GOBIERNO DE MENDOZA
FISCALIA DE ESTADO

Ref. Expte. N©°312-V-2011-05179-
Vazquez Walter F. Solicita Dictamen de
F.E. respecto a la posible existencia de
incompatibilidad en Ila percepcion de
remuneracion como rep. de la prov. en el
Directorio de Dioxitek S.A.”

AL SENOR FISCAL DE ESTADO

DE LA PROVINCIA DE MENDOZA

DR. JOAQUIN DE ROSAS

s . / D

Vienen a consulta de esta Fiscalia de Estado las presentes actuaciones
en las cuales el Sr. Subsecretario de Hidrocarburos, Mineria y Energia de la
Provincia (Dr. Walter Vazquez) efectlia consulta sobre si es compatible la
percepcién del salario que percibe como funcionario publico con la que
conforme E atﬁo Social de la Entidad .“Dioxitek S.A.” también le
corresponderia, - :

Se ha agregado a esta causa édministrativa la siguiente documentacién:
a. Nota de requerimiento del Sefior Subsecretario de Hidrocarburos, Mineria y
Energia, Dr. Walter Vazquez;

b. Copia del Decreto N°809/09 por el cual se designa al mencionado
funcionario representani;e de la Provincia en el Directorio de la sociedad;

c. Copia de los Estatutos Sociales de “Dioxitex S.A.” (entidad originalmente
constituida por Comisién Nacional de Energia Atémica -CNEA- y Nuclear
Mendoza S.E., y actualmente conformada por aquel organismo y la Provincia
de Mendoza, segun constancias agregadas a fs. 30-42 - Ley N°6921, art. 5, y
normas complementarias de la liquidaciéon de la sociedad provincial-Decretos
N 1778/01, 738/02 y 934/02).

Asi las cosas y a tenor de la naturaleza de la consulta efectuada (que
versa sobre aspectos doctrinaria y jurispfudencialmente controvertidos) y la

evidente trascendencia que puede ostentar la misma en el marco de la



administracién publica provincial (superando ampliamente su aplicabilidad al
caso que nos ocupa) se considera necesario efectuar un prolijo y completo
analisis del tema traido al procedimiento.

1. - En forma liminar, es procedente precisar que segun el significado
del diccionario de la Real Academia Espafola, la “incompatibilidad” es * "..un
impedimento o tacha legal para ejercer una funcién determinada o para
ejercer dos o mads cargos a la vez” (Diccionario de Ia
Real Academia Espafiola, 21 Ed. Espasa), conforme fuera sefialado en el
Dictamen N°058/05 de esta Fiscalia de Estado. En relacion a los alcances
juridicos del término, la clasificacion vy, en especial, la motivaciéon de la
inclusién de este instituto! (aspectos que resultardn relevantes para la-
resolucién de la presente consulta) remito a los términos vertidos en el
Dictamen N©1267/10 de esta Direccién de Asuntos Administrativos, en donde
se precisan y tratan suficientemente los mismos. g

2. - Tanto a nivel nacional como provincial la Iegislacién‘;'referida a
incompatibilidades es anarquica y de enorme nivel de complejidad, ya que los
textos originarios han sufrido modificaciones, ampliaciones y excepciones. En
la especie, el sistema normativo que rige la incompatibilidad por acumulacién
de cargos a nivel nacional ha sido reiteradamente modificado, ampliado y se le
han incorporado numerosas excepciones. Asi las cosas, el sistema se ha

tornado, en un sentido légico, redundante e inconsistente. La redundancia no

* En términos generales es conveniente recordar que el término abarca, en forma general lo que Manuel
Maria Diez diferencia, bajo los conceptos de “incompatibilidad” (primer supuesto) e “inhabilidad” (segundo
supuesto), considerando que desde el punto de vista general, las “incompatibilidades” (comprensivas de las
“inhabilidades” o de estas como generadoras de ellas -ver Marienhoff, Miguel S., ob. cit. pp. 249) han sido .
fundadas basicamente, en la necesidad de establecer en medio juridico que permita evitar abusos, lograr
que el agente publico dedique su actividad con cardcter exclusivo para obtener la mayor eficiencia, obtener
una ordenacién del mercado del trabajo e impedir que el agente publico ejerza, concomitante con su cargo o
empleo en la administracién, alguna actividad cuya indole no condiga con la funcién publica ~la negrita me
pertenece- (ver en este sentido, Marienhoff, Miguel S. en "“Tratado de Derecho. Administrativo”, T III B,
Afi01994, Bs. As., Abeledo Perrot, pp. 250/251), postura también sostenida por otros autores, en tanto -
entienden, en términos generales, que el régimen de incompatibilidades procura evitar abusos, disponer con
exclusividad de los servicios de los agentes, lograr mayor eficacia técnica y resguardar los principios éticos
de la administracién de la cosa publica (conf., Dromi, Roberto, “Derecho Administrativo”, Cdad. Argentina,
2009, pp. 578). Conforme entiende parte de la doctrina, las ‘lncompatibilidades pueden tener cardcter
absoluto o relativo, ser expresas o virtuales. Las absolutas importan una prohibicién de caracter general (no
puede ejercerse sin excepcion otra actividad, profesion o empleo simultdneamente con el cargo publico de
que se trate). Las relativas pueden en principio, permitir el desempefio de la funcién publica y de otra
actividad, pero siempre que ésta no ocasione perjuicios a la actividad administrativa que cumpla el agente,
haciendo incompatible el ejercicio de ambos empleos. Las expresas son las establecidas de ese modo por
las respectivas normas. Las virtuales son las que pueden 0 no existir seglin la valoracién que se haga de
cada caso, en razén vg., de la naturaleza de los servicios o del tiempo de prestacién (conf. Dromi, Roberto,
“Derecho Administrativo”, Cdad. Argentina, 2009, Bs. As., pp. 578/79), estando sujeta a examen grevi'o a
fin de decidir su existencia o inexistencia (conf. Manuel Maria Diez,” ob. cit., pp. 418). Segun éste
lineamiento nuestra normativa constitucional establece determinadas incompatibilidades constituc?onales
(también denominadas, politicas, vg. arts. 114, Gltimo parrafo, art. 73 y art. 169) vy _dwersag
incompatibilidades absolutas y relativas en el émbito administrativo, expresas y segun la casuistica podra
constatarse en supuestos concretos la existencia de incompatibilidades virtuales. .
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ha sido objeto (como no lo es usualmente) de andlisis jurisprudencial o
administrativo. En cambio, la inconsistencia del sistema ha dado lugar a fallos
'y resoluciones administrativas contradictorias. En muchos casos Ia
indeterminacién ldgica del sistema ha abonado tanto interpretaciones
permisivas como otras restrictivas. Si bien, en general, estas inconsistencias
son resueltas utilizando los criterios usuales de ley posterior, ley especial y ley
superior, no resulta claro que tales criterios sean siempre aplicables.

En el orden nacional, el sistema de incompatibilidades tiene sustento
normativo legal’> o reglamentario® (destacando que en sede administrativa,

2 Vg. Articulos referidos a incompatibilidades incorporados en las Leyes de Empleo Piblico Nacional; art. 29
de la Ley N922.140 y 25 de la Ley N925.164. Las mismas normas refieren a la obligacién de encuadrarse en
el régimen de incompatibilidades que establecido por la Ley y por el Poder ejecutivo (la Ley N©22.140 en su
art. 27 inc. | y la Ley N925.164 en su art. 23 inc. n) lo que parece otorgar a las disposiciones referidas
esta materia que emite el 6rgano administrador, caracter de Decretos Reglamentarios (aspecto
controvertido por la PTN conforme se analizara brevemente).

3 Basicamente, el régimen vigente sobre incompatibilidades estd dado por el decreto 8566/61 ( y sus
modificatorios: 9432/61; dec. 9677/61; dec. 862/62; 5229/62; dec. 5363/63; dec. 5354/64; 728/73;
7889/72; 1053/90; 894/01). El sistema se completa con las excepciones previstas en los siguientes
decretos y resoluciones: 1. Decreto N° 2933 (12-07-46): Excepcion de los instructores de tiro nombrados
por la Direccién General de Tiro y Gimnasia. (Mantiene vigencia por Resolucién N° 12.219/67) 2 Véase la
Exposicién de Motivos del Dto. 8566/61, donde se sostiene: “...en la actualidad el sistema que resulta de las
variantes que ha sufrido el decreto original (se refiere al decreto 1134/32 del 23 de marzo de 1932) a
través de 27 afios de aplicacién es totalmente inorgénico, ya que existen en vigor mas de 200 disposiciones
que lo amplian, complementa, modifican o aclaran, consistentes en decretos, resoluciones, interpretaciones
y dictamenes..."; 3 Si bien, tedricamente es dable establecer prioridades entre estos criterios, es claro que
la utilizacién de los mismos no deberia ser necesaria si el sistema resulta légicamente consistente, y como
es objeto de este trabajo, ademds, hacer recomendaciones generales respecto a modificaciones
normativas, no efectuaré la tarea interpretativa que resulta imprescindible para el caso de aplicaciéon de un
sistema légicamente defectuoso. 2. Decreto N° 5846 (05-08-46): Excepcidn a los Inspectores de Menores,
cuyos cargos se equiparan a los de cardcter docente.(Mantiene vigencia por Decreto N° 1477/85) 3. Decreto
N° 7104 (01-01-48): Excepcion de las Comisiones Argentinas Demarcadoras de Limites. (Vigente por
Resolucion N°© 12.008/62). 4. Decreto N° 12,507 (22-06-50): Autorizacién de acumulacién de cargos
técnicos a los médicos veterinarios e ingenieros agrénomos. (Mantiene vigencia por  Resolucién N©
12.021/62). 5. Decreto N°© 3601 (15-03-54): Excepcidn del personal de Hipédromos. 6. Decreto N° 12.557
(09-08-55): Autorizacién para la acumulacién de cargos de los profesionales auxiliares del Arte de Curar.
(Mantiene vigencia por Resolucion N° 12.011/62). 7. Decreto N° 6999 (17-04-56): Excepcion (del Régimen
de Incompatibilidades) del ejercicio de la labor de gestor de seguros en la Caja Nacional de Ahorro Postal.
(Mantiene vigencia por Resolucién N° 12.007/62). 8. Decreto N° 21.639 (04-12-56): Excepcién (del
Régimen de Incompatibilidades) para los agentes de la Administracién Piblica Nacional que desempefien la
profesion de taquigrafos. (Ratificado por Resolucién N© 38/73 S.G.P.N.) 9. Decreto N° 5826 (31-05-57):
Excepcion (del Régimen de Incompatibilidades) para el personal de la Administracién Plblica Nacional que
preste servicios como jornalizado por reunién de carreras en el Hipédromo de La Plata. 10. Decreto N°
15.443 (21-11-57): Exclusiéon del personal de la Administracién Publica Nacional en dias considerados no
laborables para la misma. 11. Decreto N° 11.265 (24-11-61): Exclusién del personal de la Administracion
Piblica Nacional, Provincial o Municipal que preste servicios o sea designado para ocupar cargos o
desempefiar funciones en el Territorio Nacional de Tierra del Fuego, Antartida e Islas del Atlantico Sur. 12.
Decreto N© 2257 (13-03-62): Declaracién de compatibilidad del ejercicio de la docencia universitaria con el
desempefio de cargos dependientes de la Administracion Piblica Nacional. 13. Decreto N°© 9006 (04-09-
62): Exclusion de los cargos de "Encargados de Estacién Meteoroldgica". 14. Decreto NO© 9058 (05-09-62):
Excepcién de los cargos de tasadores. 15. Decreto NO© 1779 (07-03-63): Prohibicién de desempefio
simultdneo en cargos directivos de docentes vinculados. por relaciéon de parentesco. 16. Decreto N° 3477
(07-05-63): Excepcidn al personal de las academias y entidades subsidiadas por el Estado de la obligacidn
de presentar los formularios de declaracién jurada de acumulacién de cargos. 17. Decreto N° 1193 (16-02-



