SENTENCIA DEFINITIVA N° 26/17.-

En la ciudad de Rio Grande, Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas
del Atlantico Sur, a los 10 dias del mes marzo de 2017, reunidos los sefiores
jueces vy la actuaria de la Sala Civil, Comercial y del Trabajo de la Camara de
Apelaciones provincial con asiento en esta ciudad, para entender en el recurso
de apelacion interpuesto en los autos N° 9097/2016 provenientes del Juzgado
de Trabajo, Distrito Judicial Sur, en los autos caratulados: “PROVINCIA DE
TIERRA DEL FUEGO C/ ARCE, RAUL AMADO S/ SUMARISIMO" en tramite
por ante este Tribunal de Alzada bajo el N° 8118/16, se certifica que se llego al
Acuerdo resultante de la siguiente deliberacion y debate (art. 47.2 del CPCCQC).

1.- La jueza Josefa Haydé MARTIN dijo:

.- A fs. 31/52, el sefior Fiscal de Estado, doctor Virgilio Juan
MARTINEZ DE SUCRE, con el patrocinio letrado del doctor Gerardo GARCIA
BIAUS, en representacion del Estado Provincial promovié accién sumarisima a
fin de que se excluya de las garantias de la tutela sindical al Sr. Raul Amado
ARCE, a fin de que autorice al Poder Ejecutivo a materializar lo determinado en
el Decreto Provincial N° 3004/15, por el que se decidio aplicar contra el agente
demandado la sancion de exoneracion prevista en el articulo 33 a) de la Ley
Nacional N° 22140, por haber transgredido lo establecido en el articulo 27

incisos a) y b) de dicha norma.

Desarrollado el proceso en el que las partes expusieron sus razonesy
ejercieron sus derechos, el primer sentenciante arribé a la solucion que en lo

substancial resuelve:

"l.- HACER LUGAR a la acciéon de exclusion de tutela sindical
promovida por el Gobierno Provincial contra el sefior ARCE, Raul Amado,
a los fines de la ejecucion de la sancion dispuesta mediante Decreto n°
3004/15...Fdo. Dr. GUILLERMO S. PENZA - Juez" (fs. 85).

Il.- En disconformidad con lo resuelto, a fs. 90/102, el sefior Radl
Amado ARCE, con el patrocinio letrado de los doctores Federico RAUCH y

Raul Antonio ACIAR, interpone recurso de apelacion.
Reedita los antecedentes del caso, explayandose sobre la manifiesta
actitud persecutoria del estado provincial y las irregularidades palmarias

producidas en el sumario administrativo.

En tal sentido, explica que en el expediente N° 74/13 caratulado: "S/



Hechos ocurridos durante la toma y posterior ocupacion forzada del edificio de
casa de gobierno por integrantes del sindicato unificado de los trabajadores de
la educacion fueguina (SUTEF), a partir del dia 23 de mayo de 2013 y hasta su
efectiva desocupacion”, se procedié con idéntica metodologia que la utilizada
en la causa penal cuyo fallo de instancia uUnica fuera dictado en fecha
02/12/2015. Asi, las irregularidades habidas en aquella investigacion penal
desde el inicio, han sido trasladadas al sumario administrativo, sin producir
mayor prueba en este ultimo, es decir la tramitacién y consumo de etapas del
sumario fue siguiendo a lo producido en la causa penal, por lo que el Decreto
N° 3004/15 que resuelve su exoneracion lleva fecha 16/12/2015, dos semanas
después de dictada la sentencia penal, cuando en aquella sentencia se declar6

su absolucion.

Recalca que la policia provincial, que aparece como denunciante en la
causa penal, es la que ha producido casi la totalidad de las pruebas en esas

actuaciones.

Entiende que por esta razén, las pruebas colectadas y la resolucion

recaida en el expediente mencionado, carece de imparcialidad.

Menciona que ofrecié pruebas que fueron denegadas y que los
oficiales de policia que declararon, lo hicieron solos frente a la instructora
sumarial, sin posibilidad de contralor de su parte.

Sefala ademas que en sede penal fue absuelto por resolucion de
fecha 02/12/2015 y que no obstante ello fue sancionado con la maxima pena en
sede administrativa, lo que evidencia la actitud persecutoria del estado

empleador.

Discurre que en las actuaciones referidas existe un apartamiento
desproporcionado de la sugerencia de la instructora sumarial y de las Juntas de

disciplina.

En tal sentido, menciona que la instructora sumariante y las Juntas de
Disciplina, aconsejaron aplicar a su persona la sancion de 25 dias de
suspensidn, mientras que la Asesora Legal y Técnica, sugiere la exoneracion y

la Gobernadora adhiere y decreta la aplicacion de la sancion de exoneracion.



Explica que también el proceso penal tuvo serias irregularidades: no
se respetod en la etapa del juicio el lapso que los imputados tienen para elaborar

su defensa, al adelantarse abruptamente la fecha de debate.

La constitucién del Tribunal de Juicio en lo Criminal también estuvo
afectado de vicios, prueba de ello es la designacion interina del doctor
Guillermo Gonzalez (juez de ejecucién) como integrante del tribunal de

enjuiciamiento.

Hace notar que el magistrado referido fue el anico que fundamento su
voto, y los otros integrantes simplemente adhirieron, transgrediendo la prevision

de la Carta Magna en el articulo 152.

Finalmente, considera que el magistrado que juzgo en la exclusion de
tutela sindical, no posee una conviccion formada y suficiente, y prueba de ello,

es la afirmacion que desliza a fs. 177vta., ante ultimo parrafo.

Como consideracion final, hace notar al Tribunal de alzada, que
conforme la secuencia temporal de los hechos, todas las fechas coinciden con
la vigencia del mandato de la Gobernadora Sra. Fabiana RiOS, que firmé -

entre sus ultimos decretos- la exoneracion del sefor Arce.

Solicita que el recurso de apelacion sea concedido con efecto

suspensivo.

Cierra su presentacion con una peticion de audiencia ante este
Tribunal; y luego la recepcion favorable del recurso impetrado, revocandose la

sentencia en la que se excluye la tutela sindical.

[ll.- Dispuesto el traslado de los agravios -fs. 103-, a fs. 104/112vta., el
sefior Fiscal de Estado, doctor Virgilio MARTINEZ DE SUCRE, con el patrocinio
letrado del doctor Gerardo Diego GARCIA BIAUSS, rebate los argumentos

expuestos por el apelante.

En prieta sintesis, advierte que la pieza recursiva soOlo exhibe
enunciado retéricos y consideraciones de orden politico, que no logran

constituir una critica fundada del fallo de primera instancia.



Hace notar que de la lectura se torna dificil extraer un agravio
concreto que cumpla con la carga técnica de debida fundamentacion que
impone el art. 273. 3 del digesto ritual, limitandose el recurrente a reiterar
argumentos expuestos en su demanda, los cuales han sido debidamente

tratados por el a quo.

En mérito a ello, solicita el rechazo del recurso de apelacion

interpuesto y la confirmacion del pronunciamiento de grado.

No se hard transcripcion de las respuestas brindadas en armonia con
el principio de celeridad y economia procesal que consagra el art. 16 de la ley

110, es asi que se dan por reproducidos.

IV.- Antes de pasar a resolver la cuestion controvertida, corresponde
recordar que la cuestion a que se circunscribe la competencia de esta Sala, es
la decidir si los agravios esgrimidos logran derrumbar los argumentos que

motivan el dictado de la sentencia de fs. 81/85.

V.- A fs. 31/52, la provincia de Tierra del Fuego, a través de su
apoderado, doctor Virgilio Juan MARTINEZ DE SUCRE -Fiscal de Estado-,
patrocinado legalmente por el doctor Gerardo GARCIA BIAUSS, promovio
demanda por exclusién de tutela sindical contra el sefior Raul Amado ARCE,
solicitando que en la sentencia a dictarse se autorice al Poder Ejecutivo a
materializar lo determinado en el Decreto Provincial N° 3004/15, por el cual se
decidio aplicar contra el agente demandado la sancion de exoneracion prevista
en el art. 33 a) de la Ley Nacional N° 22.140, por haber transgredido lo

establecido en el articulo 27 incisos a) y b) de dicha norma.

A.- Relata el apoderado de la Provincia, que la presente accion tiene
por objeto excluir de la tutela gremial a un representante sindical con el fin de
hacer efectiva la maxima sancion disciplinaria expulsiva por hechos sucedidos
en el marco de acciones que excedieron largamente el ejercicio regular del

derecho de huelga.

En el caso, la demandada ha sido hallada responsable de gravisimas

imputaciones vinculadas a un suceso sin precedentes en la historia de esta



Provincia, que ha comprometido la seguridad y el orden publico. También se
comprobaron a su respecto conductas que son incompatibles con el
comportamiento que debe observar un agente del Estado, en especial -en el
caso- tratandose de personal docente que, en contacto diario con personas
menores, debe transmitir a los mismos una cultura de convivencia, tolerancia y

entendimiento.

Los sucesos ocurrieron el dia 23 de mayo de 2013, desde las
12.00/13.00 hs del medio dia hasta la tarde de ese dia, en instalaciones de la
Casa Gubernamental de calle San Martin N° 450, de la ciudad de Ushuaia,
habiéndose iniciado los hechos en el exterior del edificio, y luego se extendio
hacia el interior, cuando desde el exterior, irrumpieron por la fuerza,
manifestantes que golpearon violentamente al personal policial, logrando asi

guebrar la resistencia de los policias e ingresar al edificio gubernamental.

En el fragor de la manifestacion, resultaron lesionados personal de la
fuerza de seguridad (policia) y también se produjeron dafios materiales como
destruccion de cosas muebles, cristales y neumaticos pinchados de vehiculos

estacionados, desaparicion de computadoras, estantes y documentacion.

Como parte de las pruebas colectadas, existe evidencia filmica vy
testimonial en contra del agente, los cuales han sido incluidas en el marco de
un procedimiento sumarial que fue iniciado con el objeto de investigar dichos
acontecimientos en la faz disciplinaria, con independencia de lo que la Justicia

Penal resolviera en la esfera propia de sus competencias.

El demandado es docente en establecimientos educativos
pertenecientes a la Provincia de Tierra del Fuego, que dependen del Ministerio

de Educacion.

Asimismo, era parte de la Comision Directiva Provincial del S.U.T.E.F,,
como Secretario Gremial con mandanto a partir del 12 de septiembre de 2015,
y ademas al 17 de noviembre de 2015 integraba la Comision Ejecutiva
Provincial de la C.T.A., con lo cual goza actualmente de las garantias de la
tutela sindical, conforme lo prescribe el articulo 48 de la Ley Nacional N°
23.551.



