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28 de agosto de 2007

Sefiora

Patricia Abarca, Directora de Departamento
Division de Regimenes de Capitalizacion Individual
SUPEN

Estimada sefiora:

Como antecedente para la consulta planteada, expone que producto de la aplicacion de
los cuestionarios disefiados para el Reglamento de estandares minimos y de
calificacion de las entidades autorizadas y los fondos administrados, se identifico en
la Operadora BAC San José que varios formularios de afiliacion usados no
presentaban la fecha, y por tanto no fue posible precisar el momento en que el afiliado
habia realizado la firma del mismo.

Agrega que se converso al respecto con funcionarios del Sistema Centralizado de
Recaudacion (SICERE) y que dichos funcionarios confirmaron que, si bien todos los
formularios de afiliacion presentan la fecha en el momento de ser presentados ante esa
entidad para su tramite, ellos han observado que las fechas son incluidas mediante
sello o con tinta de diferente color a la del resto del documento. Lo anterior, hace
presumir que en el momento en que el afiliado firma el formulario, no se incluye la
fecha, sino que ese dato es completado en forma posterior por la Operadora.

Ante esa situacion se consulta lo siguiente:

“A. ¢De acuerdo con el ordenamiento juridico vigente, se afecta la legalidad
del tramite de afiliacion por el hecho de que el formulario de afiliacion no se
complete con la fecha de afiliacion en el momento en que el afiliado firma el
mismo. De esta actuacion de la OPC puede resultar una eventual lesion de los
derechos de los afiliados.

B. Si en el momento de la firma del contrato de afiliacion la OPC no completa
la firma (sic) del formulario, incurren en algun incumplimiento normativo. De
confirmarse lo anterior, dicho incumplimiento califica con infraccion y tiene
seflalada sancion segun las leyes y reglamentos vigentes.

C. Si una operadora no tramita el documento de afiliacion firmado por el
afiliado, ya sea porque al momento de la firma el afiliado no cumple con los
requisitos establecidos en la reglamentacion o bien, por ineficiencia operativa
de la OPC, por un periodo de tiempo dado, qué sucede si durante el lapso en
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que esa OPC mantiene ese formulario, “stand by”, la persona firma otro
formulario de afiliacion, como podria determinarse cudl solicitud de afiliacion
es la que realmente corresponde a la ultima voluntad de afiliacion de la
persona.”

I. Analisis de fondo
La Ley de Proteccion al Trabajador, establece en su articulo 10 lo siguiente:
“Articulo 10.- Transferencia entre operadoras.

Los trabajadores tendran libertad para afiliarse a la operadora de su eleccion.
El afiliado podré transferir el saldo de su cuenta, sin costo alguno, entre
operadoras. Las transferencias deberan ser solicitadas personalmente y por
escrito ante el sistema centralizado de recaudacion de la CCSS. La
Superintendencia establecera, via reglamento, el plazo y las condiciones en
que se solicitaran y efectuaran las transferencias

Si la operadora no transfiere los recursos en el plazo establecido por la
Superintendencia, el Superintendente ordenarda el traslado. El no
cumplimiento de dicha orden se considerara como falta muy grave para los
efectos sancionatorios de esta Ley, sin perjuicio de las demés acciones
facultadas por la ley, asi como de la reparacion de dafios y perjuicios que
hayan sido causados por el incumplimiento. Se prohibe toda forma de
obstaculizar el ejercicio de este derecho, sin menoscabo de las bonificaciones
de comisiones cobradas a partir del incumplimiento, previstas en la presente

E2)

Ley”.

El Reglamento sobre apertura y funcionamiento de las entidades autorizadas y el
funcionamiento de los fondos de pensiones, capital laboral y ahorro voluntario
previstos en la Ley de Proteccion al Trabajador (en adelante el Reglamento de
Apertura y Funcionamiento), regula en los articulos 102 y 103 los requisitos y el
procedimiento que se debe cumplir para ejercer el derecho a la libre transferencia.
Dichos articulos disponen en lo que interesa lo siguiente:

“Articulo 102°—De los requisitos.
Todo afiliado a los Regimenes de Pensiones Complementarias, de

Capitalizacion Laboral y de Ahorro Voluntario podra, sin costo alguno,
ejercer el derecho a la libre transferencia entre entidades autorizadas,
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cuando cumpla, como minimo, con un afio de permanencia y haya realizado
al menos doce aportes mensuales

El plazo se contara a partir de la fecha en que se realice el primer aporte en
la cuenta del afiliado en la operadora seleccionada en cada oportunidad. (El
resaltado es nuestro)

(..)”

“Articulo 103. Del procedimiento.

El afiliado podra solicitar la transferencia de su cuenta individual a otra
entidad autorizada a través de los siguientes medios:

(...)

2. Personalmente o por medio de apoderado, de conformidad con las
siguientes disposiciones:

a. El afiliado deberéa firmar el formulario o contrato de afiliacion con la
entidad autorizada a la cual desea transferir los recursos. Para ello
deberd presentar su identificacion y llenar la "Solicitud de transferencia™
ante el Sistema Centralizado de Recaudacion, el cual verificara con las
entidades autorizadas si el afiliado cuenta con los requisitos establecidos
para ejercer el derecho y si, ademés, ha suscrito el contrato o formulario
con la entidad de destino que corresponda.

