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Requisitos de validez del acto que dispone la suspensién preventiva del agente sujeto a proceso penal
por un hecho del servicio o vinculado

I. Introduccion, pag. 333

La potestad disciplinaria, que es inherente a la Administracion Publica, permite hacer efectiva la responsabilidad
gue aparece cuando el agente ha cometido una falta que transgrede las reglas propias de la funcién publica.
Todo ello con el fin dltimo de preservar el buen funcionamiento de la Administracién[1].

En otras palabras, se trata de una potestad que tiene por destino la custodia y el buen orden de la funcién y
organizacion de la Administracién sobre sus agentes[2].

En la relacién disciplinaria, se ha dicho, intervienen dos sujetos: el pasivo, autor de la infraccion, y el activo que
es el érgano que puede juzgar al funcionario incurso en la falta y aplicarle la sancion correspondiente, previa
tramitacion de un procedimiento administrativo especifico, que debe desarrollarse con absoluto respeto a los
principios inherentes al debido proceso legal para preservar los derechos del agente publico[3].

El procedimiento disciplinario aparece entonces como un procedimiento administrativo especial, que se integra
con una serie, secuencia o sucesion de actos dirigidos a encauzar el ejercicio de la potestad disciplinaria de la
Administracion para con sus agentes|[4].

En el ambito nacional, el articulo 38 de la Ley Marco de Regulacién de Empleo Publico Nacional 25.164
-LMREPN- dispone que serd la reglamentacion la que deberé fijar el procedimiento de investigacion aplicable en
materia disciplinaria.

Asi, la sucesién de actos dirigida a hacer efectivo el ejercicio de la potestad disciplinaria se encauza por via del
procedimiento establecido en el reglamento aprobado por el decreto nacional 467/99, que rige ultraactivamente
en tanto a la fecha no se ha emitido un nuevo decreto reglamentario que lo reemplace.

De otro lado, la LMREPN regula dos medidas de caracter precautorio que la Administracion puede adoptar
durante el curso de un procedimiento sumarial. Ambas estan reguladas en el articulo 36 que dispone: "[E]l
personal sumariado podra ser suspendido preventivamente o trasladado dentro de su zona por la autoridad
administrativa competente cuando su alejamiento sea necesario para el esclarecimiento de los hechos
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investigados o cuando su permanencia en funciones fuera evaluada como peligrosa o riesgosa..."

De este modo, la norma califica de medidas precautorias al traslado y a la suspension preventiva. Esta Ultima no
debe confundirse con la suspensidon como variedad sancionatoria normada en el articulo 30, inciso b, de la
LMREPN.

El presente trabajo tiene por objeto examinar en particular la medida de suspension precautoria del agente sujeto
a proceso penal por un hecho del servicio o vinculado, con la finalidad de indagar en los alcances del precepto
que la regula a partir de la interpretacién que de su texto han hecho la jurisprudencia y la doctrina a lo largo del
tiempo. Y entonces repensar dichos lineamientos a partir de un examen mas detallado de la naturaleza juridica
del acto que dispone la suspension y de la especie de potestad que se ve involucrada al ejercer la prerrogativa
suspensiva que confiere la norma, con el fin Ultimo de proponer algunas pautas que puedan emplearse tanto al
tiempo de decidir si cabe o0 no aplicar la medida suspensiva, asi como al evaluar si se justifica su continuidad en
el tiempo una vez adoptada.

Il. Las medidas cautelares en el procedimiento disciplinario. La suspensidn preventiva y el traslado, pag.
335

1. Las medidas cautelares en el procedimiento disciplinario, pag. 335

En el ambito nacional, es la Ley Marco de Regulacion del Empleo Publico la que prevé las dos especies de
medidas cautelares que pueden dictarse en el curso de un procedimiento sumarial. Ellas son: la suspensién
preventiva y el traslado.

Esta solucién luce acertada atendiendo a la circunstancia de que se trata de medidas que por repercutir en la
esfera de derechos del agente estatal -que ocupa aqui el rol de administrado y no de 6rgano-, por aplicacion del
principio de legalidad que deriva de los articulos 14 y 28 de la Constitucion Nacional, deben estar previstas en
una ley formal[5].

El articulo 36 de la LMREPN establece que el personal sumariado podra ser suspendido preventivamente o bien
trasladado dentro de su zona cuando su alejamiento sea necesario para el esclarecimiento de los hechos
investigados o cuando su permanencia en funciones fuera evaluada como peligrosa o riesgosa, sefialando que la
medida -que debera ser tomada por la autoridad competente con los debidos fundamentos- tendré los efectos de
una medida precautoria.

Ambas medidas tienen por objeto asegurar el ejercicio de la potestad disciplinaria, garantizando la formacion del
acto administrativo que pone fin al tramite sumarial y proteger la verdad material que se busca al instruirlo
-verbigracia: evitando la desaparicién de pruebas o el entorpecimiento de la investigacion-.

