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Master

Marjorie Jiménez Varela

Directora

Division de Operadoras de Pensiones
S.D.

En relacién con su consulta respecto a la incidencia de la nueva Ley contra /a
corrupcion y el enriquecimiento ilicito en la funcion publica, N° 8422 del 06 de
octubre de 2004, en la regulacion de las Operadoras de Pensiones, nos
permitimos indicarle lo siguiente:

Con el fin de atender la solicitud, se procedid a revisar la citada ley en aquellos
extremos que pudieran afectar la actividad desarrollada por las Operadoras de
Pensiones, concretamente en los tres siguientes aspectos sefialados por usted
en su consulta: incompatibilidades, pago de dietas y marco sancionatorio.

1) Incompatibilidades
Respecto a las Incompatibilidades, el articulo 18 de la citada ley dispone:

“El presidente de la Republica, los vicepresidentes, diputados, magistrados
propietarios del Poder Judicial y del Tribunal Supremo de Elecciones, los ministros,
el contralor y el subcontralor generales de la Republica, el defensor y el defensor
adjunto de los habitantes, el procurador general y el procurador general adjunto de
la Republica, el regulador general de la Republica, los viceministros, los oficiales
mayores, los miembros de junta directiva, los presidentes ejecutivos, los gerentes y
subgerentes, los directores y subdirectores ejecutivos, los jefes de proveeduria, los
auditores y subauditores internos de la Administracion Publica y de las empresas
publicas, asi como los alcaldes municipales, no podran ocupar simultaneamente
cargos en juntas directivas; tampoco podran figurar registralmente como
representantes o apoderados de empresas privadas, ni tampoco participar en su
capital accionario, personalmente o por medio de otra persona juridica, cuando tales
empresas presten servicios a instituciones 0 a empresas publicas que, por la
naturaleza de su actividad comercial, compitan con ella.
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La prohibicion de ocupar cargos directivos y gerenciales o de poseer la
representacion legal también regira en relacion con cualquier entidad privada, con
fines de lucro o sin ellos, que reciba recursos econdmicos del Estado.

Los funcionarios indicados contaran con un plazo de treinta dias habiles
para acreditar, ante la Contraloria General de la Republica, su renuncia al cargo
respectivo y la debida inscripcion registral de su separacion; dicho plazo podré
ser prorrogado una sola vez por el 6rgano contralor, hasta por otro periodo
igual” (el subrayado no es del original).

De lo anterior se desprende que, las incompatibilidades establecidas por el
legislador, imposibilitan la participacion de los funcionarios publicos incluidos
en la norma: a) como “miembros de juntas directivas” de las empresas
privadas (no para los miembros de otros érganos de las Operadoras, como es
el caso de los Comités de Inversiones y de Riesgos) y b), como accionistas,
representantes legales y apoderados.

La normativa emitida por el CONASSIF no establece requisitos para los
miembros de las Juntas Directivas de las Operadoras de Pensiones, pues las
prohibiciones estan contempladas en la Ley de Proteccion al Trabajador, en los
numerales 33 y 34, que dicen lo siguiente:

“Avrticulo 33. Requisitos para los miembros de la Junta Directiva

Las Operadoras deberan constituirse como sociedades anénimas. Tendran una
Junta Directiva, integrada al menos por cinco miembros de reconocida
honorabilidad; dos de ellos deberan contar con estudios y experiencia en
operaciones financieras. Estas caracteristicas deben ser documentadas ante el
Superintendente. Para estos efectos, toda operadora ya autorizada debera
enviar también al Superintendente los nuevos nombramientos de directores que
se realicen.

Al menos el cuarenta por ciento (40%) de los miembros de la Junta Directiva
de la operadora no podran ser:

a) Accionistas de la misma operadora.

b) Parientes de los accionistas de la Sociedad, hasta el tercer grado de
consanguinidad y afinidad.

¢) Miembros de la Junta Directiva o empleados de empresas del
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mismo grupo econdmico o financiero de la operadora.

La Asamblea de Accionistas debera nombrar a un fiscal, de conformidad con el
Codigo de Comercio, quien, ademds de las facultades y obligaciones
establecidas en dicho Codigo, debera vigilar el estricto cumplimiento, por parte
de la operadora, de los reglamentos y las disposiciones emitidos por el Consejo
Nacional de Supervision del Sistema Financiero o el Superintendente de
Pensiones. Al fiscal se le aplicardn los requisitos y las prohibiciones
establecidas en este articulo; todo lo anterior de acuerdo con el reglamento que
la Superintendencia emita.

