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Sefor

Alberto Dent

Presidente

Consejo Nacional de Supervision del Sistema Financiero

Estimado sefior:

En relacion con la solicitud de realizar un analisis legal sobre la posibilidad que tiene el
Consejo Nacional de Supervision del Sistema Financiero {en adelante CONASSIF) para
recurrir a la figura del funcionario de hecho a efecto de: canocer y resolver en apelacion
los recursos interpuestos contra las resoluciones dictadas por la Superintendencia de
Pensiones (en adelante SUPEN); aprobar las normas atinentes a |a autorizacion,
regulacion, supervision, fiscalizacion y vigilancia que, conforme a la ley, debe ejecutar la
SUPEN; y conocer los asuntos de indole administrativa relacionados con la SUPEN
sefialados en los incisos j), k) v 1) del articulo 171 de la Ley Reguladora del Mercado de
Valores; la Asesoria Legal del CONASSIF y la Division de Asesoria Juridica de la SUPEN
emitimos el siguiente criterio conjunto:

. Antecedentes
A. Integracion del CONASSIF

El articulo 169 de la Ley Reguladora de Mercado de Valores, N2 7732 de 17 de
diciembre dispone la siguiente integracion para el CONASSIF:

"ARTICULO 1689.- Integracidn.

La Superintendencia General de Entidades Financieras, la Superintendencia General
de Valores y la Superintendencio de Pensiones funcionardn bajo la direccicn de un
organo denominado Consejo nacional de supervision del sistema financiero,
también llamaodo el Consejo nacional, el cual estard integrado en la siguiente
forma:

a) Cinco miembros, que no serdn funcionarios publicos, serdn designados por la
lunta Directiva del Banco Central de Costa Rica, por mayoriag de al menos cinco
votos. Estos permanecerdn en sus cargos cinco afios y podrdn ser reelegidos por
una sola vez. De entre ellos y por periodos de dos afios el Consejo naocional elegird a
su presidente pudiendo ser reelegido. Paro estos efectos, no se reputaran
funcionarios publicos, quienes se dediguen a la docencia.
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b} El Ministro de Hacienda o, en su ausencia, un Viceministro de esa cartera.,
¢) El Presidente del Banco Central de Costa Rica o el Gerente.

El Superintendente General de Entidodes Financieras, el Superintendente General
de Valores y el Superintendente de Pensiones, asistirdn a las sesiones del Consejo
nacional, con voz pero sin voto. No obstante, el Consejo nacional podrd sesionar
Unicamente con lo presencia de sus miembros, cuando asi lo ocuerde.”

Esta norma debe analizarse en relacion con el articulo 35 de la Ley del Régimen Privado de
Pensiones Complementarias, N2 7523 de 7 de julio de 1995, segin el cual:

"Articulo 35.- El Consejo Nacional de Supervision del Sistema Financiero. La
Superintendencia de Pensiones funcionard bajo la direccion del Consejo Nacional
de Supervision del Sistema Financiero, segun la Ley Reguladora del Mercado de
Valores, No.7732, de 17 de diciembre de 1997,

Cuando el Consejo Nacional de Supervision del Sistema Financiero se reuna para
conocer asuntos relacionados con la Superintendencia de Pensiones, el Ministro o
Viceministro de Hocienda serd sustituido por el Ministro de Trabojo o su
representante. Ademds, se adicionard un miembro nombrado por la Junta
Directiva del Banco Central de Costa Rica, con base en una terna propuesta por la
Asamblea de Trabajadores del Banco Popular vy de Desarrollo Comunal; o este
miembro se le aplicaran los requisitos, impedimentos, incompatibilidades y las
causas de cese, responsabilidad, prohibicion v remuneracidn establecidos en los
articulos 18 a 24 de la ley Orgdnica del Banco Central de Costa Rica. [Asi
reformado mediante el articulo 79 de la ley N*® 7983 del 16 de febrero del 2000).” E
subrayado no es del original.

