RESOLUCION ADOPTADA POR EL

TRIBUNAL DE CUENTAS

EN COMISION GENERAL DE FECHA  20 DE DICIEMBRE DE 2012

(E. E. Nº 2012-17-1-0000175 E. Iniciada Nº 263/12)
“VISTO: la auditoría realizada por el Tribunal de Cuentas referente a los estados financieros individuales y consolidados de la Corporación Nacional para el Desarrollo (CND) correspondientes al ejercicio finalizado el 31/12/2010;

RESULTANDO: 1) que en el marco de la evaluación del sistema de control interno del Organismo durante ese ejercicio, se obtuvo copia de un informe realizado por el Auditor Interno de CND relativo a los procedimientos de  realizados en el otorgamiento de los préstamos y asistencia financiera a la empresa Metzen y Sena S.A. (MySSA);

       

        2) que teniendo en cuenta el contenido de dicho Informe, este Tribunal promovió una auditoria con el objetivo de constatar las aseveraciones contenidas en el mismo, concluyendo tal auditoria con el Informe que se adjunta;

CONSIDERANDO:  1) que teniendo en cuenta las competencias asignadas por los Artículos 211 Literal E) y 228 de la Constitución de la República,  así como lo dispuesto por el Artículo 94 del TOCAF, el Tribunal de Cuentas, ante la eventual constatación de irregularidades en el manejo de fondos  públicos por parte de persona públicas no estatales –como la CND-, no solamente puede, sino que debe observar las mismas y eventualmente denunciarlas ante quien corresponda;

                                      2) que, en función de ello, debe concluirse que este Tribunal posee competencia para  verificar  la existencia y analizar la legalidad de los actos y hechos constatados por el Auditor Interno de la Corporación Nacional para el Desarrollo en relación al trámite interno seguido por la CND en la concesión y seguimiento del crédito a MYSSA;



                           3) que, de acuerdo al informe de Auditoría, se ha verificado la existencia de una serie de irregularidades que eventualmente podrían llegar a encuadrar en alguno de los tipos penales previstos en nuestro Código Penal;

                                     4) que a la luz de lo preceptuado en los Artículos 177 del Código Penal y 391 del TOFUP 2010,  en el caso que este Tribunal, en el ejercicio de sus cometidos advierta la existencia de hechos irregulares con apariencia delictiva, debe poner en conocimiento de tal situación a la Justicia Penal;

                                               5) que según dispone el Literal E) del Artículo 211 de la Constitución, compete a este Tribunal "...denunciar ante quien corresponda todas las irregularidades en el manejo de fondos públicos e infracciones a las leyes de presupuesto y contabilidad";
                                    6) que, conforme establece el Articulo 26 de la Ley N° 15.785, el contralor administrativo de la CND será ejercido por el Poder Ejecutivo y la Cámara de Senadores en la forma y alcance dispuesto por los Artículos 197 y 198.

ATENTO: a lo expuesto precedentemente;

EL TRIBUNAL ACUERDA

1) Aprobar el informe que se adjunta;

2) Comunicar a la Corporación Nacional para el Desarrollo; 

3) Comunicar al Poder Ejecutivo y a la Cámara de Senadores los actos y hechos irregulares constatados, detallados en el Informe referido, en virtud de lo expuesto en los Considerandos  5) y  6);

4) Poner en conocimiento de la Justicia Penal los actos y hechos irregulares constatados, detallados en el Iinforme referido, por lo expuesto en los Considerandos 3), 4) y 5);

5) Dar cuenta a la Asamblea General”

INFORME 

1) ANTECEDENTES

En la auditoría realizada por el Tribunal de Cuentas (TC) referente a los estados financieros individuales y consolidados de la Corporación Nacional para el Desarrollo (CND) correspondientes al ejercicio finalizado el 31 de diciembre de 2010 y en relación a la evaluación del sistema de control, el equipo auditor solicitó respaldo documental del cumplimiento de procedimientos de control interno realizados previamente a la toma de decisión de otorgar los préstamos y asistencia financiera efectuados en el Ejercicio 2009 a la empresa Metzen y Sena S.A. (MySSA). 

En virtud de dicha solicitud, se obtuvo copia del Informe realizado por la Auditoría Interna (A.I.) de dicha Corporación. 

En el informe a la Administración, aprobado por este Tribunal conjuntamente con el Dictamen correspondiente a los estados financieros del Ejercicio 2010, se señaló que se estaba analizando el informe de A.I. del Organismo y que se dictaminaría al respecto oportunamente. 

Luego de acordado el procedimiento formal de comunicación entre la Corporación Nacional para el Desarrollo y el Tribunal de Cuentas con fecha 24/01/2012 se efectuó la primer solicitud de información, la que consta de treinta y dos puntos.

Con fecha 08/05/2012, la CND remitió Nota (Nº Entrada 2780) al TC, comunicando formalmente la designación del Doctor Alejandro Hernández para proporcionar la información solicitada por el TC en su Nota del 24 de enero de 2012.

Con fecha 17 de mayo de 2012 se reciben partes de las Actas pedidas en el punto 1 de la solicitud de información de fecha 24 de enero de 2012.

Por Oficio del TC de fecha 27 de junio de 2012, se reitera la solicitud de información de fecha 24 de enero de 2012, otorgando un plazo de 10 días para la remisión de la misma.

Con fecha 09/07/2012 la CND remite parte de la documentación. 

El 9 de agosto de 2012 la CND recibe nuevo oficio del TC solicitando la información faltante y exigiendo se cumplan las formalidades acordadas para el suministro de la misma.

Con fecha 15 de agosto de 2012, (Nº de Entrada 4910), ingresan las últimas respuestas a lo solicitado inicialmente (24 de enero de 2012). 

2) OBJETIVOS

Constatar la pertinencia de las aseveraciones incluidas en el informe de A.I. en cuanto al cumplimiento de los procedimientos de control interno de la CND respecto del otorgamiento del crédito y seguimiento del cliente.

3) LIMITACIONES

Como limitación al alcance del trabajo, debemos expresar:

· No se nos permitió realizar entrevistas a los involucrados, teniendo que solicitar la documentación y las respuestas requeridas por escrito.

· A la fecha, sobre los siguientes puntos de la solicitud de información de fecha 24 de enero de 2012, la CND respondió lo siguiente: 

Punto 13 - respecto a la confirmación del parentesco entre el Señor Javier Echevarria y el Economista Arturo Echevarria entonces vicepresidente de la CND, responde que "no se cuenta con los elementos necesarios para acreditar tal extremo".

Punto 14 - respecto a las instrucciones del Directorio o Gerencia General por escrito sobre la devolución de las acciones de M&S SXXI Corp y Savills, responde que respecto "del procedimiento de su devolución, no hemos encontrado mas elementos, pero de acuerdo a lo informado por los servicios de CND (fojas 477 vuelto y 482 vuelto), se habría realizado a partir del asesoramiento del Doctor Saúl Pérez dado el cumplimiento de la cláusula 1.8 del citado documento".

Punto 16 - con referencia a las copias de los contratos de Proyectos de Ingeniería y del Ingeniero Juan Rimoldi la CND manifiesta que "no fueron encontrados los contratos por este Directorio".

Punto 18 - respecto al pedido a la CND sobre la comunicación al Ministerio y Economía y Finanzas (MEF) y al Ministerio de Industria, Energía y Minería (MIEM) "advirtiéndoles de la gravedad de la situación y dificultad de llegar a alcanzar la instrumentación de la salida oportunamente planteada" responde que "no hemos encontrado elementos que permitan confirmar que dicha comunicación se haya realizado por escrito".

Se desconoce si dichos puntos pudieran contener información adicional a ser revelada o tenida en cuenta al momento de concluir el presente trabajo.

4) CONSTATACIONES

El informe de A.I. se divide en dos capítulos:

1. Ingreso del Cliente a la CND.

2. Seguimiento del Cliente por parte de la CND.

4.1) Constatación de las aseveraciones contenidas en el primer Capítulo del Informe del A.I. "Ingreso del Cliente a la CND".

