RES. 1859/17
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 14 DE JUNIO DE 2017
(E. E. Nº 2013-17-1-0003866, Ent. N° 5143/17)

VISTO: la consulta formulada por la Contadora Delegada en la Administración Nacional de Educación Pública (CEIP), relacionada con la compatibilidad de percibir ingresos públicos como jubilado docente civil y, simultáneamente, percibir ingresos por ejercer una actividad no docente de la misma filiación;
RESULTANDO: 1) que, oportunamente, las Contadoras Delegadas del Consejo de Educación Inicial y Primaria de la ANEP consultaron a este Tribunal respecto a si existía o no compatibilidad en los siguientes casos:
1) arrendamiento de obras y/o servicios de una persona con jubilación de un cargo docente;

2) arrendamiento de obra y/o servicios de una persona con un cargo público no docente en otro Organismo Público;

3) arrendamiento de obra y/o servicios de una persona con un cargo público docente;
4) arrendamiento de obra y/o servicios con una empresa cuyo titular tiene una jubilación de un cargo docente;

5) arrendamiento de obra y/o servicios con una empresa cuyo titular tiene un cargo público no docente en otro Organismo Público;

6) arrendamiento de obra y/o servicios con una empresa cuyo titular tiene un cargo público docente;                        
2) que este Tribunal acordó, con fecha 7 de agosto de 2013, dictaminar respecto a la consulta formulada en los siguientes términos:

a) que la consulta se entendió referida a los casos de funcionarios con “cargo público docente dependientes del Consejo de Educación Inicial y Primaria de la ANEP, en el entendido que a dicho supuesto se dirigía la consulta efectuada por las Contadoras Delegadas. Igualmente, se realizó la correspondiente aclaración para el supuesto de que se trate de un funcionario docente de enseñanza pública superior”;

b) referente del primer punto, rige la incompatibilidad prevista en el Artículo 32 de la Ley 11.923, en donde se prevé que “ninguna persona podrá ocupar a la vez dos empleos públicos rentados ni percibir más de una remuneración con cargo a fondos públicos quedando, en consecuencia, prohibida la acumulación de sueldos en una misma persona sea con este título o con el de dieta, gratificación, pensión, emolumento u honorarios o cualquier otro título o concepto”;

c) referido al segundo punto, “hay que diferenciar los dos supuestos de hecho: 1) arrendamiento de obra, 2) arrendamiento de servicios.

En lo relacionado con el arrendamiento de obra de una persona con un cargo público no docente en otro Organismo público. En este caso, el Artículo 38 del TOCAF en su Inciso 5) establece que sólo podrán celebrarse contratos de arrendamiento de obra con personas físicas cuando éstas no tengan la calidad de funcionarios públicos, salvo el caso de funcionarios docentes de enseñanza pública superior, aunque ocupen  un cargo de otra dependencia del Estado. Por su parte, el mencionado Artículo en su Inciso 7) dispone que en la contratación de profesionales, técnicos y docentes que efectúe la ANEP en la modalidad de arrendamiento de obra, no regirá la incompatibilidad prevista en el inciso quinto del artículo, para el caso de funcionarios dependientes del Estado. En  consecuencia, en  los casos de arrendamiento de obra que celebre 
la ANEP con una persona con un cargo público no docente en otro Organismo público, no existirá incompatibilidad al respecto.” Por otro lado, “el contrato de arrendamiento de servicios con una persona con un cargo público no docente en otro Organismo público escapa al alcance del Artículo 38 del TOCAF, por lo que rige el sistema de incompatibilidad general antes señalado (Artículo 32 de la Ley 11.923), y al no tratarse de una contratación con alguien que ocupe un cargo docente, tampoco rige la excepción del Artículo 33 de la Ley 11.923. En suma, no se podrá realizar un arrendamiento de servicios con una persona que ocupe un cargo público no docente en otro Organismo público”;

