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"Si queremos restituir a hombre su orgullo por medio de la ciencia, hay que hacer que ésta sea més
peligrosa, que exija més sacrificios, hay que abandonarlaa si misma'

Federico Nietzsche, Aforismosy otros escritos (*)
I. Introduccién

Unavez més lajusticia ha restablecido la armonia del sistema juridico, a declarar, para el caso concreto, la
inconsgtitucionalidad de oficio de un decreto local (1) que, lgjos de elevar el rendimiento y optimizar los recursos
del personal administrativo, alentando a quienes cumplen fielmente con sus obligaciones y sancionando a
quienes con su conducta provocan un descrédito de toda la planta persona que en su mayoria cumple con su rol
educador y la normal prestacion del servicio de educacion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, invadié la
zona de reserva legal de la Legislatura de esta ciudad (art. 80, inc. 2, apart. a, de la Constitucion local),
atribuyéndose facultades | egidlativas en materia de empleo publico.

Dejamos aclarado que no se analizara en este comentario la cuestion atinente a la procedencia forma de la
accion de amparo paradegjar sin efecto una medida segregativa no regulada en el art. 464 del CCAyTCABA (ley
189 -Adla, LIX-D, 417-), debido a que ante la ausencia de su reglamentacion, €l acceso alajusticia por parte de
la accionante se encuentra por encima de cualquier rigorismo y/o discusion doctrinaria. Asi, 1o ha dicho la
jurisprudencia a sefialar que "cuando el legislador no ha dispuesto una instancia especial, para que se gjerzala
revision judicial de los actos administrativos, deben prevalecer los principios que fundamentan la existencia de
lasinstancias ordinarias’(2). M&ime si |o que se discute encuentra fundamento en la crisis constitucional de una
norma de carécter general y abstracta que sirvio de antecedente al acto recurrido.

I1. Laestabilidad del empleado publico en la Ciudad de Buenos Aires

La Constitucion nacional en su art. 14 bis, garantiza la estabilidad del empleado publico, como asi también
lo hace € texto del art. 43 de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos en cuanto establece que se
"Garantiza un régimen de empleo publico que asegura la estabilidad y capacitacion de sus agentes, basado en la
idoneidad personal”.

En este marco, laley 471 de Relaciones Laborales de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (Adla, LX-E,
5946), reconoce en su art. 9° inc. i) que los trabajadores dependientes de la Administracién local tienen derecho
a "la estabilidad en e empleo, en tanto se cumplan los requisitos establecidos por la presente ley para su
reconocimiento y conservacion”. A su vez, € art. 7° inc. a) de la ordenanza 40.593 (Estatuto del Docente de la
Ciudad de Buenos Aires), establece como derecho del personal docente €l de la estabilidad que sélo puede ser
afectada en virtud de resolucién adoptada de acuerdo con |as disposiciones estatutarias.

Asi resulta necesario tragr a colacion que a tiempo de reglamentar las leyes, el Poder Ejecutivo (sea
Nacional, Provincial o de la Ciudad de Buenos Aires) debe hacerlo de formatal de no ir mas aladel texto y del
espiritu de la norma en concreto. Cuestiones éstas zanjadas en € fallo en comentario, con relacion a la
reglamentacién de un ordenamiento especial como lo es € Estatuto del Docente de la Ciudad de Buenos Aires,
aprobado por la ordenanza 40.593.

Esta norma, en su art. 21 establece que "€l personal docente titular gozara de estabilidad en su cargo u horas
de catedra mientras cumpla con las exigencias fijadas en € art. 6° de este Estatuto. La causal que motive la
pérdida de la estabilidad debera ser comprobada mediante |os procedimientos que determine el Capitulo XVIII".
Dicho Capitulo, dispone en su art. 36 las medidas disciplinarias a las que se ve supeditado el persona docente
por su relacion de empleo (de sujecion especial), como asi también el procedimiento a seguir en cada supuesto,
no regulando entre las primeras ladel cese administrativo incluido por via de reglamentacién en el art. 6° inc. f)
de la ordenanza 40.593 (3).

