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DIVISIÓN DE ASESORIA Y GESTION JURÍDICA

Al  contestar refiérase 

al oficio N°  02167  

12 de marzo de 2008
DAGJ-0325-2008
Licenciado

Jorge A. Sauma Aguilar

Gerente General

CORPORACIÓN BANANERA NACIONAL (CORBANA)

Estimado señor:

Asunto: Consulta sobre la Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública  en torno a autorización de integración de más de 3 órganos colegiados 


Nos referimos a su oficio Nº GG-623-07 de fecha 12 de octubre de 2007, que alude al oficio No.11660 de 023 de octubre de 2007 para señalar algunas de las conclusiones a que se llegó en este último, a la vez que aporta copia del dictamen C-009-2004 de la Procuraduría General de la República en el cual se analiza la naturaleza y régimen jurídico de la Corporación Bananera Nacional (CORBANA), señalando que en su criterio  la Asamblea de Accionistas o la propia Junta Directiva de CORBANA puede autoregularse en materia de pago de dietas y conformación de órganos internos, porque aunque está sometida en primera instancia a la Ley No.4895 y sus reformas, en ausencia de normas se rige por el Código de Comercio y el derecho común.  Por lo anterior, solicita se reconsidere la posición externada en el oficio 11660 respecto a la fuente jurídica pertinente para disponer y autorizar el pago de dietas, a fin de que no quede limitada únicamente al acta constitutiva o sus modificaciones.


Adicionalmente solicita pronunciamiento sobre las razones de interés público que estiman están contenidas en el oficio GG-623-07 de 17 de julio de 2007 para autorizar el pago de más de tres dietas en los casos expuestos en dicho oficio, aclarando que si bien el Comité de Auditoría fue creado en enero de 2005, los actuales miembros fueron nombrados en setiembre de 2005, por lo que en este caso se requiere también autorización para integrar este órgano y autorización para el pago de las dietas dado que ésta sería la cuarta.
· Criterio del Despacho

Una vez revisado y analizado el dictamen C-009-2004 del 13 de enero de 2004, emanado de la Procuraduría General de la República, se puede desprender la dificultad y complejidad de analizar la naturaleza jurídica y régimen propios de la organización y funcionamiento de CORBANA, ya que si bien esa entidad se constituyó mediante un acto de derecho privado como una sociedad anónima con participación minoritaria del Estado y los Bancos Públicos de un 12,61% del capital total y el restante 87,31|% de capital privado, el artículo 3 de la Ley No. 7147 la considera, a su vez, un ente público no estatal, que responde a su naturaleza corporativa, de manera que ambas perspectivas le revisten con características públicas y privadas.
De ahí la importancia del análisis incluido en el dictamen C-009-2004 respeto al sistema de fuentes aplicable a CORBANA, el cual determina el orden en su aplicación, concluyéndose que la fuente normativa prioritaria que rige la organización y funcionamiento de CORBANA es la Ley No.8495, y que sólo en ausencia de disposiciones aplicables en ese cuerpo normativo, las normas que regulan la organización y el funcionamiento de la entidad son las que se encuentran en el Código de Comercio y en el derecho común, que tiene figuras instrumentales más ágiles y apropiados que las figuras jurídico-administrativas cuando de actividades comerciales, financieras e industriales se trata.
En ese sentido, si la propia Ley 8495 habilita a CORBANA a acudir al derecho comercial y común, en materias en donde existe ausencia de regulación en dicha Ley, no sólo en cuanto a la actividad –que es la regla del artículo 3 de la Ley General de la Administración Pública- sino también en cuanto a la organización, este último aspecto es el que resulta fundamental para acoger la solicitud de esa Gerencia de modificar el oficio 11660-2007, puesto que en el mismo sólo se admitió la autorización de pago de dietas con sustento en el acta constitutiva de la sociedad, cuando en realidad puede ser mediante acuerdos de la Junta de Accionistas y/o de la propia Junta Directiva las que, en uso de las respectivas potestades estatutarias habilitantes, validamente así lo hayan autorizado. 


Por otra parte, en relación con los casos expuestos y las razones de interés público contenidas en el oficio GG-623-07 de 17 de julio de 2007, tendente a autorizar el pago de más de tres dietas a ciertos directivos de esa Corporación y sus subsidiarias, procederemos a continuación a  analizar cada caso en particular, en los siguientes términos:

Se solicita autorizar la integración de un cuarto órgano colegiado para los señores Romano Orlich Carranza, Eduardo Gómez Bodden y José Agustín Herrera Navarro, quienes ya participan como directivos en CORBANA, y en dos de sus subsidiarias: Proyecto AgroIndustrial de Sixaola S.A. y Agro Forestales de Sixaola S.A.