tradicionalmente se ha considerado la imposicién del mismo como facultad -

reservada de la administracién siendo regulada en consecuencia, en diversos
supuestos, por Decretos Auténomds del Poder Ejecutivo?) y en la provincia de
Mendoza, ha sido establecido conforme facultades.provinciales derivadas de
las precisiones de los arts. 5 y 123 de la C. Nacional y poseen fuente
constitucional en los arts. 13 y 39 de la Constitucién Provincial, juntamente
con un disperso y complejo régimen legal (establecido en el marco de la
disposicidon prevista en el art. 99 inc. 9 de la Constitucién Provincial®) vy
reglamentario®.

65): Exclusion del articulo 6° del Régimen de Incompatibilidades a los miembros de los Tribunales de
Cuentas de las provincias y Municipalidades. 18. Decreto. N° 933 (04-05-71): Declaraciéon de compatibilidad
del ejercicio de la docencia universitaria y secundaria en Universidades Nacionales o provinciales y privadas
con el desempefio de cargos o contratos de prestaciéon de servicios en la Administracién Pablica Nacional.
19. Decreto N° 4807 (20-10-71): Levantamiento de la incompatibilidad por acumulacién de cargos para la
designacién de agentes judiciales en Chubut y Santa Cruz. 20. Decreto N© 2286 (03-11-80): Excepcién a
los empleados publicos no videntes. 21. Decreto N° 69 (15-01-81): Excepcidn para el cargo de Director del
Programa de Expansion y Mejoramiento de la Educacién Rural. 22. Decreto N° 1447 (10-05-84): Excepcién
para las contrataciones con organismos de la Administracion Plblica Nacional para el desarrollo de
investigaciones sobre la Administracion Publica Nacional. 23, Decreto N° 2214 (20-07-84): Excepcién del
ejercicio de la docencia con cardcter transitorio. 24. Decreto N°© 1019 (06-06-85): Excepcién para los
funcionarios de la Administracién Central que desempefien funciones directivas o de control en Sociedades
del Estado, sociedades de economia mixta y sociedades anénimas con participacién estatal. 25, Decreto N°
898 (27-06-89): Excepcidn para los funcionarios de la Administracién Plblica Nacional que desempefien
funciones directivas o de control en entes societarios con participacion estatal. 26. Res. S.F.P. N° 16 (17-
01-90): Inclusién del personal técnico y cientifico del Instituto Nacional de Prevencién Sismica en la
inclusion establecida por el articulo 8° del Decreto N© 9677/61. 27. Ley N° 23.868 (19-10-90): Modificacion
de la Ley 21.890 en lo relativo a las incompatibilidades de los Escribanos. 28. Dto. 41/99, Cédigo de Etica
Publica, art. 44 regula genéricamente la prohibiciéon para la acumulacién de cargos en la Administracién
Plblica Nacional. 29. Res. S.P.M.E N°11/2001 (26/7/2001): El art. 1 no comprende a la percepcién de
prestaciones de pensién por fallecimiento o prestaciones de idéntica naturaleza, existentes en los distintos
regimenes previsionales vigentes. 30. Dto. 1033/2001 (17/8/2001): Establécese que no se encuentra
alcanzado por la incompatibilidad prevista en el ultimo parrafo del articulo 1 del capitulo I del régimen sobre
acumulacién de cargos, funciones y/o pasividades aprobado por decreto nro. 8566/61, el desempefio de
horas de clase o de cdtedra. Ademas, existe un conjunto de leyes y decretos que, tangencialmente, regulan
la acumulacién de cargos en cargos o actividades especificas. Se han podido detectar las siguientes
normas: 1. Ley 12.709 (Ley de creacién de la Direccién de Fabricaciones Militares), art. 13. 2. Ley 13.047
(Estatuto del Docente de Establecimientos Privados), arts. 11, 18 y 28. 3. Ley 14.778 (Dec. 22212/45)
Estatuto del Trabajo de Médicos, Odontdlogos y farmacéuticos, art. 8. 4. Ley 20.705 (Sociedades del
Estado) art. 7 (estdn sometidos al régimen de incompatibilidades de la ley de sociedades comeérciales
19.550). 5. Ley 22.250 (Estatuto de la Construccién), art. 4. 6. Ley 23.661 (Sistema Integrado de
Jubilaciones y Pensiones) arts. 34, 34bis, 60 y 121. 7. Ley 23.697 (Emergencia Econdmica), art. 57, para el
personal de Institutos y Organismos Autdrquicos Nacionales. 8. Ley 24.284 (Defensor del Pueblo), art. 7. 9.
Ley 24.481 (Dec. 260/96) (Patentes de Invencion) art. 91 (Instituto Nacional de la Propiedad Industrial).
10. Ley 22.315 (Inspeccién General de Justicia) art. 23. 11. Ley 25164 (Empleo Publico), arts. 23y 25. 12.
Ley 24.946 (Ministerio Plblico) art. 9. 13. Ley 24.521 (Dec. 705/97)(Educacién Superior) art. 2 (la actividad
de los miembros de la CONEAU, no resulta incompatible con otros cargos docentes o de investigacién). 14. Ley
24.937 (Dec. 816/99)(Consejo de la Magistratura) arts. 5, 28.

4 Asi lo ha entendido la Procuracién del Tesoro de la Nacién, por ejemplo en el Dictamen N° 010/2003
(02/01/2003) emitido en expte. N©23.101/01 del Ministerio del Interior, al expresar que “resulta oportuno
subrayar que el Decreto N°894/01 constituye un reglamento auténomo, es decir aquellos que versan sobre
materias respecto de las cuales el Poder Ejecutivo tiene, conforme la Constitucién, competencia exclusiva y
que constituyen su zona de reserva (v. Dictdmenes 240:68)...precisamente en uso de esas atribuciones el
Poder Ejecutivo determina las condiciones de ingreso y egreso en el empleo publico y estructura sistemas
de incompatibilidad como el presente... De la existencia de la zona de reserva a la que me vengo reﬁrlend?,
deriva que el Congreso no puede dictar leyes que impliquen el ejercicio de facultades que la constit\:lcion
confiere expresamente al Poder Ejecutivo o que deban considerarse conferidas por necesaria implicancia de
aquellas y que constituyan la substancia misma de la labor propia del érgano ejecutivo...”. )

2 Aspecto que se ampliard luego con el objeto de evitar que en el caso concreto y analogos,. se efectue un
andlisis eminentemente comercialista y eventualmente excluyente en rélacién al anélisis_ .de las
competencias -nacionales o provinciales- para la imposicion de los regimenes de incompatlbu‘ldad en
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3. - La inexistencia de conceptu.alizaciones normativas provinciales de
aplicacion general, respecto del sentido y alcance de los términos
“administracién”, “empleo” y “funcién publica” (esenciales a los efectos de
lograr una adecuada interpretacion de las previsiones del art. 13 de la C.
Provincial) asi como la ausencia de toda referencia a los aspectos referidos a
la naturaleza de la “retribucién",'como elemento también esencial para
determinar la eventual incompatibilidad de un agente publico (es decir, si la
misma debe provenir de fondos estatales para incompatibilizar o basta con
que la entidad tenga participacion estatal -de cualquier tipo y porcentaje- para
producir ése efecto impeditivo) releyénte ademas a los efectos de analizar el
alcance del art. 39 de la Co'nstitucién Provincial, me induce a recurrir a la
jurisprudencia y doctrina nacional existente en la materia para intentar
clarificar estos conceptos basicos a desarrollar. Lo expresado me obliga, en
consecuencia, a desarrollar conceptualizaciones referidas a: cual es el alcance
juridico que debe otorgarsé a los términos “administracién publica”,
“funciones publicas” o “empleo plblico” y “renta” o “retribucién” ligado a la
materia en andlisis. . : :

4. - Asi las cosas, el primer tema a analizar entonces, es el alcance
del término “Administracién Publica”, ya que puede adoptarse en este marco
un concepto restringido (adoptado por doctrina reconocida, en tanto ha sido

© materia societaria, y en especial atencién al parrafo final del Punto VII del fallo “Hourquescos Vicente
¢/TCN” (CSIN, 20/02/2001 en el que el tribunal adhiere al Dictamen de la Procuracién) en el cual se
expresa: : “..En suma, los fondos con los que se abonaron los haberes del recurrente, en su caracter de
miembro del directorio de Petroquimica Bahia Blanca, no pueden ser considerados como “retribucion
estatal” observada por el T.C.N., sino provenientes de la actividad desarrollada por una sociedad regida por
el derecho privado, en lo que se refiere a su objeto especifico y al sistema de incompatibilidad de sus
directores...” (subrayado me pertenece).