Sin perjuicio de lo referido en cuanto a persona docente local, el Capitulo XI1 de la ley 471, regula las
medidas disciplinarias genéricas (4) que se pueden aplicar a los agentes en razon de la potestad disciplinaria (5)
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de la Administracién Local, sin perjuicio de las responsabilidades administrativas (6), civilesy penales que fijen
las leyes vigentes son: a) apercibimiento; b) suspensién de hasta 30 dias (7); ¢) cesantiay d) exoneracion.

Las sanciones de apercibimiento y suspension se motivan en: a) €l incumplimiento reiterado del horario de
trabajo; b) inasistencias injustificadas que no excedan los diez (10) dias de servicios en €l lapso de doce meses
inmediatos anteriores de servicios, siempre que no se configure el abandono de servicio; c) falta de respeto alos
superiores, iguaes, subordinados, a los administrados o a publico; d) negligencia en € cumplimiento de las
funcionesy €) incumplimiento de los deberesy prohibiciones reguladosen los arts. 10y 11 delaley 471.

No es necesario instruir un sumario administrativo para aplicar apercibimientos y suspensiones de hasta diez
(10) dias, como asi tampoco para |los supuestos de cesantia directa en los casos de inasistencias injustificadas
gue excedan los quince (15) dias en el lapso de los doce (12) meses inmediatos anteriores, 0 por acumulacién de
suspensiones durante el mismo plazo que superen los treinta (30) dias (v. art. 51 de la ley 471). En estos
supuestos, pese a que no resulta obligatorio el procedimiento sumarial, ello no es ébice para que se lo tramite, o
en su defecto se garantice un tramite ssimplificado en €l que € afectado deberd ser oido, pudiendo ofrecer y
producir pruebas, las que seran sustanciadas por € drgano que en definitiva resolvera sobre la sancién (8).

En el caso de la cesantia directa (9) reviste particular importancia, siguiendo los lineamientos de la ley
nacional (25.164 -Adla, LIX-E, 5252), por cuanto existe la posibilidad de afectar la estabilidad de los agentes
sin mediar un procedimiento que efectivice el derecho de defensay contradiccidn que asiste atodo administrado
y a personal administrativo en su relacién de empleo publico. Nétese que si bien los presupuestos son distintos
en los casos de cesantia y de cese administrativo, la falta disciplinaria existe del mismo modo en uno u otro
caso, y las consecuencias son iguales: la decision segregativa. De ahi que, mal podria establecerse por via de
reglamentacion regimenes distintos que acoten la defensa del afectado (a la postre imputado) y, en
consecuencia, la estabilidad en el empleo.

Es provechoso resaltar que, mediante el art. 1° del dec. 3360-MCBA/68 (10), se aprobo e "Reglamento de
Sumarios Administrativos' vigente en el ambito de la ex-Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, actua
Gobierno de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires, € que posee aplicacion en forma genérica en los distintos
departamentos de gobierno de esta Administracion en lo referente a investigaciones administrativas de carécter
disciplinario.

I11. Régimen disciplinario del personal docente dela Ciudad de Buenos Aires

En lo que respecta a procedimiento sumarial en el ambito docente, el art. 39 de la ordenanza 40.593, que
juega en forma complementaria con € texto del reglamento de sumarios administrativos, establece que las
sanciones de suspension de diez (10) a noventa (90) dias corridos, inhabilitacion por un (1) afio, cesantia y
exoneracion seran aplicadas previa instruccion de un sumario administrativo que asegure a imputado su
derecho de defensa, € que se tramita necesariamente en base a reglamento aprobado por € dec.
3360-MCBA/68.

De conformidad a lo establecido en la reglamentacién del articulo mencionado en el parafo anterior,
terminada la sustanciacion del sumario y habiendo dictaminado la Direccion de Sumarios de la Procuracion
General de la Ciudad de Buenos Aires, las actuaciones son elevadas a la Junta de Disciplina alos efectos de que
intervenga de conformidad alo dispuesto en los arts. 38 y 45 del mismo plexo normativo.

