RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 1 DE OCTUBRE DE 2014

(E. E. Nº 2014-17-1-0006641, Ent. N° 5187/14)

VISTO: las actuaciones remitidas por el Contador Delegado en la Administración Nacional de Combustibles, Alcohol y Portland, relacionadas con el convenio suscrito con el Instituto de Investigaciones Biológicas Clemente Estable, Alur S.A. y la Fundación de Apoyo al Instituto Clemente Estable;

RESULTANDO: 1) que con fecha 8/10/13, se suscribió un convenio marco de Cooperación Científica y Técnica entre ANCAP y el Ministerio de Educación y Cultura (Instituto de Investigaciones Biológicas Clemente Estable – IIBCE), por el cual ambas partes acuerdan implementar medidas de cooperación recíprocas que involucren la participación concreta del IIBCE y ANCAP en proyectos de interés común, con el objetivo principal de llevar adelante proyectos de investigación y desarrollo de aplicaciones biológicas alineados con sus intereses comunes, y para cada proyecto acordado se deberá firmar un convenio específico en el que se establezcan las condiciones del mismo (objetivo, monto, plan de trabajo, plazo, forma de pago y contra qué entregables, y obligaciones especiales de cada parte si correspondiere);

 2) que en el marco del referido Convenio Marco, el Área de Negocios Agroindustriales de la Gerencia Negocios Diversificados, propone suscribir un convenio específico con el Instituto de Investigaciones Biológicas Clemente Estable, para la investigación de la vinaza, subproducto de la producción de etanol a partir de la caña de azúcar, para ser utilizado como biofertilizante y biopesticida;
 3) que con fecha 10/1/14, la Gerencia Planificación Estratégica – Innovación y Gestión del Conocimiento, informa que  comparte la importancia de esta investigación, que la propuesta de convenio específico que obra, no mereció observaciones por parte del Área Servicios Compartidos (Servicios Jurídicos – Contratos Escribanía) del Ente,  y que  la erogación fue prevista en el presupuesto de la Gerencia Negocios Diversificados – Negocios Agroindustriales, y afectará el Rubro 2 – Servicios no personales – Presupuesto Operativo, Programa Energía, que cuenta con disponibilidad presupuestal para el Ejercicio 2014;

 4) que por Resolución Nº 432/2014 de fecha 21/3/14, el Directorio dispuso aprobar la suscripción del convenio específico, y condicionar la contratación de referencia, a la previa intervención del gasto por parte del Contador Delegado;
 5) que con fecha 3/4/14, el Contador Delegado intervino preventivamente el gasto, dejando constancia que en la Resolución del Ordenador se debe especificar la excepción por la cual se prescinde del requisito de licitación, y que en  el caso, es el Artículo 33, Literal C),       Numeral 1), por tratarse de un convenio donde el MEC será el prestador de servicios, siendo Alur S.A. simplemente beneficiario de los mismos, al igual que ANCAP;
 6) que remitido el Convenio al IIBCE, se proponen modificaciones al mismo, en razón de que, dada la naturaleza jurídica del Instituto (Unidad Ejecutora que depende del MEC y por tanto no tiene autonomía funcional), se sostiene que debe comparecer FAICE (Fundación de Apoyo al Instituto Clemente Estable).por lo que se sugiere  introducir dentro de los antecedentes del convenio, la personería jurídica y los cometidos de FAICE, así como la suscripción, con fecha 15/11/12, de un convenio marco de Cooperación Científica entre el IIBCE y FAICE, del cual surge de manifiesto la especialidad y especificidad de la fundación en la materia y la califica como el sujeto elegido para llevar a cabo la investigación objeto del presente convenio;
 7) que con fecha 30/5/14, el Área Servicios Jurídicos informa que:

7.1) en el Numeral VI) de la cláusula de antecedentes, quien reputa a FAICE como sujeto adecuado y calificado para llevar a cabo la investigación, es el Instituto Clemente Estable,

7.2) con la inclusión de la Fundación de Apoyo al Instituto Clemente Estable, corresponde la reconsideración respecto a lo señalado por el Contador Delegado, en razón de que el convenio propuesto, en su actual forma, se corresponde con la previsión del Numeral 22), Literal C), del Artículo 33 del TOCAF;

 8) que con fecha 5/6/14, la Gerencia Económico Financiera informa que la erogación resultante del convenio afecta el Presupuesto de Compras – Programa Energía – Rubro 2 “Servicios no personales”, que cuenta con disponibilidad presupuestal para el año 2014;
 9) que la cláusula tercera del convenio refiere al precio y forma de pago, disponiendo que ANCAP se compromete a otorgar a FAICE un financiamiento no reembolsable de hasta U$S 73.735, como anticipo, a fin de ejecutar el primer año de la línea de investigación, el saldo del mencionado financiamiento no reembolsable será abonado por Alur S.A. y consta de dos partes:
1) U$S 50.416 con la aceptación del informe del primer semestre y la rendición de, al menos, un 80 % del pago inicial; y
2) U$S 6.535 con la aceptación del informe final;

