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DIVISIÓN DE ASESORÍA Y GESTIÓN JURÍDICA

Al  contestar refiérase 

al  oficio  N° 01562 

15 de febrero de 2007

DAGJ-0162-2007

Señor

Melizandro Quirós Araya

Gerente General

POPULAR SOCIEDAD DE FONDOS DE INVERSIÓN, S.A. 

Estimado señor:  

Asunto: Solicitud de criterio sobre la unidad competente para asumir las funciones de autorizaciones internas. 

Nos referimos a su oficio No. SFI-GG-867-2006 de fecha 1 de diciembre de 2006, presentado ante esta Contraloría General el día 12 de diciembre, por medio del cual indica que en vista de que en el presupuesto de 2007 se procedió a eliminar la plaza de asesor legal de Popular Fondos de Inversión, cargo que fungía como unidad interna de autorizaciones, les surge la duda de cuál órgano es el competente para asumir dichas labores.

Así, señala que valorando las circunstancias de su estructura organizacional estimaron como lo más conveniente designar al responsable de la plaza de Oficial de Cumplimiento como la persona que debía fungir como unidad interna de autorizaciones.

A su vez, plantea la posibilidad de que sea la Consultoría Jurídica del Banco Popular y de Desarrollo Comunal, bajo un modelo de servicios corporativos, quien funja como unidad interna de autorizaciones para los trámites administrativos-presupuestarios que deba realizar Popular Fondos de Inversión.

De tal manera, que solicita a esta Contraloría General analizar la factibilidad de ambos mecanismos, y en caso de que se determine que los dos resultan procedentes, se le indique cuáles deberían ser los criterios a valorar para la elección de uno u otro.

Se adjunta el oficio No. PCJ-2458-2006 que contiene la opinión jurídica suscrita por el Coordinador de la Consultoría Jurídica del Banco Popular y de Desarrollo Comunal, sobre el asunto de marras.

· NUESTRO CRITERIO: 

Como asunto de primer orden, es menester manifestar que de conformidad con lo dispuesto en el artículo 29 de nuestra Ley Orgánica y en la Circular CO-529 publicada en La Gaceta 107 del 5 de junio de 2000, únicamente se atenderán las consultas que versen sobre materias propias de las competencias constitucionales y legales otorgadas a este órgano contralor y siempre que no se trate de situaciones concretas que debe resolver la institución solicitante. De tal manera, que las disposiciones y consideraciones que mediante el presente oficio se emiten, se plantean desde una perspectiva general, a efectos de que la Administración consultante pueda valorar las circunstancias específicas de su situación particular a la luz de los lineamientos que, en términos generales, se brindan.

Nos permitimos citar el artículo 10, inciso 3) del Reglamento sobre el Refrendo de las Contrataciones de la Administración Pública, R-CO-33-2006, publicado en La Gaceta No. 53 del 15 de marzo de 2006:

“Artículo 10.—Aprobación de la unidad interna para contrataciones que no requieran refrendo contralor

1.       De previo a su ejecución, los contratos y convenios que conforme el artículo 2 de este Reglamento no requieran del refrendo contralor, estarán sujetos a la aprobación de la unidad interna que se menciona en este artículo, de conformidad con los siguientes rangos: 

(...)

3.
La unidad interna a la que se hace referencia en el párrafo primero de este artículo será la unidad de asesoría jurídica institucional y solo en su defecto, el jerarca designará aquella que resulte idónea, la cual deberá tener total independencia con respecto de la proveeduría. La unidad de auditoría interna no podrá asumir la tarea de aprobación aquí regulada. La Administración deberá dictar las regulaciones que regirán el procedimiento de aprobación a cargo de la unidad interna, de manera que se garantice su eficiencia.” (el subrayado se agregó).

La norma citada permite dar respuesta a la interrogante planteada, en el sentido de que como regla de principio debe ser la asesoría jurídica institucional la unidad competente para asumir las funciones de aprobación de los contratos y convenios que no requieran del refrendo de esta Contraloría General. Así, sólo a manera excepcional, podrá el jerarca designar a otra unidad diferente a la jurídica, como la encargada de realizar las respectivas aprobaciones, lo cual, evidentemente tendría que encontrarse debidamente motivado. 

Ahora bien, ante la consulta de a cuál de las unidades sugeridas –Consultoría Jurídica del Banco Popular y de Desarrollo Comunal u Oficial de Cumplimiento– debe encomendársele dicha función, debemos señalar que ello se trata de una decisión propia de la Administración en materia organizativa que no corresponde adoptar a esta Contraloría General, dado que como manifestamos anteriormente, mediante el ejercicio de la función consultiva este órgano contralor no puede entrar a resolver situaciones concretas.

No obstante ello, sí estimamos necesario recalcar las restricciones que la norma reglamentaria señala en cuanto a que la unidad a la que se le encomiende aprobar los contratos y convenios que no requieran del refrendo contralor, debe ser absolutamente independiente de la proveeduría y además no puede ser la auditoría interna quien asuma dicha tarea.

