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I. FUNDAMENTO Y OBJETO DEL TEMA:
SU RELACION CON EL REGIMEN DISCIPLINARIO

1. Hacia 1977 comenzabamos nuestras reflexiones sobre el régimen disciplinario de la funcién publica

intitulando el primer parédgrafo “Las debilidades del derecho disciplinario”’. “El examen del régimen
disciplinario — anotabamos entonces — con la presencia del procedimiento, la infraccién y la sancién
disciplinarios en su estructura — nos adentra en uno de los capitulos més intensos, dindmicos y carga-
dos de sentido del Derecho Administrativo”.
Se vefa c6mo en él se mostraban palpitantes los dos polos de su desarrollo: “la actuacién estatal
expansiva, en permanente operacién para la satisfaccién del bien comiin mas general cuya custodia y
alcance competen al Estado, y la esfera de derechos del individuo, inherentes a su personalidad”. Y
agregabamos: “La arménica conjugacién de ambos — también el Gltimo, de interés ptiblico - jamas
producto acabado, siempre en constante proceso de persecucién de meta, se muestra con caracteres
de singular tensién en el derecho disciplinario”.

2. Muchas de las dificultades apuntadas reconocieron en Uruguay un significativo y valioso aporte para
su superacién mediante el Decreto del Poder Ejecutivo N° 640/973 de 8.VIIL.1973. A éste hubo de
seguir, méas préximamente, el Decreto del Poder Ejecutivo N 500/991 de 27.1X.1991; aquél fruto en
muy buena medida del esfuerzo intelectual del Prof. Dr. Héctor Frugone Schiavone, ya fallecido, a
quien rindo homenaje, y el segundo, del Prof. Dr. Augusto Durén Martinez, estimadisimo colega.

3. A la elaboracién normativa se sumé una decantada y creciente labor doctrinaria® y jurisprudencial®.

Mariano R. BRTTO, en Régimen Disciplinario, Procedimiento disciplinario, ob.col,, Montevideo, 1977, p. 119-153.

Ibidem, p.119.

Héctor Hugo BARBAGELATA, Jorge SILVA CENCIO, Constancio LEVRERO BOCAGE, Héctor SARTHOU, Washington BADO, Horacio CASSINELLI
MUNOZ, José KORZENIAK, Carlos PITTAMIGLO, Julio PRAT Manuel IBANEZ y Juan Pablo CAJARVILLE, en Cursillo sobre el Derecho del Trabajo
y los Funcionarios Piiblicos, Biblioteca de Derecho Laboral, N2 5, Montevideo, 1977.

También: Julio PRAT, Daniel Hugo MARTINS, Mariano R. BRITO, Héctor FRUGONE y Juan Pablo CAJARVILLE, ob. cit. supranotal.

Julio PRAT, Derecho Administrativo, T3, Vol 1, Montevideo, 1978.

Mariano R. BRITO, Juan Pablo CAJARVILLE, Eduardo ESTEVA, Aberto SAYAGUES, Augusto DURAN MARTINEZ y Héctor FRUGONE, en Proce-
dimiento Administrativo, publ, Universidad Catdlica del Uruguay, Revista de Derecho Constitucional y Politica, Diciembre 1999.

Ruben CORREA FREITAS, Los principios constitucionales de Ia funcién puiblica y el estatuto dela funcion publicay el estatuto del funcionario, en
Manual de Derecho de la Funcién Pithlica, Montevideo, 1998.

Ibidem, Cristina VAZQUEZ, Régimen dela evaluacién del desempefioy ascensos, y Derechos y garantias de los funcionarios.

José KORZENIAK, Primer Curso de Derecho Pitblico, Derecho Constitucional, Montevideo, 2001, p. 525 ss.

V: Revista de Derecho, Jurisprudencia y Administracién (v. Repertorios), y Anuario de Derecho Administrativo (T1a VII): Derecho Disciplinario y
Funcionarios Pblicos. Se recoge en ambas publicaciones una extensa elaboracion jurisprudencial del Triburial delo Contencioso Administrativo.
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4. Hacia la década de los 80 podia afirmarse: “No s6lo el derecho piiblico influye al derecho del trabajo.
A lainversa, el derecho de la funcién publica evoluciona hacia el derecho comiin del trabajo™.

Se producia entonces aquel fenémeno que Brewer Carias denominaba “laboralizacién progresiva del
régimen de los funcionarios piiblicos...”.

En Uruguay, ya antes, se postulaba la aproximacion o aiin mas, la reduccién a una zona comtin o de
Derecho General del Trabajo - comprensivo de todas las manifestaciones del trabajo humano (vaa
cargo de funcionarios publicos o de trabajadores privados), precisamente por ser tal, el propio del
hombre que trabaja — “aplicable indiscriminadamente a los sectores ptihlicos y privados”.