¢ Conforme se aludiera expresamente en el Dictamen N©1267/10, se ha dispuesto a través de diferentes
normas legales, un disperso y complejo sistema de incompatibilidades y/o inhabilidades (siguiendo el
criterio de Manuel Maria Diez), a saber: Decreto ley N°560/73-art. 14; ley 2949 art. 8, Ley 2960, art. 28,
Decreto Ley N©3282/75, arts. 1 a 13, ley N°3457, art. 1, Ley N°3489, art. 10°Ley N©3710, art. 7°, Ley
NO3794 arts. 52, 53, 54, 55, 56, 57, 68, 69; Ley 3848, art. 8 Ley 3877 art. 19; Ley 4159, art. 1a 8; Ley
4872, 4873, 4874, 4875, 4876, Ley 5126 art. 60, Ley 5411, 5458, 5511, 5558, 5611, 5618; Ley 24.241
arts, 13 inc. €) 3; 34 inc 4y 6; Ley 6109, arts. 45y 46; Ley 6237, art. 31; Ley 6454, 35 inc. e), f) y 47;
Ley 6554, art. 39, 40 y 41), Ley N© 6929, Ley N°6951 (creando el Registro de Incompatibilidades, aun sin
reglamentar), Ley N°6980, art. 8 de la Ley N°7826, art. 26 de la Ley N°4416, art. 8 del Decreto N°803/53
(BO 11/03/53)) reglamentario del cuerpo de Abogados del Estado y 26 inc. 13 (texto segin Ley N©5103),
27, 28 y 29 de la Ley 4976 (de Colegiacion Obligatoria y ejercicio profesional de abogados y procuradores),
art. 7 inc. e) del Decreto Acuerdo N°1435/93 y art. 115 del Cédigo Fiscal vigente. A ello debe sumarse la

existencia de inhabilidades establecidas en el C. Civil, pudiendo citarse al efecto las previstas en los arts.
985y 1361 incs. 5,6y 7.



definido como “el conjunto de érganos estructurados jerarquicamente dentro
del Poder Ejecutivo y cuya actividad se dirige a la satisfaccion de las
necesidades colectivas’”) o uno amplio, comprensivo de las entidades
estatales en general (entidades autarquicas y descentralizadas).

El primero de los conceptos sefialados estd, obviamente, acotado a la
funcidén ejecutiva del Estado, resultando trascendente destacar que si bien ello
ha sido receptado por la C.S.].N. en in re “Hourquescos, V.”, parece violar un
importante limite impuesto (al menos a nivel nacional) por el art. 8 de la ley
N©24.156 define como “sector publico nacional” a: a) Administracién Nacional,
conformada por la administracion central y los organismos descentralizados,
comprendiendo en estos ultimos a las instituciones de seguridad social; b)
Empresas y sociedades del Estado que abarca a las empresas del Estado, las
sociedades del Estado, las sociedades andénimas con participacion estatal
mayoritaria, las sociedades de economia mixta y todas aquellas otras
organizaciones empresariales donde el Estado tenga participaciéon mayoritaria
en el capital o en la formacién de las decisiones societarias (conceptualizacion
evidentemente amplia).

Asi como la precitada ley N©24.156 recoge un criterio relativamente
amplio de Administracién Publica®, representa un importante antecedente a
nivel del derecho publico nacional, el derivado de los Decretos Nros. 1019/85°
y 898/89'°, que en forma excepcional (en relacién al régimen general de
incompatibilidades de funcionarios), establecieron la “compatibilidad” para
aquellos funcionarios que ocuparan cargos directivos, gerenciales o de control
en sociedades del Estado, sociedades con Participacion Estatal y Empresas del
Estado (es decir, entidades que segun el concepto restringido que he vertido,
se encontrarian fuera del concepto de “administraciéon publica”), ya que los
mismos fueron objeto de observacion legal por el Tribunal de Cuentas de la

7 Diez, Manuel Maria, “Derecho Administrativo”, EDIAR, Buenos Aires, 1963, Tomo I, p. 106/7.

8 Ello en tanto restringe el concepto a las entidades donde exista mayoria de “capital” o mayorias para
inmponer “decisiones societarias”.

9 Art. 1: Decldrase compatible el desempefio de un empleo o cargo publico de la Administracién Central
con otro de director o sindico de sociedades del Estado, sociedades de economia mixta y sociedades
andnimas con participacién estatal, siempre que el ministerio o secretaria al que pertenezca el funcionario
tenga competencia para entender o intervenir en la designacién del director o sindico de que se trate.

10 ‘Art. 1: Acldrase que las disposiciones sobre incompatibilidades del dec. 8566 del 22 de set[embre .de
1961 y de toda otra norma en la materia no son aplicables a los funcionarios de la Administracion publica
nacional central, servicios de cuentas especiales, organismos descentralizados o autdrquicos, empresa del
Estado y cualquier ente estatal dependiente del Poder Ejecutivo nacional, que, ademds, desempefien
funciones directivas o de control en los entes societarios con participacién estatal, regido por el dec.-ley
15.349/46 (ley 12.962, ley 20.705 y ley 19550) ni a los funcionarios de caracter directivo, gerencial o de
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Nacién'! suspendiéndose el cumplimiento, en aplicacién y con los alcances
del art. 87'2 de la ley de Contabilidad de la Nacién entonces vigente (Dto.-Ley
23.354 del 31 de diciembre de 1956).

Aln en este marco inicialmente resefiado, el ambito personal de
aplicacién tenido en cuenta en los antecedentes nacionales, excluia a aquellos
entes en que el Estado no tuviera participacion mayoritaria, limitacion que.
colisiona con la doctrina actual sentada por la Procuracién del Tesoro de la
Nacion, quien ha considerado que el concepto restrictivo aludido
precedentemente carece de sustento y debe entenderse al mismo, en su mas
amplio sentido, ‘“comprensivo de Ila Administracion Central y Ia
descentralizada, las entidades autdrquicas, las sociedades y Empresas del
Estado, las sociedades de Economia Mixta, las sociedades con Participacién
Estatal Mayoritaria o Minoritaria, y cualquier otro tipo de entidad de derecho
publico o privado, de la que el estado se yalga para sus actividades, cometidos
u objetivos...**”, lo que es compartido por el suscripto ya que no parece
justificarse aquella interpretacion restrictiva, en especial a los fines de
establecefincompatibilidades, en atencién a las argumentaciones que se han
vertido oportunamente para justificar su existencia**. Ello me convence de
considerar que no existiendo en la.'.brovinciar un texto expreso y univoco, que
resulte aplicable en forma 'gen.eral bafa deteﬁminar el alcance de los términos
“adnﬁinistraci6n pdblita”, deberia conéiderarée a estas entidades (es decir,
aquellas en que el estado provincial tiene participacion aun minoritaria,
independientemente de sLl foi'm_a juridica 'y régimen al cual se someten) como
integrantes del concepto aludido en;di’scg{sién.

control de tales entes que eventualmente sean designados para desempefiarse en funciones de la
Administracién Plblica nacional, en cualquiera de sus dmbitos, -

1 Observaciones 92/85 y 59/89 del TCN. 5L #

12 Art. 87: las observaciones formuladas por el Tribunal 'd& Cuentas serdn comunicadas al organismo de
origen y suspenderdn el cumplimiento del acto en todo o en la parte observada...”.

'* Dictamen de fecha 05/03/2001, emitido por Nota N°24/01 de la Oficina Anticorrupcién, del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, Punto V-2, a. En igual sentido, Punto 4.6. del Dictamen de la
PTN de fecha 01/02/08, (Dictdmenes, 264:92).

% Ver dictamen NO© 1267/10 citado en nota NO2 del presente donde esta Direccién ‘de Asuntos

Administrativos resefié los fundamentos bdsicos que motivan los regimenes de incompatibilidad de los
funcionarios publicos.

/L

‘/{.



5. - En relacién al segundo de los aspectos a analizar, que contribuye
decididamente a la solucion de la consulta efectuada, esto es la trascendente
cuestiéon relativa al alcance de los términos “empleo publico” y/o “funcién
publica” —expresamente consignados en nuestro texto constitucional provincial
del art. 13 y que lo hace indudablemente abarcativo tanto de los funcionarios
fuera de nivel como de los agentes sometidos al Decreto Ley N°560/73 y mod.
o régimen especial que corresponda-, he considerado procedente recurrir a la
normativa internacional, nacional, dictdmenes de la Procuracion del Tesoro de
la Naciéon (que basa parte de sus conceptualizaciones en normativa
internacionalj y jurisprudencia que se ha detectado referente al tema.

Asi las cosas, en primer término es oportuno destacar que en una
primera etapa la PTN desarrolld6 también un concepto “restrictivo” vy
eminentemente “formal” respecto del concepto de funcionario publico (con
especial referencia al régimen aplicable a la naturaleza de la relacién de
empleo o al régimen aplicable a la entidad), llegando a entender, en relacion
al tema que me ocupa en el presente dictamen, que los Directores y Sindicos
de sociedades estatales tales como las sociedades de Economia Mixta, las
sociedades Andnimas con Participacion Estatal Mayoritaria y las sociedades del
Estado, no eran funcionarios publicos®®.

