RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA  16 DE ENERO DE 2013

(E. E. Nº 2012-17-1-0001503, Ent. N° 5884/12 y 5997/12)


“VISTO: las actuaciones remitidas por el Ministerio de Industria, Energía y Minería, relacionadas con el proyecto de Addenda del contrato de concesión que vincula a la empresa Conecta S.A. con la Administración;


RESULTANDO: 1) que el Organismo realizó un Llamado a Licitación Pública Internacional en el año 1998 para la Construcción y Explotación de Sistemas de Distribución de Gas por Redes para el Abastecimiento de Localidades en los Departamentos  de la República Oriental del Uruguay, resultando adjudicatario el Consorcio formado por Gaufil S.A. – Lufirel S.A., en virtud de la Resolución del Ministro de Industria, Energía y Minería de fecha 23/10/98;

2) que dicho procedimiento fue observado por este Tribunal en Sesión de fecha 16/9/98;

3) que posteriormente, ANCAP por Resolución de Directorio Nº 603/11/999 de fecha 12/11/99, dispuso participar en la sociedad concesionaria de la construcción y explotación de Sistemas de Distribución de Gas por Redes para el Abastecimiento de Localidades en los Departamentos de la República Oriental del Uruguay, con excepción de Montevideo, lo que implicaría una erogación de aproximadamente U$S 66:531.000 por un período de seis años. Dicha contratación se realizó en forma directa, al amparo de lo establecido por el Artículo 33 Numeral 3 Literal C) del T.O.C.A.F. (vigente al momento de la contratación), y fue intervenido el gasto por este Tribunal en su Dictamen de fecha 17/12/99;

4) que el 22/12/99 se celebró el Contrato de Concesión con Conecta S.A., con el objeto de proyectar, construir y explotar sistemas de distribución de gas por redes que abastezcan localidades en el Interior del país;
5) que con fecha 25/10/02, se realizó una adecuación de contrato, argumentándose la existencia de variación de la situación contemplada por las partes al celebrar el contrato original, lo que llevó a realizar la modificación en atención a las nuevas circunstancias. Dicha modificación contractual no fue remitida a los efectos del estudio de la misma por parte de este Tribunal;  
6) que posteriormente, el Ministerio de Industria, Energía y Minería remitió nuevas actuaciones relacionadas con la solicitud de la empresa Conecta S.A. y sus accionistas (ANCAP y PETROBRAS), de eliminar la Cláusula 4.2.20 del Contrato de Concesión de Conecta, con carácter retroactivo al 1/1/05. Dicha disposición recogía la obligación de Conecta de efectuar un pago anual a ANCAP a cambio de disponer de transporte firme en el Gasoducto Cruz del Sur (500.000 m3 por día), y el Gasoducto del Litoral (100.000 m3 por día). Este Tribunal se expidió en Sesión del 11/7/07, observando la modificación contractual dispuesta;

7) que en la oportunidad, se remiten nuevas actuaciones relacionadas con una tercera Addenda al contrato de concesión;

8) que por informe de la Ingeniera Química del MIEM de fecha 18/11/11, se indicó que Argentina tiene establecido desde el año 2008 el derecho de exportación (retenciones) respecto de las ventas de gas natural que se realicen con destino a otros países. La incidencia de tal derecho ha sido trasladada a los compradores en Uruguay y en el caso de Conecta se ha reconocido por parte de los Organismos responsables del cálculo de tarifas (MIEM y URSEA) el traslado efectivo de dicho concepto a las tarifas, prácticamente desde el mismo momento en que fuera aplicado, dado el impacto de su cuantía. Con posterioridad, Conecta ha expresado que los vendedores de gas natural adicionalmente a los derechos de exportación, trasladaban el precio de venta al incremental en el pago de regalías referido al componente del precio de gas vinculado al derecho de exportación (retenciones), concepto denominado regalías incrementales y asimismo ha solicitado su reconocimiento. Si bien desde el punto de vista jurídico se podría seguir debatiendo sobre si corresponde o no el reconocimiento de las regalías incrementales, la realidad indica que es un concepto que el productor traslada al comprador en la medida que de lo contrario se inviabiliza su negocio. En el contexto del análisis que se está realizando en la Dirección Nacional de Energía, asesorados por los consultores en regulación, surge la valoración de que hay en el concepto del pass through del gas 2 componentes bien diferenciados:

a) Los relacionados al precio del gas y su transporte, cuyo traspaso a tarifas está previsto en el contrato de concesión. El mecanismo previsto para dicho componente es el de un “benchmark” o indicador de referencia, por el cual el precio máximo que se autoriza a trasladar a tarifas está limitado por un valor exógeno a la empresa, objetivo y de conocimiento público.
b) Los relacionados a los derechos aduaneros argentinos que se aplican sobre las exportaciones de gas natural (retenciones y su impacto sobre las regalías), que obviamente no estaban previstos en el contrato ya que no existían dichos elementos en el año 2002.  En este componente no tendría sentido un mecanismo con precio de referencia, ya que son elementos sobre los cuales la empresa no puede incidir, así que se propone para el mismo un mecanismo de reconocimiento de costo efectivo;
9) que la Asesoría Letrada de la URSEA, por informe del 3/6/11, expresó que las firmas Distribuidora de Gas de Montevideo S.A. y Conecta S.A. han reclamado la necesidad de incluir en la tarifa de sus servicios, la incidencia de los derechos de exportación de gas en las regalías, que les serían trasladadas por quienes comercializan gas natural.  Se refiere a los criterios asumidos en informe de la URSEA Nº 1308/2010, siendo que la problemática en discusión es idéntica, habiéndose concluido que de estimarse pertinente la incorporación de las regalías en las tarifas oficiales, debería sólo reconocerse aquellas regalías incrementales efectivamente trasladadas, lo que sería objeto de auditoría periódica (se estima adecuado anualmente), y siempre en un marco de transitoriedad en la medida que no cambien las condiciones actuales de aprovisionamiento de gas argentino o surja una nueva fuente de abastecimiento;
10) que por informe del 7/2/12, la Asesoría Letrada de la URSEA indicó mediante nuevo informe, que el tema del traslado de las regalías a la tarifa de la distribuidora ya fue tratado por técnicos de la URSEA en dictámenes anteriores, donde se propuso el criterio referente a que “respecto de las regalías de estimarse pertinente su incorporación en las tarifas oficiales, deberían sólo reconocerse aquellas regalías incrementales efectivamente trasladadas.” Se estima que se contempla un mecanismo adecuado en el tercer proyecto de Addenda. La Gerencia de Regulación de la URSEA, con fecha 7/2/12, compartió el informe de la Asesoría Letrada;

11) que conferida vista de las actuaciones, Conecta S.A. evacuó la misma el 19/3/12, esgrimiendo que el borrador de Addenda que se propone, cuenta con aspectos instrumentales, incluyendo algunos términos o condiciones que no habían sido discutidos con anterioridad.  Se indica que, debido a la relevancia de las “Regalías incrementales”, el tema será comentado y discutido en el ámbito del Directorio de la empresa, en oportunidad próxima;

12) que con fecha 23/8/12, el Asesor Letrado del Ministerio de Industria, Energía y Minería, Dirección Nacional de Energía, efectuó informe por el que se indica que el Proyecto de Addenda propuesta en los obrados referidos, ha sido discutido por las partes involucradas (incluyendo representantes de la Distribuidora, de Jurídica del MIEM y de la URSEA), por lo que se sugiere dar vista a la URSEA y a la Distribuidora, para recabar su conformidad con el texto;

13) que con fecha 23/8/12, se adjunta al expediente el Proyecto de Tercer Addenda al contrato de concesión, en el que se indica que se han producido cambios en el mercado regional del gas natural, dentro de los cuales se destaca la imposición por parte del Gobierno de la República Argentina de los derechos de exportación al gas natural (retenciones), cuya cuantía, por su significación, ha sido trasladada a precios de adquisición mayorista de gas natural. El Estado, de modo excepcional y bajo ciertas condiciones, ha venido contemplando dicho componente en las tarifas percibidas por Conecta S.A. Relacionado con los derechos de exportación, se halla el impacto que los mismos tienen sobre el cálculo de las regalías que, conforme con la Ley Nº 17.319 de la República Argentina, los proveedores de gas de la Distribuidora deben abonar en dicho país, conocido como el incremental de las regalías. Las regalías incrementales no tienen previsto un reconocimiento a nivel tarifario en el Contrato de Concesión, en tanto el sujeto deudor de las regalías en Argentina es el productor de gas (concesionario de la explotación del yacimiento). Sin embargo el matiz que tiene el incremental de las regalías es que su cuantía tiene como base de cálculo el componente incorporado al precio del gas vinculado a lo pagado por derechos de exportación (retenciones), tributo que tiene actualmente una gran significación y que los proveedores argentinos trasladan a la Distribuidora. Por ello, los cambios proyectados son los siguientes:

a)  A los efectos de las tarifas aplicables al gas natural aprobadas por el Poder Ejecutivo, se contemplará el componente efectivamente trasladado vinculado a las regalías incrementales. Tal contemplación se realizará en las instancias ordinarias de ajuste, a menos que la variación en los derechos de exportación y las regalías incrementales impliquen un ajuste de +/- 5 % en el cargo variable residencial de la tarifa de distribución, en cuyo caso se efectuará oportunamente, previa verificación, a solicitud de la Distribuidora o por iniciativa del MIEM.  Al fin de cada año civil se realizará una verificación de lo pagado y de lo recaudado tarifariamente por la Distribuidora por los componentes vinculados a derechos de exportación y a las regalías incrementales, pudiendo compensarse en la tarifa del año siguiente si se observan diferencias;
b) A efectos que el componente correspondiente a las regalías incrementales sea mantenido en las tarifas aprobadas por el Poder Ejecutivo, la Distribuidora debe presentar regularmente ante la URSEA ciertos recaudos;
c) La Distribuidora renuncia a su pretensión de reconocimiento de los costos relacionados a las regalías incrementales anteriores a esta Addenda en cualquier ajuste tarifario, y reclamarle al Estado cualquier costo, daño y perjuicio, actual o futuro, que tenga su origen o relación, directa o indirecta, con la no inclusión en los ajustes tarifarios anteriores a la firma de esta Addenda de las regalías incrementales, incluyendo a modo enunciativo, pagos por tal concepto que haya hecho o deba hacer en el futuro la Distribuidora, a sus proveedores;
d) En caso de producirse cambios significativos en la magnitud del derecho de exportación impuesto por Argentina, que dejen de justificar su traslado, se revisará la contemplación en la tarifa de los componentes vinculados a dicho tributo y a las regalías incrementales;

14) que por informe del 3/9/12, la Asesoría Letrada de la URSEA indicó que el Proyecto de Addenda al contrato de concesión resulta conveniente, debido a la existencia de desajustes entre lo previsto en el contrato de concesión respecto al traslado de costos a la tarifa, con la situación actual en materia de comercialización/exportación del gas natural desde Argentina, y la existencia de rubros no previstos originalmente. Dicho acuerdo de voluntades tendrá efectos en el equilibrio económico de la concesión, los que se entienden ajustados a Derecho, y adecuados para la buena marcha del servicio. En consecuencia, no se formulan observaciones al Proyecto de Addenda remitido por el MIEM;

15) que la Gerencia de Regulación de URSEA estuvo de acuerdo con el informe de la Asesoría Letrada, por lo que dispuso la remisión de antecedentes al MIEM;

16) que el 2/10/12, Conecta S.A. evacuó la vista conferida, expresando compartir con el Ministerio la necesidad de traslado total del componente (“regalías incrementales”) a las tarifas de la concesionaria, estando de acuerdo con el Proyecto de Addenda;

CONSIDERANDO: 1) que resulta necesario proceder al análisis de la modificación contractual dispuesta, en tanto, en el ámbito del Derecho Público, toda modificación de contratos de la Administración encuentra límites más estrictos que en el ámbito de los particulares, surgiendo la necesidad de analizar la aplicación del instituto de renegociación de los contratos públicos;

2) que no es posible hacer referencia a la mutabilidad o inmutabilidad de los contratos como principio, siendo que, aún cuando existe acuerdo de partes, el contrato como figura abstracta es de por sí modificable, sin perjuicio de los derechos de terceros (Artìculos 1291 y 1294 C.C.), debiéndose destacar que en el ámbito del Derecho Público, dicha modificación encuentra límites más estrictos que en el ámbito de los particulares, surgiendo la necesidad de estudiar la aplicación de los institutos de renegociación de contratos públicos y de teoría de la imprevisión, los que si bien guardan semejanzas, observan importantes diferencias;

3) que en relación a la renegociación de los contratos, debe tenerse presente que la Administración se encuentra constreñida por el principio de especialidad, el que irradia sus efectos a todo el obrar administrativo, así como por las normas y principios reguladores de la contratación administrativa (a los efectos de manifestar su voluntad tendiente a la contratación), y respecto de toda modificación contractual posterior derivada de una renegociación.  A tales efectos, los elementos a tener en cuenta, que a su vez operan como límites a la potestad modificatoria son los siguientes:  

a)  Presencia y tutela del interés público,

b) No vulneración de normas y principios imperantes en materia de contratación administrativa y análisis de eventuales terceros afectados,

c)   Configuración de circunstancias objetivas;