5. No obstante, hoy y ahora, contemporaneamente, se puede advertir que la coyuntura politica, social y
econémica incide produciendo cierta innovacién en el dmbito del régimen disciplinario. El estado del
derecho nos informa que la reforma del Estado y la globalizacién de la economia, y con ellas la
problematica comun a los pafses emergelites {en la realidad de un desarrollo que les es esquivo),
alcanza también a la funcién pitblica para introducir las técnicas de reduccin de la plantilla de funcionarios
piiblicos, a través de regimenes de reestructura, y reinsercion laboral y empresarial®. Cabe destacar que
los tltimos mencionados reconocen un denominador comtn: la colocacién laboral de los funcionarios
pblicos en el sector privado’, para lo cual se instrumentan mecanismos y sistemas de apoyu (técnico,
financiero y capacitacién para desarrollar una pequefia y mediana empresa)"’, facultandose también al
Poder Ejecutivo a adjudicar y destinar fondos de cooperacion internacional orientados a la reforma del
Estado, la promocién y el desarrollo de la pequefia y mediana empresa y la promocion del empleo en
el sector privado™.

A igual objetivo se orientan previsiones legales de tercerizacion, facultando al Poder Ejecutivo y los 6rga-
nos jerarcas de los demds entes publicos y organos comprendidos en el Presupuesto Nacional a contratar
con terceros la prestacién de actividades no sustanciales o de apoyo, asi como la configuracién de situacio-
nes juridicas de personal excedentario, cuyos cargos y funciones contratados — una vez declaradas tales -
“seran suprimidos ...”2 y “se daré de baja al crédito habilitado al efecto ..."". Agréguese a lo expuesto la
incorporacién de un régimen de redistribucién de funcionarios conducente, en suma, al abandono (aleja-
miento) definitivo de la funcién prihlica por el fincionario™.

Se constata, en suma, que la nueva regulacién de la funcién publica abona la sustitucién del régimen
estatutario, con la presencia concurrente con €l de las importantes notas de la laboralizacién mencionada
antes, para adentrarse ahora en las soluciones de la contratacién privada de trabajo, o la insercién abierta
en las categorias de derecho privado (v. gr. también con el desarrollo de los sistemas de contratacidn de
personal, régimen de remuneracién de personal con incentivos por rendimiento y dedicacién®, condicio-
nes de permanencia sin estabilidad en el empleo, a través de contratacién de arrendamiento de obra) y la
modificacién del modelo burocrtico tradicional de la Administracién estatal “basado en el control de
actividades y procedimientos, hacia uno més gerencial centrado en los resultados de la gestion ptblica...”*.

6. Hacia 1980, el administrativista uruguayo Jorge Silva Cencio, podia decir, comentando la concepcién
norteamericana: “Se considera que el vinculo entre el agente y la Administracion es contractual y no
estatutario. El monto de las remuneraciones y el objetivo de la productividad juegan el mismo rol que
en las empresas privadas”?. Contemporaneamente se observa anélogo comportamiento cara al régi-
men juridico de la funcién ptiblica en Uruguay.

7. No obstante lo resefiado, se vuelve necesario anotar algunos limites ala mentada conducta privatizadora
(virtual o real).

Jorge SILVA CENCIO, en Biblioteca de Derecho, cit. supranota 3, p. 38.

Allan R, BREWER CARIAS, La actividad administrativa y su régimen juridico. Sentido de la interaplicacién del Derecho Péblicoy del DerechoPrivado,
enSegundas Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer Carias”, Caracas, 1996, p. 35ss.

Horacio CASSINELLIMUNOZ, Régimen juridico general de los trabajadores y estatuto delos funcionarios, en Revista de Derecho, Jurisprudenciay
Administracién, T 58, P 232.

V. Anexo, TOFUP (Texto Ordenado de las normas legales y reglamentarias vigentes en materia de funcionarios priblicos), arts. 500 a 542.

Ibidem, arts. 503y 504. :

Ibidem, asts. 503 y 504.

‘Ibidem, art. 505.

Tbidem, art. 534.

Ibidem, art. 534.

Tbidem, arts. 536 a 542.

Decreto del Poder EjecutivoN2261/991, de 15.V1991, art. 5.
Decreto N2 186/996, de 16.V.1996, Cons. V.

Autor y publ. cit, supranota5, p. 50.
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a) Ante todo, es de tener presente que “Ontolégicamente el trabajo (también el trabajo funcién
ptblica) pertenece al orden entrainable de la persona humana”®. Por esto, “A su respecto, no cabe
la determinacién estatal absoluta de conductas u opciones laborales, su abandono forzoso o la
nueva eleccién con idéntico caricter. Antes bien, procede la conducta (estatal) tuteladora o protec-
tora del derecho a la libertad de trabajo”". A su respecto la ley, por la segunda parte del art. 72 de
la Constitucién, tiene la posibilidad, por razones de interés general, de privar a los habitantes del
derecho a ser protegidos en el goce de la libertad (en la especie, de trabajo), pero no del derecho
inherente a la condicién humana, “de acuerdo con lo que prevé el art. 63 (actual 72) de la misma
seccion Il de la Constitucion”®. Y aquel interés general ~ habilitante para la ley de la supresion del
derecho a la proteccién — “deberd ser apreciado segiin un juicio de razonabilidad”. Por otra parte,
“De todas maneras, conviene establecer que el juego de otras disposiciones constitucionales en
cierta medida contiene o limita la nocién del interés general y pone una valla a las normas que el
legislador dicte en funcién de este concepto”.