(...)

b. Tratandose de afiliados al Régimen Voluntario de Pensiones
Complementarias, el afiliado debera presentar la solicitud ante la propia
operadora hacia donde se practicard la transferencia y firmar el
respectivo contrato “(El resaltado es nuestro)

Por su parte, el procedimiento de traslado de una entidad a otra’ que establecio el
Sistema Centralizado de Recaudacion (SICERE) para regular el traslado de afiliados
entre operadoras, indica que éste se llevara a cabo siempre y cuando el trabajador
aparezca con doce aportaciones mensuales canceladas y distribuidas.

! www.ccss.sa.cr. SICERE Lineamientos que deben seguir las diferentes entidades involucradas en el proceso de
traslado de una entidad autorizada a otra, de acuerdo con lo que establece el articulo 10 y 44 de la Ley de
Proteccion al Trabajador, los articulos 27, 42 y 102 del “Reglamento de Apertura y Funcionamiento de las
Entidades Autorizadas y el Funcionamiento de los Fondos de Pensiones, Capitalizacion Laboral y Ahorro
Voluntario, previstos en la Ley de Proteccion al Trabajador”, pagina consultada el 24 de julio del 2007.
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Dentro de los requisitos que establece ese procedimiento para solicitar el traslado,
conforme lo dispone el articulo 10 de la Ley de Proteccion al Trabajador, se sefiala
que el mismo debera ser solicitado ante el SICERE, para lo cual el afiliado debera
llenar el formulario denominado “Solicitud de Traslado de Entidad Autorizada’ Y
presentar copia del contrato de afiliacion de la Operadora a la cual desea trasladarse.
Este formulario sera tramitado solo si se presenta dentro de los treinta dias naturales
de emitido, de lo contrario perderé vigencia.

Asimismo, el punto 1.2.1 del procedimiento de traslado citado, indica que el interesado
0 su representante, asi como la operadora destino, son responsables de suministrar la
informacion correcta y completa.

A.-Afectacion de la legalidad del tramite de afiliacion por falta de fecha en el
momento de la firma

El articulo 10 de la Ley de Proteccién al Trabajador establece que el derecho a la libre
transferencia podra ejercerse cuando el afiliado cumpla con el periodo minimo de
permanencia en la entidad autorizada, establecido por la via reglamentaria en un afio y
que se hayan realizado al menos doce aportaciones.

Es decir, antes del cumplimiento de estos dos requisitos no se podria ejercer el derecho
a la libre transferencia, por cuanto dicho derecho no ha nacido a la vida juridica y por
tanto no puede disponerse del mismo.

Para que un trabajador se afilie al Régimen Complementario de Pensiones, ya sea en el
régimen voluntario u obligatorio, es necesaria la firma de un contrato de afiliacién con
la entidad autorizada elegida. Ello, entendiendo el término “contrato” en una acepcion
amplia, como un acuerdo de voluntades, que se manifiesta de forma plena o precaria,
ya sea que se firme un contrato en el cual se definan en detalle los alcances del mismo,
0 bien el acuerdo de voluntades se logre mediante la firma Unicamente de un
formulario de afiliacion.

Esto concuerda con lo establecido en el articulo 85 del Reglamento sobre la Apertura y
Funcionamiento, al sefialar que la afiliacion a una entidad autorizada establece una
relacion juridica entre ella y el afiliado, la cual se hace efectiva por medio de la
suscripcién del formulario de afiliacion o del contrato de afiliacién.

Igualmente, los articulos 87 y 88 del Reglamento establecen que el ingreso de un
trabajador al Régimen Voluntario, se hace efectivo con la suscripcion de un contrato
de afiliacion con una entidad autorizada.
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En consecuencia, el contrato que adolezca de fecha es invalido, en el sentido de que no
se podria determinar el momento a partir del cual surte efectos juridicos, maxime si el
mismo se firmo a sabiendas de que el afiliado no cumple con los requisitos legales y
reglamentarios para ejercer la libre transferencia.

B. Eventual lesion de los derechos de los afiliados.

El articulo 42 inciso m) de la Ley de Proteccion al Trabajador, dispone como
obligacion de las operadoras, controlar que los promotores trabajen ofreciendo
informacion veraz, sin inducir a equivocos ni confusiones. Esa obligacion demanda
que las operadoras cumplan lo sefialado en el articulo 10 de la Ley y los articulos 102
y 103 del Reglamento sobre la Apertura y Funcionamiento. Es decir, gestionar o
promover la libre transferencia, inicamente cuando ese derecho haya nacido a la vida
juridica, después de que el afiliado haya permanecido un afio en una entidad y haya
realizado al menos doce aportes mensuales.

De manera que la operadora destino no debe incentivar a los afiliados a que llenen un
formulario de traslado, si no han cumplido con los requisitos legales y reglamentarios.
Ello podria inducir a error al afiliado, lesionar el derecho a la libre eleccién de la
operadora de confianza y el derecho a la libre transferencia.