Al respecto, en el referido Capítulo,  el informe A.I. concluye que:

"No se cumplió con los procedimientos establecidos por CND para el otorgamiento de créditos. El haber cumplido con los mismos hubiese permitido evaluar en forma previa los riesgos a los que se sometía la institución al conceder el crédito, pues se hubiera tomado conocimiento que: la empresa y sus representantes estaban embargados, - en el caso del Señor Barreto aún por la propia CND -, los libros comerciales no estaban al día y en el caso del balance al 30 de junio de 2007 el mismo presentaba patrimonio negativo. Finalmente, cabe señalar que no consta la existencia de Informes de riesgo ni análisis de ningún tipo en este caso."

Esta conclusión esta basada en 10 puntos, nos referiremos a cada uno de los mismos a efectos de comprobar su veracidad:

4.1.1) El primer punto de los referidos es que no se cuenta en la Institución con carpeta económico – financiera del cliente que acredite la existencia de la información y documentación necesaria para analizar la concesión del crédito. Asimismo, en el Informe de A.I., se afirma que los sectores involucrados expresaron que dichos controles no se habían llevado a cabo por haber recibido instrucciones precisas del Directorio en el sentido de acceder al otorgamiento del crédito. 

En efecto, según surge del informe de A.I., y de la Sección V del Manual de Procedimiento de CND (MP), desde el momento de la presentación de la solicitud de inversión accionaria o crédito por parte de los clientes, se deberá confeccionar y mantener actualizada, mientras dure la relación con el mismo, una serie de documentos e información que darán lugar a la conformación de la carpeta económico financiera del cliente.

En tal sentido con fecha 14/10/2011 se solicitó la Carpeta Económico-Financiera incluyendo detalle y autorizaciones de los desembolsos realizados y análisis de riesgo y copia de los Estados Contables de MySSA al 30 de junio de 2007 y posteriores con sus correspondientes Informes profesionales.

Con fecha 25/11/2011 la CND responde que  “con respecto a la carpeta económico-financiera, informamos que por dicha operación financiera de carácter extraordinario, no se conformó carpeta de estilo”

Por todo lo expresado, se ha verificado que no se ha cumplido con la Sección V del MP en relación a la conformación de la carpeta económico financiera del cliente.

4.1.2) En segundo lugar, el Informe de A.I. plantea, que se verificó la existencia en la caja fuerte de Finanzas de un presupuesto entregado al Ministerio de Economía y Finanzas y al Ministerio de Industria, Energía y Minería, por MySSA, por el período 2008-2017, del cual se había respondido que los servicios de la CND no los habían analizado ni realizado su seguimiento.

Dicho presupuesto fue solicitado por el TC con fecha 24 de enero de 2012, y es remitida su fotocopia simple, con fecha 9 de julio de 2012, no aclarando nada sobre su análisis, por lo que se solicitó ampliación de información la cual es proporcionada por la CND con fecha 15 de agosto de 2012, expresando que “Este Directorio no tiene constancia de que el presupuesto enviado haya sido analizado por algún sector”

De la copia recibida no surge ni fecha de recepción por parte de CND ni aclaración de firmas tal cual asevera el informe de A.I.

Por lo que se concluye que lo afirmado por A.I. con respecto a este punto es correcto.

4.1.3) El tercer punto planteado por A.I. en su informe, se refiere a que al momento del otorgamiento del crédito (julio/2009), tanto los directores de MySSA como la propia empresa se encontraban embargados. 

El TC en su solicitud de fecha 24 de enero 2012, en su punto 4 solicitaba constancia de que al momento de otorgamiento del crédito los directores y la empresa se encontraban embargados, así como que se informara si en dicho momento se habían solicitados los certificados de libre embargo.

En respuesta del 9 de julio de 2012, Anexo IV, no se proporciona información respecto a si se habían solicitado los certificados, pero CND agrega fotocopia autenticada de solicitud de información registral Nº 79794, del 2 de octubre de 2009, donde constan embargos genéricos trabados contra MySSA, Alejandro Barreto, Fernando Crispo (directores de MySSA).

De ello se desprende que  a la fecha del primer desembolso (24 de julio de 2009), no se cumplió con el requisito de verificar la situación del deudor, lo que implica que CND otorgó los créditos sin haber cumplido otro de los requisitos exigidos por el MP para la evaluación del riesgo del solicitante del crédito. 

Por lo que se concluye que lo afirmado por A.I. con respecto a este punto es correcto.

4.1.4) En este punto, la A.I. refiere a la situación adicional de que el Señor Alejandro Barreto, contaba ya con un embargo genérico solicitado e inscripto por la propia CND en el año 2001 y reinscrito en el 2006.

En relación a este hecho, en la solicitud de información registral, de fecha 2 de octubre de 2009 aportada por la CND, se visualiza a fojas 1073 la situación planteada.

Se confirma lo anteriormente expuesto.

4.1.5) En este punto, la A.I. revela que se constata que al momento de otorgamiento del crédito (julio 2009), según surge del informe de los controllers de fecha 26 de noviembre de 2009, no estaban al día los libros de resoluciones de la sociedad. De ello se deriva que los estados contables posteriores al 30 de junio de 2007 y otras resoluciones sociales no estaban formalmente aprobadas.

El TC solicitó el citado informe de los controllers el que fue recibido el 28 de noviembre de 2011, del cual se desprenden los siguientes aspectos relacionados:

a) Según la información recabada por los controllers, al cierre del Balance 30 de junio de 2009, MySSA tiene un patrimonio negativo de  $ 190:241.139 (situación que se ha agravado en los últimos meses) lo cual es causal de disolución de la sociedad, salvo que se restituyan las pérdidas. En el libro de Actas no consta que este tema haya sido tratado por los accionistas ya que la ultima asamblea realizada que consta en actas es de fecha 26 de octubre de 2007.

b) A la fecha del Informe, según surge del mismo, la empresa no ha presentado a la Asamblea de Accionistas ni la memoria ni los balances de los ejercicios cerrados al 30 de junio de 2008 y 30 de junio de 2009. Asimismo, los controllers destacan que la falta de los requisitos formales es importante porque en tanto las registraciones no se recojan en libros rubricados pueden ser modificadas de acuerdo a las necesidades de cada momento.

Por tanto, sobre la base del informe de los controllers, se entiende que efectivamente se verifica la situación constatada por la A.I..

4.1.6) En este punto el Auditor Interno expresa que, según el Informe de compilación del Contador Gonzalo Balbi, de fecha 2 de diciembre de 2009, el Patrimonio de MySSA al 30 de junio de 2007 era negativo en $ 72:896.245 y que de haberse constatado esta situación a través de la solicitud de los balances, el préstamo no hubiera sido concedido dado que el propio MP lo impide.

En efecto, de las precisiones del punto anterior se destaca que la empresa poseía patrimonio negativo a la fecha de la concesión del primer desembolso, pero además el informe del Contador Balbi denota que el Patrimonio era negativo en el monto y fecha antes indicadas. Además agrega que las Notas a los Estados Contables al 30 de junio de 2008, no se incluían por no estar totalmente terminadas.

Con relación al MP, efectivamente en su Sección V, Cap. II, se establecen los requisitos para poder contratar con la CND. Uno de los requisitos en materia económico-financiera es que el patrimonio neto de la empresa debe ser mayor que cero. Aún así, el MP establece que los requisitos mencionados en esta sección pueden ser obviados, siempre que del análisis de las garantías solicitadas para el repago del crédito o recupero de la inversión, surja que las mismas son de fácil realización para la Institución.

      Por tanto se entiende que efectivamente se verifica la situación constatada por la A.I..

4.1.7) El informe de A.I. señala además que el único informe realizado previo al ingreso del cliente a la CND corresponde a un correo electrónico enviado por el Contador Raúl Onetto de CND a la Doctora Adriana Rodríguez, Ingeniero Bernardo Aguerre, Doctora Maria Laura Sotelo y el propio Contador Onetto de fecha aparente fin del año 2008, principios del 2009, en el cual se expresan considerables dudas sobre la viabilidad de una salida económica para MySSA.

Al analizar el correo al que se hace referencia, el mismo describe una serie de fortalezas y debilidades, presentándose varias interrogantes sobre la viabilidad de la empresa según aspectos coyunturales y económico financieros, ya que tiene altos costos, alto endeudamiento y activos sobrevaluados.