El art. 38, dispone la intervencién necesaria de la Junta de Disciplina para que dictamine en |os casos de las
sanciones de suspension a exoneracion, conforme la enunciacion del art. 36 de la misma norma. Este 6rgano
colegiado electivo, a su vez, posee intervencion antes y durante la sustanciacién del sumario, con caracter previo
a la formulacion de cargos, pudiendo recomendar medidas de prueba y la ampliacién y/o reapertura de
investigaciones (11).

L os sumarios ordenados en € ambito de la Secretaria de Educacion se instruyen afin de investigar hechos o
conductas de agentes que afecten o pudieran haber afectado la normal prestacion del servicio publico de
educacién, deslindando las responsabilidades del caso en lo referido ala violacion de deberes genéricos (por g.
ley 471) y especiales (ordenanza 40.593, res. 626-SED/80, ordenanza 35.514, etc.).

También conviene aclarar que, durante la tramitacion de un sumario administrativo se emiten distintos actos
alos fines de lainvestigacion y dilucidacion de la verdad material. A modo de g emplo, Roberto J. D" Albora,
distingue tres tipos de actos: a) de iniciacién; b) de desarrollo y ¢) de conclusién (12). En general, con excepcion
de las audiencias testimoniales, informativas e indagatorias, €l procedimiento es escrito, secreto (hasta la
declaracién indagatoria), no contradictoria (no hay partes) y con cierto grado de discrecionalidad.

No obstante ello, mas alla de que las clasificaciones son méas 0 menos Utiles segn resulten beneficiosas para
quienes las aplican, al igua que los conceptos, respondiendo méas que nada a cuestiones arbitrarias del autor y
no a una légica determinada (13), sin perjuicio de la fuerza doctrinaria que se le dé en €l caso concreto, podria
sefialarse que, segun el dec. 3360-M CBA/68, los actos (principales) que se dictan durante la sustanciacion de un
sumario, a saber son:

* A. Actosde Inicio (instruccion e investigacion)



* Acto deinicio (art. 2°).
* Designacion de sumariante (art. 6°).
* Excusacion y/o recusacion de sumariante (art. 7°).

* Pedidos de informes, antecedentes, inspecciones oculares, pruebas informativas, testimoniales. (arts. 10 y
11).

* Secreto del sumario hastalaformulacion de cargos (art. 10).
* Declaracion indagatoria en forma personal (arts. 12, 13, 14, 15, 16, 17).
* B. Postulacion de Cargos y Actos Desarrollo

* Conclusion de la etapa de instruccién: concrecién de cargos y traslado (vista) por €l término de diez (10)
dias; presentacion de defensay descargo, ofrecimiento de prueba (art. 18).

* Etapa de sustanciacion de la prueba, cierrey alegato.
* C. Clausura del Sumario (conclusién)

* Clausura del sumario. Emision de informe circunstanciado y opinidn de la Direccion de Sumarios acerca
dela culpabilidad o inocencia del imputado y de |as sanciones que aconsgje aplicar (art. 21).

* Elevacion alaautoridad competente.

* Acto forma de cierre de sumario (sancién, declaracion de exencion de responsabilidad o clausura del
mismo) dictado por la misma autoridad que ordend el mismo (v. decs. 762 y 826-GCBA/01 -Adla, LXI-C,
2759; LXI-D, 4791-).

Informa a todo el procedimiento administrativo, y en especial a sumarial, e principio del debido proceso
adjetivo. Tal derecho es el que se corresponde con lo establecido en los arts. 13, 14, 15, 17, 18, 19, 20y 21 del
dec. 3360/68, los que se traducen en el derecho de prestar declaracién indagatoria, la concrecién de cargos en
contra de un imputado, la admisién de prueba de cargo y de descargo y de alegar sobre la prueba producida.

Es de resaltar entonces los considerandos del dec. 826-GCBA/01, en cuanto sefiala que "... en el marco de
los principios consagrados en la ley 471, resultard propésito de dicha reglamentacion arbitrar 1os medios para
garantizar latransparenciay eficacia del régimen disciplinario, asi como velar por observancia de |os derechos
gue amparan alos agentes sujetos a esa normativa''.