“No debe olvidarse, por ejemplo, que la Constitucién consagra el derecho a la igualdad. Por tanto,
una restriccién de derechos en vista del interés general, estard limitada, al mismo tiempo, por el
principio de que todos los hombres son iguales ante las leyes. De tal manera, no serd conforme a
la Constitucién la ley que, para defender el interés general, pueda herir de distinto modo, en
distinto grado, con diferente intensidad, los derechos fundamentales de los habitantes”?.
También son habitantes los funcionarios ptblicos y parece procedente concluir en la posible lesion
del régimen constitucional citado cuando el goce de la libertad se vea alcanzado o menoscabado por
una solucién legislativa que lleve ala decision de alejamiento del empleo piiblico ante la consagracién
de desventajas o prejuicios tales o de tal intensidad, si se permanece en el empleo publico, que se
vuelvan gravemente reductores de la realidad de la opcién que se pretende plantear.

b) Elrégimen de la funcién publica afianza el caracter estatutario del vinculo de la Administracién con
sus funcionarios (particularmente, su régimen disciplinario), en virtud del caracter supraordenado
del bien juridico tutelado®. Y esto obra como limite a la procurada privatizacién porque el bien
publico exige para su servicio la actuacién de quienes estén sometidos a un régimen juridico con
obligaciones, prohibiciones, constrefiimientos o restricciones peculiares, que en cambio, son ano-
dinas o improcedentes cuando se est4 en la relacién de empleo privado. También, frecuentemente,
la situacién juridica del funcionario requiere una peculiar estabilidad o permanencia®, constitutiva
también de garantias para el funcionario®.

8. Sin embargo, parafraseando aquel fenémeno juridico que Brewer Carias llamara “La laboralizacién
progresiva del régimen de los funcionarios ptblicos”®, podriamos hablar o-al menos comenzar a
aludir claramente a la “privatizacion del régimen de los funcionarios pablices”.

9. Pero lo que vinimos de referir (parrafo 1.7, especialmente limites sefialados) muestra que la funcién
publica reclama para los servidores piiblicos “el afianzamiento de su estatuto”®, y particularmente, en
el campo del procedimiento disciplinario y sus principios, y con ello, laineludible presencia del Dere-
cho Administrativo; de éste, antes que de “huida” deberd hablarse aqui de “permanencia”®,

Con tales criterios — guia, como piedra de toque para la busqueda y encuentro de las soluciones

correctas, cabe adentrarse en el examen de los principios del procedimiento disciplinario.

Constitucién uruguaya, arts. 7, 33,36 y 72.

Mariano R. BRITO, Vigencia dela estimativa jus naturalista en el Estado Uruguayo de Derecho y a sancidn e la Ley N215.783, en Revista Uruguaya
de Derecho Constitucional y Politico, T II, p. 217. Vide art. 72 de ]a Constitucién.

Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, La Constitucién Nacional, Montevideo, 1946, 111, p. 17.

ITbidem, p. 23.

Ibidem. -

Constitucién de 1967, art. 58, primer pérrafo: “Los funcionarios estén al servicio de la Nacidn y no de una fraccion politica”, y art. 59.1: “La ley establecerd
el Estatuto del Funcionario sobre la base fundamental de que el funcionario existe para la funcién y no la funcién para el funcionario”.

Constitucién, art. 60.2 y 3, 61,62, 63.2, 168.10,239.7%, 275.5°.

Edgardo AMOZA ANTUNEZ de OLIVERA, Régimen juridico aplicable a los funcionarios contratacos, Anuario de Derecho Administrativo, Monte-
video, TIV, p. 325ss. ) :

AllanR. BREWER CARIAS, Laactividad administrativa y su régimen juridico. Sentido de la interaplicacién del Derecho Pablicoy del Derecho Privado,
en Segundas Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer Carfas”, Fundacién de Estudios de Derecho Administrativo,
Caracas, 1996, p. 35. '

Ibidem.

Mariano R. BRITO, éDerecho Piiblico y Derecho Privado? éOpcién adversativa o regulacién concurrente?, en Il Congreso de la Asociacién de Derecho
Piblico del Mercosur, Montevideo, 25.X.2000.
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II. EXPLICITACION DE LOS PRINCIPIOS

1. Fin del procedimiento disciplinario. El procedimiento disciplinario y también la infraccién y la sancién,
han de desenvolverse respondiendo a las exigencias ontoldgicas del sistema juridico uruguayo: el
funcionario en cuanto persona humana, persona que trabaja, y el Estado, ente para el bien comiin del
més alto rango.

