PJD-031-2006
17 de noviembre de 2006.

Sefior
MSc. Javier Cascante E., Superintendente
Superintendencia de Pensiones

Estimado sefior:

Para los efectos de atender la audiencia concedida por la Procuraduria General de la
Republica mediante el oficio ADPb-3371-2006 de fecha 2 de noviembre de 2006, recibido
en esta Superintendencia el 8 de noviembre del presente afio, con el fin de pronunciarnos
sobre lo siguiente: a) los criterios para ubicar a un servidor del Magisterio Nacional en el
régimen de capitalizacion o en el de reparto; b) sobre el tratamiento que debe otorgarse en
ese mismo tema a los servidores administrativos; y c) sobre la obligatoriedad de incluir
dentro del régimen de capitalizacion a los servidores que pertenecen al Régimen de
Invalidez, Vejez y Muerte, administrado por la Caja Costarricense de Seguro Social, antes
de su primer nombramiento en el Magisterio Nacional, nos permitimos remitirle el estudio
juridico llevado a cabo en esta Division:

1.- Antecedentes

El Sistema de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional posee dos Regimenes, a
saber, el Régimen Transitorio de Reparto y el Régimen de Capitalizacion Colectiva.

Desde el afio 1992, con la publicacion de la Ley Marco de Pensiones No0.7302, le
corresponde a la Junta de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional la
administracion, en todos sus extremos, del Régimen de Capitalizacién Colectiva.

Su creacion obedecié a que los problemas estructurales del Régimen de Pensiones y
Jubilaciones del Magisterio Nacional, creado bajo la Ley 2248 de setiembre de 1958 y
modificado con la Ley 7268 del 19 de noviembre de 1991. Tales circunstancias generaron
una presion sobre las finanzas puablicas, por lo que el legislador decidié que el Régimen
Transitorio de Reparto cubriera al sector educativo hasta el 14 de julio de 1992 y crear a
partir del 15 de julio de 1992 el Régimen de Capitalizacién Colectiva.
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2.- Sobre los criterios para ubicar a un servidor del Magisterio Nacional en el
Régimen de Capitalizacion Colectiva o en el Transitorio de Reparto.

2.1. Régimen de Capitalizacion Colectiva

Segun dispone el articulo 3 de la Ley del Sistema de Pensiones y Jubilaciones del
Magisterio Nacional, Ley No. 7531 del 10 de julio de 1995, en adelante la Ley, es de
adscripcion obligatoria. Los funcionarios que cumplan los requisitos de pertenencia a las
instituciones indicadas en el articulo 8 y siguientes, quedaran incluidos de oficio en el
colectivo cubierto por el Régimen de Capitalizacion Colectiva (RCC), por el solo acto de su
nombramiento.

También se establece que los funcionarios afiliados a este régimen que, antes de entrar en
vigencia esta Ley, hayan gestionado trasladarse al Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, al
amparo del articulo citado, se regiran por las disposiciones contenidas en los articulos 4, 5y
6 de la Ley.

Dichas disposiciones establecen que la opcion de traspaso citada, podra ser ejercida por una
sola vez. De esta manera, no procedera incluir de nuevo en el Régimen del Magisterio, a los
funcionarios que hayan optado por trasladarse al Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte.

Ahora bien, respecto al ambito de cobertura, el articulo 7 de la Ley dispone en lo que
interesa lo siguiente:

“Articulo 7.- Ambito de cobertura.

Quedan cubiertas por este Régimen de capitalizacion todas las personas que se
desempefien en el Magisterio Nacional y hayan sido nombradas por primera vez
con posterioridad al 14 de julio de 1992 o hayan nacido el 1 de agosto de 1965 o en
fecha posterior...”

Por su parte, el articulo 8 establece qué debe entenderse por desempefio en el Magisterio
Nacional.

“Articulo 8.- Profesionalidad
Por desempefio en el Magisterio Nacional debe entenderse especificamente:

a) Quienes sirvan en cargos docentes, tal y como lo define el articulo 54 de la Ley
de Carrera Docente, en instituciones educativas, publicas o privadas, de ensefianza
preescolar, ensefianza general basica, educacion diversificada y en las
universidades estatales.
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b) El personal administrativo del Ministerio de Educacion Publica y de los centros
educativos mencionados en el inciso anterior.

¢) Los funcionarios del Instituto Nacional de Aprendizaje que ejerzan actividades
docentes regulares y continuas.

No se entendera como actividad docente la participacion ocasional en charlas,
coloquios, conferencias o cursos de capacitacion aunque sean desarrollados o
patrocinados por instituciones publicas, educativas o no.

No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, los funcionarios administrativos
cuyo nombramiento se produzca después de la promulgacion de la presente ley,
quedaran cubiertos por el seguro obligatorio de invalidez, vejez y muerte, creado
por la Ley No. 17, del 22 de octubre de 1943.”

Como se desprende de la lectura de las normas trascritas, para quedar cubierto por el
Régimen de Capitalizacion Colectiva, se deben cumplir con los siguientes requisitos:

v Desempefiarse en el Magisterio Nacional,
v" Haber sido nombrados por primera vez con posterioridad al 14 de julio de 1992 o
v Haber nacido el 1° de agosto de 1965 o en fecha posterior.

