  RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 17 DE JUNIO DE 2015

(E. E. Nº 2014-17-1-0009429, Ent. N° 7499/14)

VISTO: el Oficio Nº 848/14 de fecha 20.11.14 de la Junta Departamental de Durazno, que remite palabras de la Edil María Arguello a este Tribunal, referentes al pago de un retiro incentivado al Sr. Armando Martínez, que desempeñó funciones en la Intendencia de Durazno;

RESULTANDO: 1) que en las palabras mencionadas, la Edil se refiere al pago de un retiro incentivo a un “actor político” (el Sr. Armando Martínez), que se desempeñó en funciones contratadas y cargos de confianza;
2) que en informe jurídico de fecha 05.11.14 obrante en expediente administrativo de la Intendencia, se señala que el Sr. Martínez tiene un total de antigüedad en la Intendencia de 14 años, 3 meses y 26 días, y cuenta con 58 años de edad, para concluir que corresponde el abono de quince sueldos base;

3) que el Intendente, mediante Resolución                            Nº 13057/14 de fecha 06.11.14, dispuso aceptar la renuncia al cargo presentada por el funcionario Sr. Armando Martínez, y remitir las actuaciones al Departamento de Hacienda, a efectos del pago de los haberes pendientes e incentivos correspondientes a los Quince Sueldos Base, según Artículo 5º, Decreto Nº 2220/2012;

4) que el Artículo mencionado establecía “un incentivo "permanente" para el funcionario que haga abandono de la función teniendo por lo menos 12 años de ejercicio, de acuerdo a la siguiente escala: a) Quince "sueldos base" al funcionario que haga abandono de la función dentro del mes que cumpla 60 años como máximo”;
5) que de la información solicitada por este Tribunal y remitida por el Contador Delegado, surge que se abonó el ex asesor en carácter de incentivo de retiro la suma nominal de $ 758.940, y que se desempeñó como Director General del 01.09.96 al 07.07.00, 19.07.04 al 07.07.05, 08.07.05 al 24.07.09, 31.05.10 al 30.06.10, 30.12.11 al 13.01.12, y del 02.01.13 al 11.01.13; siendo además contratado en régimen de arrendamiento de servicios del 06.09.11 al 30.12.11 y del 14.01.12 al 01.01.13;
CONSIDERANDO: 1) que el Artículo 5to. del Decreto Nº 2220/2012 no delimita correctamente su alcance, el cual sin embargo, puede interpretarse acudiendo al sentido y contexto del mismo, y a la naturaleza del instituto regulado;

2) que el retiro incentivado es un instituto aplicable a aquellos funcionarios con derecho a carrera administrativa, cuya aceptación es necesaria para la liberación de cargos, a diferencia en lo que acontece en cargos de confianza o políticos;

3) que no correspondía el pago del retiro incentivado al Sr. Armando Martínez, en tanto se le computaron erróneamente años de función pública que no otorgaban derecho a acceder a la carrera administrativa, para  acogerse a un retiro incentivado que es exclusivo para quienes sí tienen derecho a la misma;
ATENTO: a lo precedentemente expuesto y a lo establecido en el Artículo 211 Literal E) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL POR MAYORIA ACUERDA

1) Observar lo actuado por la Intendencia de Durazno;
2) Comunicar a la Junta Departamental de Durazno, la Intendencia y al Contador Delegado ante la misma.
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO                ING. RUPERTO LONG: “La Carpeta trata de un Oficio A No. 848714 de la Junta Departamental de Durazno que remite palabras vertidas en sesión de ese Organismo de fecha 14.11.14 por la Sra. Edil María Argüello, respecto del cobro por parte de un funcionario que ocupaba un cargo de confianza en la Intendencia Departamental, de una suma de dinero en concepto de retiro incentivado.

La Resolución adoptada, en mayoría, por el Tribunal de Cuentas nos merece muchas objeciones, tanto de forma como de fondo.

Entre las de forma, señalaremos sólo a vía de ejemplo:

** En el Resultando 1 se dice que la Sra. Edila se refiere al pago de un incentivo de retiro a un actor político. La Sra. Edila puede expresarse en esos términos, pero no puede el Tribunal de Cuentas recoger esa expresión en su Resolución, ya que no corresponde al análisis de la situación si el funcionario era un actor político, un profesional universitario o un obrero, sino si reunía las condiciones requeridas por el decreto de la Junta Departamental para percibir el incentivo.

Pero las objeciones sustanciales surgen de lo expresado en los Considerandos que son los que dan sustento a un pronunciamiento del Tribunal de Cuentas de la República que consideramos apartado de lo que debe regir sus dictámenes que es exclusivamente la consideración de la legalidad de lo actuado.