Esta posicidon doctrinaria, fue tomada incluso por la C.S.].N. al resolver
en el precitado caso "Hourquescos Vicente ¢/Tribunal de Cuentas de la Nacion
167 an el cual el maximo Tribunal baso parte de su fallo en la doctrina sentada
a esa fecha y al respecto por el aquel érgano de asesoramiento del Poder
Ejecutivo Nacional'’ e incluso, a las aclaraciones efectuadas en el art. 1° y en

los considerandos del Decreto N©898/89 (Decreto que aclaraba que los

5 pTN, Dictdmenes, 177:56, 185:16, 187:99, 190:152, 191:49, 193:35 y 197:145 entre otros.

16 C.S.J.N:, 20/02/2001, en el cual el tribunal hace suyos los argumentos vertidos por el Procurador General
de la Corte. El actor demandé a la Nacién Argentina a fin de que se declarara la nulidad de la resolucién que
fij6 su responsabilidad administrativo patrimonial por haberse desempefiado simultaneamente como director
remunerado de Petroquimica Bahia Blanca y en una Jefatura de Fabricaciones Militares. Acogida la
pretensién en primera instancia la misma fue rechazada en la Cémara de Apelaciones y dedujo en
consecuencia recurso extraordinario el que fue concedido en cuanto se cuestionaban normas federales (Ley
N©19,559 y Decretos N°8566/61 y 898/89-).

17 E| fallo comentado expresamente consigna: “y si bien la situacién planteada podia considerarse como
juridicamente dudosa o controvertida, tal como lo ponen de manifiesto las distintas posiciones asumidas por
diferentes 6rganos de la administracién publica (vg: la Sindicatura General de la Nacién y el T.C.N, por un
lado y por el otro la Procuracién del Tesoro de la Naci6n)..” -Punto 1V, parr. 3 del fallo -, en evidente
referencia a los conceptos vertidos por este Uitimo 6rgano en dictamenes existentes a esa fecha en los
cuales se adheria al criterio restrictivo. Expresamente se lee en el fallo de la C.S.J.N. que “Asimismo, el
tribunal omitié6 ponderar que, durante el periodo en que el actor se desempefié como Diregtor de
Petroquimica Bahia Blanca, la doctrina de la Procuracién del Tesoro de la Nacién era constante y pacifica en
el sentido de que: a) los directores de sociedades estatales con participacién estatal mayoritaria no son
funcionarios publicos, aun cuando el estado llegue a ser propietario de la totalidad de las acciones, atento
que aun en esta circunstancia mantendria su naturaleza juridica regulada por el derecho privado...”. .
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Directores de las Sociedades con participaciéon estatal no se encontraban
comprendidos por los diversos regimenes de incompatibilidades vigentes'®)
argumento éste o,’:ltimo poco feliz, toda vez que el mencionado Decreto era
posterior a la observacién formulada por la Sindicatura General de Empresas
Publicas y habia sido suspendido en su vigencia por las observaciones del
Tribunal de Cuentés de la Nacién en el marco del art. 87 de la Ley de
Contabilidad entonces vigente®®,

La doctrina administrativa mencionada, fue modificada por la misma
Procuracién del Tesoro de la Nacion, el 05/03/2001 (es decir, apenas emitido
el fallo citado ut. supra), al prpducir Dictamen al respecto, en cuyo texto
expresamente se lee: “..Ahora bien, tal criterio (se refiere al “restrictivo”
sostenido en los dictdmenes que han sido sefialados en el presente) para
determinar si esas personaé son o no funcionarios publicos aparece
actualmente como restrictivo. yv'p.arcial, puesto que se funda en que dichas
sociedades estén regidas bof el De}:‘echo Privado y, fundamentalmente, en que
la relacion entre sus directi\)os.yg el estado no estd sometida a las normas
generales que rigen el empleo bd_télico, sino a regimenes contractuales también
de derecho privado (contrato de frabajo, locacioén de servicios, etc.), Ademas
la mayoria de los casos decididos en tal sentido por este organismo Asesor
estaban referidos a posibles situaciones de incompatibilidad con otros cargos
publicos. Se trata entohces,} de una vision del tema acotada Unicamente a
algunos de sus aspectos -\el régimen laboral aplicable, la incompatibilidad con
‘ el desempefio de otros cargos publicos, la sujecién al Derecho Privado de las
sociedades o sus autoridades-, que deja de lado una visién mas amplia del

'8 El Decreto disponia: “Aclérese que las disposiciones sobre incompatibilidades del Decreto N°8566 del
22/09/1961 y de toda otra norma en la materia no son aplicables a los funcionarios de la Administracién
Pablica Central...que, ademas desémpefien funciones directivas o de control en los entes societarios con
participacién estatal, regidos por... y ley N°19.550, ni a los funcionarios de caracter directivo, gerencial o de
control de tales entes que eventualmente sean designados para desempefiarse en funciones de la
Administracion Pablica Nacional...” (art. 1°). Es importante analizar también las argumentaciones vertidas
en los considerandos de la norma resefiada, donde se pone de manifiesto la controversia existente y la
resolucién asumida en aquel momento en favor de considerar compatibles los cargos de marras.

9 Conforme se consigné en nota 11 precedente. Aunque el fallo de la C.S.J.N. trata especificamente la
justificacién de su accionar entendiendo que aun cuando las normas no tienen efecto retroactivo, el Decreto
N©°898/89 se habia limitado a aclarar “reglas ya existentes”.
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concepto funcionario publico...°”, para continuar desarrollando los nuevos
aspectos a tener en cuenta para determinar los alcances de los términoé
aludidos.

En general, se puede poner de relevancia que el maximo 6r’gario de
asesoramiento del Poder Ejecutivo Nacional, muta a una interpretacién amplia
con fundamento en los conceptos que, relativo al tema poseen la "Convencion
Interamericana Contra la Corrupcién®” aprobada por Ley N©24.759%, la Ley
NO025.18823 de “Etica en el Ejercicio de la Funcién Publica®*” (de la cual no
existe paralelo o norma andloga en nuestra provincia, aunque parte de sus
disposiciones pueden subsumirse en previsiones del Decreto Ley N°560/73 y
mod. -vg. Art. 13 de la Ley N° 25.188 es similar al art. 14 inc. b) del Decreto
Ley N©560/73-) e incluso resuelve con referencias al tratamientd que' da a
estos conceptos el Cédigo Penal (especialmente arts. 77, doctrina vy
jurisprudencia generada en torno al mismo?°) para concluir considerando que

20 pictamen de fecha 05/03/2001, emitido por Nota N°24/01 de la Oficina Anticorrupcion, del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, Punto I, parrafos 1, 2 y 3, citado precedentemente.

21 Cita el art. I del Anexo I del Tratado con jerarquia supralegal (art. 75 inc. 22 de la C.N.) en tanto el
mismo entiende que para los fines de la mencionada convencién se considera: “a) Funcién Plblica”: toda
actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en nombre
del estado o al servicio del estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerdrquicos.
B)Funcionario Publico, Oficial Gubernamental o Servidor Plblico; cualquier funcionario o empleado del
Estado o sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para desempefiar
actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerdrquicos”.
22,0.17/01/97.

23B,0. 01/11/99.

24 Con referencia a esta norma, trae a colacién lo dispuesto en el art. 19: a) la presente ley (...) establece
un conjunto de deberes, prohibiciones e incompatibilidades aplicables, sin excepcion, a todas las personas
que se desempefian en la funcién puiblica en todos sus niveles y jerarquias, en forma directa, por concurso o
por cualquier otro medio legal, extendiéndose su aplicacién a todos los magistrados, funcionarios y
empleados del estado. B) Se entiende por funcién publica, toda actividad temporal o permanente,
remunerada u honoraria, realizada por una persona en nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus
entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos”. ‘

25 | art. 77 del Codigo Penal Argentino aclara que “por los términos funcionario ‘publico y empleado publico
usados en este cddigo, se designa a todo el que participa accidental o permanentemente en el ejercicio de
funciones publicas, sea por eleccién popular o por nombramiento de autoridad competente”. A su vez la
doctrina citada (Nufiez Ricardo, “El significado del concepto “funcionario plblico” en el Cédigo Penal”, JA
1970:544) considera que lo que caracteriza al funcionario publico es el ejercicio de funciones publicas,
posibilidad ésta derivada de la delegacion hecha por el estado en una persona de la facultad.de formar o
ejecutar la voluntad estatal para realizar un fin publico. Finalmente trae a consideracién diversos fallos de la
Cémara Nacional de apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, que han sentado los siguientes
principios: a) es funcionario pablico quien participa eficientemente en el ejercicio efectivo de la funcion
publica en virtud de haber recibido por delegacién, aunque sea en forma accidental, la facultad de formar o
ejecutar la voluntad estatal para realizar un fin plblico (Sala I, 18/09/98, "Moyano, Maria Cristina del Valle
y otro s/proces., Causa N°30.010, Reg. 787, J. 11, S.21, en similar sentido, Sala II, in re “Martinez J.0.
s/proces.”, Causa N°16.695, Reg. 17.980, 1.7, S.14 y el 29/05/96 en “Testimonio de apelacién del dictado
de falta de mérito en relacién a Félix A. Nicolini y otros en expte. No495 -Causa N©12.180, Reg. 13.177,
1.8, S.16 el 22/05/97 en expte. “Tedesco Balut y otros s/procesam.” -Causa N°12.728, Reg. 14.223, J19,
S. 17); b) en fallos de las Salas I y II de las mismas Camaras que entendieron que eran’ funcionarios
plblicos los directores de la Comisién Mixta Argentino Pataguaya Rio Parand, pese a haber sido nombrados
indirectamente por los estados contratantes a través de sus delegados, en razén de que los fondos que
manejaba la entidad eran publicos (“Incidente de excusacién de falta de accién Martinez Adalid, J. Causa
NO16.059, Reg. 17.221, 3. 8, S. 16) y c) enel ya resefiado fallo del 29/05/96 (“Testimonio...") en dgnde
entendié que era funcionario publico un empleado de ENCOTESA, respecto de lo que cual no era qbstaculo
que ésta fuera SA con participacion estatal mayoritaria, o que las relaciones con su personal se rigieran por
la LCT, convenciones u otras normas.
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para definir qué se entiende por “funcionario publico” debe abandonarse el
concepto “formal” como el precedentemente referido, y, con base en las
argumentaciones referenciadas, aborda un criterio sustancial al efecto
entendiendo que, para determinar esa figura, debe estarse a los siguientes
parédmetros: “a) la pertenencia a las filas del estado, entendiéndose el término
estado en su sentido més amplio, comprensivo de la Administracion Central y
la descentralizada, las entidades autdrquicas, las Sociedades del Estado y
empresas del Estado, las Sociedades de Economia Mixta, las Sociedades con
Participacién Estatal Mayoritaria o Minoritaria, y cualquier otro tipo de entidad,
de Derecho Publico o de Derecho Privado, de que el Estado se valga para sus
actividades, cometidos u objetivos (v. art. 8 inc. b) de la Ley de
Administracién Financiera y de los Sistemas de Control del Sector Publico
Nacional N°24.156, B.O. 29-10-92). b) La irrelevancia de la naturaleza juridica
de la relacién que haya entre el estado y quien cumple funciones para él, y del
régimen juridico que rija esa relacién, y c) La prestacién de servicios o el
ejercicio de funciones para el Estado o a nombre del Estado (o ambas cosas)
que conlleven o no participacién en la formacién o ejecucién de la voluntad
estata - en cualquier nivel o jerarquia, en forma permanente, transitoria o
accidental, Fgmunerada u honoraria, enderezada al cumplimiento de fines
publicos, sea cual fuere la forma o el procedimiento de designacion del
funcionario-" concluyendo en el punto VI del Dictamen parcialmente
transcripto que "“...Sobre la base de las consideraciones vertidas en el Capitulo
anterior, opino , en definitiva, que' son funcionarios publicos los directivos o
empleados que representan al Estado en las sociedades Anénimas con
participacién Estatal -Mayoritaria o Minoritaria-, los de las sociedades del
Estado, los de las Empresas del Estado, los de las sociedades de Economia
Mixta y, en suma, todos aquellos que actien por y para el Estado, cualquiera
sea la entidad total o parcialmente estatal en la que lo hagan y el régimen
juridico laboral o contractual que se aplique a su relacién con el estado?®”,