Estos derechos propios del tramite sumarial local, implican que quien se encuentra sometido a
procedimiento tenga una oportunidad dentro del procedimiento de hacerse escuchar por quien instruye el
sumario, con la posibilidad de aportar las pruebas que crea conveniente a su personay al esclarecimiento de los
hechos investigados.

IV. Los hechos del caso y la solucién judicial: ¢el cese administrativo es un tipo de cesantia
encubierta?

El problema bésico llevado a &mbito judicial por la parte actora es e cuestionamiento de una medida
segregativa (el cese administrativo) no regulada en €l capitulo correspondiente a las sanciones disciplinarias, y a
su vez, €l exceso por parte del Poder Ejecutivo en laintroduccion de la misma por via de reglamentacion de una
norma, soslayando no sdlo € art. 21 del Estatuto del Docente, sino también las garantias y limites de los arts.
10, 80 y 102 de la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires.

Tiempo atras, habiamos sefialado la inconsistencia de la reglamentacién del Estatuto del Docente plasmada
en un falo que declar6 la inconstitucionalidad de una norma que impedia € ascenso de jerarquia a quienes
gozaran de una jubilacion en cualquier jurisdiccidn (14). Inconsistencia de la reglamentacion repetida en esta
sentencia de la sala Il de la Justicia en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, que pese a llegar a idéntica solucién que € juez de grado, en cuanto a la declaracion de nulidad
de ladisposicion 27-DAD-2002, 1o hizo através de un camino distinto, es decir no por la ausencia de elementos
gue justificaran su dictado, sino por €l estudio de la norma que le sirviera de fundamento para el mismo.

Compartimos los argumentos del tribunal (15), en cuanto a que la figura del cese administrativo establece
una causal de cesantia especia y distinta a la regulada en e Capitulo XVIII. Esta medida tramita por un
procedimiento distinto al sumarial genérico, y que €l legislador local no ha previsto, por o que mal podria ser
introducida por via reglamentaria de otra norma -el art. 6° inc. f)- que en nada se relaciona con la sancién alli
inserta. Hemos también de sostener que dicho acto de alcance general, como reglamento de gecucion, se
encuentra viciado por incompetencia del 6rgano, segin lo establecido en e art. 14 inc. b) de la ley de
procedimientos administrativos de la Ciudad de Buenos Aires.

Con relacion a la competencia del 6rgano, regulada en la jurisdiccion local en e art. 2° de la ley de
procedimientos administrativos de la Ciudad de Buenos Aires, se ha dicho que "En e orden juridico
administrativo la competencia constituye un elemento esencial que confiere validez a la actuacion de los
Organos estatales, ello atal punto que aquélla no se configura como un limite externo atal actuacién, sino como



un presupuesto de ella en virtud de la vinculacion positiva de la Administracion publica a ordenamiento
juridico."(16) Presupuesto que, en €l caso en estudio, era inexistente, en razén del principio de reservalegal en
materia de empleo publico establecido en €l art. 80 inc. 2, ap. a) de la Constitucion local (17).

A mayor abundamiento, la figura del cese administrativo inserta en la reglamentacién del art. 6° inc. f) del
Estatuto del Docente que dice "Son deberes del personal docente[...] f) cumplir los horarios que correspondan a
las funciones asignadas’, resulta incongruente con la norma reglamentada (18). Ello, porque esta sancion
segregativa parcial por causal objetiva posee un procedimiento especifico, smilar si se quiere, a establecido en
laley 471 para los supuestos de cesantia directa en los casos de inasistencias injustificadas que excedan los
quince (15) dias en € lapso de los doce (12) meses inmediatos anteriores, 0 por acumulacién de suspensiones
durante el mismo plazo que superen los treinta (30) dias (v. art. 51), pero con ladiferencia de que la primera fue
estatuida en forma de "reglamentaci én de la reglamentacidn'(19) y no por vialegal, cuestién ésta que € tribunal
reconoce.