Considerando 1: que el artículo 5º del Decreto No. 2220/2012 no delimita correctamente su alcance, el cual sin embargo puede interpretarse acudiendo al sentido y contexto del mismo y a la naturaleza del instituto regulado.

Se parte de la presunción de que el Decreto no delimita correctamente su alcance. ¿Quién está en condiciones de afirmar en el Tribunal de Cuentas cual era el alcance que la Junta Departamental de Durazno quiso dar al Decreto? ¿Por qué tenemos que ir al sentido y contexto del mismo, y a la naturaleza del instituto regulado, cuando el Decreto es claro y habla de funcionarios, sin especificar categoría alguna de funcionarios?

Considerando 2: que el retiro incentivado es un instituto aplicable a aquellos funcionarios con derecho a carrera administrativa, cuya aceptación es necesaria para la liberación de cargos, a diferencia en lo que acontece en cargos de confianza o políticos.

Ante la pregunta -efectuada en Sala- al Director de Departamento de la División Jurídica que argumentó a favor de este pronunciamiento, en el sentido de si existía alguna norma legal que estableciera las condiciones que  regulan los incentivos de retiro, se contestó que no.

Es decir, no hay norma legal que determine las condiciones a las que debe ajustarse el incentivo de retiro.

De manera que lo que afirma el Considerando 2 es una concepción personal del informante, con la que seguramente coincidieron los ministros que votaron afirmativamente esta Resolución, pero que no sustenta una consideración de legalidad a la que debe ceñirse la actuación del Tribunal.

Considerando 3: que no corresponde el pago del retiro incentivado al Sr .Armando Martínez, en tanto se le computaron erróneamente años de función pública que no otorgaban derecho a acceder a la carrera administrativa, para acogerse a un retiro incentivado que es exclusivo para quienes tienen derecho a la misma.

¿Qué quiere decir que se le computaron erróneamente años de función pública que no otorgaban derecho a acceder a la carrera administrativa?

Por lo que surge de estas actuaciones el funcionario en cuestión no era presupuestado, por lo que no tenía carrera administrativa, pero una vez más: ¿qué norma legal dispone lo que aquí se afirma en el sentido de que el retiro incentivado es exclusivo para quienes tienen derecho a la carrera administrativa?

¿Cuál es la consideración de legalidad a la que se acoge el Tribunal?

La norma que rige este asunto es el Decreto de la Junta Departamental de Durazno que regula los retiros incentivados y el Decreto es claro: se refiere a funcionarios y no a funcionarios presupuestados.

Tal vez eso no fue lo que la Junta en su momento pretendió disponer y por ello –con posterioridad- dictó un nuevo Decreto que refiere a funcionarios presupuestados. Es posible.

Pero en el momento de los hechos que consideramos, el Decreto vigente es el que refiere a funcionarios sin calificación alguna que establezca diferencias entre los mismos.

A efectos del análisis de legalidad que le compete, el Tribunal debió considerar si la  Intendencia de Durazno había actuado en el marco de lo dispuesto por el Decreto que en su ámbito regía la materia o apartándose del mismo. 

Por último es, a mi juicio, imposible comprender que un Cuerpo que poco tiempo atrás se expidió –también por mayoría- considerando correcto que se pagara un subsidio a un ministro de Salud Pública, el Dr. Jorge Venegas, que obligadamente debió abandonar el cargo por haberlo ocupado ilegalmente, hoy diga que se observa a un ordenador que pagó un incentivo de retiro de acuerdo al Decreto que regulaba la materia en su ámbito”.

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO DR. ALVARO EZCURRA: “El suscrito procede a fundamentar su voto discorde en Carpeta 2017-17-1-0009429, dictamen por el cual se observó lo actuado por la Intendencia Municipal de Durazno al abonar un incentivo para el retiro a un funcionario que se desempeñó en funciones contratadas y cargos de confianza.

El Decreto 220/2012 del Gobierno Departamental de Durazno en su artículo 5º establece un incentivo permanente para el funcionario que haga abandono de la función teniendo por lo menos 12 años de ejercicio de acuerdo a la siguiente  escala: a) Quince sueldos base al funcionario que haga abandono de la función dentro del mes que cumpla 60 años como máximo.

En aplicación de dicha normativa, el Intendente, mediante Resolución Nº 13057/14 de fecha 6.11.14 dispuso aceptar la renuncia al cargo presentada por el funcionario Armando Martínez y abonar dicho incentivo. 

El Tribunal de Cuentas, por mayoría, resolvió observar dicho procedimiento en base a los siguientes fundamentos:

a) Que el artículo 5º del Decreto 2220/2014 no delimita correctamente su alcance por lo cual puede y debe interpretarse según su sentido y contexto y profundizando en la naturaleza del instituto regulado,

b) Que en consecuencia de lo anterior no correspondía el retiro incentivado ya que este es un instituto aplicable exclusivamente a aquellos funcionarios con derecho a carrera administrativa cuya aceptación es necesaria para la liberación de cargos a diferencia de lo que acontece en cargos de confianza o políticos.