En otras palabras, podria decirse que, como regla general, su finalidad se relaciona con el esclarecimiento del
hecho investigado, dado que con ellas se procura el éxito de la pesquisa, evitando que se disperse la prueba o
se entorpezca la mismal6].

Ademas, en el caso particular de la suspensién preventiva con motivo de estar el agente sujeto a proceso penal,
ella procura custodiar "...el deber del funcionario de mantener una conducta decorosa y de prestigio que no
perjudique el crédito moral que debe reconocerse a los agentes de la Administracion publica..."[7]

En razén de lo sefialado, se comparte con el profesor Canda que sélo deben ser dispuestas cuando su no
adopcion “...conlleve riesgos ciertos y fundados para el bien juridico tutelado por la responsabilidad administrativo-
disciplinaria, esto es, el buen funcionamiento de la administracién..."[8], a lo que se afiade que en el caso
particular de la suspension del agente sujeto a causa penal, ella deberia decidirse -como se vera mas adelante-
s6lo cuando se corrobore que es necesaria para preservar el crédito moral que debe mantener todo agente
durante la relacién que lo une al Estado, asi como el de la propia Administracion.

2. El traslado preventivo, pag. 336

El traslado preventivo previsto como medida precautoria en el articulo 36 de la LMREPN tiene por finalidad
asegurar el éxito de la investigacion, evitando que la permanencia en funciones del agente sumariado en el
mismo lugar pueda constituirse en un inconveniente para el esclarecimiento del hecho, sea porque disperse la
prueba o entorpezca la investigacion de algun otro modo[9].
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En ese marco, el articulo 53 del RIA -Reglamento de Investigaciones Administrativas- lo disciplina reservandolo
para los casos en que la permanencia del agente en funciones fuera inconveniente para el esclarecimiento del
hecho investigado, disponiendo que debe hacerse dentro del asiento habitual de tareas o de no ser posible, en
un radio no mayor de 50 kilometros y por un plazo no mayor al de la instruccion sumarial, que ahora debe
entenderse limitado a tres meses dado lo expuesto en el articulo 36 de la Ley Marco[10].

Como pauta general, el RIA establece un orden de prelaciones en materia de traslados y suspensiones,
previendo que cuando la permanencia fuere inconveniente para esclarecer el hecho investigado se podra
disponer el traslado -articulo 53- y sdélo cuando éste no fuera posible o la gravedad del hecho lo haga
aconsejable, seré factible decretar la suspensién preventiva -articulo 54-.

En virtud de ello se ha sefialado que de ser indispensable la adopciéon de una medida cautelar, ésta sera el
traslado, que es la menos gravosa, y s6lo cuando este Ultimo no fuera posible o la gravedad del hecho lo
aconseje, gravedad que debera ser debidamente fundada y vinculada con los conceptos de "permanencia
peligrosa o riesgosa” a los que alude la LMREPN en el articulo 36, procedera la suspension[11].

3. La suspensién preventiva, pag. 337

La suspensién preventiva, por su parte, es una medida de caracter precautorio que se dispone durante el tramite
del procedimiento sumarial y que no debe confundirse con la suspension sancionatoria, que es la que se dicta,
previa sustanciacion del sumario, como medida disciplinaria[12].

No obstante unificarse la denominacion de esta medida bajo la nocion de suspension preventiva, lo cierto es que
existen diversos supuestos de suspension precautoria en funcion de las distintas razones que pueden justificar
su adopcidn, que reciben diferente tratamiento en lo relativo a la percepcién de haberes durante el lapso por el
gue ésta se extiende[13].

Asi, la suspension preventiva del agente puede disponerse, primeramente, cuando no fuera posible su traslado o
la gravedad del hecho lo hiciera aconsejable, por un término no mayor a treinta dias, prorrogable por un nuevo
periodo de hasta sesenta dias corridos —articulo 54 del RIA-.

No obstante, también podria decretarse cuando al agente estuviera sujeto a un proceso penal, sea por un hecho
ajeno al servicio o a él vinculado, o bien estuviera privado de la libertad, en cuyo caso correspondera estar a las
reglas de los articulos 57 al 60 del Reglamento de Investigaciones Administrativas.

En el primer supuesto de esta Ultima alternativa, es decir, cuando se trate de un agente al que se le hubiera
dictado auto de procesamiento por un hecho ajeno al servicio, la reglamentacion dispone que cuando la
naturaleza del delito que se le imputa resultara incompatible con su desempefio en la funcion, siempre que no
fuera posible asignarle otra tarea, se lo podra suspender hasta tanto recaiga pronunciamiento en la respectiva
causa penal[14].

Para la hipétesis del agente sujeto a proceso penal con motivo de un hecho del servicio o a él vinculado, también
se prevé la posibilidad de suspenderlo preventivamente hasta la finalizacién del mismo a su respecto[15].

Y si se tratara de un agente privado de la libertad, la norma estipula que la Administracion debera suspenderlo
instruyendo el sumario pertinente, y en el caso de que recobrara la libertad, reintegrarlo al servicio dentro del
plazo maximo de dos dias[16].

