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INTRODUCCION.

a. Introduccién y planteamiento de la cuestion.

Hace ya varias décadas se ha instaurado en la agenda de los Estados una problematica
dificil de resolver, esto es, la corrupcion. En tiempos pasados, ésta era entendida como
un delito que no tenia victimas, pero con el devenir, los Estados advirtieron que los
hechos de corrupcion tenian incidencia directa en su desarrollo y concretamente
afectaba a los sectores méas vulnerables, generando grandes desigualdades sociales,
motivo por el cual a partir de fines de la década de los setenta y principios de los
ochenta su estudio fue central.

En la actualidad, es una preocupacién constante, tanto de la comunidad internacional
como asi también de diferentes actores (organizaciones no gubernamentales vinculadas
a la tematica sobre todo), intentar conocer las causas que la generan a fin de poder darle
batalla en todos los terrenos.

Se desarrollaron entonces diferentes estrategias para combatirla, aprobandose distintos
instrumentos que son el resultado de la voluntad de la comunidad internacional entre
ellas, la Convencion Interamericana contra la Corrupcion y la Convencion de Naciones
Unidas contra la Corrupcion.

Sin embargo, en dichos tratados se ha dejado de lado un instituto que sumado a los que
alli se establecen, podria ser un elemento més para la lucha contra la corrupcion, esto es
la responsabilidad disciplinaria de los funcionarios publicos.

En el presente trabajo, se pretende demostrar que aquella, puede resultar una
herramienta Gtil de lucha contra la corrupcion, tanto en la instancia preventiva como
represiva y a su vez se convierte en un arma eficaz para la proteccion y garantia de los
derechos fundamentales de los habitantes del Estado, y se redefinird su concepto en el
marco de la vigencia del Estado constitucional (social) de derecho. Asi, se hara especial
referencia a la Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur.



b. Estructura del Trabajo.

Teniendo en miras el objeto del trabajo, en el capitulo primero lugar se abordara la
evolucion hacia el Estado constitucional (social) de derecho, sus principales
caracteristica, la relevancia que en el marco de éste se pone sobre la proteccion y
garantia de los derechos fundamentales y la dignidad humana.

Culminada dicha labor, en el capitulo segundo, se haré referencia al fenémeno de la
corrupcidn, se describiran los momentos clave referentes a ésta y se pondré en evidencia
la problemética que trajo para la comunidad internacional establecer una definicion de
corrupcidn, asi como el intento de la doctrina para solucionar ello. Se enumeraran los
convenios internacionales suscriptos por los Estados sobre la materia que a su vez
contemplan los mecanismos de prevencién y sancién de la corrupcion. Asimismo se
tratard de demostrar cobmo el fendmeno de la corrupcion pone en jaque el fin altimo del
Estado constitucional (social) de derecho, esto es, garantizar y proteger los derechos
fundamentales, directamente vinculados a la dignidad de la persona humana. En el
mismo capitulo, se desarrollara el concepto de transparencia como contracara de la
corrupcion, y cdmo ésta se perfecciona a traves del derecho de acceso a la informacion
publica.

Luego, en el tercer capitulo se hard referencia a la ética pubica, su definicion, su
recepcion normativa tanto a nivel nacional, como provincial, se analizara si la ausencia
de una norma especifica sobre la materia en Tierra del Fuego, es Obice para su exigencia
a los funcionarios publicos, todo ello en el entendimiento que se encuentra
estrechamente relacionada a la buena administracion, como valor fundamental para
evitar actos de corrupcion en el ambito de la Administracion Pablica.

En el capitulo cuarto, se trabajara sobre la definicion de funcionario publico, las
diferentes responsabilidades que recaen sobre estos, y concretamente sobre la potestad
disciplinaria de la Administracion Publica. Se hard también referencia al alcance de
dicha potestad, y si aquella puede abarcar a los funcionarios pablicos que no tienen
estabilidad. Se intentara aqui demostrar la utilidad del procedimiento sumarial como
herramienta de la lucha contra la corrupcion. Por altimo se redefinird el concepto de
responsabilidad disciplinaria en el marco del Estado constitucional (social) de derecho.

Para finalizar, se sinterizaran las conclusiones obtenidas en cada capitulo, para brindar
una recapitulacion precisa y concreta del resultado del presente trabajo.



I. CAPITULO PRIMERO- LA EVOLUCION HACIA EL ESTADO
CONSTITUCIONAL (SOCIAL) DE DERECHO, LOS DERECHOS HUMANOS
FUNDAMENTALES Y EL ROL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.

a. Introduccion.

En el presente capitulo se hara referencia a la evolucion hacia el Estado constitucional
(social) de derecho, sus principales caracteristica, la relevancia que en el marco de éste
se pone sobre la proteccién y garantia de los derechos fundamentales y como la
corrupcion tiene incidencia directa en su vulneracion. Para ello, se describird la
evolucidn de la construccion del Estado entendido éste en su sentido amplio, como toda
asociacion politica, con intencién de permanencia, intentada por los hombres®. No se
pretende aqui realizar un desarrollo exhaustivo sobre el tema, sino que el objeto de
hacer referencia a la forma en que fue evolucionando el Estado legal hacia el Estado
constitucional (social) de derecho y establecer cuéles son sus caracteristica, tiene por
finalidad demostrar que el proposito de la Administracion Publica (interés comdn o
interés general), tiene estrecha vinculacién con la dignidad humana.

b. EI Estado moderno o Estado legal de derecho.

El Estado moderno nace como una reaccion de la burguesia frente a la monarquia
despotica que se convertia en un obstaculo para la expansion del capitalismo, el cual
necesitaba de mayor seguridad juridica. Dos fueron las instituciones que adquirieron
mayor importancia en esta etapa, por un lado, la divisién de poderes, y por otro el
desarrollo de instituciones representativas y el movimiento de ampliacion del sufragio®.
Division de poderes con la finalidad del limitar el poder del monarca, y representacion
de la ciudadania en los estamentos de toma de decisiones. Sin embargo, es necesario
sefialar que en este periodo, tanto la representacién como el derecho al sufragio, estuvo
limitado a ciertos sectores. El contexto en el que se desarroll6 este modelo de Estado fue
el de las revoluciones, la inglesa en 1688, la americana en 1776 y la francesa en 1789.

El Estado moderno adopté un modelo de Estado liberal de derecho, caracterizado
principalmente por el gobierno de las leyes. La ley era producto de la razon que

1 Cfr. RosaTTI, Horacio, El origen del Estado, Rubinzal Culzoni Editores, Santa Fe, 2002, 14.
2 Cfr. ABAL MEDINA, Juan Manuel (h) y NEJAMKIS, Facundo Patricio, EI Estado, en PINTO, Julio
(compilador), Introduccion a la Ciencia Politica, Eudeba, 2009, 195.
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dominaba el universo que daba lugar a la existencia de una armonia, de un equilibro
césmico, que llevaba a considerar que el mundo caminaba por si mismo®. Mas en aquel
contexto el hombre era considerado como un ser aislado, individualista, preocupado por
su libertad, concretamente la libertad individual y la propiedad privada, circunstancia
que en definitiva generd grandes desigualdades sociales a fines del siglo XIX y
principios del siglo XX, dando lugar al Estado de bienestar o Estado benefactor.

A este modelo, en historia juridica y politica, el Dr. Vigo*, siguiendo a Luigi Ferrajoli,
lo denomina Estado legal de derecho, respecto del cual se destacan algunas de sus
principales caracteristicas:

1.- antropologia individualista y abstracta: donde la vision del hombre es la propia del
individualismo y se potencia la libertad, donde el Estado se limita a minimas funciones.

2.- sinonimia entre derecho y ley: la atencion se centra en la ley que rige
universalmente, haciendo especial referencia a los Codigos en tanto sistematizan a todo
el derecho que regira para una rama especial del mismo. La ley es ademas el fruto de la
voluntad general, realizada a través del Poder Legislativo. Asimismo, el derecho
contenia normas claras, se definia un supuesto factico al que se le atribuia una
consecuencia juridica. Por otro lado, en cuanto a las fuentes del derecho, éstas son
definidas de forma jerarquica, minima, exhaustiva, estatista y general.

3.- definicion del Estado desde la Ley: el Estado se define a partir de la ley, creada por
el Poder Legislativo, ejecutada por el Poder Ejecutivo y aplicada por el Poder Judicial.

4.- soberania estatal: el Estado es soberano en tanto no hay sobre él otro poder que
pueda imponerle una norma juridica.

5.- seguridad juridica: se trata de un valor juridico decisivo.

6- derechos humanos: estos son entendidos como una concesion del Estado, requieren
de una ley que habilite su ejercicio.

3 Cfr. CoVIELLO, Pedro José Jorge, “El Estado de derecho liberal- burgués al Estado constitucional de
derecho, y su incidencia en el derecho administrativo. Una vision rioplatense”, Estudios de derecho
administrativo. La ley (Uruguay) 15 (2017) 27,78.
* Cfr. VIGO, Rodolfo Luis, “Del Estado de derecho legal al Estado de derecho constitucional”, Suplemento
La Ley constitucional (11/2/2010), 1-12.
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7.- constitucion como programa politico: el programa politico contenido en la
Constitucion estaba dirigido al Poder Legislativo quien era el encargado de traducirlo en
derechos por medio de las normas juridicas.

Sin embargo, este modelo generd grandes desigualdades sociales y fue sustituido por
otro, donde el Estado comenz0 a intervenir y a regular la vida de los ciudadanos, tanto
la privada como la publica. A aquel, se lo denominé Estado de bienestar o Estado social
de derecho®.

c. Estado de bienestar o Estado social de derecho.

Este modelo, se centrara en la idea de bienestar, para lo cual el Estado deberd asumir
funciones que hasta ese momento no realizaba, ampliandose también de manera
considerable el reconocimiento de derechos a los ciudadanos. En palabras del Dr.
Gordillo, la diferencia entre el primer modelo y éste, es que mientras en el primero se
ponen vallas al Estado, en el segundo, sin olvidar aquellas, se agregan finalidades y
tareas a las que antes no se sentia obligado. Otro aspecto que también destaca el autor es
que el Estado de bienestar toma y mantiene del Estado de derecho el respeto a los
derechos individuales y sobre dicha base construye sus propios principios®.

Para el Dr. Coviello, el Estado social de derecho es un Estado que reconoce y se somete
al Derecho, y se encuentra comprometido con la realidad social. Destaca el autor que lo
ocurrido posteriormente a la caida del nazismo y el fascismo, dio forma al Estado social
de derecho, lo mismo que habia ocurrido a mediados del siglo XIX con el Estado legal
de derecho’.

d. El Estado constitucional (social) de derecho.

Se puede hablar de un tercer estadio, donde se define al Estado como un Estado
constitucional, es decir, aquel que gira en torno de la primacia efectiva de la
Constitucion y sus valores®. El Dr. Vigo, destaca que el impacto del totalitarismo nazi y

5 Aqui se comparte la postura del Dr. Gordillo, quien asimila los conceptos en GORDILLO, Agustin A,
Tratado de Derecho Administrativo. Parte General, T.1, Ediciones Machi, Buenos Aires, 1974, 111-25.
6 Cfr. idem, 111-26.
" Cfr. COVIELLO, 44-45
8 Cfr. SAMMARTINO, Patricio Marcelo E, “La noci6n de acto administrativo en el estado constitucional”,
El Derecho, (31/10/2017), 6.
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su desenlace fue tan decisivo, que la historia institucional de Europa marca una nueva
etapa a partir de ese momento®. Las atrocidades llevadas a cabo por gobiernos
totalitarios dieron lugar a la reaccion de la comunidad internacional, entendiendo que
los sucesos acontecidos, que habian estado legitimados por una filosofia juridica y un
modelo de Estado imperante hasta ese momento, no podian volver a suceder. La historia
nos ensefia que el Estado, pensado para proteger a los ciudadanos, puede volverse
contra ellos y avasallar sus derechos individuales o su propia existencia mediante el
terrorismo de Estado. Una sociedad civilizada es un acuerdo para superar el estado de
naturaleza, pero nadie celebraria ese acuerdo si su dignidad y sus derechos no cuentan
con las garantias suficientes®.

Por tal motivo, luego de la segunda guerra mundial, comenzo6 en Europa un proceso de
constitucionalizacion donde se puso el énfasis en los derechos humanos, entendidos
éstos como valores. El concepto de dignidad humana es incorporado en textos
constitucionales™, como asi también en Tratados Internacionales*’. Se sostiene
entonces, que luego de la segunda guerra mundial se logra la legitimizacion juridica de
la dignidad humana®®, y si bien se discute si ésta debe ser considerada como un derecho
0 no, se ha llegado a la conclusion de que puede ser utilizada como un criterio de
interpretacion, como un principio rector que se proyecta sobre los derechos
individuales, enriqueciéndolos con nuevos significados que orientan la actividad
normativa y jurisprudencial™*. Revive de esta forma la conexién entre derecho y moral y

° Cfr. ViGo, 1.
10 Cfr. LorRENZETTI, Ricardo Luis, Teoria de la decisién judicial. Fundamentos de derecho, Rubinzal
Culzoni Editores, Santa Fe, 2008, 413.
1 |_ey Fundamental de la Reptblica Alemana de 1949, articulo 1.1.
12 Carta de la Organizacion de Naciones Unidas (1945), Declaracién Universal de los Derechos Humanos
(1948), Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948), Convenciéon Americana
sobre los Derechos Humanos (1969) y Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer (1994).
13 Cfr. BEccHI, Paolo, El principio de dignidad humana, Editorial Fontamara, Ciudad de México, 2016,
21.
4 Cfr. PETRELLA, Alejandra, “;Nuevos Derechos Fundamentales o los mismos con distinto enfoque?:
¢Decision legal o judicial? Especial andlisis con eje en el derecho a la dignidad humana”, en ARIAS,
Veronica L. y COMADIRA, Julio Pablo (Compiladores), El Estado Constitucional de Derecho y el Derecho
Administrativo. A 200 afios de la Declaracion de la Independencia, Ediciones Rap S.A., Buenos Aires,
2017, 420.

9



las constituciones son percibidas como un conjunto de principios y valores que irradian
e impregnan todas las areas del derecho™.

Debe tenerse presente, que también son considerados como derechos fundamentales,
aquellos denominados de segunda generacion, es decir los derechos sociales, como el
derecho a la vivienda, al trabajo, a la educacién que se vinculan al derecho a la salud, de
los cuales a su vez se derivan otros derechos, como lo de los inmigrantes, y los
relacionados a la alimentacion y al agua™®. Sobre este Gltimo, el Papa Francisco en la
Enciclica Laudato si, ha expresado que el acceso al agua potable y segura es un derecho
humano basico, fundamental y universal, porque determina la sobrevivencia de las
personas, y por lo tanto es condicién para el ejercicio de los demas derechos humanos®’.

Otros derechos que también adquieren relevancia en esta etapa son los asociados al
medio ambiente, como ser el derecho a la ciudad, y a respirar aire puro, que tienen
incidencia directa en la salud™®. Sobre las graves consecuencias que el actuar de los
humanos provoca en el medio ambiente, resulta de especial interés la Enciclica antes
mencionada, donde el Papa Francisco destaca que el desafio ambiental que vivimos, y
sus raices humanas, nos interesan y nos impactan a todos'®, pero especialmente afectan
a los sectores mas vulnerables®.

e. La Administracion Publica y el Estado constitucional (social) de derecho.

El desarrollo que se viene realizando hasta ahora, adquiere relevancia cuando se
advierte que quien tiene el deber de implementar ciertas politicas publicas para hacer
efectivos los derechos fundamentales de las personas es la Administracion Publica.

Con la suscripcion de los Tratados de Derechos Humanos, los Estados han contraido
nuevas obligaciones frente a sus habitantes y frente a la comunidad internacional
respecto de la salvaguardia y garantia de los derechos humanos fundamentales,

15 Cfr. LoPEZ SANCHEZ, Rogelio, Interpretacion constitucional de los derechos fundamentales. Nuevos
paradigmas hermenéuticos y argumentativos, Editorial Porria, México, 2013, 15.

16 Cfr. PETRELLA, 416.

7 Cfr. SANTO PADRE FRANCISCO, Carta Enciclica Laudati Si, sobre el cuidado de la casa comin, 24 de
mayo de 2015, 30. http://w?2.vatican.va/content/francesco/es/encyclicals/documents/papa-
francesco 20150524 _enciclica-laudato-si.html accedido en fecha 15/01/2019.

18 Cfr. Ibid PETRELLA.

19 Cfr. SANTO PADRE FRANCISCO, 14.

20 Cfr. SANTO PADRE FRANCISCO, 48.
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debiendo respetar y proteger la dignidad de las personas humanas. Dice el Dr.
Sammartino que en esa mision se afinca el interés publico, cuya tutela y satisfaccion es
el deber primordial que compromete el desarrollo de la funcién administrativa. Sefiala
que en Argentina, los valores que el Estado y la funcién administrativa deben
primordialmente garantizar y respetar son las relaciones de disponibilidad individuales,
colectivas y comunes tuteladas por el sistema de derechos que integran el bloque de
constitucionalidad®® y agrega que la interpretacion y aplicacion del derecho interno,
segun la Constitucién interconectada con los instrumentos internacionales de derechos
humanos y la jurisprudencia interamericana, debe ser realizada en sede administrativa®.

En este punto, también el Dr. Rodriguez Arana Mufioz es muy preciso al sefialar que el
transito del Estado liberal de derecho al Estado social trajo consigo una nueva
dimensién del papel y de la funcionalidad de los derechos fundamentales, los que se
configuran como un conjunto de valores o fines directivos de la accion positiva de los
poderes politicos, y la Administracion Publica del Estado social debe orientarse hacia su
realizacion efectiva, pues el Derecho Publico y la propia Administracion en su conjunto,
encuentran su razén de ser constitucional en la promocion de los derechos
fundamentales. De esa forma, el Estado constitucional (social) debe fomentar el pleno
desarrollo de los ciudadanos. El interés general es entendido como concepto
inmediatamente relacionado con la realizacion de los derechos fundamentales, y con
estos de la dignidad humana®.

