SANTA ROSA, 13/10/2020

VISTO:

El Expte. N° 9457/2020, caratulado: "MINISTERIO DE
SALUD - SUBSECRETARIA DE SALUD S/ INFORMACION SUMARIA (A
LA AGENTE SOFIA MAGARZO DEL ESTABLECIMIENTO ASISTENCIAL
DE EDUARDO CASTEX)", y;

CONSIDERANDO:

Que por Resolucién No. 4095/20 del Ministerio de Salud se
ordend la instruccion de un sumario administrativo a la agente Sofia
MAGARZO, dependiente del Hospital de Eduardo Castex a fin de determinar
si incurri6 en una irregularidad administrativa, respecto a la situacion
informada por el Director a fs. 3/6.-

Que la agente se desempefia en caracter de permanente, en
el Estatuto de la Ley 1279, en la rama de Servicios Generales y
Mantenimiento, desde el afio 2016, y segun informe de fs. 6 se encuentra
usufructuando licencia por articulo 80 (Covid 19), desde abril hasta agosto
del corriente.-

Que el mencionado funcionario puso en conocimiento de la
Subsecretaria de Salud "...la difusion a través de una red social (Whatsapp)
en donde una agente de este establecimiento convoca a una marcha en
contra del Hospital y de un listado de personas que incluyen a un diputado
provincial, el objetivo de la presente es requerir se evalle si dicha agente
incurri6 en alguna falta administrativa que deba ser estimada vy
eventualmente sancionada. Adjunto captura de pantalla de dicho mensaje y
foto de perfil de la persona para corroborar su veracidad".

Que conforme la captura de pantalla obrante a fs. 4, el
mensaje reenviado con fecha 27 de abril de 2020 reza: "Hagamos una
marcha para pedir justicia por este nene de 14 afios y decirle basta a la
corrupcion en el hospital Pablo f Lacoste. basta all director Lopez y basta a la
corrupcion del diputado Gonzalez: con sus acomodos politicos, basta a pipo
Gomez basta de Lucas Pinto, nos merecemos la ciudadania de castex un
hospital por y para la gente no para la politica. nos concentramos a las 17
horas en la plaza y de ahi marchamos a pedir justicia al hospital".-

Que el tema traido a consideracién en autos, fue tratado en



otras oportunidades por esta FIA.-

Que en el marco del expediente N°96.523-3/201, esta
Fiscalia tuvo oportunidad de expedirse respecto a la libertad de expresion de

los empleados publicos.-

Que el deber de discrecion se configura como un deber personal
cuya finalidad consiste en no perturbar ni causar dafos o molestias
innecesarias a la propia Administracion. A su vez es un deber generalizado
en cuanto que todos los agentes estan sometidos a él y no refiere a temas,
asuntos o cuestiones concretas o especificas, sino que cubre genéricamente
a todo aquello que se conoce por razon del cargo, puesto o lugar que se
ocupa en la Administracion. La pregunta aqui es: ¢pueden los agentes
publicos criticar publicamente a la Administracion para la que prestan
servicios? Respecto a esta cuestion, cierta doctrina entiende que antes
de criticar publicamente a la Administracion y antes de dar a publicidad
posibles anomalias, los agentes deben utilizar los medios internos que
dispongan para mejorar el serviciol. La advertencia a los compafieros y,
en su caso, a los superiores de la existencia de irregularidades,
anomalias o fallos, debe preceder a la denuncia publica. Entonces solo
si la gestion interna del agente resultara ineficaz, y es razonable pensar
que la denuncia publica mejorara el servicio, estaria justificada la
utilizacion de ese medio, pero jamas para la publicacion de criticas con

fines personales tales como venganza, chantaje o coaccién.

Que la Corte Suprema de los Estados Unidos en materia de
libertad de expresion en colision con deberes de agentes publicos, se expidid

en la causa “Pickering” de 1968.