Los hechos aludidos, encuentran su fundamento en la documental
obrante a fs. 1530 y s.s. del sumario administrativo N° 74/13 caratulado:
“S/IHECHOS OCURRIDOS DURANTE LA TOMA Y POSTERIOR OCUPACION
FORZADA DEL EDIFICIO DE GOBIERNO POR INTEGRANTES DEL
SINDICATO UNIFICADO DE LOS TRABAJADORES DE LA EDUCACION
FUEGUINA (SUTEF) A PARTIR DEL DIA 23 DE MAYO DE 2013 Y HASTA SU
EFECTIVA DESOCUPACION’.

Manifiesta que no se trata en el caso de obstaculizar el desempeio de
la funcion sindical del demandado, ni mucho menos de perseguirlo o

discriminarlo por esa condicion.

Efectla consideraciones sobre la procedencia de la accion.

Ofrece pruebas. Peticiona el acogimiento favorable de la accion

entablada.

B.- A fs. 62/74vta., el sefior Raul Amado ARCE, con el patrocinio
letrado del doctor Néstor Ignacio SANCHEZ OTHARAN, contesta demanda.

Por imperativo procesal efectia la negativa genérica y luego
pormenorizada de todos y cada uno de los hechos expuestos por el

representante del Estado Provincial.

Efectia consideraciones en relacion a la naturaleza de la accion y

alcances del procedimiento, refutando la fundamentacion de la accionante.

Sefala que existieron irregularidades en la tramitacion del sumario

administrativo que constituye el pilar de la pretension de la actora.

Realiza un relato historico sobre como llegaron a suceder los hechos.

Menciona incumplimientos formales y avasallamiento de su derecho
de defensa: vicios en la audiencia de declaracion en los términos del decreto N°
1798/80; falta de entrega de copias de la declaracion; falta de informacién
sobre la facultad de ampliar la declaracién; negativa a producir prueba en el

expediente; irrazonabilidad, arbitrariedad y falta de proporcionalidad de la



sancion de exoneracion.

Ofrece pruebas. Funda en derecho. Efectla reserva del caso federal.

Peticiona el rechazo de la accidon entablada.

VI.- Segun surge del “INFORME FINAL ART. 88 DEL DECRETO
NACIONAL N° 1798/80” de fecha 13/10/2015 que luce glosado a fs. 1404/1581
del Expediente S.L.yT. N° 74/13 del registro de la Direccion General de
Sumarios e Informaciones Sumarias de la Secretaria Legal y Técnica, los
hechos ordenados investigar por Decreto N° 2305/13 fueron agrupados como:

“Hecho 1: consistente en el empleo de intimadacién y violencia
con motivo del ejercicio de desobediencia y resistencia contra las
autoridades publicas, ocasionando lesiones a varios funcionarios
policiales, el ingreso violento a Casa de Gobierno, asi como permanecer
por varios dias en algunas de las oficinas y;

Hecho 2: haber ocasionado diversos dafios materiales, como
destruccién o desaparicion en algunos casos de cristales, neumaticos de
moviles policiales, computadoras, mobiliario de las oficinas, etc.

Producto de la investigacion llevada a cabo, se comprobd la
responsabilidad administrativa en la participacion de los hechos
agrupados como numero uno, atribuible a los siguientes docentes: Héctor
Horacio MUNOZ, Horacio Gustavo CATENA, Marcelo Waldino VILLADA,
Alejandro Daniel GOMEZ, Christian Adolfo SCHNACK, Raul Amado ARCE,
Gaston Héctor Luis BENITEZ, Marcos Donato FERREYRA, Victor Alejandro
MARIN, Carlos Hugo DIAZ, Horacio Oscar SOLIS, Juan Manuel
GONZALEZ, Juan Beltrdn FERREYRA, José Antonio MARTINEZ, Marcelo
Humberto BONADIES, René Osvaldo MASSA y VerOnica Vanesa

ALFONZO, los cuales son personal dependiente del Ministerio de
Educacién y Cultura de la Provincia.
Respecto del hecho 2 ordenado investigar se recuerda que no se

pudo individualizar a responsable alguno” (hemos agregado el subrayado).

En las actuaciones referenciadas la responsabilidad del sefior fue
establecida en los siguientes términos: “Raul Amado ARCE, D.N.l. N°

23.438.305, puntualmente porque junto al docente CATENA, tal lo



expresado en el punto 2), por haber dirigido y comandado a grupos de
personas. Ya que concretamente, luego de hablarles a los congregados en
el frente de la Casa de Gobierno, expresé: “...Compaieros la paciencia se
ha terminado, en el dia de hoy nos atienden o nos atienden...” (sic) “...les
damos exactamente cinco minutos para que nos respondan, ...de lo
contrario vamos a tratar de ingresar para que nos atiendan en el dia de la
fecha” (sic) (ver fs. 58 — CUERPO I-), se habria desplazado con un grupo
de sindicalistas del grupo camioneros hacia calle Laserre, también se lo
ve portar un tirante de madera junto a otros manifestantes, conforme
surge del Informe Técnico N° 230/13, D.P.C.U. -fs. 111- e Informe de la
Division Delitos Complejos Ushuaia de fecha 07/06/13, anexo 14 -fs. 176,
177 y 191-. Ver también fs. 56/58 y 60 -CUERPO I-.

Asimismo, de distintas declaraciones testimoniales surge la
participacion del agente ARCE en los hechos imputados. Asi la Sargento
1° Mariana Elizabeth SANCHEZ PAREDES, expuso que: “..Nosotros
estabamos en la parte de abajo, tiraban cosas, ellos querian ingresar y en
un momento compaferos mios dijeron que subamos al primer piso, una
vez alli también habia ventanales rotos, tiraban cosas desde el exterior
también ya se encontraban ingresando, entre ellos CATENA, ARCE Y
CAPDEVILA...” (fs. 430), por su parte el Comisario Inspector de la Policia
de la Provincia Armando Humberto VEGA, testimonié que cuando lleg6 a
Casa de Gobierno aparecié ARCE refiriendo que: “...se encontraban dos
comparfieras en el interior de la casa de gobierno detenidas y que si no las
liberan iban a prender fuego Casa de Gobierno...” (fs. 576 vta.). En tanto
que el Subcomisario Mariano BRAZANOVICH declaré que lo individualizé
tratando de ingresar por la puerta de emergencia que se encuentra en la
planta baja (fs. 582 — CUERPO IlI-).

De la declaracion en calidad de sumariado, como de su
ampliacion, rechazo todo tipo de imputacion (fs. 700/702, fs. 707/708 y fs.
812/814).

La participacion del agente ARCE en los hechos imputados surge
de las constancias también que conforme el Expediente Judicial N° 29069
referido, en el marco del cual se encuentra procesado por considerarlo
“prima facie” coautor materialmente responsable del delito de resistencia
a la autoridad -art. 239 del Codigo Penal- (fs. 558vta.) Procesamiento
confirmado por la Camara de Apelaciones (fs. 1089/1123 -CUERPO VI-).



Cabe mencionar, que el agente ARCE cuenta con proteccion
sindical siendo parte de la Comision Directiva Provincial como Secretario
Gremial, a partir del dia 12 de septiembre de 2015. Anteriormente, ocupé
el cargo de Secretario General desde el 11 de Septiembre de 2012 y hasta
el 11 de septiembre de 2015 (conf. Informe N° 997/15 Letra: M.GJ.y S. -
D.P.A.G.- fs- 1531/1533) (dictamen N° 781/2015 de Secretaria Legal y Técnica
— de fecha 15/12/2015 —fs. 1574vta./1575).

En las conclusiones del dictamen que hemos citado, la Secretaria
Legal y Técnica doctora Leila Eleonara GIADAS, dijo:

“Por todo Ilo expuesto, este Servicio Juridico Permanente
comparte los términos vertidos por la Instruccidon en atencidon a que se
encuentran reunidos los requisitos necesarios para dar por finalizado el
presente Sumario Administrativo, no asi la calificacion legal escogida
dada la gravedad de los hechos investigados. Aclarando al respecto, que
el Instructor sélo aconseja y su opinidon no es vinculante para el érgano
decisor (“Dictamenes”, 130:258, RPTN, N° 8, p. 12; 140:133; 151:590;
169:444; 236:596, 255:304, 2/11/05, entre otros)™.

Asi, se pudo comprobar responsabilidad administrativa atribuible
a los agentes:....Raul Amado ARCE, D.N.l. N° 23.438.305;...; por los
denominados “hechos 1”, esto es el empleo de intimidacioén y violencia
con motivo del ejercicio de desobediencia y/o resistencia contra las
autoridades publicas, ocasionando lesiones a varios funcionarios
policiales, el ingreso violento a Casa de Gobierno, asi como permanecer
por varios dias en algunas de las oficinas, y los hechos puntualmente
imputados a cada agente mencionado, detallados en el acapite anterior -
gue por razones de brevedad me remito-.

Transgrediendo de esa manera a los deberes que tiene todo
empleado publico, especificamente establecido en el articulo 27 inc. a) de
la Ley 22140 -Régimen Juridico Basico de la Funcion Publica-: “Prestar
personal y eficientemente el servicio en las condiciones de tiempo, forma,
lugar y modalidad que determinen las normas emanadas de autoridad
competente”, y en el inc. b): “Observar en el servicio y fuera de él, una
conducta correcta, dignay decorosa, acorde con su jerarquiay funcion.

En consecuencia, corresponderia aplicar la maxima sancion

1 Nocion citada por REPETTO, Alfredo, "Procedimiento administrativo disciplinario”, Ed. Cathedra Juridica, Bs. As.,



expulsiva de exoneracion por encuadrar la conducta en lo establecido en
el articulo 33, inc. a) de la ley citada, que en su parte pertinente establece:
“Son causas para imponer la exoneracién: falta grave que perjudique

material o moralmente a la Administracién”(fs. 1580 vta. y 1581).

VIl.- El procedimiento de exclusion de tutela (o de la garantia) ha sido
instituido por el art. 52 de la ley sindical, al determinar que “los trabajadores
amparados por las garantias previstas en los arts. 40, 48 y 50 de la presente
ley, no podran ser despedidos, suspendidos ni con relacion a ellos podran
modificarse las condiciones de trabajo, si no mediare resolucion judicial previa
gue los excluya de la garantia, conforme el procedimiento establecido en el art.
47",

En tal sentido, hemos dicho que “...en el proceso de exclusion de
tutela sindical, la comprobacion del juez esta orientada a la ponderacion
de probabilidad o verosimilitud de los hechos que se alegan para obtener
la separacion del representante, a fin de evitar la existencia de una
posicion rupturista discriminatoria.