En respuesta al resumen de hallazgos presentado con fecha 29/ de noviembre de 2012 a la CND, la misma responde que no cuenta con elementos adicionales a los ya remitidos al TC.

Por tanto se entiende que efectivamente se verifica la situación constatada por la A.I..

4.1.8) En los puntos 8 y 9 del informe de A.I. también se hace mención al hecho de que en varias Actas de Directorio de CND se hace referencia a haber recibido instrucciones del Poder Ejecutivo para el otorgamiento de un crédito de       U$S 4:000.000. En particular se hace referencia a las Actas 10/09 y 11/09 y al documento "Las Bases".

Dado que este informe revela que no se ha podido constatar la existencia de instrucciones oficiales escritas para la concesión de dicho préstamo, se solicitó al Directorio de CND, constancia de haber recibido dichas instrucciones. 

En su respuesta de fecha 9 de julio de 2012 respecto a este asunto, la CND se remite a lo establecido en el documento denominado “Las Bases”, de fecha 10 de junio de 2009 y al texto del Acta 10/2009.

Respecto al documento "Las Bases", cabe destacar que el mismo es un acuerdo firmado entre autoridades del Gobierno y autoridades de la Empresa, pero CND no participó del mismo, lo que consta en el Acta 10/09.

Esta acta es de fecha 30 de junio de 2009 y en la misma se hace mención a que: 

a.- el MEF ha acordado con el Banco de la Republica (BROU) la realización de una capitalización a CND, hecho que no se desprende del documento "Las Bases".

No se tuvo acceso a ningún documento que corroborara tal hipótesis, ni tampoco se ha verificado la capitalización acordada por parte de la institución referida.

b.- se hace mención al otorgamiento a MySSA de un "crédito puente", figura que tampoco se desprende del Documento “Las Bases”.

Dado que el TC entendió que los elementos aportados en respuesta a este punto no eran suficientes para poder completar su análisis, en oficio de fecha 8 de agosto de 2012, se informa esta situación a CND que en Nota, de fecha 15 de agosto de 2012 responde que: “los documentos entregados son todos los que este Directorio ha encontrado en relación al referido tema” 

Es importante también dejar constancia que es la primer acta a la que se tuvo acceso que refiere a la concesión de créditos a MySSA. En la misma y como adjuntos se presentan tres instancias en las que se concedieron créditos con fecha anterior al Acta, por un total de US$ 681.475 una de fecha 24 de julio de 2009 y dos de fecha 27 de julio de 2009. 

En cuanto al Acta 11/09, en el punto 4.3.5. se expresa " Visto: lo resuelto en Acta 10/09 por el Directorio de CND, según instrucciones del Poder Ejecutivo"

Por tanto se entiende que efectivamente se verifica la situación constatada por la A.I..

4.1.9) En el punto 10 del Informe de A.I., se afirma que existen documentos firmados por CND de fecha 24 de julio de 2009, que hacen referencia a que se está concediendo un crédito de U$S 4:000.000 a MySSA.

En tal sentido, el TC solicitó a CND copia de los documentos firmados por CND con fecha 24 de julio de 2009, que hacen referencia a tal situación.

La CND envía cuatro contratos, no indicando si estos cuatro son los únicos contratos suscritos. El 09/08/2012 se solicita ratifique tal información. La respuesta de CND consta en su Nota, de fecha 15 de agosto de 2012 informando que “los documentos enviados son todos los encontrados por este Directorio y juzgados como enmarcados en la solicitud”

Por tanto se entiende que efectivamente se verifica la situación constatada por la A.I..

En definitiva se han verificado todos los puntos que sustentan la primer conclusión del informe de A.I. respecto al ingreso del cliente a la CND.

4. 2) Constatación de las aseveraciones contenidas en el segundo Capítulo del Informe del A.I.  "Seguimiento del cliente por parte de CND".

Al respecto, el informe de A.I. concluye lo siguiente: 

"1. Si se visualizan las fechas en las que se resuelve el otorgamiento de los créditos y en las que se procede a los desembolsos por parte de la CND (Ver punto 4 Seguimiento del Cliente), se concluye que se continuó con los desembolsos y se amplió el crédito aún luego de recibidas las diferentes señales de alerta por parte de los  asesores externos contratados (Señor Echevarría, Contador Martínez, Doctor Hernández). 

2. Si se tiene en cuenta incluso los comentarios incluidos en las propias actas, no queda claro el motivo por el cual se continuó realizando desembolsos a favor de la empresa. 

3. Se desconoce si existieron argumentos jurídicos de conveniencia para la CND que hubiesen impulsado la práctica mencionada anteriormente por no contar con informes del Departamento Legal de la CND que justifiquen tal extremo. 

4. En el caso de las asistencias financieras de diciembre 2009, las mismas fueron realizadas inclusive con posterioridad a la solicitud de concurso necesario por parte de la CND."

Estas conclusiones están basadas en 18 de los puntos de la 2ª. parte del informe de A.I.  "Seguimiento del cliente por parte de CND".

Lo expuesto en los puntos (1), (2) y (3) del Informe de A.I. refiere a limitaciones en el trabajo lo que permite reafirmar que no se confeccionó la carpeta económico-financiera del cliente, todo lo cual fue verificado por este equipo auditor.

Seguidamente analizaremos los puntos de la 2ª. parte del informe de A.I. que fundamentan las conclusiones expuestas anteriormente:

4.2.1) El cronograma de desembolsos que se visualiza en el informe de A.I. resulta de los adjuntos de las Actas de Directorio recibidas. (Punto 4 del informe de A.I.).

Por tanto se verifica lo expuesto en el Informe de A.I..

4.2.2) A.I. incluye un listado de garantías que se constituyeron a favor de CND por U$S 7.107.441. Como verificación de las garantías constituidas a favor de la CND mediante cesión de créditos hipotecarios o prendarios se solicitó copia de los documentos de los cuales se remiten copias simples. (Punto 5 del Informe de A.I.).

Se confirma lo expresado por A.I.

4.2.3) A.I. también hace referencia a la contratación de controllers según surgía del Documento “Las Bases”. En el Acta 10/09 el Directorio de CND designa al Señor Javier Echevarría y al Contador Luciano Martínez como controllers por parte del Estado en MySSA.

A.I. revela en su informe que por información surgida del expediente de denuncia del Sr. Alejandro Barreto, el Sr. Javier Echevarría sería sobrino del entonces Director de CND Ec. Arturo Echevarría, quien firma la presente Acta.

Consultada la CND por tal situación, y habiendo solicitado la documentación relativa al análisis de méritos u otras razones involucradas para tal contratación, se responde con fecha 15 de agosto de 2012 que las razones son las expuestas en la cláusula primera del contrato firmado y la sugerencia efectuada por el MIEM y que no tiene CND elementos necesarios para acreditar la relación de parentesco antes mencionada.

Al analizar dicha cláusula no se mencionan razones de excepción para la contratación del Señor Echevarría, ya que la misma expresa “La empresa unipersonal del Señor Echevarría brinda servicios de administración y contabilidad y ha sido propuesta por el MIEM". 

Expresa el informe de A.I. que de confirmarse la relación de parentesco “… además del riesgo reputacional para la CND, cabe analizar si existe repercusión judicial relacionada con las normas de conducta en la función pública”.

La CND no da una respuesta directa a la pregunta sobre el parentesco del Señor Javier Echevarría con el Ec. Arturo Echevarría expresando que " no se cuenta con los elementos necesarios para acreditar tal extremo" (Punto 6 del Informe de A.I.).

Esta afirmación de A.I. está parcialmente confirmada

 4.2.4) Respecto a la devolución de las acciones de M&S SXXI CORP y de  Savills Investments Portfolio S.A., las que se encontraban prendadas temporariamente a la  espera del registro de las prendas sobre créditos, A.I. observa que no cumplió el procedimiento previsto en la Sección IV MP relativo a la autorización. 

Consultado el Directorio de CND sobre esta situación responde en su nota de fecha 9 de agosto de 2012 que no se han encontrado elementos relativos al procedimiento para su devolución, aludiendo a que el MP prevé que la entrega de valores a personas ajenas a la institución solo puede ser efectuada bajo instrucciones por escrito del Directorio o la Gerencia General. (Punto 7 del Informe de A.I.).

De acuerdo a lo manifestado por Directorio, no existen elementos para poder comprobar esta afirmación. 

