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I- Concepto de Poder Disciplinario

Cuando’analilzébamos el Derecho Disciplinario’ deciamos que es, tal vez, una de
las ramas mds antiguas del Derecho como expresicn ética y sociolégiczf del hombre. El
de£echo de ’la disciplina se reconoce en todas las esferas de la relacidn humana, desde
la“correcci6n paterna”, permitida sobre los hijos, hasta el severo régimen en los cuarteles®

Respecto del Poder debemos decir que, también, es tan antiguo como el hombre ‘

Aqufi se Ip entiende como el deliberado que se ejerce sobre las personas, en este caso
por 1a Administracién, dejdndose al margen el poder-de la naturaleza o usado contra ellao
las cosas. El poder es el que ejerce una madre sobre su hijo, un Organismo de Crédito
perteneciente ala ONU, sobre un Estado que necesita dineroen efectivo, etc. Ese poder’
en sf mismo, no es ni bueno, ni malo, y se materializa, esencialmente, de acuerdo a loé
instrumentos del podet: fuerza, riqueza, conocimiento, relacién, origeﬁ, ete,*

. Partiendo de estos conceptos meramente introductorios, podemos definir el Poder
Disciplinario come la facultad de la Administracion para aplicar sanciones, mediante un
procedimiento especialmente establecido a esos efectos, con el fin de mantener el orden
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srecto funcionamiento del servicio a su cargo.-
Es un poder 5 De Principio y Discrecional porque surge del poder de mando y de

|a facultad de vigilancia que corresponde al jerarca de todo servicio®

Por ello debemos tecordar que la jerarquia es una relacién téenica de carcter
jnterno y naturaleza administrativa, regulada juridicamente, para aseguorar la unidad
estructural y funcional mediante subordinacién’.

El Poder Disciplinario Administrativo.no es, la finica forma de disciplinamiento,

e exisie en el Derecho.

Asi, existe el Poder Disciplinario Laboral, de derecho privade, que tiene algunos

antos en comtin con el que nos convoca en esta obra®:

a) El empleador, en general, tiene discrecionalidad respecto de la relacién laboral en
general. Asf aconiece respecto a la aplicacién de sanciones disciplinarias y al despido
sin explicitar causal, etc.

b) Sin embargo se ha entendido que ese poder no puede ejercerse sin determinados
lfmites, los cuales emanan, nitidamente, de la finalidad del Derecho Disciplinario Laboral,
similar al que motiva el Disciplinario Administrativo, esto es, el correcto funcionamiento
dJe Ia empresa, su imagen, etc’.

¢) El Derecho Laboral Disciplinario estd tomando la sabia decisién de observar que
Jos sumarios o investigaciones disciplinarias laborales som, no sélo un derecho del
empleador, sino también un deber que obra en beneficio del trabajador. Se admite en
estos supuestos, la suspensién preventiva, con caracteristicas similares a las que
informan el Derecho Administrativo, esto es, duracin limitada, necesario sumario
disciplinario, etc."

d) E1 Derecho Laboral se informa de principios propios también similares, dirfamos
extremadamente similares al Derecho Puablico, entre otros, propotcionalidad de la sancidn
respecto al hecho punible, non bis in idem, gradualidad, inmediatez, ignaldad de trato
en similares situaciones, presuncion de inocencia, prueba de la falta por el empleador, y,
por dltimo, derecho de defensa y respecto de la dignidad del trabajador

¢) Lo expuesto no significa desconocer las particularidades y diferencias, naturales
y obvias, entre las dos ramas del Derecho. Las mismas surgen de la naturaleza de las
mismas, por ejemplo la relacién del funcionario ptiblico y su empleador es diversaala

5 YVILLEGAS BASAVILBASO, Benjamin: Derecho Administrativo, Tomo III p. 529, Tipogrifica
Editora Argentina, Bs. As, 1951. El autor entiende que cl fundamento del Poder Disciplinario es la
aceptacién del régimen jerdrquico al conseatir la designacién para ¢k cjercicio de la funcién piiblica.-
Por ello ] pader disciplinario de la Administracidn es, segiin su entender, un derecho subjetive que
no puede estar subordinado al consentimiento del agente. Obsérvese como se destaca nuesiro
concepto de poder desatrollado al comienzo do esie capitulo.-

¢ SANTAMARIA DE PAREDES, Vicente: Curse de Derecho Administrativo, p. 72, Espafia 1888,
El autor nos habla de potestad correctiva que s la facultad que tiene la Administracion para corregir
las infracciones de sus mandatos y, disciplinar, que es el nombre que adopta la potestad correctiva
cuando refiere al poder del funcionario superior, para sancionar las faltas de los inferiores que de ¢l
dependen.-.

7 MENDEZ, Aparicio: La Jerarqufa, p. 23, Amalio Ferndndez, Mdeo, 1973

*Debemos partir de un coneepto importado y aceptado undnimemente desde hace décadas: existe un
Derecho General del Trabajo v, dentro del mismo, el Derecho Laboral propiamente diche y el
Dorecho Laboral Administrativo, que se nutren de los conceptos generales que surgen de aquel
género.-

% Por ofra parle se exige, para ejercer el poder disciplinario laboral, la existencia de falta laboral,
similar a la que informa 2l derecho administrativo: accién u omisidn dolosa o culpable que altere, o
pueda llegar a alterar el correcto funcionamiento de la empresa o su imagen

"WYer La Justicia Uruguaya (LJU) caso 12291
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similar del Derecho Laboral
H - Elementos

Los elementos esenciales del Poder Disciplinario son: los sujetos, el objeto
motivo y el fin'!. » el

A) Sujeto

Corresponde distinguir el sujeto activo del pasivo.-

Elsujeto activo es quien ejerce el Peder Disciplinario y siempre lo serd el Estado, o
sentido amplio, pudiendo actuar en forma directa o indirecta’®. Es una competencia’Dn
Principio del jerarca del sistema, salvo que el Derecho objetivo disponga Expresamcnte
otra cosa. Hsta conclusién se ve reforzada porque el jerarca designa a sus funcionari .
v, por ello, tiene la potestad de sancionarlos™, o

En el Derecho Comparado encontramos dos grandes sistemas:

a) Elmayoritario que es el que acabamos de describir y,

_b) El que atribuye la potestad sancionatoria a un Organo Independiente, o ajeno
al sistema en el que el funcionario ejerce funcién piblica.- '

Se han sefialado ventajas e inconvenientes en uno y otro caso.

. Enfavor del sistema mayoritario se dice que es el jerarca quien mejor conoce sy
sistemna y al sujeto pasivo. Es él quien responderd del funcionamiento eficaz y eficiente
det servicio siendo su decisién mds rdpida. Asimismo, el poder disciplinario parecerfa
ser un atributo natural, exclusivo y posiblemente indelegable, del jerarca,

_ Con respecto al segundo sistema, adoptado en Alemania, se dice que un organo
independiente, auténomo y general para toda la Administracién juzgarfa con Uniformidad
de critetio, evitando soluciones diferentes para cases andlogos.

No parece oportuno, en este momento, inclinarse por una u otra solucidn. Sf
corresponde decir que nuestro sistema afilia al mayoritario y, de alguna manera, sc desvirta
la critica de la falta de uniformidad por la eventual intervencion jurisdiccional a cargo de
un 6rgano Unico e Independiente: el Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Sin
embargo, lainexistencia de un régimen disciplinario dnico aplicable a todas las personas
publicas estatales puede hacer propicio adoptar una solucion diversa.

El sujeto pasivo es, de principio, un servidor piiblico porque, si no existe el vinculo
funcional, resulta imposible sancionar, art. 162 del Decreto S00/91 que refiere a funcionario.