Se desprende de lo anterior que cuando el CONASSIF conozca asuntos relacionados con la
Superintendencia General de Entidades Financieras, la Superintendencia General de
Valores y |a Superintendencia General de Seguros, estard integrado por siete miembros, a
saber:

a.- Cinco miembros elegidos por la Junta Directiva del Banco Central de Costa Rica;
b.- El o la Ministro (a) o Viceministro (a) de Hacienda;
c.- El o la Presidente del Banco Central de Costa Rica

Sin embargo, para tratar asuntos relativos a la Superintendencia de Pensiones (SUPEN) el
legislador dispuso una conformacion diferente para este Consejo, sustituyendo al Ministro
o Viceministro de Hacienda por el Ministro de Trabajo o su representante. Asimismo,
dispuso que se adicionara un miembro de la Asamblea de Trabajadores del Banco Popular
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y de Desarrolle Comunal, el cual se elige de una terna que dicha Asamblea debe presentar
a la lunta Directiva del Banco Central de Costa Rica.

Con esta disposicion el legislador se asegura que, cuando el CONASSIF vaya a conocer
asuntos relacionados con la Superintendencia de Pensiones, contard con la participacién
de dos representantes del sector social, a saber: 1.- el Ministro de Trabajo, quien tiene
asignada la rectoria del sector; 2.- el representante de la Asamblea de Trabajadores del
Banco Popular, cuyo nombramiento tiene una vigencia de cinco afios.

Ahora bien, a pesar de que en |la practica este esquema ha funcionado adecuadamente, en
la actualidad se presenta el inconveniente de que la Asamblea de Trabajadores del Banco
Popular, no ha propuesto la terna a que se refiere el articulo 35 citado, por lo que |a Junta
Directiva del Banco Central no ha podido efectuar una nueva designacion para llenar la
vacante dejada por el anterior representante de la Asamblea de Trabajadores; situacion
que a |la fecha no parece tener una pronta solucion.

Lo anterior ha originado, a su vez, la desintegracion del CONASSIF, lo cual afecta su
capacidad para ejercer a plenitud con sus funciones como superior jerarguico de la
Superintendencia de Pensiones. Esto afecta en particular sus competencias para conocer
sobre la aprobacion de la normativa necesaria para la regulacion, supervisién vy
fiscalizacion del Sistema Nacional de Pensiones; para conocer y resolver los recursos de
apelacion gue se interpongan contra las resoluciones que emita el Superintendente; y en
general para tomar las decisiones gque se requieran para corregir posibles desequilibrios
en este Sistema.

B. Aplicacion de la figura del funcionario de hecho

En diversos criterios y pronunciamientos de |a Procuraduria General de |a Republica, esta
se ha referido al tema de la integracion de los organos colegiados, sosteniendo que para
que un organo de esta naturaleza sesione validamente deben estar debidamente
nombrados todos sus miembros.

Sin embargo, la Procuraduria ha desarrollado también una interesante doctrina en torno a
la posibilidad de que un organo colegiado desintegrado aplique |a teoria del funcionario
de hecho, a efecto de que, ante una situacion apremiante, se pueda satisfacer el interés
general, y, sobre todo, como seria el caso del CONASSIF, mantener la estabilidad del
sistema financiero mediante |a adopcion del acto previsto por la normativa,

En este sentido, en el dictamen C-221-2005 la Procuraduria admitié que,
excepcionalmente y ante la amenaza al orden publico economico, el CONASSIF puede
actuar al amparo de |a figura del funcionario de hecho, indicando:

“Para el sistema financiero y el desarrolle normal de la economia costarricense es
impartante que se mantenga la continuidad en el funcionamiento de un organo
como el Consejo Nacional de Supervision del Sistema Financiero. Por lo que de
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presentarse problemas de integracion transitoria, estima la Procuradurio
procedente la aplicacion de la teoria del funcionario de hecho, a efecto de que ante
una situacion apremiante se pueda satisfacer el interés general y, sobre todo

mantener la estabilidad del sistema financiero, mediante la adopcién del acto
previsto por el ordenamiento.

Cabe recordar gue el articulo 116 de lo Ley General de Administracion Publico
dispone la preservacion de los actos dictados por el funcionario de hecho, atn
cuando perjudiquen al administrado y €ste tenga conocimiento de la irregularidad
de fa investidura. Por lo que el conocimiento de lo falta de integracidn no serfa un
maotivo para desconocer el acto emitido. Conforme dicho articulo, los actos dictados

inciden, favorable o negativamente, al CONASSIF como drgano frente a terceros”,
El subrayado no es del original.

