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Senora Juez:

Se corre vista a este Ministerio Publico, a fin de emitir
dictamen en los términos del art. 39 de la ley 24.946.

I-El actor, agente del Servicio Penitenciario Federal, inicia
la presente accion de amparo —a través de su letrada apoderada- a fin
de que se declare la nulidad de la resolucion N° 229/13 de la
Subsecretaria de Gestion Penitenciaria, mediante la cual se lo declara
en disponibilidad a los efectos del retiro obligatorio, “...por resultar la
misma ilegal, arbitraria y violatoria de los derechos y garantias
reconocidos en la Constitucion Nacional” (Cfr. punto II de la
demanda), y en consecuencia, se ordene su reincorporacion a dicha
fuerza de seguridad en el grado que revistaba al momento de dictarse
el acto impugnado.

Relata que en el marco del Expte. Administrativo
46971/13, la Junta Superior de Calificaciones y Eliminaciones se
reunio para el tratamiento, analisis y debate de los antecedentes del
personal superior, a fin de proponer a aquellos agentes que debian
pasar a retiro obligatorio conforme lo establecido en el art. 101 inc. A)
de la Ley Organica del Servicio Penitenciario Federal N° 20.416.

Al respecto, senala que de su foja de calificacion y legajo
personal, se desprende que todas sus calificaciones fueron

sobresalientes desde su ingreso, destacando asimismo la inexistencia
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de sanciones. Pone de relieve también el concepto personal dado por
su superior, y los sucesivos asensos logrados en su carrera hasta
alcanzar el grado de Alcaide Mayor.

No obstante ello, advierte que la Junta de Calificaciones
determiné en su dictamen que el actor demostraba “escasa seriedad y
compromiso” en el ejercicio de sus funciones, y que no “ha
evidenciado progreso o incoativa”, por lo que propici6 de manera
unanime su pase a disponibilidad a los efectos del retiro obligatorio.

Sostiene el actor que el dictamen y acto administrativo
antes referidos evidencian ilegalidad y arbitrariedad manifiesta,
senalando que las consideraciones vertidas resultan meramente
genérica y prescindan de hechos concretos que den fundamento a la
decision impugnadas (Cfr. fs. 3 vta./4). Destaca a su vez que los
motivos expresados por la Junta de Calificaciones no guardan
coherencia con sus calificaciones y concepto de su superior, siendo la
valoracion por ella realizada “imprecisa” y “contradictoria”.

Alega que como consecuencia de la ilegalidad vy
arbitrariedad planteadas, se ven afectados sus derechos a trabajar, a
la estabilidad del empleo publico, y al honor.

Por ello, promueve la presente accion con el objeto de que
se declare la nulidad del acto impugnado.

Solicita asimismo el dictado de una medida cautelar, a fin
de que se suspenda la ejecucion de la resolucion de marras, siendo
ésta rechazada a fs. 170/vta.

II.- Del auto de fs. 173, se desprende que V.S. acordo

otorgar a la pretension el tramite propio de la accion de amparo.
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III- Previo a todo, cabe senalar que se han cumplido en
autos las etapas procesales que contempla la ley 16.986.

En efecto, incoada la accion, se requirio a la accionada la
presentacion del informe previsto en el art. 82 de la ley 16.986, el que
obra afs. 179y ss.

No resta, por otra parte, la produccion de prueba que
hubiere sido previamente ordenada por V.S.

IV- El proceso se ha dirigido contra un acto de autoridad
publica, por lo que encuadra en los términos del art. 43 de la

Constitucion Nacional.

