DIVISIÓN DE FISCALIZACIÓN OPERATIVA Y EVALUATIVA

ÁREA DE SERVICIOS SOCIALES

PÁGINA  
DIVISIÓN DE FISCALIZACIÓN OPERATIVA Y EVALUATIVA

ÁREA DE SERVICIOS SOCIALES

Dr. Carlos De Céspedes Montealegre
4
10 de noviembre, 2003


Al contestar refiérase

Al oficio No. 12842


10 de noviembre, 2003


FOE-SO-329

Doctor

Carlos de Céspedes Montealegre

Presidente

Junta Directiva

JUNTA DE PROTECCIÓN SOCIAL DE SAN JOSÉ

San José

Estimado señor:

Asunto:
Informe No. DFOE-SO-11-2003 referente a la utilización de los datáfonos de la empresa ATH para la comercialización de la Lotería Electrónica y la creación de cinco plazas en la JPSSJ para la administración de esa lotería .

Como parte de varios estudios que realizó esta Contraloría General de la República en esa Junta de Protección Social, sobre las loterías nacional, popular y electrónica, y sobre contrataciones para la compra de maquinaria de impresión, adquisición de lotería instantánea y la reparación y pintura de las fachadas del edificio principal, se emitieron las Relaciones de Hechos DFOE-SO-RH-1-2003, 
DFOE-SO-RH-2-2003, DFOE-SO-RH-3-2003, DFOE-SO-RH-4-2003 y 
DFOE-SO-RH-5-2003, todas de fecha 10 de noviembre de 2003, las cuales se remitieron a la División de Asesoría y Gestión Jurídica de esta Contraloría General para que las valore, y de ser procedente, inicie los procedimientos administrativos que correspondan, a efecto de determinar la verdad real de los hechos contenidos en esos documentos y las responsabilidades administrativas que podrían existir para las personas que se citan en ellas como eventuales responsables.

Como parte de esos estudios se determinaron algunos resultados que requieren acciones inmediatas de parte de esa Junta Directiva, los cuales se exponen a continuación: 

1. INCORPORACIÓN DE LOS DATÁFONOS DE LA EMPRESA ATH COMO UN CANAL DE COMERCIALIZACIÓN ADICIONAL PARA LA VENTA DE LA LOTERÍA ELECTRÓNICA.

Debido a las bajas ventas de la Lotería Electrónica, la JPSSJ decidió “masificar” el producto por medio de los datáfonos de la empresa ATH, como un canal de comercialización adicional a los del Banco Nacional de Costa Rica, con base en el mismo contrato que tiene la JPSSJ con ese Banco, denominado “Contrato para el servicio en la captura de apuestas, pago de premios de juegos de azar electrónicos entre la Junta de Protección Social de San José y el Banco Nacional de Costa Rica”
, según el cual el Banco es la única entidad que puede vender este tipo de lotería.

En ese contrato se estableció que, los canales de comercialización son todos aquellos medios electrónicos y humanos propiedad del Banco para la distribución y venta de sus productos o para brindar servicios a sus clientes, y que es facultad exclusiva de la Junta autorizar el uso de tales canales.  También se pactó la exclusividad del Banco en la venta de la Lotería Electrónica por un período de dos años, y después de ese plazo, si la Junta decidiera suscribir contratos con terceros sobre estos juegos, deberá notificarlo al Banco con una anticipación de tres meses, a efecto de que éste realice los ajustes que correspondan en el sistema.  Además se señaló en el contrato que al final de tres años, contados a partir de la fecha del primer sorteo de la Lotería Electrónica, la Junta decidirá si el Banco continua o no con la venta de la Lotería Electrónica.

En lo referente al reconocimiento de comisiones, en la cláusula décima se estipuló que la Junta reconocerá al Banco comisiones por el servicio objeto de ese contrato, a razón del 8% sobre las ventas brutas menos el impuesto sobre ventas, para cada juego. 