2. Elprocedimiento disciplinario es s6lo un medio juridico para el ejercicio de los poderes disciplinarios, por lo cual
es desarrollo del poder estatal, y como tal, sujeto a los limites y condiciones que conforman su
juridicidad en el Estado de Derecho. A éstas no es extrafia la afirmacién de las “posiciones juridicas en
la que el ciudadano tiene derecho a confiar“?, o doctrina de la confianza legitima, que también para el
sector que nos ocupa vendria a “constituir el necesario contrapunto de la flexibilidad exigible en estos
campos”®.

3. Principio de la legalidad objetiva: su sentido. Pero la legalidad objetiva es aqui una legalidad cargada de
sentido: se orienta al fin supremo (el bien comin, la buena administracién en la especie), pero se detiene
ante cuanto le es ajeno (especialmente le estd vedada la actuacién de los medios de investigacion e
instruccion, y el empleo de las técnicas gue le son propias, para introducirse en la zona de la intimidad del
funcionario).

Pero hecha esta salvedad, la naturaleza del bien ptblico comprometido es de tal jerarquia que bien
afirmé el constituyente la base fundamental del estatuto funcional: “el funcionario existe para la
funcién y no la funcién para el funcionario”.

4. El principio de impulsién de oficio. Esta regla de derecho®, frente al principio clasico del proceso civil nec
procedat judex ex officio, se vigoriza en el procedimiento disciplinario por cuanto se trata - nada menos
- que de asegurar el orden de la funcién piblica®.

5. Principio de instruccién. Es aplicable aqui el principio del procedimiento administrativo general, cono-
cido con igual nombre™. En él se revela como conducta debida de la Administracion que debe coope-
rar, y es por ello responsable, en la reunién de elementos de juicio para decidir. El adquiere en el
procedimiento disciplinario la trascendencia de su objeto y fin: éste se dirige a la comprobacién de la
falta, la determinacién de la responsabilidad del funcionario, y la aplicacién de la sancién disciplinaria
correspondiente, para salvaguardar la funcién ptiblica® *.

Pero la instruccion se desarrolla observando un principio fundamental: la presuncién de inocencia del
funcionario investigado, de tal modo que a la Administracién incumbe la carga de la prueba”. Es que
todo hombre — también el funcionario — debe ser presumido inocente hasta la prueba en contrario.

6. Principio de verdad material. La normativa vigente consagra este principio®. Ese deber de buscar la
verdad y ajustarse a ella obliga a la Administracién en los términos de buena fe. El desconocimiento
vicia insubsanablemente sus decisiones.

7. Principio de tutela del funcionario en el procedimiento disciplinario. El derecho de defensa. Derecho de producir prueba.
La regla de legitimidad impone a la Administracién la observancia del derecho de defensa, inherente a la
persona humana que el funcionario es”. En su virtud, debe darse al imputado la oportunidad de producir
prueba de descargo®, sin menoscabo dela regla de principio de apreciacién de la pertinencia de la prueba®.

Decimos asi, parafraseando la afirmacion de Gaspar ARINO ORTIZ, cuando cita Ia reciente doctrina alemana, en su obra La regulacin econémica,
Buenos Aires, 1996, p. 152-3, aunque refiriéndola él al objeto de su estudio enla obra citada.

Ibidem.

Constitucién, art. 59.

Constitucién, art. 309 y Decreto-Ley N215.524, de 9.1.1984, art. 23 a).

Decreto N2500/991, arts. 180y 181.

Augusto DURAN MARTINEZ, Principios del procedimiento disciplinario, en A.A.V.V. Procedimiento admunistrativo, publ. Universidad Catolica del
Uruguay, Montevideo, 1991, p. 81 estableciendo que “Como procedimiento administrativo que es, resultan aplicables todoslos principios enumerados
enelart. 2del DecretoN2500/991".

Daniel Hugo MARTINS, El estatuto del funcionario, Montevideo, 1965, p. 123

Augusto DURAN MARTINEZ, El régimen disdplinario enla Administracién Central, Montevideo, 1975, p. 15. También del mismo autor, Principios del
procedimiento disciplinario, en A.A. V.V, Procedimiento administrativo, Universidad Catélica del Uruguay, Revista Uruguaya de Derecho Constitucio-
naly Politico, 1991, N25, p.82ss.

Decreto N2500/991, art. 170: “El funcionario péiblico sometido a un procedimiento disciplinario tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento
desu dignidad, y se presumiré su inocencia, mientras no e establezca, legalmente, su culpabilidad por resolucién firme dictada con las garantias del
debido proceso (Convencién Americana de Derechos Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica”, art. 8, numeral 2y 11).

Decreto N2500/991, art. 28, lit. d) yarts. 182y 183.

Constitucién arts. 66 y 72y Decreto N2500/991, art. 171.

Decreto N2500/991, arts. 71, inc. 2y art. 171.

Ibidem, art.71,inc. 2.




PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO 9

BEEGRER &

Las soluciones vigentes en el Derecho uruguayo han asegurado lo que es regla pristina del Estado de
Derecho: el funcionario puede acceder al expediente administrativo, para hacerse oir y probar sus dichos
aportando los medios conducentes. Correlativamente, la Administracién debe recibir la prueba propuesta.
Pero también debe comprender en igual régimen de garantias y oportunidades procedimentales al tercero
administrado denunciante de irregularidades imputadas al funcionario: también éste puede accederal expediente,
para hacerse ofr, probar sus dichos y aportar los medios conducentes. Correlativamente, la Administracion debe
recibir la prueba propuesta y decidir si se dan los supuestos que hacen preceptivo tal pronunciamiento®.

El derecho de defensa entrafia el de acceder al expediente. Esta regla halla en el procedimiento discipli-

nario la peculiaridad de su carécter secreto®, de intensidad marcada al punto que su violacién serd

considerada falta grave*. El caracter atribuido se ve levantado cuando se alcanza la etapa de vista®.

Con Gordillo concluimos que a partir de ese momento sera ya indubitablemente ilegitima toda restric-

cién que pretenda hacerse a la intervencién del sumariado, de sus representantes o letrados®.

8. Principio de decision expresa y fundada. Con Augusto Durén afirmamos que “El debido procedimiento
impone también una resolucién expresa que concluya las actuaciones” y que a su vez esté fundada®,
9. Principio de la naturaleza administrativa de la infraccién y la represidn disciplinarias.

9.1 El ordenamiento juridico uruguayo lleva consigo la distincién entre la infraccién y la represién
disciplinarias, para las que reconoce sustancia administrativa, y los ilicitos y sanciones penales. Al
respecto, es explicito el Cédigo Penal, art. 91, inc. 42 y 52. A idéntica conclusiéon conducen las
disposiciones de la seccién IV del Libro II, del Decreto N2 500/991%.

9.2 Cun enlera anmonia del principio cilado, se afinna: “Las disposiciones que anleceden no obslan al
necesario ejercicio de la competencia administrativa independiente de la judicial, para instruir
sumarios y disponer las cesantias que correspondan con arreglo a derecho y mediante el procedi-
miento debido, sin esperar fallos judiciales, en los casos claros de conducta incompatible con la
calidad de funcionarios publicos, la que sera juzgada como grave falta disciplinaria...”*.

9.3 Pero icuél es la naturaleza misma de la represién disciplinaria y, consiguientemente, los principios

aplicables?
La cuestidén no es objeto de explicita decision por el Decreto N© 500/991, como tampoco antes por
el Decreto N2 640/973, a nuestro modo de ver acertadamente, porque ello escaparia a la competen-
cia reglamentaria del Poder Ejecutivo. Por su art. 231 se limita a consagrar la independencia de la
competencia disciplinaria administrativa respecto de la justicia penal. Pero nada resuelve sobre la
naturaleza misma de la infraccién y sancién respectivas.

9.4 {Esta radicalmente excluida de la sancién disciplinaria la sustancia penal y, en consecuencia, los
principios respectivos, en virtud de la “independencia” de la competencia y procedimiento admi-
nistrativo respecto de la competencia y el proceso penal por las infracciones imputables al funcio-
nario ptblico?

Cuestién previa: las dificultades de la cuestién planteada no deben llevar a la asimilacién de las faltas
disciplinarias con las contravenciones administrativas comunes o generales por violacién de nor-
mas prohibitivas u omisién de deberes de los administrados. La radical distincién se advertird a
partir del elemento moral, subjetivo e intencional. Como bien ensefiaba Zanobini, la regla para las
contravenciones es que cada uno responde de la propia accion u omisién, aunque no se demuestre
que él haya querido cometer un hecho contrario a la ley: “El dolo es elemento intencional reque-
rido sélo por el derecho penal; el derecho comun piiblico o privado, para declarar a una persona
responsable de un evento contrario a la ley, exige que este hecho sea efecto de una conducta
voluntaria, esto es libre, de ella; no exige, en cambio, que la persona haya actuado ademas

E. COBREROS MENDAZONA, El reconocimiento al denunciante de la condicién de interesado en el procedimiento sancionador, A.A.V.V. El Derecho
Administrativo en el umbral del siglo XXI (homenaje al Prof. Ramén Martin Mateo), Coord. Francisco Sosa Wagner, Valendia, 2000, T 11, p. 1437-1468.
El trabajo citado contiene una ilustrativa exposicién de su objeto y culmina con Ja consideracién de la Ley Vasca dela potestad sancionadora admitiendo
expresamente la figura del denundiante interesado.

Agustin GORDILLO, Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2000, L1V, 4¢ Ed., Cap. 1V-23, examina la cuestion con el titulo “ Limitaciones
alavista”.

Decreto N®500/991, art. 174.

Ibidem, art. 216.

Agustin GORDILLO, Procedimientos y Recursos Administrativos, Buenos Aires, 1971, 22 Ed., p. 9%4.

Decreto N2500/991, art. 223, inc. 12.

Ibidem, arts. 123y 124.

Decreto cit., arts. 227 a 231.

Tbidem, art. 231.
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intencionalmente, también con la conciencia, y por lo tanto con la voluntad, de producir el evento
que viola la norma”.