El mismo autor también nos ensefia que, el interés general en un Estado social y
democrético de derecho se proyecta sobre la mejora de las condiciones de vida de los
ciudadanos en lo que se refiere a las necesidades colectivas, y es la Constitucion, el
lugar en el que se encuentran los valores y principios que han de presidir el desarrollo
del interés general en el Estado social y democratico de derecho, entre ellos, la dignidad
humana?*,

21 Cfr. SAMMARTINO, 11.
2 Cfr. SAMMARTINO, Patricio M.E., “Precisiones sobre la invalidez del acto administrativo en el Estado
constitucional de derecho”, El Derecho, (21/03/2014), 6.
2 Cfr. RODRIGUEZ ARANA- MURNOZ, Jaime, Principios de Etica Publica ¢Corrupcién o Servicio?,
Editorial Montecorvo, Madrid, 1993, 47-62.
24 Cfr. RODRIGUEZ ARANA-MUNOZ, Jaime, “Sobre el concepto del interés general”, elDial, suplemento
de derecho administrativo, (5/29/2014).

11



Entonces, el contenido del interés general en la actualidad es definido por la vigencia
del Estado constitucional (social) de derecho, que debe velar por el desarrollo de la
persona humana, éste (el interés general) debe tener como norte, precisamente a la
dignidad humana, y en aquella encuentra su limite y su fundamento.

Sin embargo, para que la Administracion Publica pueda implementar politicas publicas
que garanticen la efectiva satisfaccion de los derechos fundamentales, debe contar con
recursos que surgen del presupuesto publico. En este contexto, el presupuesto no deja de
ser una herramienta que tiene la Administracion Pablica para desplegar la funcién
administrativa que se encuentra a su cargo, a fin de satisfacer el interés pablico. No
alcanza con el sdlo reconocimiento de los derechos fundamentales en el texto
Constitucional, sino que deben existir recursos presupuestarios para hacerlos
plenamente efectivos.

El hombre tiene necesidades y cuando mas capaz es la sociedad de satisfacerlas, tanto
mas se realiza en ella la dignidad humana. De esa forma, no sélo no existe dignidad
humana cuando falta la comida para nutrirse, sino también cuando el ejercicio practico
de las propias capacidades viene frenado por condiciones sociales de explotacion, la
dignidad es algo que pertenece a todos los hombres, pero es necesario esforzarse para
crear las condiciones en las cuales la misma pueda desplegarse efectivamente®.

Sefialando la misma idea, se ha dicho que la defensa, proteccion y promocion de los
derechos fundamentales de las personas que caracteriza la principal misién estatal,
conduce a la afirmacion de asegurar los minimos imprescindibles para que los
ciudadanos no queden reducidos a la cosificacion o a la consideracion puramente animal
y la exigibilidad de los derechos sociales fundamentales esta vinculada a la existencia
de condiciones materiales que permitan su realizacion, a la existencia de presupuestos
que contemplen estas necesidades, pues la escases de recursos no exime a los Estados
del cumplimiento de ciertas obligaciones minimas esenciales®®.

% Cfr. BECCHI, 35-36.
%6 Cfr. RODRIGUEZ ARANA- MUROZ, Jaime, “Derecho Presupuestario y derechos sociales fundamentales”,
Revista Institucional de la defensa publica de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 7-11 (junio 2017),
35-42. También en Derecho administrativo y derechos sociales fundamentales, Coleccidn de cuadernos
universitarios de Derecho Administrativo (Bolsillo), Serie Roja, Sevilla, 2015.
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f. Conclusiones.

A modo de colofén del presente capitulo se puede destacar entonces, que el Estado
moderno o legal de derecho, surge como una reaccion de la burguesia contra la
monarquia absoluta en el siglo XVI1II, produciéndose asi la division de poderes; éste
modelo se caracteriza por una vision antropocéntrica del mundo, donde los derechos
fundamentales son de carécter individual, y el Estado se limita a minimas funciones.
Dicho modelo generd grandes desigualdades sociales, siendo luego sustituido por el
Estado de bienestar o social de derecho, el cual se centrd en la idea de bienestar,
debiendo asumir nuevas funciones, y ampliando la base de reconocimiento de derechos
de los ciudadanos. Se tratd de un modelo centrado en la realidad social.

Por otro lado, el Estado constitucional (social) de derecho es entendido como un modelo
superador del anterior, donde adquiere primacia efectiva la Constitucién y sus valores.
Las violaciones a la dignidad de las personas durante la Segunda Guerra Mundial se
convirtieron en un punto clave, comenzando un proceso de constitucionalizacion, cuyo
eje central fueron los derechos humanos, y donde el concepto de dignidad humana
adquiere legitimacion juridica, siendo considerada como un criterio de interpretacion y
como principio rector, recayendo entonces sobre la Administracion Publica el deber de
implementar politicas publicas destinadas a la efectiva satisfaccion de los derechos
fundamentales, debiendo contar con recursos, a fin de cumplir con el interés general,
que en el marco del Estado constitucional (social) de derecho vigente, se va definiendo
a la luz del principio de dignidad humana.
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I1.- CAPITULO SEGUNDO- CORRUPCION Y TRANSPARENCIA.

a. Introduccion.

La corrupcion es un fendmeno que se ha instalado en las agendas de los Estados desde
hace ya algun tiempo, desarrolldndose una serie de documentos internacionales a fin de
lograr su erradicacion. La experiencia diaria demuestra que ain queda un largo camino
por recorrer, sin embargo, es necesario que el tema no sea abandonado y siga estando
vigente en el interés nacional e internacional.

La materia adquiere relevancia, pues este flagelo tiene afectacion directa en el pleno
goce de los derechos fundamentales de los ciudadanos, por ejemplo, el dinero que es
desviado a pagar sobornos en una obra publica, tiene como consecuencia que aquella
sea realizada con materiales de mala calidad, pudiendo provocar accidentes que a su vez
podrian dar lugar a la muerte de personas, este y otros ejemplos demuestran que la
corrupcion, pone en jaque la satisfaccion efectiva de aquellos.

Teniendo en cuenta lo expuesto, en el presente capitulo se describiran los momentos
clave referentes a la corrupcién y se enumeraran los convenios internacionales
suscriptos por los Estados sobre la materia que a su vez contemplan los mecanismos de
prevencion y sancién de la corrupcion.

Luego, se pondrd en evidencia la probleméatica que trajo para la comunidad
internacional establecer una definicion uniforme, teniendo en cuenta que se trata de un
fendmeno complejo y que los actos de corrupcion pueden ser de diversa indole.

Asimismo se tratard de demostrar como el fendmeno de la corrupcion pone en jaque el
fin altimo del Estado constitucional (social) de derecho, esto es, garantizar y proteger
los derechos fundamentales, directamente vinculados a la dignidad de la persona
humana.

Por ultimo, se desarrollara sobre el concepto de transparencia como contracara de la
corrupcion.
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b. La corrupcion.

b.1. La corrupcion y la lucha contra ésta, momentos clave.

Sabido es que el fendmeno de la corrupcion data de tiempos inmemoriales, su presencia
es casi de caracter permanente en la historia de la humanidad, sin embargo existen
ciertos momentos claves, que hicieron alertar a las naciones sobre sus graves
consecuencias, ello debido a un nuevo contexto internacional, caracterizado por la
desregulacién de los mercados, la globalizacion, los procesos de privatizacion, las
operaciones financieras internacionales, el aumento de inversiones extranjeras, los
avances tecnoldgicos, entre otros, produciéndose una internacionalizacion de la
corrupcion. En un contexto como el descripto, resulta imposible para un Estado
desarrollar politicas de control de la corrupcion en soledad, siendo necesario desarrollar
aquellas a escala internacional.

Cabe destacar como un puntapié inicial, aguel llevado a cabo por los Estados Unidos
durante la década del 70, donde comenzd a advertir que empresas de esa nacién
pagaban sobornos a funcionarios publicos de otros paises en donde pretendian hacer
negocios. El escandalo fue de tal magnitud que provoco la renuncia del Presidente
Richard Nixon y el dictado de la ley Foreign Corrupt Practices Act (Ley de Practicas
Corruptas en el Extranjero) en 1977, norma que prohibia a las empresas
estadounidenses o0 que residian en ese pais, sus representantes, directivos y accionistas
que promuevan ofrecimientos, pagos u otra clase de ventajas a funcionarios publicos
extranjeros, partidos politicos, dirigentes partidarios o candidatos a cargos politicos, con
el objeto de obtener beneficio econdmico como consecuencia de sus acciones. La
técnica legislativa de dicha norma fue mejorada en 1988 con la Omnibus Trade and
Competitiveness Act (Acta Omnibus de Comercio Exterior y Competitividad)?’.

A partir de ese momento, se empezaron a llevar a cabo diferentes encuentros
internacionales, siendo el primero de ellos la Conferencia Internacional Anticorrupcion,

2" Cfr. BUTELER, Alfonso, “La lucha anticorrupcién y el derecho administrativo”, JA, (2013-111)
31/07/2013,
https://bd.austral.edu.ar:2060/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc500000169aacc94d6abl
56b63&docquid=i2599C6F6585FBCC871D69D17DEC7EBCE&hitguid=i2599C6F6585FBCC871D69D
17DECT7EBCE&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFABSAC74B1D1F81C755DFD042D199&
searchFrom=&savedSearch=false&context=15&crumb-action=append&. Disponible el 23/3/2019.
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en 1983 desarrollada en Washintong y durante la década del 90 se dictaron una serie
importante de normas.

Asi, en 1990 la Secretaria de Naciones Unidas prepar6 un manual denominado
Prevencién del Delito y la Justicia Penal en el Contexto de Desarrollo: Realidades y
Perspectivas de la Cooperacion Internacional- Medidas Précticas contra la Corrupcion.
Luego, en 1992, la Asamblea General de Naciones Unidas aprob6 la Resolucion de
Précticas Corruptas en el Comercio Internacional. En 1996, el Banco Mundial, suscribio
una estrategia anticorrupcion. En 1997, los paises miembros de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE), suscribieron la Convencion sobre la
Lucha contra el Soborno de Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones
Comerciales Internacionales. En 1999, el Centro para la Prevencion del Crimen
Internacional de la ONU lanzé el Programa Global contra la Corrupcion. En 1997, el
Consejo de Europa adoptd veinte principios para la lucha contra la corrupcion y en
1999, creé el Grupo de Estados contra la Corrupcién®. Luego, también adquieren
relevancia la Convencion de la Union Africana para prevenir y combatir la corrupcion
(2003), la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (2003) y, sobre todo, la Convencién de Naciones Unidas contra la
Corrupcién (2006)%.

Lo propio ocurrié en el &mbito americano, tanto en el marco de la Organizacién de
Estados Americanos, como en las Cumbres de Jefes de Estado y de Gobierno, siendo
uno de los antecedentes mas importantes la Primera Cumbre de las Ameéricas de
diciembre de 1994 y en el mismo afio la Declaracion de Belem Do Parad. En 1997, la
Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos, adopt6 el Programa
Interamericano de Cooperacion para Combatir la Corrupcién. No obstante, el hito mas
destacado es la Convencidn Interamericana contra la Corrupcién de 1996, siendo
consecuencia de ésta, la Primera Conferencia de los Estado Parte en la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién en 2001, donde se redactd el Acta de Buenos Aires

%8 Cfr. OFICINA ANTICORRUPCION, Etica, Transparencia y Lucha contra la Corrupcién en la
Administracion Publica: Manual para el ejercicio de la funcién publica, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, Buenos Aires, 2009, 30-33.
29 Cfr. BUTELER.
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estableciéndose las bases para el Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de
la Convencion®.

b.2. La corrupcién, una problematica compleja de definir.

Uno de los puntos que llama la atencion cuando nos adentramos en el estudio de la
teméatica estd vinculado a su definicion, pues no resulta tarea sencilla saber
concretamente qué se entiende por corrupcion, tal es asi que la comunidad internacional,
al momento de suscribir los diferentes tratados no ha podido lograr un acuerdo unénime
al respecto. Notese en el caso de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion,
que ésta establece definiciones en su articulo 1°, mientras que lo propio hace la
Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion en su articulo 2°, mas del texto de
aquellas no surge el concepto de corrupcién. Por tal motivo, es la doctrina elaborada
desde diferentes disciplinas, la encargada de echar luz sobre este inconveniente.

Para tener una primera aproximacion siempre es aconsejable recurrir al diccionario de
nuestra lengua, asi, la Real Academia Espafiola define a la corrupcién como: 1. Accion
y efecto de corromper o corromperse. 2. Alteracién o vicio en un libro o escrito. 3.
Vicio o abuso introducido en las cosas no materiales. Corrupcion de costumbres, de
voces. 4. En las organizaciones, especialmente en las publicas, practica consistente en la
utilizacion de las funciones y medios de aquellas en provecho, econémico o de otra
indole, de sus gestores™'.

Una voz autorizada que define el concepto bajo estudio, es la organizacion
Transparencia Internacional®
para beneficios particulares”. Se trata pues de un concepto amplio, que abarca un gran
namero de hechos u omisiones. En similar sentido, pero limitandose al &mbito publico,
es definida por Rodriguez Arana- Mufioz en cuanto la entiende como la utilizacién de
potestades publicas para la satisfaccion de intereses puramente personales®. Por su
parte, Pérez Hualde sostiene que la esencia de la corrupcion se encuentra en la ruptura

entendiéndola como ‘el abuso del poder encomendado

%0 Cfr. OFICINA ANTICORRUPCION, 33.

%! https://dle.rae.es/?id=B0dY413. Ultima vez consultado 23/03/2019.

%2 Transparency International.

% https://www.transparency.org/what-is-corruption#define. Ultima vez consultado 23/03/2019, “the
abuse of entrusted power for private gain”.

3 Cfr. RODRIGUEZ ARANA-MUROZ, Jaime, Principios de Etica Publica ¢Corrupcion o Servicio?, Editorial
Montecorvo, Madrid, 1993, 87.
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de la legalidad pero también esta en la actitud del sujeto, y en el resultado practico, de
colocarse por encima de la ley y de las reglas que rigen a todos sus conciudadanos; y es
esa ubicacion la que le permite manipular ese orden normativo en su beneficio®.

En la actualidad, la definicion mas utilizada por los cientificos sociales es la elaborada
por Joseph Nay, para quien la corrupcion es la conducta que se desvia de las
obligaciones de orden publico normales debido a intereses personales (familiares o de
allegados) o beneficios monetarios o de orden social; o que viola normas respecto al uso
de cierto tipo de influencias con fines personales. Asi, ésta abarca conductas como el
cohecho, neopotismo y malversacién de fondos®.

Teniendo en cuenta las definiciones asi brindadas, es posible advertir que se trata de un
asunto complejo, pues los hechos que pueden ser considerados corruptos, son de diversa
indole. Puede haber corrupcién a gran escala, es decir, cuando se encuentran
involucrados funcionarios publicos que ostentan cargos de alto rango quienes tienen
como tarea principal tomar las decisiones que afectan a la ciudadania, por ejemplo al
momento de definir las politicas pablicas a implementar. Ese contexto permite que,
quienes tienen dicha labor, se puedan ver corrompidos al momento de desarrollarla,
poniendo por sobre el interés general, su beneficio personal o el de su familia. Los actos
de corrupcion que generalmente se caracterizan como tales en este aspecto son, la
evasion de impuestos, clientelismo, conflictos de intereses, extorsion, fraude, lavado de
dinero, lobby, abuso de funciones, enriquecimiento ilicito, malversacién o peculado,

% Cfr. PEREZ HUALDE, Alejandro, “Desviacién de poder como "sistema” y un instrumento necesario: las
lealtades personales”, Suplemento Administrativo La Ley. 2013 (febrero), 1 - LA LEY2013-B, 660.
https://bd.austral.edu.ar:2060/maf/app/document?&src=laley4&srquid=i0ad6adc50000016aa845b869e40
855bf&docquid=i287B347831B9A01B1B99160D8ADE14C7&hitquid=i287B347831B9A01B1B99160
D8ADE14C7&tocquid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8SAC74B1D1F81C755DFD042D199&se
archFrom=&savedSearch=false&context=30&crumb-action=append&. Ultima vez consultado en
11/05/20109.

% Cfr. BERALDI, Carlos Alberto, “Control de la corrupcion mediante la desregulacion”, Corrupcion de
funcionarios publicos: Pena y Estado, Editores del Puerto, Buenos Aires, (1995- 1) 33-53. Para
desarrollar las diferentes definiciones del concepto también se puede consultar GARCIA MEXIA, Pablo,
Los Conflictos de Intereses y la Corrupcion Contemporanea, Aranzadi Editorial, Navarra, 2001, 59-63
quien clasifica las diversas acepciones doctrinales sobre la corrupcion elaboradas desde distintas
disciplinas, dividiéndolas en cinco grupos: 1) sintética, donde incluye la brindada por Nye; 2)
policéntricas, entendidas éstas como aquellas que se asientan sobre tres bases (legalidad, interés publico,
y opinion publica); 3) econdmicas, donde la corrupcion seria la consecuencia inevitable de todo intento
estatal por controlar las fuerzas del mercado; 4) gradualistas, donde se ordenan las conductas corruptas en
funcién de su mayor o menos gravedad y 5) analiticas, respecto de las cuales la nocién de corrupcion
exigiria un desglose de sus diferentes elementos (el cargo o funcionario publico involucrado, el favor
prestado por el mismo, la retribucion obtenida, y el pagador de la retribucion).
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soborno, por nombrar algunos. Es necesario destacar que para que esta corrupcion se
produzca, no sélo participa el funcionario publico, sino que es parte también una
persona privada®’.