V.- En cuanto a la viabilidad de la accion, cabe destacar
que conforme ha sido reafirmado por el representante de este
Ministerio Publico Fiscal ante la Corte in re "Gianola, Raul A. y otros
v. Estado Nacional y otros", G. 1400. XL (dictamen compartido por el
maximo tribunal en su sentencia del 15.5.07, cfr. Fallos, 330:2255),
"...]la accion de amparo constituye un remedio de excepcion y es
inadmisible cuando no media arbitrariedad o ilegalidad manifiesta,
asi como cuando la determinacion de la eventual invalidez del acto
requiere amplitud de debate y de prueba. Dichos extremos, cuya
demostracion es decisiva para su procedencia, V.E. los ha calificado
de imprescindibles (doctrina de Fallos: 319:2955 -con sus citas-;
321:1252 y 323:1825, entre otros)...Por eso, la existencia de una via
legal adecuada para la proteccion de los derechos que se dicen
lesionados excluye, en principio, la admisibilidad del amparo, pues
este medio no altera el juego de las instituciones vigentes (Fallos:
303:419 y 422), regla que ha sustentado la Corte cuando las

circunstancias comprobadas en la causa evidencian que no aparece
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nitida una lesion cierta o ineludible causada con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, o el asunto versa sobre una materia opinable
que exige una mayor amplitud de debate o de prueba para la
determinacion de la eventual invalidez del acto (doctrina de Fallos:
303:422)...En este mismo orden de ideas, el Tribunal ha senalado, al
delimitar la accion prevista en la ley 16.986, que si bien ella no es
excluyente de las cuestiones que requieren tramites probatorios,
descarta a aquellas que son complejas o de dificil acreditacion y que,
por lo tanto, exigen un aporte mayor de elementos de juicio que no
pueden producirse en el breve tramite previsto en la reglamentacion
legal (Fallos: 307:178)....La doctrina sobre el alcance y el caracter de
esta via excepcional no ha sido alterada por la reforma constitucional
de 1994, al incluirla en el art. 43, pues cuando éste dispone que ‘toda
persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista otro remedio judicial mas idoneo’, mantiene el
criterio de excluir dicha via en los casos que por sus circunstancias
requieran mayor debate y prueba y, por tanto, sin que se configure la
‘arbitrariedad o ilegalidad manifiesta’ en la afectacion de los derechos
y garantias constitucionales, requisitos cuya demostracion, como se
dijo, es imprescindible para la procedencia de esa accion (Fallos:

306:788; 319:2955 y 323:1825, entre otros)".

VI.-En oportunidad de producir su informe, la
demandada opone la caducidad de la accion instaurada, alegando que
la demanda fue presentada luego de vencido el plazo previsto en el

art. 2 inc. €) de la ley de amparo.

Sin perjuicio de ello, replica los fundamentos de la accién,

invocando que el acto administrativo cuestionado ha sido dictado en
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ejercicio de las facultades que el ordenamiento juridico reconoce al
Poder Ejecutivo, hallando sustento en las disposiciones normativas
especificas que son de aplicacion en la materia, en particular, el art.
101 de la ley 20.416 y 57 del decreto n°® 54/76. Sostiene por ello que
la resolucion en crisis no se encuentra viciada, ya que reune todos los
elementos esenciales del acto administrativo, lo que descarta su

nulidad (fs. 187 vta.)

Asimismo, afirma que “...el sistema de politica de
seguridad constituye una prerrogativa del Poder Ejecutivo Nacional,
que éste puede ejercer con un razonable margen de discrecionalidad”
(fs. 187 vta.), y que “La razonabilidad del mecanismo de eliminaciones
contemplado en el articulo 101 inc. a) de la ley 20.416 y su
reglamentacion se encuentra garantizado por la estricta observancia
de un procedimiento especifico dirigido a adoptar la decision de
producir las vacantes anuales necesarias en los distintos grados y
escalafones a los efectos de posibilitar los consiguientes ascensos del
personal; ello dentro de razonables par[ajmetros de discrecionalidad
técnica en procura de compatibilizar el derecho de los agentes a
progresar en su carrera con las exigencias propias del servicio” (cfr.

fs. 189, penultimo parrafo).