De lo señalado anteriormente se tiene que el plazo de dos años durante el cual la Junta está obligada a utilizar los servicios del Banco en forma exclusiva para la venta de Lotería Electrónica, concluye el 21 de noviembre de 2003, contado a partir de la fecha en que se efectuó el primer sorteo, de conformidad con lo que se estableció en la cláusula octava del contrato, y que para incorporar a otra empresa se tendría que esperar tres meses más, luego de que la JPSSJ comunique la decisión al Banco.  Además, se indicó expresamente en ese documento que los canales de comercialización del Banco tienen que ser de su propiedad, de tal manera que lo pactado contractualmente impide que se puedan incluir a terceros en el negocio, como se pretende hacer con la empresa ATH, posibilidad que solamente se podría dar modificando el contrato existente, lo que requeriría la suscripción de un addendum que necesariamente debe someterse al refrendo de esta Contraloría General.

Sobre la decisión de incluir los cajeros ATH para las ventas de la Lotería Electrónica, como parte del contrato suscrito con el Banco Nacional, se hacen los siguientes comentarios:

a)
El contrato celebrado entre la Junta de Protección Social de San José y el Banco Nacional de Costa Rica es claro al establecer la permanencia en el negocio por dos años únicamente de ambas entidades, sin que pueda ingresar a éste un tercero; y que luego de ese lapso, la JPSSJ si quisiera suscribir contratos con otras empresas sobre esos juegos, deberá notificar al Banco con tres meses de anticipación.  El contrato también es claro al indicar que los canales de comercialización que se empleen en la venta de la Lotería Electrónica deben ser propiedad del Banco Nacional y es evidente que los datáfonos de la firma ATH no pertenecen a esa entidad bancaria, aun cuando los haya empleado por muchos años.

De tal manera que, al ser la empresa privada ATH un tercero que ingresa al negocio, no es viable su incorporación hasta tanto no transcurra el tiempo estipulado de dos años de exclusividad del Banco Nacional para la venta de la Lotería Electrónica y de los tres meses adicionales establecidos en el contrato, o bien hasta que se modifique el contrato vigente mediante un addendum que necesariamente deberá ser refrendado por el órgano contralor, ya que con esa decisión se modifican elementos esenciales de la contratación original, tales como: la incorporación al negocio de una empresa privada que si bien tiene convenios con el Banco Nacional para que a través de su red de POS se puedan realizar transacciones de los clientes del Banco, lo cierto es que no es un canal de comercialización propiedad del Banco, tal como lo exige el contrato y además con esa negociación se pretende pagar un 12% de comisión a los vendedores finales de la Lotería Electrónica, la cual es adicional a la única comisión contemplada en el contrato de un 8% para el Banco Nacional, lo que implica mayores erogaciones para la Junta de Protección Social de San José. 

b)
Por otra parte, tanto la Junta como el Banco son del criterio de que las terceras personas (físicas o jurídicas) que tendrían los datáfonos, se refieren a los vendedores que señala la cláusula trigésima del contrato, en la cual se indica que ambas partes, en un plazo no mayor a dos meses, después del refrendo del contrato, y para determinar la viabilidad de incorporar a los vendedores autorizados de loterías, realizarían un análisis sobre éstos.  

Sobre el particular, y a diferencia de lo que ambas entidades pretenden, los vendedores a que se refiere dicha cláusula son aquellos a los cuales la Junta les ha autorizado cuotas de loterías tradicionales y no necesariamente tendrían en su poder datáfonos, por otra parte, no pueden considerarse vendedores autorizados de lotería aquellas personas físicas y jurídicas que mediante un negocio comercial podrían disponer de ese mecanismo para la venta de Lotería Electrónica.  Además, no se localizó un documento o análisis sobre la incorporación de vendedores de lotería, que debió efectuarse dentro de los dos meses siguientes al refrendo del contrato, plazo máximo establecido para ello, por lo cual ya no resultaría procedente.

c)
En cuanto al pago de las comisiones, el contrato también es claro al señalar que se reconocen únicamente al Banco y por el 8% de las ventas que realice de la Lotería Electrónica, sin que se contemple posibilidad alguna de otro tipo de pago o comisión de parte de la Junta, por lo que el pago del 12% a las personas físicas o jurídicas que venderían la lotería mediante los datáfonos de ATH, resulta jurídicamente inaceptable.  