B} Objeto
b.1) Concepto

Parece interesante partir de lo que los autotes del Derecho Penal dicen respecto al
concepto de pena, que es, esencialmente, la sancidn que impone el Estado ante la
violacién de un precepto penal. En sentido estricto es la imposicién de un mal

'FLORES DAPKEVICIUS, Rubén: Decreto 500/91, anotado ¢ juri i
CIUS, H , a y concordado. Incluye jurisprudencia,
Mde_o,.ZO(.)é 3ra Edicién. El1 Decreto 500/91 regula el procedimiento admini!s,trz{tivopcomﬁn y
disciplinario
En Colombia, la ley 200/95 , Art 1° dice: “El Estado es el titular de la potestad disciplinaria”

3§in embargo, éste, podrfa cometer ] i i i i i
: s \ a tarea de instruccidn, propiamente dicha, a un particular
mediante vn contrato de arrendamiento de cbra > brow ' P

L“I}ﬁ(]ﬁiiGER, Edmund: Derecho Penal, p. 353, DIN, Bs. As. 1989, traduccién de la 6ta. Edicién
alemana
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eral,

wporcionado al hecho™ ) _ .
P ena s, o deberfa ser, un factor que tienda a igualar, no a marginar a los
Lap » £ g

jviduos que componen la sociedad. Lo expuesto significa que el Derecho, en gen-
no es el Derecho de determinado grupo'®. El fin de la pena es la prevencion.
Tngresando a nuestro tema el objeto del Poder Disciplinario es la aplicacion de una

ind

‘ edida disciplinaria, esto es una sancién.

Méndez define la sancién administrativa, general, como el medio juridico destinado

- g asegurar el orden administrativo 9,

Especificamente sancién disciplinaria es la que la Administracion aplica, de principio,
finica y exclusivamente a los servidores piblicos, cuando se preduzca una falia
‘administrativa,

Fl concepto de pena, penal, no coincide necesariamente con el que se desarrolla
eon sede administrativa,

b.2) Tipos

Las sanciones disciplinarias pueden ser de diversos tipos:

a) Morales: observacién y, el apercibimiento que es una amonestacién con

revencion de una sancién mayor para el caso de reiterarse la falta,

b) Profesionales: suspensién laboral con privacién de haberes. Esa suspension
no puede ser superior de seis meses al afio. Hasta tres meses serd sin goce de sueldo
o con la mitad del mismo, segiin la gravedad del caso. La que exceda los tres meses serd
siempre sin goce de sueldo, art, 22 del D-Ley 10388; art 224 del D.500/91. La privacion
del sueldo sélo corresponde por el no ejercicio de la funcidn, art. 225 del D.500/91.

Se menciona otras sanciones profesionales: la postergacion o pérdida del derecho
del ascenso durante cierto lapso; retrogradacién en el respectivo escalafon; multas
aunque la afectacién patrimonial que implica requiere ley formal’”.  El traslado
sancionatorio estd vedado de acuerdo al art. 1° del Decreto de 22/9/921, aunque debe
tenerse presente la hipétesis mencionada en el art. 19 del D-Ley 10388 que permitiria
imponer traslados... para cargos de andloga funcién y de igual grado jerdrquica.

Alo expuesto debemos agregar lo dispuesto por el Decreto reglamentario de la Ley
3147, art. 36, donde encontramos tipificada la censura.

En todo caso debe tenerse presente que las sanciones deben anotarse en el legajo
personal de acuerdo a lo dispuesto por el art. 18 del Decreto Ley 10388,

¢) Expulsivas: esto es, entre nosotros la denominada Destitucion, que es la
separacion a uno de su cargo como correccién o castigo.

En la Repiiblica Argentina se distingue la exoneracién de la remocién'®

I5Es un hecho que los que visitan las Sedes Penales tienen determinadas caracteristicas, de acuerdo a
su origen, relacién , poderfo econdmico, acceso a una defensa técnicamente adecuada, que influyen,
inclusive en el tipo delictual que cometen. En el Derecho Disciplinario pueden trasladarse estos
conceptos, con particulavidades de acuerdo a su especialidad.

IS\MENDEZ, Aparicio: “Las sanciones administrativas” LIU. (. 1 p. 12

La Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos de Venezuela de 1981,Art. 100 establece que:
“Bl funcionario publico responsable del retardo de actuaciones puede ser sancionado con multa del
5% a 50% del salario del mes que cometié la falta, de acuerdo a su gravedad”

BBIELSA, Rafel: Principios de Derecho Administrativo, p, 597, Depalma, Bs. As. 1963, nos dice
que la sanci6én de remocién importa “revocacién” del nombramiento (por ilegal, supresi6n del
empleo, otc, acotamos) y la destitucion o exoneracidn es la separacion definitiva del cargo. Esta
iiliima tiene, a diferencia de la remocion, un cardcter en cierto modo “infamante” e inhabilita para
el ejercicio del cargo o de todo empleo en la Administracidn e implica la pérdida del derecho de
jubilacién
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Respecto de los derechos jubilatorios debe considerarse que de acuerdo al apartag,
1 del art.39 de la ley 9940 en Ja redacci6n dada por el art. 14 de la ley 12381, sédlo 102
delitos cometidos contrala Administracién Pablica o conexos a la funcién Podrian trae,
aparcjada la pérdida de la causal jubilatoria, La sentencia N° 59/987 del T.C.A, g
pronuncié por la vigencia de la medida. Asimismo, de acuerdo al art. 42 de 1a ley 9'940
deberfa resolverse, expresamente, la pérdida o no en el acto destitutorio.

b.3) Nulla poena sine lege

En materia de sanciones debe tenerse presente que existen dos posiciones
iparcialmente diversas, respecto a la aplicacion del principio penal “nulla poena sine

ege”,

Para algunos, en sede de Procedimiento Disciplinario, rige el referido principin
El mismo resulta una garantfa imprescindible para los funcionarios porque las sanciones
obrarfan en una lista previa, jerarquizada.

} E,l principio no debe entenderse con la acepei6n penalista. En esa rama la expresicn

ley” es interpretada en sentido formal, esto es, el acto que surge de acuerdo gl
procedimiento establecido en los arts. 133 y siguientes de la Carta. En el Derecho
Disciplinario la expresion Ley debe entenderse en sentido material y el reglamento es
en ese sentido, un acto legislativo por su naturaleza general y abstracta®, Por lo expuesto’
los reglamentos pueden establecer sanciones que no transgredan los lfmites fijados pm:
normas de cardcter superior y no violen la finalidad que el Derecho persigue.

La segunda posicion entiende que, en principio, siendo el Poder Disciplinario una
facultad discrecional, la determinacién de las sanciones estd librada a 1a apreciacién del
Jerarca, dentro de los limites en que puede desenvolverse. No serfa necesario, pues, que
la ley material enumere cudles sanciones se puede aplicar, aunque por razones de
conveniencia serfa oportuna una enumeracién no taxativa que se perfilaria como una
garantfa para los funcionarios®,

Existen algunos Ifmites impuestos al jerarca que impiden aplicar sanciones privativas
de la libertad personal, como el arresto, o que afecten el patrimonio particular del

JBZE, Gartén: Principios Generales del Derecho Administrative: La téenica juridica del derecho
piblico francés, pag., 151, Depalma, Bs. As, 1948, El antor entiende que el principio nulla poena
sine lege es un principio de cardcter absolutamente general, que no se halla limitado a las penas
praopiamente dichas sino que se aplica a todas las caducidades, a todas las sitzaciones juridicas
desfavorables, organizadas por una ley nueva,

ZFLORES DAPKEVICIUS, Rubén: Manual de Derecho Piblico, tomo II, administrativo, Buenos
Aires 2007

21Bicl§a, Rafael: La Funcidén Pidblica, p. 170, Depalma, Bs. As., 1960, El autor admite que las
sanciones disciplinarias pueden establecerse, inclusive, ex post facto, circunstancia ¢ue las diferencias
de las penales.

