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El procedimiento disciplinario en el derecho administrativo
uruguayo

Sumarios e investigaciones administrativas

Ruben Flores Dapkevicius

Resumen

El procedimiento Disciplinario es una garantía fundamental en el
Estado de Derecho y delos Derechos Humanos. Se materializa en un
procedimiento que tiene por fin determinar la

existencia de faltas de servicio e incumplimientos de los
deberes de parte de los

funcionarios públicos.

Esta garantía no existe, en plenitud, en el Derecho Laboral y se
relaciona con el Penal

aunque no pertenece a esa rama sancionatoria pura del
Derecho.Todos los días observamos la realización de una
investigación sumaria o sumario

administrativo y, en algunos casos, se condena por la opinión
pública antes su finalización

El sumariado es inocente, hasta que se demuestre lo
contrario.

Sumario:

El Derecho Disciplinario Administrativo

El Poder Disciplinario

El procedimiento disciplinario

Bibliografía

I. El derecho disciplinario administrativo

1) Concepto

Es, tal vez, una de las ramas más antiguas del Derecho. Este
derecho de la disciplina sereconoce en todas las esferas de la
relación humana, desde la “corrección paterna”,

 permitida sobre los hijos, hasta el severo régimen en los
cuarteles.

El Derecho Disciplinario es el conjunto de principios y normas
constitucionales, legales y

reglamentarias que regulan el poder y el procedimiento
disciplinario.

2) Relación con el derecho penal

Adelantando nuestra posición debemos decir que sostenemos la
tesis que entiende que elDerecho y el Procedimiento Disciplinario
son autónomos respecto del Derecho Penal. Por

eso, se subraya en este momento, que las transcripciones de
normas penales es en lo

 pertinente. Así debe entenderse, por ejemplo, en sede de
agravantes y atenuantes de la

sanción disciplinaria.

Como en todo este trabajo el autor refiere específicamente al
Derecho Disciplinario, que es

administrativo y represivo porque su objeto es aplicar una
sanción. Este carácter nos obliga

a estudiar su relación con el Derecho Penal.
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Se distingue tres grandes corrientes doctrinarias:

A) Un sector entiende que existe una antinomia entre el Derecho
Penal y el Disciplinario

 porque, en este último, el fin es conservar el buen
funcionamiento del servicio y porque nofinaliza en la aplicación de
una sanción penal. El objeto es diverso y por eso no existe, de

 principio, relación entre estas dos ramas del derecho.

B) Otro grupo asimila ambas ramas porque ellas obedecen a una
misma concepción del

Estado: el poder represivo existe para asegurar el cumplimiento
de todo el Derecho, más

allá de la rama que se considere.

En ese sentido García y Fernández entienden que “La distinción
entre la potestad

sancionatoria (administrativa general) y la penal, actuable por
los Tribunales represivos es prácticamente imposible, en un
plano general y de principio”.

De acuerdo a esta forma de entender la relación entre los
órdenes disciplinario y penal,

existiría una diferencia de matiz y no de naturaleza.C)
Finalmente, se dice que ambos derechos son autónomos, aunque están
vinculados

 porque su función es hacer respetar las normas sociales y
porque, en ciertas hipótesis, elderecho penal puede prevalecer
respecto del disciplinario, por ejemplo, cuando en sede

 penal el órgano condena por delito. El autor entiende que
se puede diferenciar la represión

disciplinaria de la penal porque:

1) La Sanción penal se impone en ejercicio de función
jurisdiccional y la disciplinaria por

acto administrativo.

2) La sanción disciplinaria no excluye la penal ni ésta a
aquélla porque tutelan órdenes

 jurídicos diversos y persiguen fines diferentes.

En el Derecho comparado la situación no es unánime, en lo que
refiere al tema que se estátratando. Así puede observarse lo que
dispone el Decreto Nº 1.798/80, Reglamento deInvestigaciones de la
República Argentina, que establece respecto a la autonomía de
los

 procedimientos: “Artículo 95. – Si el trámite debiera
suspenderse por estar pendiente la

causa penal, el instructor informará de ello a su superior,
quedando desafectado del mismohasta su reapertura. No obstante,
deberá requerir informes periódicos a efectos de conocer

la situación procesal del sumariado. Dicho lapso no operará a
los efectos de la prescripción

y quedarán suspendidos todos los términos fijados en el presente
reglamento.

Artículo 96. – La sustanciación de los sumarios administrativos
y la aplicación de las

sanciones pertinentes, tendrán lugar con prescindencia de que
los hechos que las originen

constituyan delito. Pendiente la causa criminal, no podrá el
sumariado ser declarado exento

de responsabilidad”.

El Decreto Nº 500/91 afilia a la tesis de la autonomía con
atenuantes porque, como se dijo,los dos derechos se vinculan. El
tema será profundizado en los Capítulos V y VI, aunque seadelanta
que no se está de acuerdo con la suspensión del procedimiento
sumarial en el

supuesto de procesos penal y disciplinario administrativo
concomitantes.

II. El poder disciplinario

1) Concepto
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El Poder Disciplinario es la facultad de la Administración para
aplicar sanciones, mediante

un procedimiento especialmente establecido a esos efectos, con
el fin de mantener el orden

y correcto funcionamiento del servicio a su cargo.

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.

Por ello debemos recordar que la jerarquía es una relación
técnica de carácter interno y

naturaleza administrativa, regulada jurídicamente, para asegurar
la unidad estructural y

funcional mediante subordinación.

El Poder Disciplinario Administrativo no es, la única forma de
disciplinamiento, que existe

en el Derecho. Así, existe el Poder Disciplinario Laboral, con
algunos puntos en común conel que nos convoca en este artículo y
que fueran comentados oportunamente.

2) Elementos

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

A) Sujeto

Corresponde distinguir el sujeto activo del pasivo.

El sujeto activo es quien ejerce el Poder Disciplinario y
siempre lo será el Estado, en

sentido amplio, pudiendo actuar en forma directa o indirecta. Es
una competencia de principio del jerarca del sistema, salvo
que el Derecho objetivo disponga expresamente otra

cosa. Esta conclusión se ve reforzada porque el jerarca designa
a sus funcionarios y, por

ello, tiene la potestad de sancionarlos.

En el Derecho Comparado encontramos dos grandes sistemas:

a) El mayoritario que es el que acabamos de describir y, b)
El que atribuye la potestad sancionatoria a un órgano
independiente, o ajeno, al sistema

en el que el funcionario ejerce función pública.

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

En favor del sistema mayoritario se dice que es el jerarca quien
mejor conoce su sistema yal sujeto pasivo. Es él quien responderá
del funcionamiento eficaz y eficiente del servicio

siendo su decisión más rápida. Asimismo, el poder disciplinario
parecería ser un atributo

natural, exclusivo y posiblemente indelegable, del jerarca.

Con respecto al segundo sistema, adoptado en Alemania, se dice
que un órgano

independiente, autónomo y general para toda la Administración
juzgaría con uniformidad

de criterio, evitando soluciones diferentes para casos
análogos.

 No parece oportuno, en este momento, inclinarse por una u
otra solución. Sí corresponde

decir que nuestro sistema afilia al mayoritario y, de alguna
manera, se desvirtúa la crítica dela falta de uniformidad por la
eventual intervención jurisdiccional a cargo de un órgano

único e independiente: el TCA. Sin embargo, la inexistencia de
un régimen disciplinario

único aplicable a todas las personas públicas estatales puede
hacer propicio adoptar una

solución diversa.

El sujeto pasivo es, de principio, un servidor público porque,
si no existe el vínculo

funcional, resulta imposible sancionar, Artículo 169 del Decreto
Nº 500/91 que refiere a

funcionario.
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De lo expuesto surgen, por lo menos, tres interrogantes y sus
soluciones.

a) Un candidato a la función pública, ¿puede ser sancionado por
la Administración a la que

desea ingresar? No, porque no existe vínculo funcional y, a lo
sumo, podrá ser descartadode la lista de interesados pero de
ninguna manera esa medida puede entenderse como una

sanción disciplinaria.

 b) También podemos preguntarnos ¿es posible sancionar a un
ex-funcionario. La respuesta

también es negativa porque no existe vínculo funcional. La
aparente excepción resulta del

hecho de que al ex-agente se le haya concedido un título
honorífico. En ese caso existe un

vínculo mínimo y la Administración podría retirar el título
concedido.

c) Se puede sancionar por hechos anteriores y desconocidos al
momento de la designación. No, porque el sancionado no puede
responder por hechos anteriores a su designación. Sí

 podría observarse la legalidad de ese acto, es decir, por
ejemplo, si el designado, lato sensu,

tenía aptitud moral para el ejercicio de la función pública.

La solución no siempre es igual en Derecho Comparado.

B) Objeto

Concepto

En sentido estricto, pena es la imposición de un mal
proporcionado al hecho.

La pena es, o debería ser, un factor que tienda a igualar, no a
marginar a los individuos que

componen la sociedad. Lo expuesto significa que el Derecho, en
general, no es el Derecho

de determinado grupo.

Ingresando a nuestro tema el objeto del Poder Disciplinario es
la aplicación de una medida

disciplinaria, esto es una sanción.