Ejemplo claro de lo expuesto constituyen las contravenciones a las normas de policia de trdnsito, por
violacién de deberes formales (omision de declaraciones juradas, etc) para la determinacién de obliga-
ciones fiscales, algunas contravenciones por violacién de obligaciones tributarias, infracciones aduane-
ras, etc. '
La falta disciplinaria reclama, en cambio, no sélo el actuar voluntario, libre del agente, sino también el dolo o
culpa. Y aqui cabe destacar la trascendencia de la regla del art. 169 del Decreto N2 500/991: “La falta
susceptible de sancién disciplinaria es todo acto u omisién del funcionario, intencional o culposo,
que viole los deberes funcionales”, recogiendo asi la solucién que la doctrina adelantara”.
Superada la cuestién preliminar referida, procede el reenvio a la relativa a decidir si la infraccién y
sancién disciplinarias tienen o no naturaleza penal, en suma la relacién misma entre derecho
disciplinario y derecho penal.

9.5 Sin perjuicio de la diversidad de opiniones en el campo de la doctrina que van desde la afirmacién

de la antinomia entre derecho penal y derecho disciplinario hasta la autonémica, pasando por la

pretensién de asimilacién de ambas, por nuestra parte hemos crcido posible advertir la Gltima

ratio de la relacién en el comtin carécter represivo, sin perjuicio de la diversidad de fundamento y

objeto que le son propios™.

Al respecto reconocemos ciertas diferencias fundamentales:

a) Elbien juridico tutelado mediante la represion disciplinaria es la funcion publica (opera ante
la violacién de los deberes del agente).

b) El derecho disciplinario se refiere a los deberes especiales resultantes de la relacién funcional.

c) La sanci6n disciplinaria compromete la actuacién funcional, pero no afecta la libertad del
funcionario, salvo prevision legal expresa.

Aqui concluimos que la infraccion y sancién disciplinarias constituyen fendmenos juridicos auténomos del

delito y pena penales. Pero, como dijimos antes, esto no excluye las relaciones a partir de la comin sustancia

represiva.

Varela, con total precisién afirmaba: “La responsabilidad disciplinaria .... s, por consecuencia, una

institucion juridico administrativa de cardcter auténomo, destinada exclusivamente a garantir los

intereses de la Administracién y de los servicios que le estin confiados, y el cumplimiento de los

deberes impuestos a los que han contraido con ella una relacién de dependencia, fundindose

como dice Romano en los poderes que corresponde a la administracién ptblica para su convenien-

te organizacién y el buen funcionamiento de los servicios que le estdn confiados™.

9.6 La respuesta expresada reporta consecuencia a las dos cuestiones siguientes:

a)

{Rige para el derecho disciplinario el principio nullum crimen sine lege, tan firmemente arraigado en
la caracterizacion del ilicito penal?

El debate doctrinario, en nuestra opinién, debe ceder ante la constatacion de la naturaleza misma
de las situaciones objeto de investigacién. El desconocimiento de esas exigencias ontoldgicas sélo
puede producir cuadros de normas luego vulneradas con interpretaciones casuisticas. Se trata de
un auténtico principio o atributo del ser mismo de la actividad administrativa: la ley de su dindmica interna
de manifestaciones miltiples. Ella vuelve imposible alcanzar su encuadre normativo total.
Consiguientemente, para la responsabilidad disciplinaria, hecha efectiva a través del poder disci-
plinario, no puede pretenderse la prevision normativa de todos los hechos incriminables. Aquélla
aparece cuando el agente comete una falta que trasgrede reglas propias de la funcién piblica®.
{Pero, es que entonces hemos de concluir en la incertidumbre absoluta que repugna a toda con-
ciencia juridica bien formada en el respeto a los derechos y garantias de los funcionarios?

Antes bien, multiples seran los limites que la sujecion de la Administracion al derecho impondran
a ésta para su actividad de juzgamiento — valoracién — de concretas conductas de sus agentes para
determinar si medi6 violacién de deberes funcionales.

Mariano R. BRITO, publ. cit, notal, p. 140.

Luis VARELA, Derecho Administrativo, Montevideo, 1906, TIL, p. 662.

Miguel S. MARIENHOFE Tratado de Derecho Administrativo, T. III-B, p. 403, N° 1047.

Asi, cuando se hubiera tipificado por el Estatuto las faltas disciplinarias, y, correlativamente, las sanciones, la Administracién deberd ajustarse a las
normas deacuerdoa la regla”tu patere legem quam fecisti” (respeta laley que ti has hecho), y serfa antijuridica la pretensién de aplicar una sancién
més grave, que aquella reglamentariamente prevista.
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Ya se han examinado las reglas o principios procedimentales que, aunque formales, custodian

auténticas garantias sustanciales de los derechos de los funcionarios. A ellas se agregan los princi-

pios y limites generales de la competencia - actuacién, poderes y fines — de la Administracién®, as

como la vigencia de los sistemas de impugnacién y contralor, también jurisdiccional.

b) ¢Rige para el derecho disciplinario el principio del derecho penal nulla poena sine lege?