#“La Ley Federal de Procedimiento Administrativo de México, publicada el 4/8/994, art. 70 dice:"Las
sanciones administrativas deberdn estar previstas en las leyes respectivas y podrdn consistir en: L
:Amonestacién con apercibimiento; TI. Multa; TIT, Multa adicional por cada dia que persista Ia
infraceitn; TV, Arresto hasta por 36 horas; V. Clausura temporal o perinaneate, parcial o total; y VI
Las demds que sefialen las leves ¢ reglamentos” Se destaca la mencion del reglamento.- El Articulo
70 A dice” Es causa de responsabilidad el incumplimiento de esta Ley y serdn aplicables las sanciones
previstas en la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos” Se refiere a funcionarios,
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cionario como las multas, sin texto legal que autorice a hacerlo®,
Fl art, 9 de la Constitucién de Espaiia establece el principio de legalidad diciendo:

“f ()

3. La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la
jerarguia normativa, la publicidad de las normas, la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad
juridica, la responsabilidad y la interdiccidn de la arbitrariedad
de los poderes piblicos”.

b.4) Proporcionalidad entre la sancién y 1a falta

Sin perjuicio de la indudable discrecionalidad del jerarca en sede sancionatoria, ella
encuentra su limite en ¢l Principio De Proporcionalidad.

Y

b.5) Repeticion

Especial atencién merece la posibilidad de Repetir otorgada a la Administracion de
acuerdo al art. 25 de la Constitucién de la Repiiblica, reglamentado directamente por ¢l
D.701/91 aplicable a la Administracién Central.

b.6) Non bis in idem

Asimismo merece una consideracion detallada y de contenido prdctico la vigencia
del principio general de Derecho de Valor Constitucional (derivado del art. 72). “Non
Bis In Idem™ El Dec. 500/91 en su art. 173 lo establece disponiendo que ningin
funcionario serd llamado a responsabilidad disciplinaria mds de una vez por un mismo y
dnico hecho que haya producido®. La norma dispone que una misma falta no puede
ser sancionada dos veces, sin perjuicio de la responsabilidad que genere en sede
penal, civil o politica®,

La doctrina minoritaria entiende que.el principio Noa bis in idem es un Un Principio
De Procedimiento y, por ello, una infraccién no puede ser juzgada en mds de una
oportunidad®,

La importancia prdctica del tema es relevante porque de las doctrinas comentadas
se derivan conclusiones diversas.

Los que consideramos al principio Non bis in idem como un principio general de
Derecho sostenemos que un hecho sélo puede merecer Una Sancion Administrativa.
Lo expuesto es sin petjuicio de que el funcionario pueda ser sancionado por un solo
hecho en diversas sedes, esto es administrativa, penal, civil, politica. Insistimos, el
principio Non bis in idem prohibe, en Sede Disciplinaria, aplicar més de una sancién

- BR] Art. 3 del Cédigo del Proceso Penal (CPP) dice: “Ninguna persona puede ser procesada dos veces

por un mismo hecho constitutivo de infracci6én penal, excepto cnando la conclusidn del primer
proceso no extinga la accién penal”.
HYANOSSI, Jorge: Teoria Constitucional, p. 338; Depalma, Bs. As

#:Qué sucederia si aplicada una sancién se observa que hubo una notoria incorrecta apreciacién del
motivo o tipificacién? ;Y si el etror hubiese sido provocado y se descubre, luego de dictado el acto,
que lo fue por el imputado?, ;Ese hecho es nuevo o sancionable?
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administrativa.

~ La doctrina que entiende al principio como un principio procesal sostiene que up
mismo hecho, puede dar lugar a sanciones acumulativas, Ello permite imponer mas ¢
una sancion. ¢

El autor entiende que el derecho de los funcionarios de no sufrir méds de up,

sancién disciplinaria emerge del art, 72 de la Carta. “
_ Enese §ent1do aplicar una suspensién de seis meses cn el drea financiera es yng
Gnica sancion. Pero con multiples consecuencias: necesario traslado por inidoneidaq
para cargos de ese tipo; evaluacion del desempeiio sélo por el perfodo trabajado; no
generacién de haberes y licencia (por su objetivo fisiclégico) durante el perfodo d,e Ia
suspension, etc. Esas consecuencias no son sanciones, Emanan, inevitablemente, de I
naturaleza de las cosas, en su sentido objetivo y subjetivo. ’

b.7) Extincion de las sanciones

Lz} re_g;lamentacién administrativa, que se estd estudiando, nada dice respecto a la
prescripeion de la pena. Esta circunstancia es idéntica a la que acontece en Argentina
En ese sentido se dice “Con arreglo a la jurisprudencia de la Corte Suprema las
correcciones disciplinarias no importan el ejercicio de la jurisdiccién criminal propian{ente
dicha ni del poder ordinario de imponer penas. Por esta razén no se aplican a su respecto
los principios generales del Cédigo Penal, ni las disposiciones del mismo en materia de
prescripeién (fallos 203:339, y sus citas)”. “... En mérito de lo expuesto, al no existir
norma expresa que establezca expresamente la prescripcion de la pena, la Corte Suprema
de ]a Nacion parece pronunciarse por la no vigencia de aquel instituto”

Respecto de este tema parte de la docirina ha expuesto su oposicién®,

En Uruguay, ante el silencio del legislador, de ese poder, y del administrador, teniendo
presente la vinculacién de las ramas que se estdn cotejando y , cspeciahne;lte de la
remision al Cddigo Penal en el supuesto de la prescripcion de [as faltas, puede rf,:sultar
aplicable, en lo pertinente, las disposiciones del Cédigo Penal, ’

C) Motivo®
¢.1) Concepto

Como en el andlisis anterior corresponde partir de un concepto general de delito,

Més atin porque en nuestro Derecho es una causal de destitucién que surge de la
normativa constitucional, art. 168 ord. 10.

El delito es fa infraccién de un deber ético-social o, desde un punto de vista contrario
es la lesién 0 puesta en peligro de un bien juridico. De allf que se trata de la infraccién
a un deber ético social o0 1a lesién (o puesta en peligro) de un interés social®.

Se [o entiende, también, en definicin cldsica como una conducta tipica, antijuridica

BAPESTEGUIA Carlos A: Sumarios Administrativos, p. 36, La Rocca, Bs. As. 1998

27 " H H 3 H H
El fut. 25 de .lal Constitucién Espafiola dice:”1. Nadie puede ser condenado o sancionado por
a(cicu‘)n‘es u omisiones que en el momento de producirse no constitwyan delito, falta o infraccién
administrativa, segin la legislacién vigente en agquel momento”. Tipifi
» SCE| . 1car post acfo no Correspon
por lo que se dird infra. P 7 sponde

¥BACIGALUPO, Enrique: Manual de Derecho Penal, p. 69, Temis, Bogotd 1989
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ble que trae aparejada como consecuencia la aplicacion de una pena a su autor
29
5%,

culpa : conse ; ;
y Se ha discuiido acerca de la existencia de delitos abiertos ¥ cerrado

El tema importa, porque en el estudio de los Delitos Dolosos de Comision,
podrian existir ciertas formas abiertas® y, nosotros, tenemos que considerar que partimos,
necesariamente, de la aseveracién de que en el proceso penal se aplican las leyes

cnales donde Ias figuras delictivas se encuentran especificadas o cerradas. En el

rocedimiento disciplinario Nacional la situacién es diversa. Se aplican normas o

rincipios genéricos, esto es, infracciones que no siempre se encuentran tipificadas en
forma cerrada,

Obviamente, si exigimos que la tipificacién de las faltas disciplinarias estuvicse en
ley formal, podriamos hablar de tipos cerrados. Esta circunstancia es imposible de
acuerdo al actual desarrollo de los cometidos del Estado y de la funcién administrativa,

El motivo es el “por qué” del acto administrativo y en sede disciplinaria constituye
la constatacion de una falta administrativa.-

El att, 169 del D. 500/91 1a detine como todo acto v omisién del funcionario, intencional
o culposo® que vicie los deberes funcionales. Obsérvese que el hecho pasible de
sancién puede ser cometido con culpa simple, circunstancia trascendente si se observa
que el art. 25 de la Constitucién exige, en su supuesto, culpa grave o dolo.

