RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN SESION DE FECHA  20 DE MARZO DE  2013

(E. E. Nº 2012-17-1-00001906, Ent. N° 6295/12)

“VISTO, las actuaciones remitidas por las Primeras Líneas Uruguayas de Navegación Aérea, que contienen el Memorando de Entendimiento y el contrato de Fideicomiso de Administración de acciones, ambos suscritos el 15 de junio de 2012; 

RESULTANDO: 1) que con fecha 24/4/10, PLUNA S.A. recibió de parte de Leadgate Investment Corp. y de Sociedad Aeronáutica Oriental S.A. (SAO), el aporte adicional de U$S 15:000.000 como consecuencia de la contribución de la compañía canadiense Jazz Air.  Por su parte, con fecha 4/6/10, la totalidad de las acciones Serie B fueron adquiridas por SAO, quien se convirtió en el único accionista privado, titular del 75 % del capital accionario de PLUNA S.A.  El restante 25 % siguió siendo de titularidad de PLUNA E.A. quien completó el aporte de U$S 5:000.000;  

2) que SAO, el accionista mayoritario de PLUNA S.A., entiende que no están dadas las condiciones para asistir financieramente a la empresa, razón por la cual se decide suscribir el Memorando de Entendimiento; en efecto, el mismo fue suscrito por: PLUNA S.A., el Estado Uruguayo, PLUNA Ente Autónomo, Sociedad Aeronáutica Oriental S.A., y Leadgate Investment Corp.;  

3) que de dicho Memorando de Entendimiento, surgen las siguientes cláusulas:

I) Modificación de la estructura de administración de PLUNA  S.A.

a) El Directorio de PLUNA S.A., resuelve por unanimidad el reemplazo del Sr. Matías Campiani como Gerente General,  y  designa en su lugar al Sr. Sebastián Hirsch, por el plazo de 90 días, 

b) Los directores y el miembro de la Comisión Fiscal de PLUNA S.A. designados por los accionistas de la Serie B presentan renuncia a sus cargos, 
c) PLUNA E.A. indica a S.A.O. como titular de las acciones de la Serie B, el nombre de las personas que habrán de sustituir a los directores y miembro de la Comisión Fiscal renunciantes.,
d) El Directorio de PLUNA S.A. acepta las renuncias y convoca a una Asamblea de Accionistas de la Serie B, la cual efectuará las designaciones propuestas,
e) Se realiza una Asamblea Especial de los Accionistas de la Serie B, la cual designa como directores y como miembro de la Comisión Fiscal a las personas que fueron indicadas a los accionistas de la Serie B por Pluna Ente Autónomo, de acuerdo con lo dispuesto en el punto c),
f) Se realiza una Asamblea General Extraordinaria de PLUNA S.A., la que aprueba por unanimidad la actuación de todos sus Directores, 
g) Los directores de la Serie B, aceptan sus cargos y toman posesión de los mismos.
II) Transferencia de las acciones de la Serie B a un fideicomiso

S.A.O. en su calidad de titular del 75 % del capital accionario de PLUNA S.A. transfiere las acciones de su propiedad, en propiedad fiduciaria a la Bolsa de Valores de Montevideo, a los efectos de que administre y disponga de las mismas en cumplimiento del convenio de fideicomiso. Estas acciones serán administradas por el Fiduciario de acuerdo con las instrucciones que reciba y dispondrá de las mismas para su transferencia al nuevo socio elegido, con el cumplimiento de las autorizaciones requeridas por el Estatuto de PLUNA y la normativa vigente.  

III) Compromiso de indemnidad 

S.A.O. no recibirá precio alguno por las acciones de la Serie B, ni al momento de transferirlas al fideicomiso, ni al momento de transferirse las mismas por el fiduciario a un nuevo inversor u operador. 

El Estado y PLUNA E.A. declaran que nada tienen que reclamar a S.A.O., Leadgate, a sus accionistas directos o indirectos, ni a los directores –incluyendo por sus funciones como personal superior- ni al miembro de la Comisión Fiscal designados por los accionistas de la Serie B de PLUNA S.A., y se obligan a no promover contra ellos reclamación de ninguna especie ni directamente ni a través de PLUNA S.A. con causa en hechos o circunstancias en relación a PLUNA, salvo la eventual responsabilidad civil derivada de ilícitos penales acreditados mediante sentencia penal ejecutoriada. 