Ahora bien, bajo la hipotesis planteada de que una operadora no tramite una solicitud
de traslado por ineficiencia operativa, pese a cumplir el afilado con los requisitos
legales y reglamentarios, debe considerarse lo siguiente. Ante este hecho, y la eventual
lesion a los derechos del afiliado, podria analizarse a la luz de las circunstancias de
cada caso particular, si se considera que se puede presentar una eventual
obstaculizacion al ejercicio de la libre transferencia, conducta tipificada en el parrafo
segundo del articulo 10 de la ley, sancionable de conformidad con el articulo 48 inciso
i) de la Ley 7523.

Finalmente se nos consulta, qué sucederia si durante el lapso en que esa operadora
mantiene un formulario, “stand by”, la persona firma otro, concretamente como podria
determinarse cual solicitud es la que realmente corresponde a la Gltima voluntad de
afiliacion.

Siguiendo el planteamiento hecho por esta Division Juridica, el formulario que se
mantenga en una operadora sin fecha, carece de validez. Por ello, si nos enfrentamos a
un formulario con fecha y otro sin fecha, debe tomarse uUnicamente en cuenta el
formulario que esté datado.
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No obstante lo anterior, y dada la situacion factica detectada mediante las labores de
supervision, ante el supuesto de que los dos formularios presenten fecha, para
determinar cudl solicitud de afiliacion es la que realmente corresponde a la Ultima
voluntad de afiliacion, resulta indispensable la informacién que el mismo afiliado
pueda aportar dada una posible irregularidad en el manejo de los formularios,
conforme se ha indicado.

El problema que presenta esta practica es precisamente la eventualidad de que un
formulario sin fecha se presente para ejercer el derecho a la libre transferencia hacia
una operadora, a la cual el afiliado ya no quiera trasladarse, con el perjuicio de que
debera permanecer en ella hasta que se cumpla un nuevo periodo para ejercer la libre
transferencia, lo cual va en detrimento directo del afiliado.

Esto deberia ser del conocimiento de la SUPEN por medio de la denuncia respectiva, o
investigarse de oficio, si es que se tiene conocimiento de una situacion similar como
consecuencia de las labores de supervision.

C. Incumplimiento normativo

Conforme se indico, el no tramitar una solicitud de libre transferencia de un afiliado
que cumpla los requisitos legales y normativos, eventualmente podria valorarse para
determinar si se constituye una falta muy grave segln el parrafo segundo del articulo
10 de la ley, sancionable de conformidad con el articulo 48 inciso i) de la Ley 7523.

Dentro de las infracciones contempladas en los articulos 46 y 48 de la Ley 7523 que
tipifican las infracciones muy graves y graves, no esta tipificada la forma de proceder
de la operadora, en relacion con promover afiliaciones sin que el afiliado cumpla con
los requisitos legales y normativos.

Sin embargo, en virtud de la normativa establecida en el Reglamento de Apertura y
Funcionamiento (articulos del 102 al 107), asi como lo establecido en las circulares
SP-1720-2002, del 17 de octubre del 2002 y SP-307-2003 del 10 de febrero del 2003,
referentes a la libre transferencia, y lo establecido en el articulo 42 inciso m) de la Ley
de Proteccion al Trabajador, se estima que podria aplicarse el articulo 50 de la Ley
7523 que tipifica las infracciones leves:

“Articulo 50.- Infracciones leves
Constituiran infracciones leves los actos o las omisiones de los entes
regulados, que violen las disposiciones de la Ley de Proteccion al Trabajador
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y las directrices emitidas por la Superintendencia y que no estén tipificadas
como infracciones graves o muy graves, segun los articulos anteriores”

Las sanciones por las infracciones leves seran la amonestacion privada, consistente en
una comunicacion escrita dirigida al infractor (articulo 51 Ley 7523), o la
amonestacion privada a la persona fisica autorizada para actuar como agente, 0
persona fisica cuya responsabilidad dolosa o culposa se haya determinado al sancionar
a una entidad (articulo 52.a.i).

I1. Conclusiones

v En definitiva, los formularios que se firmen sin fecha, porque se conoce que el
afiliado no posee los requisitos legales para ejercer la libre transferencia,
carecen de validez por no cumplir el afiliado con lo supuestos normativos para
ejercer ese derecho.

v' La fecha del formulario tiene la finalidad de ubicar temporalmente la voluntad
del afiliado y el procedimiento establecido por SICERE, con fundamento en la
normativa vigente, tiene como finalidad que esa voluntad sea ejercida en un
periodo de tiempo determinado en aras de la seguridad juridica.

v Préacticas como las que aqui se analizaron, podrian ser contrarias a la
legislacion vigente y llegar a representar un perjuicio para el afiliado, dado que
la operadora no esta brindando informacién veraz, sino que podria inducir a
equivocos y confusiones al afiliado.
Cordialmente,

DIVISION DE ASESORIA JURIDICA

&= o

Carolina Arguello B. Silvia Canales C.
Coordinadora Directora
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