Segun se sefala en las conclusiones del dictamen mencionado, aplicar la figura del
funcionario de hecho permite "lg continuidad en el funcionamiento del Consejo, mantener
el orden publico econémico y por ende, solvaguardar lo confianza en el sistema y los
intereses de las inversionistas y de la colectividad en su conjunta”,

No obstante, Ia Procuraduria ha sido enfatica también al sefialar que el CONASSIF puede
recurrir a |a figura del funcionario de hecho en situaciones en que estag en evidente riesgo
lo estabifidad del sistema financiero, Es en relacion con esta condicion gue interesa al
COMASSIF conocer el criterio de |a Asesoria Legal del Consejo v de la Asesoria luridica de la
SUPEN, a fin de determinar si existe la posibilidad a recurrir a esta figura a efecto de:
conocer y resolver en apelacion los recursos interpuestos contra |as resoluciones dictadas
por la Superintendencia de Pensiones (en adelante SUPEN); aprobar las normas atinentes
a la autorizacion, regulacion, supervision, fiscalizacion y vigilancia que, conforme a la ley,
debe ejecutar la SUPEN; vy conocer los asuntos de indole administrativa relacionados con
la SUPEN sefialados en los incisos j), k) y 1) del articulo 171 de la Ley Reguladora del
Mercado de Valores.

Il. Analisis de fondo

A. Posibilidad de resolver los recursos de apelacion interpuestos contra
resoluciones dictadas por la Superintendencia de Pensiones

El concepto juridico indeterminado de “interés publico” ha sido identificado por la
doctrina como sindnimo del "interés general”. En este sentido, se ha sefialado lo
siguiente:

“El interés publico que en términos generales identificamos con el interés general,
es el fin ultimo de la accidn publica, al punto que se le considera la “piedra angular
de la accion publica”. Es el fundamento de lo legitimocion de la actuacion
administrativa (cfr. Conseil d’Etat: Réflexions sur l'intérét général. Le rapport public
pour 1999), que garantiza la adhesion de los ciudadanos a la accion del Estado (F.
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RANGEON: L'idéologie de l'intérét genéral, Economica, 1986, p.9). En ese sentido,
el interés general confiere al Estado el poder de actuar sobre el conjunto de los
individuos, superponiéndose a los distintos fines particulares”. (Procuraduria
General de la Reptblica, Opiniones Juridicas 0J-106-2010 del 16 de diciembre del
2010; y 01-003-2008 del 15 de enero del 2008)

“Es un concepto indeterminado que fundomenta y justifica la aoctuocion de las
Administraciones publicas. La intervencion administrativa en los campos diversos
de la vida social y economica debe estar basada en que con tal intervencion se
busca el interés publico, o es exigida por tal interés.

Es lag traduccion juridico-administrativa del concepto juridico-politico de bien
comun, que integra gran parte de la teoria de los fines del Estado.

El interés publico, como concepto genérico, se concreta y especifica cuando la
Administracion actua en el compo de sus potestades, de manera gque toda
actuacion administrativa tiene un fin, como uno de sus elementos objetivos, que
supone la concrecion del interés publico o general. Lo anterior esta plasmado en la
Constitucion espafiola cuando declara que ‘La Administracion publica sirve con
objetividad los intereses generales”.” (Diccionario Juridico ESPASA, Madrid, Espana,
1999).

Teniendo presente los anteriores conceptos, |a jurisprudencia de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia ha establecido que:

“(...) dentro del concepto de "interés publico" u "orden publico”, existen las medidos
g trovés de las gue el Estado interviene a fin de asegurar en lo sociedad su
organizacion moral, politica, social y econdmica,{...)” (voto N2 1441-92 de 13:45
horas del 2 de junio de 1992, reiterado en el voto N2 2757-93 de 14:45 horas del
15 de junio de 1993 y en el voto No. 37-2006 de las 10:55 horas del 19 de abril del
2006).

“El articulo 129 de la Constitucidn Politica dispone, entre otras cosas, que "no tiene
eficacia la renuncia de las leyes en general, ni la especial de interés publico”, de tal
suerte que "los actos y convenios contra las leyes prohibitivas serdn nulos, si las
mismas leyes no disponen otra cosa”. El concepto incluido por el constituyente de
1949 "leyes de interés publice”, corresponde a lo que en doctring se conoce como
de "orden publico”, es decir, aquéllas mediante las que interviene el Estado a fin de
asegurar en la sociedad, su organizacion moral, politica, social y economica.{...]”
(Voto N2 1441-92 de 13:45 horas del 2 de junio de 1992).