¢.2) Nullum crimen sine lege

En esta materia No Rige, en Uruguay, el principio “nullum crimen sine lege”®

porque no se requiere una tipificacion de las faltas y, si existe no es limitativa®. Estaes

una de las principales diferencias con el Derecho Penal en donde rige plenamente el

principio emunciado que exige, para que un acte sea punible, su definicion legal expresa™.
i

¢.3) Prescripeion -

Con respecto a la prescripeién de las faltas el art. 172 del D. 500/91 establece que las
mismas presciben: a) Cuando ademds constituyen delito, en el término de prescripcion

BROXIN, Klaus: Teotfa del Tipo Penal, Tipos Abiertos y elementos del Deber Juridico, p. 4, Depalma
1979. El profesor de Munich comenta la teorfa de Hans Welsel. En ese sentido debe considerarse que
no deberfan existir delitos sin verbo nuclear. Bl tema se discute en Derachio Penal y en el Derecho
Disciplinario

WBACIGALUPO, Barique; Manual de Derecho Penal, cit. p. 90,

ADUGUIT, Leén: Las transformaciones del Derecho Publice, p. 358, Librerfa Espafiola y Bxtranjera,
Madrid, 1926. La responsabilidad de los funcionarios es por culpa

%L,3 Sent, 88/99 del TCA dijo: “La inasistencia sin previa autorizacién, es claramente una transgresién
del deber funcional, y como tal constituye una falta sancionable, independiente de una prevision
normativa que asi la tipifica puesto que como es de general recibo, en el dmbito adminisirativo no
tiene aplicacién las limitaciones especificas del Derecho Penal (arts. 1° y 85 Codigo Penal)”

3 FI Cédigo Unico Disciplinario, loy 200 DE 1995, de Colombia dispone: “Art 4° - Legalidad. Los
servidores piiblicos y los particulares que transitoriamente ejerzan funciones publicas solo serdn
juzgados y sancionados disciplinariamente cuando por aceién w omisicn de funciones incurran en las
faltas establecidas en la ley”.

MCédigo Penal, art. 1: “Es delito toda accién u omisién expresamente prevista por la ley penal. Para
que ésta se considere tal, debe contener una norma y una sancién”. La norma no define “delito”,

establece el principio

SPLORES DAPKEVICIUS, Rubén: Decreto 500/94, anotado y concordado. Incluye jurisprudencia,
Mdeo, 2006 3ra Edicidn
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del delito. b) Cuando no constituyen delito, a los ocho afios®,

El plazo empieza a correr de la misma forma que el previsto para la prescripcion de
los delitos en el art. 119 del Codigo Penal.

La prescripeién se suspende por la resolucidn que disponga una investigacion
administrativa o lainstruccién de un sumatio por la falta en cuestion?.

D) Fin*.

Constituye el “para qué” del Poder Disciplinario. El objetivo que se persigue con
la potestad disciplinaria es la custodia del orden administrafivo a través de correctivos
a las conductas desviadas de los deberes funcionales. Las medidas motivardn al
funcionario a no incurrir nnevamente en las mismas y que éstas no se generalicen®

11T - La Refacion con el Derecho Penal, Otros Aspectos

Indudablemente siempre serd preferible que en el supuesto de vacios en el Derecho
Disciplinario, el legislador administrativo establezca, en forma expresa, los principios
de que se dar4 cuenta en este apartado, o de 1os que se estudian en las dreas temadticas
correspondientes , esto es, falta y delito, sancidn y pena, prescripcion, eic. . En esta
rama del Derecho Administrativo la remision al Derecho Penal es inevitable.

Cualquier desarrollo debe partir de la existencia o no de tipificacién cerrada, tipo
penal de las faltas disciplinarias. Algunos aatcres del Derecho Penal (Hans Welsel)
estudian y desarrollan lo que denominan tipos abiertos y elementos del deber juridico®,

El tipo penal es la descripeién concreta de la conducta prohibida y, 1a adecuacién
tipica, denuncia la contradiccién de una conducta con una norma particular

‘Welsel postula que en los delitos de comisién dolosos no todos los tipos son
cerrados, porque la prohibicién no siempre estd descrita en forma total y exhaustiva por
medio de elementos objetivos, En estos casos el tipo es abierto, y, por ello, 1a realizacion
del tipo no puede indicar la antijuridicidad, Un ejemplo lo encontramos en esta norma,
propia del Derecho Aleman” A quien se resista a un funcionario en el ejercicio de sus
funciones adecuadas a derecho” se le aplicard®..

Segiin Welsel las expresiones “en el ejercicio adecuado a derecho de sus funciones”
no pettenecen al tipo, porque no describen la conducta prohibida, sino que refiere a un
deber de omitir toda resistencia s61o si el funcionario obra conforme a derecho. El juez
s6lo podré declarar el hecho como antijurfdico citando haya comprobado “positivamente”
si el funcionario obré ejerciendo sus funciones conforme a derecho, comprobando los
llamados elementos del deber juridico. Obviamente la adecuacién es diferente a aquellos

#E] Art, 38 de ka ley 22140 de 1a Repibiica Argentina dice “El personal no podré ser sancionado
después de haber transcurtido tres afios de cometida la falta que se le impute, con las salvedades que
determine la reglamentacidn”.

¥8e destaca ¢l valor insito de las normas contenidas en las disposiciones que tipifican faltas disciplinarias.
Fse valor se resume, esencialmente, en el [in, que mediante el procedimiento disciplinario se
persigue

BCOMADIRA, Julio Rodolfo, con la colaboracién de Monti Laura: Bl acto administrativo, p. 46, La
ley, Bs. As. 2003 nos ilustra sobre la finalidad que debe perseguir todo acto administrativo, inclusive
el que resuelve la realizacién de un sumario administrativo

*®A veces se hace en forma expresa como en la prescripcién de las faltas administrativas,
®ROXIN, Klaus, Teoria del Tipo Penal, p. 6, Depalma, Bs. As. 1979

4'WELSEL; Hans: Derecho Penal Alemdn, Santiago de Chile 1976

“ROXIN, Klaus, Teorfa del Tipo Penal, cit,, p. 8
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supnestos de tipos cerrados donde el juez actiia en forma negativa, que es la habitual®?

Roxin descarta las ideas que se vienen desarrollando®, Desde nuestra perspectiva
no corresponde ingresar al andlisis de lo expuesto por los autores alemanes que nos
itustran. Su simple presentacién lo fue con la intencién de observar, que los propios
autores penalistas, no son undnimes en el tema de que se estd tratando. Ello subraya
las dificultades que existen en el Derecho Penal Disciplinatic en el mismo sentido
teniendo presente, ademds, la inexistencia legal calificatoria, de principie, en lo que
respecta a las faltas disciplinarias. Si se admite, como se hace en nuestro derecho, la
existencia de.discrecionalidad y, ademés, que las tipificaciones, son a tftulo enunciativo,
¢l problema desaparece. Por ejemplo, puede existir no ¢consumacidén pero, si estamos
frente a una irregularidad tentada de una conducta tipificada que, a su vez, no lo éste, el
hecho podrd sancionarse si se considera una falta disciplinaria independiente.

