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NOTA F.E. N° ¢93 joa.-

Ushuaia, 24 de noviembre de 2004.-

Sefior Presidente/de la Legislatura Provincial

Tengo el agrado de dirigirme a usted, a fin de

remitirle, para su conocimiento, copia de la nota F.E. N° 691/04, que en

el dia de la fecha he cursado al sefor Secretario Legal y Técnico de la

Gobernacion.

Saludo a usted muy cordialmente.

L as Islas Malvinas, Georgias y Sandwich del Sur, y los Hielos Continentales, son y seran Argentinos*
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FISCALIA DE ESTADO

NOTA F.E. N° © 9//04.-
Ushuaia, 24 de noviembre de 2004.-

Sefior Secretario Legal y Técnico de Ia Gobernacion

Tengo el agrado de dirigirme a usted, a fin de
remitir el expediente administrativo N° 6049/00, que cuenta con 66
fojas, para que sea archivado en el drea correspondiente, en razén que
no serd posible iniciar con posibilidades de éxito 1a accion de exclusion
de tutela sindical que se ha requerido, por lo que paso a explicar.

Al ser recepcionadas las actuaciones en este
organismo (fs. 46), se habia consolidado en la jurisprudencia provincial
un criterio segun el cual, cuando los representantes sindicales fueran
empleados publicos, 1a administracion podia tramitar contra ellos un
sumario administrativo hasta su culminacion con la aplicacion de una
sancion, pero siempre que ésta (si fuese suspensiva o expulsiva) no se
hiciera efectiva hasta que el Poder Judicial removiera la tutela sindical
del sumariado en la accién de exclusion respectiva.

Inclusive, y juzgando acerca de la prescripcion
de la accion referida, se tenia dicho que era de tres anos desde que se
hubiera cometido la falta -por aplicacion del art. 38 de la ley 22.140-
pero que dicho plazo no se computaba desde la comision de la falta,
sino que se interrumpia mientras se sustanciara el sumario, de modo
que comenzaba a correr una vez que quedara firme la resolucion final
que se adoptara en el mismo.

Fue asi que la regla general en el ambito de la
administracion publica provincial fue que, cuando a un representante
sindical se le imputara una falta, se tramitaba el sumario en su contra
hasta la decision definitiva, y si ésta aplicaba una sancion se disponia
que previo a hacerla efectiva se tramitaria la exclusion de tutela
sindical, tal como se dispuso en este expediente.

v
v

L

|
"Las Islas Malvinas, Georgias y Sandwich del Sur, y los Hielos Continentales, son y seran Argentinos"
\



Asi las cosas, y dado en que al momento en que
se remitieron las actuaciones a esta Fiscalia de Estado regian estos
criterios, con o que la accion se podia iniciar con éxito pese al tiempo
que ya habia pasado desde que el agente Foppoli incurriera en la falta
que se sancionara con un dia de suspension por la resolucion S.S.P. N°
0132/03 (fs. 32/33), pues 10s 3 anos de prescripcion se contarian en el
caso desde el mes de marzo de 2003, el Fiscal Adjunto solicito que, con
caracter previo al inicio de la accion, se abonara la tasa de justicia (fs.
47), hecho lo cual las actuaciones nos debian ser devueltas para que
iniciaramos el proceso judicial.

Pero al recibir el comprobante del pago de Ia
tasa de justicia el 12 de septiembre de 2003 (fs. 63/66), a 10S pocos dias

tomamos conocimiento de un subito cambio de la jurisprudencia
provincial, ello a raiz de la consulta que nos hicieran los letrados de la
Munic¢ipalidad de Ushuaia por la situacion infrecuente que se les habia
presentado en un proceso en gue eran parte, donde el senor Juez de
primera instancia rechazé una accion de exclusion de tutela sindical
porgue previamente se habia sustanciado un sumario contra el agente
publico que habia incurrido en una falta, aunque se habia ordenado
que la sancidn no se haria efectiva hasta que se removiera la tutela del
sancionado (autos "Municipalidad de Ushuaia c/Santacruz, Luis Angel
s/sumarisimo”, sentencia del Dr. Penza del 8 de septiembre de 2003

que en copia le acompano).

En su fallo, siguiendo el criterio pacifico que
habia adoptado la jurisprudencia provincial a que antes aludi, el Juez
de primera instancia explica que, a su juicio, lo que la ley 23.551 impide
es aplicar efectivamente una sancion a un representante sindical sin
promover previamente la accion de exclusion de tutela sindical, de lo
que deduce que hasta el momento en que se obtenga una sentencia
firme favorable al empleador s6l0 hay una propuesta de sancion que
como tal no resulta viable de ejecucion sin autorizacion judicial, siendo
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FISCALIA DE ESTADO

por |0 tanto irrelevante si la accion judicial de exclusion de tutela se
inicia antes o después de una actuacion administrativa, habida cuenta
que cualquiera fuera al caso se sigue tratando s6lo de una propuesta
que debe pasar por el tamiz judicial para poder ser ejecutada.