Por ello se ha sostenido, que “...Ia accion no tendria otro objeto
especifico que el de obtener la autorizacion judicial que restituya al
empleador el ejercicio pleno de sus facultades ordinarias, relevando del
impedimento legal para proceder que deriva de la investidura, a cuyo fin
la triada congruente pretension-debate-sentencia debe girar en torno a la
ausencia de implicancias sindicales o, dicho de otro modo, de propdsito

discriminador...””.

Debemos tener en cuenta que “... el proceso sumarisimo -si bien
de naturaleza abreviada- no restringe el derecho de defensa de las partes,
gue gozan de las debidas facultades de alegacion y prueba, por lo que la
sentencia que se dicte debe adquirir los caracteres de la cosa juzgada

material, tanto cuando hace lugar como cuando desestima la pretensidon

. ., 3
declarativa de exclusion de la tutela .

2008, pag. 82.
2 CA-SC de Tierra del Fuego inre: "TV FUEGO S.A. C/ UZUBIAGA José Adrian s/ exclusion de tutela sindical®’,
Expte. 6539/13. SD N° 181/2013 Tomo VII F° 1278/86.
3 Voto del doctor MORANDO en “Quela SA ¢/Chavez, Ramén R.”, CNTrab,
Sala V1, 8/11/88, DT, 1989-A-73; GUIBOURG - GONZALEZ, Alcance de la resolucion
dictada en el proceso de exclusion de la tutela sindical, DLE, 1V-505 a 507;
ScoTTl, La proteccion a la actividad gremial, en ALVAREZ Y otros, “Derecho colec—



Asi las cosas, el objeto de la tutela es comprobar la verosimilitud de
los hechos alegados por quien pretende la remocion de la proteccion sindical,
facultad exclusiva del juez, el que -mas alla de las alegaciones y probanzas
adunadas por las partes-, sera quien, conforme a las reglas de la sana critica

valorard el plexo probatorio en el contexto del debate propuesto.

Nuestro cimero Tribunal ha dicho que “..lo dnico que puede
decidirse en este proceso de exclusion de tutela sindical es si, tal
garantia, debe levantarse o no...

[...] En el ambito pretoriano se ha establecido claramente el
objeto de la accion de exclusion de tutela sindical, lo cual conduce a la
confirmacion de los conceptos vertidos en los parrafos precedentes,
sosteniendo sobre el topico la Suprema Corte de Justicia de la Provincia
de Buenos Aires: “La exclusion judicial de la tutela sindical de los
trabajadores amparados por las garantias previstas en los arts. 40, 48 y 50
de la ley 23551 lo es al solo efecto de que el empleador pueda adoptar la
medida invocada en su demanda”. (Fallo de fecha 30 de mayo de 2001
dictado en los autos “Shell CPASA c/ Barrios Eulogio s/ Eximicién de
tutela gremial”, publicado en el SAIJ, sumario N° 0046682).

Se infiere de lo expuesto, que la accion de exclusion de tutela
sindical es el necesario paso previo para la efectivizacion concreta de
sanciones aplicadas a los representantes sindicales. De ello se colige que
si en el ambito de la administracion publica se inician las pertinentes
actuaciones administrativas -se trate o no de actuaciones sumariales-
cuyo resultado posible sea la imposicién de una determinada sancion
administrativa, debe resolverse la cuestion de la tutela sindical como
condicion previa necesaria para que en el caso se determine la
responsabilidad del agente, el procedimiento culmine con la imposicion

concreta y efectiva de la sancién’™.

VIII.- Conviene recordar que la doctrina del maximo Tribunal de
nuestra provincia, establecia que la remocion del velo protector sindical debia

preceder a la sustanciacion del sumario o actuacion administrativa tendiente a

tivo del trabajo”, p. 391.
4 STJ- SR -"Provincia de Tierra del Fuego ¢/ Bombares, Raul Oscar s/ Exclusién de Tutela Sindical" — Expte. N°
1698/12. T° XIX — F° 710/719.



la investigacion de las presuntas faltas endilgadas al representante sindical.

Este criterio cedio, y se orientd en un nuevo sentido, que “..ya el
Cuerpo al emitir pronunciamiento en la causa “Municipalidad de Ushuaia
¢/ Santacruz, Luis Angel s/ Sumarisimo” expte. N° 727/04-STJ-SR,
sentencia del 1° de septiembre de 2004, dejé entrever un sendero que
encuentro propicio comenzar a transitar en esta ocasion. Noto que si bien
hubo de concluir que la actividad de la administracion requeria de modo
previo la venia jurisdiccional, también concluyé que “Ello no impide sin
embargo, que la administraciéon avance en los hechos que pudieran dar
lugar a la determinacién de una responsabilidad funcional, deteniendo ese
curso cuando se verifique una eventual imputacion a quien ostente la
proteccion gremial’.

[...]En este orden de ideas es dable destacar que el sumariado
conservara el velo protector, conferido por la ley de asociaciones
sindicales, durante su tramitacién, y proseguira con la actividad sindical
hasta que exista la decision judicial que faculte a la administracidon
empleadora a aplicar la sancion.

Este nuevo enfoque es el que mejor se compadece con el
propoésito contemplado en la ley 23.551, cuya aplicacion debe coordinarse
con el régimen de empleo publico en el sentido que posibilite la
subsistencia de ambos dispositivos legales sin redundar en una situacion
de incompatibilidad, que pueda forzar per se la exclusiéon de una
normativa por otra.

[...] Encuentro entonces atinado, permitir a la administracion
investigar los sucesos acaecidos, merced a la instruccién sumarial en su
sede y finalizado el proceso investigativo requerir la venia judicial, con el
objeto de adoptar medidas disciplinarias o en el caso individual ejercer la
facultad de variar las condiciones del contrato de empleo publico. Con
ello el juez contard con los elementos de juicio necesarios para
pronunciarse, en ese acotado marco de conocimiento, sobre la

procedencia de la accion instaurada al efecto’.

En el mismo precedente, el juez Muchnik hizo notar que: “La ley

23551 no regul6 en forma expresa la situacién de los empleados publicos

5 Idem



sujetos a estabilidad que, a diferencia de los trabajadores del sector
privado, requieren de una investigacion previa para hacer efectiva la
sancién. Sin embargo, una recta interpretacion de la misma, impone que
su prohibiciéon comprenda el ejercicio de la potestad disciplinaria de la
administracién -concretamente la aplicacion efectiva de la sancion-, y no
la etapa previa de investigacion en la cual se reunen los elementos de
juicio que permitiran comprobar la existencia de irregularidades
administrativas y la individualizaciobn de sus responsables. Este
procedimiento previo es imprescindible a los fines de ejercer la potestad
disciplinaria sobre los responsables y no genera modificacion objetiva
alguna en la situacién laboral del agente, en tanto no se pretenda
trasladarlo o suspenderlo preventivamente en el ejercicio de su funcion.

[...] Como se explico, lainvestigacion sumarial, en tanto no causa
perjuicio alguno al agente -pues no genera modificaciones en sus
condiciones de trabajo-, puede iniciarse y tramitarse hasta la decision
definitiva. Ahora bien, claro es que si una vez concluido el sumario, se
dicta un acto administrativo por medio del cual se resuelve aplicar una
sancién al agente, cualquiera sea ella, la misma debe quedar suspendida
en su ejecucion, hasta lograr la venia judicial a instancias de la accion de
exclusion de tutela.

El sistema protectorio que diagrama la ley de Asociaciones
Sindicales se traduce en que el empleador participa con una iniciativa o
propuesta de sancion que no puede perfeccionar por si mismo, sino que
gueda subordinada en su eficacia a que la instancia judicial la admita y
legitime; en este marco, el Estado empleador puede tramitar integramente
el sumario, pero si culmina con una propuesta de sancion no puede
obligar a su cumplimiento al tutelado, hasta que se obtenga la
autorizacion judicial para hacerla efectiva, pues la accion de exclusion de
tutela sindical, es “...un procedimiento preliminar preventivo, de caracter
obligatorio y que opera como requisito de validez de la conducta del
empleador, por el cual quien desea adoptar alguna de las decisiones
comprendidas en el ambito de proteccion del instituto (despido,
suspensién, modificacién de las condiciones de trabajo) respecto de los
sujetos legalmente amparados por esta garantia, debe previamente
requerir la aprobacién del 6rgano judicial competente, acreditando la

existencia de circunstancias que lo justifican y que excluyen la posible



motivacion antisindical del comportamiento patronal. De tal manera, la
eficacia de esos actos del empleador excede de su mera voluntad
unilateral, ya que para perfeccionarse requiere ineludiblemente Ila
concurrencia del pronunciamiento que los autorice. ("El Modelo Sindical
Argentino”, Néstor T. Corte, pag. 481 y 482. Rubinzal Culzoni Editores,
Santa Fe, 1994)” (In re: “Banco Provincia de Tierra del Fuego c/ Gallardo,
Manuel José Antonio s/ Exclusion de Tutela Sindical”’, sentencia del
20,05,99, voto del Juez Hutchinson).

En rigor, el Estado debe emitir el acto administrativo definitivo en
donde conste la sancién que entiende le corresponde al agente como
consecuencia de la responsabilidad determinada en el marco de las
actuaciones administrativas. Ahora bien, lo que pierde el ente Estatal en el
caso es la posibilidad de ejecutar por si mismo dicho acto administrativo
haciendo efectiva la sancién, pues para ello debera contar
inexorablemente con la venia del juez, que es en definitiva el que
verificara el ajuste a derecho de la sancidn que se pretende aplicar, a cuyo

fin debera analizar las actuaciones sumariales en su integridad”.

El acto administrativo en virtud del cual se impone la condena al
demandado, ha sido cuestionado por él a través de la interposicion del
correspondiente recurso administrativo, y rechazado por Decreto N° 444/2016
(ver fs. 29).

Asi las cosas, el sefior ARCE ha ejercido en forma amplia su derecho
de defensa, por lo tanto cualquier planteo al efecto, resulta improcedente en

esta instancia.

IX.- Del informe y dictamen referenciado -ver apartado VI- es posible
advertir que los hechos endilgados a los encartados, resultan de extrema

gravedad.

Ahora bien, lo que persigue la accion de exclusion de tutela, es
remover un impedimento legal, que en caso de prosperar coloca al
representante sindical en idéntica situacion que cualquier otro trabajador. Es
decir que, por una parte, lo inhabilita a reclamar posteriormente, como si tal

resolucién no existiera. Y, por la otra, no lo inhibe de acceder a un debate



causal pleno sobre la justificacion del distracto o la medida que el empleador

adopte a su respecto.