Por otra parte, debe tenerse presente que en caso de que la unidad de asesoría jurídica institucional no sea quien se encargue de la aprobación interna, la unidad designada por el jerarca debe estar en capacidad formal y material para asumir esa labor, a efectos de que no se debilite el control que se ejerce mediante dicha función.

Sobre este particular, interesa traer a colación lo manifestado por la División de Contratación Administrativa de esta Contraloría General, en el oficio No. 08144 (DCA-1692) del 16 de junio de 2006, que precisamente en atención a una consulta formulada por el Banco Popular y de Desarrollo Comunal interpretó los términos del artículo 10 del Reglamento sobre el Refrendo de las Contrataciones de las Administraciones Públicas en el siguiente sentido:

“En relación con este punto, la Contraloría General no guarda reparo alguno en que la aprobación interna de aquellos contratos que no requieran refrendo contralor,  sea dada por un órgano jurídico especializado en materia de contratación administrativa.

Debe tenerse presente que el artículo 10 del Reglamento sobre Refrendo, lo que pretende  es que la aprobación interna sea dada por un órgano legal, precisamente porque dicha aprobación reviste una naturaleza propia jurídica. 

En vista que este Órgano Contralor no puede imponer una organización interna a todas las Administraciones –la cual responde a la necesidad y naturaleza de cada entidad- el Reglamento estableció en forma genérica que la aprobación interna recayera sobre la Asesoría Jurídica Institucional. Sin embargo, ello no impide que si  la Administración ha creado áreas con una función especializada en diferentes materias, como es el caso de la contratación administrativa, se le pueda designar la función descrita en el Reglamento de reiterada cita. En ese sentido, consideramos que la Unidad Interna especializada del Banco Popular podría otorgar las aprobaciones internas de los contratos.” (el subrayado se agregó).
A partir de lo anterior, es posible desprender que lo esencial es que la unidad encargada cuente con la necesaria especialización en la parte legal, en virtud de la naturaleza jurídica que reviste la función de aprobación, independientemente de si se trata de la asesoría jurídica en general de la institución respectiva o de otra una unidad encargada al efecto. 

En este sentido, y con relación al caso del Oficial de Cumplimiento a que se hace alusión en su memorial, debe tenerse presente que de acuerdo con la “Normativa para el cumplimiento de la Ley sobre Estupefacientes, Sustancias Psicotrópicas, Drogas de Uso No Autorizado, Legitimación de Capitales y Actividades Conexas, No. 8204”
, las entidades supervisadas deberán designar a un funcionario conocido como Oficial de Cumplimiento, el cual se dedicará a esta función a tiempo completo, destacándose en el numeral 12 de dicha Normativa las siguientes funciones a asumir:

“a)
Implementar y actualizar anualmente el Manual de Cumplimiento indicado en el Capítulo I de esta normativa.

b)
Vigilar porque existan registros adecuados de las transacciones que realicen los clientes de la entidad financiera, de acuerdo con lo establecido en el Capítulo II de esta normativa.

c)
Realizar un seguimiento constante de las operaciones de los clientes, tendiente a identificar transacciones sin fundamento económico o legal evidente, o que se salen de los patrones habituales establecidos por la entidad, con el fin de prevenir que se efectúen transacciones con fines ilícitos.

d)
Llevar a cabo controles sobre la emisión de los “Reportes de Operaciones en Efectivo” (ROE), tanto únicas como múltiples en aspectos tales como: cantidad de reportes emitidos, reportes mal confeccionados e incompletos, e implementar las medidas correctivas que estime necesarias.

e)
Preparar y comunicar al órgano de fiscalización competente las operaciones sospechosas.

f)
Preparar y remitir al órgano supervisor correspondiente la información contenida en los formularios de Operaciones en Efectivo (únicas y múltiples), conforme con lo dispuesto en el procedimiento indicado en el Capítulo III de estas Normas.

g)
Realizar funciones de enlace entre la entidad y el órgano supervisor correspondiente, así como con cualquier otra autoridad competente.

h)
Coordinar las labores de capacitación en materia de legitimación de capitales, tanto para los funcionarios regulares como para los de nuevo ingreso.

i)
Mantenerse en un constante proceso de actualización en materia de legitimación de capitales ilícitos y temas relacionados, tanto en el ámbito nacional como internacional. 

j)
Asegurarse de la presentación oportuna de los informes establecidos en esta normativa y de aquellos que solicite la Superintendencia y otras autoridades competentes.

k)
Recomendar a la entidad sobre la elaboración y ejecución de políticas para prevenir riesgos, especialmente el de reputación, producto del uso indebido de los servicios que presta la entidad.

l)
Presentar al Gerente General y a la Junta Directiva, al menos cada 6 meses, un informe en relación con el desempeño de labores relacionadas con la prevención de la legitimación de capitales y la normativa vigente.

m)
Convocar a una reunión al menos trimestral ordinaria con el Comité de Cumplimiento para exponer los diferentes temas relacionados con el desempeño de labores, casos inusuales y mantenerlo informado sobre la remisión realizada de operaciones sospechosas a la respectiva Superintendencia. Así como convocar a reuniones extraordinarias en caso de ser necesario.”
 Como se podrá observar, el cargo de Oficial de Cumplimiento entraña la atención de importantes labores sustantivas de control en un ámbito diverso al control que se ejerce con relación al buen manejo de fondos públicos mediante la aprobación interna de contratos y convenios que realice la Administración, tratándose en ambos casos de funciones de especial envergadura que deben ser asumidas en forma responsable, oportuna y eficiente.