Recíprocamente, S.A.O. y Leadgate declaran que nada tienen que reclamar al Estado y a PLUNA E.A. y se obligan a no promover reclamación de ninguna especie, con causa en hechos o circunstancias relacionadas con PLUNA, y a mantenerlos indemnes respecto de la promoción de dichas acciones por parte de cualquiera de sus accionistas directos o indirectos, directores y miembros de la Comisión Fiscal designados por los actuales accionistas de la Serie B de PLUNA. 

Quedan excluidas de las indemnidades recíprocas las acciones de reclamación iniciadas antes del 1 de junio de 2012. En el caso de reclamaciones iniciadas por S.A.O. y PLUNA S.A. contra el Estado y PLUNA E.A. en vía arbitral, PLUNA S.A. desiste en ese acto de su pretensión, ingresa Leadgate como co-demandante y se otorga entre las partes el compromiso arbitral correspondiente. 

El compromiso de indemnidad otorgado por el Estado y PLUNA E.A. caerá de pleno derecho por el solo hecho que S.A.O. y Leadgate o cualquiera de sus actuales accionistas directos o indirectos, directores y miembros de la Comisión Fiscal  designados  por  los  actuales  accionistas  de la Serie B de PLUNA S.A. 
inicien contra el Estado y/o PLUNA E.A. cualquier tipo de acciones o reclamaciones  que  individual  o  acumulativamente  superen  la  suma  de U$S 500.000 y no sean levantadas en un plazo de 15 días contados a partir de la notificación a quien mantiene indemne. Se entiende como actuales accionistas directos o indirectos los que sean a la fecha de la suscripción del Memorando o los que lo hayan sido en el último año calendario. 

El  compromiso de indemnidad otorgado por S.A.O. y Leadgate caerá de pleno derecho por el solo hecho que PLUNA E.A., PLUNA S.A. y/o cualquier organismo público inicien contra S.A.O., Leadgate, sus accionistas directos o indirectos, directores (incluyendo por sus funciones como personal superior) y miembros de la Comisión Fiscal designados por los actuales accionistas de la Serie B de PLUNA S.A. inicien contra el Estado y/o PLUNA E.A. cualquier tipo de acciones o reclamaciones que individual o acumulativamente superen la suma de U$S 500.000 y no sean levantadas en un plazo de 15 días contados a partir de la notificación a quien mantiene indemne. 



En el documento se pactó también la mora automática, la aplicación de las leyes de la República Oriental del Uruguay, y un régimen de solución de controversias. 

4) que por otra parte, con fecha 15 de junio de 2012, fue suscrito el contrato de fideicomiso de administración “Acciones PLUNA”, por S.A.O. (fideicomitente), la Bolsa de Valores de Montevideo (Fiduciario), y PLUNA E.A. (beneficiario sustituto), el que se integrará con los bienes fideicomitidos, constituyendo un patrimonio de afectación, separado e independiente del Fideicomitente, Fiduciario y Beneficiario (la sociedad que resulte designada por PLUNA E.A. que cuente con la autorización del Estado para ser accionista de PLUNA S.A. la cual recibirá las acciones de PLUNA S.A.), o beneficiario sustituto. 

5) que el fideicomitente transfiere al Fiduciario en propiedad  fiduciaria,  las  acciones  de  PLUNA S.A. libres de toda interdicción, 
afectación o gravamen. PLUNA E.A. en su calidad de accionista titular del 25% de las acciones de PLUNA S.A., presta su consentimiento a la transferencia y S.A.O. y PLUNA E.A. entienden que tratándose de una transferencia en propiedad fiduciaria, la misma no se encuentra sometida a la autorización del Poder Ejecutivo; 

6) que mediante la Ley No. 18.931 de fecha 17/7/12, se autoriza al Poder Ejecutivo a constituir un fideicomiso que tendrá por objeto la adquisición de activos pertenecientes a PLUNA S.A. gravados con derechos reales de garantía, con la finalidad de preservar el valor de los activos, viabilizar opciones de mantenimiento del servicio de transporte aéreo regional y preservar fuentes de trabajo. El Poder Ejecutivo designará la persona física o jurídica que actuará como fiduciario del fideicomiso; 

