion del Empleo Piiblico y el Reglamento
de Investigaciones Administrativas), ED, Serie Especial de Derecho Administrativo del
1-12-03.

%6 Capitulos I1, TI1, V y VI de la Ley de Etica Piblica.
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in fine de la Ley n.°25164). Ademds, la exoneracién —que procede ante
inconductas mds graves—implica la pérdida de la totalidad de los cargos
publicos que el agente pudiere estar desempefiando.

La Ley contempla plazos de prescripcién de las sanciones, que va-
rian segin el tipo de pena a aplicar. En el caso del apercibimiento y la
suspension, la pena prescribe a los seis meses; cuando se trate de la cau-
sal de cesantia, un afo, y siendo causales que den lugar a la exonera-
cién, dos afos, siempre contabilizados del momento de comisién de la
falta®’.

Merece senalarse que la PTN ha sostenido, obiter dictum, que los
plazos de prescripcién de las sanciones de apercibimiento, suspensién
y cesantia fijados por la Ley n.° 25164 resultaban exiguos, aniquilando
inconstitucionalmente en su estrechez la potestad disciplinaria del

PEN™,

d) El procedimiento disciplinario

Como regla, la aplicacién de las sanciones disciplinarias debe venir
precedida de una investigacién en la cual el agente imputado haya te-
nido adecuadas posibilidades de ser oido y de ofrecer y producir y prue-
ba, toda vez que rige en el procedimiento administrativo disciplinario
el principio general del debido procedimiento previo®.

No es necesaria dicha investigacién cuando la sancién a aplicar sea
la de apercibimiento o suspensién hasta cinco dfas™.

Esta investigacién recibe el nombre de sumario administrativo vy,
para el personal de la Administracién Puablica Nacional, su régimen
surge del Reglamento de Investigaciones Administrativas, aprobado
por Decreto n.® 467/99.

La Ley Marco n.° 25164 estableci6 que el procedimiento disciplina-
rio deberd garantizar el derecho de defensa en juicio «y establecerd pla-
zos perentorios e improrrogables para resolver los sumarios
administrativos, que nunca podrin exceder de seis meses de cometido
el hecho o la conducta imputada» (art. 38).

Segtin esta norma, entonces, dentro de los seis meses de cometido
el hecho la Administracién deberd iniciar el procedimiento, tramitarlo
y aplicar la sancién que corresponda.

Y7 Para el personal de la Administracién, LMREP n.° 25164, art.37.
® Dictdmenes, 243:620.

¥ LMREP n.° 25164, art. 29.

% LMERP n.° 25164, art. 35.
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La norma es irrazonable, pues la pretensién de que la irregularidad
sea detectada, investigada y sancionada dentro de los seis meses de pro-
ducida es quimérica.

Coincido con la PTN cuando sostiene que se trata de una prevision
inconstitucional por cercenar la potestad disciplinaria de la Adminis-
tracion e impedir el ejercicio de una facultad inherente al Poder admi-
nistrador otorgada por la Constitucién, como es la de remover a sus
empleados’.

Pese a que el procedimiento viene a concretar, en la faz disciplina-
ria, el derecho de defensa del agente que consagra en general la Cons-
titucién para todos los particulares (art. 18), la Procuracién del Tesoro
no ha seguido un criterio uniforme respecto de la posibilidad de subsa-
nar, o no, vicios en dicho procedimiento comprobados durante la tra-
mitacién del sumario.

En algunos casos sostuvo que las deficiencias vinculadas con ga-
rantias y derechos propios del procedimiento sumarial resultaban irre-
levantes, pues el interesado habia tenido oportunidad de ejercer
ampliamente su derecho de defensa durante la tramitacién de un re-
curso interpuesto posteriormente>?. Inclusive, ha expresado que al ha-
berse afectado el derecho de defensa el defecto provocaba la nulidad
absoluta, por lo que correspondia «subsanar» esa deficiencia confirién-
dole una nueva vista al agraviado. Es decir: la subsanacién de la nuli-
dad absoluta™.