Con relacién a los haberes devengados mientras dura la suspension preventiva, se estipula que una vez
concluido el sumario, si no resultara de éste la aplicacién de sanciones o bien se aplicara alguna de la especie
que no determina pérdida de haberes, correspondera que al trabajador afectado por la medida se le abonen los
salarios caidos por el lapso de vigencia de la suspensién o bien la parte proporcional segun le corresponda[17].
En sentido concordante, el articulo 60 del Reglamento de Investigaciones dispone que el pago de haberes
durante el lapso de suspensién variara segun el caso, estableciendo que:

a) Cuando se originare en hechos ajenos al servicio, el agente no tendra derecho a pago alguno de haberes,
excepto cuando fuere absuelto o sobreseido en sede penal y sélo por el tiempo que hubiere permanecido en
libertad y no se hubiere autorizado su reintegro, y

b) cuando se originare en hechos del servicio o vinculados a él, tendra derecho a la percepcion de los haberes
devengados durante el lapso de la suspensién, sélo si en la respectiva causa administrativa no resultara
sancionado, puesto que si en esta Ultima se le aplicara una sancidon menor, no expulsiva, los haberes le seran
abonados en la proporcién correspondiente, y si la sancion fuera expulsiva -cesantia, exoneracion-, no le seran
abonados.
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lll. La suspensidn preventiva del agente sujeto a proceso por un hecho del servicio o vinculado, pag. 339

1. El tratamiento de la cuestién en los dictamenes de la Procuracion del Tesoro de la Nacién, pag. 339

La Procuracion del Tesoro ha sefialado que la suspension, como medida precautoria, presenta dos modalidades.
La primera se sostiene en la sustanciacion de un sumario administrativo disciplinario y tiene por finalidad, al igual
que la medida preventiva de traslado, asegurar el éxito de la investigacion en cuanto a la reunion de prueba,
evitando que permanezca en funciones el agente cuando ello pueda significar un inconveniente para el
esclarecimiento de los hechos que se investigan, fuera porque puede dispersar la prueba o porque pudiera
entorpecer la investigacion[18].

La otra modalidad, que es la que interesa a los fines del presente trabajo, es la que se origina con motivo de la
tramitacién de un proceso penal[19].

Asi, ha dicho que debe distinguirse "...la suspensién aplicada como consecuencia de la tramitacién del sumario
administrativo y la suspensién provisional, que no constituye una sancion sino que es una medida preventiva
tendiente a evitar las consecuencias del mantenimiento en funciones del que esta sometido a proceso..."[20]
Respecto de esta Ultima, la Procuracion del Tesoro ha concluido que el articulo 59 del RIA -que reproduce el
articulo 38 de su par anterior, el decreto 1797/80- que prevé la alternativa de suspender al agente hasta la
finalizacion del proceso penal, no obstante hallarse sistematicamente ubicado bajo el titulo Agente procesado, no
demanda para su adopcién que éste invista calidad de imputado procesado, sino que basta con que exista un
proceso iniciado en hechos del servicio o a él vinculados[21].

En esta senda, ha interpretado que cuando se promueve el proceso penal mediante una denuncia ante la justicia
federal se le asigna al agente la condicion de imputado, por lo que resulta absurdo entonces pretender su previa
vinculacién como parte del proceso penal para recién prolongar la medida cautelar suspensiva.

Ello en el entendimiento de que la Administracion debe precaverse de males mayores en los casos en los que un
mismo hecho acarree sancién disciplinaria y penal, siendo ésta la finalidad de esta especie de medida
cautelar[22], pues "...es norma en el ambito judicial no admitir el reintegro a sus funciones del agente bajo
proceso (conf. Fallos:311:307)..."[23]

Con relacion a la extension de la medida, ha interpretado que el plazo de tres meses previsto en el articulo 36 de
la Ley Marco de Empleo Publico s6lo comprende a la suspension originada en el desarrollo de un sumario
administrativo, dado que su finalidad es la de urgir los procedimientos administrativos tramitados como
consecuencia de las irregularidades cometidas por los agentes en el servicio[24], careciendo de efectividad
respecto de los términos que pueda requerir el procesamiento criminal de un agente[25].

No obstante lo sefialado, ha dejado sentado que la potestad de suspender preventivamente al agente es
facultativa, es decir, es discrecional, circunstancia que no resulta debatible en tanto la norma utiliza el verbo
"podra”, lo que lleva también a que "...resulte potestativo para el caso de considerarlo necesario, oportuno y
conveniente dejar sin efecto la suspensién preventiva en cualquier momento, aun antes de finalizar el proceso
penal..."[26]

Finalmente, se observa que durante un tiempo -en una posiciébn que no se comparte- este organismo nego la
naturaleza de acto administrativo de las medidas precautorias que pueden dictarse en el curso de un sumario al
rechazar la alternativa de que puedan ser impugnadas por via de recurso. Ello bajo el argumento de que
"...dependen de una evaluacion legitima por parte del drgano de aplicacion, que se deriva de su poder
disciplinario, para apreciar la oportunidad o conveniencia de disponerlas y que, ademas, estan legalmente
limitadas en el tiempo..."[27]

Sin perjuicio de ello, se verifica que en dictamenes posteriores se dio tratamiento a los recursos administrativos
interpuestos por agentes contra actos que habian decretado su suspension preventiva[28], lo que habilitaria a
suponer un cambio de postura respecto de la naturaleza juridica de esta especie de actos, mas alla de no
encontrar una referencia especifica al asunto.