7) que la Ley citada establece como contrapartida por la adquisición de los activos que le sean enajenados, el fideicomiso asumirá, por un valor equivalente a los activos, el pago de obligaciones de PLUNA S.A. frente a sus acreedores, cuyos créditos originales o las garantías otorgadas por terceros por el pago de los referidos créditos, se encontraran garantizadas o contragarantizadas por derechos reales sobre los bienes fideicomitidos (pasivos asumidos). Dispone asimismo, que el fideicomiso deberá subastar extrajudicialmente en forma pública los bienes fideicomitidos, en un plazo máximo de sesenta días, con una base equivalente al monto de los pasivos de PLUNA S.A. y que hubieran sido asumidos; 

8)  que este Tribunal con fecha 3/9/12, remitió el Oficio No. 5679/12 a PLUNA E.A., a los efectos de que se determine, si el Memorando de Entendimiento, y el contrato de Fideicomiso de Administración “Acciones PLUNA”, ambos suscritos el 15 de junio de 2012, mantienen validez y vigencia, total o parcial, y en caso afirmativo, cuál es el fundamento jurídico que habilita a la Administración a suscribir los compromisos de indemnidad  contenidos en ambos documentos; 

9) que por Oficio No. 119/12 de fecha 22/10/12, PLUNA E.A. informa que el Memorando de Entendimiento y el Contrato de Fideicomiso mantienen total validez y vigencia “al día de hoy”. Indica que mediante Resolución del 15/6/12, el Poder Ejecutivo aprobó el Memorando de Entendimiento, y designa indistintamente a los Ministros de Economía y Finanzas y Transporte y Obras Públicas, a los efectos de celebrar el mismo en representación del Estado. Concluye que esa Resolución habilitó la firma del Memorando que incluye la indemnidad; 

CONSIDERANDO: 1) que el Memorando de Entendimiento, se aprobó  y se suscribió  en base a facultades otorgadas por el Poder Ejecutivo. En cuanto al contrato de Fideicomiso de Administración “Acciones PLUNA”, el mismo se suscribe, en el marco jurídico que otorga la Ley No. 17.703 de fecha 27/10/03;

                                   2) que el contrato de Fideicomiso de Administración “Acciones PLUNA”, reconoce como antecedente necesario, el Memorando de Entendimiento suscrito el mismo día, al punto de que ambos documentos no se pueden concebir el uno sin el otro; 

                                   3) que lo expresado en el considerando anterior, obliga a analizar la legitimidad del compromiso de indemnidad de fuente contractual, contenido en el Memorando de Entendimiento, en tanto su consagración califica el actuar de la Administración, por lo menos en esta etapa; 

                                   4) que el Diccionario de la Real Academia Española define la indemnidad, como el “estado o situación de quien está libre de daño o perjuicio”; 

                                   5) que en respuesta al oficio de este Tribunal, PLUNA E.A. asigna como fundamento jurídico del compromiso de indemnidad, la resolución del Poder Ejecutivo que aprueba el Memorando de Entendimiento. Ello resulta insuficiente desde el punto de vista jurídico, porque el Poder Ejecutivo carece de facultades para exonerar de responsabilidad civil a un tercero, sin norma legal habilitante; 

                                      6) que en efecto, nuestro ordenamiento jurídico constitucional, determina que es la Ley el único instrumento idóneo para limitar derechos, entre los cuales se encuentra el derecho a reclamar daños y perjuicios; a su vez esa Ley, debe estar fundada en razones de interés general, a tenor de lo establecido por el Artículo 7 inciso 2º de la Constitución de la República;

                                      7) que en idéntico sentido, el compromiso de indemnidad suscrito, implica disponer en forma actual y futura del patrimonio estatal, lo que requiere la sanción de una Ley en sentido orgánico formal, con iniciativa además, del Poder Ejecutivo, lo que hace devenir ilegítimo cualquier acto jurídico jerárquicamente inferior a la Ley, que disponga un gasto sin previsión legal de los recursos para afrontarlos (Artículo 86 de la Constitución de la República);         

ATENTO, a lo precedentemente expuesto y a lo establecido por el Artículo 211 Literal C) de la Constitución de la República; 

EL TRIBUNAL ACUERDA:

1) Observar el procedimiento; y
2) Oficiar a PLUNA E.A.”. 
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