Méndez define la sanción administrativa, general, como el medio
jurídico destinado a

asegurar el orden administrativo.

Específicamente sanción disciplinaria es la que la
Administración aplica, de principio,

única y exclusivamente a los servidores públicos, cuando se
produzca una falta

administrativa.

 b) Tipos

Las sanciones disciplinarias pueden ser de diversos tipos:

a) Morales: observación y, el apercibimiento que es una
amonestación con prevención de

una sanción mayor para el caso de reiterarse la falta.

 b) Profesionales: suspensión laboral con privación de
haberes. Esa suspensión no puede ser

superior de seis meses al año. Hasta tres meses será sin goce de
sueldo o con la mitad del

mismo, según la gravedad del caso. La que exceda los tres meses
será siempre sin goce desueldo, Artículo 22 del Decreto Ley Nº
10.388; Artículo 224 del Decreto Nº 500/91. La

 privación del sueldo sólo corresponde por el no ejercicio
de la función, Artículo 225 del

Decreto Nº 500/91.

Se menciona otras sanciones profesionales: la postergación o
pérdida del derecho del

ascenso durante cierto lapso; retrogradación en el respectivo
escalafón; multas aunque la

afectación patrimonial que implica requiere ley formal. El
traslado sancionatorio está

vedado de acuerdo al Artículo 1º del Decreto de 22/9/921, aunque
debe tenerse presente la


	
8/18/2019 El Procedimiento Disciplinario en El Derecho
Administrativo Uruguayo

5/26

  5

hipótesis mencionada en el Artículo 19 del Decreto Ley Nº 10.388
que permitiría “imponer

traslados [...] para cargos de análoga función y de igual grado
jerárquico”.

En todo caso debe tenerse presente que las sanciones deben
anotarse en el legajo personalde acuerdo a lo dispuesto por el
Artículo 18 del Decreto Ley Nº 10.388.

c) Expulsivas: esto es, entre nosotros la denominada
destitución, que es la separación a uno

de su cargo como corrección o castigo.

La Ley Nº 17.678, Artículo 6 modificó, prontamente, el Artículo
73 de la Ley Nº 17.556

diciendo que sin perjuicio de otros actos u omisiones que puedan
configurar causales de

destitución, a partir de la vigencia de la presente ley, los
funcionarios del Estado incurrirán

en ineptitud u omisión cuando acumulen 10 faltas injustificadas
al año o efectúen en losmecanismos de control de asistencia,
registraciones pertenecientes a otros funcionarios.

En la República Argentina se distingue la exoneración de la
remoción.

Respecto de los derechos jubilatorios debe considerarse que de
acuerdo al apartado 1 delArtículo 39 de la Ley Nº 9.940 en la
redacción dada por el Artículo 14 de la Ley Nº 12.381,

sólo los delitos cometidos contra la Administración Pública o
conexos a la función podríantraer aparejada la pérdida de la causal
jubilatoria. La sentencia Nº 59/987 del TCA se

 pronunció por la vigencia de la medida. Asimismo, de
acuerdo al Artículo 42 de la Ley Nº

9.940 debería resolverse, expresamente, la pérdida o no en el
acto destitutorio.

c) Nulla poena sine lege 

En materia de sanciones debe tenerse presente que existen dos
posiciones, parcialmente

diversas, respecto a la aplicación del principio penal “nulla
poena sine lege”.

Para algunos, en sede de Procedimiento Disciplinario, rige el
referido principio. El mismo

resulta una garantía imprescindible para los funcionarios porque
las sanciones obrarían enuna lista previa, jerarquizada.

El principio no debe entenderse con la acepción penalista. En
esa rama la expresión “ley”

es interpretada en sentido formal, esto es, el acto que surge de
acuerdo al procedimientoestablecido en los Artículos 133 y
siguientes de la Carta. En el Derecho Disciplinario la

expresión 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 límites fijados por normas de carácter

superior y no violen la finalidad que el Derecho persigue.

La segunda posición entiende que, en principio, siendo el Poder
Disciplinario una facultad

discrecional, la determinación de las sanciones está librada a
la apreciación del jerarca,dentro de los límites en que puede
desenvolverse. No sería necesario, pues, que la ley

material enumere cuáles sanciones se puede aplicar, aunque por
razones de convenienciasería oportuna una enumeración no taxativa
que se perfilaría como una garantía para los

funcionarios.

Existen algunos límites 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.

d) Proporcionalidad entre la sanción y la falta
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Sin perjuicio de la indudable discrecionalidad del jerarca en
sede sancionatoria, ella

encuentra su límite en el principio de proporcionalidad.

e) Repetición contra el funcionarioEspecial atención merece la
posibilidad de repetir otorgada a la Administración de acuerdo

al Artículo 25 de la Constitución de la República, reglamentado
directamente por el

Decreto Nº 701/91 aplicable a la Administración Central.

f) Non bis in idem 

Asimismo merece una consideración detallada y de contenido
práctico la vigencia del

 principio general de Derecho de valor constitucional
(derivado del Artículo 72): “ Non bis inidem”. Sin perjuicio
de nuestra remisión al Cap. correspondiente, el Decreto Nº 500/91
en

su Artículo 173 lo establece disponiendo que ningún funcionario
será llamado a

responsabilidad disciplinaria más de una vez por un mismo y
único 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 política.

La doctrina minoritaria entiende que el principio  Non bis
in idem  es un principio de

 procedimiento y, por ello, una infracción no puede ser
juzgada en más de una oportunidad.

La importancia práctica 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 sólo puede merecer una sanción
administrativa. Lo expuesto es

sin perjuicio de que el funcionario pueda ser sancionado por un
solo hecho en diversas

sedes, esto es administrativa, penal, civil, política.
Insistimos, el principio  Non bis in idem 

 prohíbe, en Sede Disciplinaria, aplicar más de una sanción
administrativa.La doctrina que entiende al principio como un
principio procesal sostiene que un mismohecho, puede dar lugar a
sanciones acumulativas, “La afirmación de que ningún
funcionario

 puede ser llamado a responsabilidad más de una vez, es
compatible con la posibilidad

 jurídica que, llamado por única vez (a la instancia
represiva), pueda serle impuesta más deuna sanción”[...] y en ello
“no hay ofensa a ningún principio general si la posibilidad de

aplicar varias sanciones surge expresa o tácitamente de la norma
que atribuye competencia

a la Administración”.

El autor entiende que el derecho de los funcionarios de no
sufrir más de una sanción

disciplinaria emerge del Artículo 72 de la Carta.

En ese sentido aplicar una suspensión de seis meses en el área
financiera es una únicasanción. Pero con múltiples consecuencias:
necesario traslado por inidoneidad para cargos

de ese tipo; evaluación del desempeño sólo por el período
trabajado; no generación dehaberes y licencia (por su objetivo
fisiológico) durante el período de la suspensión, etc.

Esas consecuencias no son sanciones. Emanan, inevitablemente, de
la naturaleza de las

cosas, en su sentido objetivo y subjetivo.

En España se dice que tradicionalmente se consideraba
independiente el procedimiento

administrativo sancionador del penal y, en consecuencia, la
compatibilidad de sancionesadministrativas y penales. Hoy se estima
que el principio Non bis in idem opera respecto de

unos y otros. Por ello, si al tramitarse el procedimiento
sancionador, se estimase que la
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infracción puede constituir delito, se pasa a la jurisdicción
competente y se suspende la

tramitación del procedimiento disciplinario.

f) Extinción de las sancionesLa reglamentación administrativa,
que se está estudiando, nada dice respecto a la

 prescripción de la pena. Esta circunstancia es idéntica a
la que acontece en Argentina. Enese sentido se dice “Con arreglo a
la jurisprudencia de la Corte Suprema, las correcciones

disciplinarias no importan el ejercicio de la jurisdicción
criminal propiamente dicha ni del

 poder ordinario de imponer penas. Por esta razón no se
aplican a su respecto los principiosgenerales del Código Penal, ni
las disposiciones del mismo en materia de prescripción

( Fallos: 203:339, y sus citas)”. “[...] En mérito de lo
expuesto, al no existir norma expresa

que establezca expresamente la prescripción de la pena, la Corte
Suprema de la Nación

 parece pronunciarse por la no vigencia de aquel
instituto”.

Respecto de este tema parte de la doctrina ha expuesto su
oposición.

En Uruguay, ante el silencio del legislador, de ese poder, y del
administrador, teniendo

 presente la vinculación de las ramas que se están
cotejando y, especialmente, de la remisiónal Código Penal en el
supuesto de la prescripción de las faltas, puede resultar
aplicable, en

lo pertinente, los Artículos 129 y 130 del Código Penal.

C) Motivo

Concepto

Como en el análisis anterior corresponde partir de un concepto
general de delito.

Más aún porque en nuestro Derecho es una causal de destitución
que surge de la normativaconstitucional, Artículo 168 ord. 10.

Se lo entiende como una conducta típica, antijurídica y culpable
que trae aparejada como

consecuencia la aplicación de una pena a su autor.

Se ha discutido acerca de la existencia de delitos abiertos y
cerrados.