Para justificar ese reconocimiento se hizo una similitud entre esa comisión y el “descuento” que se regula en el artículo 9 de la “Ley Mejor Distribución del Producto de la Lotería Nacional”
, el cual fija un 12% como descuento máximo para los vendedores de las loterías.  Sobre el particular se señala que de conformidad con el artículo No. 43 de la Ley de Loterías “las comisiones” que se pagarán a los canales de venta al público sobre la Lotería Electrónica, serán fijadas por la Junta y deberán ser iguales a las fijadas para la lotería nacional.  Por otra parte, no está contemplado en el contrato entre ambas instituciones el pago de ese porcentaje a esos vendedores de Lotería Electrónica mediante datáfono, sino que más bien se pactó una exclusividad para el Banco Nacional, con la única excepción de aquellos vendedores de lotería que se determinaran en un lapso de dos meses desde el refrendo del contrato, lo cual no se hizo, quedando solamente el Banco Nacional como vendedor exclusivo de la Lotería Electrónica.  

Además, con el reconocimiento de un 12% para los vendedores —que incluso está excediendo el 8% que solicitó el Banco Nacional para los vendedores de los juegos Pega 1 y Pega 6 y 7% para la Quiniela— se estaría pagando un total de 20% en comisiones, ya que siempre se mantiene la comisión del 8% para el Banco Nacional sobre las ventas de la Lotería Electrónica, de modo que aunado al problema contractual indicado, se estaría pagando más de lo que la ley permite, lo cual es absolutamente inaceptable.  Además de dicho problema legal es destacable que con esta propuesta de pagar la Junta un 20% de comisiones, se estaría aproximando al porcentaje del 21% por el cual no aceptó firmar un contrato con una empresa especializada para el manejo de la Lotería Electrónica, la cual calificó en la licitación pública que se promovió en el año 1998.

d)
No se ha efectuado un estudio de factibilidad que le permita a la JPSSJ medir los resultados que tendría la implementación de esos nuevos mecanismos de comercialización y el impacto económico que tendrían. 

e)
El Banco Nacional solicitó el traslado de fondos de gastos administrativos a gastos de comisión sobre el juego de apuestas deportivas,  en lo que respecta al Juego La Quiniela, no obstante, la Ley No. 7800 de “Creación del Instituto Costarricense del Deporte y la Recreación y del Régimen Jurídico de la Educación Física, el Deporte y la Recreación
, establece en su artículo 88 que los ingresos que se obtengan de las apuestas deportivas deben distribuirse de la siguiente manera: un 40% para premios, un 7% para la administración, un 8% para los vendedores, un 3% para publicidad, un 8% para derechos de imagen de federaciones y otros y un 34% para el ICODER.

De tal manera que si la Junta considera conveniente redistribuir los porcentajes anteriormente citados, o sea, tomar el 3% correspondiente a publicidad para dar comisiones a los vendedores, tendrá primero que impulsar un proyecto de ley para modificar la citada disposición.

f)
No se contempla en la propuesta de la Junta ninguna consideración sobre los incumplimientos por parte del Banco de las cláusulas contractuales relativas a la disposición del equipo y el software para el control de las operaciones de la Lotería Electrónica por parte de la Junta, con las consecuentes limitaciones de información que esto ha presentado para las labores de administración y fiscalización que corresponden a las diferentes unidades administrativas de la entidad. 

g)
Incluir dentro del negocio a un tercero de naturaleza privada sin que se efectúen las modificaciones contractuales necesarias para establecer las relaciones entre todas las partes involucradas y sus derechos y obligaciones, afectaría el papel que por ley le corresponde realizar a la JPSSJ en la administración y control de la Lotería Electrónica, pues se deja a esta institución sin los mecanismos jurídicos apropiados para resolver cualquier discrepancia o para proteger sus intereses.  