En el Dereche Comparado existen intentos de cerrar la tipificacién. Ello acontece
por ejemplo en, Colombia que tipifica supuestos por ley.

Asila justificacion de la conduacta en ef Cédigo Disciplinario Colombiano, art. 23
aprobado por ley, establece que “La conducta se justifica cuando se comete: D) Por
fuerza mayor o caso fortuito. 2) En estricto cumplimiento de un deber legal. 3) En
cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con las formalidades
legales. Con la conviceion errada e invencible de gue su conducta no constituye falta
disciplinaria”. En este supuesto, del Derecho Colombiano, no corresponde relevar las
normas penales sobre el tema.

De no existir previsién expresa, no puede aplicarse, o descartarse, sin mas, la aficja
y elaborada legislaci6n penal, que nace con el hombre civilizado, o més o menos civilizado.
Preferimos Ia remisidn, con autonomia, en beneficio det hombre, ala posible violacidn
de los Derechos del funcionario, por inexistencia de normas. Por lo expuesto, creemos
que corresponde que el lector pueda, en este momento, tener a su disposicién las
normas mas importantes que al tema refieren, con un breve comentario.

En primer lugar debe considerarse, en esta drea temdtica, las causas de justificacion
reglados en los art., 26 a 29 del Cédigo Penal

También deben considerarse, en lo pertinente, las cavsas de inimputabilidad regladas
en los arts 30 a 35 del Cédigo Penal urnguayo el que se pone disposicién.

Respecto de las causas de impunidad podrian aplicarse los arts. 42 y 43 del Cédigo
Penal™,

Acaecida, y encuadrada la falta disciplinaria, deben observarse las circunstancias
que rodearon la misma.

Esto es, deben verificarse los hechos y caracteristicas que, sin ser parte del tipe,
pueden haber influido en su causacion.

Esas circunstancias podrén alterar en forma creciente o decreciente, la peligrosidad
administrativa del agente, lato sensu, y hacer necesario disminuir ¢ aumentar la sancion.

La reglamentacién de los diversos 6rdenes administrativos, en las Personas y
Organos, con potestad reglamentaria, crean su propio derecho interno en virtud de esa
potestad que, en nuestro orden juridico, es de principio.

Asf, en ocasiones, en algunas de las diversas Personas de Derecho Piiblice
Fstatal, las circunstancias externas del tipo, pueden estar reglamentadas por normas de
ese valor.

Sin embargo, de no existir esa reglamentacion expresa, pueden trasladarse las normas
del Derecho Penal, con el andlisis exhaustivo y sin preconcepios que merece toda

“ROXIN, Klaus, Teorfa del Tipo Penal, eit., p. 295
“Correos del autor: rflores@montevideo.comuy y floresdapkevicius@hotmail.com
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remisidn y consideracién al derecho sancionatorio por especializacién y por gy
naturaleza, El Derecho Penal es el que deberia encuentrarse en la vanguardia de 15
aplicacién de sanciones, por los hombres, para vivir y convivir en sociedad.

Entonces, las atenuantes y agravantes, no pueden frasladarse, sin mds, del Dereche
Penal, al Derecho Disciplinario Administrativo, como principio general.

Lo expuesto no obsta, como se dijo, a que siempre sean vilidas para resolver en g]
supuesto de oscuridades que surjan de ese orden interno.

Asf la reincidencia es una alteratoria aplicable en todo el Orden Sancionatorio

Respecto de las atenuantes debe llegarse a la misma conclusién. Es decir, existen
alteratorias, del tipe de que se trate, que tienen vigencia en todo el orden juridico por sy
calidad de principios generales de valoracidn de la conducta en la sociedad.

En ese sentido, las atenuantes son de singular importancia en la dosificacién de I3
sancién porque permiten aplicar sanciones menos rigurosas a los sujetos que posean
buenos antccedentes, reparen el mal, u ofras circunstancias que hagan necesaria la
consideracidn especial del sujeto en la consumacidn del ilicito de que se trate.

Respecto del disciplinamiento en el supuesto de tentativa, que significa esforzarse
hacia un fin que, en definitiva no es alcanzado, se han desarrollado conceptos
preliminares y, estando nuestra ciencia en evolucion, no puede darse una solucitn
general, que en algunos supuestos ni siquiera los penalistas aportan®, El tema es asf
observando, en general, en el derecho comparado que se cita,

Se reitera que debe partirse de la existencia o no de tipificacién cerrada, Si se
admite, como se hace en nuestro dereche, la existencia de discrecionalidad y, ademds,
que las tipificaciones, son a titulo enunciativo, el problema desaparece. Puede existir no
consumacion pero, si estamos frente a una irregularidad tentada de una conducta
tipificada que, a su vez, no lo éste, el hecho podrd sancionarse si se considera,
discrecionalmente en lo pertinente, falta disciplinaria independiente,

Parte de la doctrina entiende que la sancién de la tentativa no existe, porque la
consumacién del il{cito acaece cuando la conducta tipifica. Sin embargo, en el supuesto
de delitos dolosos, que necesitan ciertamente, una labor intelectval, existe un iter
criminis que podria ser observado.

Como se ha dicho en tedo este estudio, en el supuesto de vacio, la aplicacion de
los principios y normas del Derecho Penal debe analizarse en cada caso.

Obviamente, de existir un disciplinamiento de las conductas previas, en forma
expresa®, la independencia del tipo harfa innecesario este desarrollo ya que nos
encontrarfamos con faltas independientes.

También la situacién no merece comentarios cuando el propio legislador
administrativo expone, concreta y expresamente, la tentativa.

Las mismas soluciones pueden sostenerse respecto al acto preparatorio,
generalmente no punible, teniendo presente las dificultades que los autores penalistas
reconocen para distinguir cuando nos encontramos con la tentativa,

Fl concepto de autor, coautor y cémplice efectuado por el Derecho Penal pueden
trasladarse, en lo pertinente, al Derecho Disciplinario. El autor principal del delito es
aquel que ejecuté el acto consumativo de la infraccién. Aquellos que tomaron parte en

SMEZGER, Edmund: Derecho Penal, p. 230, DIN, Bs, As. 1989, El maestro de Munich dice, “son
impunes, fundamentalmente, las meras acciones preparatorias; no lo son las auténticas acciones de
tentativa”, Sin embargo, en el desarrollo surgen las dudas, inclusive porgue la expresién  “auténticas
acciones de tentativa “ deben determinarse en cada caso

“Y si es por ley como sucede en el Derecho Colombiano, nada se discutirfa
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los aclos consumativos son coautores o correos, pero todos son delincuentes
principales. Los demds, que participaton en el designio criminoso o en otros actos,
pero no en los de la consumacidn, son delincuentes accesorios o cémplices en sentido
t047

la Respecto a la reiteracidn real y formal debe decirse que debe estarse en primer
lugar, obviamente, alo que disponga el Derecho Administrativo. De no existir prevision
deberd observarse cada caso concreto teniendo presente el margen de discrecionalidad
que la normativa permita al sancionante. i

1V - Caracteristicas

De acuerdo a o expuesto, las caracteristicas fundamentales que informan el Poder
Disciplinario son las signientes:

a) Es represivo en tanto su objeto es aplicar una sancion disciplinaria.-

b) Es administrativo, circunstancia que no debe olvidarse, porque es ejercido por
la autoridad administrativa en ejercicio de funcitn administrativa®.