En este contexto, el articulo 1° de la Ley de Proteccién al Trabajador, No. 7983 del 16 de
febrero del 2000, dispone que esta es una ley de orden publico e interés social, entre
cuyos objetivos destacan, para efectos del presente criterio, la supervision del
funcionamiento de los regimenes de pensiones complementarias, la supervision de los
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entes recaudadores y administradores de los programas de pensiones, y el
establecimiento de un sistema de control para la correcta administracién de |os recursos
de los afiliados. Todo esto tiene como fin que los trabajadores cuenten, al final de su vida

laboral, con una pension conforme con los derechos adquiridos por ellos. Especificamente
sefiala;

“ARTICULO 1.- Objeto de la ley. La presente ley es de orden publico e_interés
social y tiene por objeto:

a) Crear y establecer el marco para regular los fondos de capitalizacion laboral
propiledad de los trahajadores.

b) Universalizar las pensiones para las personas de la tercera edad en condicion de
pobreza.

c) Establecer los mecanismas para ampliar la cobertura y fortalecer el Régimen de
Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS) como
principal sistema de solidaridad en la proteccion de los trabajadores.

d) Autorizar, regular y establecer el marco para supervisar el funcionamiento de los
regimenes de pensiones complementarigs, publicos v privados, gue brinden
proteccion para los casos de invalidez, vejez v muerte.

e} Establecer los mecanismos de supervision para los entes participantes en la
recaudacion y odministracion de los  diferentes programas de pensiones que
constituyen el Sistema Nacional de Pensiones.

f) Establecer un sistema de control de la correcta administracion de los recursos de
los trabajodores, con el fin de que estos (sic) reciban la pension conforme a los
derechos adguiridos por ellos.” (El destacado subrayado y el subrayado sencille, no
son del original).

Tomando en cuenta el evidente interés publico que revisten todos los aspectos
contemplados en la Ley de Proteccion al Trabajador, ese interés publico permea, inclusive,
la Ley del Régimen Privado de Pensiones Complementarias, No. 7523 (reformada por la
propia lLey de Proteccion al Trabajador), que establece las funciones de |a
Superintendencia de Pensiones. Entre tales funciones destacan la atencidn y resolucion de
las denuncias (articulo 38 inciso u) y la aplicacion del régimen sancionatorio administrativo
de su competencia, segin lo dispuesto en el articulo 59 de esta Lay, que literalmente
indica:

“Articulo 59.- Aplicacion de las sanciones y la potestad sancionadora. Salvo los
casos de suspension, intervencidn y revocacion de la outorizacion de
funcionamiento de un ente regulado, que serdn competencia del Consejo Nacional
de Supervision del Sistema Financiero, las medidas precoutorias y sanciones
contempladas en esta ley serdn impuestas por el Superintendente. Sus resoluciones
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serdn apelables ante dicho Consejo, salvo en el caso de las sanciones leves, contra
las cuales cabrén unicamente recursos de _reposicion ante el Superintendente,
dentro de los tres dias. Lo Superintendencia emitiré el reglamento sobre el
procedimiento que se aplicard para imponer las sanciones el cual se regira por los
principios de la Ley General de la Administracidn Publica.

El ejercicio de la potestad sancionadora de lo Superintendencia es independiente de

las demds acciones y responsabilidodes, civiles o penales, que puedan derivarse de
los actos sancionados,

Cugndo la Superintendencia, al ejercer sus funciones tenga noticia de hechos qgue
puedan configurarse como delito, los pondrd en conocimiento del Ministerio
Publico a la brevedad posible.” (EL destacado subrayado vy el subrayado sencillo, no
son del original).

Ciertamente, la funcidn fiscalizadora y supervisora carece de sentido si |a
Superintendencia no cuenta con la posibilidad de imponer sanciones. Justamente la
actividad sancionadora de la administracién tiene, en este sentido, la capacidad de
generar “disciplina de mercado”. Esta (ltima es considerada una parte sustancial del
sistema para la estabilidad, la eficiencia y la eficacia del mercado, pues sin ella, el fin
publico perseguido por la Ley de Proteccidn al Trabajador, de que los trabajadores reciban
la pension al concluir su vida laboral, resultaria poco probable, por no decir ilusorio.