Ahora, de acuerdo con lo manifestado por la Consultoría Jurídica del Banco Popular y de Desarrollo Comunal en el oficio No. PCJ-2458-2006 mencionado supra, la Superintendencia General de Valores mediante oficio No. REF.121/0 del 10 de diciembre de 2004  no consideró inconveniente que el Oficial de Cumplimiento de esa Sociedad tuviera otras funciones, siempre y cuando las mismas no obstaculizaran la satisfacción de sus labores propias, ni generaran con esas funciones conflictos de interés. Sin embargo, adicionalmente a ello, consideramos que debe valorarse detenidamente si el perfil de dicho cargo permite concluir que quien lo ejerza cuenta con la suficiente especialización en el tema jurídico, para poder asumir además la importante función de realizar las aprobaciones internas de la institución.

Además, debe analizarse la conveniencia de que se recarguen tantas funciones en una misma unidad, aspecto éste que reiteramos que sólo atañe a esa Administración, al ser la única que conoce su estructura organizacional, los recursos humanos y técnicos con que cuenta, la especialización y conocimientos de sus funcionarios, entre otros aspectos medulares para adoptar la respectiva decisión.

Asimismo, debería valorarse si existe algún tipo de incompatibilidad entre las funciones propias del Oficial de Cumplimiento y las respectivas a la aprobación interna.

De forma tal, que en la medida en que no se quebranten las restricciones y prohibiciones que establece el mencionado artículo 10 inciso 3), y en el tanto se trate de una unidad con el suficiente manejo del tema jurídico propio de la materia, las restantes decisiones acerca de cuál es la unidad que en determinada institución resulta más idónea para asumir las labores de aprobación de los referidos convenios y contratos, recaen bajo la responsabilidad exclusiva de la Administración respectiva, para lo cual deberá tomar asimismo en consideración, las implicaciones que en el sistema de control interno ello podía conllevar.

Ahora bien, en otro orden de ideas, resulta importante hacer énfasis en que esta Contraloría General ha venido señalando reiteradamente que no es procedente desconocer la independencia jurídica que ostentan las sociedades anónimas frente a la entidad bancaria constituyente, al contar las subsidiarias con personalidad jurídica y estructura orgánico-administrativa propias, en las que se asienta la toma de decisiones, la prestación de sus servicios, la adquisición de compromisos y obligaciones, y la consecución de los fines particulares de cada una de ellas. Así, pareciera que en principio, al tratarse Popular Sociedad de Fondos de Inversión, S.A. de una empresa pública a parte e independiente del Banco Popular y de Desarrollo Comunal, debería contar con una unidad propia, especializada en la parte legal, que asuma la función de aprobar internamente sus respectivos convenios y contratos, y no tener que acudir a la Consultoría Jurídica del Banco, pues dicha Sociedad cuenta con su propia organización debiendo asumir el cumplimiento de sus obligaciones y deberes propios.
        

Así las cosas, si bien de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 10 inciso 3) del Reglamento sobre el Refrendo de las Contrataciones de la Administración Pública corresponde a la unidad de asesoría jurídica institucional asumir la labor de aprobación de los mencionados convenios y contratos, la norma deja abierta la posibilidad para que en casos excepcionales, el jerarca designe otra unidad interna como la idónea para encargarse de dicha labor, con lo cual, corresponderá a la Administración consultante adoptar la respectiva decisión, debiendo tomar en cuenta las restricciones y prohibiciones que establece dicho artículo, así como las implicaciones que ello pueda conllevar en materia de control interno, a efectos de velar porque la unidad escogida cuente con la suficiente especialización en materia jurídica y se encuentre en capacidad real de cumplir satisfactoriamente con la referida labor de control.

De la forma anterior, dejamos evacuada su consulta.

Atentamente,

Lic. Allan Ugalde Rojas.

             Licda. Adriana Pacheco Vargas
     
      Gerente de División 



Fiscalizadora

APV/Rbr

C: Archivo Central

NI: 28453

G: 2006006977-3

� Aprobado por el Consejo Nacional de Supervisión del Sistema Financiero mediante los Artículos 8 y 6 de las Actas de las Sesiones 446-2004 y 447-2004, respectivamente, celebradas ambas el 29 de junio del 2004.  Publicado en La Gaceta No.133 del 08 de julio del 2004.





� Ver en este sentido, entre otros los oficios Nos. 14460 (DI-CR-752) del 19 de noviembre de 2004, del entonces Centro de Relaciones para el Fortalecimiento del Control y la Fiscalización Superiores de esta Contraloría General y 13147 (FOE-FEC-843) del 19 de octubre de 2005, de la División de Fiscalización Operativa y Evaluativa.