V - Principios del Poder Disciplinario

Como se expresara oportunamente son aplicables al Procedimiento Disciplinatio
los principios enunciados en el D. 500/91 para el Procedimiento Administrativo Comn.
Pero, sin perjuicio de ello, el Procedimiento Disciplinario se informa de principios propios
que surgen de su cardicter de secuencia administrativa especialmente punitiva®.

A) Proteccion del Honor y de da Dignidad del Fumcionario

El principio se encuentra consagrado en el art.170 del D. 500/91 al que nos remitimos
y, especialmente, art. 223 que establece un plazo méximo de dos afios para la caducidad
del sumario, Asimismo el secreto del procedimiento es una garantia del honor e intimidad
del disciplinado que es protegido, también, por el Hébeas Data™.

B} Presuncion de Inocencia

Surge de la disposicion citada en el apartado anterior y se materializa en el principio
“in dubio pro reo”!, Se destaca que de acuerdo a este principio es la Administracion

quien debe recabar la prueba necesaria para establecer, indubitamente, la culpabilidad
del disciplinado

C) Necesidad de Resolucion Firme y Fundada que Establezea la Culpabilidad

También emana del art. 170 al que debemos agregar que, para incurrir en falta, se

CARRARA, Francesco: Programa del curso de Derecho Ctiminal, p, 281, Depalma, Bs. As. 1944

SRFLORES DAPKEVICIUS, Rubén: Manual de Derecho Piblico, tomo I, administrativo, Buenos
Aires 2007

“Flores Dapkevicius, Rubén: Derecho Penal Administrativo, El Procedimiento Disciplinario, Amalio
Ferndndez, Mdeo, 2004, segunda edicién

YFLORES DAPKEVICIUS, Ruben: Amparo, Hibeas Corpus y Héabeas Data, B de F, Buenos Alres,
2004

SMORELL OCANA, Luis: Curso de Dereche Administrativo, Tomo I, cit. p. 465
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necesita una conducta intencional o culposa del agente que viole los debereg
funcionales. art. 169 del D. 500/91. De acuerdo al Decreto 500/91, art. 123, todo acto debe
ser motivado y, en ¢l tema que nos convoca, deben expresamente motivarse, entre
otros, el acto cabeza de procedimiento, la suspension preventiva, traslados y otrag
medidas cautelares posteriores al dictado de aquél, vy el acto principal que resuelve o]
fondo del asuinto.

D) Non Bis In Idem

Como ya lo expresdramos, creemos que el principio tiene valor constitucional,
aunque se encuentra expresamente establecido en el art. 173 del 1. 500/91. El tema fue
tratado supra cuando se analizd el elemento “objeto™ del Poder Disciplinario,

E) Debido Procedimiento: Principio de Defesa

El debido procedimiento disciplinario surge del art. 66 de la Carta. Se traduce en el
principio de defensa que obliga a la Administracién a permitir que el administrado
pueda articular su defensa vy, para ello, puede estar asistido por un profesional en
Derecho, tomar vista de las actuaciones para efectuar sus descargos, ofrecer v diligenciar
prueba, etc.2,

I") Proporcionalidad® Entre la Sancion y la Falta

Significa que la sancidn debe guardar relacidn con la falta y su inadecuacion es
causal suficiente para que en etapa jurisdiccional el T.C.A. anule la medida dispuesta.

Es decir que la posibilidad de adoptar, de acuerdo a la oportunidad, més de una
medida o cuantificacidn de la misma, (discrecionalidad sancionatoria), que es de principio
en el Derecho Disciplinario Administrativo Nacional , se encuentra limitada por los
conceptos jur{dicos determinables, el principio de razonabilidad, la obligacién de motivar
el cambio de precedente, las dnicas medidas autorizadas™, etc. Se destaca el limite que
el principio impone a la Administracién en el ejercicio de su Poder Disciplinario®.

G) Principio de Progresividad (Preclusién) y Congruencia
Mediante el mismo se establece la necesidad de sancionar de acuerdo a lo que se

ordena investigar, teniendo presente que el procedimiento no se puede retrotraer a
etapas ya superadas, Lo expuesto permite a la defensa ejercer su cometido acorde a la

S BIELSA, Rafael: La Funci6n Pdblica, p. 169, Depalma; Bs. As., 1960. “Todo régimen disciplinario
debe ser imperativo y claro, ¥ puesto que sc trata de sanciones, las garantias del funcionario deben
estar bien determinadas.

¥DE BECCARIA, Cesare De los delitos ¥ de las ponas, con ¢l comentario de Voltaire, p. 15 y 35,
original de 1764, Alianza Editorial, Madrid 1968. Por aquel entonces afirmaba “las penas deben ser
proporcionadas a los delitos” penales, “La verdadera medida de los delitos es el dafio a la sociedad”

% 1ag dnicas medidas autorizadas por las normas serdm “A”, “B”, “C", ete. si se cumple el supuesto de
hecho (motivo) autorizante “S”. No se puede decidir “D” si no estd autorizado. Por ejemplo, una
norma podrfa disponer:” Si se desobedece, sin motivo, al jerarca podrd sancionarse, con suspension
de tres a seis meses o retrogradacion”, Entonces el funcionatio no deberfa ser arrestado o castigado
fisicamente.- Si seguimos a Welsel ¢l tipo es abietto

SFLORES DAPKEVICIUS, Rubén: Decreto 500/91, anotado y concordado. Incluye jurisprudencia,
Mdeo. 2006 3ra Edicién. El Decreto 500/91 regula el procedimiento administrativo comin y
disciplinario
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calidad humana del disciplinado. Los hechos nuevos, que surjan en Ja investigacion,
Jeberfan, de principio, ser objeto de otro procedimiento, si el sumariado no pudo gjercer

gu defensa.
H) Reformatio In Pejus

La reformatio in pejus es una mdxima derivada del principio de defensa y se traduce

._ en la imposibilidad de que la Administracién revogue un acto recurrido por el interesado

ara agravar la sancién, Razongr_de una fom_la diversa seria un medio para coacciopfu
Ja presentacion de recursos administrativos bajo la amenaza cierta de ap!{car una sancion
mayor. Lo expuesto debe entenderse sin perjuicio de que Ja Administracion debe cumplir
el Derecho y revisar, en algunos supuestos, ain en s':::de recursiva, sus actos {lqgales.
Por ejemplo notoria invalidez del acto original revisable, atin, sin interposicion de

medios impugnativos®.
I) Principio de la Ley mas Benigna

La aplicaci6n retroactiva de la ley més benigna, en sentido material (incluye el
reglamento), es immediata en nuestro derecho, en virtud de ser un principio de dcrfacho
represivo general™”, El mismo emana de 1a filosofia jus naturalista de nuestro ordenamiento
y pettenece a todo el orden juridico, arts. 1, 7, 72 de la Constitucién. Lo_ expuesto 1o
contradice el principio de no aplicaci6n retroactiva de las leyes. Este tltimo refiere a
otros supuestos y es, también, de naturaleza tuitiva del ser humano. La Ley 200 de _1995,
de Colombia; establece: “Art 15 En materia disciplinaria la ley favorable o permisiva se
aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable”. Por otra parte no corresponde
tipificar post acte, como algunos autores de Derecho Agilnlnlstratlvo citados lo
sostienen, porque contradice los mds elementales principios naturales del hombre,
entre otros la libertad v seguridad vy, ademds, la creacion del tipo puede llevar nombre
y apellido encubierto.

