

RES. 1433/16
RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA 3 DE MAYO  DE 2016

(E. E. Nº 2016-17-1-0001305, Ent. N° 979/16)

VISTO: estos antecedentes remitidos por Administración Nacional de Combustibles Alcohol y Pórtland (ANCAP), relacionados con el acuerdo transaccional  a celebrarse con la empresa  EXOR INTERNATIONAL LTD. (EXOR);
 RESULTANDO: 1) que a través del acuerdo denominado “Complementación Energética de Caracas”, suscrito en el año 2005, la República Bolivariana de Venezuela se comprometió a proveer a nuestro país, a través de Petróleo de Venezuela S.A. (PDVSA) de petróleo crudo y productos refinados,  ofreciendo financiamiento del 75% de las compras a un plazo de 25 años;   
2) que teniendo en cuenta  que en virtud del suministro de petróleo crudo realizado en ejecución del acuerdo referido, ANCAP mantenía un deuda con PDVSA que  ascendía a U$S 727:000.000,  con fecha 23/3/12,  celebró con PDVSA un acuerdo para redefinir las condiciones de pago de la misma, a cuyos efectos se acordó la constitución un fideicomiso denominado “DC TRUST”  por la empresa Exor International Ltd. con el Banco “Société Générale” (Banco fiduciario), cuyo beneficiario principal, preferente y privilegiado sería PDVSA, con respecto a las cantidades adeudadas;
3) que con fecha 4/7/12, 4/8/12 y 14/12/12 se suscribieron por parte de ANCAP y PDVSA acuerdos modificatorios del acuerdo celebrado el 23/2/12,   según los cuales –entre otras modificaciones al convenio original-  ya no se preveía  la participación EXOR en el fideicomiso  a constituirse para la implementación del pago;
4) que en virtud de la autorización otorgada por Ley Nº 18.965 del 23/8/12, el Poder Ejecutivo, con la finalidad de cancelar lo adeudado a PDVSA,  otorgó a ANCAP un crédito con destino exclusivo al pago anticipado de su endeudamiento con PDVSA, por las suma de U$S 517.300 con un vencimiento a doce años en Unidades Indexadas, el cual fue intervenido por este Tribunal sin observaciones con fecha 19/12/12 y 27/12/12, procediéndose en definitiva por parte de ANCAP  a la cancelación anticipada de la deuda  con fecha 3/1/2013;
5) que con fecha 21/8/12, la empresa EXOR presentó a ANCAP una petición administrativa, por intermedio de la cual,  señalando que es titular jurídico de la estructura financiera mediante la cual ANCAP negoció y gestionó la cancelación anticipada de la deuda con PDVSA, reclamó que sean contemplados sus derechos adquiridos en la operación, considerando a tales efectos, que había sido desplazada del acuerdo sin mediar aviso ni causa justa alguna y sin contemplar la contraprestación pactada en su favor, ni retribución y/o indemnización por los servicios prestados o los honorarios devengados, ni importes por la concesión del uso de la estructura financiera referida;
6) que por Resolución del Directorio de ANCAP dictada el 30/1/13, se desestimó la petición formulada por EXOR, señalando que: 
a) ANCAP no ha tenido ni tiene ninguna relación contractual con la empresa referida ni ha negociado y/o establecido con la misma y/o a su favor, ni adeuda beneficio o pago por concepto de especie alguno, por ningún negocio (incluido el eventual prepago por parte de ANCAP de parte de la deuda por petróleo que mantiene con PDVSA) o a ser cancelado en el marco de lo que se denomina “Ingeniería Financiera” o fuera de ella; 
b) ANCAP nunca ha encomendado a EXOR gestión de especie alguna y por tanto no le ha generado derecho a percibir pago alguno por ese concepto; 
c) ANCAP no tiene conocimiento que EXOR sea propietaria de ninguna estructura financiera; 
d) ANCAP no ha utilizado, ni utiliza ningún instrumento de propiedad de EXOR; e) la participación de EXOR en el marco del acuerdo firmado por ANCAP y PDVSA el 23/3/12, no ha sido a instancia o propuesta de ANCAP, sino que por el contrario, ha sido por cuenta propia de EXOR y a su riesgo exclusivo, no implicando vínculo contractual alguno con ANCAP; 
f) la desvinculación de EXOR del proceso tampoco fue iniciativa o decisión de ANCAP; 
g) ANCAP no ha violado derecho económico o de otra especie de EXOR;
7) que tras interponerse con fecha 25/2/13 por parte de EXOR recurso de revocación contra la Resolución del Directorio de ANCAP Nº 117/1/2013 del 30/1/13,  con fecha 8/8/13, por Resolución del Directorio Nº 985/8/2013, se dispuso no hacer lugar al recurso interpuesto, reiterando a tales efectos los mismos fundamentos esgrimidos para rechazar la petición administrativa;
8) que con fecha 28/5/14, EXOR Ltd. promovió contra ANCAP un juicio tramitado ante el Juzgado Letrado en lo Contencioso Administrativo (IUE 2-7876/13),  por intermedio del cual solicitó la indemnización de los daños y perjuicios, cuantificados en una suma mínima de U$S 16:133.306 y máxima de U$S 29:775.259,  derivados de los que señala ha sido una injustificada y abusiva exclusión de la operación por la cual ANCAP canceló su deuda con PDVSA, en la cual señala la referida empresa que fue quien creo, organizó y concretó toda la estructura  financiera para que ANCAP cancele la deuda con una quita del 28%, con plena aceptación de ANCAP de todos los pasos tendientes al acercamiento de partes, preparación de documentos y concreción de la compleja operación, aprovechándose ANCAP –sin el correlativo resarcimiento- del Know How ajeno y desconociendo su responsabilidad ante el la empresa que medio en la estructura que permitió cancelar su deuda;
9) que la acción referida se fundamentó jurídicamente en la existencia de responsabilidad  contractual de ANCAP y,  subsidiariamente, en la existencia de un supuesto de  responsabilidad pre-contractual del Ente en cuestión  y en el instituto del enriquecimiento injusto;  
 10) que encontrándose transcurriendo el plazo para contestar al demanda, la empresa EXOR inició tratativas tendientes a celebrar un acuerdo transaccional que ponga fin al juicio iniciado, motivo por el cual las partes, solicitaron la suspensión del proceso en cuestión;
11) que como resultado de esa negociación, con fecha 11/12/2014 se celebró   entre ANCAP y PDVSA un contrato, denominado “Acuerdo de servicios”  por intermedio del cual, ANCAP autorizó y encomendó a EXOR a emprender las negociaciones y gestiones tendientes a la concreción de la operación que permita a ANCAP desembolsar los fondos necesarios para recuperar los pagarés en posesión de PDVSA, con motivo de la deuda  derivada del tramo de pago diferido por al compra de petróleo crudo realizada en el marco del Convenio de Cooperación Energética de Caracas, deuda cuyo monto ascendía a U$S 321:769.627, con la quita que debería tener por resultado que ANCAP cancele  la deuda con PDVSA a razón de U$S 0,72 por cada U$S 1 de valor nominal;
12) que en forma simultánea al “Acuerdo de servicios” referido, ANCAP y EXOR suscribieron una transacción cuyo objeto consistió en poner fin al proceso judicial promovido, así como precaver cualquier litigio o conflicto de cualquier índole motivado o que pudiera motivarse en la cancelación de la deuda que ANCAP mantenía con PDVSA concretada en el mes de enero de 2013, una vez obtenido el consentimiento de PDVSA para la realización de la operación referida en el “Acuerdo de servicios” y ello sea comunicado a EXOR y ANCAP y EXOR;  
13) que tanto la transacción como en el “Acuerdo de servicios”,  se encontraban sujetos a la condición de que ANCAP obtenga en el plazo de 12 meses a contar desde la suscripción de los documentos, los fondos necesarios para cumplir las obligaciones asumidas en el “Acuerdo de servicios”, estableciéndose que en caso de no obtenerse los mismos, ambos acuerdos quedarían sin efecto, volviendo al estado de las cosas anterior a la suscripción de los mismos;