También existe corrupcidén a menor escala, la que se produce a diario por funcionarios
publicos de nivel medio para abajo, abusando de su posicién respecto del ciudadano
comun cuando estos tratan de acceder a diferentes servicios basicos.

A lo expuesto cabe agregar que la corrupcion también puede producirse por omision®,
por citar un ejemplo conviene mencionar la tragedia del local bailable “Cromafion”,
donde qued6 comprobado que una de las causas de ésta, estuvo vinculada a la falta de
realizacion de inspecciones en virtud del pago de sobornos a la Policia Federal quien no
desarrollaba su labor correctamente, y dio lugar a la sentencia donde se condend al
propietario del local y al jefe de la Policia, en la que se puede leer: “Poli nunca fue
hallado, porque “poli” no es otra cosa que ¢l rubro que denota el pago de sobornos a la

policia para omitir cumplir con sus funciones™*,

En cuanto a las categorias en que puede clasificarse la corrupcion, resulta interesante el
trabajo realizado por Mario Coriolano*"; asi dicho autor nos ensefia que la corrupcién

37 Como ser empresarios, banqueros, representantes de asociaciones civiles, entre otros.

38 Cfr. CHINCHILLA MARTIN, Carmen, “La desviacion de poder”, 2da. edicion act. y ampl., con prélogo a
la 1ra. edicion de Jesus Leguina Villa, Madrid, Civitas, 1999, 59, citado por PEREzZ HUALDE, Alejandro,
“Desviacion de poder como "sistema" y un instrumento necesario: las lealtades personales”, Suplemento
Administrativo La Ley 2013 (febrero), 1 - LA LEY2013-B, 660,
https://bd.austral.edu.ar:2060/maf/app/document?&src=laley4&srquid=i0ad6adc50000016aa845b869e40
855bf&docquid=i287B347831B9A01B1B99160D8ADE14C7 &hitguid=i287B347831B9A01B1B99160
DBADE14C7&tocquid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&se
archFrom=&savedSearch=false&context=30&crumb-action=append&. Ultima vez consultado en
11/05/20109.

¥ La tragedia de Cromafién fue un incendio producido la noche del 30 de diciembre de 2004 en
Republica Cromandn, establecimiento ubicado en el barrio de Once de la ciudad de Buenos Aires, durante
un recital de la banda de rock Callejeros. Este incendio provocé una de las mayores tragedias no naturales
en Argentina y dej6 un saldo de 194 muertos y al menos 1432  heridos. En
https://es.wikipedia.org/wiki/Tragedia de_Croma%C3%B1%C3%B3n#cite_note-cohecho-32, consultado
en fecha 30/03/2019.

“ Tribunal Oral en lo Criminal N° 24 de la Ciudad de Buenos Aires (19 de agosto de 2009). «XXIX. El
cohecho. Los hechos acreditados». Fallo de la Causa N° 2517. catedradeluca.com.ar/wp-
content/uploads/2015/01/sentencia-cromanon.-toc.doc Consultado el 30/03/2019.

*1 Cfr. CORIOLANO, Mario, “El impacto negativo de la corrupcion en el goce de los derechos humanos.
Perspectivas desde el informe final del Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas”, en LAMOGLIA, Marcelo y RODRIGUEZ GARCIA, Nicolés, Administracion publica y corrupcion,
Zavalia, 2017, 109-132.
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https://bd.austral.edu.ar:2060/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc50000016aa845b869e40855bf&docguid=i287B347831B9A01B1B99160D8ADE14C7&hitguid=i287B347831B9A01B1B99160D8ADE14C7&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=30&crumb-action=append&
https://es.wikipedia.org/wiki/Tragedia_de_Croma%C3%B1%C3%B3n#cite_note-cohecho-32
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=10&ved=2ahUKEwj3tNHP1arhAhXrHLkGHa9hCLQQFjAJegQIAxAC&url=http%3A%2F%2Fcatedradeluca.com.ar%2Fwp-content%2Fuploads%2F2015%2F01%2Fsentencia-cromanon.-toc.doc&usg=AOvVaw1et3Rbut5GDf2pW1icu4xj
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=10&ved=2ahUKEwj3tNHP1arhAhXrHLkGHa9hCLQQFjAJegQIAxAC&url=http%3A%2F%2Fcatedradeluca.com.ar%2Fwp-content%2Fuploads%2F2015%2F01%2Fsentencia-cromanon.-toc.doc&usg=AOvVaw1et3Rbut5GDf2pW1icu4xj

puede ser estatal (la que se da en el sector publico) o privada (el sector no estatal),
nacional (la que se produce en el &mbito local) o internacional (es la que tiene lugar en
organizaciones internacionales), y puede ser también activa (refiriéndose a la entrega de
dinero o de otros beneficios para lograr ventajas indebidas), o pasiva (aquella que
consiste en la recepcion de dinero u otros beneficios como ventaja indebida).

Teniendo en cuenta lo expuesto, si bien la corrupcion es una cuestion compleja, dificil
de definir, si se puede destacar como nota caracteristica de ésta, la existencia de un
poder encomendado que es desviado para fines personales, apartandose quien lo realiza
del ordenamiento normativo.

b.3. La corrupcion y su incidencia sobre los derechos fundamentales.

El Estado constitucional (social) de derecho, pone el énfasis en los derechos humanos
fundamentales, pues respecto de estos asume un rol activo, es decir que se convierte en
el encargado de satisfacerlos minimamente.

Como consecuencia natural entonces, cuando se comenten actos (u omisiones) de
corrupcion, quienes mas se ven afectados, son aquellos sectores que dependen del
accionar positivo del Estado para ver satisfechas sus necesidades, los mas vulnerables, o
en palabras del maestro Galeano podrian ser definidos como “los nadie™*.

La corrupcion implica un poder encomendado que es desviado para fines personales,
apartandose quien la realiza del ordenamiento normativo, concretamente implica un
desvio de poder, y asi, puede ser abordada y analizada como un instrumento que ayuda
a construir, sostener y expandir un orden social basado en relaciones desiguales entre
distintos grupos sociales oprimidos como consecuencia del racismo, del sexismo, y la
homofobia, entre otros criterios discriminatorios*®. Cuando la corrupcién se combina
con formas de opresion, tiende a beneficiar a aquellos grupos con poder econdémico y
politico y a afectar a los grupos sociales oprimidos, volviéndose especialmente peligrosa

*2 Asi denomina el autor a los mas vulnerables, “Los nadie: los ningunos, los ninguneados, (...)” en el
poema “Los Nadie” de GALEANO, Eduardo, El libro de los abrazos, Siglo veintiuno editores, Buenos
Aires, 2010, 59.
* Cfr. GRUENBERG, Christian, “Los derechos humanos como tactica anticorrupcion: ;Una reforma en la
que todos ganan?”, ORSI, Omar Gabriel y RODRIGUEZ GARCIA, Nicolds, Transparencia, acceso a la
informacion y tratamiento penal de la corrupcién, Editores del Puerto, Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, 2011, 21.
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para las mujeres cuando se combina con la violencia psicologica, fisica y sexual que
enfrentan a diario®.

La corrupcion se manifiesta con la influencia por parte de las empresas privadas sobre el
Estado, en el disefio y aplicacion de regulaciones, leyes, decretos y sentencias judiciales,
y se extiende profundamente a través de redes clientelares que condicionan el acceso a
los servicios sociales a cambio de votos y tareas serviles®.

En ese contexto, el funcionario publico, es decir, quien define las politicas publicas y
toma las decisiones que afectan a la ciudadania, debe rodearse de otros protagonistas
“fieles” a él, creandose un subsistema de lealtades incompatible con los objetivos de la
institucion traicionada. El decisor que necesita conformar “su” equipo de personas que
le permita sostener el subsistema establecido de desviacion permanente de los objetivos
publicos hacia los que €l entiende méas valiosos, 0 mas beneficiosos para su posicion
personal o de su grupo, emplea como una herramienta necesaria “el favor personal”. El
“favor”, puede consistir en la designacion sin concurso, en la atribucién de funciones
sin los antecedentes necesarios, o en el premio inmerecido, 0 en el ascenso injustificado,
o0 en el evitarle consecuencias sancionatorias de algun error cometido. De esa forma, el
“agradecimiento” del beneficiado es directamente proporcional en su tamafio a la
magnitud de la transgresion o de la trampa con que el decisor lo beneficié y endeud6™.

A este tipo de préactica, se la denomina clientelismo, pues se trata de una forma de
vinculo particularista, producido a partir de criterios personalizados entre una persona
con mayor poder, estatus o recursos (el patron), quien aprovecha su influencia para dar
proteccién, servicios o favores a otras personas (clientes), que los reciben
intercambiando con el patron asistencia, servicios personales, prestigio social o apoyo
politico. Entre ambas personas (patrones y clientes) pueden aparecer los denominados
mediadores, que desarrollan una especie de intermediacion entre los servicios, bienes,
favores provenientes del patrén y la fidelidad, asistencia, servicios personales,
otorgamiento de prestigio o apoyo politico- electoral que fluyen desde el cliente. A ello
se puede agregar que las practicas clientelares se dan con mayor intensidad en
condiciones institucionales caracterizadas por la desigualdad, la discriminacion y el
desempleo. En contextos sociales con altos indices de pobreza e indigencia las practicas

“ Tdem, 22.
*® |bid.
%6 Cfr. PEREZ HUALDE, 11.
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clientelares funcionan como verdaderas redes de resolucién de problemas de
supervivencia material a través de la mediacion politica personalizada en el acceso a
recursos publicos en general, y a los programas sociales en particular. Esta especie de
clientelismo politico se construye sobre la base de la extorsion y de arreglos
particularistas que obstaculizan la implementacion de cualquier politica social®’.

Si bien el clientelismo no es la Unica forma en que la corrupcién se manifiesta, si nos
brinda una claro ejemplo de como la corrupcion impacta sobre los derechos humanos
alternando la regla de asignacion, la cual define los criterios de distribucidn de recursos
y servicios publicos, modificando los criterios objetivos de seleccion para acceder a los
recursos publicos del Estado, impidiendo la realizacion de los derechos econémicos y
sociales mas vulnerables. Cuando la corrupcion se interpone entre los recursos con los
que el Estado cuenta para satisfacer las necesidades de la poblacion, se producen
niimeros conflictos sociales*®.

Siendo ello asi, se puede afirmar entonces que este fendmeno tiene directa incidencia
sobre la plena satisfaccion de los derechos fundamentales de las personas,
concretamente los vinculados a la dignidad de la persona humana, como salud,
educacién, trabajo, vivienda digna, el acceso al agua y otros servicios publicos, por
mencionar algunos.

Las consecuencias de la corrupcion sobre los derechos humanos se pueden clasificar
también de la siguiente forma: 1) consecuencias negativas individuales (cuando afecta
de forma directa a una persona concreta); 2) consecuencias negativas colectivas (cuando
la corrupcién afecta a grupos especificos e identificables de personas, por ejemplo
minorias étnicas, o pueblos originarios) y 3) consecuencias negativas generales (cuando
ademas repercute negativamente en toda la sociedad, en sentido nacional o
internacional, asi la corrupcion afecta los recursos econdmicos y financieros reduciendo
los recursos disponibles para la progresiva satisfaccion de los derechos econdémicos,
sociales y culturales y por otro lado afecta a la democracia, pues si las autoridades de un

* Cfr. GRUENBERG, Christian y PEREYRA IRAOLA, Victoria, “El clientelismo en la gestion de programas
sociales contra la pobreza”, Documento de Politicas Publicas/Anélisis N° 60, CIPPEC, Buenos Aires,
Enero 2009. Accedido en fecha 30/03/2019 https://www.cippec.org/publicacion/el-clientelismo-en-la-
gestion-de-programas-sociales-contra-la-pobreza/.

*8 Cfr. GRUENBERG, “Los derechos humanos como téctica anticorrupcion...” 32-34.
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Estado estdn dominadas por la corrupcion, se resquebraja la confianza de la poblacion
en el gobierno y en el orden democrético y el Estado de derecho)®.

De esa forma, cuando el instituto bajo analisis se manifiesta en las instituciones de un
Estado, se pone en jaque la vigencia de los principios que caracterizan al Estado
constitucional (social) de derecho, por ello, a la hora de pensar mecanismos que la
combatan, es necesario plantearlos desde la perspectiva de los derechos humanos™.

c. Transparencia y corrupcion, las dos caras de una misma moneda.

Corresponde en este punto, indicar que la transparencia es un concepto que se entiende
como la contracara de la corrupcion, en tanto que ésta refiere a actos que se realizan en
la oscuridad o detrés de algo, la transparencia lograrfa sacarlos a la luz®*. De esa forma,
si nos encontrdsemos con una moneda en el suelo, podriamos decir que la transparencia
es la cara hacia arriba, mientras que la corrupcién seria la cara hacia abajo.

Para la organizacion Transparencia Internacional, la transparencia trata sobre echar luz
respecto de reglas, planes, procesos y acciones. ES conocer, por qué, como, qué y
cuanto. Esta asegura que las acciones de los agentes publicos, servidores civiles,
managers y la gente de negocios sean visibles y entendibles, y que sus actividades sean
reportadas. Ello significa que el publico en general pueda conocerlas. Es el camino
seguro contra la corrupcion, y colabora a incrementar la confianza en las personas vy las
instituciones de las cuales depende nuestro futuro®.

*® Cfr. CORIOLANO, 117-120.
%0 Cfr. LAUZAN, Silvia, “Derechos Humanos y concepciones del poder en las reformas anticorrupcion de
loa afios 90”, ORSI, Omar Gabriel y RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, Transparencia, acceso a la
informacion y tratamiento penal de la corrupcion, Editores del Puerto, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, 2011, 71-86, la define como “aquella que reconoce la legitimidad normativa y politica de los
principios contenidos en el derecho internacional de los derechos humanos como estandares minimos para
la consecucion de una democracia robusta. La perspectiva de los derechos incorpora los principios
internacionales de derechos humanos como pautas que requieren ser observadas por los Estados a los
fines de que el desarrollo de la vida democratica y sus resultados sean los mejores posibles, en beneficio
de todos y todas, pero con especial consideracion de aquellas personas o grupos desaventajados”.
51 Cfr. ALBERTSEN, Jorge, El principio de transparencia en el procedimiento administrativo, Jornadas de
derecho administrativo Universidad Austral del afio 2014, Ediciones Rap S.A., Buenos Aires, 2015.
2 La definicion puede consultarse en https://www.transparency.org/what-is-corruption#what-is-
transparency Ultima vez consultado en fecha 01/04/2019: “Transparency is about shedding light on rules,
plans, processes and actions. It is knowing why, how, what, and how much. Transparency ensures that
public officials, civil servants, managers, board members and businesspeople act visibly and
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Pareciera entonces que la transparencia es el puntapié inicial para comenzar la lucha
contra la corrupcion, en tanto por medio de ésta los ciudadanos toman conocimiento de
las acciones que realizan aquellos que son los encargados de definir las politicas
publicas y ejecutarlas, es decir, los funcionarios publicos en sentido amplio, y no so6lo
respecto de ellos, sino que la transparencia también alcanza a aquellos que administran
fondos publicos, como ser asociaciones sin fines de lucro, e incluso a empresas
privadas. Expuesto de esa forma, se podria afirmar que estamos frente a un derecho

humano bajo el sentido del “derecho a la no corrupcion"®®,

En resumidas cuentas, la transparencia supone publicidad, informacién, participacion,
rendicion de cuentas, ética, responsabilidad, control; aun cuando cada uno de ellos tiene
un alcance propio y se plasman en derechos que se ejercen con independencia®.

Si bien el instituto en cuestibn no se encuentra consagrado en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, es un principio que surge implicitamente del
sistema en tanto se lo vincula al derecho de acceso a la informacion pablica.

El efectivo acceso a la informacion publica funciona como una condicion para la
realizacion y exigibilidad de los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales, como el derecho a la participacion, a la educacion y la salud™. El ciudadano
informado es aquel que puede exigir con mayor eficiencia la satisfaccion plena de sus
derechos cuando éstos son vulnerados, pues conoce los recursos con los que cuenta la
Administracion Publica para la definicion y ejecucién de las politicas publicas (en este
sentido es importante la Ley de Presupuesto), también sabe quién es el encargado de
ejecutarlas (siendo en este punto importante la Ley de Ministerios) y en todo caso puede

understandably, and report on their activities. And it means that the general public can hold them to
account. It is the surest way of guarding against corruption, and helps increase trust in the people and
institutions on which our futures depend.”

53 Cfr. IVANEGA, Miriam M. “La administracion publica del siglo XXI: Entre la utopia y la realidad” LA
LEY 02/03/2011, 1, LA LEY 2011-B, 676.
https://bd.austral.edu.ar:2060/maf/app/document?&src=laley4&srqguid=i0ad6adc50000016aa84f4c7e5e02
2200&docguid=iA56D55C4153360D20E05DC1A063A5C81&hitquid=iA56D55C4153360D20E05DC1
A063A5C81&tocqguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&se
archFrom=&savedSearch=false&context=50&crumb-action=append&. Ultima vez consultado
11/05/20109.

5 Cfr. IVANEGA, y también en IVANEGA, Miriam M. y SAPPA, José Roberto, “El derecho disciplinario:
instrumento de estabilidad social y politica”, Congreso Internacional de Derecho Disciplinario, México,
2013.

% Cfr. GRUENBERG, “Los derechos humanos como tactica anticorrupcion...” 23.

