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Expte. N° 13-04310106-9 “Silva Yanten
Eduardo Rafael ¢/ Gobierno de la Provincia
de Mendoza s/ A.P.A.”’

Sala Primera
EXCMA. SUPREMA CORTE:

I- En autos se promueve accion procesal admi-
nistrativa contra el Decreto N° 124/2018 del Sr. Gobernador de la Provincia de
fecha 02 de febrero de 2018 dictado en el expediente N° 616-D-2017-20108 vy
sus acumulados, por el que se rechaza el recurso jerarquico interpuesto contra la
Resolucion N° 3959-S-16, que rechaz6 en lo formal el recurso de reconsideracion
interpuesto contra la Resolucion N° 2044 que ordena la baja obligatoria del
Auxiliar- Personal Policial- Eduardo Rafael Silva Yanten, a partir de noviem-
bre de 2015, de conformidad a lo dispuesto por el art. 58 inciso 4) de la Ley
N° 6722, solicitando se lo reintegre a sus labores y el pago de sus haberes con
fecha retroactiva al 16 de noviembre de 2015.

Expresa el accionante que el acto impugnado
que dispuso la baja presenta un vicio grave en la forma, ya que no habia sido sus-
cripta por el notificador, ni se habia fechado el acto de la notificacion, por lo que
se habia cercenado su derecho de defensa, ya que no se sabia cudndo comenzaba
a correr el plazo para impugnar el acto administrativo.

Considera que con total desprecio a su derecho
de defensa, el Sr. Gobernador entendié que el recurso de reconsideracion habia
sido presentado de manera extemporanea, sin siquiera valorar la prueba ofrecida
tendiente a acreditar que estaba en condiciones de volver a su labor y que su tra-
bajo era necesario para su recuperacion y solo fundando su decision en las cons-
tancias del expediente administrativo, lo que lo vicia en forma grosera.

Asimismo, alega que la Resolucion N° 3959
presenta un vicio grosero al rechazar el remedio intentado diciendo que la notifi-
cacion estaba correcta.

En lo sustancial, aduce un trato discriminatorio,
e injusto que agudiza su situacion de vulnerabilidad, que habia logrado revertir

gracias a su persistencia y disposicion al tratamiento psicologico y psiquiatrico y
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una condena social por un comportamiento que ni siquiera revestia caracter de
consumo problematico sino meramente ocasional, en total discordancia con las
normas que regulan la salud mental y las normas constitucionales.

Refiere que su desempefio en la fuerza policial
ha sido siempre optimo segin consta en certificado de “Concepto Funcional”
expedido por el Subcomisario P.P. Jorge Rubén Cavalli Davis, transcurrido un
mes de su licencia por enfermedad, lo que demuestra que se tomo una decision
sin valorar razonablemente las circunstancias de hecho y derecho aplicable y la
medida adoptada ha sido desproporcionada a los fines perseguidos, al concluir
que no se encontraba en condiciones de ejercer la funcion policial en contradic-
cion con las constancias de su destino (Subcomisaria EI Carrizal).

Relata que el 20 de noviembre de 2009 ingresé
a la Policia de Mendoza como Auxiliar Personal Policial y en mayo de 2015 tras-
cendié a la Division de Sanidad Policial mi consumo ocasional de marihuana,
situacion gque no se encuentra prohibida legalmente, lo que llevo a las reiteradas
entrevistas clinicas con profesionales de dicha dependencia.

Expresa que por directiva de los profesionales
de Sanidad Policial (psicologa y psiquiatra) inicio6 su licencia por enfermedad y lo
derivaros a evaluaciones y tratamiento; en agosto se lo pasoé a disponibilidad por
enfermedad y en septiembre la Junta Psiquiatrica-Psicoldgica de la Division Sa-
nidad Policial elevo informe que concluia que no me encuentro apto para ejercer
la funcidn policial con portacién de arma y que podria cumplir funciones policia-
les sin portacién de arma.