d) respecto al punto 3 de la consulta (arrendamiento de obra y/o Servicios de una persona con un cargo público docente), “se aplica la prohibición establecida en el Artículo 46 del TOCAF, el cual dispone: se encuentra prohibido contratar con el Estado en el siguiente caso: ser funcionario público o mantener un vínculo laboral de cualquier naturaleza, dependiente de los Organismos de la Administración contratante, no siendo de recibo las ofertas presentadas a título personal, o por firmas, empresas o entidades con las cuales la persona esté vinculada por razones de dirección o dependencia. En consecuencia, si la consulta se refiere a un cargo docente dependiente de la Administración contratante, regirá la señalada prohibición. Para el caso de que se tratara de un docente de enseñanza pública superior (y por lo tanto, no dependiente de la ANEP), no regiría la mencionada incompatibilidad, pudiéndose amparar en los Incisos 5) y 7) del Artículo 38 del TOCAF y en el Artículo 33 de la Ley 11.923 para el caso de arrendamiento de servicios”; 

e) “en lo referido al punto 4, se deberá atender al régimen de incompatibilidades previsto para la percepción de pasividades. La consulta puede abarcar diversos supuestos de hecho. Si nos encontramos ante la contratación con empresas unipersonales, se aplicará el régimen general de restricción de acumulación de remuneraciones con cargo a fondos públicos previsto en el Artículo 32 de la Ley 11.923 ya que, en ese caso, la persona se encontraría percibiendo la remuneración directamente derivada del arrendamiento de obra y de servicios. Por otra parte, si cuando se refiere a “titular de una empresa”, la referencia es al caso de un socio o accionista de una sociedad comercial, entonces corresponde analizar lo dispuesto por el Acto Institucional Nº 9 en su Artículo 74 y el Decreto 125/996 en su Artículo 15. En ambas normas, se establece que es incompatible la percepción de jubilación con el desempeño de una actividad remunerada amparada por el mismo Organismo que sirve la prestación. De esta forma, en principio, al ser la jubilación docente por el régimen civil, la persona podría ser socia o accionista de una sociedad comercial percibiendo o no remuneraciones o regalías por parte de ésta, y la sociedad por su parte, podría contratar con el Estado.” 

f) el quinto punto de la consulta “se relaciona con el arrendamiento de obra y/o servicios con una empresa cuyo titular tiene un cargo público no docente en otro Organismo público”, resultando de aplicación “lo dispuesto por el Artículo 46 del TOCAF, en cuanto se encuentra prohibido contratar con el Estado en el siguiente caso: ser funcionario público o mantener un vínculo laboral de cualquier naturaleza, dependiente de los organismos de la administración contratante, no siendo de recibo las ofertas presentadas a título personal, o por firmas, empresas o entidades con las cuales la persona esté vinculada por razones de dirección o dependencia. No obstante, en este último caso de dependencia, tratándose de personas que no tengan intervención en el proceso de la adquisición, podrá darse curso a las ofertas presentadas en las que se deje constancia de esa circunstancia.
Como se observa, si la persona es socia, accionista o director de una sociedad comercial que contrata con el Estado, para que no obre dicha prohibición, no debe ser dependiente de la Administración contratante. Por lo tanto, si se presenta dicho supuesto, se podrá celebrar un contrato de arrendamiento de obra y/o de servicios con una empresa   cuyo   titular  tiene  un  cargo  público  no docente en otro Organismo 
Público. Si se trata de una empresa unipersonal, entonces regirá la prohibición de acumular remuneraciones con cargo a fondos públicos prevista por la Ley 11.923, y para el caso de arrendamiento de obra, la prohibición prevista en el Artículo 38 del TOCAF.”
g) La última interrogante “relacionada con el arrendamiento de obra y/o servicios con una empresa cuyo titular tiene un cargo público docente (entendiéndose que se trata de un docente dependiente de la ANEP), nuevamente se deberá aplicar el Artículo 46 del TOCAF y, por lo tanto, obrará la prohibición prevista: no se podrá recibir ofertas de firmas, empresas o entidades en las cuales el funcionario docente  ocupe un cargo de dirección en la sociedad comercial que contrate con la Administración. Para el caso de que no sea un cargo docente dependiente de la ANEP, no se aplicará dicha prohibición”;
3) que la Contadora Delegada agrega fotocopia del Artículo 2 del Estatuto del Funcionario Docente donde se especifica y define la existencia de dos formas de ejercer la docencia: directa e indirecta;
4) que, asimismo, acompaña fotocopia de la Resolución Nº 6, Acta Nº 71, de 19/11/96, por la que el CODICEN faculta a los Consejos Desconcentrados el otorgamiento de los reingresos de los funcionarios docentes bajo ciertas condiciones;