24


https://bd.austral.edu.ar:2060/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc50000016aa84f4c7e5e022200&docguid=iA56D55C4153360D20E05DC1A063A5C81&hitguid=iA56D55C4153360D20E05DC1A063A5C81&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=50&crumb-action=append&
https://bd.austral.edu.ar:2060/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc50000016aa84f4c7e5e022200&docguid=iA56D55C4153360D20E05DC1A063A5C81&hitguid=iA56D55C4153360D20E05DC1A063A5C81&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=50&crumb-action=append&
https://bd.austral.edu.ar:2060/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc50000016aa84f4c7e5e022200&docguid=iA56D55C4153360D20E05DC1A063A5C81&hitguid=iA56D55C4153360D20E05DC1A063A5C81&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=50&crumb-action=append&
https://bd.austral.edu.ar:2060/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad6adc50000016aa84f4c7e5e022200&docguid=iA56D55C4153360D20E05DC1A063A5C81&hitguid=iA56D55C4153360D20E05DC1A063A5C81&tocguid=&spos=1&epos=1&td=1&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=50&crumb-action=append&

exigir la rendicion de cuentas de la ejecucion de las mismas (siendo aqui relevante el rol
que se le asigna a los 6rganos de control), pudiendo ademas requerir se investigue la
responsabilidad de los funcionarios publicos (ya sea que se encuentre comprometida la
responsabilidad civil, patrimonial, disciplinaria, politica o penal).

El tratamiento del derecho en analisis ha sido ampliamente desarrollado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, fallando con relacion a éste por primera vez en la
causa “Asociacion Derechos Civiles contra PAMI”*® donde remitiéndose al antecedente
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “Claude Reyes y otros contra Chile™’
fallado el 19 de septiembre de 2006, dijo: ™ ... la Corte estima que el articulo 13 de la
Convencién, al estipular expresamente los derechos a "buscar" y a "recibir”
"informaciones”, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la
informacidn bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de
restricciones de la Convencién. Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de
las personas a recibir dicha informacién y la obligacion positiva del Estado de
suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a conocer esa informacién
0 reciba una respuesta fundamentada cuando por algin motivo permitido por la
Convencién el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el caso concreto. Dicha
informacién debe ser entregada sin necesidad de acreditar un interés directo para su
obtencion o una afectacidn personal, salvo en los casos en que se aplique una legitima
restriccion. Su entrega a una persona puede permitir a su vez que esta circule en la
sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ella y valorarla. De esta forma, el
derecho a la libertad de pensamiento y de expresién contempla la proteccion del
derecho de acceso a la informacion bajo el control del Estado, el cual también contiene
de manera clara las dos dimensiones, individual y social, del derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion, las cuales deben ser garantizadas por el Estado de forma
simultanea” (CIDH, Caso Claude Reyes y otros vs. Chile, sentencia del 19 de
septiembre de 2006, Serie C, 151, parrafo 77).”

Lo expuesto adquiere relevancia en cuanto a la legitimacién procesal activa que se
reconoce a los ciudadanos a los fines de exigir judicialmente la obtencion de

% Asociacién Derechos Civiles ¢/EN- PAMI- (dto. 1172/03) s/amparo ley 16.986, Fallos 335:2393
(2012).
57 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_151 esp.pdf accedido en fecha 04/04/2019.
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informacidén publica, pudiéndose entender a la misma como una accién popular, “sin
9558

necesidad de acreditar un interés o afectacion directa™”.

La Corte reconocio entonces una amplia legitimacién procesal cuando se trata de
acceder a la informacién pablica®, y recientemente en la causa “Savoia, Claudio Martin
¢/ EN — Secretarfa Legal y Técnica”® ratific el criterio que venia sosteniendo,
sefialando que: “(...) Se trata, en definitiva, de un derecho que pertenece al hombre
comun y no es posible restringir tal pertenencia sin debilitar al sistema democratico y al
principio republicano que sirven de sustento a esta prerrogativa.” (Considerando 14), y
ademas establecio determinados estandares sobre restricciones al derecho en cuestion.

Dicho de otra manera, el cimero Tribunal nos ensefia que la libertad de informacion es
un derecho humano fundamental que abarca el derecho a juntar, trasmitir y publicar
noticias y contempla la proteccidon del derecho de acceso a la informacion bajo el
control del Estado, que tiene por objeto asegurar que toda persona pueda conocer la
manera en que sus gobernantes y funcionarios pablicos se desempefian, reconociéndose
asi una amplia legitimacion procesal. Si bien como todo derecho tiene sus limitaciones,
el principio general es la publicidad de los actos publicos, que deriva de la forma
republicana adoptada por nuestro Estado conforme lo establece el articulo 1° de la
Constitucion Nacional.

Por otro lado, también se puede afirmar que el articulo 41 de la Constitucion Nacional
pone en cabeza de las autoridades el deber de promover informacion y proteccion
respecto al derecho al ambiente sano, equilibrado y apto para el desarrollo humano.
Asimismo el articulo 42, hace expresa referencia al derecho a una informacion adecuada
y veraz a favor de los consumidores y usuarios.

%8 Cfr. VERBIC, Francisco, Legitimacién para el acceso a informacion piblica en la jurisprudencia de la
CSJN: ¢Accién popular? en https://classactionsargentina.com/2014/10/14/legitimacion-para-el-acceso-a-
la-informacion-publica-en-la-jurisprudencia-de-la-csjn-accion-popular/ Gltima vez accedido en fecha
02/04/2019.

% Otros pronunciamientos que se pueden consultar son: “CIPPEC ¢/EN- M° de Desarrollo social- dto
1172/03 s/amparo por mora ley 16986, Fallos 337:256 (2014); “Oehler, Carlos A.”, Fallos 337:1108
(2014); “Stolbizer, Margarita ¢/ EN — MO Justicia DDHH s/ amparo ley 16.986” (2015); CSIN
“Giustiniani, Rubén Héctor ¢/ YPF SA- s/amparo por mora”, Fallos 338:1258 (2015); Garrido, Carlos
Manuel ¢/ EN — AFIP s/ amparo ley 16.986”, Fallos 339:827 (2016).

%0 «Savoia, Claudio Martin ¢/ EN — Secretaria Legal y Técnica (dto. 1172/03) s/ amparo ley 16.986”
(2019).
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Por su parte, el articulo 75 inciso 22 de la CN, ha reconocido jerarquia constitucional a
una serie de tratados internacionales que contienen normas especificas vinculadas al
derecho bajo analisis®.

Lo anecdotico en este punto, fue que sin perjuicio de las disposiciones constitucionales
que garantizan el pleno ejercicio del derecho de acceso a la informacién publica, la
primera norma a nivel federal que lo hizo operativo no fue una Ley emitida por el
Congreso sino un decreto presidencial®® y como tal su ambito de aplicacion se
encontraba restringido.®® Debieron pasar unos afios para que el Congreso dictase
finalmente la Ley Nacional N° 27275, amplidndose asi el ambito de aplicacién
considerablemente®,

En Tierra del Fuego, el derecho al acceso a la informacidn esté reconocido en el articulo
46 de la Constitucion Provincial®™®, y si bien la Constituciéon data de 1991, la

81 Declaracién Universal de los Derechos del Hombre (1948), articulo 19; Convencién Americana de
Derechos Humanos (1969), articulo 13, sobre libertad de pensamiento y expresion; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966), articulo 19 inciso 2°, libertad de expresion, libertad de buscar, recibir
y difundir informacién de toda indole.

%2 Decreto Nacional N° 1172/2013, de fecha diciembre de 2003. Accedido por Gltima vez 02/04/2019
http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleglnternet/anexos/90000-94999/90763/norma.htm .

83 Articulo 2° del Anexo VII del Decreto Nacional N° 1172/2013.: “El presente Reglamento General es de
aplicacion en el ambito de los organismos, entidades, empresas, sociedades, dependencias y todo otro
ente que funcione bajo la jurisdiccién del Poder Ejecutivo Nacional. Las disposiciones del presente son
aplicables asimismo a las organizaciones privadas a las que se hayan otorgado subsidios o aportes
provenientes del sector publico nacional, asi como a las instituciones o fondos cuya administracién,
guarda o conservacion esté a cargo del Estado Nacional a través de sus jurisdicciones o entidades y a las
empresas privadas a quienes se les hayan otorgado mediante permiso, licencia, concesion o cualquier otra
forma contractual, la prestacion de un servicio publico o la explotacién de un bien del dominio pablico.”
% Ver el articulo 7°de la Ley 27275, donde se incluyen al Poder Legislativo y los érganos que funcionan
en su ambito; al Poder Judicial de la Nacion; al El Ministerio Publico Fiscal de la Nacidn; al Ministerio
Pulblico de la Defensa; y al Consejo de la Magistratura; entre otros.

% Articulo 46°.- El ejercicio de los derechos a la informacién y a la libertad de expresién no estan sujetos
a censura previa, sino sélo a responsabilidades ulteriores expresamente establecidas por ley y destinadas
exclusivamente a garantizar el respeto a los derechos, la reputacién de las personas, la moral, la
proteccion de la seguridad, y el orden publicos. Los medios de comunicacion social deben asegurar los
principios de pluralismo y de respeto a las culturas, las creencias y las corrientes de pensamiento y de
opinidn. Se prohibe el monopolio y oligopolio publico o privado y cualquier otra forma similar, sobre los
medios de comunicacion en el &mbito provincial. La ley garantiza el libre acceso a las fuentes publicas de
informacion y el secreto profesional periodistico. La Legislatura no dictara leyes que restrinjan la libertad
de prensa. Cuando se acuse a una publicacion en que se censure en términos decorosos la conducta de un
individuo como magistrado o personalidad publica, imputandosele faltas o delitos cuya averiguacion y
castigo interese a la sociedad, debe admitirse prueba sobre los hechos denunciados. La informacion y la
comunicacion constituyen un bien social.
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operatividad de éste se dio en el afio 2004 con el dictado de la Ley Provincial N° 653°,
siendo luego reglamentado mediante el Decreto Provincial N° 2150/2017°".

En consecuencia, la transparencia se convierte en una obligacion en el accionar del
Estado, y debe ser el eje central de aquel, sobre todo para la Administracion Publica,
pues la existencia misma de ésta tiene su fundamento en la satisfaccion de las
necesidades de la ciudadania, que hoy dia exige mayor y mejor participacion en los
diferentes procesos de toma de decisiones, no a través de sus representantes, sino en
muchas ocasiones de forma directa, razon por la cual el derecho de acceso a la
informacidn publica adquiere una especial relevancia y su legitimacion no puede verse
restringida.

d. Conclusiones.

A modo de colofon del presente capitulo se puede sefialar que el fendmeno de la
corrupcion data de tiempos inmemoriales, su presencia es casi de cardcter permanente
en la historia de la humanidad, pero recién a partir de la década del 70 y en virtud del
contexto internacional es que comenzo a plantearse a la lucha contra la corrupcion como
un problema a resolver internacionalmente, de modo que los Estados comenzaron a
suscribir convenios internacionales donde se contemplan los mecanismos para su
prevencion y sancion.

Quedo corroborado que se trata de una cuestion compleja, dificil de definir, mas se
puede destacar como nota caracteristica de ésta, la existencia de un poder encomendado
que es desviado para fines personales, apartandose quien la realiza del ordenamiento
normativo.

Se pudo comprobar también, que la corrupcién tiene incidencia negativa sobre el pleno
goce de los derechos fundamentales de los ciudadanos, por ello cuando ésta se
manifiesta en las instituciones de un Estado, se pone en jaque la vigencia de los
principios que caracterizan al Estado constitucional (social) de derecho, motivo por el
cual, a la hora de pensar mecanismos que la combatan, es necesario plantearlos desde la
perspectiva de los derechos humanos.

% Sancién: 02 de Diciembre de 2004. Promulgacion: 23/12/04. (De Hecho). Publicacién: B.O.P.
03/01/05.
%7 publicado en el B.O.P. N° 3940, de fecha 14 de agosto de 2017.
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Por su parte, la transparencia es la contracara de la corrupcion, supone publicidad,
informacidn, participacion, rendicion de cuentas, ética, responsabilidad, control, y si
bien es un instituto que no se encuentra consagrado en los instrumentos internacionales
de derechos humanos, éste surge implicitamente del sistema, en tanto se lo vincula al
derecho de acceso a la informacion publica. Con relacion a dicho derecho la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion ha realizado un extenso tratamiento del tema,
reconociendo una amplia legitimacion procesal activa a los ciudadanos. El cimero
Tribunal nos ensefia que la libertad de informacién es un derecho humano fundamental
que abarca el derecho a juntar, trasmitir y publicar noticias y contempla la proteccion
del derecho de acceso a la informacién bajo el control del Estado, que tiene por objeto
asegurar que toda persona pueda conocer la manera en que sus gobernantes y
funcionarios publicos se desempefian, reconociéndose asi una amplia legitimacién
procesal. Se convierte en una obligacion en el accionar del Estado, y debe ser el eje
central de aquel, sobre todo para la Administracion Pablica, pues la ciudadania hoy dia
exige mayor y mejor participacion en los diferentes procesos de toma de decisiones,
razon por la cual el derecho de acceso a la informacion publica adquiere una especial
relevancia y su legitimacion no puede verse restringida.
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111.- CAPITULO TERCERO- ETICA PUBLICA Y BUENA ADMINISTRACION.

a. Introduccion.

Hablar de ética en el presente trabajo es casi una cuestion imperativa, en tanto se trata
de uno de los caminos posibles para erradicar la corrupcion y a su vez, cuando se hace
referencia a la ética en el &mbito de la administracion publica, se puede vincular a la
buena administracion, como estandar para dar cumplimiento a los fines del Estado
constitucional (social) de derecho.

En el presente capitulo entonces, se analizara el concepto de ética publica por un lado y
luego se mencionarén las normas nacionales que la receptan.

Luego, se hara referencia al caso especifico de las normas en la Provincia de Tierra del
Fuego, Antartida e Islas del Atlantico sur, y se indagara respecto a si la ausencia de una
ley que regule la Etica Publica, es 6bice para su exigencia a los funcionarios publicos.

Por ultimo, se desarrollara la definicion respecto del concepto de buena administracion
y cOmo ésta tuvo su recepcion normativa a nivel internacional, nacional y provincial.

b. Etica publica.

b.1. Etica publica, su definicion.

Para tener una primera aproximacion al concepto, el Diccionario de la Real Academia
Espafiola nos dice que la ética es el conjunto de normas morales gque rigen la conducta
de la persona en cualquier &mbito de la vida, ética profesional, civica, deportiva y
también puede ser definida como la parte de la filosofia que trata del bien y del
fundamento de sus valores®.

De esa forma, la ética presenta un aspecto descriptivo, a partir del cual brinda
indicaciones y sugerencias para mejorar la convivencia entre los hombres y la calidad
de los sistemas morales, estas prescripciones éticas, dan un sentido a la existencia y

%8 https://dle.rae.es/?id=H3y8ljj|H3yayOR accedido en fecha 02/04/2019.

30


https://dle.rae.es/?id=H3y8Ijj|H3yay0R

sirven de guia en las acciones, las elecciones, la ejecucion de unos actos y la abstencién
de otros®.

Por su parte, la ética publica es definida como el conjunto de normas morales que rigen
la conducta del hombre en cuanto integrante de un pueblo o ciudad —en cuanto
ciudadano, sea o no funcionario-, y en orden al bien comun, bien publico o bienestar
general .

En similar sentido, se ha dicho que la ética de la funcion publica es la ciencia del
servicio publico, pues tiene su eje en la idea de servicio. La ética publica estudia el
comportamiento de los funcionarios en orden a la finalidad del servicio publico que le
es inherente, asi el objeto material de ésta, serian los actos humanos del funcionario
publico y su objeto formal seria la moralidad de esos actos, la rectitud moral de la
actuacion del funcionario. La ética publica tiene como fuente béasica la razon humana en
la medida en que ella encuentra y conoce los principios morales universales propios del
servicio publico™.

Lo expuesto adquiere relevancia pues la Administracion Publica, es una organizacion
cuyo cometido principal es la satisfaccion del interés general emparentado hoy con la
idea de la dignidad humana como faro que guia las decisiones que ésta toma. La persona
humana sélo puede desarrollar su personalidad dentro del Estado, y es éste el que debe
generar el ambiente para que ello ocurra. Dicho cometido es realizado por los
funcionarios publicos, y la sensibilidad de estos frente a los derechos fundamentales
tiene mucho que ver con la ética ptblica’, de alli surge la necesidad de que conozcan
con certeza la razén de su labor, que no es otro que estar al servicio de la comunidad.
Por tal motivo, el actuar honesto de esos funcionarios publicos es una constante
preocupacién de las naciones’. La honestidad, la sobriedad, la transparencia, la

8 Cfr. OFICINA ANTICORRUPCION, Etica, Transparencia y Lucha contra la Corrupciéon en la

Administracion Publica: Manual para el ejercicio de la funcién publica, Ministerio de Justicia y

Derechos Humanos, Buenos Aires, 2009, 14.

" Cfr. GONZALEZ PEREZ, Jesls, “La ética en la Administracién Publica”, segunda edicién, Madrid,

2000, p. 27, citado por JEANNERET DE PEREz CORTES, Maria, “Funcion Publica, Etica Plblica y

Corrupcién”, en Jornadas de Derecho Administrativo Universidad Austral del Afio 2004, Ediciones Rap

S.A., Buenos Aires, 2005.

" Cfr. RODRIGUEZ ARANA-MUROZ, Jaime, Principios de Etica Publica ¢ Corrupcion o Servicio?, Editorial

Montecorvo, Madrid, 1993, 9-11, 24-26.

72 Cfr. idem, 62.

3 En este punto se aconseja la lectura de la Carta Iberoamericana de Etica e Integridad en la Funcién

Publica aprobada por la XVI1II Conferencia Iberoamericana de Ministras y Ministros de Administracion
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modestia, la magnanimidad, la generosidad, la laboriosidad, son virtudes que deben
caracterizar a los funcionarios pablicos’™.