14) que en el “Acuerdo de servicios” se estableció que ANCAP no debía  abonar a EXOR honorario alguno por el desarrollo de las actividades  a que se obliga, siendo que la actuación de EXOR es por su única cuenta y a su entero riesgo. Asimismo, se estableció que ANCAP se comprometía, durante el plazo del acuerdo de servicios a no contratar terceros para realizar los actos tendientes a concretar la operación que constituye el objeto de la acuerdo y/o alguna operación sustancialmente similar en virtud de la cual recibiera beneficios iguales a los identificados en el acuerdo, salvo que abone a EXOR una suma  equivalente al 1,75% del monto de la deuda;
15) que por su parte, en el acuerdo se pactó que si en el plazo del mismo no se llevaba acabo la operación –ya sea por decisión de ANCAP o que tras aprobarse la operación,  ANCAP no vuelque  los fondos para llevarla acabo- aún habiendo cumplido EXOR sus compromisos y PDVSA otorgado su consentimiento, el acuerdo se tendría por rescindido y se devengaría y reconocería favor de EXOR una comisión del 1.75% sobre el capital nominal de la deuda;   
16) que por Resolución de la Presidencia de ANCAP dictada con fecha 11/12/14, se aprobó tanto el “Acuerdo de servicios” como la transacción referida;
17) que según se señala, en el mes  de julio de 2015, ANCAP  recibió, través de su Presidencia, un acto de directiva del Poder Ejecutivo en el sentido de realizar una cancelación anticipada de la deuda mantenida por  ANCAP con PDVSA, en el marco del Acuerdo contenido en el documento denominado “Vista del Vicepresidente para el Área Económica y Ministro de Economía, Finanzas y Banca Pública Rodolfo Marco Torres y El Vicepresidente de Seguridad y Soberanía Alimentaría y Ministro del Poder Popular para la Alimentación Carlos Osorio, a la República Oriental de Uruguay. Asimismo, en declaración conjunta del Presidente de la República Bolivariana de Venezuela y el Presidente de la República Oriental del Uruguay realizada el 17 de julio de 2015, se aprobó la creación de un Comité de Alto Nivel para definir los términos de la cancelación anticipada de la deuda no vencida que mantiene ANCAP con PDVSA;
18) que en cumplimiento del acto de directiva cursado, con fecha 18/9/15, ANCAP suscribió con PDVSA un contrato de reconocimiento de deuda y cesión, por el cual la primera reconoció la totalidad de deuda que por concepto de compra de petrolero crudo mantenía con PDVSA a la fecha de la suscripción, y PDVSA por su parte, le cedía dicho crédito a ANCAP a cambio de un precio que el  Ente pagaría a PDVSA y con el cual se financiaría en parte un Fideicomiso de compensación comercial;
19) que teniendo en cuenta que el cumplimiento del acto de directiva emanado del Poder Ejecutivo,  determinó el incumplimiento del “Acuerdo de servicios” y la transacción celebrada con EXOR, razón por la cual dicha empresa podría reclamar el 1,75% del monto de la deuda cancelada  -es decir la suma de U$S 7:449.169 y asimismo podría retomar el proceso jurisdiccional existente –en el cual se reclama una suma mínima de             U$S 16:133.306 y máxima de U$S 29:775.259 se proyecta celebrar una transacción con EXOR por el cual se ponga fin definitivo al juicio promovida por ésta, rescindiéndose –sin responsabilidad para las partes-  la transacción y el “Acuerdo de servicios”  celebrados el 11/12/14, obligándose ANCAP al pago a EXOR de la suma total de U$S 3:100.000, la cual se abonará con una primera cuota de U$S 600.000 pagadera dentro de un plazo de 30 días a contar desde el día siguiente a la suscripción del acuerdo y cuatro cuotas iguales  de        U$S 625.000, consecutivas y cada periodos de 120 días;