Advierte ademas que “...la institucion penitenciaria ha
sido organizada bajo una estructura jerarquica de neto corte
piramidal, acorde con la naturaleza de la mision que la ley le ha
encomendado...” (fs. 189, ultimo parrafo), y que en el caso el acto ha
sido dictado en el ejercicio de una prerrogativa del Poder Ejecutivo

Nacional, inherente a su 2zona de reserva administrativa”, que salvo
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hipotesis de arbitrariedad y/o desviacion de poder, no es susceptible
de revision judicial.

VII- Resenados brevemente los argumentos de las partes,
cabe senalar en primer término que no existen en la causa elementos
suficientes que permiten tener por comprobada la extemporaneidad
de la accion impetrada, maxime considerando que el término que
separa la fecha de emision del acto impugnado y la que surge del
cargo judicial de fs. 8 vta., es inferior al plazo de caducidad previsto
en el art. 2 inc. €) de la ley 16.986. Lo que permite descartar de plano
el planteo de inadmisibilidad formal de la accion introducido por la

accionada en oportunidad de evacuar su informe.

VIII.-Superado tal escollo, corresponde adentrarse al
analisis de la cuestion de fondo. En atencion a los argumentos
expuestos, cabe senalar primeramente, que del contenido normado en
los articulos 76 inc. a) y 101 de la ley 20.416, y 32 y 55 del decreto
54/76, se colige que tales disposiciones atribuyen una facultad
discrecional en cabeza de la Administracion accionada, toda vez que
se advierte un margen de apreciacion normativamente consagrado a
su favor, en el caso, para determinar qué agentes deben pasar a retiro
obligatorio para generar las vacantes necesarias en los respectivos

grados y escalafones.

En cuanto a ello, se ha senalado que la discrecionalidad
constituye una modalidad de ejercicio de la funcion administrativa,
que el orden juridico reconoce a quien la desempena, facultando una
apreciacion subijetiva del interés publico comprometido, para que éste
“complete, creativamente, el ordenamiento en su concrecion practica,

seleccionando una alternativa entre varias igualmente validas”. En
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tales condiciones, la “juridizacion” de la discrecionalidad, que ha
permitido superar la concepcion de aquella como una vinculacion
negativa de la Administracion con la ley, ha derivado como
consecuencia logica en su control judicial, que consiste precisamente
en analizar la adecuacion de la conducta administrativa al orden
juridico (Cfr. Julio Rodolfo COMADIRA, “La actividad discrecional de
la Administracion Publica. Justa medida del control judicial”, E.D.

186, ps. 600/617, acapite 3).

En este mismo sentido, la jurisprudencia del Maximo
Tribunal ha senalado que mientras en algunos supuestos el
ordenamiento juridico regula la actividad administrativa en todos sus
aspectos, en otras ocasiones, el legislador autoriza a quien debe
aplicar la norma en el caso concreto para que realice una estimacion
subjetiva que complete el cuadro legal. Asimismo, ha estimado
superada la antigua identificacion entre discrecionalidad y falta de
norma, admitiendo a que la estimacion subjetiva o discrecional por
parte de la administracion so6lo puede resultar de una autorizacion
legal, 1o que a su vez ha conducido a abandonar la idea del acto
administrativo reglado o discrecional en bloque, y el consecuente
reconocimiento de la existencia de elementos reglados en todo acto, y
la fiscalizacion de aquellos considerados discrecionales mediante el
examen de tales elementos. En funcion de ello, y aceptado que no
existen actos enteramente reglados o discrecionales, sino unicamente
actos en los que la discrecionalidad se encuentra cuantitativamente
mas acentuada que la regulacion y viceversa, se ha concluido que el
control judicial de los actos denominados “discrecionales” o de pura

administracion encuentra su ambito en los elementos reglados de la
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decision, entre los que cabe encuadrar, esencialmente, a la
competencia, la forma, la causa y la finalidad. Ello ha permitido
sostener, entre otras derivaciones, que admitido el control sobre los
elementos reglados del acto discrecional, puede acreditarse un vicio
de causa cuando los extremos invocados para su dictado no se hallan
debidamente constatados (Cfr. CSJN, “Consejo de Presidencia de la
Delegacion Bahia Blanca de la Asamblea Permanente por los