Los ciudadanos esperan de los funcionarios lealtad institucional, eficacia, sensibilidad
ante los derechos fundamentales y ante los otros valores que traducen la nocién de
servicio, solo de esa forma se puede consolidar un auténtico Estado constitucional
(social) de derecho’™. Existe una conexién entre ética publica y Estado de derecho, pues
ella es la manifestacion del comportamiento que deben ostentar quienes actGan dentro
del aparato estatal, sometidos al orden de la legalidad y legitimidad ptblicas’®, alli es
donde el derecho administrativo debe desempefiar un rol protagonico, pues éste no es
més que el derecho constitucional concretizado™”.

b.2. La ética publica y su recepcion normativa.

Tal fue la importancia que se tuvo sobre la recepcion de los principios de la ética
publica, que el constituyente de 1994 incorporé al nuevo texto constitucional el articulo
34 que, en su ultima parte establece: “...Atentard asimismo contra el sistema
democréatico quien incurriere en grave delito doloso contra el Estado que conlleve
enriquecimiento, quedando inhabilitado por el tiempo que las leyes determinen para
ocupar cargos o empleos publicos. EI Congreso sancionara una ley sobre ética publica
para el ejercicio de la funcion.”

A aquella clausula, deben agregarse una serie de normas dictadas en consecuencia: 1) la
Convencién Interamericana contra la Corrupcion (CICC), aprobada por la ley
24.759.14; 2) la Ley 25.188 referente a la Etica en el Ejercicio de la Funcién Publica’;

Plblica y Reforma del Estado en Antigua. Guatemala, 26 y 27 de julio de 2018, donde se establecen una
serie de orientaciones a favor de un comportamiento guiado por la ética publica y todos sus principios y
valores relevantes.

"4 Cfr. RODRIGUEZ ARANA-MURIOZ, Jaime, 31.

7> Cfr. RODRIGUEZ ARANA-MURIOZ, Jaime, 10-11.

® Cfr. COVIELLO, Pedro José Jorge, “Reflexiones sobre la Etica Publica”, Suplemento Constitucional LA
LEY, 2012 (mayo). Ultima vez consultado el 11/05/2019,
https://bd.austral.edu.ar:2060/maf/app/search/run/multi.

" Cfr. RODRIGUEZ ARANA- MUROZ, Jaime, “La ética publica constitucional y la buena administracion”,
elDial DC1FFE, 10/09/2015.

"8 Modificada por el Decreto 862/01 y la Ley N° 26.857, esta Gltima reglamentada por el Decreto 895/13.
Asimismo en los Ultimos afios se han emitido una serie de reglamentaciones vinculadas al tema, a modo
de ejemplo se pueden citar el Decreto 201/2017 (Integridad en juicios contra el Estado); el Decreto
202/2017 (Integridad en contrataciones publicas) y el Decreto Reglamentario 1179/2016 (Reglamentacion
del articulo 18 “Régimen de obsequios a funcionarios publicos” de la Ley 25.188).
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3) el Decreto 41/99 (Codigo de Etica en la Funcion Publica); 4) el régimen punitivo
especial establecido por la ley 25.246; 5) la Convencion sobre la lucha contra el
cohecho de funcionarios publicos extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales, aprobada por la ley 25.319; 6) las previsiones sobre ética publica del
Marco de Regulacion del Empleo Pablico Nacional, aprobado por la ley 25.164 y 7) la
Ley Nacional N° 27275 de acceso a la informacidn publica.

Es facil entonces advertir que a nivel nacional existe un gran ndmero de normas
orientadoras de la conducta que deben desplegar los funcionarios puablicos, en la
satisfaccion de intereses colectivos.

b.3. La recepcion normativa de la ética publica en la Provincia de Tierra del
Fuego.

En Tierra del Fuego, por otro lado, la Constitucion Provincial no hace expresa
referencia a la Etica Publica, y tampoco existe una norma provincial dictada al efecto,
pero los principios surgen en primer lugar de la Constitucion Nacional, de la
Convencién Interamericana contra la Corrupcion (Ley 24.759), que compromete
internacionalmente la responsabilidad del Estado Nacional, y especificamente de la Ley
Nacional N° 22.140 aplicable a los agentes publicos provinciales, ello en virtud de la
Ley Nacional N° 23.775, que dispuso la conformacion de la Provincia de Tierra del
Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, de donde surge que las normas vigentes al
momento de su dictado en el ex Territorio, mantendrian aquél caracter mientras no
fueran derogadas o modificadas por la Constitucion de la nueva Provincia, por esa
misma ley, o la Legislatura provincial, asi y toda vez que a nivel provincial no se ha
dictado normal alguna sobre empleo puablico, sigue rigiendo la Ley Nacional N° 22.140
en el ambito local. También la Ley Provincial N° 1015’ hace una breve referencia a la
aplicacion de la Ley Nacional N° 25.188 en cuanto a las prohibiciones para contratar
con el Estado Provincial de aquellos agentes y funcionarios del sector puablico nacional,
provincial y municipal, y las empresas en las cuales aquellos tengan una participacion
suficiente para formar la voluntad social, en tanto se verifique que pueda ejercer una
influencia directa o indirecta en los procedimientos de seleccion establecidos en el
marco de la ley, pero solo respecto de las contrataciones publicas.

™ Articulo 26.
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Dicha omision no puede perder de vista cudl es la finalidad del Estado, sobre todo
teniendo en cuenta las declaraciones, derechos, deberes, garantias y politicas especiales
que se mencionan en la primera parte de la Constitucion Provincial, pues aquellos
manifiestan la plena vigencia del Estado constitucional (social) en la Provincia, y como
tal, la necesidad de considerar a la dignidad humana como estandar a la hora de
satisfacer el interés colectivo; es necesario entonces que, quienes desempefian la funcién
publica en el ambito provincial adviertan los efectos aniquiladores de la corrupcion
sobre la concrecion de la finalidad del Estado de derecho, pues hoy se habla de una
Administracion comprometida con los derechos fundamentales de las personas, que
adquiere un rol activo y protagonista, siendo entonces necesario que los principios
éticos no sean ignorados y si bien la doctrina ha advertido sobre la conveniencia de
establecer normas escritas que orienten la accion de los funcionarios publicos al servicio
pUblico®, en tanto éstas permiten conocer con objetividad los criterios de actuacion de
los funcionarios y proporcionan un importante mecanismo de resolucién de conflictos®’,
la ausencia de una ley de ética publica provincial no es obice para que los funcionarios
publicos obren conforme los principios éticos publicos, toda vez que la dignidad
humana es un principio rector que se proyecta sobre los derechos fundamentales de las
personas, razon por la cual necesariamente debe ser considerada como uno de los
principios éticos publicos que delimitan el obrar de los funcionarios pablicos.

c. Buena Administracion.

Se entiende por “buena administracion” a la forma de ejercicio del poder que se
caracteriza por rasgos como la eficacia, la eficiencia, la transparencia, la rendicién de
cuentas, la participacion de la sociedad civil y el Estado de derecho, y que releva la
determinacion del gobierno de utilizar los recursos disponibles a favor del desarrollo
econémico y social. En resumidas, la buena administracion significa satisfacer,
eficientemente y en orden al derecho, las necesidades de los ciudadanos®.

8 Consultar RODRIGUEZ ARANA-MUROZ, Jaime, Principios de Etica Pdblica ¢Corrupcion o Servicio?,

Editorial Montecorvo, Madrid, 1993 y CoVIELLO, Pedro José Jorge, Reflexiones sobre la Etica Plblica,

Suplemento Constitucional LA LEY, 2012 (mayo).

81 Cfr. RODRIGUEZ ARANA-MURIOZ, Jaime, 76.

82 Cfr. GONZALEZ IGLESIAS, Miguel Angel, “Buen gobierno, buena administracién y desarrollo

econdmico”, en Revista de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2007, 629 citado por

MAMBERTI, Carlos Enrique, “Contratacion publico y corrupcion. Qué tenemos y qué falta en el plano
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La buena administracion es considerada hoy en dia como un derecho humano en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea®™ y también ha sido
consagrada en algunas constituciones europeas, como la espafiola® y la italiana™®.

Dicha vision no escapa a estas latitudes del planisferio, pues en el preambulo de la
“Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacion con la
Administracion Publica” aprobada por el Consejo Directivo del CLAD en reunién
presencial-virtual celebrada desde Caracas el 10 de octubre de 2013, se establece que la
“buena Administracion Publica es, una obligacion inherente a los Poderes Publicos en
cuya virtud el quehacer publico debe promover los derechos fundamentales de las
personas fomentando la dignidad humana de forma que las actuaciones administrativas
armonicen criterios de objetividad, imparcialidad, justicia y equidad, y sean prestadas en
plazo razonable.” Y se agrega que “La buena Administracion Publica adquiere una
triple funcionalidad. En primer término, es un principio general de aplicacion a la
Administracién Puablica y al Derecho Administrativo. En segundo lugar, es una
obligacién de toda Administracion Publica que se deriva de la definicion del Estado
Social y Democrético de Derecho, especialmente de la denominada tarea promocional
de los poderes publicos en la que consiste esencialmente la denominada clausula del
Estado social: crear las condiciones para que la libertad y la igualdad de la persona y
de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, removiendo los obstaculos que
impidan su cumplimiento y facilitando la participacién social. En tercer lugar, desde la
perspectiva de la persona, se trata de un genuino y auténtico derecho fundamental a
una buena Administracion Publica, del que se derivan, como reconoce la presente
Carta, una serie de derechos concretos, derechos componentes que definen el estatuto

normativo”, en LAMOGLIA, Marcelo y RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, Administracién publica y
corrupcién, Zavalia, 2017, 261-262.
8 «Articulo 41: Derecho a una buena administracién: 1. Toda persona tiene derecho a que las
instituciones, 6rganos y organismos de la Union traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro
de un plazo razonable. 2. Este derecho incluye en particular: a) el derecho de toda persona a ser oida antes
de que se tome en contra suya una medida individual que la afecte desfavorablemente; b) el derecho de
toda persona a acceder al expediente que le concierna, dentro del respeto de los intereses legitimos de la
confidencialidad y del secreto profesional y comercial; ¢) la obligacién que incumbe a la administracion
de motivar sus decisiones. 3. Toda persona tiene derecho a la reparacién por la Unién de los dafios
causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de sus funciones, de conformidad con los
principios generales comunes a los Derechos de los Estados miembros. 4. Toda persona podra dirigirse a
las instituciones de la Union en una de las lenguas de los Tratados y debera recibir una contestacion en
esa misma lengua.”
8 Articulo 103.
8 Articulo 97.
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del ciudadano en su relacion con las Administraciones Publicas y que estan dirigidos a
subrayar la dignidad humana. ”

Es decir que la buena administracion delimita el obrar administrativo, poniendo en su
centro a los derechos fundamentales y puede ser entendida como un principio general de
interpretacion al momento de seleccionar las politicas publicas e implementarlas, como
una obligacion de la Administracion, en tanto es ésta la que debe garantizar la plena
satisfaccion de los derechos de los ciudadanos, y como un derecho de éstos, del cual
derivan otros que se encuentran enunciados en el capitulo segundo de la Carta,
enumerandose un total de veintitin (21) derechos®.

En el &mbito nacional, la buena administracion no se encuentra consagrada como
derecho a nivel constitucional, o por lo menos no aparece expresamente enunciada de
esa forma, pero si puede inducirse de algunas clausulas de nuestra carta magna; asi a
criterio de la doctrina, se encuentra implicitamente formulada 1) cuando se hace
mencién a la idoneidad en el empleo publico; 2) en la prohibicién de conceder al
Ejecutivo nacional la suma del poder publico; 3) cuando se hace referencia al grave

8 1) Derecho a la motivacién de las actuaciones administrativas; 2) Derecho a la tutela administrativa
efectiva; 3) Derecho a una resolucién administrativa amparada en el ordenamiento juridico, equitativa y
justa, de acuerdo con lo solicitado y dictada en los plazos y términos que el procedimiento sefiale; 4)
Derecho a presentar por escrito o de palabra peticiones de acuerdo con lo que se establezca en las
legislaciones administrativas de aplicacion, en los registros fisicos o informaticos; 5) Derecho a no
presentar documentos que ya obren en poder de la Administraciéon Publica, absteniéndose de hacerlo
cuando estén a disposicion de otras Administraciones publicas del propio pais; 6) Derecho a ser oido
siempre antes de que se adopten medidas que les puedan afectar desfavorablemente; 7) Derecho de
participacién en las actuaciones administrativas en que tengan interés, especialmente a través de
audiencias y de informaciones publicas; 8) Derecho a servicios publicos y de interés general de calidad;
9)Derecho a conocer y a opinar sobre el funcionamiento y la calidad de los servicios publicos y de
responsabilidad administrativa para lo cual la administracion publica propiciara el uso de las TICS; 10)
Derecho a formular alegaciones en el marco del procedimiento administrativo; 11) Derecho a presentar
guejas y reclamaciones ante la Administracion Puablica; 12) Derecho a conocer las evaluaciones de
gestion que hagan los entes publicos y a proponer medidas para su mejora permanente de acuerdo con el
ordenamiento juridico correspondiente; 13) Derecho de acceso a la informacion publica y de interés
general; 14) Derecho a copia sellada de los documentos que presenten a la Administracion Publica; 15)
Derecho de ser informado y asesorado en asuntos de interés general; 16) Derecho a ser tratado con
cortesia y cordialidad; 17) Derecho a conocer el responsable de la tramitacion del procedimiento
administrativo, 18) Derecho a conocer el estado de los procedimientos administrativos que les afecten,
19) Derecho a ser notificado por escrito en los plazos y términos establecidos en las disposiciones
correspondientes y con las mayores garantias, de las resoluciones que les afecten; 20) Derecho a
participar en asociaciones o0 instituciones de usuarios de servicios publicos o de interés general; 21)
Derecho a exigir el cumplimiento de las responsabilidades de las personas al servicio de la
Administracion Publica y de los particulares que cumplan funciones administrativas de acuerdo con el
ordenamiento juridico respectivo.
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atentado contra el sistema democratico para quien incurre en grave delito doloso contra
el Estado que conlleve enriquecimiento y la inhabilitacion para ocupar cargos publicos;
4) cuando se refiere al deber del Congreso a dictar la Ley de Etica Pablica; 5) cuando
prohibe la delegacion de cierta materia legislativa en el Poder Ejecutivo; 6) cuando
también prohibe al Ejecutivo emitir disposiciones de caracter legislativo; 7) cuando
pone en cabeza del Congreso proveer lo conducente al desarrollo humano, al progreso
econdémico con justicia social, a la productividad de la economia nacional, a la
generacion de empleo, a la formacion profesional de los trabajadores, a la defensa del
valor de la moneda, a la investigacién y desarrollo cientifico y tecnoldgico, su difusion
y aprovechamiento, entre otras®’.

En el ambito de la Provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, el
derecho a una buena administracion podria derivarse de la primera parte, titulo segundo,
referente a las politicas especiales del Estado, vinculadas a la salud, ecologia, educacion
y cultura, el régimen econémico y a los recursos naturales.

Asimismo, al momento de referirse a las funciones de la Legislatura Provincial, la
constitucién establece en el inciso 37 del articulo 105 que es deber de ésta promover el
bien comin mediante leyes sobre todo asunto de interés general que no corresponda
privativamente al Gobierno Federal, y dictar todas aquéllas que fueren necesarias o
convenientes para hacer efectivos los derechos, deberes y garantias consagrados por esta
Constitucion y poner en ejercicio los poderes antecedentes y todos los otros concedidos
al Gobierno de la Provincia; y con relacion a las funciones del Poder Ejecutivo en el
articulo 135 inciso 19, se establece que corresponde al titular de éste tomar todas las
medidas necesarias para hacer efectivos los derechos, deberes y garantias previstos en
esta Constitucion y el buen orden de la administracion, en cuanto no sean atribuciones
de otros poderes o autoridades creados por ella.

Por otro lado, también el articulo 73 de la carta magna local establece que es deber de la
Administracion Pablica Provincial la ejecucion de sus actos administrativos fundados en
principios de eficiencia, celeridad, economia. descentralizacién e imparcialidad y al
mismo tiempo racionalizacion del gasto publico.

87 Cfr. MAMBERTI, Carlos Enrique, “Contratacién publico y corrupcion. Qué tenemos y qué falta en el
plano normativo”, en LAMOGLIA, Marcelo y RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, Administracién publica y
corrupcion, Zavalia, 2017, 262.
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Se puede concluir con facilidad que si bien el derecho humano al buen gobierno o a la
buena administracion no se encuentra expresamente consagrado, si puede inferirse de
diferentes clausulas constitucionales, tanto nacionales como provinciales.

En resumidas cuentas, los conceptos de ética publica y buena administracion se
encuentran estrictamente relacionados, pues una no puede existir sin la presencia de la
otra y viceversa, no puede haber una buena administracion sin funcionarios honestos
que la desplieguen y la ética publica no podria ejecutarse sin una buena administracion.

d. Conclusiones.

Teniendo en cuenta lo previamente expuesto, se puede concluir entonces que, la ética
brinda indicaciones y sugerencias para mejorar la convivencia entre los hombres y la
calidad de los sistemas morales; estas prescripciones sirven de guia en las acciones, las
elecciones, la ejecucién de unos actos y la abstencion de otros. La ética publica estudia
el comportamiento de los funcionarios en orden a la finalidad del servicio publico.

