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DIVISION DE ASESORIA Y GESTION JURIDICA

Al contestar refiérase

al oficio N°    01426
27 de enero de 2006

DAGJ-0207-2006

Señor

Edgar Gutiérrez Valituti 
Gerente General

Popular Valores Puesto de Bolsa S.A.

Estimado señor:

Asunto: Se evacua consulta sobre la posibilidad de que el Banco Popular y de Desarrollo Comunal unifique en una gerencia el proceso de compras de bienes y servicios de Popular Valores S.A.

Nos referimos al oficio de esa oficina No. PVSA/0702 de 12 de setiembre de 2005, mediante el cual reitera su consulta respecto  a la asignación de responsabilidades y organización del puesto de bolsa, en relación con el proceso de compras.

I. Aspectos consultados.

Nos indica que Popular Valores Puesto de Bolsa S.A. es una sociedad anónima cuyo capital social es propiedad exclusiva del Banco Popular y de Desarrollo Comunal y que participa como puesto de bolsa en el mercado nacional. Esta sociedad posee personalidad jurídica y se encuentra organizada conforme a la legislación en material bursátil, posee presupuesto propio y una estructura administrativa y de negocios propia e independiente a la del Banco Popular.

Explica que dentro de algunas posibilidades de actuación del Banco Popular, se ha planteado  la inquietud de que el proceso de compras de las sociedades anónimas sea centralizado en una de las gerencias del Banco Popular, abstrayendo el proceso de las competencias de administración de Popular Valores Puesto de Bolsa S.A.  Por su parte, la Asesoría Jurídica de Popular Valores ha estimado que dicha propuesta no es jurídicamente factible, en el tanto estima que no correcto que la competencia en cuanto al proceso de compras de Popular Valores sea ejercida por una administración distinta al puesto de bolsa, en la medida que la asignación de competencias es una materia reglada por la ley y no es de recibo pretender que una administración pública pueda ceder competencias que le son propias, para ser ejercidas por otra  administración pública aunque sea dueña del capital social de la otra administración.

Agrega que no solo deben mantenerse las atribuciones y competencias, sino que deben de acatarse las normas que en cuanto a la formulación, aprobación, ejecución y liquidación de presupuestos se trata; en virtud de que estima indudable que la encargada de llevar adelante las fases de ejecución presupuestaria es la administración titular y no otra. Así entonces, considera que no es factible controlar la ejecución del presupuesto si la unidad encargada de las compras de bienes y servicios no personales no se encuentra dentro de la administración de la Institución. 

Por último, estima que ante una irregularidad dentro del proceso de compras, ni el jerarca unipersonal, ni el jerarca colegiado de una administración podrán determinar posibles responsabilidades en vista de que los agentes actuantes no serían parte de su organización administrativa.

II. Criterio del Despacho

El artículo 55 de la la Ley Reguladora del Mercado de Valores (Ley No. 7732 de 17 de diciembre de 1997), autorizó al Instituto Nacional de Seguros y cada uno de los bancos públicos a constituir sociedades anónimas para administrar puestos de bolsa, fondos de pensiones (operadoras) y fondos de inversión. En ese sentido indica dicho numeral que:

ARTÍCULO 55.- Constitución de sociedades. El Instituto Nacional de Seguros y cada uno de los bancos públicos quedarán autorizados para constituir sendas sociedades, en los términos indicados en el artículo anterior, con el fin único de operar su propio puesto de bolsa y realizar, exclusivamente, las actividades indicadas en el artículo 56. Asimismo, se autorizan para que cada uno constituya una sociedad administradora de fondos de inversión y una operadora de pensiones, en los términos establecidos en esta ley y en la Ley No. 7523 de 7 julio de 1995, según corresponda. 

En tales casos, los puestos, las sociedades administradoras de fondos de inversión y las operadoras de pensiones, deberán mantener sus operaciones y su contabilidad totalmente independientes de la institución a la que pertenezcan. Esta disposición se aplicará igualmente a los puestos de bolsa privados, en relación con sus socios y con otras sociedades pertenecientes al mismo grupo de interés económico. 