2. La cuestion en algunos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, pag. 341
La Corte Suprema de Justicia de la Nacioén, por su parte, ha sostenido reiteradamente que "...es norma en el

ambito judicial no admitir el reintegro a sus funciones del agente bajo proceso...", ya que "...la suspension
preventiva resulta, en principio, un arbitrio adecuado a las circunstancias, tendiente a evitar las consecuencias
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del mantenimiento en funciones de quien esta sometido a proceso..."[29]

En esa linea, ha interpretado que el término de la suspensién preventiva sin derecho a percibir haberes difiere
segln exista 0 no proceso criminal, y que mediando proceso "...la suspension debe durar hasta la conclusiéon de
la causa o del sumario administrativo, en su caso..."[30]

No obstante, en el entendimiento de que ostenta la facultad de morigerar la medida[31], ha admitido de forma
excepcional que aquella transcurra con goce parcial de haberes -cincuenta por ciento (50%)- cuando existen
motivos suficientes para justificar tal decision y a los fines de que los agentes puedan atender la situaciéon de
emergencia que alegaban[32].

Estas razones se presentarian, por ejemplo, en la hipétesis de que por la gravedad de los hechos investigados, lo
vasto del sumario y la complejidad de las cuestiones de hecho y de derecho que alli se plantean, se cree una
situacién que lleve a prolongar en el tiempo la suspensién preventiva y los interesados no se encuentren
habilitados para ejercer la profesién u otra actividad lucrativa[33].

Y en otra oportunidad, ha dispuesto que el agente suspendido reciba la cobertura asistencial correspondiente de
su obra social sin abonar los aportes personales, con el objeto de evitar que la medida precautoria dispuesta,
originada en un procesamiento, derive en una situacion de privacion de aquellas prestaciones relacionadas con
la proteccidon de su salud[34].

IV. La naturaleza juridica del acto que decreta la suspensién preventiva del agente, ¢acto reglado o
discrecional?, pag. 342

Previo a ingresar en lo relativo a los recaudos que debe reunir el acto que dispone la suspensién preventiva del
agente que se halla sujeto a un proceso penal por hecho del servicio o vinculado, resulta necesario discernir dos
cuestiones.

La primera se vincula con cual es la naturaleza juridica de dicho acto. La segunda con lo relativo a la especie de
potestad -reglada o discrecional- que ejercita la Administracion cuando dispone que una decisién de este tipo
nazca al mundo juridico.

1. La naturalezajuridica del acto de suspension preventiva, pag. 343

Se ha sefialado con acierto que la pregunta relativa a si el acto que decreta la suspensién preventiva es 0 no un
acto administrativo, no constituye una cuestion trivial. Ello por cuanto considerar que si lo es, traera aparejadas
dos consecuencias de relevancia: la primera -que es la que interesa para el presente- viene dada por el hecho de
gue ese acto para ser valido deberd contar con todos los elementos esenciales que manda la Ley de
Procedimiento Administrativo y la segunda, que el acto que disponga la medida serd impugnable
judicialmente[35].

En punto al tema, se comparte la posicion sentada por el doctor Canda, en cuanto a que el acto por el que se
decide suspender preventivamente a un agente en el marco de un procedimiento disciplinario constituye un tipico
acto administrativo. Ello en tanto produce efectos juridicos directos e individuales respecto del agente estatal que
se ve afectado por la medida, que no recibe la decisién en su caracter de érgano administrativo sino como un
tercero, dado que esta en juego la relacion de servicio entre él y la Administracion que opera como su
empleadora.

En el mismo sentido se ha pronunciado Garcia Pullés, sosteniendo que cabe concluir que la medida precautoria
de suspension o traslado puede ser objeto de recurso -0 de impugnacion judicial-, ya que no es posible suponer
-aun en el ambito cautelar- que exista una decision administrativa insusceptible de control jurisdiccional[36].

Asi pues, se descarta la posicion sostenida en alguna oportunidad por la Procuracién del Tesoro de la Nacion
gue en diversos dictdmenes habia sefialado que las medidas preventivas adoptadas en el curso de un sumario
no eran susceptibles de ser impugnadas por via de recurso administrativo[37], dejando entrever que no se estaba
frente a un acto administrativo pasible de ser cuestionado por el agente afectado.