Salvo lo dispuesto expresamente por esta Ley, dichas sociedades andnimas se
regiran por el Cédigo de Comercio”.

“Avrticulo 34. Prohibiciones de la Junta Directiva
No podrén ser miembros de la Junta Directiva de la operadora:

a) Las personas contra quienes en los Gltimos cinco afios haya recaido
sentencia judicial penal condenatoria por la comision de un delito
doloso.

b) Las personas que en los Gltimos cinco afios hayan sido inhabilitadas
para ejercer un cargo de administracién o direccion en entidades
reguladas por la Superintendencia General de Entidades Financieras,
la Superintendencia General de Valores, la Superintendencia de
Pensiones o cualquier otro oOrgano similar de regulacion y
supervisién que se cree en el futuro”.

Por consiguiente, el numeral 33 de la La Ley de Proteccién al Trabajador, debe
- a partir de la vigencia de la Ley 8422 - ser valorado a la luz de los articulos
18 y 19 citados, de forma que si sblo se ha levantado la incompatibilidad que
éstos articulos sefalan, el director de alguna de las empresas del mismo
grupo, podria ser nombrado como miembro de la Junta Directiva de la
Operadora, respetando los limites ahi sefialados en cuanto a participacion
accionaria. Lo anterior en relacion con el primer supuesto al que se hizo
referencia

El segundo supuesto, seria aplicable a aquellos funcionarios comprendidos en
la norma que, ademas, aparezcan como accionistas, representantes legales o
apoderados de empresas que presten servicios a la institucion o empresa
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publica en la que se desempefian o que compitan con ella, en cuyo caso no
podrian ser nombrados ni ejercer el cargo.

Sobre este punto, dado que la incompatibilidad abarca no solo a los directores
del grupo econdmico, en el caso de las Operadoras de capital publico, sino a
otras entidades y funcionarios, y en vista de la diversidad de instituciones y
empresas publicas existentes en Costa Rica, lo que se recomienda es que se
instruya a los miembros de las Juntas Directivas asi como a los socios,
representantes legales y apoderados de las Operadoras de Pensiones en
general, para que remitan a la Superintendencia de Pensiones una
declaracion jurada expresa que indique expresamente que no se
encuentran en ninguna de las incompatibilidades sehaladas en la Ley contra la
corrupcion y enriguecimiento ilicito en la funcion publica, o en su defecto que
a pesar de tenerla, cuentan con el levantamiento de la incompatibilidad® por
parte de la Contraloria General de la Republica, el cual debera ser adjuntado.

2) Dietas
En cuanto a este punto, la Ley 8422, en el articulo 17, sefiala:
“Articulo 17.- Desempefio simultaneo de cargos publicos

Ninguna persona podra desempefiar, simultdneamente, en los 6rganos y las
entidades de la Administracién Publica, mas de un cargo remunerado salarialmente.
De esta disposicion quedan a salvo los docentes de instituciones de educacion
superior, los musicos de la Orquesta Sinfénica Nacional y los de las bandas que
pertenezcan a la Administracién Publica, asi como quienes presten los servicios que
requieran la Comision Nacional de Prevencidn de Riesgos y Atencion de Emergencias
para atender emergencias nacionales asi declaradas por el Poder Ejecutivo, el Tribunal
Supremo de Elecciones, durante los seis meses anteriores a la fecha de las elecciones
nacionales y hasta tres meses después de verificadas, asi como otras instituciones
publicas, en casos similares, previa autorizacion de la Contraloria General de la
Republica.

! El articulo 19 de la Ley establece esta posibilidad al decir: “Unicamente ante gestion
presentada por el interesado, la Contraloria General de la Republica, mediante resolucion fundada
y en situaciones calificadas, podra levantar la incompatibilidad que se establece en el articulo
precedente, cuando pueda estimarse que, por el caracter de los bienes que integran el patrimonio
de la empresa en la cual el funcionario es directivo, apoderado o representante, por sus fines o
por el giro particular, y por la ausencia de actividad, no existe conflicto de intereses, sin perjuicio
de que dicho levantamiento pueda ser revocado por incumplimiento o modificacion de las
condiciones en gue fue concedido”.
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Para que los funcionarios publicos realicen trabajos extraordinarios que no
puedan calificarse como horas extras, se requerird la aprobacion previa de la
Contraloria General de la Republica. La falta de aprobacion impedira el pago o la
remuneracion.