Agrega que en noviembre de 2015 el Director
de Recursos Humanos dicta la Resolucion N° 1168/15 de corte preventivo de
haberes la cual se notifica pasado un mes para presentar descargo, el cual fue rea-
lizado el 8 de enero de 2016. Con posterioridad el dia 05 de abril de 2016 la Junta
de Salud Mental determina que no soy Apto para cumplir Funciones Policiales
por los rasgos de personalidad evaluados, que resultan incompatible con el perfil
que se requiere para esa funcion.

Manifiesta que sin poder precisar dia y hora se
me entrega la Resolucion N° 2044-S-2016, la cual no hace referencia al descargo
presentado ni a la prueba ofrecida, la que no fue ni proveida, ni producida. Des-

cribe el iter administrativo seguido.
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I1- En el responde de fs. 59/61 el Gobierno de la
Provincia destaca que el acto administrativo de baja resulta ajustado a derecho
de conformidad con el art. 58 inc. 4 de la Ley N° 6722, de acuerdo con los in-
formes de la Junta Médica de Sanidad Policial (fs. 1-2 y 36 del expediente admi-
nistrativo), emitido por la autoridad competente y surge de las propias alegacio-
nes del recurrente, quien reconoce la patologia que padecia y que motivaron la
baja de la institucion policial.

Interpreta que no existe dentro del régimen es-
pecial del personal policial norma que permita asignar funciones de indole admi-
nistrativa sin portacion de arma al personal que desempefia funciones de seguri-
dad, dentro del escalafon en el que se encontraba el accionante, resultando inad-
misible la reubicacion del agente en tareas sin portacion de armas, por lo que co-
rresponde en su caso el pago de la indemnizacion prevista en el art. 308 inc. 2 de
la Ley N° 6722.

En cuanto a la pretension de liquidacion retro-
activa de haberes no percibidos, entiende que la misma resulta improcedente toda
vez gue no ha existido contraprestacion laboral que justifique el reclamo salarial

y no hay norma legal que la habilite.

I11- Fiscalia de Estado se presenta a fs. 66/68 v,
manifiesta que corresponde declarar la improcedencia de la demanda por no ad-
vertir la violacion de derechos del Agente policial, ni de las formas previstas en la

ley de procedimiento, al momento de dictar el acto administrativo que se ataca.

IV- Analizadas las actuaciones, los argumentos
esgrimidos por las partes en litigio, los elementos de juicio incorporados a la cau-
sa y teniendo en cuenta el control de legitimidad que ejerce V.E. respecto al obrar
de la Administracion Publica, este Ministerio entiende que corresponderia recha-
zar la accion intentada en atencion a las siguientes consideraciones:

I. Se advierte que el actor fracasa en el intento
de demostrar la procedencia de su pretension, reiterando argumentos ya expues-
tos en instancias anteriores que no logran desvirtuar, en concreto, los extremos
facticos y juridicos debidamente ponderados al emitir la resolucion puesta en
crisis ni acreditar la existencia de arbitrariedad que justifique la modificacion

de la resolucion dictada.



ii. Resultan hechos juridicamente relevantes
que el actor se desempefiaba como agente Personal Policial de la Policia de la
Provincia de Mendoza y que mediante Resolucion N° 2044-S- de fecha
10/08/2016 se dispuso la baja obligatoria del agente conforme lo preceptuado por
el art. 58 inc. 4) de la Ley 6722.

iii. Asimismo ha quedado acreditado que la baja
se dispuso a raiz del informe de Sanidad Policial obrante a fs. 02 y 36 de los au-
tos N° 14077-D-2016-00106, carat. “s/ Baja obligatoria Of. Aux. PP Eduardo

X3

Rafael Silva Yanten”, el cual expresa que “...Luego de reiteradas evaluaciones,
en examen Psiquidtrico-Psicolégico del 24/08/15, la Junta de Salud Mental con-
cluye que el Sr. Silva No se encuentra Apto para ejercer la Funcion Policial en
Forma Definitiva, resolucion de la que se notifico al serle leida. En las reitera-
das evaluaciones realizadas por este servicio, se observo inmadurez psicoafecti-
va, bloqueo emocional y dificultad en el control de los impulsos, ausencia de au-
tocritica e indicadores de vulnerabilidad. En la actualidad, lo que se evalta no
solo es el consumo ocasional de sustancias psicoactivas sino también rasgos de
personalidad, que son los que en definitiva, determinan esas conductas. Esta
Junta de Salud Mental concluye que el Sr. Silva Eduardo No es Apto para cum-
plir Funciones Policiales por los rasgos de personalidad evaluados, que resul-

tan incompatibles con el perfil policial que se requiere para esa funcién”.