Las normas citadas, establecen las condiciones que los funcionarios deben cumplir para
ingresar al RCC. Es decir, primero se exige el desempefio laboral dentro del Magisterio
Nacional. Ademas de ello, se exige el cumplimiento de una de las dos opciones planteadas,
es decir, o haber sido nombrado con posterioridad al 14 de julio de 1992, o bien, que hayan
nacido el 1° de agosto de 1965 o en fecha posterior. Lo anterior, significa que una persona
que se desempefia en el Magisterio Nacional y cuyo nombramiento haya sido con
posterioridad al 14 de julio de 1992, debe quedar adscrita al RCC. Asimismo, si ho cumple
con la condicion del nombramiento pero demostrd haber nacido el 1° de agosto de 1965 o
en fecha posterior, igualmente quedara cubierto por este régimen. De manera que, por su
orden debe demostrarse la fecha de nombramiento con primacia sobre la fecha de
nacimiento.

2.2. Régimen Transitorio de Reparto

El Régimen Transitorio de Reparto, en adelante RTR, segun lo dispone el articulo 29 de la
Ley, es transitorio, especial y sustitutivo del seguro obligatorio de invalidez, vejez y
muerte, creado por la Ley No. 17, del 22 de octubre de 1943, administrado por la Caja
Costarricense de Seguro Social. Este régimen es de adscripcion voluntaria, salvo para
aquellos funcionarios cubiertos por el RCC.
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El articulo 30 de la Ley dispone que los funcionarios que cumplan con los requisitos de
pertenencia a las instituciones magisteriales, segun lo establecido en los articulos 34 y 35
de la Ley, por el solo acto de su nombramiento, quedaran incluidos de oficio en el colectivo
cubierto por este Régimen.  Sin embargo, cuando lo soliciten en forma expresa, seran
excluidos de este Régimen y automaticamente pasaran a quedar cubiertos por el seguro
obligatorio de invalidez, vejez y muerte administrado por la Caja Costarricense de Seguro
Social. La opcion de traspaso anterior, podria ejercerse por una sola vez, de manera que no
procederd incluir de nuevo en el Régimen del Magisterio a los funcionarios que hayan
optado por traspasarse al Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte administrado por la Caja
Costarricense de Seguro Social.

Respecto del &mbito de cobertura, el articulo 34 dispone lo siguiente:

“Articulo 34.- Ambito de cobertura

Quedan cubiertas por este Régimen todas las personas que se desempefien en el
Magisterio Nacional y hayan sido nombradas por primera vez con anterioridad al
15 de julio de 1992 o hayan nacido antes del 1° de agosto de 1965... "

Como se desprende de la lectura de la norma anterior, para quedar cubiertos por el Régimen
Transitorio de Reparto se debe cumplir con las siguientes condiciones:

v Desempefiarse en el Magisterio Nacional
v" Haber sido nombrado por primera vez con anterioridad al 15 de julio de 1992 o,
v Haber nacido antes del 1° de agosto de 1965

Asi, para quedar cubiertos por este régimen, se debe demostrar el desempefio en el
Magisterio Nacional, ademas, de cumplir con alguna de las otras dos condiciones citadas.
Se debe indicar al igual que se hizo lineas arriba que, si no se cumple con la condicion del
nombramiento pero demostr6 haber nacido antes del 1° de agosto de 1965, igualmente
quedara cubierto por este régimen. De manera que, por su orden, debe demostrarse con
primacia la fecha de nombramiento sobre la fecha de nacimiento.

Sobre el tema analizado, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en Voto
No. 0202-1-96, del catorce de mayo de mil novecientos noventa y seis, en Accion de
Inconstitucionalidad promovida por la Junta de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio
Nacional, la Asociacion de Educadores Pensionados y el Sindicato de Educadores
Costarricenses, en contra de la Ley nimero 7531 denominada "Reforma Integral del Sistema
de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional”, determind en lo que interesa lo
siguiente:
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“La norma citada (articulo 7 de la Ley 7531), establece las condiciones que los
funcionarios deben cumplir para ingresar al régimen de capitalizacion, a saber;
primero, se exige el desempefio dentro del Magisterio Nacional, pero, ademas de ello,
se exige el cumplimiento de una de las dos opciones planteadas, es decir, o haber
sido nombrado con posterioridad al catorce de julio de mil novecientos noventa y
dos, o bien, que hayan nacido el primero de agosto de mil novecientos sesenta y cinco
o0 en fecha posterior. Lo anterior significa que, una persona que se desempefie en el
Magisterio Nacional y cuyo nombramiento haya sido realizado con posterioridad al
catorce de julio de mil novecientos noventa y dos, debe quedar adscrita al régimen de
capitalizacién, por imperativo de la norma, independientemente de su edad, porque
esta Gltima condicion funciona como subsidiaria de la primera. Queda asi rebatido el
argumento de que en el articulo 7 cuestionado se dio prioridad a la edad por encima
del criterio de la fecha de nombramiento porque, como se vio, el criterio de la fecha
de nombramiento priva sobre el de la edad y asi puede més bien decirse que, lo que
se pretende con la opcidn de la edad, es abrir el sistema creando una segunda opcion
de adscripcion para todos aquellos que no pueden cumplir con el requisito de la
fecha de nombramiento.