4)  que teniendo en cuenta los elementos reseñados en el Considerando anterior, en la especie, el Organismo esgrime como circunstancias objetivas que justifican la renegociación, los cambios acaecidos en el mercado regional del gas natural, dentro de los cuales se destaca la imposición por parte del Gobierno de la República Argentina de los derechos de exportación al gas natural (retenciones), cuya cuantía, por su significación, ha sido trasladada a precios de adquisición mayorista de gas natural, destacándose el impacto que generó el dictado de cierta normativa, en especial, la Ley Nº 17.319 de la República Argentina;
5) que por otra parte, la Autoridad Reguladora expresó que la situación actual en materia de comercialización/exportación del gas natural desde Argentina ha variado, existiendo rubros no previstos originalmente, por lo que entendió que el acuerdo de voluntades modificatorio tendrá efectos en el equilibrio económico de la concesión que resultan ajustados a Derecho (Resultando 14);
6) que asimismo, en la Addenda proyectada, la sociedad concesionaria renuncia a su pretensión de reconocimiento de los costos relacionados a las regalías incrementales anteriores en relación a cualquier ajuste tarifario, y a reclamar al Estado cualquier costo, daño y perjuicio, actual o futuro, que tenga su origen o relación, directa o indirecta, con la no inclusión en los ajustes tarifarios de las regalías incrementales, anteriores a la firma de la Addenda proyectada, por lo que se tutela el interés público con dicha previsión;
7) que en relación a la teoría de la imprevisión y tal como ha recogido la jurisprudencia de este Tribunal (Resoluciones de fechas 3/12/03, 13/7/04 y 11/07/07, entre otras), como causa que podría dar lugar a una revisión del contrato, su aplicación exige la configuración de determinados supuestos, entre los cuales, algunos requieren una evaluación subjetiva de las partes y otros tienen carácter objetivo, como lo es la transitoriedad de la situación. En efecto, se requiere la ocurrencia de actos o hechos supervinientes y por lo mismo, posteriores a la celebración del contrato, los cuales deben reunir como características principales:

a) los  acontecimientos  deben  ser  anormales,  lo  que  implica  la  existencia de  un  álea  o  riesgo  que  exceda  al  normal  que  rompa  el  equilibrio económico – financiero del contrato;

b)  deben ser imprevisibles;

c)  la perturbación debe ser ajena a la voluntad de las partes;

d)  el cocontratante no debe haber suspendido, por sí, la ejecución del contrato;

e) debe existir alteración, la que debe ser de una entidad que suponga una incidencia en el cumplimiento del contrato en el aspecto económico, lo que implica una pérdida efectiva derivada de una excesiva onerosidad;
f) el desequilibrio contractual debe ser transitorio, por lo que, al tiempo que cesen las causales que dieron origen a la situación de excepción, debe recomponerse la ecuación económica en los términos pactados;
8) que en la especie, considerando las razones esgrimidas por la Sociedad concesionaria, se configuran los elementos requeridos para la procedencia de la teoría referida, siendo que las variaciones que se introducen son de carácter transitorio, y presumiblemente se habrían incluido fuera quien fuese el adjudicatario, por lo que no se vulnera ninguno de los principios imperantes en materia de contratación administrativa;

9) que el Artículo 18.2 del Contrato de Concesión titulado “Modificaciones al Contrato de Concesión”, en su Inciso primero preceptúa: “El Estado no modificará este Contrato, en todo o en parte salvo mediante consentimiento escrito de la Sociedad Concesionaria y previa recomendación de la Autoridad Reguladora”;
10) que la Ley Nº 17.598 de 13/12/02 creó la Unidad Reguladora de Servicios de Energía y Agua (URSEA), como Órgano desconcentrado del Poder Ejecutivo, dotado de autonomía técnica, entre cuyos cometidos se encuentra el referido a la importación de gas natural, el transporte, el almacenamiento y su distribución -cualquiera sea su origen- por redes y el control del cumplimiento de las normas jurídicas y técnicas aplicables por parte de los operadores públicos y privados, prestadores de servicios comprendidos dentro de su competencia, pudiendo requerir la información necesaria para el cumplimiento de sus cometidos (Artículo 14 Literal G). En consecuencia, la Unidad Reguladora citada es la Autoridad con competencia en la actualidad en la materia de referencia;
11) que en la especie, se dio cumplimiento a lo preceptuado por el Artículo 18.2 del contrato de concesión, en tanto Conecta S.A. (Sociedad concesionaria) ha prestado su consentimiento a la modificación contractual, habiendo obtenido la recomendación de proceder en dicho sentido por parte de la Unidad Reguladora de Servicios de Energía y Agua (Autoridad Reguladora);

12) que en definitiva, el acuerdo modificativo plasmado se efectuó conforme con las previsiones que en el contrato de concesión se dispusieron a esos efectos, siendo que entraña una solución que encuadra dentro de los límites de procedencia de la teoría de la imprevisión, permitiendo la renegociación del contrato público de referencia, en tanto la modificación se verifique transitoriamente a efectos de contemplar la ecuación económico-financiera del contrato, siempre que no se produzcan variaciones de las condiciones actuales de aprovisionamiento de gas argentino o surja una nueva fuente de abastecimiento que permita retornar a las previsiones pactadas en el contrato originalmente celebrado;
ATENTO: a lo precedentemente expuesto;
EL TRIBUNAL ACUERDA

1) No formular observaciones a la modificación contractual proyectada;
2) Téngase presente lo expuesto en el Considerando 12;
3) Devolver las actuaciones.”

ag





PAGE  
1

