INCOMPATIBILIDADES: DECRETO N° 894/01. ALCANCES. LEY MARCO DE
REGULACION DE EMPLEO PUBLICO NACIONAL N° 25.164. DECRETO N° 1421/02. CESE
RELACION DE EMPLEO. CONSECUENCIAS.

Se ratifica Dictamen ONEP N°© 3954/05.

No resultan incompatibles el retroactivo que reconoce la ANSES desde la
presentacion de la solicitud y hasta la fecha de aprobacion del alta del beneficio
previsional con la retribucion del cargo o funcidn; procediendo, a partir de la fecha de
alta, la baja del agente de planta permanente por extincién del contrato de trabajo (cfr.
art. 26, inc. b) del Convenio Colectivo de Trabajo N°© 305/98 “E”), ademas de generarse
a partir de alli la incompatibilidad entre ambos conceptos, segun lo previsto por el
Decreto N© 894/01 (cfr. Dict. N© 3422/04).

BUENOS AIRES, 24 de abril de 2008
SENOR SECRETARIO:

Mediante nota N°© 73/08 el Director Ejecutivo de la Administracién Nacional de la Seguridad
Social (ANSES) solicita la emision de un nuevo dictamen de esta Oficina Nacional de Empleo
Publico frente al criterio sostenido por la Corte Suprema Justicia de Justicia de la Nacién en el
fallo dictado con fecha 14/2/06 en los autos “... c/Estado Nacional — Poder Ejecutivo Nacional
s/Amparo”.

Recuerda el funcionario consultante que mediante Dictamen ONEP N° 472/07 se ratifico el
criterio sostenido en Dictamenes Nros. 488/02, 3422/04 y 3954/05 en el sentido que: “La norma
en cuestion [Decreto N© 894/01] no contempla el caso en que, como el presente, el agente no
goza de un beneficio previsional y en tal caracter presta servicios sin tener la obligacién de
formular opcién alguna, pero luego, en virtud de haber iniciado los tramites jubilatorios y atento
la duracion de los mismos, resulta que al concederse el beneficio se solapa el reconocimiento
retroactivo de la ANSES respecto de periodos efectivamente trabajados. Si bien es cierto que la
percepciéon de ambos conceptos se encuentra inhibida por la norma, no lo es menos que el
procedimiento que ésta ha establecido para hacer efectiva la opcion entre ellos no prevé su
aplicacion en el presente caso, en el que la percepcion del haber previsional esta sujeto al
reconocimiento de la ANSES. Habida cuenta que el agente ya prestd los servicios cuyo pago
reclama, el procedimiento de instarlo a realizar ahora la opcion, ademas de no estar prevista de
ese modo en la norma, lo privaria de la posibilidad de escoger desvincularse de la entidad en caso
de preferir la percepcion del beneficio previsional”

Continua diciendo el Director Ejecutivo de la ANSES que con motivo del referido dictamen la
Gerencia Normalizacion de Prestaciones y Servicios del organismo emiti6 dos normas de
procedimientos, una para los casos de agentes adheridos al Sistema de Reparto, y la restante
para el Sistema de Capitalizacion. Destaca que el criterio que recogen dichas normativas fue
compartido por la Gerencia de Asuntos Juridicos.

Indica no obstante, que del estudio comparativo de dichas normas con el criterio que —a su
entender— emerge del fallo de la Corte Suprema, surgirian aspectos que merecen una nueva
opinion de esta ONEP. A saber:

“1°9) Si cabe ampliar la ndmina de casos exceptuados incluyendo el que establece la Ley
20.416 (articulo 109, inciso c) y que segun la Corte resulta procedente como excepcion al
régimen de incompatibilidades del Decreto N© 894/01 para los que perciben un retiro del Servicio
Penitenciario, en tanto exista una decisién expresa que lo admita.

