EL ENTE UNICO Y LOS LIMITES A SU POTESTAD SANCIONATORIA

Por JOSEFINA PAZOS Y LEONARDO TOIA

l. Su trascendencia institucional

En otra ocasion' tuvimos oportunidad de plantear la importancia institucional de las
autoridades independientes en el contexto actual, en el que se discute la legitimidad de los
tradicionales procedimientos de la democracia indirecta® y en el que la intensificacién de los
cambios tecnolégicos se tradujo en organizaciones sociales cada vez mas complejas, lo que
llevé al Alto Tribunal a precisar que “.. la division de los poderes... [también] halla su causa y
finalidad en la especializacién que pide el cumplido ejercicio de las diversas funciones que
deben satisfacer los Estados. La distribucion de dichas funciones en érganos, cuya integracion
personal y medios instrumentales esta pensada con arreglo a la especificidad de aquéllas, es
prenda de un mejor acierto de sus proyectos y realizaciones’.”

De esas observaciones, puede sefialarse que los mecanismos de fractura® del poder y
de participacion ciudadana® parecen ser los antidotos adecuados para restaurar el equilibrio.

En ese orden, se inserta el Ente Unico, como autoridad administrativa independientee,
que excluye el control de tutela del ejecutivo y se instituye como una instancia técnica de
supervisién de los servicios publicos locales, con la necesaria participacion ciudadana.

Por esas razones, serd la efectiva independencia con que ejercite sus atribuciones; y la
estabilidad y capacidad técnica de sus directivos, la pauta indicativa del cumplimiento de la
exigencia constitucional. Sin olvidar por cierto, que la efectiva participaciéon ciudadana, es el
ingrediente necesario a efectos de proyectar legitimidad a sus decisiones. Como sefialamos en
otro momento’, la referida participacion no debe tratarse sélo de una simple intervencion
nominal, tal cosa seria inocua a los fines de fundar las decisiones en las “buenas razones®” que
la inspiran en el juego democratico.

De perderse de vista la importancia institucional del ente, se cae en el absurdo de que
quien concede es quien controla, ® mutando, de tal modo, la suerte de las instituciones.

" Tola, LEONARDO, “Hacia el Pluralismo como forma de ejercicio del poder”, ponencia presentada en el Primer Congreso
de Derecho Administrativo de la Ciudad, organizado por la ADA, puede consultarse en www.adaciudad.org.ar.
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Il.- La potestad sancionatoria: una vision desde la jurisprudencia de la
C.A.B.A.

Mucho se debatié sobre la naturaleza juridica de la potestad sancionatoria. No es el
objetivo de este trabajo rememorar todas esas posturas, o que nos interesa, en cambio, es
discurrir sobre sus limites constitucionales.’® Asi se analizara su interrelacion con aquellos
principios de la Carta Magna que, a nuestro entender, limitan la posibilidad de actuar del
6rgano administrativo en ciertos supuestos, los que garantizan el debido proceso adjetivo y
sustantivo, y el principio de reserva.

Por otra parte, trataremos de elucubrar los principios generales que, conforme la
jurisprudencia del fuero CCAyT, rigen a la potestad disciplinaria.

Desde este aspecto, es necesario apuntar que toda potestad, también la punitiva, en un
estado que pretenda merecer el calificativo “de derecho”, deberia hallar su quicio en una norma
que la instituya de modo expreso o razonablemente implicito, " por lo que entendemos que, sin
potestad no deberia existir actuacion alguna en tal sentido por parte de los 6rganos
administrativos; en tanto y como lo reconoce la mas destacada doctrina, la autoatribucion de
potestad'® responde a situaciones sumamente excepcionales y que deben encontrarse lo
suficientemente acreditadas y explicitadas. Sin olvidar, ademas, que su “autoatribucién” es tal
porque, a su vez, existe una norma o principio que la habilite.