El Estado y las instituciones y empresas públicas podrán adquirir títulos, efectuar sus inversiones o colocar sus emisiones, por medio de cualquier puesto de bolsa, sin perjuicio de las disposiciones aplicables en materia de contratación administrativa.
A su vez, el artículo 2 del Reglamento para la Constitución de los Puestos de Bolsa, Sociedades Administradoras de Fondos y Operadoras de Pensiones Complementarias de los Bancos Públicos y del Instituto Nacional de Seguros (Decreto Ejecutivo No. 27503-H de 02 de diciembre de 1998, reformado por el Decreto Ejecutivo No. 28306-MP de 21 de febrero del 2000; señala que estas sociedades tendrán el carácter de empresas públicas; sin embargo, su actividad como participantes en el mercado de valores se rige por lo dispuesto en la Ley Reguladora del Mercado de Valores.

Sobre la naturaleza jurídica de estas sociedades, ya se ha pronunciado la Procuraduría General de la República en reiteradas oportunidades, señalando que:

“Este tipo de sociedades anónimas nacen a la vida jurídica, no con fundamento en el Código de Comercio ni es de aplicación, por ende, la exigencia de que deban concurrir en su constitución al menos dos socios (normativa que aún cuando es de naturaleza especial por la materia mercantil que regula, no deja de ser simultáneamente de carácter general si se compara con las disposiciones de derecho administrativo que están interviniendo en este análisis jurídico), sino que nacen a partir de la autorización que les ha dado y habilitando la propia Ley de Mercado de Valores y la Ley No. 7523 de 7 de julio de 1995 sobre el Régimen Privado de Pensiones Complementarias y su respectivo Reglamento (Decreto Ejecutivo No. 27503-H y su reforma), todas la cuales son leyes y reglamento administrativos eminentemente especiales en relación con el contenido del Código de Comercio. 

Por lo tanto, la exigencia dada en el artículo 104 del Código de Comercio, en el sentido de que- se tiene como requisito para la formación de sociedades anónimas la necesaria concurrencia de dos o más socios, cada uno de los cuales debe suscribir al menos una acción, no rige ni es de aplicación para este tipo particular de sociedades constituidas por los entes públicos, por cuanto se evidencia que su constitución lo es en razón de la autorización dada por la Ley Reguladora del Mercado de Valores, y es a su vez complementada con la Ley sobre el Régimen Privado de Pensiones Complementarias y su respectivo Reglamento.” 

Por último, en el dictamen C-070-2001 de 13 de marzo del 2001, expresamos lo siguiente: 

“Al constituirse la sociedad como sociedad anónima, tenemos que se constituye una persona jurídica independiente del ente público propietario. Puesto que el 100 % del capital social de la nueva sociedad es propiedad de un ente público, cabe afirmar la naturaleza pública de la nueva empresa (dictamen N. C-63-96 de 3 de mayo de 1996). Naturaleza que recogió el segundo párrafo del artículo 2 del Reglamento de mérito, al afirmar: 

‘Estas sociedades tendrán el carácter de empresas públicas’. 

La naturaleza pública de la empresa influye en el régimen jurídico de la actividad, en el cual –dado el interés público de la materia- la regulación es marcadamente publicística. La actividad de las sociedades se rige, entonces, sea por la Ley Reguladora del Mercado de Valores, sea por las Leyes del Régimen Privado de Pensiones Complementarias y Ley de Protección del Trabajador, más que por el Código de Comercio. Asunto en el cual no se marca diferencia con el resto de operadores de los respectivos sistemas..  

(...)

 ‘Toda esta separación funcional y orgánica de las Operadoras de Pensiones respecto de los entes públicos a los cuales pertenecen, tiende a lograr la transparencia en su funcionamiento, necesaria para crear confianza en los posibles afiliados y cotizantes, pero también a someterlas al mismo régimen jurídico que las Operadoras privadas de Pensiones Complementarias. Esa identidad de régimen entraña no sólo la posibilidad de funcionar bajo el mismo marco que las operadoras privadas, lo que contribuye a flexibilizar su operación, sino también la inaplicabilidad del régimen de favor que tenga la entidad. En efecto, la aplicación de estos privilegios afectaría el equilibrio en el funcionamiento de conjunto de los sistemas de pensión complementaria y la igualdad entre las diversas operadoras, afectándose los fines de la Ley’. 