Por su parte, la Administracion Publica, es una organizacién cuyo cometido principal es
la satisfaccion del interés general hoy definido por la dignidad humana. Dicho cometido
es realizado por los funcionarios publicos, por ello los ciudadanos esperan de estos
lealtad institucional, eficacia, sensibilidad ante los derechos fundamentales y ante los
otros valores que traducen la nocién de servicio, pues sélo de esa forma se puede
consolidar un auténtico Estado constitucional (social) de derecho; por tal motivo, y si
bien se ha sefialado la conveniencia de contar con normas escritas que establezcan las
reglas éticas de conducta de los funcionarios publicos, la ausencia de éstas no es débice
para exigir a aquellos una conducta ética.

De esa forma, el respeto a los principios de la ética publica garantiza el cumplimiento de
la buena administracion, pues ésta significa satisfacer, eficientemente y en orden al
derecho, las necesidades de los ciudadanos, pudiendo ser entendida como un principio
general de interpretacion al momento de seleccionar las politicas publicas e
implementarlas; como una obligacion de la Administracion, en tanto es ésta la que debe
garantizar la plena satisfaccion de los derechos de los ciudadanos; y como un derecho,
del cual derivan otros.
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Siendo asi, los conceptos de ética publica y buena administracion se encuentran
estrictamente relacionados pues una no puede existir sin la presencia de la otra, no
puede haber una buena administracion sin funcionarios honestos que la desplieguen y la
ética publica no podria hacerse efectiva sin una buena administracion.
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IV.- CAPITULO CUARTO- LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS, SU
RESPONSABILIDAD, LA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA DE LA
ADMINISTRACION COMO HERRAMIENTA DE LUCHA CONTRA LA
CORRUPCION. ALCANCE DE LA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA.

a. Introduccion.

Parece una obviedad expresarlo, pero al ser la Administracion Publica una organizacion,
su cometido s6lo puede realizarlo por medio de personas fisicas, es decir, que la
satisfaccion del interés general, definido hoy a partir de la dignidad humana, en el
marco del Estado constitucional (social) de derecho, es concretizado por medio de los
funcionarios publicos, motivo por el cual la responsabilidad por su accionar u omision
en la realizacion de aquél, adquiere especial intereés.

Uno de los ejes centrales del presente capitulo, sera entonces brindar una definicién, o
establecer parametros respecto de qué corresponde entender por funcionario publico.

Por otro lado, se hara referencia a los diferentes tipos de responsabilidad que recaen
sobre los funcionarios publicos en su calidad de tal.

Asimismo, se pondra especial atencion a la potestad disciplinaria de la Administracion
Publica, se intentard aqui demostrar la utilidad de aquella como herramienta para la
lucha contra la corrupcién, tratando de delimitar su alcance y analizando si la misma
abarca a los funcionarios publicos que no tienen estabilidad. Por altimo se redefinira el
concepto de responsabilidad disciplinaria en el marco del Estado constitucional (social)
de derecho.

b. Los funcionarios publicos, una aproximacion conceptual.

Uno de los inconvenientes con los que nos enfrentamos cuando intentamos comprender
qué debe considerarse como funcionario publico es precisamente la falta de una
definicion uniforme® y ello suele ser un problema en tanto estos son los que deben
definir y llevar a cabo las politicas publicas que mejor satisfagan el interés general y en

8 Tanto en las normas, como en la doctrina.
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definitiva las acciones u omisiones que estos realicen con relacién a dicho cometido,
podrian ver involucrada la responsabilidad del Estado y también la propia.

De esa forma, cabe entonces preguntarse qué se entiende por funcionario publico y si
diferenciar dicho concepto del de empleado publico tiene algun tipo de relevancia.

En primer lugar, los tratados internacionales brindan definiciones amplias al respecto.
Tanto la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcién en su articulo 2°%°, como
la Convencién Interamericana contra la Corrupcién en su articulo 1°%, nos ensefian qué
debe entenderse por funcionario publico, abarcando practicamente a toda persona que
desarrolla actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio de éste,
independientemente de la forma en que son designados o elegidos, el tiempo que se
desempefien en el cargo o si su labor es remunerada o no.

En el &mbito nacional, nuestra carta magna no contiene una definicién sobre empleo
pUblico o funcionario publico, pero si hace referencias en los articulos 14 bis®, 16%,
36%, 75 inciso 20%, 99 inciso 7%, y 100 inciso 3%. El Cédigo Penal en el articulo 77
define como “funcionario publico” y “empleado publico”, a todo el que participa
accidental o permanentemente del ejercicio de funciones publicas sea por eleccién

8 |La Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion en su articulo 2° inciso a) establece que por
funcionario publico se entendera: i) toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo
0 judicial de un Estado Parte, ya sea designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u
honorario, sea cual sea la antigliedad de esa persona en el cargo; ii) toda otra persona que desempefie una
funcion pdblica, incluso para un organismo publico o una empresa publica, 0 que preste un servicio
publico, segin se defina en el derecho interno del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del
ordenamiento juridico de ese Estado Parte; iii) toda otra persona definida como “funcionario publico” en
el derecho interno de un Estado Parte. No obstante, a los efectos de algunas medidas especificas incluidas
en el capitulo II de la presente Convencion, podra entenderse por “funcionario publico” toda persona que
desempefie una funcién publica o preste un servicio pablico segun se defina en el derecho interno del
Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte.
% Convencién Interamericana contra la Corrupcién en su articulo 1° pérrafo segundo define como
"Funcionario publico”, "Oficial Gubernamental” o "Servidor publico”, a cualquier funcionario o
empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos
para desempefiar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus
niveles jerarquicos.
*! Estabilidad.
% |doneidad.
% Inhabilitacion para ocupar cargos o empleos plblicos para quien incurriere en grave delito doloso
contra el Estado que conlleve enriquecimiento, siendo ello un atentado contra el sistema democratico.
% Creacion y supresion de empleos como competencia del Congreso.
% Nombramiento del personal como facultad del poder Ejecutivo.
% Facultad del Jefe de Gabinete de Ministros para nombrar a los empleados de la Administracion, excepto
los que resulten de competencia del Presidente.
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popular o por nombramiento de autoridad competente. El articulo 1° de la Ley Nacional
N° 25.188 sobre Etica en el Ejercicio de la Funcion Pdblica, demarca el objeto de la
norma indicando que la misma establece un conjunto de deberes, prohibiciones e
incompatibilidades aplicables, sin excepcion, a todas las personas que se desempefien en
la funcion puablica en todos sus niveles y jerarquias, en forma permanente o transitoria,
por eleccion popular, designacion directa, por concurso o por cualquier otro medio
legal, extendiéndose su aplicacion a todos los magistrados, funcionarios y empleados
del Estado.

De esa forma, se entiende por funcién puablica, toda actividad temporal o permanente,
remunerada u honoraria, realizada por una persona en nombre del Estado o al servicio
del Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos. Las normas asi
expuestas nos brindan conceptos amplios sobre qué debe entenderse por empleado
publico o funcionario publico, no distinguiendo entre uno y otro concepto.

También se puede traer a colaciéon la Ley Nacional N° 25.164 sobre los derechos y
deberes del personal que integra el Servicio Civil de la Nacion aplicable a las personas
que habiendo sido designadas conforme lo previsto en dicha norma, prestan servicios en
dependencias del Poder Ejecutivo, inclusive entes juridicamente descentralizados. Es
decir, que la misma solo se aplicaria respecto de aquellas personas que prestan servicios
en dependencias del Poder Ejecutivo, pero su designacion se debe haber llevado a cabo
en virtud de las disposiciones de dicha ley, quedando excluidos entonces aquellos
funcionarios que acceden a cargos por via de mandato popular.

En el dltimo tiempo ha adquirido especial importancia la definicién otorgada por la
Procuracion del Tesoro de la Nacion en el Dictamen 236:477 de fecha 05 de marzo de
2001. En aquella oportunidad se habia consultado al 6rgano, respecto del tratamiento
que se debia asignar a los niveles gerenciales de las sociedades andnimas con
participacion estatal, ya sea ésta mayoritaria 0 minoritaria en lo relativo al caracter de
funcionarios publicos de quienes ocupan esas posiciones. Resulta interesante el analisis
que alli se realiza para arribar al concepto que finalmente otorga, pues para ello recurre
a las normas que previamente se mencionaron, como asi también a diferente
jurisprudencia y doctrina sobre aquellas. Asi, establecié ciertos parametros para
determinar la figura de funcionario publico: a) La pertenencia a las filas del Estado,
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entendiéndose el término Estado en su sentido amplio®, b) La irrelevancia de la
naturaleza juridica de la relacion que haya entre el Estado y quien cumple funciones
para él, y del régimen juridico que rija esa relacion. ¢) La prestacion de servicios o el
ejercicio de funciones para el Estado o a nombre del Estado (0 ambas cosas)- que
conlleven o no participacion en la formacion o ejecucion de la voluntad estatal-, en
cualquier nivel o jerarquia, en forma permanente, transitoria o accidental, remunerada u
honoraria, enderezada al cumplimiento de fines publicos, sea cual fuere la forma o el
procedimiento de designacion del funcionario.

En cuanto a las normas vigentes en la provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas

del Atlantico Sur, resta mencionar que la Constitucion Provincial hace diferentes

5998

referencias utilizando la expresion “funcionario publico™ como asi también la de

5999

“empleo publico™™, pero sin realizar definiciones al respecto, incluso pareciera utilizar

% Comprensivo de la Administracién central y la descentralizada, las entidades autarquicas, las
Sociedades y Empresas del Estado, las Sociedades de Economia Mixta, las Sociedades con Participacién
Estatal Mayoritaria 0 Minoritaria, y cualquier otro tipo de entidad, de Derecho Publico o de Derecho
Privado, de la que el Estado se valga para sus actividades, cometidos u objetivos (v. art. 8°, inc. b, de la
Ley de Administracién Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Publico Nacional N° 24.156,
B.O. 29/10/92).
% La Constitucién Provincial hace referencia a los funcionarios publicos electivos o designados,
sefialando que los mismos deben prestar juramento de cumplir la misma (conforme articulo 10°). Por otro
lado, en el articulo 135, destaca que es competencia del titular del Poder Ejecutivo, 4.- nombrar y remover
por si a los ministros y aceptar sus renuncias; 5.- nombrar y remover a todos los funcionarios y empleados
de la administracién publica provincial para los cuales no se haya establecido otra forma de
nombramiento o remocion; y 6.- nombrar con acuerdo o a propuesta de la Legislatura o del Consejo de la
Magistratura a todos aquellos funcionarios que, por mandato de esta Constitucién o de las leyes, requieran
la anuencia o propuesta de dichos Cuerpos. Asimismo, en el articulo 188 establece que los funcionarios
de los tres poderes del Estado Provincial, aun el Interventor Federal, de los entes autarquicos y
descentralizados y de las municipalidades y comunas, son personalmente responsables por los dafios que
resulten de las violaciones a sus deberes y a los derechos que se enuncian en la Constitucion Nacional, en
la presente y en las leyes y deméas normas juridicas que en su consecuencia se dicten. EI Estado Provincial
sera responsable por los actos de sus agentes realizados con motivo 0 en ejercicio de sus funciones y
estard obligado a promover accién de repeticion contra los que resultaren responsables. Por su parte, en el
articulo 189 determina que los funcionarios mencionados en el articulo precedente y todos aquéllos que
tuvieren la responsabilidad de manejo o administracion de fondos publicos, deberan presentar las
correspondientes declaraciones juradas patrimoniales al asumir y al dejar sus cargos, que comprenden
también las de sus conyuges y personas a sus cargos. La omisién del cumplimiento de esta obligacién
importara la suspension en la percepcion de sus emolumentos o la privacién de beneficios previsionales
durante el tiempo que dure aquélla.
% En cuanto al empleo publico la Constitucién de Tierra del Fuego, Antértida e Islas del Atlantico Sur
hace referencia en el articulo 9 donde se establece que ninguna persona podrd acumular dos o mas
empleos publicos rentados, ya sea de planta permanente o por contrato, asi sean nacionales, provinciales o
municipales, con excepcion del ejercicio de la docencia o la investigacion cientifica. Y agrega que en
cuanto a los ad-honorem, la ley u ordenanza determinara los que sean incompatibles. Asimismo, en su
articulo 16 al momento de reconocer a los derechos laborales, destaca en el inciso 12 el derecho a la
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la expresion “funcionario” en sentido amplio, por ejemplo en el caso del articulo 48
cuando da tratamiento al instituto del amparo por mora.

Luego, es necesario traer a mencion la Ley Nacional N° 22.140 que resulta de
aplicacion en la provincia de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur, en
virtud de la Ley Nacional N° 23.775 sobre la provincializacion del ex Territorio de
Tierra del Fuego, mediante la cual se establecio que las normas vigentes al momento de
la provincializacion seguirian vigentes mientras no fueren derogadas o modificadas por
la Constitucion de la nueva Provincia, por esa misma ley, o la Legislatura provincial, y
siempre que resultasen compatibles con la autonomia provincial .

Dicha norma aprueba el Régimen Juridico Bésico de la Funcién Publica, cuyo ambito
de aplicacion se encuentra expresamente delimitado en el articulo 1° de la misma, al
sefialar que comprende a las personas que en virtud de acto administrativo emanado de
autoridad competente, presten servicios remunerados en dependencias del Poder
Ejecutivo Nacional, inclusive entidades juridicamente descentralizadas.'® De esa
forma, la norma establece diferentes categorias, a saber; el personal de carécter

estabilidad en el empleo publico de carrera, no pudiendo ser separado del cargo sin sumario previo que se
funde en causa legal y sin garantizarse el derecho de defensa. Y agrega que toda cesantia que contravenga
lo antes expresado serd nula, con la reparacion pertinente. Por su parte, en el inciso 13 reconoce el
derecho al escalafon en la carrera administrativa. Luego, en el articulo 105 hace referencia al dictado de la
ley sobre carrera administrativa y el Estatuto del Empleado Pdblico.
100 Articulo 14 de la Ley 23.775.
101 Exceptuando de ello a: a) los Ministros y Secretarios de Estado del Poder Ejecutivo Nacional,
Secretarios de la Presidencia de la Nacién, Subsecretarios y las personas que por disposicion legal o
reglamentaria, ejerzan funciones de jerarquia equivalente a la de los cargos mencionados; b) el personal
diplomatico en actividad comprendido en la Ley del Servicio Exterior de la Nacion; c) el personal militar
en actividad y el retirado que prestare servicios militares; d) el personal de las Fuerzas de Seguridad y
Policiales en actividad y el retirado que prestare servicios por convocatoria; €) el clero oficial; f) el
personal docente comprendido en estatutos especiales; g) los miembros integrantes de los cuerpos
colegiados, las autoridades superiores de las entidades juridicamente descentralizadas, los funcionarios
designados en cargos fuera de nivel en los organismos centralizados y el personal comprendido en
convenciones colectivas de trabajo. h) el personal que requiera un régimen particular por las especiales
caracteristicas de sus actividades, cuando asi lo resolviera el Poder Ejecutivo Nacional.
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permanente, y el personal no permanente que a su vez se divide en gabinete'®?,

contratado® y transitorio™®*.

Por su parte, el profesor Marienhoff nos brinda una aproximacién sobre el tema
expresando que funcionario pubico y empleado publico es toda persona que, realice o
contribuya a que se realicen funciones esenciales y especificas propias de la
Administracién Publica, *® y aclara que la circunstancia de que determinado grupo de
servidores del Estado se halle excluido del estatuto del personal civil de la
Administracion Publica, no significa que no sean “funcionarios o empleados publicos”,
sino que no estan regidos por dicho estatuto, y tal caracter lo adquieren en virtud de la
funcién que desarrollan’®. Tampoco la calidad de funcionario dependeria de la
duracién®®’, ni de la gratuidad u onerosidad con que los servicios son prestados'®.

Sin embargo, en cuanto a la diferenciacion entre el concepto de empleado publico y
funcionario pablico, el mismo autor sefiala que aun cuando en nuestro pais no existe un
texto positivo que establezca la establezca, aquella es real, destacando que dentro de una
estructura organizacional coexisten personas que tienen mayor importancia que otras,
las que pertenecen al primer grupo son las que definen el criterio de la Administracion
(es decir las que definen las politicas publicas, y en esta categoria se incluye entonces a
los funcionarios publicos), mientras que las que pertenecen al segundo grupo son
aquellas que se limitan a cumplir las directivas que reciben (concretamente son los que
ejecutan las politicas publicas definidas por los que pertenecen al primer grupo, son los
que pertenecen a la estructura burocréatica del Estado, asi en esta categoria se incluye a

102 Articulo 12.- El personal de gabinete sera afectado a la realizacién de estudios, asesoramiento u otras
tareas especificas, y no se le podra asignar funciones propias del personal permanente. Este personal
cesara automaticamente al término de la gestién de la autoridad en cuya jurisdiccion se desempefie.
103 Articulo 13.- El personal contratado sera afectado exclusivamente a la realizacion de servicios que, por
su naturaleza y transitoriedad, no puedan ser cumplidos por personal permanente, no debiendo
desempefiar funciones distintas de las establecidas en el contrato.
104" Articulo 14.- El personal transitorio serd destinado exclusivamente a la ejecucién de servicios,
explotaciones, obras o tareas de caracter temporario, eventual o estacional, que no puedan ser realizados
por personal permanente, no debiendo cumplir tareas distintas de aquéllas para las que haya sido
designado.
105 Cfr. MARIENHOFF, Miguel S, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I11. B, Abeledo Perrot, Buenos
Aires, 1978, 15.
106 Cfr. MARIENHOFF, 21.
197 Cfr. MARIENHOFF, 22-23.
108 Cfr. MARIENHOFF, 26.
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los empleados publicos)'®. Serfan los primeros, lo que conocemos como funcionarios
publicos o politicos y los segundos los empleados publicos.