El tema importa, porque en el estudio de los Delitos Dolosos de
Comisión, podrían existirciertas formas abiertas y, nosotros,
tenemos que considerar que partimos, necesariamente,

de la aseveración de que en el proceso penal se aplican las
leyes penales donde las figuras

delictivas se encuentran especificadas o cerradas. En el
procedimiento disciplinario

 Nacional la situación es diversa. Se aplican normas o
principios genéricos, esto es,

infracciones que no siempre se encuentran tipificadas en forma
cerrada.

Obviamente, si exigimos que la tipificación de las faltas
disciplinarias estuviese en ley

formal, podríamos hablar de tipos cerrados. Esta circunstancia
es imposible de acuerdo alactual desarrollo de los cometidos del
Estado y de la función administrativa.

El motivo es el “por qué” del acto administrativo y en sede
disciplinaria constituye la

constatación de una falta administrativa.

El Artículo 169 del Decreto Nº 500/91 la define como todo acto u
omisión del funcionario,

intencional o culposo que vicie los deberes funcionales.
Obsérvese que el hecho pasible de

sanción puede ser cometido con culpa simple, circunstancia
trascendente si se observa que

el Artículo 25 de la Constitución exige, en su supuesto, culpa
grave o dolo.

 b) Nullum crimen sine lege 
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En esta materia no rige, en Uruguay, el principio “nullum crimen
sine lege” porque no se

requiere una tipificación de las faltas y, si existe no es
limitativa. Esta es una de las

 principales diferencias con el Derecho Penal en donde rige
plenamente el principio

enunciado que exige, para que un acto sea punible, su definición
legal expresa.

Sin perjuicio de lo expuesto, en determinados servicios rige el
sistema de tipificación

enunciativa de las faltas, con su respectiva sanción. En efecto,
en las OSE, el ReglamentoInterno de Personal enuncia una serie de
conductas que de acontecer, dan lugar a las

sanciones allí expresadas de tal forma que se establecen los
días de suspensión que, en cada

caso, pueden corresponder. Asimismo, establece las atenuantes y
agravantes de la sanción.Por lo expuesto, ese reglamento limita la
discrecionalidad del Directorio de la Persona

Pública de que se trata porque, establece pautas y elementos
firmes para la aplicación del

 principio de proporcionalidad entre el motivo y la medida
a aplicar. Así, si la falta está

tipificada le corresponde una sanción predeterminada, pero, si
no lo está, en la lista se

encontrará una conducta similar sancionada expresamente que
servirá de punto dereferencia para la medida correctiva que
corresponda.

c) Prescripción

Con respecto a la prescripción de las faltas el Artículo 172 del
Decreto Nº 500/91 establece

que las mismas presciben:

a) Cuando además constituyen delito, en el término de
prescripción del delito.

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

El plazo empieza a correr de la misma forma que el previsto para
la prescripción de los

delitos en el Artículo 119 del Código Penal.

La prescripción se suspende por la resolución que disponga una
investigaciónadministrativa o la instrucción de un sumario por la
falta en cuestión.

D) Fin.

Constituye el “para qué” del Poder Disciplinario. El objetivo
que se persigue con la potestad disciplinaria es la custodia
del orden administrativo a través de correctivos a las

conductas desviadas de los deberes funcionales. Las medidas
motivarán al funcionario a no

incurrir nuevamente en las mismas y que éstas no se
generalicen.

3) La relación con el derecho penal, otros aspectos

Indudablemente siempre será preferible que en el supuesto de
vacíos en el Derecho

Disciplinario, el legislador administrativo establezca, en forma
expresa, los principios de

que se dará cuenta en este apartado, o de los que se estudian en
las áreas temáticascorrespondientes, esto es, falta y delito,
sanción y pena, prescripción, etc. En esta rama del

Derecho Administrativo la remisión al Derecho Penal es
inevitable.

Cualquier desarrollo debe partir de la existencia o no de
tipificación cerrada, tipo penal delas faltas disciplinarias.
Algunos autores del Derecho Penal (Hans Welsel) estudian y

desarrollan lo que denominan tipos abiertos y elementos del
deber jurídico.

El tipo penal es la descripción concreta de la conducta
prohibida y, la adecuación típica,

denuncia la contradicción de una conducta con una norma
particular.

Welsel postula que en los delitos de comisión dolosos no todos
los tipos son cerrados,

 porque la prohibición no siempre está descrita en forma
total y exhaustiva por medio de
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elementos objetivos. En estos casos el tipo es abierto, y, por
ello, la realización del tipo no

 puede indicar la antijuridicidad. Un ejemplo lo
encontramos en esta norma, propia del

Derecho Alemán” A quien se resista a un funcionario en el
ejercicio de sus funciones

adecuadas a derecho” se le aplicará Según Welsel las expresiones
en el ejercicio adecuado aderecho de sus funciones no pertenecen al
tipo, porque no describen la conducta prohibida,

sino que refiere a un deber de omitir toda resistencia sólo si
el funcionario obra conforme a

derecho. El juez sólo podrá declarar el hecho como antijurídico
cuando haya comprobado“positivamente” si el funcionario obró
ejerciendo sus funciones conforme a derecho,

comprobando los llamados elementos del deber jurídico.
Obviamente la adecuación es

diferente a aquellos supuestos de tipos cerrados donde el juez
actúa en forma negativa, que

es la habitual.

Roxin descarta las ideas que se vienen desarrollando. Desde
nuestra perspectiva y

especialización no corresponde ingresar al análisis de lo
expuesto por los autores alemanes

que nos ilustran. Su simple presentación lo fue con la intención
de observar, que los propiosautores penalistas, no son unánimes en
el tema de que se está tratando. Ello subraya las

dificultades que existen en el Derecho Penal Disciplinario en el
mismo sentido teniendo

 presente, además, la inexistencia legal calificatoria, de
principio, en lo que respecta a las

faltas disciplinarias. Si se admite, como se hace en nuestro
derecho, la existencia dediscrecionalidad y, además, que las
tipificaciones, son a título enunciativo, el problema

desaparece. Por ejemplo, puede existir no consumación pero, si
estamos frente a una

irregularidad tentada de una conducta tipificada que, a su vez,
no lo éste, el hecho podrá

sancionarse si se considera una falta disciplinaria
independiente.

En el Derecho Comparado existen intentos de cerrar la
tipificación. Ello acontece porejemplo en, Colombia y Argentina que
tipifican supuestos por ley y otros elementos de las

normas del Derecho que se analizan y relacionan.4) Principios
del poder disciplinario

Como se expresara oportunamente son aplicables al Procedimiento
Disciplinario los principios enunciados en el Decreto Nº
500/91 para el Procedimiento Administrativo

Común. Pero, sin perjuicio de ello, el Procedimiento
Disciplinario se informa de principios

 propios que surgen de su carácter de secuencia
administrativa especialmente punitiva.

A) Protección del honor y de la dignidad del funcionario

El principio se encuentra consagrado en el Artículo 170 del
Decreto Nº 500/91 al que nosremitimos y, especialmente, Artículo
223 que establece un plazo máximo de dos años para

la caducidad del sumario. Asimismo el secreto del procedimiento
es una garantía del honor

e intimidad del disciplinado que es protegido, también, por el
Hábeas Data.

B) Presunción de inocencia

Surge de la disposición 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 Administración
quien debe recabar la

 prueba necesaria para establecer, indubitamente, la
culpabilidad del disciplinado

C) Necesidad de resolución firme y fundada que establezca la
culpabilidad
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También emana del Artículo 170 al que debemos agregar que, para
incurrir en falta, se

necesita una conducta intencional o culposa del agente que viole
los deberes funcionales.

Artículo 169 del Decreto Nº 500/91.

De acuerdo al Decreto Nº 500/91, Artículo 123, todo acto debe
ser motivado y, en el tema

que nos convoca, deben expresamente motivarse, entre otros, el
acto cabeza de

 procedimiento, la suspensión preventiva, traslados y otras
medidas cautelares posteriores al

dictado de aquél, y el acto principal que resuelve el fondo del
asunto.

D) Non bis in idem 

Como ya lo expresáramos, creemos que el principio tiene valor
constitucional, aunque se

encuentra expresamente establecido en el Artículo 173 del
Decreto Nº 500/91. El tema fuetratado supra cuando se analizó el
elemento “objeto” del Poder Disciplinario.

E) Debido procedimiento

El debido procedimiento disciplinario surge del Artículo 66 de
la Carta. Se traduce en el principio de defensa que obliga a
la Administración a permitir que el administrado pueda

articular su defensa y, para ello, puede estar asistido por un
profesional en Derecho, tomar

vista de las actuaciones para efectuar sus descargos, ofrecer y
diligenciar prueba, etc.

F) Proporcionalidad entre la sanción y la falta

Significa que la sanción debe guardar relación con la falta y su
inadecuación es causalsuficiente para que en etapa jurisdiccional
el TCA anule la medida dispuesta. Es decir que

la posibilidad de adoptar, de acuerdo a la oportunidad, más de
una medida o cuantificación

de la misma, (discrecionalidad sancionatoria), que es de
principio en el Derecho

Disciplinario Administrativo Nacional, se encuentra limitada por
los conceptos jurídicos

determinables, el principio de razonabilidad, la obligación de
motivar el cambio de precedente, las únicas medidas
autorizadas, etc.