Derechos Humanos s/ Amparo”, 23/06/1992)

El Tribunal Federal Cimero ha manifestado también, que
no puede sostener validamente que las facultades discrecionales de la
administracion la eximan del cumplimiento de los recaudos que para
todo acto administrativo exige la ley 19.549, como asi también del
sello de razonabilidad que debe acompanar a toda decision de las
autoridades publicas. De esta manera, tratandose de un acto
administrativo dictado en ejercicio de facultades de esta naturaleza,
ello no obsta a que se verifique si, dentro de las opciones posibles
abiertas a la potestad discrecional de la administracion, su ejercicio
devino en un acto arbitrario (Cfr. caso “MOLINAS, Fallos: 314:1091).
De esta manera, se ha reiterado que el control judicial de los actos
denominados  tradicionalmente  discrecionales o de pura
administracion, recae por un lado sobre los elementos reglados de la
decision-entre los que se hallan la competencia, la forma, la causa y
la finalidad-, a lo que se ha anadido el examen de su razonabilidad
(Cfr. CSJN, “Sola Roberto y otros c/ Estado Nacional - Poder

Ejecutivo s/ empleo publico”, 25/11/1997).

Se ha concluido asi que “...la circunstancia de que la

administracion obrase en ejercicio de facultades discrecionales, en
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manera alguna pudo constituir un justificativo de su conducta
arbitraria como tampoco de la omision de los recaudos que para el
dictado de todo acto administrativo exige la ley 19.549. Es
precisamente la legitimidad-constituida por la legalidad y la
razonabilidad- con que se ejercen tales facultades, el principio que
otorga validez a los actos de los organos del Estado y que permite a
los jueces, ante planteos concretos de parte interesada, verificar el
cumplimiento de dichas exigencias, sin que ello implique violacion al
principio de division de poderes que consagra la Constitucion

Nacional (doctrina de Fallos: 307:639)”.

De lo antedicho se deriva que, contrariamente a lo
argumentado por la accionada, es susceptible de control judicial de
legitimidad la resolucion en crisis, en tanto que acto emanado del
ejercicio de una facultad discrecional, examen que ha de concentrarse
tanto en los elementos reglados, como asi también en lo relativo a la

razonabilidad de la decision.

IX.-Sentado ello, corresponde puntualizar que, conforme
surge de las constancias obrantes en el expediente administrativo N°
46971/13, remitido en copia certificada por la accionada, la
resolucion atacada invoca, por un lado, las facultades atribuidas en el
art. 101 inc. a) y 57 inc. b) de la ley 20.416, asi como la noémina del
Personal Superior propuesto para ser declarado en disponibilidad a
los efectos del retiro obligatorio, elevada por la Junta Superior de

Calificaciones convocada a tal fin (cfr. fos. 142/144)

Asimismo, del acta obrante a fo. 69, se desprende que
dicha junta considerd, a los efectos de analizar la continuidad y/o

eventual pase a disponibilidad del personal, el padron general
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aportado por la direccion general del Cuerpo Penitenciario, el legajo
personal de cada oficial superior o jefe, su trayectoria institucional,
ascensos, sanciones, hechos relevantes en la carrera, mas el
conocimiento personal de los integrantes de la Junta sobre cada

funcionario cuando asi fuere y existiere.

Seguidamente, del acta de fo. 70 surge que la evaluacion
realizada con relacion al agente Ignolfi, determiné que éste “...ha
demostrado escasa seriedad y compromiso institucional para el
ejercicio de sus funciones. No ha evidenciado progreso e iniciativa que
deben resaltarse en el desarrollo de obligaciones en el ambito
intramuros, no demostrando legitimidad en la conduccion ante el
personal a su mando, motivo por el cual se propicia se manera
unanime su pase a disponibilidad a los efectos del retiro obligatorio”.
Tales conclusiones son recogidas por la Subsecretaria de Gestion
Penitenciaria, sirviendo de sustento a la decision impugnada (cfr. fos.