En ese hilo argumental, € cese administrativo no se asimilaria a la cesantia por cuanto "prima facie" no
extinguiria"in totum" larelacion de empleo, debido a que la medida Unicamente se extiende al cargo o las horas
cétedra de que se traten, y porgue permite que el docente cesado pueda participar en concursos para cubrir
cargos de interinatos y suplencias, sin necesidad de aguardar € transcurso del plazo de cinco (5) afios de
inhabilitacion que rige para el docente cesanteado (v. art. 37, ordenanza 40.593). El primer argumento caeria por
si solo si tomamos en consideracidn € supuesto de que € cargo u horas en las cuales se disponga el cese
administrativo sea el Uinico ostentado por el agente, donde si larelacion de empleo se extinguiria en su totalidad.
El segundo argumento no seria un elemento valido que justifique el medio adoptado en la forma actual que
posee la reglamentacin (20).

Un problema adicional supone, frente a la figura del cese administrativo, la aplicacion de la ordenanza
36.981, que faculta en forma discrecional a distintos funcionarios locales para justificar inasistencias "a solo
efecto de la retencion del cargo”, segin la cantidad de dias inasistidos, sin establecer presupuestos ni
antecedentes a tener en cuenta por el érgano decisor.

En lo que respecta al régimen laboral del personal docente de la Ciudad de Buenos Aires, la problemética es
aun mas aguda debido a la especificidad de la materia, a la complejidad del sistema educativo publico y a
conjunto de normas que lo regulan, las més de las veces, poniendo € fin por encima de la constitucionalidad de
los medios, quizas por criterios pragmaticos, pero de ninguna manera justificabl es juridicamente.

El control de constitucionalidad en estos casos, reviste particular importancia, debido a que "Los jueces
estan facultados para g ercer de oficio € control de constitucionalidad [...] sin que ello atente contra el principio
de division de poderes, pues siendo legitimo el control de constitucionalidad en si mismo, carece de sentido
sostener que no se produce un avance indebido del Poder Judicial cuando media peticion de partey si cuando no
la hay"(21). De ahi que, € restablecimiento de la juridicidad no puede verse obstaculizado por €l argumento
utilizado por la demandada en su expresién de agravios, en cuanto a la invasiéon de la zona de reserva de la
administracién, cuando bien es sabido que la Unica zona de reserva constitucional esladelaley.

Simase a €llo, que en lo que respecta a principio de razonabilidad frente a las normas (legales o
reglamentarias), resulta que muchas de ellas "son irrazonables por desproporcionadas, excesivas, irredes, a
margen de cud haya sido la intencion del legislador: la mejor intencion también produce normas
inconstitucionales, y a veces amayor conviccion mesianica del emisor de la norma surge menor debate y critica
y por ende mayor dosis eventual de irracionalidad inconstitucional”(22). La irrazonabilidad de |a reglamentacién
declarada inconstitucional, por cierto, no sdlo es manifiesta por su ubicacién dentro del ordenamiento especial
(ordenanza 40.593), sino también por la desproporcidn con la supuesta norma que intenta complementar para su
puesta en g ecucion; extremos éstos injustificables por la "practicidad” (pragmatismo) del procedimiento creado
y, obviamente, por su "bonanza’ frente alas sanciones de cesantiay exoneracion.

Como hien entiende Gordillo, es que "El reglamento de eecucion debe limitarse a ordenar €
funcionamiento y los deberes de los agentes de la administracion en o que respectaa cumplimiento y ejecucion
de laley através de la administracion, sin poder adentrarse, por gjemplo, a definir el concepto legal; si lo hace,
no habiendo para ello autorizacion expresa de la ley, es ilegitimo y no puede ser opuesto a los particulares en
ese aspecto”(23), extremos no verificados en el decreto en comentario, menos aun en la norma reglamentada.