Por su parte, el articulo 34 también cuestionado sefiala en lo pertinente:

Quedan cubiertos por este Régimen, todas las personas que se desempefien en el
Magisterio Nacional y hayan sido nombradas por primera vez con anterioridad al
quince de julio de mil novecientos noventa y dos o hayan nacido antes del primero de
agosto de mil novecientos sesenta y cinco.

El texto es fundamentalmente el mismo que el del articulo 7 recién analizado, con la
sola diferencia de las fechas que se toman como punto de partida; asi pues, todas las
consideraciones hechas son aplicables a este articulo para concluir de él que también
da relevancia a la fecha de nombramiento sobre la edad del funcionario. En
conclusién, no existe violacion constitucional al principio de igualdad en estos dos
articulos, por lo que procede rechazar por el fondo la accion en este aspecto...”

Por consiguiente, segun lo expuesto y de conformidad con los articulos 7 y 34 de la Ley,
quedan cubiertas por el Régimen de Capitalizacion Colectiva aquellas personas que
demuestren su desempefio en el Magisterio Nacional, cuyo nombramiento haya sido con
posterioridad al 14 de julio de 1992 o quienes hayan nacido el 1° de agosto de 1965 o en
fecha posterior, siendo esta Gltima condicidn subsidiaria de la primera. Asimismo, quedan
cubiertas por el Régimen Transitorio de Reparto, aquellas personas que demuestren su
desemperio en el Magisterio Nacional cuyo nombramiento haya sido con anterioridad al 15
de julio de 1992 o hayan nacido antes del 1° de agosto de 1965, esta ultima condicion cede
por el cumplimiento de la anterior. Lo que se pretende con la opcion de la edad, en ambos

SUPEN
Teléfono 243-44-46 243-44-45 Fax 243-44-44 supen@supen.fi.cr



B
& ) Su

SUPERINTENDENCIA DE PENSIONES

PJD-031
Pagina No.6

regimenes es abrir el sistema creando una segunda opcién de adscripcion para todos
aquellos que no pueden cumplir con el requisito de la fecha de nombramiento.

3.- Sobre el tratamiento que debe otorgarse a los servidores administrativos que
laboran en el Magisterio Nacional

Segun se establece en los articulos 8 y 35 de la Ley, el personal administrativo del
Ministerio de Educacion Pablica y de los centros educativos publicos o privados, de
ensefianza preescolar, ensefianza general basica, educaciéon diversificada y de las
universidades estatales, estdn cubiertos por el Régimen del Magisterio Nacional.
Igualmente, se dispone que estan protegidos por el mismo, los funcionarios del Instituto
Nacional de Aprendizaje que ejerzan actividades docentes regulares y continuas.

Ahora bien, para determinar cual de los dos regimenes de pensiones les corresponde a los
funcionarios administrativos antes citados, aplicamos las mismas condiciones establecidas
en los articulos 7 y 34 de la Ley. Para estar cubierto por el régimen de capitalizacion
colectiva se debe demostrarse primero, el desempefio en del Magisterio Nacional, y ademas
de ello, se exige el cumplimiento de una de las dos opciones planteadas en el articulo
citado, es decir, haber sido nombrado con posterioridad al 14 de julio de 1992, o bien, que
hayan nacido el 1° de agosto 1965 o en fecha posterior. Igual criterio se aplica para ubicar
a estos funcionarios en el RTR, de nuevo el punto de partida es la fecha de nombramiento.

En conclusion, los funcionarios administrativos que laboren para el Magisterio Nacional
quedaran cubiertos por el RCC o el RTR con base en el cumplimiento del requisito del
nombramiento con primacia de la fecha de nacimiento.

4.- Sobre la obligatoriedad de incluir dentro del Régimen de Capitalizacion Colectiva
a los servidores del Magisterio Nacional que pertenecian al Régimen de Invalidez,
Vejez y Muerte, administrado por la Caja Costarricense de Seguro Social, antes de su
primer nombramiento en el Magisterio Nacional.

Para determinar la obligatoriedad de incluir dentro del RCC a los servidores del Magisterio
Nacional que pertenecian al Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte, antes de su primer
nombramiento en el Magisterio Nacional, es necesario hacer referencia a las disposiciones
sobre el derecho de pertenencia y &mbito de cobertura contenidas en la Ley del Sistema de
Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional y lo dispuesto en el Reglamento General
del Régimen de Capitalizacion.