G) Principio de progresividad (preclusión) y congruencia

Mediante el mismo se establece la necesidad de sancionar de
acuerdo a lo que se ordenainvestigar, 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. Los hechos nuevos, que surjan en la
investigación, deberían, de principio, ser objeto de otro
procedimiento, si el sumariado no tuvo oportunidad suficiente,

dentro del mismo, de ejercer su defensa.

H) Reformatio in pejus 

La reformatio in pejus es una máxima derivada del principio
de defensa y se traduce en laimposibilidad de que la Administración
revoque un acto recurrido por el interesado paraagravar la sanción.
Razonar de una forma diversa sería un medio para coaccionar la
no

 presentación de recursos administrativos bajo la amenaza
cierta de aplicar una sanción

mayor. Lo expuesto debe entenderse sin perjuicio de que la
Administración debe cumplir elDerecho y revisar, en algunos
supuestos, aún en sede recursiva, sus actos ilegales sin

incurrir en bis in idem. Por ejemplo notoria invalidez del acto
original revisable, aún, sin

interposición de medios impugnativos.

I) Principio de la ley más benigna
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La aplicación retroactiva de la ley más benigna, en sentido
material (incluye el reglamento),

es inmediata en nuestro derecho, en virtud de ser un principio
de derecho represivo general.

El mismo emana de la filosofía jus naturalista de
nuestro ordenamiento y pertenece a todo

el orden jurídico, Artículos 1, 7, 72 de la Constitución. Lo
expuesto no contradice el principio de no aplicación
retroactiva de las leyes. Este último refiere a otros supuestos
y

es, también, de naturaleza tuitiva del ser humano.

La Ley Nº 200 de 1995, de Colombia; establece: “Artículo 15: En
materia disciplinaria la

ley favorable o permisiva se aplicará de preferencia a la
restrictiva o desfavorable”.

Por otra parte no corresponde tipificar post acto, como algunos
autores de Derecho

Administrativo citados lo sostienen, porque contradice los más
elementales principios

naturales del hombre, entre otros la libertad y seguridad y,
además, la creación del tipo

 puede llevar nombre y apellido encubierto.

J) Inmediatez

La inmediatez significa la necesaria relación de proximidad
entre la consumación de la falta

disciplinaria y su sanción. De allí, junto con el valor
seguridad jurídica, se extrae la

necesaria prescripción de la falta y sanción disciplinaria.

K) Gradualidad

Se materializa de la siguiente manera. De existir mínimos y
máximos, aplicables a un hecho punible, debería comenzarse por
aplicar una sanción que no roce el máximo permitido,

salvo las posibles alteratorias que rodeen la consumación el
ilícito.

L) Igualdad

En el Derecho Disciplinario el principio se materializa en la
igual graduación de la sanción,

cuando la conducta es similar. Como en el principio que antecede
se hace la salvedadrespecto de las posibles alteratorias que rodeen
la consumación del ilícito.

III. El procedimiento disciplinario

1) Concepto

Es un procedimiento administrativo interno, que se desarrolla de
oficio, e implica regular el

ejercicio de los poderes disciplinarios de la Administración
respecto a sus agentes, con el

fin de conservar el buen orden en el desarrollo de la función
pública.

Es un procedimiento especial, esto es, no común. Así se entiende
en Argentina.

Como hemos expresado reiteradamente en este trabajo se rige por
los principios del procedimiento administrativo común y por
aquéllos que le son propios, sin perjuicio de la

regulación detallada del Decreto Nº 500/91.

El Artículo 168 de ese cuerpo normativo lo define diciendo: “El
procedimiento

disciplinario es el conjunto de trámites y formalidades que debe
observar la Administración

en el ejercicio de sus poderes disciplinarios. Se regulará por
las normas del presente Libro,

sin perjuicio de la aplicación, en lo pertinente, de las
contenidas en el anterior”.

2) Tipos
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Dentro del género existen diversas “especies” de procedimientos
que se definirán

oportunamente y que ontológicamente existen en virtud del
motivo, la determinación o no

de un sujeto, las características de éste y aun si está sometido
al fuero penal. Así, en nuestro

Derecho se desarrollan los siguientes procedimientos:

A) Investigación administrativa

B) Sumario administrativo general

C) Sumario por inasistencias

D) Sumario de funcionarios sometidos al Fuero Penal

E) Sumario de funcionarios condenados por el Fuero Penal

F) Abandono del cargo

G) Sumario por ineptitud física o mental

H) Estos procedimientos pueden ser precedidos por denuncias e
informaciones de urgencia

3) Denuncias e informaciones de urgencia

La obligación de denunciar las irregularidades está impuesta al
funcionario de acuerdo al

Artículo 175. La disposición prescribe, asimismo, el deber del
receptor de recibir y dar

trámite de las que se le formulen comunicándolas de inmediato a
sus superiores.

El Artículo 177 en concordancia con lo dispuesto por el Artículo
177 del Código Penal

tipifica como falta grave no efectuar la denuncia administrativa
y policial o judicial. Ladenuncia podrá ser escrita o verbal y, en
este caso, se labrará un acta firmada por el

funcionario actuante y el denunciante que deberá contener los
datos requeridos por el

Artículo 179.

Asimismo, ante una posible irregularidad, puede proceder la
información de urgencia.

Consiste en un procedimiento previo que tiene por finalidad
individualizar los posibles

autores de la misma y evitar la dispersión o alteración de la
prueba. A esos efectos se

interrogará al personal vinculado al hecho.

La denuncia con la información de urgencia deberá comunicarse al
jerarca dentro de las 48

horas sin perjuicio de la noticia inmediata si la gravedad del
hecho lo amerita.

El Artículo 43 del Decreto Nº 30/03 dispuso que cualquier
persona o los funcionarios quedenunciaren de, buena fe, alguno de
los delitos a que refiere ese Decreto quedarán incluidos

en el beneficio de protección de testigos establecido por la
normativa legal vigente:

Artículo 36 de la Ley Nº 16.707, Decreto Nº 209/2000 y Artículo
III num. 8 de la

Convención Interamericana contra la Corrupción, ratificada por
Ley Nº 17.008. El Artículo40 del Decreto estableció la obligación
del funcionario de denunciar irregularidades o

 prácticas corruptas de que tuviere conocimiento por razón
de sus funciones, Artículo 177

del Código Penal Asimismo, deberá recibir y dar trámite a las
denuncias que se leformularen al respecto. En uno y otro caso, las
pondrá en conocimiento de sus superiores

 jerárquicos. Si se tratare de irregularidades que pudieren
causar perjuicios económicos, el

funcionario está obligado a comunicarlo por escrito a su
superior jerárquico y al Tribunal

de Cuentas.
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El Artículo 41 del Decreto Nº 30/03 estableció la obligación del
jerarca, a quien competa

resolver las investigaciones internas de las que resultare la
posible configuración de un

delito, de disponer la inmediata denuncia policial o
judicial

4) Investigación administrativa

A) Concepto

“La investigación administrativa es el procedimiento tendiente a
determinar o comprobar laexistencia de actos o hechos irregulares o
ilícitos dentro del servicio o que lo afecten

directamente aún siendo extraños a él y a la individualización
de los responsables” Decreto

 Nº 500/91, Artículo 182.

Por lo expuesto los elementos caracterizantes de la
investigación administrativa son:

a) La determinación o comprobación de actos o hechos irregulares
acaecidos dentro o fuera

del servicio, pero que lo afecten directamente.

 b) Individualizar a los responsables

B) Procedimiento

a) Iniciación

Acaecido el supuesto de hecho, la investigación administrativa
se inicia mediante

resolución fundada del Jerarca de la respectiva Unidad
Ejecutora, Artículo 185.

El acto deberá: ordenar su instrucción y designar al funcionario
instructor.

 b) Notificaciones

El instructor se notificará de su designación y notificará al
jerarca de la oficina donde se

realice el procedimiento, Artículo 191.

La notificación del instructor importa porque a partir de ese
momento tiene un plazo de 60

días corridos para instruir. Ese plazo podrá prorrogarse “en
casos extraordinarios ocircunstancias imprevistas [...]
prudencialmente” por el jerarca respectivo, Artículo 212.

c) Instrucción

Es siempre secreta. La violación del secreto se considera falta
grave, Artículo 174 y 210.

El principio general de publicidad (Artículo 80 del Decreto Nº
500/91) de las actuaciones

es modificado expresamente por las disposiciones que nos
ilustran. El carácter secreto, del procedimiento aplicable,
especialmente, al jerarca y al disciplinado, resulta necesario a
los

efectos de no permitir la manipulación de la prueba de los
hechos investigados, evitar

intromisiones indebidas y respetar la autonomía técnica del
instructor y la intimidad delsumariado. El tema no ha sido
entendido en forma unánime circunstancia que es
analizadaextensamente en nuestra tesis profesoral, 2da. Edición, a
la que remitimos.

