RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS
EN SESION DE FECHA 18 DE DICIEMBRE DE 2013
(E. E. Nº 2013-17-1-0007176, Ent. N° 6690/13)
VISTO: la Agencia Nacional de Vivienda remite actuaciones relacionadas con la reiteración del gasto derivado de la compra directa de 50 viviendas en barrios céntricos de Montevideo a efectos de realojar allí a los ocupantes del Complejo Habitacional “C.H. 20” cuyo estado actual es ruinoso;
RESULTANDO: 1) que el Directorio, por Resolución Nº 578/13 y su Decreto Reglamentario, ambos de fecha 31.10.2013, dispuso una serie de medidas, amparándose en el régimen de excepción previsto por el Artículo 33 Literal C) Numeral 22) del T.O.C.A.F. y por el Artículo 3 del Decreto 45/10, en lo preceptuado por los Artículos 39 y 149 del T.O.C.A.F. y en los Artículos 9 de la Ley 18.381 y 25 del Decreto Reglamentario 232/010, entre las que se destacan: 1.1) autorizó la compra directa por excepción de hasta 50 viviendas ubicadas en la ciudad de Montevideo, hasta una suma total de U$S 3.841.724 previa intervención de este Tribunal; 1.2) dispuso que el procedimiento tuviese la calidad de reservado de conformidad con lo preceptuado en el Artículo 9 de la Ley 18.381 y el Artículo 25 de su Decreto Reglamentario; 1.3) determinó que dentro del monto global establecido, las compras tendrían un máximo de precio promedio  individual  por  tipología: 1 dormitorio USD 65.000, 2 dormitorios USD 80.000 y de 3 dormitorios USD 95.000, no pudiendo superar en un 15 % de las cifras indicadas, sin perjuicio de que excepcionalmente se pudiera adquirir una vivienda cuyo precio de compra superara el porcentaje de precio individual promedio por tipología siempre que el beneficiario del realojo manifestara compromiso firme de asumir a su costo la diferencia en exceso; 1.4) ordenó que las compras de viviendas fueran precedidas de la tasación de las mismas, así como de otros trámites de rigor, debiéndose en todo el proceso cumplir con el  Reglamento  del  Procedimiento  para  la  compra  de  dichas  viviendas; 1.5) dispuso  que  todos los recursos utilizados serían de cuenta de los diversos fideicomisos administrados por la ANV que tienen al MEF como beneficiario, debiendo integrarse al activo adquirido al respectivo patrimonio fiduciario; 1.6) encomendó a la Gerencia la instrumentación y seguimiento de las actuaciones, así como informar al Directorio la nómina final de viviendas adquiridas y el monto de los recursos utilizados;

2) que el Ministro de Economía y Finanzas por Resolución Nº 10.073 de fecha 29.10.2013, dispuso autorizar expresamente a la ANV a adquirir 50 viviendas en el Departamento de Montevideo a los efectos de implementar la desocupación y relocalización de los habitantes del “CH 20”, con un costo estimado de U$S 3.841.724 y que la adquisición sea realizada por los diversos fideicomisos administrados por la Agencia que tienen al Ministerio de Economía y Finanzas como beneficiario, debiendo integrarse el activo adquirido al fideicomiso respectivo;       