2°) Si bien la percepcion retroactiva de los haberes jubilatorios desde la solicitud de
beneficio en forma simultdnea con las remuneraciones por el cargo desempefiado en la
Administracion Publica Nacional hasta el cese, no fue tratada expresamente por la Corte en el
fallo objeto de este comentario, resultaria incompatible con el espiritu de dicho fallo y con el



régimen de renuncia condicionada que establecen los Decretos N°© 8820/62 y N° 9202/62 para los
docentes y los funcionarios y empleados de la Administracion Publica Nacional. Cabe destacar que
los Decretos N°© 8820/62 y N°® 9202/62 resultan aplicables para las situaciones planteadas con el
objeto de evitar el pago simultaneo ya que coordinan el cese en la percepcion de las
remuneraciones del cargo desempefiado por el docente o por el agente o funcionario de los
organismos respectivos de la Administracion Publica Nacional (hoy Sector Publico Nacional) y el
alta del primer mes de pago de haberes del beneficio jubilatorio (fs. 38 39)”

Sefala por dltimo, que los referidos decretos son aplicables supletoriamente en el Sistema
Integrado de Jubilaciones y Pensiones por cuanto conformaban el plexo normativo vigente al
15/7/94 (vigencia del Libro | de la Ley N° 24.241 segun Decreto N° 56/94) no existiendo otra
norma de caracter previsional dictada con posterioridad a dicha fecha que se oponga a sus
disposiciones.

A fs. 2/7 se encuentra agregada copia del fallo “...”, a fs. 8/30 copia del instructivo elabora
que regula el procedimiento para el cumplimiento del Decreto N© 894/01 y a fs. 38/39 copia de
los Decretos Nros. 8820/62 y 9202/62.

Con esos antecedentes toma intervencion esta Oficina Nacional de Empleo Publico.

En primer lugar es oportuno sefalar que en el referido fallo de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién de fecha 14/2/06; autos “.. c/Estado Nacional — Poder Ejecutivo Nacional
s/amparo”; se revoco la sentencia de la Camara Federal de Apelaciones de San Martin en cuanto
habia confirmado el pronunciamiento del Juzgado Federal de Primera Instancia de Mercedes, que
habia hecho lugar al amparo y declarado la inconstitucionalidad de los articulos 1° y 2° del
Decreto N°© 894/01 y ordenado al Estado Nacional que se abstuviera de exigir al amparista el
cumplimiento de la opcion prevista en dicha norma.

No resulta ocioso recordar aqui que el Decreto N© 894/01 modificé el régimen sobre
acumulacion de cargos, funciones y/o pasividades de la Administracion Publica Nacional,
estableciendo, en lo que aqui interesa remarcar, que el desempefio de una funcidn o cargo
remunerado o prestacion contractual con o sin relacién de dependencia, bajo cualquier modalidad
en la Administracion Publica Nacional, es incompatible con la percepcibn de un beneficio
previsional o haber de retiro proveniente de cualquier régimen de prevision nacional, provincial o
municipal. El personal alcanzado por la incompatibilidad debia optar entre:

a) la percepcion del haber previsional o de retiro y continuar en el desempefio de la funcién,
cargo o relacién contractual, sin percibir la contraprestacién correspondiente.

b) solicitar la suspensién de su haber previsional o de retiro durante el desempefio
simultaneo con el cargo, funcidon o contrato, percibiendo la retribucién correspondiente al mismo
o0 el monto del contrato. Estableci6 también que “La referida incompatibilidad se aplicard con
independencia de las excepciones especificas que se hayan dispuesto o se dispusieren respecto
del presente decreto, sus modificatorios y complementarios”.

En ese contexto, corresponde abordar ahora la primera de las cuestiones consultadas por la
ANSES, esto es si, a la luz de lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, debe
ampliarse la nébmina de casos exceptuados del Decreto N° 894/01, incluyendo al personal
alcanzado por el inciso c) del articulo 109 de la Ley 20.416. Ya se encuentran excluidas las
prestaciones de pensiéon por fallecimiento o prestaciones de idéntica naturaleza (Resolucién ex
SME N°© 11/01), la pension de guerra para ex combatientes de Malvinas (Resolucion N°© ex SME
13/01), los beneficios previsionales encuadrados en las Leyes Nros. 20.475 (discapacitados) y
20.888 (ciegos) (Resolucion ex SME N° 27/01), los haberes que se perciban por el desemperio de
horas de clase o de catedra (Decreto N°© 1033/01).