La misma naturaleza de las infracciones disciplinarias y sus variedades vuelven singularmente

dificil la determinacién casuistica de las sanciones. ¢Cémo establecerla, por otra parte, sin la des-

cripcién de la infraccién correlativa? En esos términos s6lo tendrén el valor de tabla o lista de

sanciones posibles determinando la limitacion de la discrecionalidad en la materia, y por propia

naturaleza importardn nada mas que la consagracién de un criterio general de gravedad de la

conducta ilicita. Todo lo cual no excluye las ventajas que puedan sefialarse en orden a la categorizacion

de las sanciones Pern esa consideracidn es ajena a la que nos ocupa.

No obstante el criterio arriba enunciado, debe hacerse una fundamental excepcién que subraya-

mos: las sanciones disciplinarias de obvia e inequivoca sustancia penal (multas y penas disciplinarias

privativas de libertad) requieren norma anterior que las establezca.

Esa norma debe revestir los siguicntes caracteres:

a) debe ser anterior al hecho,

b) debe tratarse de ley (formal). En el punto seguimos la doctrina nacional.* % ¥
No obstante, el tltimo criterio no es uniforme en el derecho comparado, advirtiéndose co-
rrientes de opinién para las cuales las “nonnas” pueden reveslir la forma de un estatuto o de
otra regla de derecho™.
La jurisprudencia del Tribunal de lo Contencioso Administrativo, con especial referencia a la
imposicién de multas, ha alcanzado las siguientes conclusiones: No es ineludible la exigencia de
ley (formal) para imponer multas, pudiendo tener fuente normativa diversa, por ejemplo
estatutos de los funcionarios de los entes auténomos.
Inciden en la cuestion la naturaleza publicistica y estatutaria del empleo ptiblico y del sueldo, de
tal manera que “el tratamiento econémico del empleo publico y del sueldo se veré afectada por
suindicada naturaleza... y en su virtud sometido a las alteraciones que el orden o las necesida-
des piiblicas hagan indispensables”®.
No obstante la alta autoridad de la que emana el criterio expuesto, mantenemos la adhesién a la
opinién doctrinal antes citada. El constituyente asigné a la ley (ley formal) la potestad para
“establecer normas especiales que por su generalidad o naturaleza sean aplicables a los funciona-
rios de todos los Gobietnos Departamentales y de todos los Entes Auténomos, o de algunos de
ellos, segtin los casos”, y también a la ley cometié establecer reglas “fundamentales” aplicables a
los funcionarios de entes de ensefianza®. El contenido minimo de la referida ley debe ser, preci-
samente, cuanto en las coordenadas del sistema constitucional constituye la reserva de laley: en
ésta hallanse, precisamente, las limitaciones y afectaciones del patrimonio de las personas, por-
que, con Cassinelli, cabe reiterarlo: “El contenido del Estatuto material de los funcionarios estd
necesariamente condicionado por el régimen juridico de las personas en cuanto tales, desde que
los funcionarios son personas...; por el régimen juridico de los trabajadores en todo aquello que
resulte del trabajo hecho (y no en lo que resulte del vinculo contractual laboral), desde que los
funcionarios trabajan...; en fin, por el régimen juridico que ampara a los habitantes del pais”. Y
agrega el autor citado: “Ante todo, debe recordarse que las normas aplicables a los funcionarios
en cuanto personas, trabajadores, etc, integran en principio la reserva de la ley ordinaria, en
virtud de los articulos 7 a 57”. “La materia del estatuto formal ha de ser todo aquello que integre
el estatuto material, excluida la reserva de la ley y la materia presupuestaria”.
En nuestra opinion, pues, resultarian afectadas en su regularidad juridica aquellas disposicio-

Eduardo SAYAGUES LASO, ob. cit, T, p. 328.

Enigual sentido, Daniel HUGO MARTINS, ob. cit., p. 190y 191.

Augusto DURAN MARTINEZ, El régimen disciplinario en la Administracién Central, Montevideo, 1975, p. 13y 14, indicando: “tienen que estar
taxativamente indicadas por la ley o el reglamento”. La segunda posibilidad, sin duda, porque alude genéricamente a las sanciones y noséloalas de
sustancia penal.

Miguel MARTENHOFE ob. cit,, TIII-B, p. 405, N2 1050.

TC.A Sent.N2143,de 29.V1.1970-R D.J.A, T 71, p. 205-207.

Constitucién, art. 64y 204,

Horadio CASSINELLIMUNOZ, El régimen de los funcionarios en la Constitucién uruguaya, RDJA,T65N211-12,p.277-293.
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nes de estatutos especiales que faculten la imposicién de multas a los funcionarios, sin ley en la
materia.

El Poder Ejecutivo, por su parte, reiter6 la doctrina expuesta, citando a Sayagués Laso para
afirmar que esa doctrina “no admite la existencia de sanciones que afecten el patrimonio del
funcionario sin texto expreso”®y la necesidad de ley autorizante para la imposicion de multa a
los funcionarios porque “afecta el derecho de propiedad”®.