La apreciacion de la gravedad de la conducta del demandado, es de
resorte exclusivo y excluyente del Estado Provincial -en su caracter de
empleador-, y es el Unico autorizado para ponderar el perjuicio que el accionar
del sefior Raul Amado ARCE pudo actual o potencialmente producir a sus
intereses y bienes y en virtud de ello, informar la sancién que a su criterio

resulta aplicable.

En ese sendero, resulta relevante lo expuesto por la Secretaria Legal y
Técnica -doctora GIADAS-, cuando dijo -respecto del Hecho 1-: "En este
punto, es importante remarcar, que la responsabilidad administrativa
atribuida a los agentes en el marco de la presente investigacion sumarial,
no significa una criminalizacidon de la protesta sindical, tal como alegaran
los agentes en cada presentacion realizada; tenemos por un lado la
ocupacion ilegitima de la Casa de Gobierno, que como la de cualquier
edificio publico, es una falta grave en si misma, pasible de reproche
disciplinario.

Maxime, si se tiene en cuenta que ademas de agente publicos,
son docentes, es decir, conforman el sistema educativo de la provincia,
los cuales tienen la funcion social de ensefiar con su ejemplo el respeto a
los derechos establecidos en las normas que rigen nuestra sociedad y la
resoluciéon de conflictos por medios pacificos.

Por otra parte, las agresiones, dafios y lesiones constatadas en
los elementos de prueba incorporados a las actuaciones, no pueden ser
justificados bajo ningun tipo de reclamo sindical, dado que excede lo
licito primordialmente, ademas de la moral y las buenas costumbres. El
accionar desplegado por los agentes sumariados no puede avalarse bajo
ningun tipo de reclamo o reconocimiento de derechos mas alla de las
razones que puedan esgrimir al respecto, que pueda genera indignacion o
no, tal cuestiobn no es objeto de investigacion en este sumario
administrativo, ni tampoco puede considerarse causal de justificacion de
las conductas violentas ejercidas contra los agentes y sobre los bienes de

esta Administracion Pablica Provincial” (sic fs. 1579).



X.- Alla luz de la nueva doctrina sentada por nuestro Superior Tribunal
de Justicia, entendemos que corresponde despojar al Raul Amado ARCE del
velo protector gremial y en consecuencia, autorizar al Poder Ejecutivo en el
caracter de titular de la Administracion, para que haga efectivo el mandato del
Decreto N° 3004/15

Xl.- En cuanto a la audiencia solicitada por el apelante, en razén de la
solucién que propiciamos y por los fundamentos que cimentan nuestro analisis,

la fijacion de la misma deviene inoficiosa.

XIl.- En el desarrollo del analisis nos hemos abocado al tratamiento de
las quejas, resaltando que so6lo nos detuvimos en los argumentos y pruebas
gue estimamos conducentes para resolver el presente conflicto (conf. Corte
Suprema de Justicia de la Nacion 258:304; 278:271; 291:390; 308:584, entre

otros).

XIIl.- Como corolario del andlisis efectuado, proponemos rechazar el

recurso de apelacion esgrimido por el sefior Raul Amado ARCE, a fs. 90/102.

En cuento a las costas, entendemos que la naturaleza del debate
planteado y ademas, compartiendo el criterio expuesto por el aguo al momento
de pronunciarse sobre ellas en la instancia anterior, las mismas deberan ser
distribuidas por su orden (art. 78.2 CPCC).

Diferir la regulaciéon de honorarios, para el momento procesal

oportuno.

2°. El juez Ernesto Adrian LOFFLER dijo:

.- He de disentir con las consideraciones expuestas y la solucién
propuesta por la distinguida colega preopinante. A los fines de fundar mi voto,
me remito a los antecedentes de hecho y de derecho que sirven de causa a los
presentes obrados y detallados en la ponencia de la doctora Martin.

Il.- A los fines de fundar mi voto me remito a lo que expusiera al resolver,
primer votante, en los autos “PROVINCIA DE TIERRA DEL FUEGO c/
CATENA, Horacio Gustavo s/ SUMARISIMO” en tramite por ante este
Tribunal de Alzada bajo el N° 8113/16. Aclaro que, en lo que concierne a estas
actuaciones sera agregado entre corchetes. En aquel precedente simil al que
ahora nos convoca, debido a que todos los agentes exonerados fueron
incluidos en el mismo decreto ejecutivo, he dicho: “En primer lugar entiendo



que, para que proceda la exclusion de tutela sindical contra un delegado
gremial de caracter publico, como bien expuso el colega de grado, en principio
no debe existir una persecuidn gremial por la actora y, consecuentemente,
haber incurrido el agente en un accionar antijuridico. Ademas, es obligacion
insoslayable de la Administracion -de acuerdo a lo establecido en el precedente
“‘Bombares” del STJ-, sustanciar el pertinente sumario administrativo y, una vez
éste concluido, motivar de manera acabada -conforme lo dispone el articulo 99
de la ley 141- la sancién que se pretende aplicar al agente publico sumariado
con el fin de excluirlo de la tutela sindical que confiere la ley 23551. Estos son
los presupuestos que se deben analizar en el presente proceso, pues ingresar
al estudio de cuestiones de fondo que pudieran ser objeto de un potencial juicio
contencioso administrativo, seria invadir una competencia ajena a la conferida
en estas actuaciones dentro del marco del proceso de exclusién de tutela
sindical. En el Estado constitcuional de derecho las trasnformaciones de las
reglas clasicas del control de constitucionalidad influyen sobre el régimen de
validez del acto, esta facultad dentro de un caso contencioso, se convierte en
un deber jurisdiccional insoslayable en aquellos supuestos en que el acto
admnistrativo ilegal torna impracticable la relacion de utilidad que garantiza un
derecho fundamental indisponible °.

La CSJN ha dicho: “La doctrina segun la cual es valida la creacion de
organos admnistrativos con facultades jurisdiccionales, no supone la
posibilidad de un otorgamiento incondicional de tales atribuciones. La
actividad de esos Organos se encuentra sometida a limitaciones de
jerarguia constitucional que no es licito transgredir, entre las que figura,
ante todo, la que obliga a que el pronunciamiento jurisdiccional emanado
de organos admnistrativos quede sujeto a control judicial suficiente...El
alcance que el control judicial de las resoluciones jurisdiccionales de
organos admnistrativos necesita poseer para que sea legitimo tenerlo por
verdaderamente suficiente, no depende de reglas generales u
omnicomprensivas, sino que ha de ser mas o menos extenso y profundo
segun las modalidades de cada situacion juridica, lo que obliga a
examinar en cada caso los aspectos especificos que singularizan a la
concreta materia litigiosa” '

En este sentido y, respecto al control judicial de los actos admnistrativos

en un precedente anterior ® he dicho: “Es de la esencia del Poder Judicial ocuparse de
los intereses particulares y dirigir complacidamente su mirada sobre los pequefios objetos
gue se presentan a su vista; es también de la esencia de ese poder, si no acudir por si
mismo en auxilio de aquellos que son oprimidos, estar sin desmayo a la disposicion del mas
humilde de ellos. Por débil que se le suponga a éste, puede siempre forzar al juez a
escuchar su reclamacion y responder a ella [...] Tal poder es por ello aplicable a las
necesidades de la libertad en un tiempo en que el ojo y la mano del soberano se introducen
sin cesar en los mas pequefios detalles de las acciones humanas, y donde los particulares,
demasiado débiles para protegerse por si mismos, estan también demasiado aislados para
poder contar con la ayuda de sus semejantes. La fuerza de los tribunales ha sido, en todos
los tiempos, la mas grande garantia que se puede ofrecer a la independencia individual, pero
esto es, sobre todo, verdadero en los siglos democraticos; los derechos e intereses
particulares estarian siempre en peligro si el Poder Judicial no creciese y no se extendiese a
medida que las condiciones se igualan’.

Estas maximas de Alexis de Tocqueville dignifican el control judicial como esencia del
Estado de Derecho (véase DE TOCQUEVILLE, Alexis, De la démocratie en Amérique, Tomo
II, Gallimard, Paris, pag. 331, citado por Sesin, Domingo Juan LexisNexis-Depalma
Administracién Publica. Actividad reglada. Discrecion y técnica 2004).

Por demas, resulta evidente que dentro de los limites constitucionales, el principio de

6 Véase Patricio Marcelo E. Sanmartino, Amparo y Administracién en el Estado constitucional social de derecho,
Editorial Abeledo Perrot, 2012. T. I. p. p. 204, 205.

7 CSJN “Fernandez Arias ¢ Poggio”.

8 CATDF “Carretero Juan José ¢/ STJ s/ Contencioso Admnistrativo”.



juridicidad de la administracion no quedaria salvaguardado sin la existencia del control
judicial suficiente y eficiente. En verdad, el sistema republicano se vincula estrechamente
con la evolucion del control jurisdiccional de los actos de la administraciéon. En tal sentido ha
dicho Pertile que “el Estado de Derecho reconoce al principio de legalidad como su viga
maestra, y al control jurisdiccional como la garantia del sistema” (véase PERTILE A., “Control
judicial de la actividad administrativa, Arpén, Coérdoba, 1988, pag 7, citado por Sesin,
Domingo Juan- LexisNexis-Depalma Administracion Publica. Actividad reglada. Discrecion y
técnica 2004).

Lo fundamental reside, entonces, en la sumisién del poder administrador de
cualquiera de los 6rganos del Estado Provincial a la revision de la Justicia, ello en tanto no
se avance en cuestiones ajenas al control jurisdiccional, como en efecto sefiala el apelante
en casos distintos al subjudice. Nos recuerda Augusto Belluscio, que “el Estado de Derecho
se caracteriza no soélo por su elemento sustantivo, es decir el reconocimiento y la tutela de
los derechos publicos subjetivos, sino también en la forma como este objetivo intenta
alcanzarse [...] La existencia de un Estado de Derecho implica aceptar un condicionamiento
legal para los 6rganos estatales -producto de un régimen donde el derecho preexiste a la
actuacion del Estado y la actividad de éste se subordina al ordenamiento juridico-“ (CSJN,
19/9/1989, "Sesto Leiva", Fallos, 312:1686) [...] En esta misma teleologia manifiesta Garcia
de Enterria que "sin justicia no hay efectiva sumision a la ley y al derecho, como impone el
art. 103.1 de la Constitucién, componente absolutamente imprescindible de un Estado social
y democrético de Derecho (art. 1°, Constitucion espafiola) [...] Un sometimiento pleno a la ley
y al derecho no puede tener sentido alguno si no implicase una sumision plena al juez, que
es elemento indispensable para que cualquier derecho pueda ser eficaz. Seria
incomprensible interpretar que la ley y el derecho, que someten plenamente a la
Administracién, tuvieran para ésta, no obstante, un mero valor indicativo, el de una
recomendacion o admonicién moral que sus 6rganos democraticos pudiesen luego seguir 0
no, o seguir en una medida mayor o menor, segun su buen e ilustre arbitrio [...] El juez es
una pieza absolutamente esencial en toda la organizacion del derecho y esto no es una
excepcion en el derecho publico cuando se trata de la observancia del derecho por la
Administracién"(véase Garcia de Enterria, Eduardo, Democracia, jueces y control de la
Administracion, 5° ed., Civitas, Madrid, 2000, pag. 124 y ss).”.