De esta primera observacion podemos derivar que no deberia existir atribuciéon de
sancionar sin norma que fije tal competencia, como tampoco hay falta sin una norma previa que
tipifique adecuadamente las conductas o comportamientos prohibidos ¢;Se trata, pues, de
aplicar el principio generalmente adjudicado al derecho penal de nulla poena sine lege previa?
Nos parece que, al margen del debate sobre la aplicacion de los principios del derecho penal al
disciplinario, tal parecer constituye un médulo de justicia, propio del Estado de derecho, basado
en la seguridad juridica y en que no se puede exigir que no se haga, lo que no fue previamente
prohibido (art. 19 C.N.).

% | 3 Sala Il de la CCAyT, en el caso “Buenos Aires Containers”, expte. n® 4657/0, sentencia de fecha 24-4-2007, en el
cual se discutia la legitimidad de una sancién impuesta a un contribuyente por pagar con un dia de demora el anticipo
al 1B dijo que “.. toda la actividad punitiva del Estado (tanto penal como infraccional), esta sujeta tanto al debido
proceso adjetivo cuanto el sustantivo, como garantia de legalidad y razonabilidad” agregé, en lo que aqui interesa, que
“bien se trate de sanciones penales o ... de infracciones tributarias ... el poder punitivo del estado esta sujeto, en
primer término, a los principios constitucionales de debido proceso, legalidad, razonabilidad, etc. De ello se colige,
entre otras cosas, que la sancion sea proporcional a la conducta reprochada y a la afectacion del bien juridico de que
se trate.”

Por su parte, la Sala |, en voto del Juez Balbin, en el caso “Telecom Personal”, expte. RDC N® 687/0, sentencia de
fecha 25-2-2005, puntualiz6 que ‘[cJon relacién a la naturaleza de las infracciones a la Ley de Defensa del Consumidor
...Si bien las sanciones administrativas poseen naturaleza juridica represiva, de todas formas permanecen fuera del
campo del derecho penal dado el diferente objeto de proteccion ... No obstante, dado que las sanciones impuestas por
la Administracién constituyen una expresion del poder represivo del Estado, se encuentran alcanzadas por los
principios y —mas aun— por las garantias que rigen en el ambito del derecho penal ... reconocer naturaleza represiva
a las sanciones administrativa ‘no significa que [les] resulten de aplicacion (...) las leyes penales en su totalidad, sino
tan sélo los principios y garantias que reglamentan el ejercicio de la potestad sancionatoria’ (Nieto, Alejandro, “Derecho
Administrativo Sancionador”, 3° Edicién ampliada, Tecnos Madrid, pag. 167).”
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2006, La Ley, con notas de AGUSTIN GORDILLO.



Por esa razon, en materia de sanciones, las conductas reprimidas son las previstas y
no debe buscarse mas alla de ellas. Es por eso que, por principio, acudir a la analogia cuando
se pretende punir una conducta, se trataria de un recurso constitucionalmente vedado.

I.1. El debido proceso adjetivo

De conformidad al principio del debido proceso adjetivo -que, en nuestro Estado
constitucional, consiste en el cumplimiento de ciertas reglas de actuacion previas y
consecutivas a la toma de decisidn- se establecié que el Ente debe brindar al sumariado la
posibilidad a ofrecer y producir prueba, el derecho a ser oido y el derecho a una decision
fundada. Ciertamente, el ejercicio de la potestad sancionatoria no puede prescindir de la
garantia de defensa y, en su caso, del dictamen juridico previo. Se advierte, no obstante, que la
jurisprudencia de la Corte ha restado entidad, en algun punto, a los vicios susceptibles de
afectar el debido proceso, consolidando su jurisprudencia en torno de la teoria de la
subsanacion. Pero ese parecer no es tan terminante en la jurisprudencia de los tribunales
portefios'®.

Por otra parte entendemos que deberia descartarse la posibilidad de considerar a los

“recursos directos'”

contemplados en esta materia, como “procesos al acto”. Tal tesitura puede
entenderse en los sistemas de doble jurisdiccién pero no en el nuestro, en el cual, la funcién
jurisdiccional, en sentido organico y material, es conferida a un Poder Judicial.