Se puede advertir, que las normas tanto internacionales como nacionales, en principio
utilizan un concepto amplio para referirse a los funcionarios publicos, mas la doctrina se
ha encargado de distinguir dentro de ese concepto a los funcionarios publicos o politicos
de los empleados publicos, pues precisamente esa diferencia se evidencia en los hechos,
y se analizard& mas adelante si aquella distincion es relevante en cuanto a la
responsabilidad que recae sobre estos, especialmente en materia disciplinaria.

c. ¢ Qué tipos de responsabilidades recaen sobre los funcionarios publicos?

Se dijo que la Administracion Publica realiza su cometido por medio de los funcionarios
publicos, y cuando estos, ya sea por su accionar o por su omision, incumplen las normas
que rigen su actuacion, sea por dolo, por culpa o negligencia, pueden ver comprometida
la responsabilidad del Estado y la suya propia; la que a su vez puede tener diferente
naturaleza, siendo el funcionario responsable en diferentes ambitos, en tanto los bienes
juridicos protegidos son distintos, no afectandose entonces el principio non bis in idem.

La responsabilidad de los funcionarios publicos se presenta como uno de los puntos
basilares del Estado constitucional (social) derecho, pues precisamente se convierte en
una de las herramientas de combate contra la corrupcion.

Si bien, la doctrina no ha desarrollado una clasificacion uniforme al respecto, si hay
ciertas categorias que coinciden y se pueden dividir en responsabilidad politica, penal,
civil, patrimonial, contable y disciplinaria.

Asi, la primera de ellas pertenece al Derecho Constitucional™®

funcionarios politicos.*** Su declaracién, ademés es un requisito previo para promover
acciones penales contra los funcionarios que estan sujetos a ésta'*?. Procede, cuando se

y alcanza a los

199 Cfr. MARIENHOFF, 37-38.

10 Cfr. MARIENHOFF, 377.

11 Cfr. GARCIA PULLES, Fernando (Director), Régimen de Empleo Pdblico en la Administracion

Nacional. Ley Marco de Regulacion de Empleo Publico Nacional aprobado por ley 25.164 vy

reglamentacion, comentados y anotados con remision a los convenios colectivos de trabajo generales y

vigentes, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, 285.

112 Sjendo alcanzados, el Presidente de la Nacion, el Vicepresidente, el Jefe de Gabinete de Ministros y

los ministros. En el caso de las provincias, los sujetos alcanzados por este tipo de responsabilidad serian
46



alegue mal desempefio o delito en el ejercicio de sus funciones, o bien, por crimenes
comunes, Yy tiene por finalidad inmediata la eventual destitucion del funcionario incurso
en alguna de dichas causales e incluso declararle incapaz de ocupar ningin empleo de
honor, de confianza o a sueldo de la Nacion, quedando la punicién penal de los casos
encuadrados en las Gltimas dos causales reservada para los tribunales ordinarios™*,

Por su parte, la responsabilidad penal, se configura cuando los actos 0 comportamientos
del funcionario publico constituyen infracciones consideradas delitos por el Codigo
Penal o leyes especiales™.

En cuanto a la responsabilidad civil, refiere al dafio que un funcionario publico pudiera
provocar respecto de terceros ajenos a la Administracion por dolo, culpa o negligencia
en ejercicio de sus funciones. Se trata de una responsabilidad extracontractual y se rige

por el derecho privado™®.

La responsabilidad patrimonial presupone la existencia de “perjuicio fiscal”, en este
caso, el interés juridico protegido es el patrimonio estatal, y se persigue el resarcimiento
de los dafios econdémicos producidos al Estado. Se trata de una responsabilidad
contractual, subjetiva y debe ser determinada en sede judicial™*°.

La responsabilidad contable se caracteriza porque tutela el patrimonio estatal que surge
de la rendicion de cuentas, deriva de una relacién juridica de derecho publico, que
vincula a la Administracion Publica con una persona juridica o fisica, existe una
presuncion en contra del cuentadante en caso de faltantes de fondos o bienes y su
determinacién se realiza mediante procedimientos especiales**’.

Por su parte, la responsabilidad disciplinaria, también definida como administrativa®*®,
se hace efectiva mediante el poder disciplinario de la Administracion y aparece cuando

en principio, los Gobernadores, los Vicegobernadores y los Ministros, el Fiscal de Estado, los vocales del
Tribunal de Cuentas, conforme el articulo 114 de la Constitucion de Tierra del Fuego.
13 Cfr. LAGARDE, Fernando, “La responsabilidad del agente pblico por violacién de los deberes de
transparencia, discrecion y secreto”, Jornadas de derecho administrativo universidad Austral del 2007,
Ediciones Rap S.A., Buenos Aires, 2008.
14 Cfr. MARIENHOFF, 380.
15 Cfr. LAGARDE.
16 Cfr. IVANEGA, Miriam M. Cuestiones de potestad disciplinaria y derecho de defensa, Ediciones Rap
S.A., Buenos Aires, 2013, 60-62.
U7 cr, IVANEGA, Cuestiones de potestad..., 65.
18 Cfr. MARIENHOFF, 402.
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el agente comete una falta de servicio, transgrediendo reglas propias de la funcién
pUblica'®, este tipo de responsabilidad se circunscribe, en principio, a los empleados
pablicos, pero con relacion a ésta se hard referencia en el punto siguiente.

d. La responsabilidad disciplinaria de los funcionarios publicos.

d.1. Responsabilidad disciplinaria, su concepto.

Segun el Dr. Comadira la responsabilidad disciplinaria de los funcionarios publicos se
puede definir como el sistema de consecuencias juridicas de indole sancionatoria
represiva que, aplicable por la propia Administracion Publica en ejercicio de poderes
inherentes'?, el ordenamiento juridico imputa, en el plano de la relacién de funcion o
empleo pablico, a las conductas de agentes o0 ex agentes estatales violatorias de deberes
o prohibiciones exigibles, o impuestos, respectivamente, por las normas reguladoras de
aquella relacién, con el fin de asegurar, con inmediatez, el adecuado funcionamiento de
la Administracion Piblica®?.

Sin embargo, esta posicion que considera a la responsabilidad disciplinaria de la
Administracién como una facultad inherente es fuertemente criticada'?, catalogandola
incluso como inconstitucional, pues se sostiene que la organizacién (Administracion
Pablica), no adquiere el poder disciplinario de su condicion de tal, sino del
otorgamiento de esa facultad por la ley*?. EI presente trabajo se enrola en esta Gltima
postura, haciendo la salvedad de que la facultad disciplinaria de la Administracion
deviene del ordenamiento juridico en sentido amplio y no estrictamente de la ley formal.

19 Cfr. idem, 403.
120 £l Dr. Marienhoff entiende que la procedencia de cierto tipo de sanciones esta autorizada por las
clausulas exorbitantes “virtuales” del derecho privado en todo contrato administrativo. Cfr. MARIENHOFF,
73.
121 Cfr. CoMmADIRA, Julio Rodolfo, EscoLA, Héctor Jorge y COMADIRA Julio Pablo (coordinador,
colaborador y actualizador), Curso de Derecho Administrativo Tomo I, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
2013, 1048.
122 E| Dr. Garcia Pullés, sostiene que este tipo de potestad no es inherente a la Administracién por su
condicién de integrante del Estado, o como prerrogativa derivada de su condicion de titular de un aspecto
o funcidn del poder estatal, sino derivada del orden juridico normativo, que es quien otorga facultades de
actuacion, apodera y habilita a la Administracion para su accion. Cfr. GARCIA PULLES, 291.
123 Cfr, IVANEGA, Cuestiones de potestad ..., 98.

48



Se trataria entonces de un sistema de consecuencias juridicas de indole sancionatorio
represiva, esto es el conjunto de penas, que son las sanciones disciplinarias de las que
son susceptibles los funcionarios publicos y por otro lado, dichas sanciones proceden
frente a conductas que violan los deberes o prohibiciones impuestas a aquellos.

La responsabilidad de los funcionarios publicos se hace efectiva mediante la potestad
disciplinaria, y es aqui donde el derecho adquiere importancia como herramienta de
lucha contra la corrupcion, pues el derecho disciplinario tiene una doble finalidad, de
prevencion (disuasiva) y de represion; ademas la responsabilidad es control de la
Administracion respecto de sus dependientes, pero también es una herramienta de
garantia para los ciudadanos quienes podrian reclamar la responsabilidad de aquel
funcionario que incumple con sus funciones.

d.2. El bien juridico protegido por la potestad disciplinaria (fundamento) en la
concepcion clasica y su adaptacion en el marco del Estado constitucional (social) de
derecho.

Cabe preguntarse entonces cual es el bien juridico resguardado por la responsabilidad
disciplinaria que se plasma en la potestad disciplinaria; asi en una concepcion clésica,
los autores han sostenido que aquella radica en la necesidad de asegurar el adecuado
funcionamiento de la Administracién Pablica'?*, o bien que su fundamento se encuentra
en la preservacion y autoproteccion de la organizacion administrativa, en el correcto
funcionamiento de los servicios administrativos, y es especifica de la relacion que
vincula a los agentes publicos con la Administracion Puablica. Mediante ella, la
Administracion se protege a si misma y su orden interno con relacién a las personas que
trabajan a su servicio'®®. También se ha dicho en similares palabras que su fundamento
y fin consiste en prevenir o evitar que el agente incumpla con sus deberes (o0 quebrante
las prohibiciones), y de ese modo, asegurar y mantener el normal funcionamiento de la
Administracion Publica, pues sin orden no es posible concebir el eficaz desarrollo de la

actividad administrativa®?®.

124 Cfr. COMADIRA, 1052.
125 Cfr. IvANEGA, Miriam M. Mecanismos de control plblico y argumentaciones de responsabilidad,
Editorial Abaco de Rodolfo Depalma S.R.L, Ciudad de Buenos Aires, 2003, 221.
126 Cfr. RepeTTO, Alfredo L, Procedimiento administrativo disciplinario. EI sumario, Ed. Cathedra
Juridica, Buenos Aires, 2008, 5.
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No obstante y en atencidn a la vigencia del paradigma del Estado constitucional (social)
de derecho, donde, como se viene desarrollando hasta el momento, la principal tarea es
la satisfaccion de los derechos fundamentales de las personas mediante los cuales éstas
se realizan y donde se pone como piedra basal a la dignidad humana; es necesario, que
la responsabilidad disciplinaria tenga como guia aquel cometido, pues en la mayoria de
los casos, cuando el funcionario publico incumple con sus deberes o bien infringe
algunas de las prohibiciones a las gque esta sujeto, sobre todo cuando se cometen actos
de corrupcion, se ponen en juego los derechos fundamentales, y en ultima instancia, la
dignidad humana.

No debe olvidarse tampoco que, en el contexto del paradigma al que se estéa refiriendo,
la “buena administracion”, entendida como la forma de satisfacer eficientemente y en
orden al derecho, las necesidades de los ciudadanos*?’; es considerada como un derecho
humano y como una obligacion que recae sobre la Administracion Publica. Dicho de esa
forma, entonces, en la actualidad el bien juridico protegido por la potestad disciplinaria

no es otro que la “buena administracion”.

Por ello, cuando la corrupcion se hace presente en el obrar (u omision) de un
funcionario publico, aquella puede y deberia ser también perseguida por medio de la
potestad disciplinaria que ejerce la Administracion respecto de aquellos, pues la
corrupcion no deja de ser un desvio del poder encomendado, apartdndose quien la
realiza del ordenamiento juridico. Es decir, la potestad disciplinaria se presenta como
una herramienta eficiente en la lucha contra la corrupcién, no la Gnica ni exclusiva, pero
si como un elemento mas para su combate.

Ello implica brindarle al abordaje de la corrupcidn una perspectiva desde el paradigma
de los derechos fundamentales, toda vez que se deberdn tener presente las
consecuencias negativas de ésta en los derechos fundamentales de las personas, pues el
analisis de la relacion entre la corrupcién y el menoscabo del ejercicio de los derechos
humanos puede ayudar a entender mejor los efectos de ésta, y puede suponer un paso

27 Cfr. GONZALEZ IGLESIAS, Miguel Angel, “Buen gobierno, buena administraciéon y desarrollo
econdmico”, en Revista de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2007, 629 citado por
MAMBERTI, Carlos Enrique, “Contratacion publico y corrupcion. Qué tenemos y qué falta en el plano
normativo”, en LAMOGLIA, Marcelo y RODRIGUEZ GARCIiA, Nicolds, Administracion publica y
corrupcion, Zavalia, 2017, 261-262.
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para hacer de ella una cuestion politica'®®, es decir, que se pongan en préctica politicas
publicas para combatirla; y precisamente por medio el procedimiento administrativo por
el cual se pone en practica la potestad disciplinaria (sumario administrativo), se pueden
detectar fallas en los sistemas de gestion y de los procedimientos y controles internos,
coadyuvando a detectar las deficiencias de la organizacion'?, y asi poder satisfacer la

buena administracion.

d.3. Los sujetos alcanzados por la potestad disciplinaria de la Administracion.

Se sefialo previamente que las normas tanto internacionales como nacionales, utilizan
un concepto amplio para referirse a los funcionarios publicos, mas es la doctrina quien
se encarg0 de distinguir dentro de dicho concepto a los funcionarios pablicos o politicos
de los empleados publicos, pues ambas clasificaciones se plasman en los hechos
asumiendo diferentes roles en la concrecion del interés publico; mas cabe interrogarse si
aquella diferencia adquiere algun tipo de relevancia, sobre todo teniendo en cuenta que
tanto unos como otros deberian responder por los hechos u omisiones en el desempefio
de su labor; la problematica surge entonces con relacion al régimen juridico aplicable.

Se dijo que la responsabilidad de cierto tipo de funcionarios deriva de la Constitucion
(Nacional y Provincial), respondiendo entonces politicamente frente a la sociedad por el
desempefio de sus funciones (responsabilidad politica, alcanzando al presidente,
ministros, jueces, legisladores, entre otros.). Se dijo también que luego existe otro grupo
de funcionarios a los que comunmente se los denomina agentes publicos o empleados
pablicos, cuya relacion con la Administracion Publica es la de empleo publico, motivo
por el cual estan sujetos a la responsabilidad disciplinaria™°. Luego, existiria un gran
namero de funcionarios que no encuadran en ninguna de las clasificaciones realizadas,
cuya labor no es menor y quienes en muchas ocasiones son los que definen y ejecutan
politicas publicas estatales, a estos se los denomina funcionarios politicos o de gabinete,

128 Cfr. CORIOLANO, Mario, “El impacto negativo de la corrupcién en el goce de los derechos humanos.
Perspectivas desde el informe final del Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas”, en LAMOGLIA, Marcelo y RODRIGUEZ GARCIA, Nicolés, Administracion publica y corrupcion,
Zavalia, 2017, 125.
129 cfr, IVANEGA, Cuestiones de potestad ..., 99.
130 En el &mbito nacional, dicha relacién encuentra regulacién con la Ley Nacional N° 25.164 que aprob6
el marco regulatorio del empleo publico nacional y sus normas reglamentarias, y en el ambito de la
Provincia de Tierra del Fuego, en la Ley Nacional N° 22.140, como se sefialara previamente.
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los que se encuentran excluidos tanto del régimen nacional como provincial, y tampoco
la Constitucidn establece un mecanismo de control y revision de su responsabilidad.

Respecto de estos ultimos, cabe preguntarse si aun, ante la ausencia de un régimen
especifico pueden aplicarse de todas formas los principios que derivan de la
responsabilidad disciplinaria.

Las posiciones en doctrina claramente no son uniformes en el tema. Hay quienes
sustentan que ello no es posible sosteniendo que sélo son pasibles de remocion pues
ante la ausencia o inexistencia de una norma previa que establezca una sancion
disciplinaria especifica, cualquier sancion que se les impusiera resultaria violatoria del
principio de legalidad consagrado en el articulo 18 de la Constitucién Nacional™*,

Sin embargo, gran parte de la doctrina se enrola una postura contraria a la expuesta. El
Dr. Comadira por ejemplo, entiende que las sanciones disciplinarias que determinen la
extincion del vinculo laboral o pueden conducir a ella, deben resultar de la ley formal,
pues este tipo de sanciones comprometen la garantia de la estabilidad asegurada a los
agentes estatales por el articulo 14 bis, CN, mas fuera de esos casos no habria 6bice para
que, aun en ausencia de ley formal, la Administracion imponga, en ejercicio de poderes
inherentes, sanciones disciplinarias que respeten los principios generales del derecho*.
Desde otra perspectiva, pero llegando a la misma conclusion el Dr. Garcia Pullés
sostiene que la aplicacion de los principios del derecho sancionador a “rajatabla” se
transformaria en un perjuicio del destinatario, pues impediria la reduccion de la sancion,
y agrega que la medida expulsiva no resulta necesariamente una sancién, pues la
circunstancia de carecer estos funcionarios de derecho a la estabilidad hace que su
separacion del servicio no suponga la pérdida del derecho a la estabilidad™:. A ello,
agrega que el articulo 1° del Reglamento de Investigaciones Administrativas aprobado
por el decreto nacional N° 467/99 previd su aplicacion a todo aquel que carezca de un
régimen especial en materia de investigaciones y en todas las dependencias de la

131 Cfr. RePeETTO, 10. En la misma postura se enrola la Dra. lvanega, quien rechaza la posibilidad de
relativizar el principio nulla poena sine lege en el &mbito disciplinario y que se acuda a la analogia o a los
principios generales del derecho. Cfr. IVANEGA, Cuestiones de potestad ..., 100.
132 Cfr. COMADIRA, 1052. En similares palabras concluye el Dr. Marienhoff al indicar que hay un tipo o
grupo de sanciones disciplinarias que puede ser aplicado aun sin norma anterior que las contenga o
autorice expresamente, pues su admision esta implicitamente contenida en todo contrato administrativo,
entre los cuales se cuenta la relacion de funcion o empleo puablico. De manera que esas sanciones se
pueden aplicar a cualquier funcionario o empleado. Cfr. Cfr. MARIENHOFF, 406.
133 Cfr. GARCIA PULLES, 308.
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Administracion Publica nacional en aquellas investigaciones y sumarios que fueren
ordenados por el Poder Ejecutivo nacional™*,

Por otro lado, en este punto es necesario traer a colacion la redaccion del actual articulo
28 de la Ley 27.148'% que faculta a la Procuraduria de Investigaciones Administrativas,
para requerir la apertura de sumario administrativo. Dicho dérgano, dictamind, pocos
afios atras, que todo agente publico -independientemente de su vinculo con el Estado-
es pasible de ser sometido a un procedimiento disciplinario dado que el Unico
mecanismo de asegurar el respeto a la garantia constitucional de debido proceso™.