No obstante, la titularidad de una personalidad jurídica no debe conducir a un deslinde completo entre el ente público propietario y la sociedad constituida por él, ya que como dijimos en la Opinión Jurídica N. OJ-126-99 de 5 de noviembre de 1999, en la realidad quien interviene en el mercado realizando las operaciones correspondientes es el propio ente público, que lo hace a través de la sociedad anónima. Lo que remarca el carácter instrumental de esta figura, respecto del cual se ha afirmado que es un bien del ente público, uno más de sus activos. Permítasenos al efecto la siguiente cita:

‘Los entes instrumentales en forma jurídico-privada cuya titularidad se encuentra únicamente en manos de la Administración se caracterizan, como veremos, porque su creación, organización y dirección se encuentran exclusivamente determinadas por la misma Administración…. 

Por último, la dirección del ente constituye el elemento de mayor relieve para determinar las posibilidades de influencia de la Administración sobre la gestión y administración del Ente. La asunción de las funciones del órgano supremo de dirección de la sociedad por un órgano administrativo ofrece un primer elemento de juicio en la valoración de a quién corresponde realmente la gestión de la empresa. Igualmente, la potestad que corresponde a la Administración de nombramiento y de destitución de todos los miembros del Consejo de Administración pone en sus manos el timón que orientará la política empresarial a seguir…’. R, RIVERO ORTEGA: Administraciones Públicas y Derecho Privado, Marcial Pons, Madrid, 1998, pp. 105-106.”
 (la negrita no es del original) 

De esa forma, tenemos que en el caso de los puestos de bolsa, la intervención en el mercado bursátil la hace el Banco Popular por medio de la sociedad anónima, lo que le confiere a esas sociedades un carácter instrumental, aspecto que se encuentra también contenido en el artículo 2 del Reglamento para la Constitución de los Puestos de Bolsa, Sociedades Administradoras de Fondos y Operadoras de Pensiones Complementarias de los Bancos Públicos y del Instituto Nacional de Seguros ya mencionado.
No debe perderse de vista, que tal y como la misma Procuraduría ha indicado, los puestos de bolsa de los bancos estatales son personas jurídicas independientes de los entes autónomos que los constituyen y en el tanto posee esa personalidad y la titularidad de un patrimonio propio responden por su accionar
; pero ello no implica tampoco desconocer las particularidades que a estas sociedades les imprime el hecho de que esos bancos sean a su vez el único accionista, sobre lo que se ha indicado:

“Por otra parte, el anterior criterio parte de que la totalidad del capital social de la operadora es propiedad del Instituto de Seguros.  El artículo 55 de la Ley del Mercado de Valores autoriza a cada uno de los entes que menciona a constituir una operadora de pensiones. Las disposiciones correspondientes implican una derogación al principio societario, puesto que se autoriza una sociedad anónima con un solo socio. El Reglamento a dicho  artículo autoriza a dos o más entes autorizados a conformar, por la vía de fusión, participación o absorción una misma sociedad anónima. Esa participación no varía la naturaleza jurídica de la operadora, puesto que la totalidad del capital social se mantiene en manos públicas. Por ende, se tratará siempre de una empresa pública. Empero, la fusión o participación societaria de otro ente puede producir un resultado diferente al aquí señalado, si entre los socios públicos existe diferencia de régimen, diferencia que incidirá en el funcionamiento de la operadora. Al respecto, será importante determinar qué ente público domina el capital social o bien, si alguno de los entes se ha reservado poderes que implican un dominio en la toma de decisiones de la operadora. Por ende, si las particularidades de origen inciden o no en el tratamiento de los recursos de capital.”

Así las cosas, este Despacho estima que el Banco Popular y de Desarrollo Comunal en su condición de único accionista, tiene sin lugar a dudas la posibilidad de controlar las decisiones de la sociedad, pero en principio no puede afectarse aquellas competencias que legal y reglamentariamente posee para la intervención en el mercado bursátil, ni desde luego tampoco desconocer las competencias asignadas respecto de la posibilidad de administrar su propio patrimonio que tiene Popular Valores S.A. 