3) que este Tribunal en Sesión de fecha 20.11.13, acordó observar el gasto aduciendo: 
3.1) que la contratación no encuadraba en los cometidos del Organismo establecidos en el Artículo 10 de la Ley 18.125, por lo que el obrar del Servicio Descentralizado referido vulneraba el principio de especialidad recogido en el Artículo 190 de la Constitución de la República, en tanto implicaba una actuación por fuera del ámbito de su competencia, al tratarse de un negocio extraño a su giro; 
3.2) que no era posible sostener que la calidad de fiduciario del Organismo actuante soslaye el incumplimiento al principio referido precedentemente; 
3.3) que la causal de excepción invocada no se había configurado ya que la compra de viviendas dispuesta en el caso, estaba destinada a realojar personas que están en un edificio en situación precaria, no tratándose de una prestación que se encuentre en régimen de libre competencia de hecho o de derecho, tal como requiere la norma para proceder a su amparo; 
3.4) que la Cláusula de excepción prevista por el Decreto 45/010 no resultaba de aplicación al caso concreto y que, aún en el caso que el Decreto previera la hipótesis de compra de viviendas para realojo de personas como susceptible de ser considerada una compra destinada a servicio en régimen de libre competencia que permitiera contratar en el marco de la causal de excepción de referencia, estaríamos ante una previsión que no resulta compatible con disposiciones de rango legal, en tanto el Artículo 33, Numeral 22, tiene valor y fuerza de Ley, es de interpretación estricta y no se adecua a dicha hipótesis;
4) que el Directorio, por Resolución 619/13 de fecha 26.11.13, dispuso reiterar el gasto argumentando: 
4.1) que no se comparte la opinión de este Tribunal ya que el Artículo 10 de la Ley 18.125, establece que la finalidad de la ANV es “promover y facilitar el acceso a la vivienda, de conformidad con el artículo 45 de la Constitución de la República, así como contribuir a la implementación de las políticas públicas en materia de hábitat urbano”; el Artículo 11 los Cometidos y el Artículo 12 las Atribuciones; 
4.2) que la ANV está plenamente legitimada para “realizar todo tipo de negocios sobre inmuebles para el cumplimiento de sus cometidos” tal como se establece con toda claridad por el Artículo 12º Literal H) de la Ley 18.125 y que en el caso concreto, se trata de realizar “negocios” de compra de inmuebles con el fin de complementar el stock de viviendas necesario para realojar a los actuales ocupantes del “C.H. 20”, actividad que se realizará por la ANV en el marco de la atribución prevista en el Artículo 12º Literal E) de la Ley citada y por lo tanto encarta palmariamente en el cometido “administrar activos provenientes de créditos para la vivienda” previsto en el Artículo 11 Literal B) de la referida Ley; 
4.3) que, aún en el caso de que se entendiera que la potestad prevista en el Literal H) del Artículo 12º de la Ley 18.125 es conferida respecto de los negocios que la ANV realice por cuenta propia, igualmente debiera concluirse que la actividad cuestionada se encuentra comprendida en los cometidos asignados por la Ley. Ello es así, porque la aplicación del principio de especialidad, supone tomar en consideración también, la teoría de los poderes implícitos, o inherentes, o de las vías y medios, según la que, los Órganos Públicos están capacitados para realizar las actividades lícitas necesarias en orden a la obtención de los fines y cometidos previstos por la Ley que no estén expresamente asignados a otro Órgano Público; 
4.4) que en aplicación de dichos conceptos, se comprende que la función de fiduciario que desempeña la ANV respecto del Fideicomiso V, en el marco del cometido consagrado por el Artículo 11, Literal B) de la Ley 18.125, supone necesariamente la capacidad para ejercer todas las atribuciones del dominio; 
4.5) que merece consideración especial la responsabilidad que podría caber al propietario del edificio (en este caso la ANV en su calidad de fiduciario) como Organismo Público cuya finalidad es el acceso y permanencia en la vivienda vinculada a la necesidad de dar solución habitacional a los habitantes del “C.H. 20”, ante una situación de riesgo declarada; 
4.6) que en lo que refiere a la observación por el procedimiento adoptado, esto es la compra directa al amparo de lo dispuesto por el Artículo 33 Literal C) Ordinal 22 del TOCAF, en virtud de que “el negocio con objeto bienes inmuebles” que la norma autoriza a realizar en forma directa, cuando se esté en régimen de competencia, no es la compra de viviendas para realojar personas, sino la compra de inmuebles lisa y llanamente, la cual está sujeta a las alternativas del mercado y bajo sus reglas, en régimen de libre concurrencia de hecho y de derecho, no importando a los efectos de esta caracterización, la finalidad de realojo para la cual se desarrolla; 

4.7) que adicionalmente, el Artículo 12 Literal H) de la Ley 18.125, al tiempo de conferir a la ANV la atribución de realizar todo tipo de negocios sobre inmuebles para el cumplimiento de sus cometidos, también establece que dichos negocios “se regularán exclusivamente por la reglamentación que a tales efectos dicte el Poder Ejecutivo a propuesta de la Agencia”. La reglamentación consta en el Decreto 45/2010, que prevé en su Artículo 1º que la ANV puede realizar todo tipo de operaciones y negocios que tengan por objeto bienes inmuebles” y en el Artículo 3 que para el desempeño de las actividades referidas se encuentra en régimen de libre competencia con otros agentes de mercado y por ende, es aplicable la causal de excepción prevista por el actual Artículo 33, Literal C) Numeral 22); 
4.8) que deben tenerse en cuenta prestigiosas opiniones doctrinarias que señalan que todos los servicios que presenten los Entes Autónomos y Servicios Descentralizados del dominio industrial y comercial del Estado “que no con configuren cometidos esenciales del Estado son prestados en régimen de concurrencia” en tanto la expresión “de hecho o de derecho” está relacionada con la supresión de jure de los monopolios estatales; 
4.9) que finalmente, se hace lugar a la observación referida a la inexistencia de causal que ampare específicamente la declaración de reservadas de las actuaciones. 
CONSIDERANDO: 1) que según se desprende  del Artículo 190 de la Constitución de la República, los Servicios Descentralizados solo pueden actuar, para el cumplimiento de sus fines – los cuales fueron muy bien destacados por el Organismo-, dentro del marco de sus cometidos previstos por Ley y para ello se le asignan atribuciones o poderes jurídicos;