Sobre el particular, los siguientes articulos del Reglamento indicado, vigente a la fecha,
establecen los requisitos de pertenencia al Régimen del Magisterio Nacional, asi como lo
correspondiente al &mbito de cobertura del RCC.
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“Articulo 5.- Magisterio Nacional

Para los efectos de este Régimen se entendera que integran el Magisterio Nacional
aquellos funcionarios que se desempefien en alguna de las siguientes condiciones
siempre y cuando hayan sido nombrado con posterioridad al 14 de julio de 1992; o
hayan nacido a partir del 1o0. de agosto de 1965.

a) Cargos docentes tal y como lo define el articulo 54 de la Ley de Carrera
Docente, en instituciones educativas publicas o privadas, de ensefianza preescolar,
ensefianza general basica, educacion diversificada o Universidades Estatales.

b) El personal administrativo del Ministerio de Educacion Publica y de los centros
educativos que se encuentren en los supuestos del inciso anterior, siempre que su
nombramiento se haya producido con anterioridad al 13 de julio de 1995.

¢) Los funcionarios del Instituto Nacional de Aprendizaje.

Articulo 6.- Derecho de pertenencia.

Quedaran automaticamente incluidos dentro del colectivo cubierto por el Régimen,
con derecho a disfrutar de los beneficios de éste, todo funcionario que ingrese a
laborar para el Magisterio Nacional en los términos del articulo anterior, por el
solo hecho de su nombramiento y mientras se mantenga alguna de las condiciones
del articulo anterior.

Para estos efectos los Jefes de los Departamentos de Recursos Humanos de las
Instituciones Publicas y los Directores en las Instituciones Privadas, deberan
comunicar a la Junta por medio del Departamento Financiero-Contable, en un
término maximo de 10 dias hébiles el hecho del nombramiento, utilizando para ello
los formularios que al efecto distribuira la Junta.

Articulo 7.- Ambito de Cobertura

Quedan cubiertos por los beneficios de este Régimen todos los funcionarios que
laboren para el Magisterio Nacional en los puestos e instituciones a que se refiere
el articulo 5 de este Reglamento y hayan sido nombradas por primera vez con
posterioridad al 14 de julio de 1992 independiente de la fecha de nacimiento, o
hayan nacido el 1 de agosto de 1965 o en fecha posterior independientemente de la
fecha de nombramiento...”

Notese que las normas citadas lo que establecen es la obligacion de adscribir a aquellos
servidores que son nombrados por primera vez en el Magisterio Nacional. Si dicho
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nombramiento lo es con posterioridad al 14 de julio de 1992, éstos quedaran protegidos y
adscritos al RCC.

En ese sentido, en el caso de los servidores que pertenecieron con anterioridad al Régimen
de Invalidez, Vejez y Muerte administrado por la Caja Costarricense de Seguro Social y
posteriormente fueron nombrados en el Magisterio Nacional, deben quedar adscritos al
RCC, salvo que el servidor hubiese decidido su traslado al Régimen de Invalidez, Vejez y
Muerte, al amparo de lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 3 de la Ley 7531,
(adicionado por la Ley 7946 del 18 de noviembre de 1999). En tal caso, su régimen de
pertenencia lo seria el de Invalidez Vejez y Muerte, por lo que, no habria obligatoriedad de
incluir a estos servidores en el RCC, en virtud de que voluntariamente ejercieron el derecho
de opcion y decidieron trasladarse de régimen, tema que de seguido se desarrolla.

4.1.- El derecho de opcion en el Régimen Transitorio de Reparto.

Para el anélisis de este tema y particularmente en relacion con la consulta, consideramos
necesario transcribir las disposiciones legales y reglamentarias sobre el derecho de opcion
al traslado del Régimen del Magisterio Nacional al Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte
administrado por la Caja Costarricense de Seguro Social.

La Ley No. 7531 de 10 de julio de 1995, dispone:
Articulo 29.- Naturaleza del Régimen

“El Régimen de Reparto es transitorio, especial y sustitutivo del seguro
obligatorio de Invalidez, vejez y muerte, creado por la Ley No.17, del 22
de octubre de 1943, y su reglamento y administrado por la Caja
Costarricense de Seguro Social.

Por su naturaleza excepcional, serén restrictivas tanto la aplicacion
como la interpretacion de las normas del presente Titulo. En caso de
duda, se aplicara o interpretara a favor del Régimen y no a favor del
pensionado o del funcionario pretendiente, quien, por principio, esta
cubierto por el régimen general indicado en el parrafo anterior”.

Articulo 30.- Régimen de adscripcion

“El Régimen transitorio de reparto establecido en este Titulo es de
adscripcion voluntaria.
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Los funcionarios que cumplan con los requisitos de pertenencia a las
instituciones magisteriales, segun lo establecido en los articulos 34 y 35
siguientes, por el solo acto de su hombramiento, quedaran incluidos de
oficio en el colectivo cubierto por este régimen.

