RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA  4  DE FEBRERO  DE 2015

(E. E. Nº 2014-17-1-0009969, Ent. N° 7998/14)

VISTO: las actuaciones remitidas por la Intendencia de Montevideo, relacionadas con la Licitación Pública Nº 540/2014, convocada para la construcción de cincuenta y cuatro viviendas sobre la calle Acosta y Lara, para el realojo de familias del asentamiento “Asociación Civil Esperanza”;
RESULTANDO: 1)  que mediante Resolución Nº 229/2014 de fecha 24.07.14, el Gerente de Compras dispuso aprobar el Llamado a Licitación para la construcción de 54 viviendas para regularización del asentamiento “Asociación Civil Esperanza” (se dispone como Licitación Abreviada);
2) que se efectuaron las publicaciones correspondientes, de acuerdo con lo previsto en el Artículo 51 del TOCAF;
3) que con fecha 19.09.14, se realizó la recepción de ofertas, presentándose las Firmas STILER S.A, CLEMER S.A., FEDAL S.A. y BURESIL S.A;
4) que la Comisión Evaluadora, en actuación de fecha 21.10.14, solicitó información aclaratoria a las Firmas FEDAL S.A. y BURESIL S.A., y en informe de fecha 30.10.14, luego de analizar las mismas y realizar las correcciones aritméticas correspondientes, se concluyó que la Firma CLEMER S.A. fue la que presentó el precio más bajo y cumplió con los requisitos establecidos en el Pliego, por lo cual recomendó su adjudicación, por un total de $ 95:640.117,54 (IVA y Leyes Sociales incluidos);
5) que de acuerdo con lo informado con fecha 4.11.14 el objeto de la presente  Licitación será financiado en parte, con fondos de la DINAVI, por un total de $ 47:504.411,82 -de acuerdo con el Convenio suscrito el 28.08.14 por el MVOTMA-DINAVI y la Intendencia de Montevideo- y la diferencia de $ 48:135.705,72 por la citada Comuna, la que  también se hará cargo de los ajustes paramétricos del total del monto ofertado;
6) que por Resolución Nº 0017/2014 de fecha 5.11.14, la  Coordinadora Ejecutiva de la Comisión Especial Ejecutora de Atención al PIAI, según facultades delegadas,  aprobó los informes de fecha 21.10.14 y 30.10.14 elaborados por la Comisión Evaluadora, y preadjudicó la presente Licitación, de acuerdo con lo aconsejado por ésta, tomando en cuenta el financiamiento proyectado;
7) que se dio vista a los oferentes de las actuaciones, no constando que los mismos hayan presentado impugnaciones;
8) que de acuerdo con el informe de fecha 4.12.14, los fondos complementarios de financiamiento a cargo de la Intendencia ($48:135.705,72), serán afectados al Presupuesto 2015;
9) que la Intendente, mediante Resolución Nº5597/14 de fecha 14.12.14, dispuso adjudicar, “ad referendum” de este Tribunal, el procedimiento de referencia, por un monto global, único y total de $95:640.117,54 (incluido IVA y Leyes Sociales), de conformidad con lo expresado en el Resultando Nº 5);

CONSIDERANDO: 1) que el Artículo 45 del T.O.C.A.F., en la redacción dada por el Artículo 22 de la Ley 19.149, establece que los contratos de obra que otorguen (entre otros) los Gobiernos Departamentales, en aplicación de contratos de préstamo con Organismos Internacionales de crédito, quedarán sujetos a las normas de contratación establecidas en cada contrato;
2) que los aportes acordados por la Intendencia con cargo a fondos propios financian parte de un proyecto para la construcción de viviendas para terceros, sin norma legal habilitante;
3) que asimismo conforme con el principio de especialidad, tampoco resulta ajustado a Derecho que la Intendencia cumpla el rol que las Leyes Números 13.728, 18.125, Artículos 1, 10, 11 y 12 y Decreto Nº633/69  asignaron al Banco Hipotecario del Uruguay, a la Agencia Nacional de Vivienda y al Ministerio de Vivienda, por lo que no puede interpretarse como poder implícito de un Órgano, lo que es facultad expresa de otro;

ATENTO: a lo precedentemente expuesto y a lo establecido en el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;

EL TRIBUNAL POR MAYORIA ACUERDA

1) Observar el gasto;
2) Devolver las actuaciones.
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO LEON LEV: “Voto discorde con la Resolución Asunto 1.3.7” Licitación para la construcción de viviendas para realojo de familias del asentamiento “Asociación Civil Esperanza “

Se trata de Fondos Internacionales Modalidad BID, para un proyecto de REALOJAMIENTO DE ASENTAMIENTOS IRREGULARES, Plan PIAI (Resultando 7).

Forma parte de un acuerdo entre MVOTMA-DINAVI  e Intendencia de Montevideo.