En relacion al tema en estudio no se pueden soslayar dos aspectos
fundamentales en cabeza del demandado: la estabilidad en el empleo conferida
por el articulo 14bis de la Constitucion Nacional y la estabilidad en el cargo
como delegado gremial también prevista en el articulo antes citado como asi
también en la ley 23551, derechos y garantias que, para ser enervados,
requieren de un proceder admnistrativo conforme a derecho. En este sentido
se ha dicho que: “Resulta indudable la importancia que la estabilidad
sindical tiene en orden a la proteccidén de la persona que ejerce un cargo
de representacion sindical, asi como también con relacion a la tutela del
interés de quienes lo han elegido para el desempefio de dicho cargo. De
alli que este derecho fundamental se encuentra reconocido y tutelado por
normas de jerarquia constitucional y supralegal. Tal el caso del art. 14bis
CN y de los arts. 22 de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, 23 inc. 4 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, 16 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 8
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Politicos y 5
de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
discriminacién racial” °. “El art. 52 de la ley 23551 ha instituido un
procedimiento preliminar preventivo de caracter obligatorio, y que opera
como requisito de validez de la conducta del empleador por el cual quien
desea adoptar alguna de las decisiones comprendidas en el ambito de
proteccion del instituto (despido, suspensién, modificacion de las
condiciones de trabajo), respecto de los sujetos legalmente amparados
por esta garantia, debe previamente requerir la aprobacién del 6rgano
judicial competente, acreditando la existencia de circunstancias que lo

9 CNAT Sala IX Expte N° 36.333/2011 Sent. Def. N° 17.942 del 28/6 /2012 “Administracién Federal de
Ingresos Publicos ¢/ Mirant Borde, Miguel Alfredo s/ juicio sumarisimo” (Balestrini — Pompa — Corach).



justifican y que excluyen la posibilidad de motivacion antisindical del
comportamiento patronal. De tal manera, la eficacia de esos actos del
empleador excede su mera voluntad unilateral, ya que para
perfeccionarse requieren ineludiblemente la concurrencia del
pronunciamiento que los autorice”*°.

Ahora bien, de la compulsa del decreto 3004/15 suscripto por la sefiora
Fabiana Rios se observa que, en sus fundamentos, es decir motivacion de ese
acto admnistrativo, se procede a aplicar la exoneraciébn de los agentes
sumariados por “encuadrar las conductas descriptas en la causal
establecida en el articulo 33 inciso a) de la ley 22140. Que de los hechos
investigados surge que hubo perjuicio fiscal, lo cual fue debidamente
counicado al Tribunal de Cuentas por parte de la Instruccién a fojas 889”.

El articulo 33 del plexo normativo referenciado es quien enumera las
causales de exoneracion. En lo que respecta al inciso a), el articulado dispone
gue: “Son causas para imponer la exoneracion: a) falta grave que
perjudique material o moralmente a la Administracion”.

Ahora bien, de la causa penal que tengo a la vista, mas precisamente de
los fundamentos de la condena y absolucion de los imputados, se advierte que
el aqui demandado fue absuelto de los delitos de dafios (simple y agravado)
articulos 183 y 184 inciso 1° del Codigo Penal -ver fallo del Tribunal de Juicio
en lo Criminal del distrito Judicial Sur causa n° 1642/14 caratulada “Catena,
Horacio Gustavo y otros s/ Lesiones, dafos, resistencia a la autoridad y
atentado a la autoridad’- [sin siquiera ser condenado por delito alguno a
diferencia del sumario admnistrativo que lo encontro culpable en lo que
se llamara hecho 1 infra desarrollado]. Téngase presente que los delitos
antes referenciados constituyen el dafio material que la administracion adujo
haber sufrido. Asimismo, fue en el mismo procedimiento sumarial que, a los
fines de imputar a los agentes publicos, divididé los hechos en dos: Hecho 1
concerniente en: “empleo de intimidacion y violencia con motivo de ejercicio de
desobediencia y resistencia contra las autoridades publicas, ocasionando
lesiones a varios funcionarios policiales, el ingreso violento a casa de gobierno,
asi como permanecer varios dias en algunas oficinas”. Hecho 2: haber
ocasionado diversos dafios materiales, como destruccion o desaparicion en
algunos casos de cristales, neumaticos de moviles policiales, computadoras,
mobiliario de oficinas, etc.” -véase fojas 869 del sumario admnistrativo-.
Respecto a este ultimo hecho que, segun los motivos previstos en el decreto
3004/15 fueron los que ocasionaron el dafio material a la administracion, la
sumariante manifesté que no se pudo individualizar a los responsables del
mismo -véase fojas 876vta sumario administrativo.-, cuestion que se volvio a
reproducir al momento de realizar el informe final por la Secretaria Legal y
Técnica -véase fojas 1579 sumario admnistrativo.

Por lo tanto, se advierte que de las dos causales previstas en el articulo
33 inciso a) de la ley 22.140 por la cual se pretende la exoneracion del
demandado, una de ellas no se encuentra acreditada, es decir, el dafio material
ocasionado a la Administracion por el agente demandado [mientras que
respecto al primer hecho ni siquiera el demandado fue requerido a juicio].
Ello en virtud de que tanto del proceso penal como también del sumarial el
agente demandado fue excluido de responsabilidad respecto de tal hecho.

En este orden de ideas, y teniendo en cuenta lo antedicho, fue la
instructura sumariante quien recomendé una sancion disciplinaria al
demandado concerniente en suspension de 25 dias. En concordancia con ello,
a fojas 1310 luce el informe de la Junta de Clasificacion y Disciplina de

10 CNAT Sala VII Expte. N° 13.585/08 Sent. Def. N° 42.010 del 24/08 /2009 “Gasco, Liliana Haydee c/Estado Nacional
Ministerio de Economia y Produccion y otro s/juicio sumarisimo”. (Rodriguez Brunengo - Ferreiros).



Educacién Secundaria quien expuso: “...considerando que los docentes no
registran sanciones disciplinarias relacionadas con problemas de
conducta, se podria considerar como atenuante de la falta de disciplina,
como expresa el Apartado | de la Reglamentacién del articulo 54 Ley
Nacional 14.473. Es por eso que a pesar de la delicada situacion en gue se
encuentran los docentes, considerando los elementos probatorios
reunidos durante la investigacidén pero a su vez posibles atenuantes que
contempla la ley, se puede afirmar que la conducta de los docentes seria
pasible de ser encuadrada en la causal de suspension de 6 a 90 dias
compartiendo el criterio sugerido por la Instrcutora”.

Si bien tales recomendaciones, tanto de la instructora como de la Junta
no tienen caracter vinculante para la Administracién, resulta importante traer a
colaciéon en virtud de gque la sancidn que recomiendan tiene relacién con que
s6lo uno de los hechos imputados a los agentes puede ser comprobado,
mientras que en el dafio material ocasionado a la Administracion no se pudo
individualizar a los responsables.

Con lo expuesto se quiere dar cuenta que el decreto 3004/15 que
suscribiera la exmandataria Fabiana Rios se encuentra viciado en los hechos y
antecedentes que le sirven de causa conforme lo dispone el articulo 99 inciso b
de la ley 141 en cuanto requisito fundamental que deben ostentar los actos
administrativos. No caben dudas entonces que al encuadrar la exoneracion del
agente demandado dentro de las previsiones del articulo 33 inciso a), entre
ellas, dafio material a la Administracion cuando tal ilicito no tuvo responsables
tanto en la causa penal como sumarial, el decreto 3004/15 se encuentra viciado
y no puede ser convalidado por esta vocalia. Pues el mencionado acto
administrativo que prevé la exoneracion del agente imputado no tiene
congruencia con los antecedentes en que se basa dado que uno de esos
antecedentes -dafilo material a la admnistracion- no pudo ser probado. Como
dice Mairal, para determinar si un acto es legitimo resulta menester evaluar
tanto las cuestiones de hecho como de derecho. Recuerda que las cuestiones
de hecho consisten en determinar “si un acontecimiento ha ocurrido, esta
ocurriendo u ocurrira; son cuestiones de derecho las referentes a la vigencia y
validez de las normas juridicas y a su interpretacidon (en cuanto no se
relacionen con los hechos especificos de un caso); las demas, como, por
ejemplo la calificacion juridica que corresponde a determinados hechos, son
cuestiones mixtas” ''. Sostienen Marienhoff y Bielsa, entre otros importantes
doctrinarios del derecho administrativo, que los antecedentes o circunstancias
de hecho y juridicas que concurren en apoyo del dictado del acto, deben existir
al tiempo de emitirse, justificando la emanacién del acto administrativo *2,

El articulo 110 inciso d) de la ley 141 dispone que: “Sera nulo de nulidad
absoluta el acto que hubiere sido dictado con: d) falta de causa o
motivacion”. La CSJIN ** entendié que la nulidad del acto administrativo debe
ser total cuando el vicio consiste en la ausencia de causa valedera. Por su
parte la CNCAF '* ha establecido que corresponde anular el acto administrativo
gue ha impuesto sanciones si del examen de las actuaciones administrativas
se desprende que aquéllas fueron aplicadas en consideracion de hechos falsos
0 no probados, ya que hay falta de causa en el acto admnistrativo cuando los
hechos invocados como antecedentes que justitfacarian su emision fuesen

11 Véase Control judicial de la Administracion Publica Héctor A. Mairal volumen | editorial Depalma pag. 650.

12 Véanse Tratado de Derecho Administrativo Tomo Il Miguel Marienhoff ed. Abeledo Perrot cuarta edicién actualizada
pag. 268 — Derecho Administrativo Tomo II Rafael Bielsa ed. La Ley sexta edicion pag. 44). “La causa es un elemento
esencial del acto administrativo. Si falta la causa juridica el acto administrativo estard viciado” (Miguel Marienhoff
ibidem)

13 Ver fallos “Greco MarioA. “ /Fallos 307:1911, “Girardinini de Brovelli”, “Digier Agustin”, Fallos 318:1700.

14 CNCAF, Sala II, 14/11/91, “argecom SRL y Cambio Ortega SRL, 14/09/93.



falsos o cuando el derecho invocado para ello tampoco existiera. Por su parte,
la Procuracion del Tesoro de la Nacidén respecto al vicio en la causa que
adolecen los actos administrativos, afirmoé: “Si una resoluciéon tiene como
fundamento una causa falsa o inexacta, torna al acto nulo, de nulidad
absoluta e insanable, haciendo procedente su revocacion en sede
admnistrativa” *°. También agregd: “Con relacién al requisito de la "causa
como antecedente de derecho’, debe tenerse presente que, cuando se
trata de supuestos en que la admnistracién actla en ejercicio de
facultades regladas, el vicio de la causa como "antecedente de derecho”
se puede reflejar, principlamente, en el objeto del acto, siempre que la
aplicacion erronea del derecho lleve, como consecuencia, a una decision
distinta, en lo sustancial, de la que hubiese adoptado de aplicarse la
norma juridica correcta, y en tal caso, el acto podria considerarse como
nulo, de nulidad absoluta por vicio en la causa como antecedente de
derecho y en el objeto” **. A mayor abundamiento expuso: “Es nulo el acto
admnistrativo que desconoce arbitrariamente la situacion de hecho
existente o que pretende fundarse en circunstancias de hecho que no han
tenido lugar” *’.