Corolario de la naturaleza de acto administrativo que cabe asignarle, esta especie de medida debe ser dictada
contando con los elementos esenciales que manda la LNPA y, por ello, ser emitida con competencia, estar
debidamente motivada, seguir el procedimiento previo dispuesto en el Reglamento de Investigaciones que exige
el informe fundado del instructor previo a su dictado -articulo 56- y ser notificada al agente afectado. Ademas,
sera impugnable administrativa y judicialmente.
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2. ¢La suspension preventiva conlleva el gjercicio de una potestad reglada o discrecional?, pag. 344

La segunda cuestion respecto de la que interesa dejar sentada postura es la relacionada con la indole de la
actividad que ejerce la Administracion al dictar esta medida precautoria. En otras palabras, la decision de
suspender preventivamente a un agente sujeto a proceso penal, ¢irroga el ejercicio de una potestad reglada o
discrecional?

A modo de breve introduccion, se ha de recordar que en el Estado de Derecho actual, la discrecionalidad debe
entenderse como un margen de apreciacion que la norma confiere a la actuacion administrativa, que se
encuentra doblemente juridizada. Por un lado, porque presupone la existencia de la norma atributiva de
competencia, y por otro, porque el despliegue de esa potestad discrecional debe sujetarse a los limites que le
vienen impuestos por el ordenamiento[38].

El reconocimiento de la discrecionalidad puede hacerse indagando en la forma linglistica de la proposicion
normativa que regula la potestad. Asi, de advertir que el supuesto de hecho y la consecuencia prevista en la
regulacion se encuentran unidos de forma potestativa u optativa, denotando que existe la opcién de actuar o no
0, incluso, de elegir entre diversas alternativas de accion, podra concluirse que se esta, prima facie, frente a una
decision de tipo discrecional[39].

La alocucion podra, asi como el faclltese, permitase, autoricese y otras equivalentes, constituye una pauta
tipicamente indicadora de discrecionalidad[40].

Atendiendo a lo sefialado, por el modo en que el articulo 59 del RIA regula la potestad de suspender
preventivamente al agente sujeto a proceso penal por hecho del servicio o vinculado[41], dado que sefiala que la
Administracién frente a este supuesto de hecho podra suspender al agente hasta la finalizacién del mismo a su
respecto, es dable concluir que se esta frente a una facultad de indole discrecional.

De esta forma, podria haber sumario sin suspensién preventiva del agente cuando la Administracién valorara que
no existe mérito suficiente para éste que transite la investigacién sin prestar servicios o incluso podria dejar sin
efecto la suspension preventiva que hubiera dispuesto en cualquier momento previo a que finalice el proceso
penal en caso de considerarlo oportuno y conveniente[42].

V. Requisitos de validez del acto que dispone la suspensién preventiva, pag. 345

De una parte se tiene que el acto que decreta la medida cautelar de suspension preventiva del agente sujeto a
proceso penal por un hecho del servicio o vinculado a €l es un acto administrativo. Por ello, para ser vélido, debe
contar con todos los elementos esenciales enunciados en el articulo 7° de la LNPA.

Por lo deméas y en tanto conlleva el ejercicio de una potestad discrecional, los recaudos de motivacion, el
cumplimiento del debido procedimiento previo a través del requerimiento del informe previo y fundado del
instructor[43] y el cumplimiento de la finalidad al tiempo de dictarlo, cobran especial relevancia.

Al respecto, ha sefialado la CSIN que no puede sostenerse validamente que el ejercicio de facultades
discrecionales por parte de un drgano administrativo pueda constituir un justificativo de su conducta arbitraria,
como tampoco de la omision de cumplir con los recaudos que, para el dictado de todo acto administrativo, exige
la LNPA[44].

Es que "[E]s 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 6rganos del Estado y que permite a los jueces, ante
planteos concretos de parte interesada, verificar el cumplimiento de dichas exigencias..."[45]

Ello puesto que "...el control judicial de los actos denominados tradicionalmente discrecionales o de pura
administracion encuentra su ambito de actuacién, por un lado, en los elementos reglados de la decision
-competencia, forma, causa, finalidad y motivacion- y, por el otro, el examen de su razonabilidad..."[46]

1. La finalidad del acto que suspende preventivamente al agente. La duracién de la medida y su relacién
con la presuncion de inocencia, pag. 346

La finalidad es un elemento esencial del acto exigido por la LNPA, que prevé que éste debera cumplir con
aquella que surja de la norma que otorga la potestad pertinente al drgano emisor, sin que pueda perseguir
encubiertamente otros fines, sean publicos o privados, distintos de los que justifican el dictado del acto, su causa

y objeto[47].
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Es que la atribucién de potestades a los érganos administrativos se formula "...en razén de un fin cuya efectiva
concrecion debe vertebrar todo el accionar de la Administracion Publica..." Por ello, las medidas que el acto
involucre deben ser "...proporcionalmente adecuadas a su finalidad..."[48], dado que asi lo exige el articulo 7°,
inciso f, de la LNPA.