Se funda en el precepto constitucional, articulo 275 numeral  9 que las Intendencias “tienen entre sus cometidos velar por la Salud Pública de la población del departamento”.

En cuanto a los Considerandos 4 y 5, articulo 48 del TOCAF, no comparto la interpretación del Artículo del TOCAF, de la presente resolución”.
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DEL MINISTRO                  DR. OSCAR GRECCO: FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE: “El Tribunal de Cuentas consideró el asunto de la referencia, relativo a la Licitación Pública Internacional  No 540/2014 de la Intendencia de Montevideo. 

He votado en forma discorde la  Resolución recaída en el expediente, en tanto no comparto las causales de observación.

I) En efecto, en los Considerandos 2 y 3 se expresa que la Intendencia financia con fondos propios un proyecto para la construcción de viviendas sin norma legal habilitante y que además, conforme al principio de especialidad tampoco resulta ajustado a derecho el cumplimiento de ese rol. 

En este caso, se trata de la ejecución por parte de la Intendencia de un plan de realojo de asentamientos irregulares, donde el Gobierno Departamental puede y debe , a mi juicio, participar, en tanto le compete específicamente velar por las condiciones sanitarias de los habitantes de su Departamento. 

Entendemos además, que NO SE TRATA DE CONSTRUCCION DE VIVIENDAS, como actividad principal. Lo principal es la erradicación del asentamiento, y la necesaria consecuencia de procurar la disponibilidad de nuevas viviendas en carácter de realojo. Por tanto, consideramos que comprender estos casos en la afirmación genérica (y correcta) de que los Gobiernos Departamentales no pueden construir viviendas, es desacertada. 

En conclusión, estimamos que el amparo jurídico de la Intendencia estaría en el precepto constitucional del artículo 275 numeral 9, que expresa,  que la Intendencia “tiene entre sus cometidos velar por la salud pública de la población del Departamento”, aspecto en el cual tiene fundamental incidencia las condiciones de vivienda, y que en tanto los aportes destinados al realojo de asentamientos tienen como finalidad procurar la mejora de las condiciones sanitarias de la población, encuadran en el precepto constitucional antes citado. 

Por otra parte, tengo mis reservas en cuanto a afirmar en forma categórica que EN NINGUN CASO los Gobiernos Departamentales puedan participar con fondos propios en la construcción de viviendas (con la única excepción de lo previsto en la Ley Orgánica Municipal) En este sentido debe destacarse que la Ley 13728 incluye a los Gobiernos Departamentales entre las personas públicas integrantes del Sistema Público de Producción de Viviendas, estableciendo competencias en ese sentido.

El artículo 112 de la referida norma establece que “Todo organismo de derecho público que construya o promueva la construcción de viviendas integra el sistema…” 

También establece en el artículo 124 que “los organismos públicos podrán construir viviendas para alquilar o para transferirlas a propiedad de los destinatarios personas físicas o de cooperativas de usuarios” . Habla de organismos públicos en general, entendiendo que la ley prioriza la construcción de viviendas dentro del Sistema, aunque el organismo no prevea expresamente esa competencia dentro de su especialidad. 

Pero si esta generalidad no bastara, la ley 16237 es mucho más contundente en su artículo 115, cuando establece lo siguiente: 

“Los organismos que participen en el sistema público de producción de viviendas prestarán preferente atención al desarrollo de programas de construcción de viviendas por esfuerzo propio y ayuda mutua, así como a estimular la construcción y administración cooperativa de los conjuntos habitacionales.  

Los organismos signatarios de convenios para la construcción de Núcleos Básicos Evolutivos y en particular las Intendencias Municipales   (el destacado es nuestro) son responsables de la implementación de programas de asistencia social, de asistencia técnica y de suministro de materiales por sí  (el destacado es nuestro) o provenientes de recursos proporcionados por el Fondo Nacional de Vivienda y Urbanización, que aseguren la adecuada evolución posterior de todas las unidades construidas” 

Al menos creo hallar aquí UNA disposición legal clara en cuanto a reconocer a las Intendencias dentro del elenco de organismos públicos competentes para  participar con sus recursos en la construcción de viviendas. 

Además, la misma Ley 16237 en el artículo 119 establece que “el MVOTMA dispondrá la ejecución de los planes a través de convenios con otros organismos de derecho público habilitados legalmente para construir viviendas “y más adelante“. Estos convenios dispondrán los aportes de ambos organismos, que podrán ser de tierras , urbanizaciones,  servicios, dinero , trabajo o especies” 

Y para terminar de aclarar dedica el artículo 121 a establecer que “Las Intendencias Municipales podrán celebrar los convenios a que refiere el artículo 119 aportando a sus costo las tierras necesarias urbanizadas, y dotadas de servicios de agua, alcantarillado, alumbrado público, pavimentos y energía domiciliaria” 

De la consideración en conjunto de las disposiciones detalladas anteriormente llego a la conclusión de que los Gobiernos Departamentales tienen competencia para participar de la construcción de viviendas en el marco de las orientaciones del Sistema Público de Producción de Viviendas , en general , y muy en particular cuando se trata del realojo de asentamientos, donde también coadyuvan a esta conclusión las disposiciones constitucionales y legales que le confieren responsabilidad referente a velar por la salud de los habitantes de cada Departamento.  