Ese cuarto órgano colegiado se refiere al “Comité de Calificación y Salvamento de la Actividad Bananera”, creado mediante el artículo 8 del Decreto No.30671-H-MAG, publicado a La Gaceta No.170 del 05 de setiembre de 2002, y cuya conformación señala ese mismo numeral que estará integrada, entre otros, por dos representantes propietarios y un suplente de CORBANA, de nombramiento de la Junta Directiva de CORBANA.

A este respecto, señala el gestionante que en vista de las delicadas responsabilidades que exige la adecuada operación del programa de Rehabilitación y Salvamento de la Actividad Financiera, en donde hay fondos públicos en juego como el patrimonio de CORBANA e incluso la garantía del Estado, los tres miembros de la Junta Directiva de CORBANA que han sido designados en ese Comité son los que tienen mayor experiencia en la administración de proyectos bananeros que son sumamente riesgosos, garantizando una mejor protección de los fondos públicos.

Al existir un criterio normativo sobre la integración de la junta directiva de ese Comité, así como razones de orden objetivo asociadas a la protección de los fondos públicos, e incluso razones de orden subjetivo ligadas a la especial idoneidad de esas tres personas para integrar dicha Comisión, estima este órgano contralor que se ha podido acreditar la existencia de una verdadera y fundada necesidad de interés público, que denota que la pretensión del gestionante está encaminada a satisfacer esa finalidad, en una forma admisible y legitima, tal y como lo exige el párrafo quinto del artículo 17 de LA Ley No.8422 que faculta a la Contraloría General a sopesar y autorizar los casos en que deba permitirse a un funcionario público el integrar más de tres órganos colegiados en la Administración Pública.

Por otra parte, se solicita autorizar al señor Eduardo Gómez Bodden a integrar un quinto órgano colegiado, como lo es el Comité de Auditoria de CORBANA, el cual constituye un órgano exigido a esa Corporación por el Consejo Nacional de Supervisión del Sistema Financiero con fundamento en el “Reglamento de Auditores Externos y Medidas de Gobierno Corporativo aplicable a los sujetos fiscalizados por la SUGEF, SUGEVAL y SUPEN”, en razón de la emisión de bonos bananeros –sustentada en la Ley No.7406 y el Decreto No.30671-H- y la inscripción de éstos ante la SUGEVAL.


Asimismo, el otro directivo de CORBANA que constituye el Comité de Auditoria lo es el  Lic. Joaquín González Cornejo, para quien se solicita integrar un cuarto cuerpo colegiado, dado que ya participa y recibe dietas de CORBANA y dos de sus empresas subsidiarias.


A este respecto, aparte de las razones normativas que exigen la presencia obligatoria de cómo mínimo dos directivos en un Comité de Auditoria –véase el artículo 25 del respectivo reglamento de cita-, las cuales constituyen una medida propia del Gobierno Corporativo exigido también a nivel mundial sobretodo para mejorar todo el sistema de control interno empresarial, encuentra este órgano contralor que las razones de orden subjetivo que justifican la escogencia de don Eduardo Gómez Bodden y don Joaquín González Cornejo como los directivos más idóneos técnicamente a este respecto resultan enteramente conformes con el interés público, el primero, por su experiencia como excontralor financiero de una comercializadora internacional y, el segundo, como funcionario del Banco Nacional con amplia experiencia en el sector bancario.
Por las razones de interés público dadas, se autoriza a los señores Romano Orlich Carranza, Eduardo Gómez Bodden y José Agustín Herrera Navarro a integrar una cuarta Junta Directiva como lo es el Comité de Calificación y Salvamento de la Actividad Bananera, mientras que al señor Eduardo Gómez Bodden se le autoriza a integrar una quinta Junta Directiva, como integrante del Comité de Auditoria de CORBANA, lo mismo que al señor  Joaquín González Cornejo se le autoriza integrar una cuarta Junta Directiva como lo es el Comité de Auditoria de CORBANA.  Lo anterior, siempre y cuando se respete el deber de no incurrir en superposición de horarios en ninguno de los casos autorizados.
Atentamente,

	Lic. Silvia Chanto Castro
Gerente Asociada
	Lic. Jimmy Bolaños González

Fiscalizador 
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