20) que según se señala, la cifra que ANCAP se compromete a pagar mediante la transacción representa el 0,72% de la deuda cancelada en 2015 y el 0,27% si se considera además de dicha cancelación, la operada en enero de 2013;
21) que por Resolución de Directorio de ANCAP    Nº 1168/11/2015 de fecha 19/11/15 se aprobaron los textos de  la nueva  transacción y acuerdo de rescisión, condicionando el gasto emergente de la transacción a la previa intervención de este Tribunal;
22) que, con fecha 5 de noviembre de 2015, la Gerencia Económico Financiera informa que la erogación de referencia por U$S 3:100.000 afectará la posición presupuestal 7, Gastos No Clasificados del Plan Operativo y asimismo que existe disponibilidad suficiente para a los años 2016 y 2017, según prórroga automática de asignaciones;
23) que remitidas las actuaciones, este Tribunal por Oficio Nº 847/16 resolvió, para mejor proveer, devolver las actuaciones a los efectos de que remita la totalidad de antecedentes relativos a la contratación original con la mencionada firma;
24) que en contestación a la solicitud realizada, en esta oportunidad, ANCAP remite los  antecedentes relacionados con la firma EXOR Ltd., adjuntándose un informe de sus servicios jurídicos,  en el cual  se señala que: 
a) ANCAP no tuvo ninguna contratación original con EXOR Ltd.; 
b) ANCAP ha rechazado una petición  y un recurso administrativo interpuesto por EXOR, indicando que no posee un vínculo contractual con tal empres; 
c) EXOR promovió en su momento un juicio reparatorio postulando la existencia de un vínculo contractual con ANCAP, siendo justamente en el referido proceso donde se discutía la existencia o no de un contrato con EXOR; d)  que no obstante lo expuesto, luego de promovido el juicio, se comenzaron una serie de tratativas entre las partes que culminaron  con la celebración el 11/12/14 del acuerdo de servicios y la transacción; 
e) que si bien ANCAP sostiene que no existe el mentado contrato original con EXOR Ltd, la suscripción de los acuerdos referidos obedecieron  a: 
e.1) que los mismos no implicaban ningún gasto para ANCAP y beneficiaban al Ente con una quita de al menos el 28% en la cancelación anticipada  de la deuda que se mantenía con PDVSA; 
e.2) la magnitud económica del reclamo y el alea que conlleva todo proceso, máxime teniendo en cuenta que aún cuando la Sede Judicial determinara que no existía contrato con EXOR, ésta había fundado subsidiariamente su acción  con otros fundamentos jurídicos, entre ellos, el instituto del enriquecimiento sin causa;   
CONSIDERANDO:  1) que por Resolución del Tribunal de Cuentas, de fecha 18 de junio de 2008, en la redacción dada por el Artículo 2 de la Resolución de este Tribunal del 23 de diciembre de 2009, se dispuso que se deben remitir al mismo, para su intervención, todos los gastos emergentes de transacciones  extrajudiciales y laudos  arbitrales, cualquiera sea su monto;    