5) que, finalmente, adjunta fotocopia del comunicado de la Dirección Técnica de Prestaciones – Gerencia Prestaciones Económicas del Banco de Previsión Social (BPS) Nº 006/2016, de 24/06/16, (“Ref.: Nuevos criterios en materia de Incompatibilidad”), donde se afirma que “a partir de la fecha es posible jubilarse en base a una actividad docente civil y continuar en una actividad no docente de la misma afiliación, con  la que podrá obtener una pasividad independiente”;

6) que en la nota referida, se hace referencia a la Sentencia del TCA Nº 207/2016, de fecha 26/4/16, dictada en los autos “”Bregstein, Gregorio c/ Banco de Previsión Social – Acción de Nulidad”, Fa. 828/2013, la cual amparó la demanda y dispuso la anulación del acto impugnado por el actor;

7) que a partir de lo reseñado, la Contadora Delegada consulta: i.- “considerando que el comunicado mencionado precedentemente posee rango legal menor que la Ley Nº 11.923 ¿cuál es el alcance actual de la incompatibilidad planteada en el artículo 32 de la citada norma?” y ii.- “cómo impacta este Comunicado en la respuesta brindada por el Tribunal de Cuentas de la República según Resolución mencionada anteriormente?”  
CONSIDERANDO: 1) que la presente consulta se ajusta a lo preceptuado por el Artículo 15 de la Ordenanza Nº 64 de este Tribunal, de fecha 2 de marzo de 1988;

2) que respecto a la incompatibilidad planteada, la emisión de la referida nota por la Gerencia de Prestaciones Económicas del BPS, así como la Sentencia del TCA indicada, no derogan la previsión legal del Artículo 32 de la Ley 11.923, así como tampoco las previstas en el Artículo 74 del Acto Institucional Nº 9 y el Artículo 15 del Decreto 125/996;

3) que de acuerdo a la interpretación realizada por este Tribunal, en la Resolución de fecha 7 de agosto de 2013, la incompatibilidad prevista en el Artículo 32 de la Ley 11.923, resultaba abarcativa también de la  situación de aquellas personas que se hayan acogido al régimen de pasividad, en la medida que en la misma se previó que “ninguna persona podrá (…) percibir más de una remuneración con cargo a fondos públicos quedando, en consecuencia, prohibida la acumulación de sueldos en una misma persona sea con este título o con el de dieta, gratificación, pensión, emolumento u honorarios o cualquier otro título o concepto”;
4) que no obstante ello, se entiende que corresponde modificar el criterio sustentado, en la medida que una interpretación ajustada del Artículo 32 de la Ley 11.923, determina que las pasividades percibidas por funcionarios acogidos al beneficio jubilatorio, no deben considerarse incluidas en la prohibición establecida en dicho artículo, en tanto las mismas no  implican la ocupación de “dos empleos públicos rentados", ni la percepción de  “más de una remuneración con cargo a fondos públicos”, ni la “acumulación de sueldos en una misma persona”;

5) que en virtud de lo expresado, en el entendido que la percepción de una jubilación no se encontraría abarcada en la previsión del Artículo 32 de la Ley 11.923, resulta ajustado a derecho la situación de que un jubilado docente sea contratado por la administración, siempre y cuando se trate de una actividad no docente, al tenor de lo previsto en la interpretación jurisprudencial y del BPS respecto a la aplicabilidad del Artículo 74 del Institucional Nº 9 y el Artículo 15 del Decreto 125/996;                 
ATENTO: a lo precedentemente expuesto; 

EL TRIBUNAL ACUERDA:

1) Evacuar la consulta en los términos expresados en los “Considerando” de la presente Resolución; y
2) Comunicar a la Contadora Delegada en la Administración Nacional de Educación Pública (CEIP).
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