A fs. 3 del AEV se informa en fecha
15/10/2015 que el agente revista en Disponibilidad por enfermedad y registra

128 dias de licencia por tratamiento de salud.

iv- En funcién del informe de Division Sanidad
Policial se dispone previo a la baja, el corte preventivo de haberes por Resolu-
cion N° 1168/15 (fs. 6 y vta.) y se cita al agente para ponerlo en conocimiento
del contenido de la Resolucion, pudiendo ejercer en esa oportunidad el derecho
de defensa.

Posteriormente se dicta la Resolucion N° 2044-
S, que dispone la baja obligatoria de conformidad con lo dispuesto en el articulo
58 inc. 4 de la Ley 6722. Contra dicha Resolucion se interpuso recurso de revo-

catoria el que fue rechazado mediante Resolucién N° 3959-S- de fecha
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30/12/2016 (v. fs. 18/19); planteado el recurso jerarquico, fue rechazado por De-
creto 124 de fecha 02 de febrero de 2018 (v. fs. 18/19 Expediente N° 616-D-
2017-20108).

v- Conforme la normativa aplicable al Régi-
men policial, la baja obligatoria del personal procede en los casos de: ... 4 —
Cuando en los examenes psicofisicos periddicos surgiere una disminucion gra-
ve a sus aptitudes profesionales y personales que le impidiere el normal ejerci-
cio de la funcidn policial” (art. 58).

De alli que declarada la ineptitud para el nor-
mal ejercicio de la funcion policial por el organismo técnico de la fuerza inter-
disciplinario, correspondia a la administracién aplicar las consecuencias pre-

vistas en la norma ante tal supuesto, es decir disponer la baja obligatoria.

En dicha decisién, hay una evaluacién hecha
por el empleador respecto al estado psiquiatrico y psicoldgico, no compartido

por el actor.

En suma y como ya se adelanto, la baja dis-
puesta encuentra su sustento en los informes profesionales acompafados resul-

tando ajustado a derecho el acto que asi lo establecid.

Explica Gordillo que en el caso de que la con-
ducta a seguir por el administrador esté predeterminada por una norma "... la
ley sustituye al criterio del 6rgano administrativo y predetermina que es lo
conveniente al interés publico, en tales casos el administrador no tiene otro
camino que obedecer a la ley y prescindir de su apreciacion personal sobre el
mérito del acto. Su conducta, en consecuencia, esta predeterminada por una
regla de Derecho; no tiene el libertad para elegir entre mas de una decision:
su actitud sélo puede ser una, aunque esa una sea una realidad inconveniente.
En este caso la actividad administrativa esta reglada: el orden juridico dispo-
ne que ante tal o cual situacion de hecho el debe tomar tal o cual decision; el
administrador no tiene eleccién posible: su conducta le esta dictada con ante-

lacion por la regla de derecho...”".

Marienhoff por su parte explica que “en ejercicio

de la actividad reglada, la administracion aparece estrechamente vinculada a

! GORDILLO, Agustin A., Tratado de Derecho Administrativo, T.I, VI11.19, www.gordillo.com.



la ley, que al respecto contiene reglas que deben ser observadas. Cuando ejer-
ce una actividad discrecional, la administracion actia con mayor libertad: su
conducta no esta determinada por normas legales, sino por la finalidad legal a

cumplir.

Por las consideraciones vertidas, este Ministerio
Publico entiende que la demanda no puede prosperar, correspondiendo que V.E.

la rechace.

Despacho, 9 de noviembre de 2020.-

2 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, Abeledo Perrot, 3° ed., Bs. As.,
1984, T. |, pag. 99.
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