Igualmente, ningun funcionario publico, durante el disfrute de un permiso sin
goce de salario, podra desempefiarse como asesor ni como consultor de 6rganos,
instituciones o entidades, nacionales o extranjeras, que se vinculan directamente, por
relacion jerarquica, por desconcentracion o por convenio aprobado al efecto, con el
organo o la entidad para el cual ejerce su cargo.

Asimismo, quienes desempefien un cargo dentro de la funcién publica no
podran devengar dieta alguna como miembros de juntas directivas o de otros rganos
colegiados pertenecientes a 6rganos, entes y empresas de la Administracién Pablica”
(el subrayado no es del original).

Respecto a la remuneracion y las dietas, el presupuesto factico de la norma
abarca al funcionario publico que ocupe cualquier cargo, quien queda
imposibilitado para recibir dieta como miembro de la Junta Directiva o de
cualquier otro organo colegiado de entes y empresas publicas. En
consecuencia, los miembros de la Junta Directiva, Comité de Inversiones,
Comité de Riesgos o cualquier otro érgano en el cual se paguen dietas, que se
encuentren en esta condicion, es decir, que desempefien un cargo dentro de
la funcidn publica, no podran recibir ninguna remuneracién por concepto de
dietas a cargo de las Operadoras de Pensiones de capital publico.

3) Marco sancionatorio

De conformidad con la Ley 8422, el régimen sancionatorio corresponde
aplicarlo a la entidad que ostente la potestad disciplinaria respecto al
funcionario publico en cada entidad publica. Asi lo dispone el articulo 40:

“Avrticulo 40.- Competencia para declarar responsabilidades

Las sanciones previstas en esta Ley seran impuestas por el 6rgano que
ostente la potestad disciplinaria en cada entidad publica, de acuerdo con las
reglamentaciones aplicables. La Contraloria General de la Republica también
sera competente para tramitar el respectivo procedimiento administrativo y
requerir a la entidad respectiva, en forma vinculante, la aplicacion de la sancion
que determine, cuando el caso verse sobre actuaciones regidas por el
ordenamiento juridico de la Hacienda Publica. Queda a salvo lo dispuesto en el
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articulo 43 de esta Ley, en cuyo caso la Contraloria General de la Republica
procedera conforme se indica.

Toda responsabilidad serd declarada segun los principios y
procedimientos aplicables, con arreglo a los principios establecidos en la Ley
General de la Administracion Publica y se les aseguraran a las partes las
garantias constitucionales relativas al debido proceso y la defensa previa, real y
efectiva, sin perjuicio de las medidas cautelares necesarias.

En todo caso, la Contraloria General de la Republica debera denunciar ante las
autoridades judiciales competentes, los hechos que lleguen a su conocimiento y
que puedan considerarse constitutivos de delitos”.

4) Conclusiones

A la luz de los razonamientos expuestos, es criterio de esta Division Juridica
que:

> El numeral 33 de la Ley de Proteccidn al Trabajador, debe - a partir de
la entrada en vigencia de la Ley 8422 - ser valorado a la luz de los
articulos 18 y 19 supra citados. En consecuencia los funcionarios
contemplados en la norma no pueden, simultdneamente, ser miembros
de las Juntas Directivas de las Operadoras de Pensiones.

> Los funcionarios comprendidos en el articulo 18 de la Ley 8422,
tampoco pueden ser accionistas, representantes legales o apoderados
de empresas que presten servicios a la institucion o la empresa publica
en la que se desempefian o que compitan con ella.

> Ninguna persona que desempefie un cargo dentro de la funcién publica,
podra recibir remuneracion por concepto de dietas a cargo de las
Operadoras de Pensiones de capital publico.

> El régimen sancionatorio establecido la Ley 8422, corresponde aplicarlo
a la entidad que ostente la potestad disciplinaria respecto al
funcionario publico en cada entidad publica.

5) Recomendacion
Se recomienda se instruya a los miembros de las Juntas Directivas asi como a

los socios, representantes legales y apoderados de las Operadoras de
Pensiones en general, para que remitan a la Superintendencia de Pensiones
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una declaracion jurada expresa que indique que no se encuentran en
ninguna de las incompatibilidades sefaladas en la Ley contra la corrupcion y
enriguecimiento ilicito en la funcion publica, o en su defecto que, a pesar de
tenerla, cuentan con el levantamiento de la incompatibilidad por parte de la
Contraloria General de la Republica, el cual debera ser adjuntado a la

declaracion.

Cordialmente,

7 -. |

/ -
Jenory Diaz Alvaro Jiménez Severino
Abogada encargada Director, Division Juridica
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