Que en dicha causa la Corte de los EE UU dej6 sin efecto la
destitucion que la Junta de Educaciéon hizo a Pickering (un docente de una
escuela publica) por enviar una carta a un periédico local criticando la
administracion de los fondos por parte de dicha Junta. El fallo de la Corte
sefiald que hay que considerar al sujeto no como empleado, sino como un

ciudadano mas; que las criticas no estaban dirigidas contra personas con las

1 - SAINZ MORENO, Fernando, "Secreto e Informacién en el Derecho Publico” (1991).-



que estuviera en contacto directo (por lo que no se afecté la disciplina); que
el cargo no era de los que requerian una lealtad personal; y que la cuestion
es de interés publico. Ahora bien, la importancia del mencionado precedente
radica en que a partir de él, se fue delineando en la doctrina y jurisprudencia
norteamericanas lo que se conoce como el “test de Pickering”, concepto que
también adoptarian nuestros tribunales (Corte de Justicia de la Provincia de
Mendoza en autos “Garcia de Barranco”, del 14-11-2000; y Corte Suprema
de Justicia de la Provincia de Santa Fe en autos “Cueva”, del 7-7-2004, A. y
S.T. 198, p. 384). Bajo este concepto de “test de Pickering” se analiza si la
declaracion de un agente refiere a materia de interés publico, y si de ello se
trata, luego se efectia un balance entre la libertad de expresion y el deber de

reserva o discrecién en su caso.-

Que especificamente en la causa “Cueva” (del 7-7-2004, A. y S.T.
198, p. 384), la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe
entendi6 de la cesantia dispuesta a quien criticO a las autoridades
administrativas ante la prensa y en una campafia proselitista —el agente
aspiraba a ser concejal-. Por mayoria, el Tribunal anulé la medida
considerando, entre otros fundamentos, que en el ambito de Ila
Administracion Puablica la libertad de expresion goza de una enorme
amplitud, “mayor incluso que en el ambito privado”; que la libertad de
expresion resulta especialmente cualificada por el ejercicio de los
derechos politicos, como asi también por el ejercicio por parte de la
ciudadania del derecho a la informacion; que la tutela constitucional, si
bien no genera un derecho al insulto, tampoco se cancela
automaticamente por el solo hecho de que las criticas puedan molestar
a sus destinatarios; y que no se trataba de una relacion de empleo en la
que haya correspondido potenciar la rigurosidad del poder jerarquico y

la disciplina.-

Que centrandonos ahora en el deber de respeto, y la colisién que
puede llegar a plantearse entre este especifico deber de los agentes
publicos y la libertad de expresion, el Tribunal Constitucional Espafiol tiene
entendido que “...la libertad de expresion abarca la critica de la conducta

de otro, aun cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar



o disgustar a quien se dirige... De la genérica imposicion del deber de
respeto al superior jerarquico no cabe derivar un limite especial y mas
intenso respecto a la libertad de expresién que legitimamente puede
ejercitar un agente publico...”. (En la causa “Vazquez Arias”, de fecha
17-1-2000).-

VIl. Sobre las "REDES SOCIALES". Que la via utilizada por la
agente para vertir su opinion fue una cuenta personal de la red social

Facebook.

En este sentido, tal como sefialaramos mediante Res. N°61/15, la
libertad de expresién no puede circunscribirse a un Unico canal o medio
especifico para su real ejercicio. Asi, el principio 2 de la Declaracion de
Principios sobre Libertad de Expresion sefala que “...todas las personas
deben contar con igualdad de oportunidades para recibir, buscar e
impartir informacion por cualquier medio de comunicacién sin
discriminacién, por ningdn motivo, inclusive los de raza, color, religion,
sexo, idioma, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o

social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.-

Que las “nuevas” formas de comunicacion, tales como Internet y
el uso de “redes sociales” a través de usuarios con nombres reales que
hagan presumir a priori que se trata verdaderamente de “esas personas”,
constituyen en todo caso una nueva forma de ejercicio del derecho de
libertad de expresion. Por su parte, en términos del Relator Especial de las
Naciones Unidas sobre la Promocion y la Proteccion del Derecho a la
Libertad de Opinidon y de Expresion, Internet, como ningun otro medio de
comunicacion antes, ha permitido a los individuos comunicarse
instantaneamente y a bajo costo, y ha tenido un impacto dramatico en el
periodismo y en la forma en que compartimos y accedemos a la informacién

y las ideas?.