Lo anterior se refuerza con lo dicho por la Sala Constitucional respecto a la importancia de
la potestad sancionadora de la Superintendencia General de Valores, lo cual resulta
absolutamente aplicable a |a Superintendencia de Pensiones. Al respecto la Sala sefialg:
“... la satisfaccion de intereses comunes en una sociedad, requiere de una Administracicn
Publica eficaz, y esa eficacio depende en gran medida de su poder, otorgado en parte,
para proteger la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos que la sociedad estima
como fundamentaoles. Es lo potestod soncionodora el instrumento a través del cual se
busca proteger estos intereses. (Voto N2 2006-013329 de las diecisiete horas y treinta y
dos minutos del seis de setiembre del dos mil seis).

En este sentido, una manifestacion del ejercicio de la disciplina de mercado se logra
cuando la Administracion Publica, en el ejercicio de sus facultades sancionadoras, ordena
la correccién y sanciona a los participantes del mercado que no respetan las reglas que
rigen las actuaciones derivadas de la administracion de los fondos de los trabajadores
costarricenses que realizan estos aportes con el fin de que al final de su vida laboral, el
beneficio jubilatorio gue reciban por los sistemas primarios de pensiones, se vean
complementados por los beneficios generados por los aportes en sus cuentas individuales.

En vista de lo expuesto, resulta indispensable que el supervisor financiero pueda perseguir
conductas gue no se adecuan al marco juridico que rige |as actuaciones de las operadoras
de pensiones u otros participantes en el mercado de pensiones, e imponer y aplicar de
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manera oportuna y pronta |as sanciones que correspondan, derivado de las acciones que
atenten contra la sana administracion de los recursos de los trabajadores, o contra
conductas que puedan poner en peligro |a estabilidad del sistema de pensiones, y que
puedan comprometer la confianza que los trabajadores deben tener en el sistema de

pensiones, esto como presupuesto necesario para mantener su estabilidad Y
sostenibilidad.

Parte de esa facultad sancionadora administrativa, que produce disciplina de mercado, en
un Estado de Derecho como el costarricense, se fundamenta en el principio de doble
instancia. Es decir, que tras la realizacion de un procedimiento administrativo
sancionatorio, por parte de la Superintendencia de Pensiones, en los términos dispuestos
por la Ley General de la Administracion Publica (articulos 214 a 356), que culmina con un
acto final que tiene injerencia en la esfera juridica del supervisado (regulado), el afectado
tiene el derecho a impugnar dicho acto final ante el CONASSIF. Este Ultimo debe estar
debidamente integrado para sesionar y resolver el recurso de apelacion interpuesto y, en
caso de confirmar un acto final que impone una sancién al administrado, agotar la via
administrativa y dar firmeza al acto administrative sancionador.

En los casos en que el CONASSIF no se encuentra debidamente integrado, por vencimiento
del nombramiento de alguno de sus miembros; siendo que el nombramiento del sustituto
deviene en incierto, por el transcurso del tiempo, los procedimientos administrativos que
se encuentran en la etapa recursiva ante el Consejo se quedan estancados, sin posibilidad
de resclucion que agote la via administrativa. Esto no solo perjudica al administrado, cuya
situacion juridica se torna incierta, sino que, ademas, perjudica al sistema financiero por la
imposibilidad de la Administracion de ejercer a cabalidad sus facultades sancionadoras; lo
que afecta negativamente |a posibilidad de generar una adecuada disciplina de mercado,
ya gue el supervisado puede sentir espacios o tiempos en los que “podria valer la pena”
cometer una actuacion no adecuada.

La ausencia de esta adecuada disciplina de mercado genera sin duda alguna un riesgo
adicional a los recursos de los trabajadores administrados por las operadoras de
pensiones, que como bien se sabe es la parte débil de la relacidn financiera, que cotizan
para su pensién con la esperanza de gue, al cumplir con los requisitos legales para
retirarse de su vida laboral, contaran con un ingreso para subsistir. He aqui que el interes
publico se encuentra en juego. Asimismo, la estabilidad del sistema financiero, en
especifico el de pensiones, se debilita por la ausencia de una actividad coercitiva efectiva,
eficaz y oportuna; promoviendo asi un ambiente propicio para la inestabilidad, e incluso,
en el peor de los casos, la impunidad.