26 Conclusién final del Dictamen de fecha 05/03/2001 precitado, cuyos conceptos en este tema han sido
sostenidos por la P.T.N. hasta la fecha, pudiendo citarse la reiteracién de los mismos en los Dictdmenes
Nros. 291/04 (14/07/04, PTN, Dictdmenes, 250:87) y 00021/08 (01/02/08, PTN, Dictdmenes, 264:92).



Cabe consignar al respecto, que la irrelevancia de la naturaleza del
vinculo que relaciona al interesado con el estado se verifica también en la
redaccion del Decreto Nacional N°894/01 (B.O. 13/06/01), que incorpord un
parrafo final al art. 1 del Capitulo I -Incompatibilidades- del Decreto
NO8566/61, en el cual se consigna expresamente que: “e/ desempefio de una
funcién o cargo remunerado o prestacién contractual con o sin relacién de
dependencia , bajo cualquier modalidad en la administracién publica nacional,
es incompatible con la percepcién de un beneficio prévisional 0 haber de
retiro...”. El texto explicito del mencionado reglamento, especifica la
irrelevancia de la existencia de relacién de empleo o contractual de diversa
naturaleza, a los efectos de determinar la existencia de la incompatibilidad
prevista para el caso concreto, siguiendo en este sentido la doctrina que se ha
vertido en parrafos precedentes en relacién a este punto especifico, habiendo
sido sostenida la constitucionalidad del mencionado reglamento por la mayoria
de los d6rganos de asesoramiento administrativo nacional?’ (Procuracion del
Tesoro de la Nacién®®, Oficina Nacional del Empleo Publico®, la Secretaria de
la Gestién Publica y Direccién de Asuntos Juridicos del Ministerio del Interior®®
y del Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos —pudiendo citarse
como excepcién al servicio juridico del Instituto de Ayuda Financiera para el
Pago de Retiros y Pensiones Militares®* 0-) y por la C.S.].N32,

27 Es necesario aclarar que, de los dictdmenes y fallos analizados y que seguidamente se citan, no se
observa que haya existido cuestionamiento respecto de este punto especifico, ya que los andlisis de
inconstitucionalidad han versado especificamente sobre la posibilidad de que la norma reglamentaria
derogara técitamente la previsién del Decreto N°9677/61 -que preveia expresamente que el personal de las
Fuerzas Armadas y de Seguridad no se encontraba alcanzado por las previsiones del Decreto NO8566/61, en
tanto que el Decreto N°894/01 los incluye -, lo que fue admitido por la totalidad de los érganos de
asesoramiento administrativo especificados.

8 Dictdmenes, 239:229; 243:331, 252:344, entre otros. Incluso, la PTN, ratifico el criterio aun frente a
fallos adversos respecto de la constitucionalidad de la norma contenida en el Decreto N°894/01, en causas
“Camino, Dardo c/Superintendencia de Servicios de Salud s/acc.ord. de nulidad” de la Cdmara de
Apelaciones del Trabajo y “Raynoldi, Ernesto y otros c/Caja de Retiros y Pensiones de la Policia Federal”, de
la Sala I de la Camara Nacional de apelaciones en lo Contencioso Administrativo Federal. Afirmé en esos
supuestos que en la medida que no hubiera un pronunciamiento adverso de la C.S.J.N. y que difiera de las
conclusiones sostenidas anteriormente a favor de la validez de la norma, no correspondia la revisién del
criterio expresado (Dictamen 087 en el expte. N°7143/04 del 10/03/2005 y 113 en el expte. N°140.950/04
del 30/03/2005). Ello deriva también del concepto ya expresado que posee la PTN respecto del érgano
competente para regir esta materia, es el Poder ejecutivo, habiendo expresado que “es del resorte exclusivo
del Poder Ejecutivo Nacional disponer tal incompatibilidad dentro de su jurisdiccién” (Dictdmenes, 239:229 y
240:103).

2 Dictdmenes ONEP 1708/01, 1754/01, 1808/01 y 1937/01 entre otros.

3 Dictamen emitido en expte. N©22.700/01.

31 Dictamen N©240.404 del 30/07/01 emitido en expte. N©21/01. g .

32 Ver fallo “Saralegui F. c/Estado Nacional PE s/amparo”, Fallos: 329:123. Destaco que detrés de la postura
del maximo tribunal se alinearon los distintos tribunales, que tenian en general posiciones contrarias a la
constitucionalidad del decreto analizado. Asi se habian pronunciado por su inconstitucionalidad la Sala.I
(“Facio, Juan A. ¢/EN M Defensa, Dec. 894/01 s/amparo Ley 16.986", del 20/11/01); la Sala II (“Maglie
Roberto, ¢/DNV Decs. 894/01 y 896/01 s/amparo Ley 16.986", del 16/12/04), la Sala III (“Puentes A. ¢/EN
Dec. 894/01 s/amparo ley 16.986", 26/02/02); la Sala IV (“Garcia Basalo, Carlos A., ¢/EN M Justicia, dec.
894/01 s/amparo Ley 16.986", 30/08/02) y la Sala V (“Mora, Elsa M. c¢/EN, dec. 894/01 s/amparo Ley
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De los fallos emitidos por el maximo o6rgano de justicia nacional
posteriores al caso "Hourquescos” y al cambio de doctrina sentada por la
Procuracién del Tesoro de la Nacién en el afio 2001, se puede advertir un
tacito acercamiento de la Corte Federal a la posicién del érgano asesor del
Poder Ejeéutivo Nacional®®, toda vez que reconoce que la definicién de “funcién
publica” supera ampliamente el marco de la “relacién de empleo plblico”, en
especial cuando de juzgar incompatibilidades se trata.

En ese orden de ideas, al resolver in re “"Longombardo, Marta Cristina
¢/EN MO DNRA p/Amparo Ley N°16.986%*” , se lee: ... Es cierto que aquel
régimen -se refiere al de los Directores de los Registros Nacionales de
Propiedad del Automotor contenido en el Decreto N°644/89- aclara que no
tiene una relacién de empleo, mas ello no significa que estén excluidos del
régimen de incompatibilidades, pues el &mbito de aplicacién personal y
material de este uUltimo es mas amplio que la mera relacién de empleo
publico®” .

Atento a la vigencia supralegal que ostenta la “Convencidén
Interamericana contra la Corrupciéon” que ha sidd citada ut. supra, la cual
adopta un ériterio sustancial y amplio a los efectos de definir quién posee
calidad de “funcionario publico” (aspecto también adherido por la P.T.N. y
segun se ha detallado precedentemente) jurisprudencia reciente de la C.S.J.N.
y recurriendo nuevamente a los fundamentos que motivan la inclusién de los
sistemas de incompatibilidades en nuestro régimen constitucional y normativo,
entiendo que el concepto vertido en ese instrumento y redefinido por la P.T.N.,
es el que responde mas eficientemente a materializar la transparencia, debida
gestion administrativa y la igualdad de oportunidades del administrado.

16.986", del 31/12/03) de la Camara Nacional Contencioso Administrativo Federal. Luego del fallo
“Saralegui”, se alinearon con el criterio de la C.S.J.N., en los casos “Ardita, Julio R. c/Estado Ncional s/dec.
894/01 dispos. 1002/02 s/proceso de conocimiento”, del 22/04/06 (Sala II); “Diaz Oscar c¢(EN -dec.
894/01- s(proceso de conocimiento”, del 17/07/06 (Sala III) y “Etienot, Fernando H. ¢/EN -dec. 894/01-
s(proceso de conocimiento”, del 22/03/07 (Sala V). Igualmente lo hicieron distintas Salas de la Cdmara
Nacional del Trabajo.