V. Los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad del reglamento

Vista la solucién judicial del caso, corresponde hacer aunque sea una breve alusién a las consecuencias
juridicas del fallo, mas ala de la relevancia ingtitucional que reviste la misma, y que seguramente motivara la
revisién por |o menos de la reglamentacion del art. 6° inc. f) de la ordenanza 40.593 (Estatuto del Docente).

Por un lado, es de distinguir la declaracion de inconstitucionalidad a través de la via ordinaria (o sumarial),
de aquella regulada en € art. 113 de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y la ley 402
(Adla, LX-D, 4599). La primera, prima facie tiene aplicacion Unicamente al caso concreto, y la segunda, le hace
perder su vigencia con la publicacién de la sentencia declarativa en el Boletin Oficia de la Ciudad de Buenos
Aires, siempre que no se trate de unaley (24).



En lo que respecta a actos de alcance general las consecuencias de su nulidad judicia (implicita en la
declaracion de inconstitucionalidad) por via ordinaria, dista de aplicarse (nicamente al caso concreto, sea por la
fuerza del precedente o por la inmoralidad que significa para la administracion el hecho de aplicar una norma
viciada de manera tan grosera. Asi se ha dicho que "Pareceria entonces, no solo injusto sino poco practico para
lajusticiay paralos justiciables obligar, por ejemplo, a cada usuario afectado, a cada funcionario lesionado en
sus derechos, etc. aimpugnar individualmente €l acto general ilegitimo de que se trate"(25).

El buen tino o no de la solucién del caso, y la existencia de futuras acciones judiciales fundadas en similares
circunstancias, justificardn su revision por parte del Poder Ejecutivo, dandose, aunque no se encuentre previsto
normativamente, efecto erga omnes ala declaracién de inconstitucionalidad del reglamento en cuestion.

VI. A modo de colofén: € amor ala verdad

Podemos sefialar que la labor de lajusticia, sin caer en € pseudoactivismo judicial, ha sabido encontrar una
vez mas €l criterio juridico gustado a los hechos del caso. Esperemos y esperamos que los otros poderes del
Estado, dentro de la dindmica del sistema de frenosy contrapesos ideado por Montesquieu, pongan como norte,
con caracter previo allevar adelante las tareas propias de las funciones a su cargo, el cumplimiento efectivo de
las normas constitucionales (nacionales y locales), evitando asi, € cuestionamiento constante de sus actos ante
la justicia, cuestion que afecta no sdlo la eficacia y eficiencia de la gestion (26), sino también la seguridad
juridicay la estabilidad mismadel sistema.

La oportunidad para hacerlo sigue latente, como un desafio més de | os tiempos que vivimos... y que vamos a
vivir... De nosotros depende, por cuanto "Nuestro amor por la verdad se conoce més que nada en la manera que
tenemos de recibir las 'verdades que ‘otros nos ofrecen; entonces dejamos traslucir si realmente amamos la
verdad 0 nos amamos a nosotros mismos'(27). El desafio esta planteado.

Especial paralLaley. Derechos reservados (ley 11.723)
(*) Buenos Aires, Andromeda, 1977, p. 15.
(2) El art. 1°, del dec. 2299-GCBA/98.

(2) CNFed.CA, sda ll, abril 10-975, "Marenco, Oscar A. c. Gobierno Naciona (Ministerio de Bienestar
Social)", ED, 67-437.

(3) El que dice"... cuando cualquiera de los docentes enumerados con las letras @), b) y c) en €l art. 65 del
Estatuto del Docente faltare injustificadamente al trabgjo durante cinco (5) dias continuos o quince (15)
discontinuos en el afio, operara su cese administrativo en el cargo u horas de clase en que inasistiere. El superior
inmediato intimara fehacientemente a docente en tal situacion para que efectlie el descargo correspondiente en
cuarenta 'y ocho (48) horas, elevando |as actuaciones dentro de los cinco (5) dias de notificado éste, ala Junta de
Disciplina, que resolverd en el perentorio plazo de diez (10) dias. Simultaneamente, informara mediante copia
certificada de igual tenor, a la supervision escolar y a la Direccién del Area respectiva. La Direccion
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