Sin embargo, cuando lo soliciten en forma expresa, serdn excluidos
del Régimen y automaticamente pasaran a quedar cubiertos por el
seguro obligatorio de Invalidez, vejez y muerte administrado por la
Caja Costarricense de Seguro Social. ” (EI resaltado es nuestro)

Articulo 31.- Derecho de opcion

“La opcion de traspaso a la que se refiere el pdrrafo tercero del
articulo anterior, podré ejercerse por una sola vez, de manera que no
procederd incluir de nuevo en el Régimen del Magisterio a los
funcionarios que hayan optado por traspasarse al Régimen de
Invalidez, vejez y muerte administrado por la Caja Costarricense de
Seguro Social. ” (El resaltado es nuestro)

Articulo 32.- Tramite

“El interesado debera dirigir la solicitud de traspaso al departamento
de personal o de recursos humanos de la institucion donde se encuentre
laborando. Ese departamento lo excluird a partir del primer mes
siguiente al recibo de la solicitud.

Del acto de exclusion, se enviara copia a la Direccion Nacional de
Pensiones del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, y a la Junta de
Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional. El Estado procedera
a la liguidacion actuarial respectiva y enterara, a la Caja
Costarricense de Seguro Social, el aporte de cotizaciones
correspondientes a quien solicite el traspaso. ” (El resaltado es nuestro)

De acuerdo con las normas transcritas, el Régimen Transitorio de Reparto es de adscripcion
voluntaria y esto es asi, en virtud de que la Ley establece explicitamente que cuando el
funcionario lo solicite, sera excluido del régimen y automaticamente pasard a quedar
cubierto por el Seguro obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte administrado por la Caja
Costarricense de Seguro Social. Es decir, se trata de una accion voluntaria del trabajador
ejercer su derecho de opcion al traslado. Tal acto voluntario, se podréa ejercer por una Unica
vez, de manera que no procedera incluir de nuevo en el Régimen del Magisterio Nacional a
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los funcionarios que hayan optado por traspasarse al Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte

que administra la Caja Costarricense de Seguro Social (articulo 31 idem).

Por su parte, el Reglamento General del Régimen de Capitalizacion del 10 de julio de 1996,

dispone en relacion con el derecho de opcidn al traslado:

Articulo 11.- Naturaleza

“El Régimen de reparto es transitorio, especial y sustitutivo del seguro
obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte, administrado por la Caja

Costarricense de Seguro Social.”

Articulo 12.- Adscripcién

“El régimen de reparto es de adscripcion voluntaria en el sentido de
que podran trasladarse de éste al de Invalidez, Vejez y Muerte de la

Caja Costarricense de Seguro Social, por una Unica vez.

(.)

Para los efectos de reglamentar el traslado de funcionarios del Régimen
Transitorio de Reparto al de Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja
Costarricense de Seguro Social el Poder Ejecutivo emitird un

reglamento especial.” (El resaltado es nuestro)

El traslado del Régimen del Magisterio Nacional al Régimen de Invalidez Vejes y Muerte,
se regula también en el Decreto Ejecutivo No. 26069-H-MTSS "Reglamento para el
traslado de trabajadores y el traspaso de cuotas del Régimen de Reparto al Régimen de
Capitalizacion del Sistema de Pensiones del Magisterio Nacional y del Sistema de
Pensiones del Magisterio Nacional al Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja
Costarricense de Seguro Social”, de fecha 30 de mayo de 1997, el cual dispone:

Articulo 1.- Alcance del reglamento.

“Se establece el presente reglamento con el fin de regular:

b) el traslado de trabajadores y el traspaso de cotizaciones del Sistema
de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional (Régimen de
Reparto y Régimen de Capitalizacion) al seguro de Invalidez, Vejez y
Muerte que administra la Caja Costarricense de Seguro Social, de
conformidad con los articulos 3, 4, 5, 30, 31, 32, 33, 73, 74y 75 de la
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Ley N° 7531 del 13 de julio de 1995, Ley de Reforma Integral del
Sistema de Pensiones y Jubilaciones de/ Magisterio Nacional ...”

Articulo 8.- Derecho de traslado.

“La opcion de traslado del Sistema de pensiones del Magisterio
Nacional al Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte que administra la Caja
Costarricense de Seguro Social es voluntaria y podra ejercerse una
sola vez, de conformidad con las reglas establecidas en este capitulo.”
(El resaltado es nuestro)

Articulo 10.- Presentacion de la solicitud de traslado.

“La solicitud de traslado al Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte que
administra la Caja Costarricense de Seguro Social la presentara el
interesado ante el departamento de personal o de recursos humanos del
organo o institucion donde preste sus servicios.”

Articulo 11.- Exclusion e inclusion. Plazos y tramites.

“En el plazo mdximo de cinco dias habiles a partir del recibo de la
solicitud, el departamento de personal o de recursos humanos del
organo o institucion donde labore el trabajador notificara al interesado
que, de no manifestar su oposicion en el plazo maximo de dos meses,
la opcion de traslado a que se refiere el articulo 8 de este Reglamento
se tendrd por perfeccionada; de modo que sus efectos no podran
retrotraerse. El interesado podra renunciar al plazo de los dos meses, a
efecto de que su solicitud de traslado sea tramitada en forma inmediata,
ya sea en la misma solicitud de traslado o en forma independiente.