Que nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion
recientemente se pronuncié sobre el ejercicio de la libertad de expresion a

través de Internet y expreso “...El término "siniestro" en el titulo de la noticia
2

- Naciones Unidas. Asamblea General. Informe del Relator Especial sobre la promocién y la
proteccion del derecho a la libertad de opinién y de expresion. A/66/290. 10 de agosto de 2011.
Parr. 10.



publicada para referirse a un funcionario publico y describir los hechos que
se vinculaban de manera directa con un interés publico e institucional en el
ambito universitario, no contiene una expresion ajena al comentario de los
acontecimientos expresados en la nota y, si bien es probable que haya
molestado al demandante, no constituye sino uno de los precios que hay que
pagar por vivir en un Estado que respeta la libertad de expresion por lo que
la decision que lo responsabilizd constituye una restriccion indebida a ésta

que debe ser revocada®.-

Que conforme lo sostenido por esta FIA mediante Res. N°
61/15, los empleados publicos gozan del pleno ejercicio de su libertad
de expresion, en la medida que no violen el secreto propio de su

condicion de agentes publicos.

Que las redes sociales han modificado la forma en que los

ciudadanos se comunican, compran, trabajan y se entretienen.

Que la utilizacién de las redes sociales por parte de empleados y
funcionarios publicos generan un desafio en esta materia, teniendo en
cuenta la débil linea que en las redes separa la vida privada de la

profesional.

Que ello asi toda vez que lo que publique un empleado publico en
su red social puede ser interpretado como un mensaje de la organizacion

publica en la que se desempefia.-

Que esta teméatica ha generado que distintas administraciones
publicas en el mundo hayan elaborado Guias o Manuales de Uso de Redes
Sociales con recomendaciones para sus empleados, cuyo contenido, si bien
no es de aplicacion obligatoria en la Provincia, si sirven a modo indicativo de
lineamientos interpretativos y evaluativos que deben ser tenidos en cuenta

en casos como el presente.-

Que la Comision Europea ha difundido sus ‘Social Media

Guidelines for all staff' en las que recuerda que todos los empleados por la

3 - Causa “Sujarchuk, Ariel Bernardo ¢/ Warley, Jorge Alberto s/ dafios y perjuicios”, sentencia
de 01 de agosto de 2013.

4 _Consultar en http://ec.europa.eu/ipg/docs/guidelines_social_media_en.pdf



Comisién estan sujetos a unas ‘staff regulation’, que son el marco regulador
de la relacién laboral. Lo interesante de estas guias es que formula cinco
principios basicos para que el uso de las redes sociales no rebase los
limites de la regulacion estatutaria. Son los siguientes: «...1) Objetividad,
lo que significa presentar los temas de una manera razonada y desprovista
de prejuicios. 2) Imparcialidad, es decir, presentar las opiniones de una
manera equilibrada y sin tomar partido por una posicién, por ejemplo, al
exponer las razones que hay detras de una posicion de la Comision, adn
admitiendo que puede haber diferentes puntos de vista. 3) Lealtad a la
institucion, es decir, una necesidad de presentar los puntos de vista de la
institucién o administracion para la que se trabaja con la mayor claridad en
lineas con las contenidos expresados anteriormente. 4) Discrecién para no
divulgar informacién reservadas a las que se haya podido tener acceso en
virtud del trabajo desempefado. 5) Prudencia para expresar mensajes que
tengan que ver con la institucion con precaucion, moderacion y sentido de la

proporcion y medida...».

Que, finalmente, cabe resefiar la Republica Argentina adopto el 1
de junio de 2011, la Declaracion Conjunta sobre Libertad de Expresion e

Internet® en la que se postula:

«...Principios generales. a) La libertad de expresion se aplica a Internet del
mismo modo que a todos los medios de comunicacion. Las restricciones a la
libertad de expresidén en Internet solo resultan aceptables cuando cumplen
con los estdndares internacionales que disponen, entre otras cosas, que
deberan estar previstas por la ley y perseguir una finalidad legitima
reconocida por el derecho internacional y ser necesarias para alcanzar dicha

finalidad (la prueba "tripartita”).

b) Al evaluar la proporcionalidad de una restriccion a la libertad de expresion
en Internet, se debe ponderar el impacto que dicha restricciéon podria tener
en la capacidad de Internet para garantizar y promover la libertad de
expresion respecto de los beneficios que la restriccion reportaria para la

proteccion de otros intereses.

c) Los enfoques de reglamentacion desarrollados para otros medios de
5
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comunicacion -como telefonia o radio y televisién- no pueden transferirse
sin mas a Internet, sino que deben ser disefiados especificamente para este

medio, atendiendo a sus particularidades.

d) Para responder a contenidos ilicitos, debe asignarse una mayor relevancia
al desarrollo de enfoques alternativos y especificos que se adapten a las
caracteristicas singulares de Internet, y que a la vez reconozcan que no
deben establecerse restricciones especiales al contenido de los materiales

gue se difunden a través de Internet.

e) La autorregulacion puede ser una herramienta efectiva para abordar las

expresiones injuriosas y, por lo tanto, debe ser promovida.

f) Deben fomentarse medidas educativas y de concienciacion destinadas a
promover la capacidad de todas las personas de efectuar un uso autébnomo,

independiente y responsable de Internet ("alfabetizacion digital")...»