4.2.5) Visto la observación de A.I. relativa a los Informes de los controllers, en los cuales se expresa que no pudieron realizar las funciones que eran objeto de su contrato y que resultaba de los mismos informes que el control que se pretendió ejercer sobre la empresa, a través de ellos mismos, no pudo ser realizado por la existencia de hechos irregulares en MySSA, se solicitó a CND copia de la totalidad de los informes realizados por los controllers. 

Del análisis de los mismos surge:

a) el sistema de información no es confiable ya que al ir ajustando las cuentas los saldos primarios de los balances se ven sustancialmente modificados, las cuentas no son conciliadas con la periodicidad indicada, se utilizan cuentas puentes que derivan en grandes bolsones que no se sabe exactamente lo que contienen, 

b) se utilizan chequeras de otra empresa para efectuar pagos, por lo que aparece un cliente comercial que en realidad es un acreedor financiero no bancario, lo cual obliga a mayores controles a la hora de analizar el destino de los fondos,

c) no se pudieron realizar algunos trabajos de control porque la información brindada por MySSA es errónea o no la proporcionan,

d) no se puede establecer con certeza a partir de la información proporcionada por la empresa el valor comercial del stock,

e) no se han formalizado los balances al 30 de junio de 2008 ni al 30 de junio de 2009 en libros de Actas ya que la última asamblea que consta en el mismo corresponde al 26 de octubre de 2007, 

f) el plan financiero de recuperación de la línea de producción tiene ciertos supuestos que no son verificables con certeza razonable.

(Punto 8 del informe de A.I.).

Por todo lo antes expuesto entendemos que se ha verificado en este punto lo informado por A.I.

4.2.6) Con respecto a los Informes del Doctor Alejandro Hernández (contratado para el análisis de temas relacionados con MySSA), a los cuales hace referencia el informe de A.I., los mismos fueron proporcionados a este equipo auditor. Se han analizado los informes de fecha 27 de setiembre de 2009,  13 de octubre de 2009 y  8 de noviembre de 2009 de los cuales resulta incuestionablemente la advertencia de no seguir avanzando en operaciones con personas mal reputadas por la Corporación (Punto 10 del Informe de A.I.). 
Por lo anteriormente expuesto se confirma lo expresado por el Auditor Interno de CND.

4.2.7) Según se expone en el informe de A.I., resulta del Acta de Directorio 16/2009 de fecha 4 de noviembre de 2009 que al 28 de octubre de 2009 se había asignado asistencia financiera a MySSA, por U$S 3:459.879 y que se encontraban impagas las cuotas de intereses con vencimiento 24 de octubre de 2009 y 27 de octubre de 2009, por un total de U$S 13.102. En dicha Acta se toma conocimiento del estado de situación de las garantías ofrecidas el que dista de poseer el valor ofrecido dado su estado litigioso dando cuenta de la situación al MEF y al MIEM.

Habiendo solicitado este Tribunal copia de la comunicación al MEF y MIEM advirtiendo la gravedad de la situación de MySSA la CND responde que debemos remitirnos a lo expuesto en las Actas 16 y 17/2009 y afirma que no han encontrado elementos que permitan confirmar que dicha comunicación se haya realizado por escrito. (Punto 11 del informe de A.I.).

Se verificó lo expresado en dicho informe
4.2.8) A.I. expresa en su Informe que, en forma independiente a que el 4 de noviembre de 2009 aun no se habían entregado la totalidad de los desembolsos comprometidos con MySSA, por U$S 4:000.000, según consta en Acta 16/2009, en dicha fecha se concedió un nuevo préstamo de U$S 382.977 y el 19 de noviembre de 2009 se otorgó un préstamo adicional de U$S 330.000 con destino a capital de trabajo. Al respecto este Tribunal solicitó los antecedentes y documentación pertinente a los préstamos concedidos. 

La CND nos remite copia simple del Contrato de modificación de prenda en garantía suscrito entre Victor Careac por la sociedad Savills Investments Portfolio S.A., la CND y Alejandro Barreto por MySSA; La CND acuerda otorgar a MySSA un préstamo de $ 8:000.000 equivalentes a U$S 382.977 destinado exclusivamente a pagar deudas mantenidas por MySSA con el BPS.

Nos remiten además copia simple del contrato de prenda de derechos y créditos hipotecarios suscrito entre M&S SXXI Corp CND y MySSA por el cual la Corporación otorga a MySSA un préstamo de hasta US$ 330.000 destinado exclusivamente a capital de trabajo. Finalmente el Directorio señala en su Nota, de fecha 9 de julio de 2012 que la documentación enviada es toda la encontrada por el mismo relativa a esa operación. (Puntos 12 y 13 del Informe de A.I.).

Se verificó lo expresado en el informe de AI

4.2.9) Por Acta de Directorio de CND 17/2009, de fecha 8 de diciembre de 2009 se ratifica la resolución adoptada con fecha 02/12/2009 de iniciar conjuntamente con ANCAP y UTE las acciones para solicitar el concurso necesario de MySSA. (Punto 14 del informe).

Se verificó lo expresado en el Informe

4.2.10) De acuerdo a lo informado por A.I., este equipo auditor solicita copia del certificado contable del Contador Luciano Martínez, de fecha 2 de diciembre de 2009 donde expresa que la empresa tiene patrimonio negativo, por                           $ 173:270.160 al 30 de junio de 2009 y el balance detallado con las cifras correspondientes (punto 21). En anexo X se nos remite el mismo en el que el Contador Martinez  certifica que los Estados Contables que se agregan fueron obtenidos del sistema contable de MySSA y de los mismos surge que la empresa al 30 de junio de 2009 tiene un patrimonio negativo de                                 $ 173:270.159,81 y un pasivo total de $ 2.190:788.001,73. Adjunta copia autenticada del Estado de Situación y del Estado de Resultados de MySSA al 30 de junio de 2009. (Punto 15 del Informe de A.I.).

Se verificó lo expresado por el A.I.

4.2.11) El informe de A.I. hace mención al Acta 17/2009 de 8 de diciembre de 2009 que ratifica el crédito adicional concedido a la empresa MySSA de                   $ 12:451.000 que le permitiría tener al día sus convenios con BPS. Al respecto este Tribunal consulta (punto 22) si el crédito adicional concedido a MySSA, por $ 12:451.000, para mantener al día sus Convenios con BPS, se refiere a los contratos de prenda mencionados en los puntos 19 y 20. En su Nota del día 9 de julio de 2012 la CND responde afirmativamente a esta consulta. (Punto 16 del informe de AI).

Se verificó lo expresado por A.I.

4.2.12) A.I. en su Informe afirma que, aun después de solicitado el concurso necesario, se realizaron entregas destinadas a los funcionarios de MySSA. Asimismo afirma que la ratificación de la concesión de los créditos se realiza en Acta 03/2010 del 15 de marzo de 2010 varios meses después de la concesión de los mismos. Por este motivo, se solicitó en el punto 23 del oficio de 24 de enero de 2012 los antecedentes de la concesión de los créditos destinados a los funcionarios por $ 5:847.811 y $ 7:459.750 y fechas de otorgamiento de los mismos. 

La CND responde con el envío en anexo XI de fotocopias simples de las páginas 10, 27 y 28 del acta 03/10 de la que no se puede visualizar de que fecha es, a que libro pertenece y si la parte no fotocopiada cambia o modifica lo fotocopiado. (Punto 17 del Informe de A.I.).

Fue verificado lo informado por A.I.

4.2.13) Se solicitaron los Informes que justificaron la denuncia penal por hechos de apariencia delictiva ocurridos en MySSA.

La CND remite en Anexo XII una fotocopia simple de correo electrónico enviado por Javier Echevarria (controller) el 23 de diciembre de 2009 a María Laura Sotelo (Gerente del Departamento Legal) con un documento adjunto sin firma denominado “Los Hechos”. En el mencionado correo, cuyo asunto dice: Relación de hechos para denuncia y es firmado por “Javier y Luciano”  expresan “Te mandamos la narración de los hechos más destacables detectados y estamos a tus órdenes para cualquier corrección o aclaración”. No surge que el documento que se agrega al mail sea el archivo adjunto correspondiente ni que el mail fuera enviado a los destinatarios ni la autoría del mismo. Además la CND agrega en su respuesta, de fecha 15 de agosto de 2012 que no se han encontrado elementos adicionales que permitan confirmar o descartar que dicho mail fuera el único que motivara la denuncia penal. (Punto 18 del Informe de A.I.).