No obstante lo anterior, esta Contraloría General no ve impedimento alguno en que el Banco Popular en su condición de único socio de Popular Valores S.A., decida unificar los proceso de compras realizados por esa sociedad bajo una gerencia −podría decirse− con cierto carácter corporativo. Esto por cuanto, el Banco en principio está en posibilidad tomar las decisiones que mejor convengan al manejo de sus sociedades, pero sobretodo porque en modo alguno estaría tomando para sí las competencias sustanciales que en materia bursátil la ley le ha posibilitado únicamente a través de la sociedad anónima. Respecto de la posibilidad de que otras Proveedurías realicen los procesos de compras de órganos adscritos, ya hemos indicado en no pocas oportunidades que:

“Ahora bien, el gozar de esa personalidad jurídica instrumental no conlleva necesariamente que, en algunos casos se acuda a la colaboración y soporte del MINAE, si en función del volumen de compras que efectúe el CONAGEBio, no se justifica disponer de una estructura administrativa propia (ver en ese sentido los oficios de esta División de Asesoría y Gestión Jurídica 6405 (DAGJ-1335-2004) de 11 de junio del 2004; 6406 (DAGJ-1336-2004) de 11 de junio del 2004; 6481 (DAGJ-1356-2004) de 11 de junio del 2004, 12175 (DAGJ-2583-2004 de 7 de octubre del 2004).  En tal caso, lo que se impone es utilizar la estructura administrativa del Ministerio o entidad correspondiente.”

En el caso particular, se trata de una sociedad anónima que como ya se dijo es independiente del Banco, pero este Órgano Contralor estima que el Banco estaría en posibilidad de tramitar aquellas compras que el puesto de bolsa le requiera formalmente y desde luego, no podría adjudicarlas pues la única que puede comprometer los recursos económicos es Popular Valores S.A., de manera que el Banco se convertiría en un “simple tramitador” de procesos de compras; pero aprovechando la estructura y experiencia que el Banco ha acumulado, así como también las ventajas de una economía de escala. Por otro lado, una decisión de ese tipo, demandaría de la esa sociedad una mayor planificación de los procesos de compras, pero también una respuesta ágil y oportuna del Banco pues no puede olvidarse que el puesto de bolsa participa del mercado bursátil en una relación de competencia con otros puestos.

En lo que se refiere a las dudas de su consulta, respecto de las competencias legales asignadas a la sociedad anónima, no se considera que exista una cesión de competencias, pues como ya se indicó la participación en el mercado bursátil, solo puede hacerla el Banco a través del la sociedad anónima por estipulación legal, por lo que lo que estaría unificando sería más bien un proceso secundario que es el proceso de compras de bienes y servicios propiamente. En ese sentido, tampoco estimamos que exista una lesión a las atribuciones presupuestarias de la sociedad, pues si bien se trata de personas jurídicas independientes de los entes autónomos que los constituyen; en este caso las compras no se estarían tramitando sino mediante su propia solicitud y sus presupuestos no se estarían comprometiendo para necesidades ajenas al puesto, pues incluso el Banco simplemente podría hacer una recomendación de adjudicación y a la sociedad en todo caso le correspondería la adjudicación del concurso justamente por esa independencia
.

Por último, en relación con las posibles responsabilidades ante irregularidades en el proceso de compras y la imposibilidad de imponer sanciones si el proceso se mantiene separado, debemos indicar que tampoco encontramos problema alguno, en la medida que efectivamente los funcionarios deberán responder ante el Banco Popular y de Desarrollo Comunal, sin que se encuentren eximidos de la aplicación de las sanciones previstas en la Ley de Contratación Administrativa o incluso de la Ley contra la corrupción y el enriquecimiento ilícito en la función pública.

De esa forma dejamos rendido el criterio solicitado, en el sentido de que sí es posible que el Banco Popular y de Desarrollo Comunal, siendo el único socio de Popular Valores S.A. tome la decisión de unificar los procesos de compras de bienes y servicios de la sociedad, bajo una de las gerencias del Banco.

Atentamente,

Lic. Manuel Martínez Sequeira                                            Lic. Elard Gonzalo Ortega Pérez                                         
     Gerente de División                                                                         Fiscalizador
EOP/ds
NI: 18952-2001
G: 18952
� Dictamen No. C-188-2004 del 9 de junio de 2004.


� Dictamen No. C-212-2000 del 5 de setiembre de 2000.


� Dictamen No. C-224-2004 del 6 de julio de 2004.


� Oficio No. 11096 (DAGJ-2656-2005) del 6 de setiembre de 2005.


� Tómese en cuenta que incluso la sociedad podría apartarse de la recomendación de adjudicación, en forma motivada sea jurídica o técnicamente.