2) que si bien la transacción  y el denominado “Acuerdo de servicios” celebrados el 11/12/14 con EXOR,  no implicaron al tiempo de su suscripción un costo directo y actual  para ANCAP, se advierte que las obligaciones asumidas por ésta en los acuerdos referidos tienen contenido patrimonial,  comprometiéndose por su intermedio la hacienda pública,  de tal manera que su incumplimiento por parte del Ente,  lo ha colocado en una situación jurídica que ha motivado la transacción que se remite en la oportunidad, según la cual el mismo debe abonar a EXOR la suma de U$S 3:100.000;
3) que en virtud de ello, tanto el “Acuerdo de servicios” como la transacción celebrada el 11/12/14 debió ser remitida en forma previa  a este Tribunal para su contralor;
4) que resultando el “Acuerdo de servicios” y la transacción celebrada por ANCAP y EXOR  el 11/12/14   observables por la razón que viene de expresarse, también lo es el gasto de U$S 3:100.000 que deriva de la transacción remitida en la oportunidad, siendo que ésta última encuentra en definitiva y en ultima instancia su causa, en la situación jurídica creada  por dichos contratos;          

ATENTO: a lo precedentemente expuesto, a lo dispuesto por el Artículo 211Lliteral B) de la Constitución de la República;
EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Observar el Acuerdo de Servicios y la transacción celebradas por la Administración Nacional de Combustibles, Alcohol y Portland con EXOR INTERNATIONAL LTD. con fecha 11/12/14 (Considerando 3);

2) Observar la transacción remitida en la oportunidad y el gasto emergente de la misma,  el cual asciende a U$S 3:100.000 (Considerando 4);

3) Devolver las actuaciones.
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