El articulo 109 de la Ley N° 20.416 establece que “Los agentes [del Servicio Penitenciario
Federal]



“ en situacion de retiro, sin perjuicio de su haber de retiro, podran:

a) Ejercer actividades comerciales o privadas por cuenta propia o de terceros, siempre que
fueren compatibles con el decoro debido a su condicidn profesional y jerarquica;

b) Participar en actividades politicas; y

c) Desempenar cargos rentados en la Administracion Nacional, Provincial o
Municipal.

En el ejercicio de estas actividades no podra hacer uso de su grado ni vestir uniforme.” El
destacado nos pertenece.

En autos “..” el Procurador General de la Nacion, en dictamen que en lo pertinente hace
suyo la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, entiende que el Poder Ejecutivo, mediante el
Decreto N°© 894/01, actué dentro de las atribuciones que le son propias al introducir
modificaciones solamente al régimen de incompatibilidades, sin contradecir el estatuto de empleo
publico dictado por el Congreso.

Sostiene también que la prevision contenida en el articulo 109 inc. c) de la Ley N° 20.416
“...se trataria de un permiso con un hipotesis de maxima, reconocido a quienes se encuentren en
situacion de retiro, pero no de un mandato legal para quien lo incorpore.”

A juicio de esta Oficina Nacional de Empleo Publico, disintiéndose al respecto con la opinién
sostenida por la ANSES, no se desprende del fallo que se comenta que la Corte Suprema entienda
que el personal retirado del Servicio Penitenciario Federal que se desempefie en la Administracion
—sea ésta Nacional, Provincial o Municipal— deba ser excluido de las disposiciones del Decreto N°
894/01. El parrafo trascripto precedentemente resulta suficientemente ilustrativo al respecto.

Dicha interpretaciéon resulta congruente, por lo demas, con la que venia sosteniendo la
Procuracion del Tesoro de la Nacibn —desde antes de que se expidiera la Corte Suprema— en
Dictamenes 239:229, al analizar las previsiones de la Ley N° 19.101 (referida a las Fuerzas
Armadas), que en disposicion de similar tenor a la del articulo 109 inc. c) de la Ley N° 20.416,
establece que el personal en situacion de retiro puede desempefiar funciones publicas o privadas
ajenas a las actividades militares (articulo 9° inc.) 4°). Concluy6 alli la PTN que “... el personal
militar retirado de las Fuerzas Armadas en tanto se desempefie en la Administracién Publica
Nacional, se encuentra abarcado por las normas del citado régimen [se refiere Régimen sobre
acumulacion de cargos funciones y/o pasividades para la Administracion Publica Nacional
aprobado por Decreto N© 8566/61, sus modificatorios y complementarios, entre ellos el Decreto
N° 894/01]”. Se acompafa copia del dictamen de la Procuracion del Tesoro de la Nacion a los
fines de mejor proveer.

Cabe ahora analizar, la segunda cuestién traida a la consulta, esto es si la percepcién del
retroactivo de los haberes jubilatorios en forma simultanea con las remuneraciones por el cargo
desempefiado en la Administracion Publica Nacional, resultaria incompatible con el espiritu del
fallo de la Corte Suprema y con el régimen de renuncia condicionada que establecen los Decretos
Ne 8820/62 y N° 9202/62 para los docentes y los funcionarios y empleados de la Administracién
Publica Nacional.

Debe dejarse aclarado en primera instancia que en el fallo “...” la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion no ha tratado, ni siquiera tangencialmente, la situacién atinente a la superposicion
del retroactivo de los haberes jubilatorios con los sueldos estatales. Asi lo entiende también la
ANSES.