El Régimen de Empleo Publico Nacional exige que los agentes reiinan determinadas condiciones éticas[49] que
hacen al buen funcionamiento de la Administracion, lo que demanda ponderar sus antecedentes tanto al tiempo
de designarlos como durante su desempefio[50].

En dicho marco, la suspensién preventiva mientras tramita la causa penal que involucra a ese agente, se ha
dicho, viene a custodiar "...el deber del funcionario de mantener una conducta decorosa y de prestigio que no
perjudique el crédito moral que debe reconocerse a los agentes de la Administracion publica..."[51] Es decir, es
ésta la finalidad especifica que se sigue cuando se decide adoptar esta particular medida preventiva.

Identificada la finalidad que persigue la norma atributiva de la competencia discrecional -en el caso, resguardar el
deber del funcionario de mantener una conducta decorosa y de prestigio que no perjudique el crédito moral que
se le reconoce y, por ende, el que se reconoce a la propia Administracién-, "...dicha finalidad debe confrontarse
con lo que efectivamente decide o declara el acto discrecional, por lo que debe identificarse el objeto del acto
administrativo..."[52]

Si el objeto del acto persigue la finalidad identificada, podra decirse que éste "...se adecua a ella y, en esos
términos, es razonable y, por ende valido..." Caso contrario, si se utilizara para perseguir encubiertamente otros
fines, nos hallaremos frente a un acto afectado por desviacion de poder[53].

Pero ademas, como se dijo, el acto no sélo debe tender a la finalidad perseguida, sino también hacerlo de
manera proporcionalmente adecuada, ya que asi lo exige la propia Ley de Procedimiento Administrativo en el
articulo 7°, inciso f. Ello en razén de que "...dicha finalidad no puede justificar actos que, si bien se adecuan a
ella, contienen una decisiébn que resulta, en términos absolutos, excesivamente lesiva de los derechos de la
persona..."[54]

En consecuencia, frente a la alternativa de suspender preventivamente al agente que esta sujeto a una causa
penal por un hecho del servicio o vinculado a él en los términos del articulo 59 del RIA, sera necesario evaluar,
primeramente, si la medida efectivamente cumple con la finalidad referida de preservar el crédito moral que debe
mantener todo agente asi como el de la propia Administracién, para lo cual deberéa indagarse en el hecho que ha
dado lugar a ese proceso penal asi como en el tipo de tareas que cumple el agente y el cargo que ostenta,
corroborando si efectivamente podrian comprometer ese crédito moral de continuar el empleado en funciones,
evitando caer en el empleo de férmulas rituales carentes de contenido.

Pero también se debera verificar que la medida en cuestién sea proporcionalmente adecuada a aquella finalidad,
para lo que deviene necesario que tanto al adoptarla como al revisar si se sostiene en el tiempo, el ejercicio de la
potestad administrativa se compatibilice con la presuncién de inocencia que asiste al agente sujeto a un proceso
penal que puede atravesar diversas etapas e instancias, que inician con la mera denuncia -conforme la
interpretacién dada por la Procuracion del Tesoro de la Nacién- y que pueden variar sustancialmente a lo largo
de todo el tramite procesal.

Maxime atendiendo a que se trata de una decision que de un momento a otro conlleva una severa restriccién del
derecho a trabajar del agente con la inevitable afectacién de sus ingresos, lo que le dificultard, al menos en el
corto plazo, garantizar la atencion de sus necesidades basicas de alimentacion, vivienda y salud, entre otras.
Siendo necesario compatibilizar la finalidad que persigue el dictado de esta medida preventiva con la presuncion
de inocencia del agente sujeto a proceso penal, se estima pertinente morigerar aquella interpretacion que
pregona que la suspension preventiva puede disponerse fundada exclusivamente en circunstancia de existir un
proceso penal originado en una denuncia hecha contra el agente sumariado y, luego, extenderse durante todo el
trdmite del proceso penal sin alternativa de revision por no regir a su respecto el limite temporal dado por el
articulo 36 de la Ley Marco de Empleo Publico.

Ello dado que no puede perderse de vista que la suspension preventiva es una medida cautelar y no una medida
de caracter punitivo, lo que demanda especial cautela de parte de la autoridad administrativa, que debe prevenir
gue por esta via termine por anticiparse la sancién al agente.

En otras palabras, la aplicacion de esta especie de medida cautelar sélo sera compatible con la presuncién de
inocencia si se adopta mediante una resolucion fundada y se examina -tanto al tiempo de dictarla como durante
su mantenimiento-, si con ella se logra la finalidad que persigue el articulo 59 del RIA y también si la medida en
cuestion presenta proporcionalidad con dicha finalidad, lo que debera evaluarse atendiendo al hecho que ha
dado lugar al proceso penal y a las condiciones particulares del agente -verbigracia, tipo de funciones que
cumple, cargo que ocupa, entre otras-, procurando ademas que tenga un tiempo de duraciéon acorde a las
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caracteristicas y complejidad del proceso judicial que lo involucra.