II) En cuanto a las observaciones detalladas en los Considerandos 4 y 5 se expresa que se contravino lo dispuesto por el artículo 48 del TOCAF, en razón de que en el Pliego se exigió a los oferentes: a) el recibo del depósito de garantía de mantenimiento de la oferta, y b) recibo de adquisición de los recaudos correspondientes al llamado, interpretando la disposición en el sentido de que esos recaudos no pueden imponerse al oferente, debiendo controlarse únicamente al adjudicatario.

En realidad, lo que dice la ley es que “queda reservado sólo al adjudicatario la carga administrativa de la demostración de estar en condiciones formales de contratar” 

Sin perjuicio de reconocer un principio indiscutible de la hermenéutica jurídica, en tanto, cuando la ley es clara, debe atenderse a su tenor literal, no es menos cierto que si del tenor literal resultan conclusiones absurdas, o claramente inaplicables, debemos profundizar en su contexto y en su espíritu, para que, sin desatender el precepto se pueda arribar a una aplicación lógica y coherente de la norma. 

Recordemos también que en el mismo párrafo controvertido, la ley expresa: “El pliego particular no podrá imponer al oferente ningún requisito que no esté directamente vinculado a la consideración del objeto de la contratación  y a la evaluación de la oferta”

Aquí podemos hacer una interpretación estricta y afirmar que “evaluación de la oferta” se refiere únicamente a los factores de ponderación establecidos, a la evaluación de puntajes, etc, ó, como creo que corresponde, hacer una interpretación más laxa que permita a la Administración exigir la presentación de elementos de juicio imprescindibles para evaluar la oferta en su conjunto.

Con las precisiones precedentes, estamos en condiciones de analizar los requisitos exigidos por la Administración a los oferentes en la licitación que nos ocupa, y que el Tribunal por mayoría ha entendido que de ese modo resulta violado el artículo 48 del TOCAF: 

a) Recibo  de compra del pliego.

Sobre este tema ya nos hemos expedido en otros expedientes, y volviendo sobre lo que ya afirmamos “ut supra”, el Art 48 indica que sólo se puede exigir al adjudicatario la demostración de que se está en condiciones formales de contratar, sin embargo no menciona otros requisitos exigidos que son para acreditar que se está en condiciones de ofertar, como es sin duda, a mi juicio el hecho de haber adquirido el Pliego de Condiciones, cuando se establece un costo para su adquisición. 

Por otra parte, la exigencia de acreditar la compra del Pliego, y en consecuencia su conocimiento, contribuyen a la vigencia  del principio de transparencia, consagrado en el art 149 del TOCAF, y en cambio, la omisión en su exigencia, atenta contra otro de los principios allí consagrados, el de igualdad de los oferentes.

b) Documento que acredite que se ha constituido la garantía de mantenimiento de la oferta.

Es una exigencia cuyo control es propio del momento de la presentación de la oferta, y se torna absolutamente  inútil diferirla para el momento de la adjudicación o de la contratación.  

Por las razones expuestas he votado en forma discorde la Resolución de la referencia”. 
CONSTANCIA DE FUNDAMENTO DE VOTO DISCORDE DE LA MINISTRA             CRA. DIANA MARCOS: Licitación Pública Nº 540/2014 para construcción de viviendas en la calle Acosta y Lara, para el realojo de familias del asentamiento Asociación  Civil Esperanza.

No comparto el fundamento de la observación formulada por principio de especialidad, en tanto el realojo de familias que viven en asentamientos irregulares con riesgo sanitario debe subsanarse.

En mi criterio, esta situación se encuentra amparado en la Ley Nº 9.515 que establece que le compete al Intendente:  “velar por la conservación de los derechos individuales de los habitantes del Departamento” (num. 15), “ejercer la policía higiénica y sanitaria de las poblaciones sin perjuicio de la competencia que corresponde a las autoridades nacionales” (num. 24), “organizar y cuidar la vialidad pública” (num. 25) “Proveer lo relativo al alumbrado, pavimentación o arreglo de todas las vías indicadas, de las plazas y paseos” (num. 25 lit D)  y en el art. 115 de la Ley Nº13.728 con las modificaciones introducidas por la Ley Nº 16.237, que establece que las Intendencias son responsables de la implementación de programas de asistencia social, de asistencia técnica y suministro de materiales, que aseguren la adecuada evolución posterior de todas las unidades construidas”.
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