Como expuse, una de las causas concernientes al dafio material que
sufriera la admnistracion al no encontrarse acreditada no puede servir como
causa del acto admnistrativo que pretende exonerar al demandado. Por lo
tanto, a los efectos de exonerar al agente sélo queda supérstite una sola causal
gue es el dafio moral producido a la admnistracion. Sin embargo, al ser esta
causal una tipicidad en estado abierto, debe ser motivada suficientemente para
morigerar el grado de discrecionalidad con que puede actuar la admnistracion,
pues es regla del derecho administrativo que cuanto mas discrecionalidad en el
actuar de la admnistracion mayor debe ser la motivacion del acto admnistrativo
gue se pretenda dictar, mas aun, cuando tal acto admnistrativo pretende aplicar
la maxima sancién a un agente de las filas de la administracion, pues como ya
se ha dicho, no so6lo se encuentra en juego la estabilidad del empleado publico,
sino también, en lo que al caso respecta, la estabilidad gremial. En este sentido
la CSJIN expuso: “El razonable margen de discrecionalidad reconocido a la
autoridad jerarquica en materia disciplinaria (Fallos: 311:2128,
considerando 5° y su cita) no significaba que ella estuviera exenta de
proporcionar explicitamente las razones concretas [...]. Ello es asi porque,
a pesar de que como regla se acepte que las infracciones disciplinarias
no son susceptibles de ser tipicamente descritas, en el sentido en que lo
son los delitos del derecho criminal, tampoco resulta posible admitir que
los funcionarios estén expuestos a ser separados forzadamente del
servicio por el mero hecho de incurrir en conductas innominadas, cuya
descripcion concreta depende exclusivamente del juicio formulado a
posteriori por el é6rgano sancionador, segun el libre arbitrio de éste. Esto
altimo supondria tanto legitimar la existencia de un poder legal en blanco
como retornar, inexcusablemente, al concepto de los delicta innominata
del derecho antiguo (cfr. Mattes, Heinz: "Problemas de Derecho Penal
Administrativo". Ed. Edersa, Madrid, 1979; idem, Nieto, Alejandro:
"Problemas Capitales del Derecho Disciplinario”. Revista de la
Administracion Puablica. Instituto de Estudios Politicos, 1970. N° 63, pég.
39)” . En sintonia con lo expuesto la Corte Interamericana de Derechos
Humanos expuso:. “En cualquier materia, inclusive en la laboral y la

15 Dictamenes 159:284, 215:189, 222:53, 235:412.

16 Dictdmenes 163:502.

17 Dictdmenes 207:517.

18 CSIN "Spinosa Melo, Oscar Federico ¢/ E.N. (M° de Relaciones Exter. Comer. Internacional y Culto) s/ empleo
publico".



administrativa, la discrecionalidad de la administracién tiene limites
infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de los derechos humanos.
Es importante que la actuacion de la administracion se encuentre
regulada, y ésta no puede invocar el orden publico para reducir
discrecionalmente las garantias de los administrados. Es un derecho
humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones
justas, no estando la administracion excluida de cumplir con este deber.
Las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento
administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda
afectar los derechos de las personas” *°.

Preciada jurisprudencia tiene dicho respecto de la necesidad de motivar
el acto administrativo que: “Toda decision administrativa que afecte
derechos de los particulares debe responder a una motivacién suficiente
y resultar la derivacion razonada de sus antecedentes, de modo tal que se
encuentren a resguardo las garantias constitucionales en juego, como
son -entre otras- las tuteladas por los arts. 16, 17 y 18 CN” 20.

“La motivacion del acto administrativo es la explicitacion de la
causa, esto es la declaracion de cudales son las expresiones de las
razones y las circunstancias de hecho y de derecho que han llevado a
dictar el acto. Aparece como una necesidad tendiente a la observancia del
principio de legalidad de la actuacion de los 6rganos estatales” 21.

“Asimismo, traduce una exigencia fundada en conferir mayor
proteccion a los derechos individuales, por lo que de su cumplimiento
depende que el administrado pueda conocer de una manera efectiva y
expresa los antecedentes y razones que justifiquen el dictado del acto”
22.

Nos recuerda la sefiora ministro del Superior Tribunal de Justicia doctora
Maria del Carmen Battaini al referirse a los alcances de la Ley 110 que “el
inciso b) del articulo 99 de la referenciada norma, establece que el acto
administrativo debe “sustentarse en los hechos y antecedentes que le
sirvan de causa y en el derecho aplicable”, a lo cual va unido lo
preceptuado en el inciso e), segun el cual debe “ser motivado,
expresandose en forma concreta las razones que inducen a emitir el acto,
consignando los recaudos indicados en el inciso b) del presente articulo”
[...] “la motivacion consiste en la causa que desencadena el proceso de
gestacion del acto administrativo y se ve plasmada en la parte del
instrumento donde se exponen las razones concretas que han llevado a
su dictado. Sobre dicho concepto, TOMAS HUTCHINSON, al comentar la Ley
de Procedimientos Administrativos de Tierra del Fuego, ha dicho que: “Es
la explicitacion de la causa del acto, es decir la explicacion de las
razones, de los motivos que llevan a la Administracién a dictar el acto
administrativo. Es un elemento del acto, pues lo integra. La exigencia de
que el acto administrativo sea motivado ha sido reconocida por la
jurisprudencia, pues hace a la forma republicana de gobierno, ya que de
su cumplimiento depende que se pueda conocer de una manera efectivay
expresa los antecedentes y razones que justifiquen el dictado del acto.
Comprende plenamente a la causa y la excede, dandole mayor
importancia al obligar a describirlay consignarla en el texto del acto” 23.

19 CIDH Baena Ricardo y otros Vs. Panama.

20 Sala 18 "Diaz", del 9/6/1988; "Jugos del Sur S.A.", del 5/3/1998; sala 4%, "SADESA.", del 7/5/1996, entre otros.

21 Sala 5% "Lenger", del 18/2/1998.

22 C. Nac. Cont. Adm. Fed., sala 3* 26/04/2006 autos “Peralta, Carlos L. v. Estado Nacional”, Publicado: SJA 6/9/2006.
JA 2006-111-524 .

23 Véase autos Yarade, Héctor Reinaldo ¢/ I.P.P.S. s/ Contencioso Administrativo — Medida cautelar Expte 01432/01

de fecha 10 de Mayo de 2006. Hutchinson, Tomas; “Procedimiento Administrativo de la Provincia de Tierra del Fuego,



En lo que respcta a la exclusion de un agente de las filas de la
admnistracion, la CSJIN expuso: “No se puede revocar el nombramiento de
un agente, menos aun de un empleado designado por concurso, sin
expresar las razones gue lo justifican. Tal omision torna ilegitimo el acto,
sin_que gquepa dispensar dicha ausencia por haberse ejercido potestades
discrecionales, las que —por_el contrario- imponen una observancia mas
estricta de la debida motivacion (conf. doctrina fallos: 324:1860) [...]. La
circunstancia de que la entidad administrativa obrare en ejercicio de
facultades discrecionales, en manera alguna puede constituir un
justificativo de su conducta arbitraria, como tampoco de la omision de los
recaudos que, para el dictado de todo acto administrativo, exige la ley
19.549. Es precisamente la legitimidad —constituida por la legalidad y la
razonabilidad-, con gue se ejercen tales facultades, el principio gue otorga
validez a los actos de los 6rganos del Estado y que permite a los jueces,
ante planteos concretos de parte interesada, verificar el cumplimiento de
dichas exigencias (doctrina fallos: 307:639 y 320: 2509)” -el subrayado es
propio- 24.

Con lo expuesto se quiere dar cuenta de que la Administraciéon a los fines
de motivar la sancién respecto al dafio moral que sufriera conforme articulo 33
inciso a de la ley 22140, naufrag6 en tal empresa a través del decreto 3004/15
gue ordena la exoneracion del agente. Si bien es cierto que en tal decreto se
remite a los fundamentos emitidos por la Secretaria Legal y Técnica obrante a
fojas 1567/1588 del sumario admnistrativo, advierto que tal dictamen también
naufraga en el referido extremo, dado que, para justificar la exoneracion por
dafio moral a la administracion se remite al articulo 27 inciso b de la ley 22140
en cuanto a que el empleado publico debe observar en el servicio y fuera de él
una conducta correcta, digna y decorosa acorde con su jerarquia y funcion. Asi
también hace referencia al articulo 30 del decreto reglamentario 1797/80, pero
ello con el objeto a que la medida exonerativa se haga extensiva a todos los
empleos que dsempefie el agente en dicho a&mbito. Sélo podria avizorarse un
escueto argumento respecto al dafio moral sufrido por la administracion a fojas
1579 en cuanto el dictamen dispone: “Por otra parte, las agresiones, danos y
lesiones constatadas en los elementos de prueba incorporados en las
actuaciones, no pueden ser justificados bajo ningun tipo de reclamo sindical,
dado que excede lo licito primordialmente, ademas de la moral y las buenas
costumbres”. Sin embargo, ello no resulta motivo suficiente para aplicar la
maxima sancion al agente demandado en relacion al dafio moral que sufriera la
admnistracion. No cabe admitir la motivacién contextual o in aliunde *°, es decir,
la que surge del expediente (formalidades previas) ni tampoco la que se
produce ex post facto. Si la Administracion pudiera motivar el acto a posteriori
se desvirtuaria la exigencia y la consecuente garantia, ademas de la afectacion
en que se incurriria con relacién al principio de eficacia ?°. Al respecto, la
jurisprudencia de nuestro Alto Tribunal (basada en el dictamen del Procurador
General) ha sefalado que el hecho de haberse dictado un acto administrativo
en ejercicio de facultades discrecionales (cesantia del actor) no la “dispensa
de observar un elemento esencial como es la motivacién suficiente, pues
es, precisamente, en este ambito de la actividad administrativa donde la

Antartica e Islas del Atlantico Sur”, Edit. Emprendimientos Fueguinos, Ushuaia, 1997, p.p. 214/215.