Sobre el punto, huelga recordar que la Corte desconoci6 en el caso Angel Estrada',
funcion jurisdiccional a los entes reguladores. Asimismo, como fuera sostenido por el mismo
Tribunal, en el leading case Fernandez Arias'®, el llamado “recurso judicial” implica,
paralelamente, el derecho a una instancia judicial plena. Para el Poder Judicial de la Ciudad la
aclaracion sea quizéds una obviedad, habida cuenta que en los “recursos directos” es amplia la
posibilidad de ofrecer y producir prueba”; sin embargo en otras jurisdicciones, su ofrecimiento
y produccién no parece ser tan sencilla'®.

Por otra parte, muchas veces ocurre, como por ejemplo en materia de derecho del
consumidor, que en el curso del procedimiento sancionatorio la administracion no se
circunscribe a investigar la conducta denunciada por el particular, planteandose, de tal suerte,
si la administracion se encuentra limitada o no, por el principio de congruencia. La
jurisprudencia“’, al respecto, resolvié que la administracion —como garante del interés
publico— no esta limitada por aquel, ya que es su deber instruir el sumario y llegar a la verdad
objetiva de los hechos. Obviamente, que el limite a esta doctrina es el integro respeto a la
garantia de defensa en juicio para lo cual, se torna menester la activa participacién del

8 CCAyT, Sala ll, disidencia de la juez Daniele en la causa “Vicla SA”, expte. RDC 36/0, sentencia de fecha 22-8-2002;
Sala |, en autos “Rackauskas, Milda’, expte. 3728, sentencia de fecha 3-12-2004. Amp. GORDILLO, AGUSTIN - DANIELE
MABEL (directores), Procedimiento Administrativo, 2006, Buenos Aires, Lexis Nexis, pag. 65.

" Art. 21, ley 210.

'® CSJN, Fallos, 328:651.

'8 CSJN, Fallos, 247:646.

" CCAyT, Sala |, en el caso “Plécido, Rita”, expte. 3981/0, 14-11-2001.

'® DIEZ, MANUEL MARIA, Derecho Procesal Administrativo, Buenos Aires, Plus Ultra, 1996, con la colaboracion de ToMAS
HUTCHINSON.

'9 En ese sentido, ver entre muchos otros: CCAyT, Sala Il, en el caso “Bank Boston”, expte. RDC n? 1382/0, sentencia
de fecha 17-5-2007.



investigado en todo el curso del iter sumarial, efectuando por cada imputacién el pertinente
descargo y produciendo oportunamente la totalidad de la prueba que haga a su derecho. Se
trata, en definitiva, que el interesado conozca y tenga oportunidad para rebatir, todos y cada
uno de los hechos que se le atribuyen.

En lo que a esta cuestion respecta, adelantamos que, a nuestro entender, el
reglamento de procedimientos de sanciones, aprobado por resolucién n® 28/GCBA/EURSP/01,
contiene ciertos puntos oscuros, los que seran motivo de desarrollo mas adelante.

I.2. La razonabilidad de la sancién

Tampoco la sancién que aplique el Ente puede ser desproporcionada o irrazonable®.
El ejercicio de toda actividad administrativa debe ser una apreciacion justa y equilibrada del
caso”'. Se trata, entonces, de una correspondencia entre la conducta reprochada, la afectacion
del bien juridico tutelado y la sancion impuesta.

Se discute qué es lo que debe hacer el juez frente a un acto desproporcionado, esto es,
si en base al principio de divisién de poderes debe limitarse a anularlo siendo, en todo caso,
resorte de la administracion readecuar el acto en base al art. 16 de la LPA o si es pertinente
anular y establecer la sancion, temperamento que, en algtin caso, adoptd la CSJN®.