Caso contrario, "...cuando la suspension en las funciones se prolonga en demasia en el tiempo pierde su
naturaleza accesoria, instrumental y cautelar para tornarse, en cuanto al exceso, en una sancién o pena
anticipada..."[55]

Es que no debe perderse de vista que como ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
inclusive en materia administrativa, la discrecionalidad de la Administracion tiene como limite infranqueable el
debido respeto de los derechos humanos, siendo uno de ellos el de obtener todas las garantias que permitan
obtener decisiones justas[56].

Ello asi, "[L]a justicia, realizada a través del debido proceso legal, como verdadero valor juridicamente protegido,
se debe garantizar en todo proceso disciplinario, y los Estados no pueden sustraerse de esta obligacién
argumentando que no se aplican las debidas garantias del articulo 8° de la Convencién Americana en el caso de
sanciones disciplinarias y no penales..." puesto que "[P]ermitirle a los Estados dicha interpretacion equivaldria a
dejar a su libre voluntad la aplicacién o no del derecho de toda persona a un debido proceso..."[57]

2. La motivacién y el cumplimiento de los procedimientos previos: el informe exigido por el articulo 56
del RIA, pag. 350

La motivacion del acto administrativo se ha definido como la exteriorizacién de su causa y finalidad; constituye un
elemento esencial de éste y es particularmente exigible cuando se trata -como en el caso de la medida cautelar
de suspensién preventiva-, de actos administrativos dictados en ejercicio de potestades discrecionales, pues
dicha facultad discrecional debe encontrar un cauce formal convincente que demuestre la existencia de
razonabilidad en su ejercicio[58].

Esta ha sido, por lo demas, la postura adoptada por la CSJN en diversos precedentes, en los que ha sentado que
"...en el ambito de las facultades discrecionales de la Administracion es donde aquel requisito se hace mas
necesario y que no existen formas rigidas para el cumplimiento de la exigencia de la motivacion explicita del acto
administrativo, la cual debe adecuarse, en cuanto a la modalidad de su configuracion, a la indole particular de
cada acto administrativo (Fallos: 324:1860)..."[59]

Corolario de ello, la omision de motivar o el ejercicio de la potestad administrativa discrecional mediante el
empleo de formulas carentes de contenido, expresiones de manifiesta generalidad o simple mencion de citas
legales[60], conllevara la presencia de un vicio en este elemento determinara la nulidad absoluta del acto
-articulos 7°, inciso e, y 14, inciso b, LNPA-.

De otro lado, tenemos que el RIA refiere que en los casos en que las medidas preventivas o su prérroga se
dispongan durante la instruccion del sumario, éstas deberan resolverse previo informe fundado del instructor, sin
efectuar distinciones en cuanto a si se trata 0 no de medidas dirigidas a suspender a un agente sujeto a un
proceso penal[61].

Corolario de ello y en tanto este recaudo se estima aplicable al supuesto de suspensién precautoria del agente
sujeto a causa penal por un hecho del servicio o vinculado, el informe previo del instructor se configura como un
procedimiento esencial exigido normativamente, que debe cumplirse de forma previa al dictado del acto
suspensivo y cuya omision se constituird en un vicio esencial que afectara el debido procedimiento previo,
conduciendo a la invalidez de la medida preventiva que se adopte (cfr. art. 7°, inc. d, LNPA).

En otras palabras, la ausencia del informe previo y fundado del instructor que exige el articulo 56 del RIA
determinara, por la presencia del defecto enunciado -violacion del debido procedimiento previo-, que el acto
resulte nulo de nulidad absoluta y, por ende, no sea susceptible de ser saneado, puesto que ésta es una
consecuencia propia de las nulidades absolutas, que se ve justificada -fundamentalmente- por el principio de
juridicidad.

De esta manera, el debido procedimiento previo que se cumple con el informe que debe evacuar el instructor
aparece, en el caso, intimamente vinculado con el requisito de motivaciéon del acto administrativo, puesto que al
ser el instructor quien mejor conoce en detalle las cuestiones que se ventilan en el procedimiento sumarial que se
sustancia contra el agente sujeto a causa penal, sera quien estara también en mejores condiciones de proveer a
la autoridad con competencia para dictar la medida preventiva de los elementos que le permitan explicar de
manera fundada las razones por las cuales habra de adoptarla.

En orden a lo expuesto, resulta que la suspensién preventiva no puede tenerse como una consecuencia
automatica del inicio del sumario y la denuncia penal hecha al agente sumariado. Por el contrario, debe la
autoridad competente evaluar las circunstancias objetivas y ciertas que se presentan en el caso concreto para

8/15



RUBINZAL - CULZONI

estimar si ellas resultan decisivas para decretarla o no, para lo cual el informe del instructor previo a adoptar esa
decisién se constituird en un instrumento sustancial a los fines de que el acto que se emita aparezca
debidamente motivado.