Con criterio opuesto, expresé en su oportunidad que la omisién de
conferir al sumariado vista de la requisitoria, aun cuando se solicitare la
exencién de responsabilidad, provocaba un cercenamiento a la defensa
en juicio que no era posible subsanar, resultando nulos los actos poste-
riores™*.

Esta tltima es, a nuestro juicio, la doctrina correcta®.

5. SINTESIS Y CONCLUSIONES

En todo Estado de Derecho, y el argentino lo es, los agentes estata-
les responden por su desempeiio.

Dictdmenes, 242:626 y 243:349.
Dictdmenes, 237:323.
Dictdmenes, 213:248.
Dictdmenes, 197:11.

Fabidn CANDA, La cesantia del empleado piiblico y el debido procedimiento previo (la
teoria de la subsanacién en sendos fallos de la SCBA y de la CNACAF), ED, Serie Especial de
Derecho Administrativo del 31-10-00.

DA-2004, nims. 269-270. FABIAN OMAR CANDA. La responsabilidad de los funcionarios publicos



DA-2004, nims. 269-270. FABIAN OMAR CANDA. La responsabilidad de los funcionarios publicos

364 Fabidn Omar Canda

Dicha responsabilidad constituye, en el marco de la coordinada
coexistencia de prerrogativas y garantias que el Derecho Administrati-
vo encarna, tanto una garantia de los particulares como una garantia de
la legalidad, pues no s6lo aquéllos tienen interés en que el desempeiio
de los servidores publicos lo sea conforme a Derecho, sino que ésta
debe ser, en si, la primera preocupacién del propio Estado empleador,
si guarda aspiraciones reales de cumplir con su cometido primero de
sometimiento a la juridicidad.

En el Derecho argentino, cuatro son las responsabilidades que
afrontan los agentes estatales: la patrimonial y penal (a las que se some-
te la totalidad de ellos) y la politica y disciplinaria (que comprende a
determinados agentes y funcionarios, resultando —desde el punto de
vista del universo de agentes alcanzados— practicamente complementa-
rias).

De las citadas categorias de responsabilidad, la penal y la politica
surgen de modo explicito de la Constitucién, mientras que la patrimo-
nial y la disciplinaria se desprenden, implicitamente, de diversas cldu-
sulas constitucionales que analizamos al estudiar cada una de ellas.

La responsabilidad patrimonial del agente o servidor publico lo es
tanto frente al particular cuya esfera de intereses hubiere danado como
frente al Estado. En este tltimo supuesto, el dafio infligido al patrimo-
nio estatal pudo provenir tanto de una conducta directamente lesiva del
erario como de una conducta lesiva de los intereses de un particular al
que el Estado debié indemnizar, persiguiendo, luego, la recuperaciéon
de lo pagado mediante una accién de dafos dirigida contra su depen-
diente.

La responsabilidad penal de los agentes estatales se manifiesta en
aquellos delitos que lo tienen por sujeto activo, entre los que destacan,
en nuestra realidad juridica, el cohecho, la malversacién de caudales, el
abuso de autoridad y el enriquecimiento ilicito.

De todos ellos, el que mas posibilidades parece detentar para cola-
borar —desde el principio de intervencién penal minima— en la lucha
contra el flagelo de la corrupcién es el de abuso de autoridad, que se
configura ante el dictado de resoluciones u 6rdenes contrarias a la
Constitucién o las leyes. Sin embargo, en los hechos, el Derecho Penal
se ha manifestado insuficiente para la persecucién de este fenémeno
negativo cuya entidad, en los tiempos que corren, parece no registrar
precedentes.