En tal virtud, a juicio de esta Oficina Nacional de Empleo Publico, no resultaria adecuado que
se entendiera que el criterio que sostiene la Corte Suprema es el de la incompatibilidad de la
percepcion del retroactivo jubilatorio conjuntamente con el haber por el cargo estatal. Es mas, de



lo sostenido por el Procurador General de la Nacién —compartido por la CSIJN— pareceria
desprenderse la postura contraria a la manifestada por la ANSES.

Dice el Procurador General en el parrafo decimotercero del acapite Ill de su dictamen:
“Entiendo que la razonabilidad del decreto en cuestién se sustenta en que no impone una
de las alternativas y deja librada a la voluntad del agente elegir por lo que mas le
convenga a sus intereses que podrian no ser meramente patrimoniales. La falta de
obligatoriedad por la opcion a), en el sentido de continuar trabajando sin el pago de la
remuneracion, no puede generar derecho a reparacion alguna, en la medida que tal hipotesis
seria producto de una decisibn deliberada del agente y no una medida coactiva de la
administracién. Y sélo en este caso resultaria aplicable la indemnizacion prevista en la ley de
empleo publico art. 21 de la 25.164 )” El destacado nos pertenece.

Como puede advertir del parrafo trascripto, uno de los fundamentos esgrimidos en el fallo
para sostener la constitucionalidad del Decreto N° 894/01, ha sido que dicha norma permite que
el agente pueda optar libremente entre alguna de las dos alternativas previstas en la norma, esto
es: la percepcion del haber previsional y continuar en el desempefio del cargo estatal sin percibir
sueldos; o bien suspender el haber previsional y continuar percibiendo la retribuciéon estatal.

Como sefalara esta Oficina Nacional de Empleo Publico en el Dictamen N° 472/07, y sus
precedentes “Habida cuenta que el agente ya prestd los servicios cuyo pago reclama, el
procedimiento de instarlo a realizar la opcién, ademéas de no estar prevista de ese modo en la
norma, lo privaria de la posibilidad de escoger desvincularse de la entidad en caso de preferir la
percepciéon del beneficio previsional”, o sea que en ese hipdtesis la voluntad del agente podria
verse condicionada, lo que si podria ser cuestionado en sede judicial.

Con respecto al Decreto N° 8820/62, el mismo dispone que mientras dure la tramitacion de
su jubilacién, los docentes podran continuar desempefiando sus tareas con percepcion de los
haberes correspondientes, cesando en sus funciones el ultimo dia del mes en el que la entonces
Caja Nacional de Prevision comunicara que ha sido acordado el beneficio (art. 1°). La situacion de
revista que se tiene en cuenta a los efectos del computo de la jubilacién solicitada, es aquélla en
que se encuentra el docente en el momento de presentar su renuncia, cualquiera sea la que
tenga cuando se acuerde su jubilacion (art. 4°). La Caja da curso al expediente jubilatorio sin el
certificado de cese de servicios y notifica al docente y al organismo empleador la resolucién por la
cual se otorga la jubilaciéon y la fecha en que comenzara a percibir el beneficio (art. 5°). Recibida
dicha comunicacién, el organismo empleador extendera el certificado de cese con fecha del ultimo
dia del mes anterior al que la Caja fij6 como de inicio del pago (art. 6°). Por el Decreto N°
9202/62 se extendieron los beneficios del Decreto N© 8820/62, a todos los agentes de la
Administracion Pdblica Nacional.

Al respecto es del caso sefalar que la situacion prevista por los Decretos Nros. 8820/62 y
9202/62 (sobre cuya vigencia actual se ha expedido la ANSES en el anteultimo parrafo de fs. 41)
deviene abstracta por cuanto en estos casos no existe retroactivo del haber jubilatorio que se
superponga con el sueldo.

Para el resto de los casos —estos es quiénes no enmarcaron su renuncia en el régimen de
los Decretos Nros. 8820/62 y 9202/62— y por tanto al liquidarseles el retroactivo del haber
jubilatorio, éste se “solapa” con el sueldo estatal, se reitera que el Decreto N© 894/01 no ha
previsto para estos supuestos el ejercicio de opcién alguna.
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