Que lo resefiado da cuenta de la importancia que han adquirido
las redes sociales en los &mbitos laborales publicos, la necesidad de
capacitar en la materia, generando conciencia del impacto que las
publicaciones en las redes sociales pueden tener en nuestros respectivos

trabajos y vida privada.

Que ello asimismo demuestra la necesidad de generar guias o
pautas que den un marco claro de actuacion a empleados y funcionarios

publicos en las redes sociales.

Que sentado lo anterior, corresponde analizar las actuaciones

respecto al actuar de la agente imputada.

Que asi de las constancias de autos, surge que la agente Sofia
MAGARZO, quien se encontraba con licencia desde marzo, en virtud de la
pandemia, comparti6 a través de la red social WhatsApp una publicacion
que invitaba a una marcha contra el Hospital de Castex, su ambito de
trabajo- denunciando corrupcién y pidiendo justicia por el fallecimiento de un

adolescente en el nosocomio.

Que si analizamos la situacion a la luz del test de pickering,



podemos concluir que si bien el tema planteado era de interés publico, que
las criticas estaban dirigidas a su superior jerarquico y compafieros en

contacto directo.-

Que desde esta Optica, y a la luz de las previsiones de la Ley 643,
con su accionar, la agente MAGARZO habria incurrido en una infraccién al
no conducirse con cortesia y respetuosamente en sus relaciones de servicio
con el publico, sus superiores, compafieros y subordinados y no haber
denunciado las supuestas irregularidades mencionadas en el mensaje por

las vias legales correspondientes.-

Que Sin perjuicio de ello, entiendo que dado lo novedoso de la
tematica, la ausencia en nuestra provincia de una guia o manual de uso de
las redes por parte de las entidades publicas y sus integrantes, que permita
concientizar a quienes formamos parte de la Administracion Publica
Provincial de la trascendencia que pueden adquirir las opiniones o conceptos
que vertamos en las redes sociales y sus posibles consecuencias e impacto
en el ambito laboral y las condiciones personales de la agente, estimo

corresponde recomendar al Ministerio de SAlud el archivo de las actuaciones

Que sin perjuicio de ello, corresponde sugerir asimismo a la
Direccion del E.A. de Castex se notifique la presente a la agente MAGARZO,
haciendo saber que en caso de conocer irregularidades administrativas tiene
obligacién de denunciar, en los términos del inciso 38 inc. j) de la Ley 643 (
dar cuenta, por la via jerarquica correspondiente, de las irregularidades

administrativas que lleguen a su conocimiento).-

Que asimismo corresponde sugerir que se instruya a la agente
respecto de las consideraciones efectuadas en el presente sobre el uso
responsable de internet en su calidad de agente publico, y alentarla a un uso

responsable de las redes sociales.

Que se actia en uso de las facultades conferidas por el Articulo
11 de la Ley N° 1830;

POR ELLO:



EL FISCAL GENERAL DE

LA FISCALIA DE INVESTIGACIONES ADMINISTRATIVAS
RESUELVE:

Articulo 1°- Recomendar al Ministerio de Salud el archivo de las
actuaciones, por las razones expuestas en los Considerandos.-

Articulo 2°.- Recomendar a la Direccion del E.A. de Castex: a) se notifique la
presente a la agente Sofia MAGARZO, haciendo saber que en caso de
conocer irregularidades administrativas tiene obligacion de denunciar, en los
términos del inciso 38 inc. j) de la Ley 643 ( dar cuenta, por la via jerarquica
correspondiente, de las irregularidades administrativas que lleguen a su
conocimiento) b) se instruya a la agente respecto de las consideraciones
efectuadas en el presente sobre el uso responsable de internet en su calidad
de agente publico, y alentarla a un uso responsable de las redes sociales. -

Articulo 3°.- Dar al Registro Oficial y, cumplido, pase al Ministerio de Salud a
sus efectos.-

RESOLUCION Nro. 709 /2020.-
I