Por su parte, la Sala Il de la CCAyT de la Ciudad decidié, en los casos en los que se
comprobd la materialidad de la infraccién y en los que la sancion resultaba desproporcionada,
la anulacion de esta ultima, ordenando a la administracién su readecuacion, dentro de las

pautas de razonabilidad.

11.3. Los tipos infraccionales “objetivos”

La jurisprudencia de la Corte®®, de manera inveterada, sefialé que la materia punitiva
no podia desvincularse de la nocién subjetiva de culpabilidad. Ello excluye que pueda existir
sancion sin que sea imputable a un proceder subjetivo resultante de la culpa o dolo del
sumariado.

De esa forma, cuando se habla de “tipos infraccionales objetivos” no hay tal cosa, lo
que en verdad ocurre, conforme lo tiene dicho la jurisprudencia, es que se invierte la carga de
la prueba24, de tal forma es el sancionado quien debe acreditar que existe alguna causal de
justificacion de su conducta, que lo exima de responsabilidad sancionatoria.

En suma, comprobados los hechos tipificados, es el sumariado quien debe acreditar
que no procedi6 con culpa o dolo.

11.4. Ley penal mas benigna

20 ver al respecto, GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo, t.111, El acto administrativo,
Buenos Aires, FDA, 2004, 8 ed., cap. VIII, pp., VIII-14-17 y LINARES, JUAN FRANCISCO, Razonabilidad
de las Leyes, Buenos Aires, 1989, Astrea, cap. IL.

2 CCAyT, Sala I, en autos “Bank Boston”, expte. RDC 645/0, sentencia de fecha 5-6-2007, en materia de empleo
Eﬂblico ver, de ese mismo Tribunal, “Viola, Leo Heberto”, expte. RDC n® 1264/0, sentencia de fecha 20-12-2006.

2 CSJN, en el caso “Demchenko, Ivan”, sentencia de fecha 24-11-1996.

23 Entre muchos otros: CSJN, Fallos, 183:216, 271:297.

2 Por todos: CCAyT, Sala |, en el caso “Telecom Personal”; Sala ll, autos “Buenos Aires Conteiners.”



Uno de los puntos a discutir es determinar hasta cuando y con qué alcances deberia
aplicarse el principio de la ley penal mas benigna. Encontrandonos dentro de la estructura de la
administracion, creemos que, en la medida en que luego del dictado de un acto sancionatorio,
se dicte una norma que reduzca o extinga la conducta reprochada, deberia la administracion
readecuarla o, en un extremo, revocar el acto de gravamen.

La justicia, en su oportunidad, puede hacer lo que la administracién no hizo en su
momento®. Pero en el caso en que la norma se dicte ya trabada la litis puede aplicarse dicho
principio, influyendo quizas en la distribucion de los gastos causidicos.

1.5. El error excusable

El error excusable, en tanto sea esencial y determinante, también fue admitido como
eximente.

Asi, en el caso “Administracién General de Puertos S.E.?°” en el cual se debati6 si esa
sociedad del Estado nacional era sujeto pasivo del [IB como asimismo se cuestioné la legalidad
de la multa por evasién impuesta por el fisco en el ajuste determinativo del tributo, se tuvo en
cuenta la complejidad de la situacion institucional existente para los afios 1988 y 1989 —fecha
del reclamo de los tributos— en torno a la relacion entre la referida sociedad del Estado, la
Municipalidad de la Ciudad y el Estado Nacional, como también la existencia de jurisprudencia
de la Corte encontrada sobre el punto, para concluir que todo ello habia podido
razonablemente inducir al contribuyente a errar o desconcertarlo —en forma cierta y objetiva—
sobre los alcances de su obligacién fiscal. De tal forma se resolvié dejar sin efecto la multa por
evasion.

También en los supuestos en que existan conductas poco claras o encontradas de la
administracion, que se adviertan como aptas para generar un margen de duda incuestionable
sobre la conducta que legalmente se debe observar, la potestad punitiva, en principio, deberia
ceder, como cuando, por ejemplo, la eventual configuracion de la infraccién responda a un

cambio de criterio del ente.