Pero, y sin perjuicio de su opinion personal,
explica que el demandado planteo que Ias actuaciones administrativas
previas a la ejecucion de la sancion tornan inadmisible la accidn, 10 que
coincide con la postura del Superior Tribunal fijada en el precedente
“Municipalidad de Rio Grande c/Tello, Luis César y otros s/sumarisimo”
(e agrego copia de las sentencias dictadas en €se €aso en las tres
instancias), por lo que en definitiva rechaza la demanda en razdén que
la jurisprudencia del Alto Tribunal le resulta obligatoria.

Al tomar conocimiento de esta preocupante
situacién, que en definitiva conduce a la impunidad de Ia conducta del
representante sindical por el simple hecho de haberse tramitado antes
de la exclusion de tutela sindical una actuacion administrativa en su
contra, y ante la manifestacion de los letrados de la Municipalidad de
Ushuaia que apelarian la sentencia haciendo notar dicho resultado
absurdo, decidi no iniciar la accion contra el agente Foppoli, porque al
igual que en el caso comentado seria seguramente rechazada ante la
analogia de la situacion, razon por la cual me parecié gue lo mas 16gico
era aguardar un tiempo prudencial para apreciar si a través de un
nuevo examen de la situacion se modificaba la postura jurisprudencial.

Pero en el caso “Santa Cruz" el criterio no vario,
tal como resulta de las sentencias de segunda y tercera instancia que
en copia adjunto; es mas, el Superior Tribunal precisd aun mas su
postura, expresando en su fallo (del 1° de septiembre de 2004):

" la accion de exclusion de tutela sindical es el
necesario paso previo para la efectivizacion concreta de sanciones
aplicadas a los representantes sindicales. De ello se colige que sien el
dmbito de la administracion publica se inician las pertinentes
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actuaciones administrativas -se trate o no de actuaciones sumariales-
cuyo resultado posible sea la imposicion de una determinada sancion
administrativa, debe resolverse la cuestion de la tutela sindical como
condicion previa necesaria para que en caso que se determine la
responsabilidad del agente, el procedimiento culmine con la
imposicion concreta y efectiva de la sancion.

De lo dicho surge con total nitidez que la accion
de exclusion de tutela sindical es el necesario paso anterior a la
imposicion de una determinada sancion en sede administrativa y
constituye un requisito necesariamente previo establecido por la ley
respecto a la sustanciacion de la respectiva actuacion administrativa
dentro de la cual se determine la responsabilidad del agente; no siendo
razonable trazar una separacion entre las sanciones que ameritan la
previa sustanciacion de un sumario administrativo respecto de las que
no requieren dicho procedimiento especifico. El concepto de sancion
es unico, y surge con total claridad que para su imposicion resulta
necesaria la previa tramitacion de la accion de exclusion de tutela

sindical.
Ello no impide, sin embargo, que la administra-

cién avance en la investigacion de los hechos que pudieran dar lugar a
la determinacion de una responsabilidad funcional, deteniendo ese
curso cuando se verifique la eventual imputacion a quien ostente la
proteccion gremial. En ese supuesto, sera necesario promover la
accion de exclusion para poder continuar con la indagacion que

pudiera concluir con una sancion”.
como se aprecia, la jurisprudencia provincial

ratificd su postura en fecha reciente; sin embargo, en un caso que
tramitaba en forma paralela, hubo un cambio de criterio de la Camara
de Apelaciones que parecia conducir a un resultado I6gico, y no al
absurdo de impunidad de una falta por haberse tramitado actuaciones

administrativas.
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Me refiero al caso “Municipalidad de Ushuaia
c/Monzén, Jorge Santos s/sumarisimo’, donde el Juez de primera
instancia Volvié a rechazar la demanda (dejando a salvo su opinion
personal en contrario) por aplicacion de la doctrina fijada en “Tello"
(acompano copia de la sentencia).

Pero la Camara de Apelaciones, por sentencia
del 16 de marzo de 2004 que agrego en copia, modifico en este caso Ia
postura que habia seguido en “Santacruz’, expresando que la doctrina
del caso “Tello” no determinaba el rechazo sin mas de la demanda por
el hecho que el sumario precedio a la exclusion de tutela, pues ello
suponia una interpretacion descontextualizada del fallo del Superior
Tribunal, que solo habia sentado esa solucion por las circunstancias
particulares del caso.

Empero, igualmente confirmo el rechazo de |a
demanda, pero por otro argumento: la falta de contemporaneidad
entre la culminacidon del sumario y la iniciacion de la demanda por
exclusion de tutela (promovida dos afos después de terminadas Ias
actuaciones sumariales), lo que signific6 modificar de plano 10 que
hasta entonces se venia resolviendo en materia de prescripcion de Ia
accion (como vimos, tres anos desde terminado el sumario).