Lamentablemente el suscrito no tiene el honor de compartir los fundamentos expuestos por la División Jurídica del Tribunal y ratificados por la mayoría del Cuerpo, en tanto, como en otras ocasiones, se extralimitan las competencias de este Organismo de control, incursionando en cuestiones de mérito o conveniencia que son ajenas al contralor de legalidad que debe realizar por mandato constitucional.

Y expreso “lamentablemente” puesto que si el juicio del suscrito debiera estar regido por cuestiones de apreciación de buena administración, otra hubiera sido la conclusión a que arribaría. No obstante, reitero, me debo constreñir al mandato constitucional y en definitiva decidir, en la cuota parte que me corresponde, si la Resolución adoptada por la Intendencia actuante resulta ajustada a derecho, independientemente del motivo que fundamenta su adopción, por más ilógico que éste parezca.

Es así que no creo que el artículo 5º en cuestión “no delimita correctamente su alcance” tal como se afirma en el considerando 1º de la Resolución del Tribunal.  Por el contrario, entiendo que el artículo no puede ser contextualizado ni interpretado a la luz de instituto alguno, en tanto la letra de la norma es clara en cuanto a su alcance, refiriéndose a “funcionarios” sin otra limitación, y como es sabido, donde no distingue el legislador no puede hacerlo el intérprete, no resultando la norma, por otra parte,  de carácter “oscura”, como se pretende.

Consecuentemente y en tanto este Tribunal ha mantenido una jurisprudencia constante en cuanto a apreciar la calidad de funcionario en sentido amplio, afiliándose a la definición que aporta Sayagués Laso según el cual se reputa funcionario público a todo individuo que ejerce funciones públicas en una entidad estatal, incorporado mediante designación u otro procedimiento legal, la conclusión a que se arriba es que el pago del beneficio al Sr. Martínez encuadra en el texto del decreto.

Es así que en la especie, el receptor del beneficio ha sido designado por un procedimiento legal que no está en tela de juicio, como no lo está tampoco el hecho de que desempeña función pública en una entidad estatal. En consecuencia de ello, no resulta reprochable desde el punto de vista legal la aplicación del beneficio a quien, como en el caso, ha cumplido las condiciones exigidas por la norma, esto es, ser “funcionario” y haber desarrollado función pública en el gobierno departamental  por más de 12 años. 

La apreciación de la conveniencia de pago de incentivo en el caso no constituye materia de análisis para este Cuerpo, con independencia del juicio de valor que cada uno de sus integrantes pueda realizar respecto a tan polémica disposición.

Concluyendo, que el beneficio del retiro incentivado se limita a los funcionarios de carrera como se sostiene por parte de la mayoría del Tribunal, no se sustenta con fundamento alguno, ni por parte de la División ni por los integrantes de la mayoría, salvo, como ya se expresara, desde un punto de vista lógico de buena administración que no corresponde aplicar. El aserto incluído en los considerandos de la Resolución constituye lo que normalmente se identifica como una petición de principios, donde, para justificar la premisa de la que se parte (que el beneficio es exclusivo para funcionarios presupuestados) se argumenta con el objetivo de justificarla en base a la irracionalidad de su pago a un funcionario contratado o de confianza.

Desde mi óptica debió procederse a la inversa, aplicando los parámetros de la sana crítica como forma de arribar a una conclusión, sea ésta del agrado o no de quien  la analiza.

Finalmente, el proyecto de decreto que modificaría el 2220/2012  en el sentido de especificar que el beneficio sería aplicable sólo a “funcionarios presupuestados” no hace más que confirmar mi línea de razonamiento. La Junta Departamental  votará el agregado por dos razones principales: en primer lugar porque seguramente ésa era la intención del legislador y en segundo lugar porque de no hacerlo y vigente el Decreto a modificar en las condiciones analizadas, seguirá incluyendo en su contexto a funcionarios públicos con más de 12 años de función sean éstos contratados, presupuestados o de confianza.   

                Por lo expuesto fundo mi voto negativo en todo lo anteriormente expresado  así como en lo manifestado en Sala en ocasión del tratamiento y discusión del presente expediente”.

CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DE LA MINISTRA             CRA. BEATRIZ MARTINEZ: “La Carpeta trata de un Oficio A No. 848714 de la Junta Departamental de Durazno que remite palabras vertidas en sesión de ese Organismo de fecha 14.11.14 por la Sra. Edil María Argüello, respecto del cobro por parte de un funcionario que ocupaba un cargo de confianza en la Intendencia Departamental, de una suma de dinero en concepto de retiro incentivado.