 2) que la situación que se presenta no está vinculada con los poderes jurídicos previstos en el Artículo 12 de la Ley 18.125 ni a poderes jurídicos implícitos para llevar a cabo los cometidos asignados por Ley, sino que la misma refiere a que la contratación no encuadra dentro de los cometidos previstos en el Artículo 11 de la Ley 18.125 (se padeció un error en el número del Artículo en la Resolución anterior), lo cual es insubsanable en tanto en nuestro Derecho no es posible aplicar la teoría de las competencias o cometidos implícitos; 

 3) que no puede entenderse que la contratación encuadre dentro del cometido previsto por el Artículo 11, Literal B) de la Ley 18.125 ya que administrar un activo no implica la posibilidad de destruirlo y además, ninguna disposición del contrato de fideicomiso confiere al fiduciario la  posibilidad de llevar a cabo la demolición;

 4) que los principales responsables de la situación ruinosa del inmueble son, en primer lugar, sus habitantes, ya que de acuerdo a las estipulaciones contractuales entre la A.N.V. y los titulares de las viviendas, cualquiera sea el vínculo jurídico por el cual hayan accedido a las mismas, son estos últimos quienes deben encargarse de la conservación y mantenimiento de sendas, veredas, calles, jardines, edificios e instalaciones colectivas, a cuyos efectos debían designar las comisiones administradoras; y en segundo lugar, del Ministerio de Vivienda Ordenamiento Territorial y Medio Ambiente quien, de acuerdo con el Artículo 3 de la Ley 16.112, tiene a su cargo los cometidos de formular, ejecutar, supervisar y evaluar los planes de vivienda y la instrumentación de la política nacional en la materia, y por lo tanto, la ANV al realizar esta contratación, no solo está actuando fuera del ámbito de su competencia, sino que también se está abrogando cometidos ajenos, lo que implica violación del principio de especialidad y del principio de especialización;

 5) que por otra parte, con referencia al argumento de la responsabilidad por la falta de acción, debemos agregar que tanto los Ingenieros del Organismo como el Ingeniero supernumerario analizaron reparar el edificio, actuación que encuadraría dentro del marco de las competencias de la ANV, pero que no se llevó a cabo debido a que primó el criterio del Ministerio de Economía y Finanzas, el cual más allá de su condición de beneficiario del Fideicomiso Social V, no tiene competencia en materia de vivienda;

 6) que la causal de excepción invocada, como toda causal de excepción, debe ser interpretada en forma estricta y refiere a la hipótesis de compra de bienes destinadas a un servicio que se encuentre de hecho y de derecho en régimen de libre competencia, hipótesis que no se ha configurado ya que la compra de las viviendas está destinada a un servicio que es el realojo personas que están en un edificio en situación precaria, prestación que notoriamente no se encuentra en régimen de libre competencia de hecho o de derecho, sino que, como se manifestó anteriormente, ha sido atribuida por la Ley al M.V.O.T.M.A;

 7) que aún en el caso que el Decreto 45/10 previera la hipótesis de compra de viviendas para realojo de personas como susceptible de ser considerada una compra destinada a servicio en régimen de libre competencia, la cual permitiera contratar en el marco de la causal de excepción de referencia, estaríamos ante una previsión que no resulta compatible con disposiciones de rango legal, en tanto el Artículo 33, Literal C), Numeral 22 del T.O.C.A.F., es de interpretación estricta y no se adecua a dicha hipótesis, por lo que toda referencia al Decreto reglamentario debe contemplar esta situación;
 8) que se valora positivamente que se haya tenido presente el señalamiento efectuado por este Tribunal, al reconocer que la información correspondiente a estas actuaciones es pública en tanto no encuadra dentro las hipótesis legales que permiten clasificarla como reservada;
 9) que en virtud de lo expuesto precedentemente, no son de recibo los argumentos esgrimidos por  la Administración actuante, por lo que se mantienen incambiadas las causales que ameritaron la observación formulada por este Tribunal con fecha 20.11.13;   
ATENTO: a lo expuesto precedentemente y a lo dispuesto en el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;
EL  TRIBUNAL  ACUERDA
1) Mantener la observación formulada con fecha 20.11.13;

2) Comunicar al Poder Ejecutivo y a la Administración actuante;
3) Dar cuenta a la Asamblea General.
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