Fue verificado lo informado por el informe de A.I.

4.2.14) Basado en lo expresado en el informe de A.I. en el cual se expresa que no se han encontrado Informes en los que conste la opinión técnica de las Gerencias involucradas, se solicita en nuestro punto 26 del pedido, los informes donde conste la opinión técnica de la Gerencia General, Gerencia Departamento Legal y Gerencia de Finanzas sobre los cursos de acción adoptados por la Institución en el otorgamiento y seguimiento del crédito a MySSA. La CND responde que lo único que existe al respecto es el Acta 16/2009 enviada al Tribunal, con fecha 17 de mayo de 2012, no habiéndose encontrado otros documentos adicionales. 
Este punto está verificado.

4.2.15) El informe de A.I. expresa que "en el caso de Gerencia del Depto. Legal se hace referencia en varias actas a informes o directrices del departamento los que no se encuentran adjuntos a las actas"  (Punto 21 del Informe de A.I.).

Al analizar las actas respectivas se verificó la situación planteada y al solicitarlos se nos explicó que los referidos informes no son de autoría del Departamento Legal. 

Este punto fue verificado.

4.2.16)  A los funcionarios de A.I. les son exhibidos varios mails en los que se le solicitaba o autorizaba a la Gerencia de Finanzas a proceder a los desembolsos. Este equipo auditor recibe fotocopia simple de los mismos y son los siguientes:

- correo del Director Arturo Echevarría de fecha 24 de julio de 2009 autorizando la emisión del cheque para MySSA de U$S 374.445 (a fojas 657);

-  correo de Martín Dibarboure, de fecha 24 de agosto de 2009 autorizando salida de 2 cheques para MySSA, uno por U$S 227.086 y otro por                      U$S 282.535 (a fojas 659);

- correo de Arturo Echevarría de fecha 28 de octubre de 2009 ratificando entrega de cheque y el no cobro de intereses por $ 2:703.000 , este mail se encuentra a fojas 664, a fojas 666 como lo establece CND en su respuesta, se encuentra el correo de la misma fecha del Gerente General Ing. García Otegui autorizando el mismo cheque; 

- correo de Tomas Alonzo, de fecha 9 de noviembre de 2009 autorizando la emisión de un cheque por U$S 210.000 (fojas 669);

- correo de Tomas Alonzo de fecha 11/11/2009 autorizando la salida del cheque por $ 4:104.457 para pagos al BPS (fojas 670);

- correo del Gerente General Ingeniero García Otegui, de fecha 16 de diciembre de 2009 ordenando la emisión del cheque para el pago de los sueldos de noviembre de 2009 de los trabajadores por $ 5:847.811 (fojas 671). (Punto 22 del Informe de A.I.).

Este punto fue verificado.

4.2.17) Con respecto a la situación de los créditos a la fecha y su cobrabilidad, el Informe de A.I. señala 2  puntos a saber:

- de los créditos otorgados en moneda extranjera por US$ 4:497.820 no se había obtenido a la fecha de su informe ningún recupero y la CND ha previsionado por incobrabilidad los mismos al 100%. Por otra parte, según Nota de Sindicatura de LIDECO, de fecha 2 de diciembre de 2010, se ha calificado a la CND como acreedor quirografario de MySSA.

- en el caso de los créditos otorgados en moneda nacional con destino a los funcionarios por un total de $ 13:307.561 se han obtenido cobros al 31 de marzo de 2011, por $ 4:619.119, existiendo un saldo adeudado remanente de          $ 8:688.442.

Con fecha 9 de julio de 2012 la CND nos confirma que respecto al crédito en U$S no se han obtenido recuperos y que el mismo se encuentra 100% previsionado no agregando documentación respaldante de esto. Se adjunta copia simple de nota de Sindicatura de LIDECO, de fecha 2 de diciembre de 2010 en Anexo I foja 441, que informa que “su crédito fue verificado por la suma de $ 131:755.557,75 en calidad de crédito quirografario”. Asimismo se nos confirma que al 31 de marzo de 2011 se obtuvieron cobros por $ 4:619.119 no agregando documentación respaldante de tal extremo. (Punto 23 del Informe de A.I.).

Este punto fue verificado.

Se puede concluir que se han verificado las conclusiones a las que arribara el Auditor Interno en el segundo capítulo de su informe.

- "se continuó con los desembolsos y se amplió el crédito aún luego de recibidas las diferentes señales de alerta por parte de los asesores externos contratados(Señor Echeverría, Contador Martínez, Doctor Hernández)”.

 - “si se tiene en cuenta incluso los comentarios incluidos en las propias actas, no queda claro el motivo por el cual se continuó realizando desembolsos a favor de la empresa”

- “se desconoce si existieron argumentos jurídicos de conveniencia para la CND que hubiesen impulsado la práctica mencionada anteriormente por no contar con informes del Depto Legal de CND que justifiquen tal extremo”.

·  “en el caso de las asistencias financieras de diciembre 2009, las mismas fueron realizadas inclusive con posterioridad a la solicitud de concurso necesario por parte de la CND".

5) CONSIDERACIONES SOBRE LOS HECHOS CONSTATADOS

Teniendo en cuenta el poder-deber del TC de observar y denunciar todas la irregularidades que advierta en el manejo de fondos públicos  por parte de las personas públicas no estatales establecido en los Artículos 211 Literal E) y 228 de la Constitución de la República,  así como en el artículo 111 (anterior 94) del TOCAF, debemos focalizarnos en el análisis de  la legalidad de los actos y hechos constatados, relacionados con el otorgamiento de créditos a la empresa MySSA.

5.1) Marco Normativo

El Artículo 137 (anterior 119) del TOCAF establece que la responsabilidad administrativa en materia financiera contable, alcanza también a los jerarcas y empleados de las entidades o personas públicas no estatales que utilicen indebidamente fondos públicos o administren incorrectamente bienes del Estado, en lo pertinente. La responsabilidad administrativa se genera por el apartamiento de las normas aplicables, de los objetivos y metas previstos, y el apartamiento inexcusable de los principios y procedimientos de buena administración.
Por su parte, la Ley N° 17.060 (denominada ley anticorrupción), aplicable a los funcionarios de las Personas públicas no estatales en virtud de lo dispuesto en el Literal G) de su Artículo 1,  establece en su Artículo 20 que los funcionarios deberán observar el principio de probidad, que implica una conducta funcional honesta en el desempeño de su cargo, con preeminencia del interés público sobre cualquier otro, interés que se expresa en la satisfacción de necesidades colectivas de manera regular y continua,  a través de –entre otras conductas- la idónea administración de los recursos públicos. Según el artículo 21, los funcionarios  observarán los principios de respeto, imparcialidad, rectitud e idoneidad y evitarán toda conducta que importe un abuso, exceso o desviación de poder, el uso indebido de su cargo, siendo que toda acción u omisión en contravención a dichos principios hará incurrir a sus autores en responsabilidad administrativa, civil o penal, en la forma prescrita por la Constitución de la República y las Leyes.

Finalmente, el Decreto 30/003, aplicable a las funcionarios de las Personas públicas no estatales, en virtud de lo dispuesto en su Artículo 2,  establece (Artículo 20) que los funcionarios públicos utilizarán medios idóneos para el logro del fin de interés público a su cargo, procurando alcanzar la máxima eficiencia en su actuación, debiendo motivar los actos que dicte explicitando las razones de hecho y de derecho que lo fundamente. Tratándose de actos discrecionales se requerirá la identificación clara de los motivos en que se funda la opción, en consideración al interés público.

El Artículo 23 del mencionado Decreto, preceptúa que todos los funcionarios públicos con funciones vinculadas a la gestión del patrimonio del Estado o de las Personas públicas no estatales deberán ajustarse a las normas de administración financiera aplicables, a los objetivos y metas previstos, al principio de buena administración, en lo relativo al manejo de los dineros o valores públicos y a la custodia o administración de bienes de organismos públicos. Sus transgresiones constituyen faltas administrativas aún cuando no ocasionen perjuicios económicos (Artículo 137 (anterior 119) y siguientes del TOCAF).