 El plazo de la instrucción, como ya adelantáramos es de 60
días corridos prorrogables prudencialmente. Frugone entiende
que el plazo es prorrogable por una sola vez. El que

dice entiende, que la norma al no prohibirlo expresamente,
permite más de una prórroga

motivada y limitada en las causales que legisla el Artículo 212;
siendo ésta la práctica

administrativa unánime.

Compete al superior inmediato del instructor y a los abogados
que tengan que dictaminar en

el procedimiento, fiscalizar el cumplimiento de los plazos. El
incumplimiento del instructor
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o de los funcionarios que tengan el deber de fiscalizar,
constituye falta que se agrava por la

reiteración y omisión dolosa, Artículo 213.

Compete al instructor la dirección del procedimiento y no podrá
desprenderse delexpediente, en esta etapa secreta, por motivo
alguno.

d) Pruebas

“Los hechos relevantes para la decisión del procedimiento podrán
acreditarse por cualquiermedio lícito de prueba (fotografías,
fotocopias, croquis, cintas magnetofónicas, así como

todo otro medio hábil que provea la técnica”, Artículo 195 del
Decreto Nº 500/91.

La disposición determina que todo tipo de prueba que la técnica
cree podrá utilizarse y, porello, la enumeración que efectúa no es
taxativa. Por lo expuesto, puede recurrirse a la

 prueba por oficios (Artículo 31 y 210), documental
(Artículo 209), inspecciones,

testimonial, etc. Asimismo, y de acuerdo al Artículo 233 del
reglamento, pueden aplicarse

en vía de integración las reglas del Derecho Procesal Penal o
Civil, esto es el Código delProceso Penal y el Código General del
Proceso.

Todas las diligencias se instrumentarán en forma de actas,
Artículo 194, y el instructor sólo

 puede delegar, bajo su responsabilidad, las diligencias
legisladas en el Artículo 197 inc. 2.

Interesa detenernos en algunos medios probatorios a los que el
reglamento presta mayor

atención. La prueba testimonial será recabada personalmente por
el instructor que tomarálas declaraciones de las personas indagadas
en los antecedentes o que puedan estar

implicados en los hechos investigados, Artículo 197.

Podrá solicitarse la declaración por pliego cerrado a los
testigos que se encuentren en lugar

distante (Artículo 204); a los funcionarios mencionados en el
Artículo 163 del CGP; y a los

que el instructor, excepcionalmente, estime conveniente de
acuerdo al Artículo 197.Los funcionarios que citados en forma no se
presenten a declarar, incurren en faltaadministrativa. Si el
declarante estuviera impedido por justa causa, el instructor
adoptará las

 providencias que estime necesarias para recabar su
testimonio “en la forma que estime más

conveniente”, Artículo 206. La disposición lo habilita,
entonces, a constituirse en el lugar.

Las citaciones para declarar las hará el instructor o las
oficinas públicas respectivas, sin

 perjuicio de la potestad de efectuarlas por la policía
ante la negativa contumaz del citado osi se ignora su domicilio,
Artículo 198. El contenido de las mismas se expresa en el

Artículo 199: se determinará día hora y lugar donde se efectuará
el interrogatorio.

Las declaraciones serán tomadas a cada testigo por separado, por
el instructor en persona.

Los interrogados no pueden ser asistidos por letrado, Artículos
200 y 201.Las preguntas se deben hacer en forma concisa y objetiva
y no podrán ser sugestivas,tendenciosas o capciosas. Se prohíbe la
lectura de apuntes salvo que el instructor lo permita

en el caso de que el interrogatorio refiera a fechas o cifras,
Artículo 201.

Los careos podrán disponerse con el fin de explicar las
contradicciones que pudieren surgir

de los testimonios de los citados.

Se leerá las declaraciones de los careados y se llamará la
atención sobre las discrepancias

 pudiendo el instructor efectuar las repreguntas que estime
del caso, Artículo 208.

La valoración de la prueba debe realizarse de acuerdo a las
normas que rigen la materia,

especialmente, en sede procesal, Artículo 70 inc. 2 del Decreto
Nº 500/91.
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e) Informe final: Artículo 215

Una vez que el instructor considere suficientemente instruído el
procedimiento deberá

efectuar un informe circunstanciado de las diligencias
realizadas, los hechos probados y -en su caso- la individualización
de los responsables estableciendo sus conclusiones.

También, cuando lo estime oportuno, aconsejará las medidas
tendientes a evitar que las

irregularidades se repitan.

Corresponde preguntarse en qué momento finaliza la etapa
indagatoria porque el

reglamento no dice cuál es el acto que le pone fin. Entonces,
ésta se considerará concluidacuando el funcionario actuante lo
determine porque se agotaron todas las medidas

necesarias para esclarecer los hechos o, individualizó a los
responsables y, si venció el

 plazo de instrucción, Artículos 184, 212 y 215.

Creemos que el tema no es menor porque desde ese momento
comienzan a transcurrir los

10 días para elaborar el informe de que se trata.

El Artículo 215 no expresa si los 10 días son corridos y, por
ello, deben entenderse hábiles

de acuerdo a lo dispuesto en el Artículo 113 del Decreto Nº
500/91.

Corresponde tener presente que, en cualquier momento de la
investigación, el instructor

deberá darla por finalizada si individualizó a los responsables.
En ese caso, solicitará que la

autoridad competente decrete el sumario y se adopten las medidas
a que refiere el Artículo187. Las actuaciones cumplidas en la
investigación se incorporan al sumario, el que se

continuará sustanciando en los mismos autos, Artículo 184.

Sin embargo, si la individualización ocurriese “al finalizar la
instrucción será suficiente dar

cumplimiento a lo dispuesto por los Artículos 215 a 223”. Es
decir que el jerarca decretará

el sumario, tomará -de corresponder- las medidas del Artículo
187 del Decreto Nº 500/91 y

se dará vista al ahora disciplinado. Por lo expuesto, el
procedimiento se desarrollará, en estahipótesis, de acuerdo al
apartado Nº 5. B.f de este Capítulo.

Estimamos fundamental subrayar que el jerarca siempre debe
adoptar las medidas del

Artículo 187, si la falta es grave, procediendo a la suspensión
preventiva del ahora

sumariado. No podemos olvidar que la vista puede extenderse a
más de 20 días y elexpediente debe ser informado por la Asesoría
Letrada y, eventualmente, por la Fiscalía de

Gobierno y la Comisión Nacional del Servicio Civil. También
puede resultar necesaria la

venia del Senado o de la Comisión Permanente. Por lo expuesto,
la resolución final del

nuevo sumario puede demorarse en exceso.

f) Informe letrado

El Artículo 216 del Decreto Nº 500/91 determina que luego del
informe final del instructor,el expediente pasa a informe letrado
que deberá expedirse dentro de los 20 días hábiles

 prorrogables por otros 10, Artículo 218.

El asesor fiscalizará el cumplimiento de los plazos de
instrucción bajo responsabilidad de

incurrir en falta y sugerirá al jerarca las medidas a
adoptar.

g) Resolución

Si de la investigación no surgen responsables, el jerarca
competente resolverá disponiendo

el archivo de las actuaciones. Si ello no aconteciere deberá
decretar el sumario tramitándose

el expediente de acuerdo a lo recientemente expuesto.
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El Artículo 41 del Decreto Nº 30/03 estableció la obligación del
jerarca, a quien competa

resolver sobre las investigaciones internas de las que resultare
la posible configuración de

un delito, de disponer la inmediata denuncia policial o judicial
preceptiva de acuerdo al 177

del Código Penal en la redacción dada por el Artículo 8º de la
Ley Nº 17.060.

h) Ampliación o revisión de la investigación.

De acuerdo al inc. 2 del Artículo 220 puede disponerse la
ampliación o revisión de la

investigación administrativa. La ampliación procede si se
entiende que la instrucción fue

insuficiente y, la revisión, si se observaran eventuales vicios
en la misma. Ambas medidas pueden ser solicitadas por los
asesores o el jerarca del servicio. La decisión al respecto la

dictará el jerarca respectivo que en el mismo acto designará al
instructor. Este deberá

cumplir su cometido de acuerdo al Decreto Nº 500/91 en un plazo
no mayor de 30 días

hábiles.

Como no se establece expresamente la posibilidad de su prórroga
la misma no es posible

 por la ratio legis que emana de todas las
disposiciones que tienden a agilizar el trámite, enlo pertinente, y
de acuerdo al propio proceso y a los derechos de los imputados
cuando de

sumario administrativo se trata. De la ampliación o revisión
deberá efectuarse un nuevoinforme circunstanciado y deberá
recabarse la opinión letrada correspondiente, derivando el

 procedimiento de acuerdo a lo que de ellas resulte.

5) Sumario administrativo

A) Concepto

El sumario administrativo es el procedimiento tendiente a
determinar o comprobar la

responsabilidad de los funcionarios imputados de la comisión de
falta administrativa

(Artículo 169) y a su esclarecimiento, Artículo 183.