J) Inmediatez
La inmediatez significa la necesaria relacién de proximidad entre la consumacitn de

la falta disciplinaria v su sancién. De allf, junto con el valor seguridad juridica, se extrae
la necesaria prescripcion de la falta y sancién disciplinaria.

K) Gradoalidad

Se materializa de 1a siguiente manera. De existir minimos y mximos, apﬁcablgs aun
hecho punible, deberfa comenzarse por aplicar una sancién que no roce el miximo

SMORELL OCANA, Luis: Curso de Derecho Administrativo, tomo II, p. 260, Aranzadi, Espafia
1999, Bl autor dice, apoyando en texto que; “En ningiin caso podrd la decisidn agravar la sitmacién
inicial del peticionario, sin petjuicio de la potestad de la Administracién de incoar de oficio un nuevo
procedimiento si es oportuno”

YEn contra Apestegufz Carles A: Sumarios Administrativos (en Argentina), cit. p. 45

SPELORES DAPKEVICIUS, Rubén: Derecho Penal Administrativo, Bl Procedimiente Disciplinario,
Amalio Fernandez, Mdeo. 2004, segunda edicién
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permitido, salvo las posibles alteratorias que rodeen la consumacion del ilicito®,
L) Ignaidad

Es un principio de todo el orden jurfdico™. En el Derecho Disciplinario determing
la igual graduacién de la sancién, cuando la conducta es similar. Como en el principig
que antecede se hace la salvedad respecto de las posibles alteratorias que rodeen [
consumacicn del ilicito.

M} Ne Autoincriminacion

El principio permite al imputado no declarar en su contra, o favor, de acuerdo a gy
eleccién y libertad.

Conclusiones

1. Existe una especializacién dentro del Derecho Administrativo Sancionados
denominada Derecho Disciplinario Administrativo.

2. Bl Derecho Disciplinario Administrativo es el conjunto de principios v normas
constitucionales, legales y reglamentarias que regulan el Poder y el Procedimiento
Disciplinario de la Administracion.

3. Le son aplicables los principios del Procedimiento Administrativo Comin, en lo
pettinente, sin perjuicio de los propios que se derivan de su especialidad. -

4. Respecto de la relacién entre el Derecho Disciplinario y el Penal existen diversag
opiniones. Nosotros entendemos que el Derecho y el Procedimiento Disciplinario son
auténomos respecto del Derecho Penal. :

5. El Poder Disciplinario es la facultad otorgada a la Administracién, para aplicac
sanciones, mediante un procedimiento, con el fin de mantener el orden y correcto
funcionamiento del servicio.

6. Es un poder de principio y discrecional porque surge del poder de mando y de la
facultad de vigilancia que corresponde al jerarca de todo servicio.

7. El fundamento del Poder Disciplinario es la aceptacién del régimen jerdrquico al
consentir la designacion para el ejercicio de la funcion piblica.

i 8. Los elementos del Poder Disciplinario son: los sujetos, el objeto, el motivo y el
in,

9. El sujeto activo es quien ejerce el Poder Disciplinario y siempre lo serd el Estado,
en sentido amplio, pudiendo actuar en forma directa o indirecta.

10. La mayorfa entiende que el poder disciplinario es una competencia de principio
del jerarca del sistema, salvo que el derecho objetivo disponga expresamente otra cosa.

11. Hxiste otro sistema que atribuye la potestad sancionatoria a un 6rgano
independiente, o ajeno, al sistema en el que el funcionario ejerce funcién publica.

12., El sujeto pasivo es, de principio, un servidor piiblico porque, si no existe el
vinculo funcional, resulta imposible sancionar.

13. El objeto del poder disciplinario es imponer una sancién. El tema se vincula
intimamente con el concepte de pena, Pena, en sentido estricto, es la imposicién de un
mal proporcionado al hecho.

14. La pena es, o deberfa ser, un factor que tienda a igualar, no a marginar a los

*FLORES DAPKEVICIUS, Rubén: Constitucién de la Repiiblica Oriental del Uruguay de 1967,
anotada y concordada Amalio Ferndndez, Mdeo. 2004, segunda edicién. Nota at art. §
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individuos que componen la sociedad. . '
15, Las sanciones disciplinarias pueden ser de diversos tipos:
a) Morales: observacién y, el apercibimiento que es una amonestacién con
prevencifm de una sancién mayor para el caso de reiterarse la falta.
t) Profesionales: suspension laboral con privacién de haberes.
¢) Expulsivas, esto es la destitucién
d) Retrogradacidn en el cargo.
16. Bn materia de sanciones debe tenerse presente que existen dos posicicnes,
parcialmente diversas, respecto a la aplicacién del principio penal “nulla poena sine

lege”. . o
¢ 17. Para algunos, en sede de Procedimiento Disciplinario, rige el referido principio.

El mismo resulta una garantia imprescindible para los funcionarios porque las sanciones

obrarfan en una lista previa, jerarquizada.

18. Pero el principio no debe entenderse con la acepcién penalista. En esa rama la
expresion “ley” es interpretada en sentido formal, esto es, el acto que surge de acuerdo
al procedimiento establecido en los arts. 133 y siguientes de la Carta.

19. La segunda posicién entiende que, en principio, siendo el Poder Diseiplinario
una facultad discrecional, la determinacién de las sanciones estd librada a 1a apreciacion
del jerarca, dentro de los limites en que puede desenvolverse.

20. Existen algunos limites impuestos al jerarca que impiden aplicar sanciones
privativas de la libertad personal, como el arresto, o que afecten el patrimonio particular
del funcionario como las multas, sin texto legal que autorice a hacerlo,

21, La doctrina minoritaria entiende que el principio Non bis inidem es un principio
de procedimiento y, por ello, una infraccion no puede ser juzgada en mds de una
oportunidad.

22. Los que consideramos al principio Non bis in idem como un principio general de
Derecho sostenemos que un hecho sélo puede merecer una sancion administrativa,

23. La doctrina que entiende al principio como un principio procesal sostiene que
un mismo hecho, puede dar lugar a sanciones acumulativas.

24, El autor entiende que el derecho de los funcionarios de no sufrir mds de una
sancién disciplinaria emerge del art. 72 de la Carta.

25, Sin perjuicio de ello aplicar una sancién puede tener miiltiples consecuencias,

26, Lareglamentacién administrativa, que se estd estudiando, nada dice respecto a
la prescripcidn de la pena. Esta circunstancia es idéntica a 1a que acontece en Argen-
tina.

27. En Uruguay, ante ¢l silencio del legislador, de ese poder, y del administrador,
teniendo presente la vinculacién de las ramas que se estin cotejando y, especialmente,
de la remisién al Codigo Penal en el supuesto de la prescripcidn de las faltas, puede
resultar aplicable, en lo pertinente, los arts 129 y 130 del Cédigo Penal,

28. El motivo es el “por qué” del acto administrativo y en sede disciplinaria
constituye la comisién de una falta administrativa,

29, La falta es similar al delito penal. A éste se lo entiende como una conducta tipica,
antijuridica y culpable que trae aparejada como consecuencia la aplicacion de una pena

a su autor.

30. Se ha discutido acerca de la existencia de delitos abiertos y cerrados, tema
trasladable, parcialmente y en forma ilustrativa, al derecho penal administrativo.

31. Falta administrativa es todo acto u omisién del funcionario, intencional o culposo
que viole los deberes funcionales.

32. En materia de responsabilidad disciplinaria no rige ¢l principio del Derecho
penal nullum crimen sine lege, por lo que no es necesario que las faltas disciplinarias
vengan determinadas por ley o por el reglamento,
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33, Por otra parte si existe tipificacién reglamentaria no es limitativa.