24 Véase CSIN Fallo Schneirdeman y STJ de TDF, “Casal, Mario Alberto ¢/ Municipalidad de Rio Grande s/ Contencioso
Administrativo”, expte. n° 1551/11, 6/12/11.

25 Véase TAWIL, Guido S. — MONTI, Laura M., La motivacion del acto administrativo, Depalma, Buenos Aires, 1998, p.
66y ss

26 LNPA, art. 1° inc. b); MAIRAL, Héctor A., Control judicial de la Administraciéon Publica, T° Il, Depalma, Buenos
Aires, 1984, p. 657.



motivacién se hace mds necesaria” *’.

En este sentido, debe tenerse presente solo a modo ejemplificatorio dado
gue aun en nuestra provincia no resulta aplicable, lo dispuesto en la ley 25164
gue es la norma que actualiza la ley 22140; en su articulo concerniente a los
motivos para aplicar la exoneracion, se excluy6 el dafio moral que pudiera sufrir
la admnistracion -véase articulo 33 inciso b de la ley 25.164-. Ello en virtud de
gue resulta sumamente debatido si la admnistracion puede ser reclamante de
una dafio moral o bien padecer un dafio moral. VENTURINI ?® toma partido por
la negativa respecto a la posibilidad de reclamar el dafio moral, porque no
puede atribuirse sentimientos a una entelequia; si no hay posibilidad de
padecerlo no hay dafo. Si bien es posible intuir que eventualmente puede
existir un dafilo moral imputable no al ente juridico inmaterial sino al que
experimentan sus integrantes en calidad de tales (individualmente); o sea que
admite la posibilidad de resarcibilidad del dafio moral de los integrantes de la
persona juridica pero no de esta ultima. Dentro de esta “tesitura negativa” se ha
extremado que siendo un requisito insoslayable para la irrogacion del perjuicio
moral el sufrimiento, dolor o padecimiento espiritual, las personas juridicas
carecerian de legitimacion para pretender su reparacion, en la medida de que
en su ambito el sufrimiento seria inconcebible; el padecimiento que pudieren
sufrir los soportes fisicos de la persona juridica es un supuesto de dafo propio
gue solo atribuye la titularidad activa de la pretension a la persona fisica. En
este sentido el delito por el cual se lo condend al agente en sede penal no es
un delito contra la admnistracion, sino mas bien un delito contra una persona
fisica perteneciente a la policia provincial, siendo éste quien se encuentra
legitimado para reclamar un potencial dafio moral, pues ha sido €l quien lo ha
padecido. En este carril de marcha se ha dicho: “No configura una muestra
de buena admnistracioén la circunstancia de que en sede admnistrativa se
adopten decisiones que afectan importantes intereses de personas
juridicas con una escueta y difusa fundamentacion, cuyo origen finca en
meras opiniones 0 pareceres que se vierten sin mayores precisiones y
con desconexidon del caso concreto en estudio. Todo ello dificulta la tarea
de quien tiene derecho a defender sus intereses de modo cabal y lo que
es mas grave desconoce lo prescripto por el art. 7 de la ley 19549, en
punto a los requisitos esenciales del acto admnistrativo” **

Ahora bien, con lo expuesto anteriormente de ninguna forma se pretende
excluir de responsabilidad al agente demandado, sino mas bien hacer hincapié
en el control judicial de los actos admnistrativos por parte de los magistrados,
siendo la motivacion la columna vertebral que deben ostentar éstos a los fines
de otorgarle validez. Tampoco se soslaya que la admnistracion justificara la
exoneracion del agente bajo el incumplimiento de los deberes que deben llevar
acabo los empleados publicos, mas precisamente en lo referente a lo dispuesto
en el articulo 27 incisos a y b de la ley 22140. Sin embargo, ello no puede ser
argumento valido para no motivar suficientemente el acto admnistrativo en lo
gue respecta a la expresa exoneracion del agente por encuadrar su conducta
en un perjuicio material y moral a la admnistracion cuando, queddé comprobado
en la causa penal y sumarial, que en lo que respecta al perjuicio material a la
administracion no se pudo individualizar a los responsables y, por ende, el
agente fue excluido de responsabilidad. Si se introdujo tal extremo como
argumento para exonerar al agente, debe ser argumentado de manera acabada
como cualquier otro requisito que se intente hacer valer en el acto
admnistrativo.

Los vicios antes referenciados repercuten ostensiblemente en la finalidad

27 CSIN «Lema, Gustavo ¢/ Gobierno Nacional», Fallos, 324:1860 (2001).
28 Veéase VENTURINI Beatriz, EI Dafio Moral en nuestra Jurisprudencia y en el Derecho comparado, F.C.U., 1990, p. 36.
29 CNCFA, Sala I, 25/08/87. “American Express Argentina S.A.



y razonabilidad que debe manifestar el acto admnistrativo. La finalidad es
enunciada por la ley 141 en su articulo 99 inciso f al preceptar que éste debe
cumplir con la finalidad que surja de las normas que otorgan las facultades
pertinentes al 6rgano emisor, sin que puede perseguir encubietamente otros
fines, publicos o privados, distintos de los que justifican el acto, su causa y
objeto. En este sentido, si el acto admnistrativo es emitido con un fin distinto del
previsto por las normas que habilitan su dictado, adolece del vicio
tradicionalmente denominado “desviacién de poder” *. La primera remision a la
gue obliga la norma precedentemente transcripta es reconocer que si el acto
administrativo persigue otro fin publico, desvirtla la competencia asignada al
organo y si persigue un fin privado, habria ademas una ilicitud natural —dolo—
por parte del agente que representa al 6rgano *'. La segunda remisién, nos
acerca al criterio de razonabilidad al requerir adecuacion proporcional entre el
objeto y la finalidad del acto, y lleva a reconocer que es en la actuacion
discrecional de la Administracion donde se acrecienta la posibilidad, para ésta,
de dictar actos con fines encubiertos o desviados. En este aspecto, debemos
considerar que la razonabilidad se erige en una garantia sustancial, a la misma
altura que la legalidad, como conformadora de la garantia del Estado de
Derecho *. En este sentido se ha expresado que el respeto de los derechos
individuales que caracteriza el Estado de Derecho requiere dos condiciones: La
primera, vinculada con la existencia de normas que fijan un minimo de
proteccion a los derechos (garantia formal o legalidad), y la segunda, que es la
gue aqui interesa, esta referida a la justicia del contenido de esas normas vy, por
derivacion, de los actos administrativos que los 6rganos de la Administracion
dicten (garantia sustancial o razonabilidad). Con razon, se ha afirmado que la
legalidad sin razonabilidad, no es mas que una garantia formal, vacia de todo
contenido de justicia *°.

El vicio en cuestion tiene su campo de despliegue, esencialmente, en la
actividad discrecional de la admnistracion. La CNCAF ha sostenido que la
desviacion de poder se produce cuando el acto, aunque presentando una
apariencia de legitimidad, resulta emitido para favorecer fines extrafios a los
que él debe responder concretamente 3.

En orden a la dificultad de su prueba, la experiencia indica que el
juzgador habra de tener en cuenta, a los efectos de tener por configurado el
vicio de desviacion de poder, los términos en que ha sido redactado el acto
administrativo —considerando la competencia asignada al 6rgano—, los
antecedentes que puedan surgir de las actuaciones administrativas que lo han
precedido, la motivacion expuesta por la propia Administracion —observando
especialmente los dictamenes juridicos previos al dictado del acto—, y el
pertinente arqueo con el resultado final obtenido por el acto administrativo
dictado por la Administracion. En este aspecto, es del caso sefalar que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha indicado que “la desviacion de poder
exige un esfuerzo para su acreditacion, admisible sin embargo aun por via
de presunciones, en tanto condicionamientos mayores se traducirian,
dada la naturaleza del defecto referido, en una verdadera prueba
diabélica” *> admitiéndose, entonces a las presunciones como medio para
determinar su prueba.

De esta manera se advierte que el decreto 3004/15 no se sustento

30 Véase Vedel, Georges, Derecho Admnistrativo, Madrid, Aguilar 1980 p. 506.

31 Véase Tomas Hutchinson, Régimen de Procedimientos Administrativos Ley 19.549, 82 ed. Astrea.

32 Véase Roberto M. A. Saggese, El control de razonabilidad en el sistema constitucional argentino, Rubinzal-Culzoni, ps.
50/51. Guido S. Tawil, “La desviacion de poder. ;Nocion en crisis?”, op. cit. y Administracion y Justicia, T. 1, Depalma,
1993, ps. 400 y ss.