1l.6. Bagatela y non bis in idem

Existe una corriente importante en el derecho penal27

que considera que en los
supuestos en que se reunen los elementos tipificantes de la conducta reprimida pero el bien
juridico tutelado no sufre lesidon alguna, podria eximirse la represion de la conducta
observada®®. Sin embargo, esta regla debe aplicarse con cardacter restrictivo, ya que en un
extremo, podria conducir a dejar sin sancién diversos supuestos en los cuales la gravedad del
proceder debe, de todos modos, ser objeto de reproche. Debe recordarse que, en este ambito,

el bien juridico protegido no es s6lo el perjuicio concreto al usuario®®, en tanto se procura —de

% Ver voto del juez Esteban Centanaro en la causa “Buenos Aires Conteiners”

% CCAyT, Sala Il, expte. RDC n? 96/0, sentencia de fecha 30-11-2006.

27 ZAFFARONI, EUGENIO RAUL, Manual de Derecho Penal, parte general, Buenos Aires, Ediar, 1996, pp. 474/5.

%8 por su procedencia ver el voto de la Dra. Daniele y el Dr. Russo en los autos “Buenos Aires Conteiners.”

2 Hay quienes entienden, en este sentido, que el derecho sancionador es, esencialmente, preventivo, al intentar evitar
que se consume la lesién al bien juridico (ver voto del juez Balbin en el caso “Telecom Personal’).



igual forma— la proteccién de bienes colectivos, como puede ser la defensa de la competencia,
del mercado o del ambiente. Se trata de tutelar intereses colectivos.

Por otra parte, en punto al principio non bis in idem se advierte que ha sido
desestimada su aplicacién en casos en los cuales las firmas sancionadas pretendian su
aplicacion sin que existiera identidad de la conducta punible3°.

lil. La ley 210 y el reglamento: Pequeio esbozo de grandes cuestiones.

lll.1. La ley n® 210 establece en su capitulo VIl el régimen sancionatorio. El art. 22, inc.
1.- de la ley fija las pautas para graduar las sanciones, entre las que se mencionan la gravedad
y su reiteracion; los perjuicios que origine a los usuarios o terceros; el grado de afectacion al
interés publico, etc.

Se observa que la ley no contiene los distintos tipos de sanciones y su correlaciéon con
las conductas prohibidas (salvo lo relativo a la falta de informacién.) por lo que, los tipos
infraccionales y las diversas sanciones deben buscarse en cada marco regulatorio en particular
y en los diversos contratos de concesion®’, segun el caso. Pero es importante recordar, de
nuevo aqui, que la seguridad juridica repele que se pretendan reprimir conductas que no estén
claramente tipificadas como prohibidas, a lo cual se suma el principio de reserva. Asimismo,
creemos interesante destacar que las sanciones no sustituyen las obligaciones contractuales,
con lo cual no surten los efectos de una clausula penal, no pudiendo el Ente, en ejercicio de
sus atribuciones discrecionales, eximir al prestador de su cumplimiento (art. 22 incs. 3 y 4).

En otro orden de ideas, es pertinente aclarar que las sanciones no sélo se encuentran
ligadas al perjuicio concreto originado al usuario. En ese sentido, la jurisprudencia de la
Ciudad® tiene dicho que aquellas no sélo cumplen una finalidad de prevencién especial (como
medida para evitar la reiteracion de la conducta antijuridica en lo sucesivo) sino también
cumplen una finalidad social (como medida de prevencién genera)l.

Huelga por ultimo senfalar, que la Sala | de la CCAyT se ha pronunciado sobre la
inconstitucionalidad de la prevision que reza que ‘fllas multas deben ser depositadas en el Ente
hasta el dictado de la sentencia definitiva”, obligando pues al pago de la multa como condicion
para acceder a la justicia, afectdndose segun nuestra opinién, el derecho a la accién de una
forma irrazonable.