No puede entonces desligarse |a facultad sancionadora de la Administracion, en todas sus
etapas, del interés publico y social de la disciplina del mercado de pensiones,
indispensable para el funcionamiento de éste y para garantizar la seguridad juridica de
todas las partes involucradas en el sistema.
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En vista de lo anterior, es criteric de estas Asesorias gue el Consejo Nacional de
Supervision del Sistema Financiero puede recurrir a la figura del funcionario de hecho 3
efecto de conocer y resolver en apelacion los recursos interpuestos contra las
resoluciones dictadas por la Superintendencia de Pensiones. De lo contrario, podria
presentarse un evidente riesgo para la estabilidad y credibilidad del sisterna financiero,
originado por |a falta de ejercicio oportuno por parte de la Administracion, en este caso el
CONASSIF, de la potestad sancionatoria, Sostener lo contrario podria implicar un
debilitamiento de la capacidad de este organo para proteger la lesién o puesta en peligro
de bienes juridicos que la sociedad estima como fundamentales, generando un riesgo
adicional a los recursos de los trabajadores administrados por las operadoras de
pensiones, ante la falta de un elemento fundamental del sistema de control a que se
refiere el articulo 12 de la Ley de Proteccién al Trabajador.

B. Aprobacion de normas atinentes a la regulacién, supervisién y fiscalizacién que
debe ejecutar la Superintendencia de Pensiones.

El parrafo primero del articulo 33 de la Ley del Régimen Privado de Pensiones
Complementarias establece que:

“Articulo 33.- Regulacidn del régimen. El Régimen de Pensiones serd regulado y
fiscalizado por una Superintendencia de Pensiones, como drgano de mdxima
desconcentracion, con personalidad y capacidad juridicas instrumentales, y odscrito
al Banco Central de Costa Rica. La Superintendencia de Pensiones autorizard,
regulard, supervisard y fiscalizard los planes, fondos y regimenes contemplados en
esta ley, as/ como aquellos que le sean encomendados en virtud de otras leyes, y la
activided de las operadoras de pensiones, de los entes autorizados pora
administrar los fondos de capitalizacién laboral y de las personas fisicas o juridicas
gue intervengan, directa o indirectamente, en los actos o contratos relacionados
con las disposiciones de esta ley, {...)".

Por su parte, los incisos b), e}, f) i}, n) i), o), p) v q) del articulo 171 de la Ley Reguladora
del Mercado de Valores sefalan:

“Articulo 171.- Funciones del Consejo Naocionol de Supervision del Sistema
Financiero. Son funciones del Consejo Nocional de Supervision del Sistema
Financiero:

(..)

b) Aprobar las normaos atinentes o lo autorizacion, regulacion, supervision,
fiscalizacion y vigilancio gue, conforme o la ley, deben ejecutar la Superintendencia
General de Entidades Financieras, la Superintendencia General de Valores y la
Superintendencia de Pensiones. No podrdn fijorse requisitos que restrinjan
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indebidamente el acceso de los agentes econémicos al mercado financiero, limiten
la libre competencia ni incluyan condiciones discriminatorias.

e} Aprobar las normas aplicables a les procedimientos, requisitos y plazos para la
fusion o transformacion de las entidades financieras.

f) Aprobar las normas atinentes @ la constitucidn, el traspasa, registro y

funcionamiento de los grupos financieros, de conformidad con la Ley Orgdnica del
Banco Central de Costa Rica.

i} Reglamentar el intercambio de informocidn que podrdn realizar entre si las
diferentes Superintendencias, para el estricto cumplimiento de sus funciones de
supervision prudencial. La Superintendencia que reciba informacion en virtud de
este inciso, debera mantener las obligaciones de confidencialidad a que estd sujeto
el receptor inicial de dicha informacicn.

n} Aprobar los normas que definan cudles personas fisicas o juridicas, relocionadas
por propiedad o gestion con los sujetos fiscalizados, se considerargn parte del
mismo grupo de interés econdémico, para asegurar una diversificacion adecuada de
las carteras y resolver y evitar los conflictos de interss.