34, Sin perjuicio de lo expuesto, en determinados servicios rige el sistema g
tipificacién enunciativa de las faltas, con su respectiva sancion mediante ley ordinarig

35. Conrespecto a la prescripeidn de 1as faltas el art. 172 del D. 500/91 establece
las mismas prescriben:

a) Cuando ademds constituyen delito, en el término de prescripcién del deliio,

b) Cuando no constituyen delito, a los ocho afios.

Gue

36. El fin que se persigue con la potestad disciplinaria es la custodia del ordey:

administrativo a través de cortectivos a las conductas desviadas de los debereg
funcionales. Las medidas motivardn al funcionaric a no incutrir nuevamente en lag
mismas y que éstas no se generalicen,

37. Siempre serd preferible que en el supuesto de oscuridades en el Derecho
Disciplinario, que el legislador administrativo establezca, en forma expresa, 1os principios
aplicables al tema.

38, De no ser asi, en esta rama del Derecho Administrativo, la remisién al Derechg
Penal es inevitable,

39. Preferimos la remisién, con autonomia, en beneficio del hombre, ala posible
violacién de los Derechos del funcionario, por inexistencia de hormas.

40. Acaecida, y encuadrada la falta disciplinaria, deben observarse las circunstanciag
que rodearon la misma, Esto es, deben verificarse los hechos y caracteristicas que, sin
ser parte del tipo, pueden haber influido en su causacién. Nos referimos a las alteratorias
de conducta, esto es, a las atenuantes y agravantes,

41, Bl concepto de autor, coautor y complice efectuado por el Derecho Penal
pueden trasladarse, en lo pertinente, al Derecho Disciplinario, Cédigo Penal ,arts. 59 2
4.

42. El principio de proteccién del honor y de la dignidad del funcionario s una
mdxima fundarmental del derecho penal administrative,

43, El principio de presuncién de inocencia surge de todo el orden juridico, incluida
sunorma maxima, y se materializa en el principio “in dubio pro reo”

44, El principio de necesidad de resolucién firme y fundada que establezca la
culpabilidad es de la esencia del Estado de Derecho personalista.

45, Eldebido procedimiento disciplinario surge del art. 66 de la Carta. Se traduce
en el principio de defensa que obliga a la Adminisiracién a permitir que el administrado
pueda articular su defensa y, para ello, puede estar asistido por un profesional en
Derecho, lomar vista de las actuaciones para efectuar sus descargos, ofrecer y diligenciar
prueba, etc.

46, Un principio fundamental en sede disciplinaria es el de proporcionalidad entre
la sancién y la falta,

47. Bl principio”non bis in idem”. dispone que ningtin funcionario serd llamado a
responsabilidad disciplinaria més de una vez por un mismo y dnico hecho que haya
producido, sin petjuicio de la responsabilidad que genere en sede penal, civil o pelitica,

48. De acuerdo al principio de progresividad, preclusién, se consagralanecesidad de
sancionar de acuerdo a lo que se ordena investigar, teniendo presente que el procedimiento
no se puede retrotraer a etapas ya superadas. Lo expuesto permite a la defensa ejercer su
cometido acorde a la calidad humana del disciplinado. Lo expuesto debe entenderse
razonablemente si existen hechos nuevos y se concede el derecho de defensa.

49, El principio congruencia ordena que los hechos nuevos, que surjan en la
investigacion, deberfan, de principio, ser objeto de otro procedimiento, si el sumariado
no tuvo oportunidad suficiente, dentro del mismo, de ejercer su defensa.

50. La reformatio in pejus es una mdxima derivada del principio de defensa y se
traduce en la imposibilidad de que Ja Administracién revoque un acto recurrido por el
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{nteresado para agravar la sancion. _ ] o

" 51, La aplicacion retroactiva de la ley més benigna, en sentido material {incluye el
jeglamento), €S inmediata en nuestro derecho, en virtud de ser un principio de derecho
represivo genera[, L . g o 5
150, 1.a inmediatez significa la necesaria relacién de proximidad entre la consumacion
de la falta discip}inaria y_su.sancidn. De allf, juqto con el valor seguridad juridica, se
exlrae 1a necesarla prescripcion de la falta y sancion disciplinaria. i ]

53. Fl principio de gradualidad ordena, de existir minimos y mdximos sancicnatorios,

aplicables a un hecho punible, que deberia comenzarse por aplicar una sancién que no
roce el maximo permitido, salvo las posibles alteratorias que rodeen la consumacion del

- jlfcito.

54. Bn el Derecho Disciplinario el principio de igualdad se materializa en la igual
raduacién de la sanci6n, cuando la conducta es similar. Como en el principio que
antecede se hace la salvedad respecto de las posibles alteratorias que rodeen la
consumacion del tipo.
55. Por el principio de no autoincriminacion el funcionario piblico no puede ser
obligado a declarar en su favor o en su contra®,
56. El Procedimiento Disciplinario Administrativo es un procedimiento

- Administrativo especial, punitivo e inferno, instrumentalmente destinado a conservar

el orden y cortecto funcionamiento de la Administracién.-

57. “ Como dice la palabra, puesto que proceder significa ir adelante, tiene su
aspecto temporal...” “...cada acto debe tener su tiempo, €ste es otro de los principios
fundamentales del proceso™.. De alli que, mds all4 de determinadas declaraciones de
bucna fe, debe considerarse establecer el tiempo necesario para cada acto.

El procedimiento disciplinario administrativo es punitivo ¢ interno, se desarrolla
58. de oficio, e implica regular el ejercicio de los poderes disciplinarios de 1a
Administracién respecto a sus agentes. Existe con el fin de conservar el buen orden en
el desarrollo de 1a funcién publica.

59. Se desarrollard cuando existan irregularidades que violen los deberes funcionales
y mientras exista relacién funcional.

60. Como todo procedimiento es una secuencia de actos y hechos materiales,

61. Existen diversos procedimientos disciplinarios administrativos. Los mds
importantes son la Investigacién y el Sumario Administrativo General,

62. El sistema de regimenes diversos, de acuerdo al sistema orgdnico de que se
trate, crea la falta de unidad del mencionado Derecho que podrfa ser parcialmenite
eliminada mediante ley nacional. La misma, respetando la antonomia y especializacion
de las Personas Publicas Estatales, podrfa regular los aspectos generales del
procedimiento de acuerdo a los arts. 64 y 204 de la Carta. De esta manera lograriamos
una mayor coherencia eliminando diferencias que no tienen motivo en la especializacion.

63. Esa ley nacional, o Cédigo de Disciplina de los Servidores Pdblicos, podria
tipificar las faltas, causas de justificacién, alteratorias, causas de inimputabilidad, ete.
y sus respectivas sanciones, mediante tipos abiertos que permitan cierta
discrecionalidad, esencialmente limitada, en la aplicacién de las mismas, por la
Administracidn.

64, Podria establecerse un érgano con competencia nacional, que no pertenezca a
ningtin Poder del Estado, para desartollar el procedimiento disciplinario, a semejanza
de lo que acontece en el derecho disciplinario alemdn, colombiano o venezolanc. Deno
ser asf, como solucién parcial, podria establecerse la hipdtesis del denominado derecho

“FLORES DAPKEVICIUS, Rubén: El procedimiento disciplinario, Amalio Ferndndez, Mdeo. 2009,
3ra edicidn ampliada
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disciplinario preferente, externo, esto, es con fuero de atraccidn.
63. De no existir regulacién clara y precisa aplicable a un tema concreto en ¢}

Derecho Disciplinario, se estima que la afieja y desarrollada rama del Derechg

Sancionalorio por naturaleza puede aplicarse, en lo pertinente, en el Derecho Peng|

Administrativo teniendo presente los principios propios de esta rama del Derechg -

Piblico®.
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