h)
El participar directamente a la empresa ATH lesiona los procedimientos y principios de la Contratación Administrativa, ya que existen otras casas comerciales que podrían brindar los mismos servicios, por lo que de llegar a estimarse conveniente, luego de efectuar los estudios respectivos, la incorporación de datáfonos para la venta de la lotería instantánea, se tendría que promover una licitación.

i)
No se ha considerado formalmente, que la Junta pueda ser administradora y consolidadora del proyecto de la Lotería Electrónica, pues según el Departamento de Informática de la JPSSJ
, la institución puede asumir el reto tecnológico de dicho producto, partiendo de un proyecto piloto con miras a crecer.

De lo comentado se evidencia que la Administración pretende continuar el negocio de la Lotería Electrónica con el Banco Nacional, no obstante que ha pasado un tiempo razonable desde su implementación y no le ha generado utilidades para cumplir con el principal objetivo social de su creación, cual es financiar al Régimen no Contributivo de Pensiones de la Caja Costarricense de Seguro Social, al que le corresponde el 95% de la utilidad neta de esa lotería.  Por otra parte, la incorporación de un canal de comercialización más, como son los puntos de venta y/o datáfonos de la empresa ATH, se pretende llevar a cabo al margen del ordenamiento jurídico vigente y sin estudios técnicos y de mercado que sustenten la decisión, con lo cual se podría empeorar aún más el panorama de pérdida que ya ofrece este negocio y la falta de controles por parte de la Junta sobre los procesos del Banco y sobre las ventas.

2.
Creación de plazas ocupacionales no relacionadas con las actividades propias de la Lotería Electrónica.

La JPSSJ gestionó ante la Autoridad Presupuestaria
 la autorización de cinco plazas, aduciendo que eran necesarias para atender el aumento en el volumen de trabajo y las responsabilidades institucionales a partir de la alta recaudación que se estimaba obtener con la Lotería Electrónica para el beneficio del sector social del país
, las cuales fueron aprobadas por esa Autoridad el 6 de diciembre de 2001
.  Al 31 de agosto de 2003, se ha cancelado la suma de ¢43.017.674,40 por concepto de salarios a los funcionarios que han ocupado esas plazas.

A pesar de que la justificación para crear esas plazas fue el trabajo que generaría la Lotería Electrónica, las personas nombradas en ellas no están ejerciendo labores correspondientes a esa lotería, sino que desempeñan otras funciones generales dentro de la entidad, lo cual fue ratificado por el gerente de la Junta, quien entre otras cosas señaló
 que esa entidad no está estructurada para operar por procesos, razón por la cual no se puede indicar que un funcionario labora en forma específica, asignado al manejo de una de las modalidades de loterías o productos que expende la institución y que, de conformidad con la estructura programática del presupuesto, estas plazas se ubicaron en el programa No. 1 Actividades Centrales, ya que según su nomenclatura, cumplen funciones de apoyo administrativo y no dan servicio a un producto en particular.

Ante consulta de esta Contraloría General, la anterior Directora Ejecutiva de la Secretaría Técnica de la Autoridad Presupuestaria, indicó
 que dichas plazas fueron creadas con el propósito de reforzar con personal calificado la estructura administrativa vigente, ante el eventual incremento de responsabilidades que implicaba la administración de la Lotería Electrónica y apuestas deportivas, por lo que esas plazas no estaban ligadas a un programa específico y que según el criterio del Ministerio de Planificación, en este caso no ocurría una modificación a la estructura organizacional, debido a que no se estaba creando una nueva unidad administrativa. 

Las razones que se adujeron para crear las 5 plazas en comentario fue la carga de trabajo que podría generar la Lotería Electrónica, lo cual extraña pues son pocas las labores de administración que la Junta ejecuta en torno a esa lotería, pues la mayoría de los procesos, como la captura de apuestas, determinación de los ganadores, realización de liquidaciones de los sorteos, asignación y distribución del monto de los premios entre los ganadores y el cobro de las comisiones, los ejecuta el Banco Nacional, mientras que la Junta únicamente hace los sorteos y reporta los resultados al Banco.