I.2. La resolucion 28/EURSP/01%, en su capitulo 1ll, regula el procedimiento
sancionatorio. Algunos puntos merecen ser abordados, ya que de seguir la literalidad de la
norma se arribaria a conclusiones refidas con el debido proceso.

Segun el art. 20, cuando se toma conocimiento de acciones u omisiones que pudieran

“

configurar una presunta infraccion “.. se dispondra la instruccion de sumario y se designara

instructor.” El art. 21 otorga a la instruccion, la facultad de adoptar todas las medidas de prueba

% Ver, entre otros, CCAyT, Sala |, en los autos “Sprayette”, expte. RDC 117/0, sentencia de fecha 14-10-2002.
31 CCAyT, Sala II, en el caso “Ecohabitat SA”, expte. n° 7639/0, sentencia de fecha 14-5-2003.

% CCAyT, Sala ll, en el caso “CRCM”, expte. RDC n? 850/0, sentencia de fecha 12-9-2006.

% Modificada por resolucién 51/GCBA/EURSP/02.



que estime necesarias. A su vez, a las actas, inspecciones y comprobaciones técnicas se las
considera prueba suficiente de los hechos a constatar.

Si de los elementos de juicio reunidos, el directorio coincide con la instruccién en punto
a que hay mérito para formular cargos, se concede vista al presunto infractor (art. 25) y se le
otorga un plazo de 10 dias para que formule su descargo y ofrezca la prueba que considere
pertinente, cuya produccion, en caso de no ser pertinente, puede denegar (arts. 26 y 27).
Cumplidos tales extremos se dicta la pertinente resolucién.

Ahora bien, parece cuanto menos inadecuado, que toda la prueba que produzca la
instruccion se lleve a cabo sin la intervencion y sin la supervision de la entidad investigada.
Ello, a nuestro criterio, conspira contra el debido proceso.34 Notese que la oportunidad otorgada
al investigado para presentar el descargo y eventualmente ofrecer la prueba de que se valga,
pareceria operar sobre un hecho consumado, en tanto se efectla una vez que la instruccion y
el directorio del Ente consideraron la existencia de elementos de juicio suficientes para formular
el cargo. Creemos pues conveniente, que quien esta siendo investigado no solo controle la
prueba que esté produciendo el Ente sino que se le permita allegar prueba en la etapa
instructoria a efectos de obtener una visién integral del tema en consonancia con la busqueda
de la verdad material objetiva y la juridicidad que, en definitiva, es el fin Gltimo y primario de
toda organizacién estatal.

Obviamente que, en algunos casos extremos, podra la administracion a fin de dilucidar
alguna cuestion, declarar la reserva de las actuaciones® pero ello, en un sistema republicano,
no puede ser la regla sino la excepcion. Sobreestimar el secreto y la reserva no fue muy
provechoso para los intereses de nuestro pais.

Por esas razones, las pruebas de cargo no pueden operar como “hechos consumados.”
Por regla, a la entidad investigada le asiste el derecho de conocer los hechos investigados y
producir, concomitantemente con la administracion, la prueba que hace a su derecho. No
parece conciliar con el principio en cuestion que no exista la adecuada oportunidad de
supervisar cémo se lleva a cabo la prueba de cargo. Es que “... la garantia del debido proceso
adjetivo ... especificamente, garantiza el derecho de los ciudadanos a ser oidos, a ofrecer y
producir pruebas, a controlar las producidas por la contraparte y a obtener una decision
fundada...®*”