Ciertos funcionarios de las mds altas magistratruras se encuentran
alcanzados por un tipo de responsabilidad especifica, que es la politica.
Esta se concreta a través de mecanismos de juzgamiento especiales que,
segin los funcionarios involucrados, son el juicio politico y el procedi-
miento de enjuiciamiento de magistrados inferiores.
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Al lado de estos funcionarios convive otra especie de funcionarios
politicos que no se ven comprendidos por tales procesos politicos para
su remocién, pese a que tienen responsabilidad politica (vgr., secreta-
rios y subsecretarios de ministerios, autoridades superiores de entidades
descentralizadas). Paradéjicamente, estos agentes también estdn por
regla excluidos de la responsabilidad disciplinaria, por lo que, en esta
materia, habitan un limbo del que se hace muy dificil sacarlos para que
afronten las consecuencias de su desempeno.

La responsabilidad disciplinaria es la que surge cuando, en el mar-
co de la relacién de empleo publico, los agentes de planta vulneran los
deberes y prohibiciones legalmente establecidos.

Se hace efectiva, como regla, a través de un procedimiento discipli-
nario conocido como «sumario administrativo», cuyas conclusiones, en
caso de haberse demostrado un incumplimiento grave, servirdn de base
para la aplicacién de una sancién segregativa que implicara la pérdida
del empleo y, con ello, del derecho a la estabilidad en el empleo piblico.

En el Derecho argentino, la estabilidad o derecho del empleado pi-
blico a la conservacién del cargo mientras dure su buena conducta se
halla establecida constitucionalmente, de alli la importancia de la ade-
cuada regulacién de la investigacién disciplinaria como procedimiento
para determinar si el agente ha perdido la idoneidad que la Constitu-
cién, asimismo, reclama para ocupar todo empleo.

En suma, las herramientas legales —cuyo estudio especifico compe-
te al Derecho Constitucional, Penal y Administrativo, segtn el caso—
estdn dadas en nuestra realidad juridica.

Queda pendiente, sin embargo, una adecuada utilizacién de éstas,
de modo de volver realidad el cardcter garantistico de la responsabili-
dad de los funcionarios, pues no nos es ajeno que, si bien existe una res-
ponsabilidad patrimonial, son raros los casos en los que el Estado
decide perseguir a aquellos agentes que, con su obrar, le han irrogado
directa o indirectamente perjuicios al patrimonio publico; si bien con-
tamos con un Coédigo Penal que contempla especificamente los delitos
contra la Administracién, éste se ha revelado insuficiente para combatir
la corrupcién; asimismo, aunque esté prevista la responsabilidad poli-
tica, al menos en una de sus manifestaciones —juicio politico a las mds
altas autoridades del Poder Ejecutivo—, nunca ha sido efectivizada, pese
a las dramadticas y extremas vicisitudes politico-econémicas que el pais
ha sufrido a lo largo de su historia, y, por dltimo, no obstante estar re-
gulada la responsabilidad disciplinaria, en los hechos las dreas encarga-
das de su concreta aplicaciéon se debaten en una realidad en la que
conviven la desjerarquizacion, la falta de medios y de adecuada capaci-
tacién, asi como la falta de voluntad politica para adoptar las medidas
bésicas ttiles para revertir tal estado de cosas (vgr., un sistema justo de
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premios y castigos, que comience por el establecimiento de pautas de
seleccién y progreso conforme a criterios objetivos de mérito y capaci-
dad; la creacién de un registro tnico de sancionados; etc.).

A nadie escapa que un sistema de responsabilidad que funcione co-
rrectamente desalienta la conducta indolente o despreocupada —cuan-
do no dolosa—, premiando, por el contrario, la contraccién al ejercicio
de la funcién y al cumplimiento de la ley bajo pautas de eficacia.

Mis allé de las disciplinas juridicas comprendidas, entiendo que el
estudio y debate de estas cuestiones debe efectuarse conforme a pautas
comunes y con un criterio globalizador, pues su interaccién no sélo es
posible —estamos, por lo demads, siempre dentro del ambito del Derecho
Publico—, sino necesaria para articular un sistema que dé una respuesta
eficaz a una auténtica exigencia de los tiempos, tal es la de un cuerpo de
agentes estatales cefiidos a la legalidad y responsables de los actos que
emprenden u omiten.
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