 10) que por Resolución Nº 818/6/2014 de fecha 26/6/14, el Directorio, dispuso aprobar, al amparo del Numeral 22), Literal C), del Artículo 33 del TOCAF,  la suscripción del referido convenio específico, y condicionar la contratación de referencia, a la previa intervención del gasto por parte del Contador Delegado;
 11) que con fecha 14/7/14, el Contador Delegado observa el gasto por error de procedimiento, expresando que el Numeral 22) del Literal C) del Artículo 33 del TOCAF no puede ser invocado, ya que la producción de alcohol está en la órbita privada, y en caso de ser asociado a la producción de combustibles, tampoco podría ser invocada, ya que se estaría dentro de un régimen de monopolio;
 12) que con fecha 28/7/14, el Área Servicios Jurídicos informa que no se comparte la observación formulada por el Contador Delegado, argumentando  que:

12.1) en el caso se cumplen en su totalidad los extremos habilitantes para la invocación de la causal de excepción establecida en el Numeral 22),

12.2) se pretende la contratación de un servicio: valoración del uso de la vinaza como biofertilizante o biopesticida en el cultivo de la caña de azúcar, por parte de un Ente Autónomo del dominio industrial del Estado (ANCAP), destinada a un servicio que se encuentra en régimen de libre competencia: cultivo de caña de azúcar para la producción de biocombustible (etanol o alcohol etílico carburante), que conforme al Artículo 3 de la Ley 18.195, se encuentra excluido del monopolio instaurado por la Ley 8.764, y

12.3) la circunstancia que ANCAP haya creado además una sociedad anónima de derecho privado para la gestión del negocio de biocombustibles   (ALUR S.A.), no resulta una nota relevante a efectos de la disposición que se invoca, ya que la Administración no se desprende de ese giro y tampoco la norma prohibe dicha circunstancia;

 13) que por Resolución Nº 1120/8/2014 de fecha 14/8/14, el Directorio dispuso reiterar el gasto, recogiendo los argumentos esgrimidos por el Área Servicios Jurídicos;
 14) que con fecha 26/8/14, el Contador Delegado intervino el gasto por reiteración;

CONSIDERANDO: 1) que el Artículo 33 del TOCAF establece que las contrataciones se realizarán mediante licitación pública u otro procedimiento competitivo expresamente previsto, de acuerdo a lo que mejor se adecue a su objeto, a los principios generales de la contratación administrativa y de acuerdo a la normativa vigente. Seguidamente, el legislador consagra excepciones al régimen general. En los Literales A) y B) lo hace en razón de la cuantía de la contratación y en el Literal C) establece un elenco de excepciones genéricas, en cuyos casos podrá contratarse en forma directa o por el procedimiento que el Ordenador determine por razones de buena administración;

2) que como toda excepción a una regla general, las aquí previstas deben ser de interpretación estricta. Ello en razón de que nuestro ordenamiento jurídico recoge el criterio interpretativo lógico – sistemático, conforme al cual, a efectos de interpretar una norma jurídica debe realizarse un análisis coherente y racional de la voluntad contenida en la ley, en relación con el contexto normativo en su totalidad;
3) que el Numeral 22) del Literal C) del Artículo 33 del TOCAF establece que  “la contratación de bienes o servicios, cualquiera sea su modalidad, por parte de los Entes Autónomos y Servicios Descentralizados integrantes del dominio industrial, comercial y financiero del Estado, destinada a servicios que se encuentren de hecho o de derecho en regímenes de libre competencia”;
4) que del texto surge que, el ámbito orgánico de aplicación de la norma está constituido exclusivamente por los Entes Autónomos y Servicios Descentralizados del dominio industrial, comercial y financiero del Estado, abarcando así la denominada  actividad empresarial del Estado en régimen de derecho público,  que se realiza en concurrencia con la actividad privada;
5) que conforme a lo dispuesto por el Artículo 3 de la Ley 18.195, la producción de alcohol carburante y biodiesel se encuentra en régimen de libre competencia. Si bien el objeto del convenio recae en la investigación de un subproducto del etanol, esta actividad puede quedar comprendida, en un sentido amplio, en la producción como requiere la normativa, como una etapa previa para ella;
6) que  no obstante lo expuesto,  dicha producción es desarrollada por ALUR S.A., en el ámbito privado, siendo que ANCAP contrata su adquisición con la referida sociedad anónima, por lo que la presente contratación no encuadra en la causal de excepción invocada, ya que ALUR S.A., entre otros tiene a su cargo la producción de biocombustibles y se obliga a abonar parte del precio del presente convenio, constituye una sociedad anónima de derecho privado, por lo que queda fuera del ámbito subjetivo de aplicación de la norma, siendo que si la intención del legislador hubiera sido incluir dentro del ámbito orgánico a las sociedades anónimas de derecho privado, así lo hubiera dispuesto, como lo hizo al consagrar la excepción establecida en el Numeral 1), del Literal C);

ATENTO: a lo expuesto y a lo dispuesto por el Artículo 211 Literal B) de la Constitución de la República;

EL  TRIBUNAL  ACUERDA

1) Mantener la observación formulada con fecha 14/7/14;
2) Comunicar al Contador Delegado;

3) Dar cuenta a la Asamblea General; y
4) Devolver las actuaciones.
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