La exigencia del informe previo del instructor y el deber de motivar adecuadamente el acto previenen que la
Administracién incurra en un ejercicio abusivo de la potestad que la norma le asigna que, incluso, como se dijo,
puede terminar por convertir la medida suspensiva en un anticipo de sancidn, evitando que el acto se torne nulo
de nulidad absoluta por portar un vicio en ambos elementos.

VI. Conclusiones, pag. 352

La potestad disciplinaria permite a la Administracién hacer efectiva la responsabilidad del agente que ha
cometido una falta que transgrede las reglas propias de la funcién publica, con el fin Gltimo de preservar el buen
funcionamiento de la Administracion.

En ese marco, el procedimiento disciplinario aparece como el cauce formal de la potestad disciplinaria a través
de una serie, secuencia o sucesion de actos que, en lo sustancial, estan regulados en el RIA que rige
ultraactivamente en tanto a la fecha no se ha emitido un nuevo decreto reglamentario que lo reemplace.

De otro lado, se tiene que la LMREPN contempla expresamente dos especies de medidas de caracter
precautorio que la Administracion puede adoptar durante el curso de un procedimiento sumarial: el traslado y la
suspensién preventiva. Esta Ultima no debe confundirse con la suspension como variedad sancionatoria normada
en el articulo 30, inciso b, de la misma ley.

Existen ademas, dentro de la suspension preventiva como especie cautelar, diversas subespecies de suspension
definidas en razén de los diversos motivos que pueden justificar su dictado, que ademas reciben diferente
tratamiento en lo relativo a la percepcion de haberes durante el lapso por el que la medida se extiende[62].

La primera modalidad de suspension, se ha sefialado, deriva del hecho de estar tramitandose un sumario
administrativo disciplinario y tiene por finalidad, al igual que la medida preventiva de traslado, asegurar el éxito de
la investigacién en cuanto a la reunién de pruebal63].

La otra, es la que se origina con motivo de la tramitacion de un proceso penal[64] y procura "...evitar las
consecuencias del mantenimiento en funciones del que esta sometido a proceso..."[65] En otras palabras, busca
preservar el crédito moral que debe reconocerse a los agentes estatales, asi como a la propia Administracion[66].
El acto por el que se decide suspender preventivamente a un agente en el marco de un procedimiento
disciplinario constituye un tipico acto administrativo, dado que produce efectos juridicos directos e individuales
respecto del agente estatal afectado por la medida.

Corolario de ello, habra de ser emitido con competencia, motivacién, cumpliendo los procedimientos esenciales y
sustanciales previstos en el RIA, y debera ser notificado al agente afectado que podra impugnarlo administrativa
y judicialmente.

No obstante, y en tanto la adopcién de una medida de la especie implica el ejercicio de una facultad de indole
discrecional, podria haber sumario sin suspension preventiva si se valora que no existe mérito suficiente para que
el agente transite la investigacion sin prestar servicios o incluso, podria dejarse sin efecto la suspension adoptada
previo a que finalice el proceso penal, si ello se estima oportuno y conveniente durante el tramite del sumario[67].
De otra parte, atendiendo a que se esta frente al ejercicio de una potestad discrecional, de tomarse la medida se
debera tener presente que los recaudos de motivacion; el cumplimiento del debido procedimiento previo -que en
el caso se cumple a través del requerimiento del informe previo y fundado del instructor[68]-, y el cumplimiento de
la finalidad que esta medida cautelar persigue al tiempo de dictarla, cobraran especial relevancia.

En consecuencia, al tiempo de decidir si se suspende o no preventivamente al agente que estd sujeto a una
causa penal por un hecho del servicio o vinculado y luego, si esa medida se sostiene en el tiempo, se debera
ponderar si ésta cumple con la finalidad referida de preservar el crédito moral que debe mantener todo agente asi
como el de la propia Administracién, indagando concretamente en el hecho que ha dado lugar a ese proceso
penal, asi como en el tipo de tareas que cumple el agente y el cargo que ostenta, evitando que pierda su
naturaleza accesoria y cautelar, y que se convierta por ello en una sancién anticipada.

Pero no sélo ello, sino que la medida debera adoptarse previo informe fundado del instructor, recaudo éste que
se integra al debido procedimiento previo previsto como elemento esencial en el articulo 7°, inciso d, de la LNPA
y que aparece intimamente relacionado con el requisito de motivacion del acto, ya que al ser el instructor quien
mejor conoce el detalle de las cuestiones ventiladas en el sumario, sera quien estara en mejores condiciones de
proveer a la autoridad con competencia de los elementos que le permitan explicar de manera fundada las
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razones por las cuales habra de adoptarla.

En suma, la exigencia del informe previo del instructor, el deber de motivar adecuadamente el acto y la
verificacion del cumplimiento de los fines que justifican su dictado, asi como de la existencia de una adecuada
proporcionalidad entre la medida a tomar y dichos fines, coadyuvardn a prevenir que se incurra en un ejercicio
abusivo de la prerrogativa estatal que dé lugar a la nulidad absoluta del acto.
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