La Resolución adoptada, en mayoría por el Tribunal de Cuentas nos merece muchas objeciones, tanto de forma como de fondo.

Entre las de forma, señalaremos sólo a vía de ejemplo:

** En el Resultando 1 se dice que la Sra. Edila se refiere al pago de un incentivo de retiro a un actor político. La Sra. Edila puede expresarse en esos términos, pero no puede el Tribunal de Cuentas recoger esa expresión en su Resolución, ya que no corresponde al análisis de la situación si el funcionario era un actor político, un profesional universitario o un obrero, sino si reunía las condiciones requeridas por el decreto de la Junta Departamental para percibir el incentivo.

Pero las objeciones sustanciales surgen de lo expresado en los Considerandos que son los que dan sustento a un pronunciamiento del Tribunal de Cuantas de la República que consideramos apartado de lo que debe regir sus dictámenes que es exclusivamente la consideración de la legalidad de lo actuado.

Considerando 1: que el artículo 5º del Decreto No. 2220/2012 no delimita correctamente su alcance, el cual sin embargo puede interpretarse acudiendo al sentido y contexto del mismo y a la naturaleza del instituto regulado.

Se parte de la presunción de que el Decreto no delimita correctamente su alcance. Quién está en condiciones de afirmar en el Tribunal de Cuentas cual era el alcance que la Junta Departamental de Durazno quiso dar al Decreto? Por qué tenemos que ir al sentido y contexto del mismo y a la naturaleza del instituto regulado cuando el Decreto es claro y habla de funcionarios, sin especificar categoría alguna de funcionarios?

Considerando 2: que el retiro incentivado es un instituto aplicable a aquellos funcionarios con derecho a carrera administrativa, cuya aceptación es necesaria para la liberación de cargos, a diferencia en lo que acontece en cargos de confianza o políticos.

Ante mi pregunta al funcionario de Divisón Jurídica que argumentó a favor de este pronunciamiento, de si existía alguna norma legal que estableciera las condiciones que  regulan los incentivos de retiro, se me contestó que no.

Es decir, no hay norma legal que determine las condiciones a las que debe ajustarse al incentivo de retiro.

De manera que lo que afirma el Considerando 2 es una concepción personal del informante, con la que seguramente coincidieron los ministros que votaron afirmativamente esta Resolución, pero que no sustenta una consideración de legalidad a la que debe ceñirse la actuación del Tribunal.

Considerando 3: que no corresponde el pago del retiro incentivado al Sr .Armando Martínez, en tanto se le computaron erróneamente años de función pública que no otorgaban derecho a acceder a la carrera administrativa, para acogerse a un retiro incentivado que es exclusivo para quienes tienen derecho a la misma.

Qué quiere decir que se le computaron erróneamente años de función pública que no otorgaban derecho a acceder a la carrera administrativa?

Por lo que surge de estas actuaciones el funcionario en cuestión no era presupuestado, por lo que no tenía carrera administrativa, pero una vez más: qué norma legal dispone lo que aquí se afirma en el sentido de que el retiro incentivado es exclusivo para quienes tienen derecho a la carrera administrativa?

Cuál es la consideración de legalidad a la que se acoge el Tribunal?

La norma que rige este asunto es el Decreto de la Junta Departamental de Durazno que regula los retiros incentivados y el Decreto es claro, se refiere a funcionarios y no a funcionarios presupuestados.

Tal vez no fue lo que la Junta pretendió disponer y por eso dictó un nuevo Decreto que refiere a funcionarios presupuestados. Es posible.

Pero en el momento de los hechos que consideramos, el Decreto vigente es el que refiere a funcionarios sin calificación alguna que establezca diferencias entre los mismos.

A efectos del análisis de legalidad que le compete, el Tribunal debió considerar si la  Intendencia de Durazno había actuado en el marco de lo dispuesto por el Decreto que en su ámbito regía la materia o apartándose del mismo. 

Por último es, a mi juicio, imposible comprender que un Cuerpo que poco tiempo atrás se expidió considerando correcto que se pagara un subsidio a un ministro de Salud Pública, el Dr. Jorge Venegas, que obligadamente debió abandonar el cargo por haberlo ocupado ilegalmente, hoy diga que se observa a un ordenador que pagó un incentivo de retiro de acuerdo al Decreto que regulaba la materia en su ámbito.

Las dos resoluciones se aprobaron en mayoría, formada en ambos casos por los mismos cuatro ministros, de ahí que no me sea posible entender la dualidad de criterio.

Por último, no puedo dejar de manifestar que tal como este asunto ha sido tratado, trasmite, a mi juicio, la impresión de que, prejuzgando, se decidió que había un culpable y se buscaron los argumentos para demostrar que lo era y no se hizo lo que correspondía que era analizar en el marco de un análisis de legalidad de lo actuado, cuál era el dictamen que correspondía.       
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