De todos modos, el razonamiento de la Camara
en cuanto a que el juez de primera instancia habia desbordado l0s
alcances de la doctrina del caso “Tello” fue a posteriori descalificado
por el Superior Tribunal en su sentencia del 9 de noviembre de 2004
que adjunto en copia, donde insiste en que la accion de exclusion de
tutela debe preceder a las actuaciones administrativas, por 1o que
juzga vdlido el rechazo de la demanda por los motivos expuestos en
origen por el Dr. Penza.

En resumen, se ha consolidado el criterio del
Alto Tribunal en cuanto a que la accidon de exclusion de tutela sindical

es el n§cesario paso previo a las actuaciones administrativas.
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Por ende, y dado que en este expediente se
tramitaron actuaciones administrativas previas a la accion judicial (fs.
15/44), con intervencién de la oficina de sumarios, facil es colegir que
no existe posibilidad alguna de promover con éxito la demanda de
exclusion de tutela del agente Foppoli, pues se la rechazara de plano
por aplicacion de la jurisprudencia que he repasado, debiendo tenerse
en cuenta el parrafo de la sentencia de los casos “Santa Cruz" vy
“Monzén" donde el Superior Tribunal dice: “De ello se colige que si en
el dmbito de la administracion publica se inician las pertinentes
actuaciones administrativas -se trate o no de actuaciones sumariales-
cuyo resultado posible sea la imposicion de una determinada sancion
administrativa, debe resolverse la cuestion de la tutela sindical como
condiciéon previa necesaria para que en caso que se determine la
responsabilidad del agente, el procedimiento culmine con la
imposicion concreta y efectiva de la sancion. De Io dicho surge con
total nitidez que la accion de exclusion de tutela sindical es el
necesario paso anterior a la imposicion de una determinada sancion en
sede administrativa y constituye un requisito necesariamente previo
establecido por la ley respecto a la sustanciacion de la respectiva
actuacién administrativa dentro de la cual se determine la
responsabilidad del agente ..."

véase que el Ssuperior Tribunal explica que, aun
cuando no se trate estrictamente de un sumario (como sucedio en
este caso), No puede ser previo a la accién de exclusion de tutela, sino
que el orden debe ser el inverso, sin perjuicio “... que la administracion
avance en la investigacion de los hechos que pudieran dar lugar a la
determinacion de una responsabilidad funcional, deteniendo ese curso
cuando se verifique la eventual imputacion a quien ostente la
proteccién gremial. En ese supuesto, sera necesario promovér la
accién de exclusion para poder continuar con la indagacion que

pudiera concluir con una sancion”.
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FISCALIA DE ESTADO

Por todo lo dicho, y mas alld del caso puntual
de este expediente que le remito, es necesario que se tome en cuenta
la actual jurisprudencia imperante cuando se pretenda sancionar a
representantes sindicales, o variarles las condiciones de trabajo, en
cuyo caso debera actuarse de la siguiente manera:

1) Si los hechos precisan una investigacion
previa (por ejemplo, una informacién sumaria), y no puede en el inicio
sospecharse de la responsabilidad de un representante sindical, las
actuaciones administrativas pueden tramitarse, pero deben detenerse
en cuanto se verifique la eventual imputacion a quien ostente la
proteccion gremial, supuesto en el cual deberd estimarse en forma
provisoria cual seria la sancion a aplicar (para que podamos exponeria
en la accién judicial, donde se exige gue se pida autorizacion para
aplicar una sancién concreta y no genérica), y remitirse de inmediato
las actuaciones a esta Fiscalia de Estado, a fin de promover la accion de
exclusiéon de tutela sindical.

2) Si los hechos no precisan una investigacion
previa, sospechdndose desde el inicio que la responsabilidad recae en
un representante sindical, las actuaciones administrativas no pueden
tramitarse, sino que se deberd estimar en forma provisoria cual seria Ia
sancioén a aplicar, y remitirse las actuaciones a esta Fiscalia de Estado a
fin de promover la accién de exclusion de tutela sindical.

3) En ambos supuestos, y dada la postura de Ia
camara de Apelaciones en el caso "“Monzdn”, no debera dejarse pasar
mucho tiempo en la remision de las actuaciones, para evitar que la
demanda sea rechazada por falta de contemporaneidad.

Finalmente estimo que, por la trascendencia de
la cuestion aqui explicada, deberia ponerse en conocimiento de este
informe a todas las dependencias de la administracion publica central
y descentralizada con posible injerencia en el tema, a fin que sepan a
ciencia cierta las reglas con que deberdn manejarse cuando se quiera
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cambiar las condiciones de trabajo de un representante sindical, o
bien imponérsele una sancion suspensiva o0 expulsiva, a fin de evitar
que la accion judicial sea rechazada por cuestiones formales.

Saludo a usted muy cordialmente.