De la definición ensayada por el Decreto Nº 500/91 podemos
extraer los elementos

tipificantes del sumario administrativo, a saber:

a) Su fin es determinar o comprobar; b) La culpabilidad de los
funcionarios; c) Ya

imputados de la comisión de falta administrativa; d) La
motivación del acto debe hacerreferencia, de principio, a los
hechos. No corresponde insinuar, como regla general,

tipificación que será efectuada por el sumariante y letrado
correspondiente.

B) Procedimiento

a) Iniciación

Acaecido el supuesto de hecho tipificante, el sumario
administrativo se inicia mediante

resolución, motivada del jerarca de la respectiva unidad
ejecutora, Artículo 185. Laresolución deberá: ordenar la
instrucción; designar instructor; ordenar la comunicación
alRegistro de Funcionarios Públicos (Registro de Sumarios) en la
órbita de la ONSC, Decreto

 Nº 302/94, Artículo 13; disponer la suspensión preventiva
del funcionario, si el hecho que

motiva el procedimiento se considera falta grave y por no más de
seis meses, con retenciónde medios sueldos (Artículos 187), o de
todo el salario, (Artículo 229), aunque el

sumariado, aún, se presume inocente, debe subsistir, la medida
es cautelar y en ese período

no se genera licencia. Se destaca, además, del hecho que de no
encontrarse responsabilidad,los perjuicios ocasionados deben ser
resarcidos en especie y en todo su contenido, incluido

el daño moral, y la actualización del Decreto Ley Nº 14.500 y
concordantes.
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En los demás casos, de principio la suspensión no es preceptiva,
Artículo 187 inc. 1 y 2.

Cumplidos los seis meses, el superior inmediato del sumariado lo
comunicará al jerarca que

deberá disponer el cese de la suspensión y retención de haberes,
sin perjuicio de

continuarse con los procedimientos, Artículo 188 del Decreto Nº
500/91.

El sumariante puede suspender preventivamente a los diciplinados
cuando, a su juicio,

exista semiplena prueba de su complicidad o intención dolosa,
siempre que lasirregularidades se consideren falta grave, Artículo
192. El instructor no puede disponer esta

medida que importa retención del medio sueldo contra, los
Directores Generales o Jefes de

Oficinas. Decidida la suspensión preventiva por el sumariante la
debe comunicar

inmediatamente al Ministro para que éste la ratifique o
rectifique, Artículo 192.

Cuando el trámite del sumario esté suficientemente avanzado o,
la naturaleza de las

irregularidades lo permitan, el instructor podrá solicitar al
Ministro que los sumariados seanreintegrados a sus funciones. Ello
es así porque la finalidad principal de la suspensión

 preventiva es evitar que el sumariado perturbe el normal
desarrollo del procedimiento y, por ello, el suspendido no
puede ingresar a las oficinas del servicio sin autorización
expresa

del jerarca o del sumariante, Artículo 190.

El sumario administrativo, motivado en delitos vinculados al
ejercicio de la función

 pública, tiene algunas importantes particularidades que
son dignas de destaque y cuya

legalidad y conveniencia podría ser opinable. Surgen del
Artículo 8 del Decreto Nº 486/02.

La separación del cargo se decreta con retención total de
haberes.

 No rige el límite máximo de seis meses de suspensión
preventiva.

Si la irregularidad refiere a la percepción de la Renta Fiscal o
cuya omisión pueda

determinar perjuicios económicos para el Estado, el reintegro de
la separación preventiva

no puede efectuarse en funciones de esa naturaleza.

Asimismo, el acto cabeza del procedimiento sumarial puede
disponer la adopción de otras

medidas cautelares como el traslado provisorio del
disciplinado.

Se destaca que la suspensión preventiva, su cese, y la adopción
de otras medidas cautelares,

 pertenece al Ministro al que se debe comunicar todo lo que
a ellas atañe.

La suspensión preventiva y la privación del salario no son
sanciones.

 No corresponde, de principio, la devolución de haberes
retenidos, al todavía disciplinado,

cuando se cumplen los seis meses de suspensión preventiva y es
reintegrado. Ello surge,

claramente, de la naturaleza cautelar del instituto.

La resolución ilegítima que disponga un sumario administrativo
que agravie al disciplinado-en su honor o patrimonio- aunque no sea
dispuesta conjuntamente con suspensión

 preventiva, es impugnable en vía administrativa y
jurisdiccional.

 b) Notificaciones

Se procede de igual forma que en las investigaciones
administrativas, esto es, se notifica el

instructor. Desde esa fecha comienza a correr el plazo que posee
para instruir el sumario.

Asimismo, se notifica al Jefe de la Oficina del sumariado y a
éste.

Corresponde la comunicación a la Oficina de Personal y a la
Oficina contable si existe

suspensión preventiva con retención de sueldos.
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c) Instrucción

En virtud de no poseer elementos esenciales que la diferencien
de lo estudiado en la

investigación administrativa, nos remitimos al apartado
respectivo. Corresponde laagregación del legajo del
disciplinado.

d) Prueba

Sin perjuicio de lo ya expuesto en sede de investigación
administrativa, correspondedetenerse en la prueba testimonial. Las
citaciones para declarar las hará el instructor o las

oficinas públicas respectivas, sin perjuicio de la potestad de
efectuarlas por la policía ante

la negativa contumaz del citado o si se ignora su domicilio,
Artículo 198.

Tampoco presenta grandes diferencias con lo expuesto
oportunamente en sede de

investigación administrativa.

Sin embargo, es sumamente importante destacar que el
disciplinado puede declarar asistido

 por su abogado (Artículo 201 inc. 3) a los fines y con las
facultades previstas en el Artículo72. La disposición permite al
letrado impugnar las preguntas sugestivas, tendenciosas o

capciosas y lo habilita a efectuar repreguntas, pudiendo
solicitar las rectificaciones queconsidere necesarias en las actas
para conservar la fidelidad y exactitud de la declaración.

Sin perjuicio de las facultades otorgadas al abogado del
disciplinado cuando éste declare, el

instructor es el que dirige el procedimiento y puede rechazar
las preguntas que juzgueinconvenientes, innecesarias así como dar
por terminado el interrogatorio. Aunque la

disposición no lo diga expresamente, cada una de estas
circunstancias deben expresarse en

el acta respectiva.

El patrocinante también puede concurrir a los careos en que
intervenga el imputado,

Artículo 208. Se destaca que solamente el sumariado puede ser
asistido por abogado y que

éste no puede concurrir a la declaración de testigos y otras
diligencias, en esta etapa secreta, porque el Decreto no lo
autoriza. Posteriormente a la vista podrá asistir a todas las

diligencias que se realicen y debería ser notificado a tales
efectos. La notificación resulta

imprescindible cuando se diligencie prueba que el haya
solicitado.

e) Informe final: Artículo 215 y 216

 No presenta grandes diferencias con el que se realiza en
la investigación administrativa. El

 plazo es de 10 días hábiles en virtud de lo legislado en
el Artículo 113. Serácircunstanciado detallando las diligencias
efectuadas y deberá expedirse sobre los hechos

 probados, su calificación y la participación que en ellos
hayan tenido los imputados. Se

considerarán las atenuantes y agravantes y se establecerán las
conclusiones.

En esta etapa los instructores no deben, necesariamente,
expedirse sobre la sanción queentiendan ajustada a Derecho y la
práctica administrativa permite concluir que no lo hacen.

Ese hecho nos parece inconveniente porque el disciplinado toma
vista de un informe del

cual solo puede presumir qué sanción le será aplicada y, por
ello, propugnamos la

modificación del Artículo 215.

f) Vista

Del informe del instructor se otorgará vista al sumariado
(Artículo 66 de la Carta y normasinfravalentes concordantes), por
un plazo que no será inferior a 10 días hábiles. El plazo

 podrá ser prorrogado por una sola vez por 10 días hábiles
a solicitud del interesado,

Artículo 216. La vista se debe notificar personalmente, Artículo
91. Desde ese momento el
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 procedimiento pierde su carácter secreto. Ello importa si
se diligencia nueva prueba porque

el abogado del disciplinado, podrá asistir a todas las que se
efectúen, Artículo 71 inc. 3 y

72, salvo que, por alguna circunstancia pueda entenderse que se
puede declarar secreta la

medida en concordancia con lo dispuesto por el Artículo 80 del
Decreto Nº 500/91. Deentenderse procedente corresponderá vista de
la actuación para que el sumariado ejerza el

control correspondiente Si existe representante, no se aplica
literalmente el Artículo 82

(Artículo 168, remisión en lo pertinente) porque el sumariado
debe estar presente en todas

las diligencias públicas por la naturaleza represiva del
procedimiento.

Se destaca, enfáticamente, que, en todo caso, corresponde la
vista de las actuaciones, aún,en el supuesto de que el sumariante
aconseje el archivo de las mismas. Lo expuesto es así,

 porque el jerarca no está obligado por ese informe, ni por
el que, oportunamente, pueda

efectuar el letrado de acuerdo al Artículo 218 del Decreto Nº
500/91.

