RES. 1210/19

RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 15 DE MAYO DE 2019

(E. E. Nº 2019-17-1-0001871, Ent. N° 1492/19)

VISTO: la consulta formulada por los Contadores Delegados en la Intendencia de Montevideo, sobre la aplicación del Artículo 46 del TOCAF;
RESULTANDO: 1) que por Oficio de fecha 4/4/19,  en nota firmada por el Cr. Lasalvia, se plantea la consulta que refiere a la interpretación del Numeral 1) del Artículo 46 del TOCAF;
2) que dicha consulta, que no se vincula a un caso particular, se concreta en las siguientes preguntas:
· Cuál es el concepto de “vínculo laboral de cualquier naturaleza”;
· En particular, el vínculo que tienen los titulares o representantes o directores o asesores dependientes de una empresa (persona física o jurídica) que tiene un contrato vigente con la administración por ser adjudicataria de una obra (saneamiento, vialidad, alumbrado, etc.) o un servicio (poda, mantenimiento de espacios verdes, limpieza, servicios personales, etc.), se considera vínculo laboral con dicha Administración y por lo tanto dicha empresa, ni siquiera podrá presentarse a nuevos llamados;
· O el impedimento sólo hace referencia a los dueños o representantes o directores o asesores o dependientes de una empresa cuando estos posean la calidad de funcionarios de la Administración  contratante;
3) que la nota remitiendo la consulta a la Presidencia de este Tribunal, fue firmada por el Cr. Lasalvia en su calidad de Contador General de la Intendencia de Montevideo;
CONSIDERANDO: 1) que en lo que refiere al concepto de “vínculo laboral de cualquier naturaleza”, en ausencia de una definición legal aplicable en el ámbito del derecho público, la posición de este Tribunal coincide  con la de la Oficina Nacional de Servicio Civil para quien vínculo laboral con el Estado refiere a  “la relación jurídica existente entre una persona y la Administración al amparo de una norma legal expresa. La persona puede poseer o no la calidad de funcionario público, dependiendo del tipo de vínculo que tenga con la Administración”;
2) que en consecuencia, la expresión abarca exclusivamente a las personas físicas, y debe ser aplicada con un criterio amplio que incluye tanto a los funcionarios públicos, como a los titulares de cualquier otro tipo de contrato celebrado con la administración que no confiera la calidad de funcionario, como por ejemplo los arrendamientos de obras, pasantías, becas, arrendamientos de servicios, contratos temporales o a término;
3) que la norma asimismo expresa “que tampoco son admisibles las ofertas presentadas por personas físicas o jurídicas”, cuando la persona que tiene un vínculo laboral con la administración las  “integre o esté vinculada por razones de representación, asesoramiento o dependencia”. Superando las deficiencias terminológicas del texto legal, el único caso en que una persona física que tiene un vínculo laboral con la administración puede integrar otra persona física, es que la norma esté aludiendo al concepto de “empresas unipersonales”;
4) que una empresa unipersonal registrada como  tal en el BPS y la DGI habilita al titular a destinar sus activos para la realización de una o varias actividades de carácter mercantil. Dicha empresa no posee personería jurídica y el titular de la misma responde personal e ilimitadamente por las obligaciones de la misma, pero está habilitada a contar con personal dependiente, en cuyo caso debe tramitar el Seguro de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales ante el BSE, y registrarse en la División de Documentos de Contralor de la IGTSS;
5) que este Tribunal comparte la doctrina más recibida en la materia, en tanto entiende que la empresa unipersonal abarca tanto los supuestos de trabajo exclusivo del titular, como los de contratación de empleados, pero en cualquier caso, sólo habrá “empresa” si el capital juega un rol determinante en el resultado económico. La mera prestación de servicios (trabajador autónomo o por cuenta propia) no es una actividad empresarial, ya que el concepto de empresa requiere combinación de capital y trabajo. En efecto, el Texto Ordenado de tributos recaudados por DGI, define a la empresa como “…toda unidad productiva que combina capital y trabajo para producir un resultado económico, intermediando para ello en la circulación de bienes o en la prestación de servicios”;
6) que en principio las empresas unipersonales (que reúnan los requisitos referidos) y las personas jurídicas no tienen ningún impedimento para contratar con el Estado y presentar ofertas en varios llamados, excepto cuando el titular de la empresa unipersonal tenga un vínculo laboral con la Administración contratante, o cuando esa empresa unipersonal o la persona jurídica tengan vínculo por razones “de representación, dirección, asesoramiento o dependencia” con una persona física que a su vez tiene un vínculo laboral con la Administración contratante. En estos casos no son admisibles las ofertas presentadas por ellas;
7) que la única excepción a las prohibiciones dispuestas se da en caso de dependencia, ya que la norma legal expresamente señala que “podrá darse curso a las ofertas presentadas cuando no exista conflicto de intereses y la persona no tenga participación en el proceso de adquisición”,  aunque “de las circunstancias mencionadas, deberá dejarse constancia expresa en el expediente”;
8) que el impedimento legal refiere pues al titular, representante, director, asesor, o dependiente (en este último caso con la excepción prevista), que a su vez tenga, como personas físicas que es, un vínculo laboral de cualquier naturaleza con la Administración contratante;
9) la aplicación de la norma objeto de la consulta debe hacerse en concordancia con otras disposiciones vigentes que rigen en la materia, en particular, con el Artículo 32 de la Ley Nº 11.923 de fecha 27 de marzo de 1953 (en su redacción original en tanto la modificación introducida por el Artículo 12 de la Ley Nº 12.079 fue dejada sin efecto por el Artículo 55 de la misma Ley), que dispone  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”;
10) que asimismo deben considerarse las previsiones de los Artículos 21, 22 y 26 de la Ley Nº 17.060 de 23 de diciembre de 1998 y las disposiciones que los reglamentan;
11) que sin perjuicio de lo expresado precedentemente, estableciendo criterios para la aplicación del Artículo 46 del TOCAF, “este Tribunal considera del caso señalar que es difícil  establecer reglas generales, sin entrar al análisis de cada contrato con las complejidades y particularidades que presenta, en consecuencia, si el expediente que llega a conocimiento de los Contadores Delegados les plantea dudas, los contratos respectivos deberán remitirse a consideración de este Tribunal, con todos los antecedentes del caso” (Resolución 4270/17 de 20 de diciembre de 2017);
[bookmark: _GoBack]ATENTO: a lo expresado precedentemente y a lo dispuesto por la normativa citada;
EL TRIBUNAL ACUERDA
1) Expedirse en los términos de los Considerandos de la presente Resolución;
2) Comunicar a los Contadores Delegados en la Intendencia de Montevideo.
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