142/144).

Empero, del examen del legajo y fojas de calificacion
remitidas en copia certificada por la accionada (fs. 203), se advierte
que el aqui actor ha merecido durante todos los anos en que se ha
desempenado, calificaciones sobresalientes y elevado concepto por
parte de sus superiores. Entre otras referencias, se destaca al actor
como oficial de admirables condiciones de desempeno laboral (1999),
amplios conocimientos profesionales, capaz y responsable (2000,
2002, 2004), con buena predisposicion y compromiso con el servicio
(2006), gran colaborador (2007), “jefe que debe obtener grandes logros
si se lo impone” (2009), de muy buen desempeno en sus funciones

(2012), entre otras. En particular, se lo conceptua como “Oficial Jefe
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con excelente desempenno en sus funciones” en la evaluacion
correspondiente al ano 2013, periodo para el cual se dispuso su pase
a disponibilidad a través de la resolucion cuestionada en autos.
Asimismo, surge del legajo que durante todos los anos en que se
desempené ante la fuerza de seguridad accionada, obtuvo sin
excepcion la calificacion “sobresaliente”, al tiempo que no registro

sanciones.

A proposito de lo expuesto, cabe senalar que los
antecedentes y hechos que sirven de sustento a la decision del
organo, comprenden el elemento “causa” del acto administrativo (art.
7.b) LNPA), al que la jurisprudencia ha sindicado como elemento
reglado del acto administrativo dictado en ejercicio de facultades
discrecionales, y como tal, propio de la orbita de control del Poder

Judicial.

De esta manera, en la misma linea seguida por la
jurisprudencia citada ut supra, se ha senalada que “Aun la hipotesis
mas amplia de discrecionalidad normativa debe ser construida,
necesariamente, sobre la base de hechos, conductas o
acontecimientos verificables objetivamente y susceptibles, por
consiguiente, de pleno control judicial” (Cfr. Comadira, op. cit., ap.
6.2), lo que ha llevado a concluir que “...todo lo atinente a la efectiva
existencia de los hechos o situaciones de hecho invocados para emitir
el acto caen o pueden caer bajo el poder de revision de los
jueces...”(Cfr. CNACF, Sala I, “Jugos del Sur, S.A. ¢/ EN (Ministerio
de Obras y Servicios Publicos s/ juicio de conocimiento”, 5/3/98, voto
del Juez Coviello). De esta manera, si los hechos invocados como

sustento de la decision no estan debidamente acreditados, aun
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tratandose del ejercicio de una facultad discrecional, el acto se
encuentra viciado en su elemento causa, lo que determina su nulidad

absoluta.

Establecido lo anterior, no puede soslayarse en el sub
examine que los extremos invocados en el dictamen de la Junta de
Calificaciones (relativos a una escasa seriedad y compromiso del actor
en el ejercicio de sus funciones), que como motivacion in aliunde
integran la resoluciéon 229/13, aparecen en manifiesta contradiccion
con los antecedentes obrantes en el legajo del actor y foja de
calificacion, elementos que, segun lo asentado en el acta de fo.69 del
expediente = administrativo  remitido, fueron  oportunamente
considerados por sus miembros y sirvieron de sustento para las
recomendaciones formuladas, posteriormente recogidas en el acto en
crisis. A ello cabe anadir la ausencia de otros elementos que permitan
tener por constatados tales extremos, no habiéndose invocado
tampoco un hecho concreto que permita atribuir al actor una “escasa
seriedad y compromiso” en su funcion, con suficiente entidad para
enervar los antecedentes registrados en el legajo del actor, en punto a
sus condiciones y aptitudes profesionales; todo lo cual me conduce a
descalificar el acto en crisis por vicio grave en la causa (Cfr. mutatis

mutandi, caso “Sola”, Fallos: 320:2509, consid. 13).