El expediente no podrá ser extraído de la Oficina, salvo en
casos “muy excepcionales

apreciados por las autoridades que conocen en él, debiendo [...]
solicitarse por escrito porlos interesados con firma letrada y bajo
la responsabilidad de éste quien deberá dejar recibo

en forma” Artículo 217. La disposición comentada nos habla de
“autoridades”, término que

genera dudas. Creemos que de acuerdo a la finalidad
desburocratizante del Decreto, sequiso decir sumariante. Exigir la
autorización del jerarca, en cada caso, transformaría la

garantía en una medida muerta.

En esta etapa procedimental el disciplinado articulará su
defensa pudiendo presentar todos

los medios probatorios admitidos por el Derecho y actuará de
acuerdo a los Artículos 71 y

72. Asimismo podrá solicitar la ampliación o revisión del
Sumario, Artículo 220.

g) Informe letrado

Una vez que vence el término para presentar descargos, con la
agregación de los mismos ocon la constancia de su no presentación,
el expediente pasa a la Asesoría Letrada para su

informe.

El asesor deberá informar dentro del plazo de 20 días
prorrogable por otros 10 días hábiles

más a juicio del jerarca, Artículo 218 y 113. En el informe se
fiscalizará el cumplimiento de

los plazos, la regularidad de la instrucción y se expedirá sobre
el fondo del asuntoaconsejando la sanción a imponerse.

Del informe de que se trata no debe, necesariamente, concederse
vista. Por ello, si el

instructor no aconsejó sanción, el sumariado sólo podrá
contradecir la medida en sede

recursiva, no pudiendo, de principio, agregar prueba.

h) Ampliación y revisión sumarial: Artículo 220 No presenta
mayores diferencias con lo ya estudiado en sede de
investigación

administrativa. Sólo debemos decir que el disciplinado tiene
legitimación para solicitar la

medida en el momento que presente descargos.

De la ampliación o revisión sumarial deberá efectuarse un nuevo
informe circunstanciado.

Se dará nueva vista al sumariado para que presente sus
conclusiones respecto a las

diligencias practicadas. El sumariado no podrá solicitar el
diligenciamiento

de nuevas pruebas porque su oportunidad procesal precluyó cuando
venció el plazo de la

 primera vista. La única excepción admisible podría
resultar de hechos nuevos o de prueba

recientemente obtenida.
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 Nuevamente se debe pasar el expediente para informe
letrado correspondiendo recabar los

informes preceptivos o facultativos señalados en el apartado que
sigue.

i) Intervención de la Fiscalía de Gobierno y de la Comisión
Nacional del Servicio CivilEfectuado el informe letrado pertinente
puede resultar necesario la intervención de esos

órganos consultivos.

Es preceptiva la intervención de la Fiscalía de Gobierno cuando
el instructor sea el Jefe de

la Asesoría Letrada o la medida aconsejada sea la destitución,
Artículo 218 in fine.

Asimismo, es preceptiva la intervención de la Comisión Nacional
del Servicio Civil, en

último término, es decir, luego del dictamen fiscal, si la
sanción aconsejada es ladestitución, Ley Nº 15.757, Artículo 7 lit.
c, Artículo 219 del Decreto Nº 500/91.

Fuera de las hipótesis descriptas, el jerarca podrá solicitar la
intervención de esos órganos

como diligencia para mejor resolver.

Los dictámenes de la Fiscalía y de la Comisión del Servicio
Civil, no son vinculantes

 porque el jerarca respectivo podrá apartarse de ellos
mediante acto fundado.

 j) Venia del Senado o de la Comisión Permanente

De acuerdo al Artículo 168 Nral. 10 de la Constitución de la
República compete al Poder

Ejecutivo, jerarca, destituir a los empleados de su sistema por
las causales de ineptitud,omisión o delito necesitando para ello
venia de la Cámara de Senadores o, en su receso, de

la Comisión Permanente. La venia sólo corresponde cuando se
trate de funcionarios

 presupuestados de la Administración Central, inc. 2do del
Artículo 60 de la Carta.

 No corresponde solicitarla cuando la Constitución los
declara amovibles, o si la ley los

califica de igual modo. En efecto, la Carta establece la
amovilidad de los empleados

militares y policiales, autorizando a la ley la extensión del
régimen, Artículo 168 nral 14.

Tampoco corresponde solicitar la venia respecto a los
funcionarios de carácter político o de

 particular confianza y los contratados.

Retomando el análisis, el Senado o la Comisión Permanente en su
caso tienen un plazo de90 días para expedirse y, si no lo hicieren,
el Poder Ejecutivo podrá prescindir de la venia

solicitada a los efectos de la destitución.

k) Caducidad del sumario: efectos y vigencia temporal

El Artículo 223 del Decreto Nº 500/91 dispone: “El vencimiento
de los plazos previstos

 para los procedimientos disciplinarios no exonera a la
Administración de su deber de

 pronunciarse. No obstante, dichos procedimientos se
clausurarán si la Administración no decide sobre el

fondo en el plazo de dos años contados a partir de la resolución
que dispone la instrucción

del sumario. El cómputo del plazo referido en el inciso anterior
se suspenderá:

a) por un término máximo de sesenta días durante la tramitación
de la ampliación o revisión

sumarial;

 b) por un plazo máximo de treinta días en cada caso para
recabar los dictámenes de la

Fiscalía de Gobierno competente y de la Comisión del Servicio
Civil cuando corresponda;
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c) por un plazo máximo de noventa días durante el cual el Senado
tiene a su consideración

el pedido de venia constitucional para la destitución.

Lo dispuesto en el inciso precedente no será de aplicación en el
caso de funcionarios procesados o condenados por la justicia
penal”.

Analicemos la disposición:

a) La Caducidad no se aplica: 1) a los funcionarios procesados o
condenados por el Poder judicial penal. 2) A las
investigaciones administrativas. 3) los sumarios por enfermedad

 porque los mismos no tienen naturaleza disciplinaria. 4)
cuando el disciplinado lo solicite

 para proteger su buen nombre de acuerdo al Derecho de
dignidad y el honor.

 b) El sumario caduca a los dos años, contados desde el
acto que lo dispuso, si no se

resuelve el fondo del asunto mediante el acto principal final.
Por ello no se contabiliza el

 plazo que resuelve los eventuales recursos administrativos
y la acción de nulidad.

Por lo expuesto, la caducidad opera si en dos años no existe
resolución sobre el fondo delsumario. No se exige un acto
administrativo definitivo o firme. El plazo se suspende de

acuerdo a la disposición transcripta que es sumamente clara y
determina el archivo de las

actuaciones.

l) Etapa decisoria

Efectuados todos los trámites descriptos, corresponde que el
jerarca dicte el acto principal

que decida el fondo del asunto.

La resolución podrá exonerar de culpa al imputado o declararla y
establecer la sanción que

razonablemente a la falta corresponda. También podrá disponer el
archivo en virtud dehaberse operado la caducidad.

Asimismo, en el acto se resolverá, de corresponder, sobre la
devolución o no de los sueldosretenidos en el supuesto de
suspensión preventiva. Si el sumario termina con la destitución

no se devolverá, “en ningún caso” los medios sueldos retenidos,
Artículo 222.

De acuerdo al Artículo 221 se debe comunicar la resolución al
Registro de Sumarios

Administrativos y, también corresponde efectuar las
comunicaciones internas del caso.

El Artículo 226 impone la obligación de trasladar a los
funcionarios que desempeñan tareas

en áreas relativas a la Actividad financiera, sancionados con
suspensión. La medida se

impone por razones de mejor servicio y por ello no es una
sanción acumulativa.

Para finalizar corresponde tener presente que el Artículo 41 del
Decreto Nº 30/03 estableció

la obligación del jerarca, a quien competa resolver sobre las
investigaciones de las que

resultare la posible configuración de un delito de disponer la
inmediata denuncia policial o judicial de acuerdo al 177 del
Código Penal en la redacción dada por la Ley Nº 17.060.

ll) Notificación

El acto principal debe notificarse personalmente a quienes
corresponda mediante el

 procedimiento establecido en los Artículos 91 y siguientes
del Decreto Nº 500/91 en lo que

fuera aplicable, Artículo 221 inc. 1.

m) Recursos administrativos y acción de nulidad
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El legitimado activo agraviado por el acto podrá alzarse contra
el mismo mediante los

recursos administrativos correspondientes y ocurrir al TCA de
acuerdo a las normas

constitucionales, legales y reglamentarias a las que nos
remitimos.

n) Inadecuación de la sanción a la falta: causal de nulidad

La Administración debe, cometida una falta, castigarla mediante
una sanción que guarde

 proporcionalidad con aquélla.

Por lo expuesto, aun en ausencia del sistema de tipificación de
las faltas con sus respectivas

sanciones, que limitan ostensiblemente la discrecionalidad
sancionatoria, ésta, de cualquier

manera se encuentra limitada por el principio de
proporcionalidad. El lector observará que

siempre nos referimos al principio de proporcionalidad, porque
así preferimos denominarloen el Derecho Disciplinario, en virtud de
su claridad de concepto en esta sede. La

 proporcionalidad entre el supuesto de hecho y la medida no
es otra cosa que la

razonabilidad que todo acto debe guardar para conformarse con el
fin debido: en sede

disciplinaria conservar el orden y buen funcionamiento del
servicio administrativo.