La exclusion del régimen de pensiones del Magisterio Nacional y, en
consecuencia, la inclusién en el Seguro que administra la Caja
Costarricense de Seguro Social sera efectiva a partir del primer dia del
mes siguiente al perfeccionamiento de la solicitud de traslado, sea a
partir del primer dia del mes siguiente al vencimiento del plazo de dos
meses sefialado en el parrafo anterior o del recibo de la renuncia a este
plazo...” (El resaltado es nuestro)

Transitorio .- “Los funcionarios que a la entrada en vigencia de este
Reglamento ya hubieran solicitado su exclusion del régimen de
Pensiones del Magisterio Nacional y su inclusién en el Seguro de
Invalidez, Vejez y Muerte que administra la Caja Costarricense de
Seguro Social contardn con un plazo de dos meses para completar los
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requisitos a que se refiere el articulo 9 de este Reglamento” (El
resaltado es nuestro)

Transitorio 11.- De conformidad con el articulo 11 de este Reglamento,
los funcionarios que a la entrada en vigencia de este Reglamento
hubieren solicitado su exclusion del sistema de pensiones del Magisterio
Nacional y su inclusién en el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte que
administra la Caja Costarricense de Seguro Social contardn con dos
meses para _manifestar su _oposicion. Caso_contrario, la opcién de
traslado se tendrd por perfeccionada y sus efectos no podrén
retrotraerse. Los interesados podran enviar una nota al departamento
de personal respectivo, renunciando a dicho plazo” (El resaltado es
nuestro).

De esta forma, el Decreto Ejecutivo No. 26069-H-MTSS desarrolla la opcion de traslado,
estableciendo un plazo de dos meses para aquellos servidores que hubieran accionado su
derecho de opcion. Ello con el fin, de que dentro de tal plazo puedan rectificar su decisién y
retornar al anterior régimen. De no manifestar su oposicion en el plazo méaximo de dos
meses, la opcion de traslado a que se refiere el articulo 8 de este Reglamento se tendré por
perfeccionada de modo que sus efectos no podran retrotraerse.

La finalidad de los transitorios es permitir que los servidores quienes ya habian
juridicamente optado por el régimen jubilatorio de la Caja Costarricense de Seguro Social,
decidan, voluntariamente, su regreso al régimen de pensiones del Magisterio Nacional. El
derecho de opcion sélo se perfecciona si se cumple con los presupuestos reglamentarios
que lo regulan y en caso de oposicion a la opcion de traslado, el trabajador queda sometido
al régimen jubilatorio del Magisterio Nacional.

La Procuraduria General de la Republica en pronunciamiento C-172-97, reiterado en la
opinion juridica namero 0J-077-2003, manifesto:

“(..) la opcion de traspaso al régimen jubilatorio de la Caja Costarricense de
Seguro Social, debe entenderse en cuanto a su “perfeccion” o “no perfeccion”, a
partir de lo que establece el Transitorio Il del DE-N° 26069-H-MTSS en cuanto al
“derecho de oposicion”. Debe considerarse ademds, que el articulo 34 de la
Constitucion Politica autoriza la aplicacion retroactiva de las normas juridicas,
cuando éstas no causan perjuicio de persona alguna, o de sus derechos
patrimoniales adquiridos o de situaciones juridicas consolidadas. El derecho a la
jubilacion es un derecho subjetivo constitucional. La Sala Constitucional, en el
Voto 184-97, senala que: “(...) existe un derecho constitucional y fundamental a la

jubilacion, a favor de todo trabajador, en general; derecho que, como tal, pertenece
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y debe ser reconocido a todo ser humano, en condiciones de igualdad y sin
discriminacion alguna de conformidad con los articulos 33 y 73 de la
Constitucion”.

En el Transitorio Il de este cuerpo normativo reglamentario se reconoce el derecho
subjetivo “de oposicion” en beneficios de los trabajadores, siempre que estos Se
encuentren en los supuestos contemplados en el contenido de esta normativa de
vigencia temporal.

Especificamente, el Transitorio Il dispone textualmente:

‘De conformidad con el articulo 11 de este Reglamento, los funcionarios que a la
entrada en vigencia de este Reglamento hubiesen solicitado su exclusion del sistema
de pensiones del Magisterio Nacional y su inclusion en el Seguro de Invalidez,
Vejez y Muerte que administra la Caja Costarricense de Seguro Social contaran
con dos meses para manifestar su oposicion. Caso contrario, la opcion de
traslado se tendra por perfeccionada y sus efectos no podran retrotraerse. Los
interesados podran enviar una nota al departamento de personal respectivo,
renunciando a dicho plazo’. (El destacado del texto no es del original)

Para efectos de la consulta, es necesario considerar tres supuestos contenidos en el
Transitorio 11: A) Ambito de aplicacion del transitorio. B) Plazo para oponerse al
cambio de régimen de pension. C) Perfeccion de la opcion de traslado y sus efectos.

A) Ambito de aplicacion del Transitorio 11.

Esta norma transitoria Il contempla el caso de los funcionarios que “antes” de la
entrada en vigencia del DE-26069-H-MTSS —el viernes 30 de mayo de 1997- ya
habian solicitado “su exclusion” del sistema de pensiones del Magisterio Nacional
v su “inclusion” en el sistema de Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja
Costarricense de Seguro Social. Consecuentemente, todos los servidores que antes
de la entrada en vigencia de este reglamento especial hubiesen solicitado su
exclusion e inclusion en los términos sefialados, se benefician —si esa es y fue su
voluntad- del derecho subjetivo de oposicion que se les conferia
reglamentariamente.