9.7 Non bis in idem.

La sustancia penal que hemos reconocido en las sanciones disciplinarias, a partir de su comin
caracter represivo, conducen a la afirmacién de la vigencia del principio non bis in idem. Conforme

a él a una falta disciplinaria no puede corresponder sino una sola sancién®, o por el cual “ninguno

puede ser llamado a responder més de una vez de un mismo y Gnico hecho que haya producido”®.
El principio referido no obsta — en virtud del principio de autonomia dc las responsabilidades
disciplinaria y penal - a que, obrando cada uno en su dmbito, el mismo hecho dé tugar al concurso
de ambas.
Non bis in idem actda también, en nuestra opinién, como limite temporal para la revisién de la
decisién sancionatoria. Dictada la sancion disciplinaria, planteaba el Dr. Cajarville: {puede la Aduni-
nistracién revisar el acto punitivo para agravar la sancién?%
Asi como hemos invocado la regla tu patere legum quam fecisti para informar la conclusién excluyen-
te de las sanciones que exceden los limites y cuadros de la tarifacién legal o reglamentaria, también
— ahora en virtud del principio non bis in idem — concluiremos en la exclusion de la revision en el sentido
apuntado, aungue con ciertas precisiones. Es que, en suma, el principio non bis in idem no es sino
confirmacién de una regla, suprema garantfa de todo sistema de derecho: la seguridad juridica.
La cuestién podria plantearse en virtud de un nuevo examen que, de oficio, dispusiera la autoridad
administrativa, o en virtud de un recurso deducido por el agente agraviado por la decisién
sancionatoria.
Distinguimos:
a) Revisién de oficio de la decisién sancionatoria firme.
El acto es firme respecto de una persona cuando ésta no tiene derecho a que se decida sobre
ninguna impugnacion suya del acto, ni en via administrativa ni en via jurisdiccional.
Para él el principio de inmutabilidad s6lo puede invocarse por la Administracién, nunca por el
interesado en los efectos del acto. Segiin esto, la Administracién podria de oficio rever el acto
sancionatorio firme y aplicar una sancién mayor.

| Se ve asi cémo el principio de inmutabilidad por s solo, frente al acto firme, no confiere

| seguridad al funcionario.

' Ese principio referido al acto firme, decia Cassinelli, “satisface el valor eficiencia de la actividad
administrativa, en cuanto permite al administrador no tomar en cuenta los vicios de un acto
anterior y apoyarse en él para continuar administrando los intereses que se le han confiado”.
{Pero, hemos de concluir entonces en la solucién afirmativa de la cuestion planteada; podri la
Administracién rever la decisién sancionatoria dispuesta por acto firme para hacerla mas
severa? Como siempre que se trata del poder de modificacién por la Administracion hay que
estar al derecho aplicable al caso. Este, en el campo de nuestro tema, régimen disciplinario,
resulta de la vigencia del principio general enunciado: non bis in idem, expresion en la especie del
principio de seguridad juridica, como quedé dicho. El aumento o aplicacion de una sancién mas
grave no importaria otra cosa que violar el principio enunciado: el infractor serfa sancionado
mas de una vez por el mismo hecho.

by Revisién de la decision sancionatoria en virtud de recurso administrativo.

Como ensefiaba Cassinelli, en nuestro derecho, la interposicién del recurso de revocacién permi-
te a la Administracién reconsiderar plenamente el acto recurrido, apreciando su legalidad y
conveniencia con el mismo grado de discrecionalidad de que gozaba al emitir el acto originario.

Decreto N2289/973, de 26.1V1973, considerando Il

Miguel MARIENHOEE ob. it TII-B, p. 422-423, N21059.

Manuel M. DIEZ, Derecho Administrativo, Ruenins Aires, 1967, T1IL p. 437.

Guido ZANOBINI, ob. cit., p.153.

Juan Pablo CAJARVILLE, Recursos administrativos, en A.AVV,ob.cit, nota 1, p. 107-8. Del mismo autor, v. Recursos Administrativos, Montevideo,
2000, 3*Ed., p. 251.

Horadio CASSINELLIMUNOZ, Recurso erréneo contra un acto administrativo firme, R.DJ.A., Afio 55,N¢1-2, p. 36-40.

§ RHTBBO
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68 Ibidem.

Otro tanto puede decirse del recurso jerarquico: la devolucién al jerarca de la competencia para
decidir es plena, aunque hubiere desconcentracion. “La interposicién del recurso de anulacion, en
cambio, s6lo permite al tutor extinguir el acto recurrido por ilegitimidad”®.

{Podria, entonces, la Administracién, conociendo el recurso, agravar la sancién disciplinaria
dispuesta? Una vez mas, en nuestra opinion, obra el principio non bis in idem atento a la
naturaleza penal de la represién disciplinaria. El aumento o la aplicacion de una sancién mas
severa importarfa llamar al infractor a responder més de una vez por el mismo hecho. Obraria
asf a la manera del principio procesal reformatio in pejus, por el cual no es posible reformar la
sentencia apelada por una parte en perjuicio de la misma.