Caber recordar que el concepto genérico de “buen administrador” ya había sido recogido por nuestra Constitución explícitamente en el Artículo 311 Inciso 2) al referirse a la posibilidad de que el Tribunal de lo Contencioso Administrativo declare la nulidad de actos administrativos en interés de la regla de derecho o de la buena administración.

Pues bien, como vemos, el principio de la buena administración de los dineros y valores públicos constituye un deber que se encuentra inserto en diversas reglas de derecho de distinta jerarquía, el cual resulta aplicable a los jerarcas y empleados de las entidades o personas públicas no estatales. 

En cuanto a la naturaleza de tal deber, Giorgi
 ha señalado que si bien la violación de la buena administración constituye un grave vicio del mérito del acto, en oportunidad de incorporarse el principio de buena administración al derecho positivo a través de la regla de derecho, su violación supone también la del orden jurídico.

Hay buena administración en la adecuada elección de los medios y de la oportunidad de ejercicio de las competencias, con relación al fin específico que se quiere satisfacer. Buena administración significa perseguir los fines objeto de la función pública, del modo más idóneo y más conveniente. Esto es, la actividad debe cumplirse en la forma más oportuna y más adecuada para la obtención de aquellos fines
.

Ahora bien, frente a un caso concreto ¿cómo determinamos cuándo nos enfrentamos a una adecuada elección de los medios para la satisfacción de los fines objeto de la función pública?

A nuestro juicio, tal principio jurídico refiere a un parámetro abstracto de conducta –el de buen administrador-, un estándar jurídico que necesariamente debe ser especificado por el intérprete ya que no resulta posible extraer una definición del contexto normativo.

En dicho proceso de especificación,  es que entendemos que, sin perjuicio de lo que pueda aportar en todos los casos el criterio de razonabilidad, en lo que refiere al presente caso, la buena administración se encuentra explicitada en el Manual de Procedimiento  Interno de la CND.

Tras reseñar el marco jurídico regulatorio de la responsabilidad administrativa en materia financiero contable aplicable a los jerarcas y funcionarios de las Personas jurídicas no estatales, a continuación contrastaremos el mismo con los actos y hechos constatados.  

5.2)  Sobre la juridicidad de los actos y hechos constatados en la etapa previa al otorgamiento del crédito.

Pues bien, uno de los hechos constatados, consiste en que (4.1.1) no se realizó por parte de la CND, la carpeta económica financiera de MySSA que acredite la existencia de la información y la documentación necesaria para realizar la concesión del crédito.

Dicha actuación contraviene lo establecido por la Sección IV del Manual de Procedimiento Interno, en donde se establece que la CND deberá mantener actualizada al momento de la presentación de una solicitud de préstamo por un cliente y mientras dure la relación con el mismo, determinada información y documentación
.

Tal como se observa, la información y documentación exigida, constituyen extremos imprescindibles para que la CND se encuentre en condiciones  de realizar la correspondiente valoración  jurídica-contable y de mérito, respecto a la viabilidad de otorgar créditos a clientes.

En la especie, al no contarse con la información y documentación referida, la CND otorgó los créditos sin haber evaluado los riesgos  a que se sometía. En efecto, en caso de haber obtenido tal información, se hubiese advertido que (4.1.3) al momento de otorgarse los prestamos la empresa y sus directores se encontraban embargados, (4.1.5) los libros comerciales no se encontraban al día –lo cual posibilitaba su eventual manipulación por parte del cliente- y (4.1.6) en el caso del balance al 30 de junio de 2007, el mismo presentaba patrimonio negativo.

Debe señalarse que se ha constatado que la CND tampoco (4.1.2) analizó  el  presupuesto entregado al MEF y al MIEM por MySSA  por el período 2008-2017 (documento que obraba en su poder), análisis que de haberse concretado, hubiese mejorado las posibilidades de advertir ciertos aspectos de la empresa que determinaba la inviabilidad del préstamo.
Por su parte, resulta destacable que constituye un hecho comprobado que, uno de los Directores –Señor Barreto-, (4.1.4) contaba con un embargo genérico solicitado e inscripto por la propia CND en el año 2001 y reinscrito en el año 2006 por no pago de adeudos a la Institución, como consecuencia de otros créditos oportunamente otorgados por la CND y relacionados con la empresa GABIR S.A.


Debe tenerse en cuenta que según se establece  en el Capítulo II  de la Sección IV del Manual, en materia económico financiera, la CND, a los efectos de contratar con un tercero debe tener en cuenta una serie de aspectos técnicos que se calculan sobre el promedio de los balances  de dicho tercero de los últimos tres ejercicios, entre ellos: a) la relación Pasivo Total / Patrimonio Total no puede ser superior a 4; b) el patrimonio neto de la empresa debe ser mayor que 0; c) el resultado antes de intereses e impuestos debe ser positivo; d) de considerarse los bienes de activo fijo de importancia sustancial en el patrimonio del solicitante, se requerirá al cliente tasación de los mismos por tasador independiente e) los requisitos mencionados en la presente sección pueden ser obviados, siempre y cuando, del análisis de garantías solicitadas para el repago del crédito o recupero de la inversión, surja que las  mismas son de fácil realización para la Institución, lo que deberá ser informado por el Departamento Notarial y, además, correspondan al doble del valor solicitado por el cliente a efectos del crédito o inversión.


Se advierte que la evaluación de los aspectos técnicos señalados en ningún momento fue realizada respecto a MySSA,  siendo que, de concretarse la misma, se hubiese constatado que no se cumplían los requisitos exigidos para contratar con dicha empresa.


Cabe destacar, en especial la ausencia de los controles previos a la contratación con MySSA, exigidos Capítulo II, Literal B.5), B).6), B.7) del MP.

En efecto, en todos los casos en forma previa a la contratación, se deberá obtener: B.5) declaración de la empresa sobre litigios en curso e informe de profesional independiente acerca de los mismos; b.6) Informe del Departamento Notarial sobre análisis de garantías presentadas por el cliente y situación al momento de contratar con la CND en materia de embargos, prendas e hipotecas del cliente y sus representantes legales y B.7) el cliente debe exhibir, en forma previa a la contratación con la CND, los siguientes libros actualizados de resoluciones sociales: Libro de Directorio, Libro de Asamblea donde conste la integración de Directorio y la aprobación de la información contable. Asimismo deberá exhibir libros de contabilidad al día: Diario e Inventario .

Respecto a las eventuales instrucciones recibidas por parte del Poder Ejecutivo (4.1.8 y 4.1.9), se señala que en varias Acta de Directorio de la CND se hace referencia a haber recibido instrucciones del Poder Ejecutivo                   (Acta 10/09, de fecha 30 de julio de 2009, Acta 11/09, de fecha 19 de agosto de 2009) para el otorgamiento de un crédito por U$S 4:000.000 a MySSA.                  En particular, se menciona el documento “Las Bases”, de fecha 10 de junio de 2009, firmado por representantes del Estado y representantes de la empresa, destacándose que la CND no comparece en el mismo ni en ningún otro documento firmado por representantes del Estado.


Al respecto, se estima que, más allá de la eventual existencia de instrucciones impartidas por parte  del Poder Ejecutivo – las cuales no se han constatado- las mismas no podrían constituir una causa de exoneración de responsabilidad de los directores de la CND en el otorgamiento de los préstamos a  MySSA.


Ello debido a que, sin perjuicio que de por si, en el ámbito de un vínculo jerárquico administrativo, resulta discutible  asignar a la obediencia debida la calidad de causa de exoneración de responsabilidad sobre los actos del sometido a jerarquía, en el caso tal especie de vínculo no existía.

En efecto, si bien CND se encuentra sometida al contralor administrativo del Poder Ejecutivo y la Cámara de Senadores (Artículo 26 de la Ley                     N° 15.785) y que  cinco de los siete de sus directores representan al Estado, ello no quita que la persona  que integran y dirigen (CND) tiene autonomía funcional, no formando parte de Estado.


De lo expuesto se observa, que en la etapa previa al otorgamiento del préstamo, se verificaron un cúmulo de graves omisiones en los procedimientos de control, preceptuados en el Manual de Procedimiento de  la CND.