33 No existe expresa remision a la doctrina de la Procuracion del Tesoro de la Nacién.

34 CSIN, Causa NO L.502 XLIV, fallado el 29/06/2010, en el cual el tribunal hace suyos los fundamentos vy
conclusiones dadas por la Sra. Procuradora Fiscal.

3 Punto IV, Considerando 15to. del Dictamen de la Procuradora Fiscal adherido por la CSIN.



6. - Por Ultimo, cabe analizar el aspecto referido al tercer elemento
configurativo de la causal de incompatibilidad, cual es la necesidad de que los
cargos a ejercerse sean “rentados”, debiendo determinarse especialmente si
es relevante el origen de los fondos que generan la contraprestacién. Este
aspecto particular tampoco es pacifico en la doctrina y en la jurisprudencia,
habiéndose hecho evidente en el caso “Hourquescos”, la diferencia de criterios
entre la Procuraciéon del Tesoro de la Nacidén citados por el maximo tribunal
(que entendia, en ese momento, que la remuneraciéon debia provenir de las
arcas del Estado® para generar incompatibilidad) por un lado, y el Tribunal de
Cuentas y la Sindicatura General de la Nacién por otro (que sostenian que era
irrelevante el origen de los fondos con que se retribuia al agente)® .

A su vez, si bien la C.S.J.N. ha resuelto el tema (adoptando la primera
de las posiciones citadas ut. supra en el caso jurisprudencial mencionado®®),
las decisiones de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Contencioso
Administrativo de la Capital Federal, ha sostenido la irrelevancia del origen de
los fondos en cuanto a decidir sobre la incompatibilidad en cuestién, por lo
que, en tanto los fallos de la C.S.J.N. no son obligatorios para los tribunales
inferiores®®, no resultard extrafio que la Cdmara mantenga su criterio no
obstante el fallo del Superior Tribunal de la Nacién.

3 Debe anticiparse (ya que se tratard seguidamente) que en Dictamen de fecha 05/03/2001, la PTN varié
su criterio. '

37 pyeden citarse dictdmenes de la Direccién Nacional del Servicio Civil, contrarios a este criterio en los
expedientes:536/82 (M.O.P.), 7846/82 (INOS), 24.042/82 (INOS), 3576/82 (S.I.P.), 1093/82 (Secretaria
de Comunicaciones del MOS), 14.842/84 y 12.045/7 (CONET), 25.147/84 (ENCOTEL), 25.867/86 (MOSP),
entre otros.

3 Se |ee en el parrafo final del Punto VII: “En suma, los fondos con los que se abonaron los haberes del
recurrente, en su caracter de miembro del directoric de Petroquimica Bahia Blanca, no pueden ser
considerados como ‘“retribucién estatal” observada por el TCN, sino provenientes de la actividad
desarrollada por una sociedad regida por el derecho privado, en lo que se refiere a su objeto especifico y al
sistema de incompatibilidad de sus directores...”

3 Aunque se haya atribuido a las decisiones de la CSIN una obligatoriedad devenida de un llamado “deber
moral”. La jurisprudencia sobre este punto no es terminante. Asi se pueden citar los siguientes fallos: “Es
principio recogido en una frase que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién repite usualmente, seguin la
cual tanto las partes como los tribunales inferiores deben lea! acatamiento a sus fallos, refiriéndose con ello
a la obligatoriedad de las reglas juridicas individuales sentadas en la decisién de un caso concreto respecto
de las partes involucradas en aquél y de los tribunales inferiores intervinientes en dicho caso.
DEPARTAMENTO PROVINCIAL DE LA VIVIENDA C/ DORA MARIA JOSEFINA DEIS S/ EXPROPIACION (CIUDAD
- CAMARA DE APELACIONES CIVIL COMERCIAL MINAS PAZ Y TRIBUTARIO N°© 4 N© FALLO 98194702)
(INTERLOCUTORIO), 14/09/98. "La jurisprudencia constante de la Corte Federal, es, al menos, moralmente
obligatoria para los tribunales de grado porque resulta absurdo obligar a los litigantes a acudir al maximo
tribunal del pais para lograr una sentencia favorable a sus pretensiones dadas las consecuencias nefastas
que tal dilacidn provoca. Pero este acatamiento rige, cuando sobre el particular existe en la Corte Federal
una verdadera jurisprudencia consolidada; cuando no se trata de un fallo aislado, dictado con calificadas
disidencias, o que de algtin modo pone en duda principios generales consolidados por una Jjurisprudencia
anterior”. (Voto de la Dra. Kemelmajer de Carlucci). TELEFONICA DE ARGENTINA SA C/ MUNICIPALIDAD DE
LA CIUDAD DE MENDOZA S/ ACCION PROCESAL ADMINISTRATIVA (N° FALLO 98199127) (SENTENCIA),
04/02/98. "Esta Corte siempre ha defendido el criterio de que los fallos de la Corte Suprema de Justicia
tienen que ser seguidos y respetados, més alld de las opiniones personales y diferentes crite/:ios que puedan
tener los jueces inferiores, ya que estan en juego valores importantes como: seguridad juridica el sentido
ejemplar de los pronunciamientos, los principios de economia procesal, de rapidez y de eficacia del proceso,
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En el mencionado caso “Hourquescos Vicente ¢/ Tribunal de Cuentas de
la Nacién”," la C.S.J.N. abordé expresamente este aspecto entendiendo, en
relacién al tema especifico que me ocupa, que no existia incompatibilidad con
fundamento en el hecho de que los fondos con que se abonaban los haberes
del actor (que era Director de una S.A. con participacién estatal mayoritaria -
Petroquimica Bahia Blanca- y ostentaba a la vez una Jefatura en Fabricaciones
Militares) provenian de una entidad de derecho privado, en lo que se refiere a
su objeto y al sistema de incompatibilidades*®, marcando una evidente
diferencia con el caso jurisprudencial traido al proceso por la Cadmara Nacional
de Apelaciones Contenciosos Administrativo -Sala V- para justifica su decisién
de rechazar la accién (“Diaz Trepat Francisco c. Tribunal de Cuentas de la
Nacién s/juicio- de conocimiento”, 24/11/92) y cuya aplicacion considero
errébnea en virtud de que en el presente supuesto, el capital no era
integramente estatal, marcando claramente el criterio subyacente en relacion
a la relevancia que el origen de los fondos tuvo en el animo del maximo
Tribunal al resolver el caso de marras *!.-

como para defender intransigentemente posiciones personales” (Voto Dr. Nanclares). Expediente N° 66281
- Diaz Peralta, Joaquin F. ¢/ Gobierno de la Provincia de Mendoza p/ accion de Inconstitucionalidad; “La
interpretacion judicial no es intangible ni obligatoria, incluso la de la Corte Nacional. La Hermenéutica
constitucionai admite evolucién y no debe ser estética. La prescindencia de la doctrina de un fallo anterior
de la Corte no es cuestién que sustente el recurso extraordinario si la sentencia apelada se encuentra
suficientemente fundada. Por tanto, en el 'sub - judice, cabe declarar - inadmisible el recurso de
inconstitucionalidad planteado contra la sentencia de alzada basado en el apartamiento por parte del
Tribunal de un precedente sostenido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la materia en litigio”.
(CITAS: CSJIN, FALLOS 253:206; 255;187; 263:253; 256:588; 253:207; CSISTA.FE AYS T 68 P 400).
C.S.J. NRO. 352 ANO 1991, 18/05/94. Existen numerosas y contradictorias posturas doctrinarias en torno a
la problemética de la eficacia "vinculante" o no "vinculante" de los fallos de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, y la existencia de un deber moral de seguir diréctivas jurisprudenciales del mas Alto Tribunal del
pais (que van desde el sometimiento simple; sometimiento condicionado como deber moral; sometimiento
condicionado como deber institucional; no sometimiento imperativo). Tampoco debe olvidarse que "la
interpretacion judicial no es intangible ni obligatoria, incluso la de la Corte Nacional”, que "la hermenéutica
Constitucional admite evolucién y no debe ser estdtica” y que "la prescindencia de la doctrina de un fallo
anterior de la Corte no es cuestién que sustente el recurso extraordinario, con base en la doctrina sobre la
arbitrariedad si la sentencia apelada se encuentra suficientemente fundada" FALLOS: 253:206; 255:187;
263:253; 256:588; 253:207. CSJ, S N. 68:400-403, 10-12-87 SANTIYU, ISABELINO C/COOPERATIVA LA
PRIMERA AVICOLA, AGRICOLA Y DE CONSUMO LIMITADA -COBRO DE PESOS- S/RECURSO
EXTRAORDINARIO. MAG. VOTANTES: ESTEVAN. ALVAREZ. IRIBARREN. PRONO. TETTAMANZI. Si bien la
. Corte Suprema de Justicia de la Nacién decide en todos los procesos concretos que le son sometidos, y su
fallo no resulta obligatorio para casos analogos, no es menos cierto que todos los 6rganos inferiores tienen
el deber -siquiera moral- de conformar sus decisiones a la doctrina de aquélla, como lo ha sentado desde
antiguo el mas alto tribunal. JEMF LP 930 RSI-930-92 I 3-6-93 SORONDO, JUAN CARLOS (H) S/
!EONJUICIAMIENTO MAG. VOTANTES: LABORDE-BERIZONCE-BEZZI-HERNANDEZ-POSIKBERTONCELLO.
o Tomado textual del Dictamen del Procurador General de la Corte.

Consigné expresamente el fallo de la C.S.J.N: que:"Asi, la Camara desatendi6 en primer lugar la
ostensible diferencia existente entre la Empresa de Desarrollos Especiales S.A. y Petroquimica Bahia Blanca,



redaccién del mencionado art. 13 de la carta magna provincial*. Por otro lado,
si bien el Tribunal cimero provincial efectia la afirmacién transcripta, lo cierto
es que seguidamente reconoce la existencia de la incompatibilidad dispuesta
por Ley N©3631 modificada por la Ley N04150 (art. 48%).