Además, del estudio efectuado por esta Contraloría General no se aprecia ninguna participación importante de las personas contratadas en los documentos preparados, en las presentaciones realizadas ni en las asesorías a la Junta Directiva para la toma de decisiones en relación con la Lotería Electrónica, sino que esa labor en su mayor parte la ha llevado a cabo la Dirección de Producción y Ventas y el Departamento de Loterías.

3.
DISPOSICIONES

Sobre lo expuesto en los puntos anteriores, se giran las siguientes disposiciones a esa Junta Directiva, las cuales son de acatamiento obligatorio, de acuerdo con los artículos 4 y 12 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República
 y 10 y 12 de la Ley General de Control Interno
: 

a) Suspender de inmediato las acciones tendentes a incorporar a la empresa ATH como un canal de comercialización más de la lotería electrónica, a través de sus puntos de venta y/o datáfonos, pues el procedimiento que se está utilizando resulta contrario al contrato suscrito con el BNCR y al ordenamiento jurídico vigente.

b) Efectuar estudios técnicos y de mercado, por personas independientes a la Administración de la JPSSJ, necesarios para tomar las acciones que correspondan en relación con la Lotería Electrónica.  Dentro de esos estudios, valorar la posibilidad de que la JPSSJ asuma directamente la administración y consolidación de la Lotería Electrónica, como fue considerado en el estudio de la Universidad de Costa Rica y recomendado por el Departamento de Informática de esa Junta, tomando en cuenta que el plazo de dos años durante el cual la Junta está obligada a utilizar en forma exclusiva los servicios del Banco, para la venta de Lotería Electrónica, concluye el 21 de noviembre de 2003, de conformidad con la cláusula octava del contrato.

c) Implementar los controles pertinentes sobre los procesos del BNCR, relativos a la captura de apuestas, determinación de los ganadores, al pago de premios y comisiones, en tanto siga vigente el contrato suscrito con ese Banco.
d)
Analizar la necesidad de mantener las cinco plazas creadas para soportar el trabajo que iba a generar la lotería electrónica, tomando en cuenta que esa lotería no está generando utilidades y que son pocas las cargas de trabajo adicionales para la Junta, pues la mayor parte de los procesos los realiza el BNCR y además, no se observó una participación directa de esos nuevos cargos en la gestión de la Junta relacionada con la Lotería Electrónica.

e)
Informar a esta Contraloría General, en un plazo de quince días hábiles, las acciones específicas que se adopten respecto de las anteriores disposiciones, y en un plazo de tres meses los avances en su efectiva implementación.

Atentamente,

Licda. Guiselle Segnini Hurtado

Gerente de Área

GSH/gsl
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Sr. Gerente General, JPSSJ


Sr. Auditor Interno, JPSSJ
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Informe de fiscalizaciones

� Este contrato fue firmado por los gerentes generales de ambas instituciones el 6 de agosto de 2001.


� No. 1152 del 13 de abril de 1950.  El artículo 9 fue reformado por el artículo 37 de la Ley de Loterías, No. 7395 de 3 de mayo de 1994.


� Del 30 de abril de 1998, modificado por Ley No. 8057 del 24 de enero de 2001.


� En los oficios I-451-01 del 2 de abril e I-530-01 del 18 de abril, ambos del año 2001.


� Oficio No. G-3059-01 del 21 de setiembre de 2001.


� En el artículo 1 del Decreto Ejecutivo No. 29868-H se exceptuó a la Junta de Protección Social de San José de la aplicación del Decreto No. 29242-H, con el fin de que pudiera gestionar ante la Autoridad Presupuestaria la aprobación de esas cinco plazas.


� STAP- No. 2079-2001.


� Oficio No. G-202-03 del 28 de enero de 2003.


� STAP-0565-03 del 23 de abril de 2003.


� No. 7428 del 7 de setiembre de 1994.


� No. 8292 del 31 de julio de 2002.