Tales omisiones, han implicado en la especie, que la CND haya otorgado créditos a una empresa que no reunía diversos requisitos exigidos por el propio Manual para la celebración de dichos negocios jurídicos.


Teniendo en cuenta ello, desde el punto de vista sustancial,  el incumplimiento de los requisitos en cuestión, ha significado que el otorgamiento de los créditos referidos ha constituido una conducta por la cual se han visto comprometidos de forma injustificada fondos públicos.

En efecto, no se explicitan las razones de hecho y derecho  que motivaron el otorgamiento del préstamo, no habiendo la CND invocado el interés público que inspiró tal actuación, siendo que, a la luz de las constataciones realizadas, al momento del otorgamiento del préstamo no existían elementos que permitieran vislumbrar que MySSA devolvería los importes prestados.

Ello ha determinado que el otorgamiento del préstamo a MySSA  ha significado una actuación de carácter irregular contraria al principio de buena administración,  inserto como regla de derecho para el caso de las personas públicas no estatales en el Artículo 137 (anterior 119) del TOCAF, Artículo 20 de la Ley N° 17.060 y el Artículo 23 del Decreto 30/003.

Al respecto, debe recordarse que por ser una persona pública y por estar  regida por el Derecho Público, el ejercicio de la competencia de la CND debe estar motivado en la satisfacción de un interés público.

Tal trasgresión al principio de buena administración ha implicado la configuración de un supuesto de responsabilidad administrativa de sus infractores, la cual se encuentra regulada por las disposiciones contenidas en el Título VI “De las Responsabilidades”  del TOCAF.

En tanto de la actuación irregular señalada, se ha derivado un perjuicio económico a la hacienda pública, llegado el caso, correspondería promover las acciones civiles pertinentes, tendientes a obtener la reparación del daño ocasionado.

5.3) Sobre la juridicidad de los actos y hechos constatados en la etapa posterior al otorgamiento del crédito.

Las constataciones contenidas en el punto (4.1.1) implican un incumplimiento a lo dispuesto en el Capítulo III de la Sección II del Manual, el cual establece que toda documentación original relativa a empresas en las que la CND participe o financie deberán estar custodiadas por Control de Inversiones (Finanzas), quien deberá lleva un archivo ordenado de las carpetas y su documentación integrante.

Atento a lo expuesto y teniendo en cuenta lo analizado en el Capítulo 5.1), debe concluirse que tal incumplimiento ha constituido una actuación contraria al principio de buena administración, que, como vimos, rige según lo previsto en el Articulo 137 (anterior 119) del TOCAF, el Artículo 20 de la                 Ley N° 17.060 y el Artículo 23 del Decreto 30/003, a la Personas públicas no estatales.

Luego de tomarse la decisión de otorgarse el préstamo y constitución de garantías por parte del deudor, se hace referencia a que según Acta 10/009  “el MEF ha acordado con el BROU la realización  de una capitalización a CND, a fin de atender la asistencia financiera requerida” (4.1.8)

Sin perjuicio de que no se ha constatado la mencionada capitalización, al respecto, corresponde reiterar el análisis efectuado en el Capítulo 5.2), respecto a las constataciones 4.1.8 y 4.1.9.

Respecto a las garantías sintetizadas  por el Auditor Interno en su punto 5,  no existen elementos suficientes para realizar un análisis  de las mismas. Sin perjuicio de ello, corresponde señalar que del mismo no surge con claridad cual es el deudor cedido. Por su parte, según surge del cuadro explicativo, los vales habrían vencido entre el año 2001 y 2002, por lo que, de no haberse interrumpido la prescripción  (4 años), la acción para ejecutar los mismos habría prescripto (4.2.2).

Se procedió a la devolución, sin la autorización correspondiente, de las acciones de M&S SXXI CORP y Savills Investment Portfolio S.A las que se encontraban prendadas temporariamente a la espera del registro de prendas sobre créditos. (4.2.4)

En efecto, dicha conducta contraviene lo dispuesto en  la Sección IV del Manual de Procedimiento, el cual establece que la entrega de valores a personas ajenas a la institución, solamente debe realizarse bajo instrucciones de Directorio o Gerencia General, las que deberán contar por escrito al momento del egreso de los valores. 

Atento a lo expuesto y teniendo en cuenta lo analizado en el Capítulo 5.2, debe concluirse que los actos que vienen de señalarse referidos en los Puntos 4.1.1) y 4.2.4), han resultado contrarios al principio de buena administración, que, como vimos, rige según lo previsto en el artículo 119 del TOCAF, el Artículo 20 de la Ley N° 17.060 y el Artículo 23 del Decreto 30/003, a las Personas públicas no estatales.

Según se expresa en el punto 4.2.3, como parte del seguimiento de la aplicación del crédito concedido,  la CND resolvió la contratación de controllers. En ese marco, según Acta 10/09, en la que comparecen y firman los entonces directores Martín Dibarboure, Arturo Echevarría y Tomas Alonzo, se designa al Señor Javier Echevarría y al Contador Luciano Martínez como controllers por parte del Estado en MySSA .
Se establece que según lo que surge del expediente donde tramitó la denuncia del Señor Alejandro Barreto, de fecha 18 de julio de 2010, en el caso del Señor Javier Echevarría, se trataría del tío del entonces vicepresidente de la CND, Economista Arturo Echevarría.

Se estima que, de conformarse tal circunstancia, la intervención del Ec. Arturo Echevarría en la contratación del Sr. Javier Echevarría, vulneraría lo preceptuado en el Artículo 26 del Decreto 30/003.

Si bien no se ha corroborado la existencia del mencionado parentesco,  en tanto la CND, ante la interrogante planteada por el equipo auditor no negó tal extremo, señalando “que no tiene los elementos necesarios para acreditar la relación de parentesco señalada”, puede concluirse que la misma no ejerció los controles necesarios, tendientes al cumplimiento de la normativa señalada.

Según se expresó en el punto 4.2.8 con fecha 19 de noviembre de 2009 se firmó un contrato de prenda de derechos y créditos hipotecarios y prendarios entre CND, M&S SXXI Corp y MySSA, por el cual se otorgó un préstamo adicional de USD 330.000 a la empresa con destino a capital de trabajo.

En el caso puntual del préstamo otorgado con fecha 19 de noviembre de 2009 (4.2.8), el mismo resulta observable en forma adicional por la causal señalada en Dictamen Constitucional emitido respecto a los Estados Financieros consolidado e individuales de la CND que comprenden el estado de Situación Patrimonial al 31 de diciembre de 2010, aprobado por Resolución de este Tribunal del 26 de octubre de 2011. 

En efecto, en dicha oportunidad,  este Tribunal se pronunció en el sentido que las obligaciones de asistencia financiera asumidas  y ejecutadas por la CND con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 18.602 (publicada en el “Diario Oficial”, con fecha 05 de noviembre de 2009) resultan observables, en virtud que las mismas dejaron de pertenecer, por virtud de la mencionada ley,  al ámbito competencial de la Corporación.

Por su parte, de las constataciones aludidas, se advierte que no sólo se  careció de informes provenientes de los servicios de la propia CND que respalden la actitud de seguir concediendo  créditos a MySSA (4.2.14 y 4.2.15), sino que existieron informes técnicos en claro sentido contrario a tal actitud. 

En efecto, respecto a los informes  elaborados por los controllers y por el Doctor Hernández (4.2.5 y 4.2.6), sin pretender ingresar a efectuar un análisis del contenido de los mismos,  en sí mismos considerados, constituyen signos que evidenciaron en su momento la magnitud del riesgo al cual se estaba sometiendo la CND al persistir en su voluntad de seguir otorgando préstamos a MySSA, situación de la cual tuvo conocimiento la CND. 

Siendo ello así, teniéndose en cuenta que el otorgamiento del préstamo inicial, por lo expresado ut supra, ya se encontraba inmotivado, la circunstancia de persistir con la voluntad de seguir otorgando los mismos (4.2.7 y 4.2.8),  aún existiendo signos que evidenciaban los riesgos y la inconveniencia que ello implicaba, agrava la irregularidad de la actuación de la CND analizada en su conjunto.