En sintesis, entiendo que, conforme el fallo en anadlisis, se ha
considerado vigente el principio general prohibitivo de la primera parte aun
cuando no exista ley que disponga la incor'npatibilidad (ya que ella deviene,
obviamente, de la previsidn constitucionai de la primera parte del art. 13 que
la Suprema Corte de Justicia ha considerado vigente a todo evento y aun
cuando esta interpretacién no condice con la voluntad de los convencionales
que ha sido resefiada en la nota correspondiente), debiendo destacar que en
el caso concreto sometido a andlisis podria resultar en principio aplicable,
como se ha anticipadé', la prevision del art. 14 inc. b) del Decreto Ley
NO0560/73 y mod. lo que resta trascendencia a la cuestién planteada (tema
que serd expresamente tratado en el presente).

8. - Ahora bien, en virtud del régimen general de incompatibilidades de
base constitucional, que expresamente prevé la imposibilidad de que un
funcionario puUblico ostente dos empleos publicos rentados (art. 13 C.
Provincial), o que perciba remuneraciones extraordinarias de algun poder del
estado por servicios efectuados en el ejercicio de sus funciones (art. 49 C.
Provincial) y atento a la expresa prohibicién del art. 14 inc. b) del Decreto Ley
N°560/73 y mod., es necesario avanzar sobre el analisis especifico del
encuadramiento a otorgar a la situaciéon presentada por el funcionario que
concurre en consulta, a cuyo efecto esta Direccion de Asuntos Administrativos

concluye:

45 En efecto, del andlisis del texto propuesto y del que finalmente plasma en la Constitucidn Provincial, surge
una diferencia, ya que originalmente se iba a incorperar el siguiente: “Nadie podra acumular dos o mas
empleos o funciones plblicas rentadas aln cuando el uro fuera provincial y el otro nacional, con las
excepciones previstas en esta Constitucién”, En la discusién, por iniciativa del Convencional Castromdn se
modifica la parte final y se incorpora el texto actualmente vigente. El convencional Cano propone que se
incorpore, luego de “nacional”, el texto “...con las excepciones que establezca la ley..”, frente a lo que el
Convencional Del Castillo responde: “el criterio que inspira la modificacién propuesta por el Sr. Convencional
Cano , creo que en el fondo podria considerarse concordante con la disposicién propuesta, pero entiendo
que la disposicién aceptada por la Comisién en este momento y que la ha hecho suya, tiene la ventaja de
que salva todo inconveniente, por la falta o la omisién en dictarse la ley respectiva. Mientras no se dicte la
ley no se sabria cudles son los cargos compatibles y cudles los incompatibles”, a lo que el convencional Cano
respondi6:“por eso habria que aclararlo”, respondiendo Del Castillo: ™...por eso considero mas previsora la
disposicién en el sentido de que ya establece cugles son los carges que en substancia pueden considerarse
de compatibilidad salvo las excepciones que establezca la Ley y creo que las excepciones previstas son
todas las que pueden tenerse en cuenta para este caso. Creo que estas breves razones b_astan para
considerar preferible la disposicién que ya obviase una previsién dentro de la Constitucion, se dicte o no la
ley, y no la que deje subordinada a la ley, la interpretacion del espiritu”. : _
46 Se |ee en el art. citado: “sera incompatible para los profesionales médicos el desempefio, ya sea en zona
virhana ~ riral de maec de dos caraos rentados”. j
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8.1. Los regimenes de incompatibilidad aplicables en el presente
supuesto (e independientemente de las remisiones conceptuales
interpretativas) deben juzgarse a la luz de las normas provinciales que rigen la
materia e independientemente de las previsiones que normas de fondo (como
el art. 310 de la Ley N°919.550) posean al respecto, toda vez que estando la
misma relacionada directamente con el “empleo publico”, es competencia de la
Provincia en el marco de las disposiciones de los arts. 5 y 123 de la C.
Nacional y 99 inc. 9 de la Constitucion Provincial, por lo que se deberan
analizar los alcances, fundamentalmente, de las previsiones de los arts. 13 y
39 de la C. Provincial y 14 inc. b) del Decreto Ley N°560/73 y mod. Asi lo ha
entendido la Suprema Corte de Justicia provincial al expresar que "“..e/
régimen de incompatibilidades en el desempefio de las funciones de los
agentes publicos -funcionarios y empleados-, con dependencia de la
administracion publica de la Provincia, es materia de indudable contenido
administrativo, y por tanto, su regulacion cae dentro de las potestades
correspondientes a los poderes locales (art. 99 inc. 9° Constitucion Provincial).
(Voto may,prl'a - Expte.: 41069 - Fretes Igarza Hilda Gladys - Caja de
Jubilaciones y Pensiones de la Provincia Accién Procesal Administrativa,
- 04/03/1985, PLENARIO, Ubicacion: LS187 - 287).

8.2. Los conceptos relevantes involucrados, que no encuentran en la
legislacién provincial, recepcién"eXpresa ni determinacién de los alcances que
debe asignarse a los mismos, deben ser analizados a la luz de las
consideraciones que se han vertido precedentemente, en especial, en el marco
de la definicién que la Convencidén Interamericana contra la Corrupciéon ha
sentado en su art. 1, por tratarse de una norma de jerarquia supralegal (art.
75.inc. 22 de la C. Nacional modificada en 1994), actual doctrina sentada por
los Dictdmenes de la Procuraciéon del Tesoro de la Nacidén y jurisprudencia
citada de la CSIN, a cuyos argumentos, en términos generales, adhiero y
remito, en virtud de los argumentos precedentemente referidos. La postura
amplia y sustancial efectivizada por la P.T.N. a partir del 2001 conjuga ademas
de los aspectos ya enunciados, la fundamentacién que justifica la



implementaciéon del régimen de incompatibilidades, Ilo que aplicado al
presente supuesto resulta de esencial trascendencia a los efectos de
determinar si el funcionario publico nombrado Director en una sociedad con
Participacion Estatal (sea ésta mayoritaria o minoritaria), debe ser considerado
“funcionario publico” de lo que devendra la presunta incursion del mismo en
el régimen de incompatibilidades resefiado. En consecuencia, y conforme la
interpretacion ya expresada, la prohibicién de ocupar dos cargos rentados en
la Administracion del art. 13 de la C. Provincial, asi como la prohibicién
dirigida a los poderes publicos prevista en el art. 39 del mismo texto, en el
marco de los conceptos amplio de “Administracién Publica”, sustancial de
“funcién o empleo publico” (segin fundamentos vertidos) y de la irrelevancia
del origen de la “retribucién”, me llevan a concluir en términos generales que
el funcionario designado para representar a la provincia de Mendoza en
entidades en las que la misma sea parte (mayoritaria o minoritaria) cuaIduiera
sea su estructura societaria o asociativa y régimen legal aplicable (derecho
publico o privado), impide que perciban retribucién en ambos cargos.

8.3. La designaciéon de los mencionados funcionarios, a tenor de la
previsiéon del art. 13 dltima parte, siempre que no implique la percepcién de
retribucion en ambos cargos (conforme lo anteriormente exprésado) no
resulta incompatible en tanto el cargo que ocupe en la entidad: con
participacion estatal se ejerza en forma “gratuita” al no existir incompatibilidad
en el marco de la prevision general de la primera parte del art. 13 de la
Constitucién Provincial (que exige que la acumulacion de cargos sea rentada
para generar ese efecto). Debe en este sentido, dejarse constancia ademas
que es afin a los intereses superiores del estado la modalidad consignada
(esto es, designar a funcionarios de las dreas que se relacionan
objetivamente, en entidades en las cuales la provincia tiene asignada
representacién por cualquier titulo, causa o participacién en el acto de
creacién) toda vez que importa la materializacion de la necesaria actividad
administrativa de gestién y control de las mismas a través del personal de la
administracién publica que se considera mas iddneo -técnica y/o
politicamente- (normalmente autoridades = superiores que revisten en cargos

funcionalmente relacionados con el objeto de la entidad).
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8.4. Otro aspecto a analizar en el presente supuesto, deriva ademas de
la naturaleza juridica del cargo que ostenta el Sr. Subsecretario de
Hidrocarburos Mineria y Energia, es decir, uno de los denominados “fuera de
nivel”, respecto del cual se ha planteado en reiteradas oportunidades, la
consulta sobre la aplicabilidad de la normativa que sobre incompatibilidades y
prohibiciones establece el art. 14 y cctes. del Decreto Ley N°560/73. A este
respecto es dable destacar que, si bien es uno de los agentes expresamente
excluidos del Régimen del Empleo Publico conforme el articulo resefiado del
Decreto Ley N°560/73 mod. por art. 2 de la Ley N°320) -que excluye de su
ambito de aplicacién a los “Subsecretarios”-, la Asesoria de Gobierno de la
Provihcia y esta Fiscalia de Estado han considerado que, en principio, ello no
torna inaplicable las normas que sobre la materia (incompatibilidad) el mismo
contiene, habida cuenta de que ello importa basicamente una exclusién del
derecho a la estabilidad, pero no de los principios o normas alli establecidos y
en tanto los mismos no resulten incompatibles con su situacién de revista o 1a
indole del cargd que desempefia*’, pudiendo agregar ademds que del texto
constitucional surge expresamente la aplicacion de los regimenes de