IV. Conclusiones

34 «| a mayor parte de las pruebas sobre la base de las cuales se hacen los sumarios son declaraciones testimoniales.
Si el inculpado no puede estar presente cuando se toman esas declaraciones, no puede tampoco tampoco evitar que
se hagan preguntas tendenciosas (leading questions), ni controlar que se registren fiel e integramente las respuestas,
ni hacer repreguntas en el mismo acto, no puede afirmarse que se ha respetado su garantia constitucional de defensa
[...] La imposibilidad de hacer condenar por falso testimonio a una persona que declara falsamente en un sumario
administrativo deja inerme a la persona afectada por esas declaraciones, si no ha podido estar presente para
controlarlas cuando ellas se hicieron y si no puede luego efectivamente repreguntarlas, hacerlas incurrir en
contradiccion, o demostrar de otro modo la falsedad de sus dichos.” GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho
administrativo, 1.1V, El procedimiento administrativo, Buenos Aires, FDA, 2006, 92 ed., cap. IV, p. IV-14

% 4 a administracion podra en ciertos casos declarar reservadas o secretas partes de las actuaciones, pero bajo la
condicion inevitable de no poder utilizar dichas piezas del expediente como fundamento directo o indirecto de sus
decisiones’”, en GORDILLO, AGUSTIN, Tratado de derecho administrativo, t.1V, op. cit., cap.IV, p. IV-39.

% CCAyT, Sala |, en los autos “Spisso, Rodolfo s/ amparo”, sentencia de fecha 8-5-2001.



De lo expuesto, se puede colegir, en primer lugar, que toda potestad punitiva, bien sea
penal o infraccional, encuentra su justificacion y sus limites en la propia Constitucién nacional.
De ahi, que siempre sea necesaria la nocién de culpabilidad para que una conducta sea
reprochable y ademés se requiere la previa determinacién, en forma clara, de cual es la
conducta prohibida y las sanciones de la que es pasible. Huelga mencionar, en este Ultimo
punto, que la discrecionalidad no esta exenta del control de los magistrados, sino que es la
razonabilidad y justicia con que la potestad punitiva se ejerce, la que le otorga sustento.

Por dltimo, creemos que el reglamento del procedimiento sancionatorio, debe
interpretarse arménicamente con el debido proceso adjetivo. En tanto se impida a quien esta
siendo investigado de la posibilidad de supervisar la prueba de cargo, en ese punto crucial de
la formacion de la conviccion de los hechos del caso®, sin que esté debidamente justificada la
necesidad de reserva o secreto, no sélo se alteraria el principio republicano de gobierno y su
caracter, en principio, publico, sino que, por lo demas, se traduciria en una sensible restriccion
de la garantia de ser oportunamente oido.

V. Sintesis y propuesta

1. Las garantias, derechos y principios constitucionales asumen especial
relavancia en el &mbito represivo. Por tanto, todas las normas, obviamente las reglamentarias,
deben ajustarse e interpretarse de modo que sean coherentes con las reglas del debido
proceso.

2. La vista y el acceso a las actuaciones constituye, en nuestro sistema de
gobierno, la regla y toda restriccién a la misma se tiene que formular por decisién fundada.

3. El acceso, como regla, durante la instruccion del sumario implica, naturalmente,
la facultad del prestador de supervisar la prueba que se produce y, concomitantemente, la de
ofrecer la propia. Tal cosa, por su parte, ayudaria a la administracién a tener una vision integra
del asunto y, por tanto, més cercana a la verdad objetiva.

4, Por esas razones, pareceria prudente, establecer como principio, que al decidir
instruir la investigacion se anoticie al prestador a los fines que pueda tener una participacion

activa en su defensa.

%7 Sobre el punto, tiene dicho AGUSTIN GORDILLO, Tratado de derecho administrativo, t .IV, op.cit., cap.IV, p. IV-12, que
“Es dificil a todo ser humano que ha estudiado una cuestion [...] cambiar a renglén seguido en virtud de un recurso o
un descargo: de alli la importancia que la primera decision sélo se produzca luego de la exhaustiva produccion de
pruebas y alegatos del particular, preferiblemente por un érgano imparcial e independiente. Estas argumentaciones
deben poder hacerse antes que la administracion dicte el acto originario o avance en un sumario secreto’.