  Ello por cuanto, la irregularidad que había constituido inicialmente el otorgamiento del préstamo por la ausencia de los controles previos exigidos, no solamente siguió verificándose sino que, tal voluntad persistió aún cuando existían signos evidentes de su inconveniencia. 

Por su parte, (4.2.9) no constan los fundamentos por los cuales, la CND, aún después haber solicitado el concurso necesario (2 de diciembre de 2009) de MySSA,  haya ratificado  préstamos a la empresa para mantener al día sus convenios con el BPS y haya realizado entregas a los funcionarios a efectos de aprobar sueldos de noviembre 2009 y aguinaldos (4.2.12 y 4.2.13). Según se señala, la concesión de dichos créditos, aún no devueltos,  fue ratificada el 15 de marzo de 2010 (Acta 3/10).

Tampoco se advierte el fundamento por el cual, aún después de presentarse una denuncia penal (4.2.13), se haya ratificado la concesión de créditos (Acta 3/10).

Tales circunstancias tornan aún más irregular la situación, en tanto la ilegitimidad de la voluntad de asistir financieramente a MySSA ya no se debería únicamente a  las omisiones de la CND en realizar controles previos fundamentales y a la insistencia de mantener la misma voluntad ante la existencia de signos  contrarios evidentes provenientes del exterior, sino que, adicionalmente, se agregaría como nuevo elemento la existencia de manifestaciones de voluntad contradictorias provenientes de la propia CND.
Debe advertirse también, que al momento de ratificarse el préstamo (Acta 3/10 del 15/03/2010)  la CND contaba con un certificado contable expedido por el Contador Luciano Martínez del 2 de diciembre de 2009 donde se señalaba que la empresa al 30/06/2009 tenía patrimonio negativo de                   $ 173:270.159 y un pasivo total de $ 2.190:788.001,73 (4.2.10).
En virtud de lo expuesto, los actos y hechos referidos, han implicado una actuación contraria al principio de buena administración, inserto como dijimos como norma jurídica en el Artículo 137 (anterior 119) del TOCAF, en el Artículo 20 de la Ley N° 17.060 y en el Artículo 23 del Decreto 30/003, la cual ha carecido de motivación jurídica.

En consecuencia de ello, a través de dicha conducta se  han visto comprometidos de forma injustificada fondos públicos, lo cual ha significado una actuación que, observada en su conjunto, ha resultado contraria a lo dispuesto en el Artículo 20 de la Ley N° 17.060, el cual preceptúa que el interés público que debe inspirar la actuación de todo funcionario, se expresa en la satisfacción de necesidades colectivas de manera regular y continua,  a través de –entre otras conductas- la idónea administración de los recursos públicos.

 Por su parte, corresponde reiterar la conclusión a la que se arribara en el Capítulo 5.2, en el sentido que la trasgresión al principio de buena administración ha implicado la configuración de un supuesto de responsabilidad administrativa de sus infractores -regulada por las disposiciones contenidas en el Título VI del TOCAF- y que, en tanto de la actuación irregular señalada, se ha derivado un perjuicio económico a la hacienda pública -adviértase que a la fecha respecto al crédito en dólares no se han obtenido recuperos (4.2.17), llegado el caso, correspondería promover las acciones civiles pertinentes, tendientes a obtener la reparación del daño ocasionado.

6) CONCLUSIONES FINALES

6.1) Los  actos y hechos  constatados,   relacionados con la concesión y seguimiento de créditos por parte de la CND a  MySSA, han implicado una actuación  que ha  resultado  contraria al principio de buena administración, inserto como norma jurídica por el Artículo 137 (anterior 119) del TOCAF, el Artículo 20 de la Ley N° 17.060 y el Artículo 23 del Decreto 30/003, la cual ha carecido de motivación jurídica.

6.2) En consecuencia de ello, a través de dichas irregularidades se  han visto comprometidos de forma injustificada fondos públicos, lo cual ha significado una actuación que, observada en su conjunto, ha resultado contraria a lo dispuesto en el Artículo 20 de la Ley N° 17.060, el cual preceptúa que el interés público que debe inspirar la actuación de todo funcionario, se expresa en la satisfacción de necesidades colectivas de manera regular y continua,  a través de –entre otras conductas- la idónea administración de los recursos públicos.

6.3)  En el caso puntual del préstamo otorgado con fecha 19 de noviembre de 2009, el mismo resulta observable en forma adicional, por cuanto el mismo ha sido asumido  y ejecutado por la CND con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 18.602 (publicada en el “Diario Oficial”, con fecha 5 de noviembre de 2009), siendo que, por virtud de la mencionada Ley,  tal actividad ha dejado de pertenecer al ámbito competencial de la Corporación.

6.4) La trasgresión al principio de buena administración mencionado ha implicado la configuración de un supuesto de responsabilidad administrativa de sus infractores -regulada por las disposiciones contenidas en el Título VI “De las Responsabilidades” del TOCAF. Asimismo, en virtud que de la actuación irregular señalada, se ha derivado un perjuicio económico a la hacienda pública, llegado el caso, correspondería promover las acciones civiles pertinentes, tendientes a obtener la reparación del daño ocasionado.

6.5) Sin perjuicio de lo expuesto, las irregularidades señaladas eventualmente pueden llegar a encuadrar en alguno de los tipos penales previstos en nuestro Código Penal. 

6.6) Por otra parte, teniendo en cuenta la competencia asignada a este Tribunal  por el Literal E) del Artículo 211 de la Constitución de la República, corresponde denunciar las irregularidades en cuestión ante quienes ejercen el contralor administrativo de la CND, estos son, el  Poder Ejecutivo  y la Cámara de Senadores (Artículo 26 de la Ley N° 15.785).
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� En síntesis, dicha información y/o documentación consiste en 1) identificación de los solicitantes del crédito y de sus representantes legales; 2) proyectos de inversión con los elementos descriptivos, técnicos, financiero y económicos que permita determinar la viabilidad del emprendimiento que se pretenda llevar a cabo y capacidad de repago del crédito solicitado o recupero de la inversión a realizar por la institución; 3) cuando los montos solicitados sean inferiores al 4% de la responsabilidad patrimonial básica para bancos a momento de la solicitud, el proyecto puede ser sustituido por un presupuesto de caja que abarque el período de repago del crédito o de recupero de la inversión a realizar. 4) Monto a solicitar a la CND y monto a aportar por los clientes; 5) estados contables (estado de situación patrimonial, estado de resultados, anexo de bienes de uso, estado de evolución del patrimonio, estado de origen y aplicación de fondos) en moneda nominal y ajustados por inflación de acuerdo al decreto 103/91, de los últimos 3 ejercicios, anteriores al momento en que se lleva a cabo el análisis; 6) los estados mencionados deben venir acompañados por informe de compilación. Cuando el riesgo total asumido en el sistema financiero por el titular de la carpeta sea igual o superior al 15% de la responsabilidad patrimonial básicos para bancos e inferior al 30% de la misma, el informe de compilación será sustituido por informe de revisión limitada. Finalmente, cuando el riesgo total asumido en el sistema financiero sea igual o superior al 30% de la responsabilidad básica para bancos, el informe a presentar deberá ser dictamen de auditoria realizado por profesionales independientes. 7) no será necesario presentar estados contables cuando se den las siguientes situaciones 1) los riesgos totales de los solicitantes en el sistema financiero sean inferiores al 0.2 % de la responsabilidad) detalle de garantías que se ofrecen a efectos de afianzar los compromisos que se asumen; 8) estado de responsabilidad de los representantes legales del cliente; 9)informe detallado firmado por funcionario de la institución a determinar sobre conducta comercial del cliente y sus representante en plaza, dejando constancia de las averiguaciones realizadas y datos obtenidos para configurar una opinión sobre el potencial cliente; 10) referencias comerciales y bancarias de la empresa y sus principales; 11)correspondencia enviada y recibida con los cliente, relacionada con la inversión a realizar; 12) detalle de la posición financiera del cliente en el sistema financiero bancario y no bancario; 13) fotocopia de declaración jurada de DGI al día y certificados únicos DGI y BPS. Constancia de estar al día en los pagos por ambos conceptos; 14) informe detallado firmado por el Departamento de Proyectos sobre elementos de juicio considerados para otorgar el crédito o resolver la inversión accionaria.
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