33 Véase Jean Rivero y Marcel Waline, Droit Administratif, Dalloz, Paris, 2000, p. 249.

34 Véase CNCAF, Sala IV, 31/08/94 Ambros y también “Puerta”

35 Véase en Sabino Cassese, La crisis del Estado, LexisNexis - AbeledoPerrot, 2003, ps. 107 y ss.



correctamente en los antecedentes de hecho y, consecuentemente en la
errénea aplicacion del derecho. Tampoco, como ya se expuso, se motivo
suficientemente el perjuicio moral sufrido por la admnistracién y, si bien no
resulta vinculante para la administracion, tampoco se tuvo en cuenta las
recomendaciones sancionatorias de la instructura sumariante ni tampoco del
Consejo de Disciplina. En ese sentido el decreto 3004/15 que suscribiera la
exgobernadora Fabiana Rios no fundamenta el apartamiento de tales
recomendaciones sancionatorias ni tampoco argumenté acerca de la
razonabilidad y proporcionalidad de la medida expulsiva. Lo expuesto de
ninguna manera quiere decir que la Admnistracién haya actuado con dolo o
bien malicia, sino que como bien expuso la CSIN * no es necesario que el
emisor del acto haya obrado con intencién maligna o inmoral, pues cabe
incluso, que el vicio se configure por el error de derecho. Es, en este
sentido, lo que entiendo que acontencié en las presentes actuaciones
admnistrativas, pues al aplicar errbneamente un antecedente de hecho que no
existié en cabeza del demandado -perjuicio material a la administracion-, ello
acarred la erronea aplicacion del articulo 33 inciso a) de la ley 22140.
Consecuentemente, tampoco se motivd de manera acabada el dafio moral
producido a la administracion ni tampoco la razonabilidad y proporcionalidad de
la medida expulsiva a tenor de que la instructura sumariante y el Consejo de
Disciplina recomendaban otro tipo de sancion. Tal aparatamiento, por parte de
la Admnistraciéon, debié ser fundado sobradamente y no sélo limitarse a los
fundamentos efectuados por la Secretaria Legal y Técnica que so6lo expresa
gue las recomendaciones de la instructura sumariante no resultan vinculante.
Por lo tanto, al aplicarse erroneamente los hechos y el derecho, I6gicamente la
finalidad del acto quedd desvirtuada. Ello, quiz4, pudo obedecer a la premura
con que actud la anterior admnistracion dado que el decreto 3004/15 que
suscribiera la sefiora Fabiana Rios fue emitido con fecha 16 de diciembre del
2015, es decir, un dia previo a que feneciera su mandato como gobernadora.
En este sentido Observese que también el informe de la Secretaria Legal y
Técnica fue emitido con fecha 15 de diciembre lo que presume la premura con
gue debié analizar el antiguo poder ejecutivo un sumario administrativo de 8
cuerpos. Ello haria presumir el error, antes referenciado, con que actud la
anterior administracion, produciendo involuntariamente la desviacion de poder
plasmado en el decreto 3004/15 firmado por la exgobernadora Fabiana Rios al
concatenarse antecedentes de hecho que no se suscitaron en cabeza del
demandado, consecuentemente la erronea aplicacion del derecho, plasmado
todo ello en la finalidad del acto administrativo en trato.

Finalmente quisiera dejar aclarado que en el mismo decreto donde se
pretende la exoneracion del agente demandado, también se dispone la
suspension de esa sancion hasta tanto no se excluya de tutela sindical al
accionado, por lo que resultaba indefectible pronunciarme sobre la integridad
del decreto puesto que conforman una misma pieza inescindible que repercute
sobre estas actuaciones. Asi también se subraya que, por ser éste, un proceso
de exclusion de tutela sindical, sélo se analizé las formalidades del decreto que
pretende la exoneracion y suspension del acto hasta tanto se excluya de tutela
al agente demandado, es decir, los aspectos formales del decreto 3004/15
donde se pretende la exclusion de tutela sindical, pues es en la primera
intervencion judicial donde los magistrados deben realizar el control de
legalidad del acto administrativo que se cuestiona dado que abierta la instancia
judicial es funcion de los magistrados revisar la legitimidad del acto
admnistrativo a los efectos de que se hayan cumplimentado con legitimidad y
legalidad el prcoeso a través del cual fue dictado tal acto. A partir del fallo antes

36 CSIN “Khon Loncarica, Alfredo G. ¢/ Gobierno Nacional”, del 20/12/1998



precitado de la CIDH -"Baena”- resulta obligacion insoslayable de los jueces
velar no solo por el control de constitucionalidad de los actos de la
admnistracion una vez abierta la instancia jurisdiccional, sino también velar por
el control de convencionalidad y la consecuente interpretacion que la CIDH
haya hecho de la Convencién. “Por otra parte, la tutela judicial efectiva es
amplia, en el sentido de que no puede haber ningun acto dictado en
ejercicio de la funcion administrativa, susceptible de agraviar situaciones
juridicas tuteladas, que quede excluido del control judicial” *’

En este sentido se ha avanzado claramente en procura de establecer
pautas claras de control de la discrecionalidad, exigiendo expresamente la
motivacién de los actos que ejercen la facultad de “optar entre varias
alternativas igualmente legitimas o justas”, segun se adopte la expresidén de
Garcia de Enterria o Fernandez * o la que entre nosotros expusiera Julio
Comadira *, y recogiendo los diversos sistemas que el derecho comparado ha
establecido para ese control, entre los que cabe mencionar el de los elementos
reglados del acto, el de los hechos determinantes, el de la interdiccion de la
arbitrariedad, o el de los principios generales del derecho y la razonabilidad. En
todos los casos, como ha destacado la doctrina, este control es de tipo
negativo, es decir solo se produce cuando se advierte arbitrariedad en el
ejercicio de la facultad discrecional “°.

La jurisprudencia ha dado claras pruebas de este avance a favor del
control de la discrecionalidad administrativa, aclarando que no se trata de
sustituir la decision de la Administracion **, pero si de establecer la ausencia de
arbitrariedad ** o el sello de razonabilidad que debe acompafiar a su ejercicio
3 aunque recordando que se trata del ejercicio de un control negativo, de
modo que incumbe al impugnante la demostracién de la arbitrariedad .

Como bien lo explica Calamandrei: “El derecho procesal y el derecho
sustancial se encuentran asi en dos planos diversos, sobre dos dimensiones: a
fin de que el 6rgano judicial pueda llegar a aplicar el derecho sustancial, esto
es proveer sobre el mérito, es necesario que antes las actividades procesales
se hayan desarrollado de conformidad con el derecho procesal. Solamente si el
proceso, se ha desenvuelto regularmente, esto es, segun las prescripciones
dictadas por el derecho procesal, el juez [o jueza] podra, como se dice, "entrar
en el mérito; si viceversa tales prescripciones no han sido observadas, las
inobservancias de derecho procesal cuando sean de una cierta gravedad,
constituiran un impedimento para la decisién sobre el mérito”*°.

En este contexto se ha dicho: “Sustraer de la revision judicial el analisis

37 Véase Sesin, Domingo Juan LexisNexis — Depalma Administracion Publica. Actividad reglada. Discrecion y técnica
2004.

38 Garcia de Enterria, Eduardo - Fernandez, Tomas R., Curso de Derecho Administrativo, t. f, 7a ed., Civitas, Madrid, ps.
442 y ss.; ver también Garcia de Enterria, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder, Buenos Aires, 1974, ps.
24y ss.

39 Comadira, Julio, Derecho Administrativo —Acto Administrativo— Procedimiento Administrativo, otros estudios, 2a ed.,
LexisNexis, Buenos Aires, 2004.

40 Sobre el punto pueden consultarse SESIN, Domingo, El contenido de la tutela judicial efectiva con relacion a la
actividad administrativa discrecional, politica y técnica, Discurso de incorporacion como miembro de nimero de la
Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba (Republica Argentina), pronunciado el 26 de septiembre
de 2006. Disponible en Internet: www.acader.unc.edu.ar y GRECCO, Carlos
M., "La doctrina de ios conceptos juridicos indeterminados y la fiscalizacion judicial de la actividad administrativa”, en
Mufioz, Guillermo A. - Grecco, Carlos M., Fragmentos..., cit., ps. 719 y ss.; CassaC ne, Juan Carlos, El principio de
legalidad y el control judicial de la discrecionalidad administrativa, Marcial Pons, Barcelona-Buenos Aires-Madrid,
2009, ps. 195y ss.

41 Ver Corte Sup., 3/6/2008, "Camuzzi Gas Pampeana V. resolucion 370/2001 Energas", del Dictamen de la Procuracion
General de la Nacidn al que remitié la Corte, en www. csjn.gov.ar.

42 Corte Sup., Fallos 321:1970.

43 Corte Sup., 8/4/2008, "Schnaiderman, Ernesto H. v. Estado Nacional", del dictamen del Procurador General al que
reenvié la Corte

44 Corte Sup., Fallos 327:548.

45 Calamadrei, Instituciones de Derecho Civil, Buenos Aires 1.962- E.J.E.A -Volumen ],
pag. 347



de los hechos que desencadenan la medida atento las repercusiones que ésta
acarrea en los derechos subjetivos del funcionario o empleado, pretendiendo
por esa via solamente establecer un control de legitimidad circunscripto a
visualizar si el acto se conforma o no a uno o varios preceptos normativos
determinados, aparece como una reticencia no compatible con el ejercicio
pleno por parte de los tribunales judiciales del control que se le ha
asignado por la Constitucion Nacional en derredor de la actuacion de los
otros dos organos del poder de la autoridad del Estado, respetando por
cierto los limites propios de las atribuciones constitucionales respectivas” *°. La
CSJN en la causa “Marra de Melincoff’, el maximo 6rgano federal precis6é que
el “control de legalidad supone la debida aplicacion por el 6rgano
administrativo de las normas estatutarias, de manera que tanto la
descripcion como la clasificacién de los hechos sea correcta” *’. En este
curso de ideas en la causa “Medina”, el juez Petracchi senalé que. “La
exactitud material de los hechos que motivan la decisiéon administrativa
constituye una condicion general de legalidad de todo acto administrativo
por lo que, como se ha dicho, los jueces estan facultados para verificar la
materialidad de las faltas que motivan las medidas discrecionales”.

Por ello, y en virtud de todo lo expuesto, se debera hacer lugar al recurso
de apelacion esgrimido por el recurrente y en consecuencia decrelar la nulidad
absoluta del decreto n® 3004/15 por encontrarse viciado en la causa,
motivacion y finalidad conforme lo dispuesto en el articulo 99 incisos b, e y f de
la ley provincial 141 en concordancia con lo establecido en el articulo 110 del
mismo plexo normativo.

Asi voto.

3°.- El doctor Francisco Justo de la TORRE dijo:
Adhiero en un todo a las consideraciones formuladas en el voto de la

doctora Josefa Haydé Martin a cuyos fundamentos me remito.

En virtud del acuerdo que antecede, el Tribunal por mayoria
SENTENCIA

1°.- RECHAZANDO el recurso de apelacion interpuesto por Raul Amado
ARCE vy en su mérito, CONFIRMANDO la sentencia de fs. 81/85, en cuanto ha

sido materia de agravio.

2°.- IMPONER las costas en esta instancia, por su orden (art. 78.2

CPCCQC), en atencioén a la naturaleza de la cuestion debatida.

3°.- DIFIRIENDO la regulacion de honorarios profesionales hasta el

momento procesal oportuno.

46 TAWIL, GUIDO SANTIAGO, Administracion y Justicia”, T° II, Depalma, Buenos Aires, 1993, p. 436 y ss.
47 CSJN Marra de Melincoff, Alicia Leonor ¢/ Universidad de Buenos Aires », Fallos 306:820 (1984).



4°,- MANDANDO copiar, registrar, notificar la presente con copia en

sobre cerrado y, oportunamente, remitir las actuaciones al juzgado de origen.
Fdo. Jueces de Camara: Dra. Josefa Haydé Martin, Ernesto Adrian Loffler -en disidencia-,
Francisco Justo de la Torre.

Ante mi: Marcela Cianferoni — Secretaria de Camara.

Reg. Tomo Il del libro de sentencias Definitivas, folios 230/249, afio 2017.