B) Plazo para oponerse al cambio de régimen de pension.
A partir del viernes 30 de mayo de 1997, fecha en que se inicia la vigencia del

decreto reglamentario N° 26069-H-MTSS, todos los servidores que habian
solicitado su inclusién en el Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte que administra la
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Caja Costarricense de Seguro Social, tenian el derecho de “oponerse” a
permanecer juridicamente en ese régimen de la Caja. Este derecho de oposicién lo
establecié el Poder Ejecutivo para que el servidor del Magisterio Nacional pudiese
retornar, con todos sus derechos, al régimen de pensiones propio del Magisterio
Nacional.

C) Perfeccion de la opcion de traslado y sus efectos.

El transitorio 1 establece que si el funcionario no expresa su derecho de oposicion,
la “opcion de traslado” se tendria por “perfeccionada” con el transcurso de “dos
meses” y sus efectos no podrian retrotraerse. Conforme a esta norma, la
inexistencia de oposicién, generaba juridicamente la perfeccion de la opcion de
traslado que se habia realizado con anterioridad a la vigencia del DE-N° 26069-H-
MTSS reglamentario. Y perfeccionado “el traslado”, los efectos juridicos de éste
ya no podian retrotraerse, con lo que el servidor quedaba regido por el sistema de
Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja Costarricense de Seguro Social.

Por el contrario, si el funcionario, expresaba ‘“su oposicion”, la “opcion de
traslado” no alcanzaba su perfeccion, y el servidor adquiria el derecho subjetivo a
retornar al régimen de pensiones del Magisterio Nacional del cual habia salido.

(..)

El Transitorio | sefiala que los funcionarios que “antes” de la entrada en vigencia
de este reglamento hubiesen solicitado su “exclusion” del régimen jubilatorio del
Magisterio Nacional y su “inclusion” en el régimen de Invalidez, Vejez y Muerte de
la Caja Costarricense de Seguro Social, contaran con un plazo de hasta “dos
meses”, a partir de la vigencia del DE-26069-H-MTSS, para completar los
requisitos a que se refiere el articulo 9 de este reglamento. Este ordinal 9 hace una
enumeracion de los requisitos que deben observarse por quienes deseen ejercer el
derecho de traslado al sistema de pensiones y jubilaciones de la Caja Costarricense
de Seguro Social. Cumplidos estos requisitos, dentro del plazo maximo de dos
meses, la inclusién en el régimen de la Caja, segun dispone el articulo 11 del
reglamento, “serd efectiva a partir del primer dia del mes siguiente al
perfeccionamiento de la solicitud de traslado, sea a partir del primer dia del mes
siguiente al vencimiento del plazo de dos meses sefialado en el parrafo anterior o
del recibo de la renuncia del plazo”. Y el parrafo final de esta norma 11 aclara
aun mas la situacion del trabajador trasladado al régimen de la CCSS cuando
seflala que: A partir del momento de la inclusion y con independencia de que se
haya realizado el traslado efectivo de cuotas, el funcionario trasladado gozara de
todos los beneficios del régimen, siempre y cuando cumpla con las condiciones en
él establecidas. (El resaltado es nuestro)
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El transitorio Il regula también el instituto de la perfeccion en lo atinente a la
opcién de traslado, de aquellas solicitudes formuladas e incluso efectivamente
ejecutadas “antes” de la entrada en vigencia del reglamento que se analiza.
Conforme a lo dispuesto en este reglamento, la perfeccion o no del traslado al
régimen jubilatorio de la Caja Costarricense de Seguro Social, depende de la
voluntad del trabajador.

Como principio general, el reglamento dispone que los traslados solicitados e
incluso ejecutados, solo se perfeccionan si transcurre un plazo de “dos meses”, a
partir de la vigencia del DE-26069-H-MTSS, sin que el trabajador haya externado
u “derecho de opcion” durante ese tiempo. La invocacion de este derecho de
oposicion, y sitda al reclamante del derecho subjetivo en el régimen jubilatorio del
Magisterio Nacional...”

Sobre este mismo tema la Sala Constitucional mediante Voto N° 2001-07544, del tres de
agosto del 2001, resolvio:

“(...) Lo pretendido por los recurrentes es que mediante la via constitucional,
obtener la autorizacion para reincorporarse al régimen de pensiones del
Magisterio Nacional, lo que a todas luces es improcedente. En efecto, de
conformidad con lo establecido en la Ley N° 7531 de 13 de julio de 1995, se
ofrecid la posibilidad de trasladarse de cualquier régimen especial de jubilacion,
al régimen general, sea, que los aqui accionantes, en virtud de laborar en dos
universidades estatales, estaban afiliados al régimen que administra la Junta de
Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional, decidiendo de forma voluntaria
y apegados a la posibilidad legal mencionada, trasladarse al Régimen de
Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja Costarricense de Seguro Social, para lo cual
presentaron sus solicitudes correspondientes (...) La tramitacion de sus solicitudes
han seguido su curso normal, pero luego de estos afios sin que se hubiera verificado
aun el traslado efectivo de sus cuotas anteriores al nuevo régimen, alegan en el
amparo que el acto de traspaso no se ha perfeccionado y por ello piden a la Sala se
ordene el reintegro a su otro régimen. Lo anterior no es posible desde el punto de
vista legal, ya que el reglamento aplicable a estos casos, el Decreto Ejecutivo N°
26069-H-MTSS publicado en el diario oficial el 30 de mayo de 1997, establece en
su articulo 31 un plazo limite para que los solicitantes de traslado puedan optar
por su reintegro, ello dentro de los dos primeros meses desde la presentacion de la
solicitud respectiva, lo que no fue ejercido por algunos de los aqui recurrentes,
segun se ha informado bajo la fe de juramento. En ese sentido, en los informes
rendidos con ocasion de este recurso de amparo, se ha indicado que la
Procuraduria General de la Republica se pronuncié sobre ese aspecto,
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reafirmando la imposibilidad legal de retrotraer las consecuencias de la
tramitacion de las solicitudes de traslado al régimen de pensiones, una vez
transcurrido el plazo mencionado (dictamen C-172-97 de 17 de setiembre de
1997). Desde esa Optica, lo pretendido por los recurrentes es que la Sala interfiera
en aspectos que deben ser sometidos a otras jurisdicciones ordinarias y que incluso,
la situacion ya ha sido resuelta con caracter vinculante.

Si bien ha existido algun tipo de atraso en la tramitacion de las solicitudes de los
aqui recurrentes, lo cierto es que sus situaciones no han quedado desamparadas
como se pretende hacer ver en el libelo de este amparo, ya que en el informe
rendido bajo la fe de juramento por parte del Ministerio de Hacienda, se indica
que desde que se inician los tramites, y sin importar el efectivo traslado de las
cuotas anteriores, los petentes quedan por ley cubiertos por el nuevo régimen, sea
el que administra la Caja Costarricense de Seguro Social...” (El resaltado es
nuestro)

Conforme a lo expuesto, la Ley del Sistema de Pensiones y Jubilaciones del Magisterio
Nacional tiene definidos los requisitos y condiciones para ubicar a sus servidores en los
regimenes que ella administra. EI régimen del Magisterio Nacional es un régimen especial
y de adscripcion obligatoria. No obstante, contempl6 la posibilidad para aquellos
funcionarios que asi voluntariamente lo decidieron, de optar por éste régimen especial y
sustituto, o por el contrario mantenerse en el régimen general de Invalidez, Vejez y Muerte
administrado por la Caja Costarricense del Seguro Social.

Consecuentemente, si existieran servidores del Magisterio Nacional cotizantes del Régimen
de Invalidez, Vejez y Muerte seria por motivo del traslado a ese régimen que en forma
voluntaria ejercieron, o bien que por error quedaron adscritos a ese régimen.

5.- Conclusion
De acuerdo a lo expuesto se concluye lo siguiente:

1.- De conformidad con lo dispuesto en los articulos 7 y 34 de la Ley 7531 del 10 de julio
de 1995, quedan cubiertos por el Régimen de Capitalizacion Colectiva aquellas personas
que demuestren su desempefio en el Magisterio Nacional, y fueron nombrados con
posterioridad al 14 de julio de 1992 o quienes hayan nacido el 1° de agosto de 1965 o en
fecha posterior, siendo esta ultima condicion subsidiaria de la primera. Asimismo, quedan
cubiertas por el Régimen Transitorio de Reparto, aquellas personas que demuestren su
desempefio en el Magisterio Nacional y fueron nombrados con anterioridad al 15 de julio
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de 1992 o hayan nacido antes del 1° de agosto de 1965, esta ultima condicién cede por el
cumplimiento de la anterior.

2.- Los funcionarios administrativos que se desempefien en el Magisterio Nacional quedan
cubiertos tanto por el Régimen de Capitalizacion Colectiva como por el Régimen de
Reparto, segun cumplan las disposiciones contenidas en los articulos 7 y 34 de la Ley de
Pensiones y Jubilaciones del Magisterio Nacional.

3.- Los servidores que pertenecieron al Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte administrado
por la Caja Costarricense de Seguro Social y posteriormente fueran nombrados en el
Magisterio Nacional, deben quedar adscritos al Régimen de Capitalizacién Colectiva,

4.-Los funcionarios que ingresaron a laborar para el Magisterio Nacional con posterioridad
a la reforma introducida mediante la Ley 7946 del 18 de noviembre de 1999, que ejercieron
su derecho de opcion y se trasladaron al Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte
administrado por la Caja Costarricense de Seguro Social pertenecen a éste régimen.

Cordialmente,

DIVISION JURIDICA 7
),Afu hflm Kojer Rlviy ZW@

Ana Matilde Rojas R. Silvia Canales C.
Abogada encargada Directora
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