47 Esta posicién ha sido sostenida por esta Direccién de Asuntos Administrativos en el Dictamen N°1267/10
antes aludido. Se expresé en su oportunidad y en parte pertinente: “..En especial, entiendo, le resultaran
aplicables las previsiones que sobre prohibiciones o inhabilidades posee previstas expresamente el mismo y
a la luz de las cudles, entiendo, debe resolverse la consulta efectuada por la Fiscalia de Investigaciones
Administrativas. Asi lo ha entendido (y es compartido por este Organo de Control) la Asesoria de Gobierno
de la Provincia de Mendoza al expresar: “La prohibicién o inhabilidad contenida en el inc. c) del art. 14 del
Dec. Ley N°560/73, tiene un evidente fundamento ético y constituye en verdadero principio general ...La
circunstancia de que, tanto en el estatuto general (Decreto Ley N560/73) como el Estatuto Escalafén
Municipal (Ley N° 5892) existan funcionarios exceptuados de sus alcances, tal como lo ha dicho esta
Asesoria y lo reconoce la doctrina (cfr. Emili Eduardo, “Los estatutos de los agentes del estado”, en obra
colectiva "Nociones de derecho administrativo”, Mendoza, 199, pp 171 y 172), no importa sino,
fundamentalmente, una exclusién del derecho a la estabilidad. No de los principios o normas alli contenidos
y que no resulten incompatibles con su situacién de revista o la indole de los cargos que
desempefian“(Asesoria de Gobierno, Dictamen N°60/96, Expte. N°65-F-95). Resultaria ilégico enrolarse en
la postura contraria, ya que no seria posible entender que los agentes publicos de inferior jerarquia estan
sometidos a las mencionadas obligaciones y prohibiciones, y que los de mayor jerarquia, en el marco de la
interpretacion literal y descontextualizada del art. 2 del Decreto N°560/73 y mod., no se someten a ninguno
de los pardmetros establecidos en el mismo al efecto y que poseen evidente funcién moralizadora de la
administracion, cuando por el contrario, el mayor poder y responsabilidad que los mismos ostentan dentro
de la organizacién administrativa maximiza el fundamento de su aplicacién en virtud de la posibilidad de que
en torno a los mismos justifique mayor necesidad de verificar el cumplimiento de las razones que motivan
el establecimiento del régimen de incompatibilidades (exclusividad, eficiencia, moralidad, etc)vi "



incompatibilidad tanto a “empleados"‘como a “funcionarios” publicos (art.
13%), ‘

Teniendo en consideracion eﬁtonces que, en principio, resultan
asimismo aplicables conforme se ha anticipado, los deberes y prohibiciones
previstas en el art. 13 y 14 del Decreto Ley N°560/73, es necesario precisar
que la prohibicién del art. 14, no puede esgrimirse para impedir la designacion
del funcionario provincial en la entidad (en tanto no perciba otra
remuneracion, es decir ejerza el cargoen forma gratuita), toda vez que la
misma se efectua en interés y por degision propia de la Administracion Publica
(como parte de servicios en ejercieio de sus funciones) y no del particular o
funcionario de que se trata, por lo que carece de vigencia la mencionada
prohibicion en el caso concreto. En efecto, es evidente que la prevision en
analisis esta incorporada con el objeto de evitar el conflicto de intereses entre
el particular y la Administracién, cuando aquella intente prestar sérvicios en
sociedades por interés propio o ajeno a ella, pero no puede aplicarse cuando
el funcionario actia como mandatario, comisionado y/o representante de la
provincia, en razén de encontrarse vinculado el objeto social al cargo o
funcidon que ostenta (y a los conocimientos que se requieren para el mismo)
y en tanto no se genere una doble retribucidon (hecho expresamente prohibido
por la C. Provincial en su art. 13 primera parte y por el art. 39 -en el marco
del concepto amplio de “Administracién Publica”, equiparable a los términos
“Poderes Publicos” utilizado en la norma-) conforme intereses de la
administracion provincial que ya han sido brevemente consignados.

8.5. Lo expresado precedentemente, sin perjuicio de que los
funcionarios que deban realizar este tipo de actividades como inherentes a su
cargo y por decision de la a’dm‘in_istracién, puedan percibir “viaticos” y/o
“reconocimiento de gastos” debidamente documentados por su funcién (y

directamente vinculados con ésta), y en tantc los mismos no encubran la

48 |3 utilizacién de ambos términos justifica la aplicacién del régimen de incompatibilidades aun a los
funcionarios que ocupan cargos denominados “fuera de nivel” toda vez que responde a la antigua discusion
doctrinaria existente en relacién a la diferenciacién entre ambos, pero que determina a mi crlte'rio! la
necesaria vigencia de las normas constitucionales y legaies respecto de ambas clases de agentes publlcos
(en relacién a la diferencia entre “funcionario” y *empleado” puede analizarse el punto Iy del_ngtamen
NOo51/88 -22/01/88- de Asesoria de Gobierno, en donde se argumenta en forma acabada la imposibilidad de
aplicar esta diferenciacién en el derecho plblico argentino -aun para aquellos autores que proponen la
diferenciaciéon como Bullrich o Bielsa-) y mendocino.
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percepcion de una retribucién mensual, situacién expresamente prohibida por
el texto constitucional®.

8.6. Asimismo, entiendo que es necesario destacar que, lo expresado
en los puntos precedentes, respecto de la inexistencia de causales que
justifiquen la materializacion de una “incompatibilidad” y/o “inhabilidad”
prevista !por el ordenamiento juridico, en especial, en el marco de las
previsiones del art. 14 del Decreto N°560/73 y mod., no me inhibe de aclarar,
que el mencionado funcionario deberd necesariamente, excusarse de participar
en toda gestién y/o trémite administrativo concreto que sea desarrollado por
la sociedad en la cual pueda suscitarse un “conflicto de intereses” con la
Administracién Plblica Provincial. En efecto, en virtud de la prescripcion del
arts. 13 inc. 1) y 14 inc. f) del Decreto Ley N°560/73 y conforme causales y
procedimientos establecidos en el art. 116 de la Ley 3909 que resultaria
aplicable, el funcionario deberd necesariamente “excusarse” de participar en
cualquier procedimiento sometido a su consideracion, en el cual tenga facultad
de asesoramiento o decisién y esté directa o indirectamente involucrada la
sociedad en la cual es representante del estado provincial, debiendo
destacarse incluso que el mencionado cuerpo normativo ha utilizado
expresamente los términos “funcionario o empleado”, lo que disipa cualquier
duda sobre el ambito de aplicacié.n. personal de la norma, a tenor de la
diferenciacién que se suscita a veces entre ambos términos (vg. Ley
- N©19.549, en su art. 6) -conf. Sarmiento Garcia, “Ley de Procedimientos
Administrativos Comentada y Concordada”, 1979, Augustus, pp. 174).

8.7. Debera también tenerse pr:esente que, conforme se observa en el
presente dictamen, la situacién traida a andlisis ha generado diversas
interpretaciones en la doctrina y jurisprudencia, y posiciones encontradas en
distintos organismos de asesoramiento del estado, por lo que no resultaria
procedente extender sus efectos a situaciones anteriores, en materia de
derecho sancionatorio o respecto a. posibles alegaciones de nulidad en las
designaciones y percepciéon de haberes (lo que acarrearia los consecuentes

“® El andlisis de este recaudo deberd efectivizarse en cada caso concreto.



efectos retroactivos de la misma), aunque sf disponer medidas para que, en
caso de compartirse el criterio sustentado,' .se regularice la situacion de
quienes se puedan encontrar en situacion c,[é incompatibilidad en el término
prudencial que se fije al efecto.

8.8. Por ultimo, deberd siempre tenerse presente lo referido a las
eventuales incompatibilidades “virtuales” que debera ser analizado en cada
caso concreto, y que por ser evidentemente “casuistico” supera el marco del

presente Dictamen.

9. EN CONCLUSION: en virtud de lo expuesto, esta Direccion de Asuntos
Administrativos en respuesta a la consulta efectuada por el Sr. Subsecretario
de Hidrocarburos, Mineria y Energia, a fs. 1, se concluye considerando que la
designacion efectuada por la provincia de Mendoza en el cargo de Director de
Dioxitex S.A. (entidad con participacion del estado provincial) no es
incompatible con el cargo que ostenta, en tanto las funciones que se
desempefien en la misma se materiaiicen “ad honorem” en los términos de los
arts. 13 segunda parte y 39 de la Constitucion Provincial, teniendo presente
la interpretacién adoptada respecto de los eiementos esenciales para
determinar su situacién frente al instituto en analisis (esto es, concepto
amplio de “administracion publica”; sustancial -no formal- de “empleo o
funcién publica” e irrelevancia del origen de los fondos -presupuestario o
propio de la entidad- que se aplican a la retribucién) segin se ha
fundamentado en el presente dictamen, no observandose desde este punto de
vista y en el caso concreto, que, quede inh‘ierso en ninguna de las causales
que la Constitucién Provincial o la normativa vigente (Decreto Ley M°560/73 y
mod. en cuanto resulta en principio aplicable en la materia de
“incompatibilidades”), ni que en términos generales, exista colision con la
“ratio iuris” que motiva el establecimiento del mencionado régimen conforme
la doctrina resefiada ut., supra y segun ios 'fundamentds vertidos, ni “duda
razonable” que justifique realizar mterpretarlones extensivas.

Sin perjuicio de lo expresado, deberd tenerse presente que en caso de
producirse hechos concretos que importen un “confllcto de intereses” con el
estado provincial (también entendido “lato sensu "), debera EXCUSARSE de

participar, conforme las prescripciones de los arts. 13 inc. 1) y 14 inc. f) del
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GOBIERNO DE MENDOZA
FISCALIA DE ESTADO

Decreto Ley N°560/73 y mod. y art. 116 de la Ley 3909 y los demas aspectos
puestos de relevancia en el punto precedente.

Sirva la presente de atenta nota de remision. 5

7
Direccion de Asuntos Administrativos, Fiscalia de Esga"'d'o,-'

Dict. 0347/11.

Mendoza, 11/04/11.

394 A, AULBARRACIN
sfrector de Asuntos Administraiives

FISCALIA DE ESTADC

Mendozar ZROVINGIA DF MENDOZA

Compartiendo el suscripto el Dictamen N°0347/11 que
antecede, producido por la Direccién de Asuntos Administrativos, REMITANSE
los presentes actuados a conocimiento del Sr. Subsecretario de Hidrgéarburos,
Mineria y Energia, sirviendo la presente de atenta nota de remi;i' i

Br. JoAquin
FiscaL DEA‘ . -
PRoviNg)a DE MEXDozA

FISCALIA DE EsTapg |
ECCION OF ASUNTOS AL‘M!NISIBATWUS
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