Asi, se puede concluir que gran parte de la doctrina e incluso la Procuraduria de
Investigaciones Administrativas, entienden que cualquiera sea el vinculo del funcionario
publico con la Administracion puede ser sometido a la potestad disciplinaria de la
Administracion.

Dicho razonamiento parece ser el més acertado, incluso en el ambito local™’, en primer
lugar, porque el personal al que nos estamos refiriendo carece de estabilidad, motivo por

134 Tdem, 309. Por su parte, la Dra. Galli Basualdo, realiza un analisis similar entendiendo que resulta de
aplicacion el régimen contemplado en el decreto nacional N° 467/99, al indicar: “Ello, en tanto este
régimen juridico rige genéricamente para "todo aquel (funcionario) que carezca de un régimen especial
en materia de investigaciones", "en todas las dependencias de la Administracién Publica nacional en
aquellas investigaciones y sumarios que fueren ordenados por el Poder Ejecutivo” y "al personal
comprendido en convenciones colectivas de trabajo".” GALLI BASUALDO, Mariana, “Un pedido de
aplicacion de responsabilidad disciplinaria a un secretario del Estado desestimado por la PTN”, RDA,
2014-92, 04/04/2014, 464. Ultima vez consultado en fecha 11/05/2019,
https://bd.austral.edu.ar:2060/maf/app/document?&src=laley4&srquid=i0ad82d9a0000016aa8702fd642a
246a2&docquid=iC7EAFC069F7F75AC5B4D4D70FA946002&hitquid=iC7EAFCO069F7F75AC5B4D4
D70FA946002&tocguid=&spos=2&epos=2&td=13&ao0=i0ADFABBAC74B1D1F81C755DFD042D199
&searchFrom=&savedSearch=false&context=43&crumb-action=append&.

135 Esta ley, promulgada el 17 de junio de 2015, reglamenta al Ministerio Publico Fiscal de la Nacion,
determinando que es el 6rgano encargado de promover la actuaciéon de la justicia en defensa de la
legalidad y los intereses generales de la sociedad. En especial, tiene por mision velar por la efectiva
vigencia de la Constitucion Nacional y los instrumentos internacionales de derechos humanos en los que
la Republica sea parte y procurar el acceso a la justicia de todos los habitantes, conforme su articulo 1°.

1% SALGAN Ruiz, Leandro, “Dimensiones constitucionales y convencionales del control publico en la
responsabilidad del funcionario publico. Nuevos desafios de los organismos en el desarrollo eficaz de los
sumarios disciplinarios”, en ALONSO REGUEIRA, Enrique R. (director), El control de la actividad estatal 11,
Asociacién de Docentes de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos
Aires, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2016, 487. Accedido por Ultima vez en fecha 11/05/2019,
http://www.derecho.uba.ar/docentes/libro-el-control-de-la-actividad-estatal-ii.php.

137 E| decreto nacional N° 1798/80, en su articulo 2° establece que el reglamento se aplica al personal
comprendido en el Régimen Juridico Bésico de la Funcién Publica, al docente comprendido en estatutos
especiales, asi como a todo aquél que carezca de un régimen especial en materia de investigaciones, en
similar redaccion que el decreto nacional N° 467/99.
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https://bd.austral.edu.ar:2060/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a0000016aa8702fd642a246a2&docguid=iC7EAFC069F7F75AC5B4D4D70FA946002&hitguid=iC7EAFC069F7F75AC5B4D4D70FA946002&tocguid=&spos=2&epos=2&td=13&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=43&crumb-action=append&
https://bd.austral.edu.ar:2060/maf/app/document?&src=laley4&srguid=i0ad82d9a0000016aa8702fd642a246a2&docguid=iC7EAFC069F7F75AC5B4D4D70FA946002&hitguid=iC7EAFC069F7F75AC5B4D4D70FA946002&tocguid=&spos=2&epos=2&td=13&ao=i0ADFAB8AC74B1D1F81C755DFD042D199&searchFrom=&savedSearch=false&context=43&crumb-action=append&
http://www.derecho.uba.ar/docentes/libro-el-control-de-la-actividad-estatal-ii.php

el cual la sola remocion del funcionario sin que se le brinde el derecho de defensa
parece a simple vista ser mas perjudicial que si se lo somete al procedimiento del
sumario administrativo; en este sentido se comparte la postura del Dr. Garcia Pullés, y
ello no vulneraria el principio de legalidad toda vez que aquel es una derivacion del
principio de juridicidad, el que contempla a todo el ordenamiento juridico.

Por otro lado, en ausencia de una norma expresa, se puede recurrir a los regimenes
regulados en los decretos nacionales N° 467/99 y 1798/80, sobre todo en los casos en
que la conducta a investigar esta vinculada a actos de corrupcion, y para arribar a dicha
conclusion es necesario tener en cuenta la ubicacion que el convencional constituyente
hubo de darle a la disposicién contemplada en el articulo 36, pues aquella deja traslucir
que fue pensada para formar parte de la clausula de defensa democratica y se desprende
de ella el derecho o garantia de los ciudadanos a un comportamiento ético de sus
gobernantes™®.

Dicho dato no es menor, pues la buena administracion que deriva como principio pero
también como derecho de nuestra constitucion, se encuentra vinculada con el interés
publico, concretamente con la dignidad de las personas, motivo por el cual la ausencia
de un régimen especifico respecto de aquellos funcionarios politicos que no estan
sometidos por la responsabilidad politica, no puede ser dbice para que respondan por
sus acciones y omisiones que lo ofendan, ello seria incumplir con la Constitucion y
quebrantaria el sistema democratico.

Teniendo en cuenta las ideas expuestas, se puede reformular entonces el concepto de
responsabilidad disciplinaria como aquel sistema de consecuencias juridicas de indole
sancionatoria represiva (con una finalidad también disuasiva) que, aplicable por la
propia Administracion Publica en virtud del ordenamiento juridico, imputa, en el plano
de la relacion entre el funcionario publico y ésta, a las conductas de aquellos,
violatorias de deberes o prohibiciones exigibles o impuestos por los principios y
normas reguladores de aquella relacion, con el fin de asegurar la buena administracion
en pos de la satisfaccion de los derechos fundamentales de las personas y su dignidad
humana.

138 GALLI BASUALDO, 6-7.
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e. Conclusiones.

De acuerdo con el desarrollo hasta aqui realizado se puede concluir entonces, que las
normas tanto internacionales como nacionales, utilizan un concepto amplio para
referirse a los funcionarios publicos, més la doctrina se ha encargado de distinguir
dentro de dicho concepto a los funcionarios publicos o politicos de los empleados
publicos.

Asi, sobre los funcionarios publicos recaen responsabilidades de diferente naturaleza, y
en tanto los bienes juridicos protegidos son distintos, no se afecta el principio non bis in
idem. La responsabilidad se presenta entonces como uno de los puntos basilares del
Estado constitucional (social) derecho y si bien la doctrina no ha desarrollado una
clasificacion uniforme al respecto, si hay ciertas categorias que se repiten y se pueden
dividir en responsabilidad politica, penal, civil, patrimonial, contable y disciplinaria.

En lo que respecta a la responsabilidad disciplinaria, se puede sefialar que la misma se
hace efectiva mediante la potestad disciplinaria, y es aqui donde el derecho adquiere
importancia como herramienta de lucha contra la corrupcién, pues el derecho
disciplinario tiene una doble finalidad, de prevencién (disuasiva) y de represion; ademas
la responsabilidad es control de la Administracion respecto de sus dependientes, pero
también es una herramienta de garantia para los ciudadanos.

Por su parte, la “buena administracion” es considerada como un derecho humano y
como una obligacion que recae sobre la Administracion Publica, asi en la actualidad el
bien juridico protegido por la potestad disciplinaria no es otro que la “buena
administracion”. Por ello, cuando la corrupcion se hace presente en el obrar (u omision)
de un funcionario publico, aquella puede y deberia ser también perseguida por medio de
la potestad disciplinaria que ejerce la Administracion respecto de aquellos. Siendo ello
asi, la potestad disciplinaria se presenta entonces, como una herramienta eficiente en la
lucha contra la corrupcion.

Por otro lado, con relacion al alcance que se le debe asignar a la responsabilidad
disciplinaria, gran parte de la doctrina e incluso la Procuraduria de Investigaciones
Administrativas, entienden que cualquiera sea el vinculo del funcionario publico con la
Administracion éste puede ser sometido a la potestad disciplinaria de la Administracion.
Dicho razonamiento parece ser el mas acertado, porque aquel personal carece de
estabilidad.
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Ahora bien, la buena administracion que deriva como principio pero también como
derecho de nuestra Constitucion, se encuentra vinculada con el interés publico,
concretamente con la dignidad de las personas, motivo por el cual la ausencia de un
régimen especifico respecto de aquellos funcionarios politicos que no estan sometidos
por la responsabilidad politica o disciplinaria, no puede ser Gbice para que respondan
por sus acciones que atenten contra dicho interés publico, ello seria incumplir con la
Constitucion y se quebrantaria el sistema democrético.

De esa forma, se puede reformular entonces el concepto de responsabilidad disciplinaria
como aquel sistema de consecuencias juridicas de indole sancionatoria represiva (con
una finalidad también disuasiva) que, aplicable por la propia Administracion Publica
en virtud del ordenamiento juridico, imputa, en el plano de la relacion entre el
funcionario publico y ésta, a las conductas de aquellos, violatorias de deberes o
prohibiciones exigibles o impuestos por los principios y nhormas reguladores de aquella
relacion, con el fin de asegurar la buena administracion en pos de la satisfaccion de los
derechos fundamentales de las personas y su dignidad humana.
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CONCLUSIONES FINALES.

Como corolario de lo hasta aqui expuesto, y sin perjuicio de las conclusiones parciales
volcadas en los distintos capitulos que lo conforman, en el presente trabajo se demostré
coémo la responsabilidad disciplinaria en el marco del Estado constitucional (social)
vigente, se constituye como una herramienta mas de combate contra la corrupcion, no
como la Unica pero si como un instrumento mas.

En el primer capitulo entonces se realizd un recorrido historico hacia el Estado
constitucional (social) de derecho, destacandose en primer lugar el Estado moderno o
legal de derecho, el que surge como una reaccion de la burguesia contra la monarquia
absoluta en el siglo XVIII, y en virtud de las grandes desigualdades que genero fue
luego sustituido por el Estado de bienestar o social de derecho, el cual se concentr6 en
la idea de bienestar vinculado a la realidad social.

Con relacion al Estado constitucional (social) de derecho se dijo que es entendido como
un modelo superador, donde alcanza primacia efectiva la Constitucion y sus valores. El
eje central son los derechos humanos, y el concepto de dignidad humana adquiere
legitimacion juridica, siendo considerada como un criterio de interpretacion y como
principio rector, recayendo entonces sobre la Administracion Publica el deber de
implementar politicas publicas destinadas a la efectiva satisfaccion de los derechos
fundamentales, a fin de cumplir con el interés general, que en el marco de éste modelo
de Estado, se va definiendo a la luz de la dignidad humana.

Por otro lado, en el segundo capitulo se destacd que el fendbmeno de la corrupcion data
de tiempos inmemoriales, y que sélo a partir de la década del 70 se comenzé a plantear
como un problema a resolver internacionalmente.

Se trata de una cuestion compleja, dificil de definir, mas se puede destacar como nota
caracteristica de ésta, la existencia de un poder encomendado que es desviado para fines
personales, apartandose quien lo realiza del ordenamiento normativo.

Se destaco que la corrupcion tiene incidencia negativa sobre el pleno goce de los
derechos fundamentales de los ciudadanos, por ello cuando ésta se manifiesta en las
instituciones de un Estado, se pone en jaque la vigencia de los principios que
caracterizan al Estado constitucional (social) de derecho, motivo por el cual, a la hora de
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pensar mecanismos que la combatan, es necesario plantearlos desde la perspectiva de
los derechos humanos.

Se concluy6 también que no se puede hablar de corrupcion sin necesariamente hacer
referencia a la transparencia entendida como la contracara de aquella, la que supone
publicidad, informacion, participacion, rendicién de cuentas, ética, responsabilidad,
control, y si bien es un instituto que no se encuentra consagrado en los instrumentos
internacionales de derechos humanos, surge implicitamente del sistema, en tanto se la
vincula al derecho de acceso a la informacion publica. Esta, se convierte en una
obligacion en el accionar del Estado, y debe ser el eje central de aquel, sobre todo para
la Administracion Publica, pues la ciudadania de hoy en dia, exige mayor y mejor
participacion en los diferentes procesos de toma de decisiones, razon por la cual el
derecho de acceso a la informacion publica adquiere una especial relevancia y su
legitimacion no puede verse restringida.

En el capitulo tercero, se hizo referencia a la ética publica y a la buena administracion,
indicandose en primer lugar que la ética brinda indicaciones y sugerencias para mejorar
la convivencia entre los hombres y la calidad de los sistemas morales y que
concretamente la ética publica estudia el comportamiento de los funcionarios en orden a
la finalidad del servicio publico.

Asi, toda vez que la Administracion Publica es una organizacién cuyo cometido
principal es la satisfaccion del interés general hoy definido por la dignidad humana, el
que es realizado por los funcionarios publicos; es razonable entonces que los ciudadanos
esperen de estos lealtad institucional, eficacia, sensibilidad ante los derechos
fundamentales y ante los valores que traducen la nocién de servicio, pues solo de esa
forma se puede consolidar un auténtico Estado constitucional (social) de derecho; por
tal motivo, y si bien se ha sefialado la conveniencia de contar con normas escritas que
establezcan las reglas éticas de conducta de los funcionarios pablicos, la ausencia de
éstas no es Obice para exigir a aquellos una conducta ética.

Se concluyd que el respeto a los principios de la ética publica garantizaria el
cumplimiento de la buena administracién, pues ésta significa satisfacer, eficientemente
y en orden al derecho las necesidades de los ciudadanos, pudiendo ser entendida como
un principio general de interpretacion al momento de seleccionar las politicas publicas e
implementarlas; como una obligacién de la Administracion, en tanto es ésta la que debe
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garantizar la plena satisfaccion de los derechos de los ciudadanos; y como un derecho,
del cual derivan otros.

Por ultimo, en el cuarto capitulo donde se analiz6 la responsabilidad de los funcionarios
publicos, se destacd que las normas tanto internacionales como nacionales, utilizan un
concepto amplio para referirse a estos, mas la doctrina fue la encargada de distinguir
dentro de dicho concepto a los funcionarios publicos o politicos de los empleados
publicos.

En lo que respecta a la responsabilidad disciplinaria, se sefiald6 que la misma se hace
efectiva mediante la potestad disciplinaria, y es alli donde el derecho adquiere
importancia como herramienta de lucha contra la corrupcion, pues el derecho
disciplinario tiene una doble finalidad, de prevencion (disuasiva) y de represion; y es
control de la Administracién respecto de sus dependientes, pero también es una
herramienta de garantia para los ciudadanos.

Se destaco también que en la actualidad el bien juridico protegido por la potestad
disciplinaria no es otro que la “buena administracion” y siendo ello asi, cuando la
corrupcion se hace presente en el obrar (u omisién) de un funcionario publico, aquella
puede y deberia ser también perseguida por medio de la potestad disciplinaria que ejerce
la Administracion respecto de aquellos. La potestad disciplinaria se presenta entonces,
como una herramienta eficiente en la lucha contra la corrupcion.

Por otro lado, se concluyd con relacion al alcance que se le debe asignar a la
responsabilidad disciplinaria, que siendo la buena administracion el bien juridico
protegido por la responsabilidad disciplinaria y toda vez que ésta se encuentra vinculada
a la satisfaccion del interés pablico definido por la dignidad de las personas, la ausencia
de un régimen especifico respecto de aquellos funcionarios politicos que no estan
sometidos por la responsabilidad politica o disciplinaria, no puede ser Obice para que
respondan por sus acciones que atenten contra dicho interés publico, ello seria incumplir
con la Constitucion y se quebrantaria el sistema democratico, sobre todo en los casos de
corrupcion, pues como se dijera en el desarrollo del presente trabajo, quienes en
definitiva se ven postergados en la satisfaccion de sus derechos fundamentales son los
grupos mas vulnerables.

En consecuencia, y a la luz de la vigencia del Estado constitucional (social) de derecho

el concepto de responsabilidad disciplinaria debe ser redefinido, entendiéndola en la
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actualidad como aquel sistema de consecuencias juridicas de indole sancionatoria
represiva (con una finalidad también disuasiva) que, aplicable por la propia
Administracién Puablica en virtud del ordenamiento juridico, imputa, en el plano de la
relacion entre el funcionario publico y ésta, a las conductas de aquellos, violatorias de
deberes o prohibiciones exigibles o impuestos por los principios y normas reguladores
de aquella relacion, con el fin de asegurar la buena administracion en pos de la
satisfaccion de los derechos fundamentales de las personas y su dignidad humana.
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