ñ) Non bis in idem 

El principio “ Non bis in idem” es un principio general de
Derecho de valor constitucional.

El Artículo 173 del Decreto Nº 500/91 lo define diciendo que
“ningún funcionario será

llamado a responsabilidad disciplinaria más de una vez por un
mismo y único hecho que

haya producido... sin perjuicio de la responsabilidad penal,
civil o política coexistentes”.

La norma dispone pues, que una misma falta no puede ser
sancionada dos veces sin

 perjuicio de las sanciones que se generen en sede penal,
civil o política.

En síntesis, las normas de la más alta jerarquía prohíben que un
funcionario sea sancionado

dos veces en sede administrativa por un mismo hecho, sin
perjuicio de las sanciones penales, civiles o políticas que
del mismo puedan derivarse.

6) Funcionarios sometidos (no condenados) al Poder Judicial
Penal

A) Concepto: autonomía del proc. sumarial respecto al penal

El Artículo 231 del Decreto Nº 500/91 dice: “Las disposiciones
que anteceden no obstan alnecesario ejercicio de la competencia
administrativa Independiente (más técnico es

autónoma) de la judicial, para instruir sumarios y disponer las
cesantías que correspondan

sin esperar  Fallos: judiciales, en los casos claros
de conducta incompatible con la calidad

de funcionarios públicos [...]” Por ello no existe total
independencia.

Continuando con el análisis corresponde decir que el Decreto Nº
30/03 estableció, en el

Artículo. 39 de ese cuerpo reglamentario, que “El sometimiento a
la justicia penal de unfuncionario público no obsta al necesario
ejercicio de la competencia del organismorespectivo,
independientemente de la judicial, para instruir los procedimientos
internos y

adoptar las decisiones que correspondan en virtud de las faltas
disciplinarias que se

comprobaren en la vía administrativa con arreglo a derecho”. La
norma, en nuestroconcepto no agrega nada, aunque, quizás, quiso
eliminar algo que no era conveniente

derogar.

En síntesis corresponde decir:

a) El principio general es la autonomía de los procedimientos
administrativo y penal.
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 b) Sin perjuicio de ello, a veces, la sentencia penal
determina el actuar de la

Administración.

c) Si la conducta del agente no ha sido tipificada penalmente
pero constituye una faltaadministrativa, el hecho es pasible de
sanción disciplinaria.

d) La Administración puede sancionar o exonerar de culpa “sin
esperar  Fallos:  judiciales

en los casos claros” comprobados en el procedimiento
sumarial.

e) Por lo expuesto, cuando el funcionario se encuentre sometido
al fuero penal, se deberá

observar cada caso concreto, teniendo presente que la
Administración no puede esperar

 Fallos: del Poder Judicial que demoren más de dos años por
el Derecho del ser humano a

una justicia de los hombres en tiempo. Ese es el motivo de la
clausura o caducidad que debeconsiderarse, en la especie, como un
límite moral de oportunidad.

B) Regulación concreta en el Decreto Nº 500/91

La simultaneidad de un procedimiento penal y otro disciplinario
puede tener origen en ladenuncia penal o policial efectuada por el
jerarca administrativo o, por la comunicación de

aquellos a éste. Cuando el Poder Ejecutivo tome conocimiento del
sometimiento de unfuncionario al fuero penal, apreciará las
circunstancias del caso y dictará las medidas que a

su juicio correspondan. Así, podrá disponer que el procesado sin
prisión continúe en su

cargo o que pase transitoriamente a desempeñar otras tareas.
También podrá suspenderle preventivamente con retención total
o parcial de sueldo, entendiéndose que el no

desempeño de las funciones, apareja, por lo menos, la retención
de la mitad de los haberes.

Si por sentencia se declara que no hubo lugar a los
procedimientos deberá restituirse loretenido. No les corresponde
este beneficio a los que obtengan la remisión procesal por

gracia, amnistía o sobreseimiento, Decreto Ley Nº 10.329,
Artículo 1 y Decreto Nº 500/91

Artículo 227.En el supuesto de que el funcionario sea procesado
con prisión se podrá retener hasta la

totalidad del salario, Decreto Ley Nº 10.329 Artículo 3 y
Decreto Nº 500/91 Artículo 229.

El Artículo 228 del Decreto Nº 500/91, citando al Artículo 2 del
Decreto Ley Nº 10.329 y

en concordancia con el Nral. 2 del Artículo 91 del Código Penal
dispone que si el Juezdecreta la suspensión se le retendrá la mitad
del salario. La facultad es de dudosa

constitucionalidad porque permite al Juez tomar una medida
administrativa aplicable a un

funcionario que pertenece a otro Poder. Sin embargo se considera
la opinión de Sayagués

que entiende que en el supuesto no habría violación del
principio de Separación de Poderes.

Para finalizar corresponde destacar que cuando el funcionario es
procesado o condenado

 por el fuero Penal, el sumario no caduca, Artículo 223 in
fine del Decreto Nº 500/9.Lo expuesto debe entenderse sin
perjuicio de lo que se dirá a continuación.

C) Delitos contra la administración o sus funcionarios

En este apartado observaremos, independientemente de la
existencia o inexistencia decondena, la relación existente entre el
Derecho Penal y el Derecho Administrativo

Disciplinario, en el supuesto de delitos contra la
Administración o sus funcionarios.

El bien jurídico tutelado en estos supuestos es, por un lado el
interés público y, por otro, el

funcionamiento normal y prestigio del Estado, en sentido amplio,
frente a la sociedad,

incluido el de sus agentes, que representa, y ante quién debe
rendir examen.


	
8/18/2019 El Procedimiento Disciplinario en El Derecho
Administrativo Uruguayo

24/26

  24

El sumario administrativo por delitos vinculados al ejercicio de
la función pública tiene

algunas importantes particularidades que son dignas de destaque
y que surgen, en primer

lugar, del Decreto 486/02, entre otras:

La separación del cargo se decreta con retención total de
haberes.

 No rige el límite máximo de seis meses de suspensión
preventiva.

Debe tenerse presente que respecto de los derechos jubilatorios
el apartado 1 del Artículo39 de la Ley Nº 9.940, en la redacción
dada por el Artículo 14 de la Ley Nº 12.381,

establece que sólo los delitos cometidos contra la
Administración Pública, o conexos a la

función, podrían traer aparejada la pérdida de la causal
jubilatoria.

D) Delitos ajenos a la administración

La solución general, y extrema, la encontramos, por ejemplo, en
la Sent. 952/99 del TCAdice: “Se promueve anulación de [...],
mediante la cual se destituye de su cargo en la

Dirección General [...] por la causal de “Delito”. El hecho de
que la Administración hayadispuesto la destitución por la causal de
delito, antes de que recayera la sentencia de

condena en la causa penal [...]” no invalida el acto resistido.
Esta jurisprudencia secomparte si no se destituye por delito. La
destitución sólo puede efectuarse si se comprueba

falta administrativa, suficientemente motivadora de la decisión
o, si por las circunstancias

de los hechos, queda probado que el funcionario perdió idoneidad
para el ejercicio delcargo. No se puede destituir por delito si
éste no se declara por la sede competente, salvo

que alguien entienda que la Administración tiene esa
competencia.

7) Funcionarios condenados por el Fuero Penal

Sin perjuicio de haber adelantado algunas conclusiones en los
apartados precedentes

respecto a los delitos contra la Administración ajenos a ésta,
corresponde ingresar al estudioconcreto de los funcionarios
condenados penalmente. Se analizará la inhabilitación y la

suspensión, porque, toda condena por cualquier delito, debería,
de principio, motivar la

destitución. Así, la pena de:

A) Inhabilitación para el desempeño de un cargo público,
impuesta como principal oaccesoria a la de penitenciaría, produce
la extinción de la relación funcional, Artículo 75 y

76 del Código Penal En este supuesto es necesario dictar un acto
que, motivado en la

decisión judicial, declare la cesantía del condenado. La
Administración, constatado el

motivo, debe actuar en consecuencia, Artículo 14 del Decreto de
14/2/51.

B) Suspensión impuesta como principal o como pena accesoria a la
de prisión, no produce,

la pérdida de una cualidad esencial para ser funcionario
público.

Sin embargo, la condena por delito podría motivar el acto
destitutorio porque se afecta la

imagen de la Administración, Artículo 78 del Cod. Penal y
Artículo 20 del Decreto S/N de14/3/907 que dispone que la condena a
una pena mayor de 6 meses de prisión es causa de

destitución.

8) Aplicación de sanciones sin necesidad de instruir sumario
administrativo

El tema se encuentra regulado en el Decreto Ley Nº 10.388,
Artículo 18 y en el Decreto Nº500/91 Artículo 171. Para que se
aplique una sanción sin instruir un sumario administrativo

se necesita:

a) Falta administrativa evidente y notoria
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 b) Que se conozca fehacientemente al funcionario que
incurrió en responsabilidad

c) Que se dé la oportunidad de articular defensa con
anterioridad a la imposición de la

medida disciplinariad) Por ello, es necesaria la documentación
de las actuaciones en expediente
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