X-Sin perjuicio de lo expuesto en el acapite anterior, debe
senalarse que, si bien los antecedentes registrados en el legajo y foja
de calificacion del actor, no resultan o6bice para que la Junta de
Calificaciones considere otros criterios de evaluacion, como ser el
conocimiento personal de los integrantes sobre cada agente (cfr. fo. 69

expte 46971/13), en atencion al caracter preponderantemente
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discrecional de la facultad ejercida, es imperioso que éstos sean
debidamente desarrollados en la motivacion del acto dictado en su
consecuencia, y sea que €sta integre su propio texto o resulte del
contexto de las actuaciones. Ello asi, toda vez que la motivacion cobra
particular importancia y exigencia cuando el acto es dictado en el

3

marco de facultades discrecionales, “...pues éstas deben hallar en
aquella el cauce formal convincentemente demostrativo de la

razonabilidad de su ejercicio” (Cfr. Comadira, op. cit. apartado 6.1).

La necesidad de motivacion adecuada en el ejercicio de
facultades discrecionales ha sido sostenida con énfasis por la Sra.
Procuradora General ante la Corte en su actual integracion, al
sostener la representante del Ministerio Publico Fiscal (en dictamen al
que adhiriera el Alto Tribunal) que “...no puede sostenerse
validamente que el ejercicio de las facultades discrecionales, por parte
del o6rgano administrativo...lo eximan de verificar los recaudos que
para todo acto administrativo exige la ley 19.549, como asi también
respetar el sello de razonabilidad que debe acompanar a toda decision
de las autoridades publicas...El Tribunal ha reconocido que el control
judicial de los actos denominados tradicionalmente discrecionales o
de pura administracion encuentra su ambito de actuacion, por un
lado, en los elementos reglados de la decision -entre los que cabe
encuadrar, esencialmente, a la competencia, a la forma, a la causay a
la finalidad del acto (Fallos: 315:1361)- y por otro, en el examen de su
razonabilidad...En suma, la circunstancia de que la entidad
administrativa obrare en ejercicio de facultades discrecionales, en

manera alguna puede constituir un justificativo de su conducta

arbitraria, como tampoco de la omision de los recaudos que, para el
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dictado de todo acto administrativo, exige la ley 19.549. Es
precisamente la legitimidad -constituida por la legalidad y la
razonabilidad- con que se ejercen tales facultades, el principio que
otorga validez a los actos de los organos del Estado y que permite a
los jueces, ante planteos concretos de parte interesada, verificar el
cumplimiento de dichas exigencias (doctrina de Fallos: 307:639 y
320:2509)”. En consecuencia, se concluyé que el ejercicio de
potestades discrecionales impone una observancia mas estricta de la
debida motivacion” (Dictamen de la Procuradora General, Dra. Laura
Mercedes Monti in re “Schnaiderman, Ernesto Horacio c/ Estado
Nacional — Secretaria de Cultura y Comunicacion de la Presidencia de

la Nacion”, sent. del 8/4 /08, Fallos: 331:735).

En funcion del criterio expuesto, y siendo que la
motivacion constituye un elemento demostrativo de la razonabilidad
del acto, cuyo adecuado desarrollo resulta imprescindible en el marco
del ejercicio de potestades discrecionales, a efectos de evitar que la
Administracion recaiga en decisiones arbitrarias, entiendo que la
demandada omite invocar fundamento sélidos que tornen razonable el
pase a disponibilidad del actor, maxime en atencion a los destacados
antecedentes, calificaciones y ausencia de sanciones que éste registra

en su legajo y fojas de evaluacion.

Lo expuesto precedentemente me conduce a concluir que
el acto en crisis exhibe graves y manifiestos vicios en sus elementos

causa y motivacion, lo que determina su nulidad absoluta.

Por ello, pienso que V.S. debe hacer lugar a la presente

accion. Asi lo dictamino.

Solicito me notifique el resultado el proceso.
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FISCALIA FEDERAL, 15 de julio de 2014.- (7)
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