i} Aprobar las disposiciones relativas a las normas contables y de ouditoria, segun
los principios de contabilidod generolmente aceptados, asi como la frecuencia y
divulgacion de las auditorios externas a que obligatoriamente deberdn someterse
los sujetos supervisados. En caso de conflicta, estas normas prevaleceran sobre las
emitidas por el Colegio de Contadores Publicos de Costa Rica.

o) Aprobar las normas referentes a la periodicidad, el alcance, los procedimientos y
la publicacion de los informes rendidos por las auditorias externas de lgs entidades
fiscalizadas, con el fin de lograr la mayor confiabilidad de estas auditorias.

p) Aprobar las normas aplicables a las auditorias internas de los entes fiscalizados
por las Superintendencios, para que estas ejecuten debidamente las funciones
propias de su actividad y velen porque tales entes cumplan con las normas legales.

q) Aprobar las normas garantes de la supervision y el resguardo de la solidez
financiera de los regimenes de pensiones del Poder Judicial y cualesquiera otros
creados por ley o convenciones colectivas. (...)"

Las normas transcritas asignan al CONASSIF una potestad reglamentaria que se encuentra

estrechamente relacionada, y resulta necesaria, para la regulacion, supervision vy
fiscalizacion del Sistema Financiero en general, y en particular del Régimen de Pensiones.
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En palabras de la Sala Constitucional, esta potestad implica “un poder directivo y de
control del sector financiero {...) en orden a la solvencia, estabilidad y liquidez...” de dicho
sector. (Voto N2 9236-99 de las veinte horas con once minutos del veintitrés de
noviembre de mil novecientos noventa y nueve).

El gjercicio de esta potestad por parte del CONASSIF, conlleva la ordenacion de |a
aplicacion y ejecucion de un servicio de interés publico, como lo es, en este caso, la
fiscalizacion de los planes, fondos y regimenes de pensiones, asi como de la actividad de
las operadoras de pensiones, de los entes autorizados para administrar los fondos de
capitalizacion laboral y de las personas fisicas o juridicas gue intervengan, directa o
indirectamente, en este mercado.

Al igual que como se sefialé en el acapite anterior, esta potestad es también una
manifestacion de la disciplina del sector financiero asignada al CONASSIF, y resulta
necesaria para “... para tutelar los fines del sistema y la confianza del publico inversionista,

as/ como para vigilar la observancia de las disposiciones que la ordenan...” (Voto N2 9236-
99),

Su ejercicio depende del mercado respectivo, seglin se trate de valores, pensiones o
intermediacion financiera, y debe estar dirigida a los agentes que la Ley prevé deben ser
regulados o supervisados por cada una de las Superintendencias, los cuales, por su parte,
no son agentes comerciales comunes y corrientes, pues tal y como lo ha establecido la
Sala, ".. su actuacidn incide directamente en la estabilidad econdmica del pais y ello a su
vez se refleja en la situacion politica y social del mismo. De ahi que se deban imponer
reglas de comportamiento a los agentes financieros, con el fin de prevenir que incurran en
riesgos excesivos y a garantizar la solvencia y la liquidez de éstos y asi, del sistera en
general.” (Voto N2 2006-017593).

Al respecto, la Procuraduria General de la Replblica ha sefialado que “.. fg actividad
financiera se encuentra sometida a una intensa ordenacion administrativa, motivada en la
necesidod de proteger al inversionista, y a fin de mantener la solvencia, estabilidad y
liquidez del sistema financiero nacional. Por ello, se somete o las entidades financieras a
un régimen especiol de supervision administrativa, mas intenso que el que soporta lg
mayoria de los sectores economicos, dado que la actividad financiera implica
intermediacion, y por ende, captacion de recursos financieros del publico. Por lo general, el
publico carece de informacion o de conocimientos parg apreciar v evaluar el desemperfio
de esas entidades (las financieras), o fin de determinar si la colocacicn de sus ahorros es la
mas beneficiosa y conocer el estado financiero de lo empresa. Es asi como el régimen de lg
intervencion administrativa se manifiesto en los siguientes controles: lo necesidad
autorizacion para funcionar como entidad financiera; control de la actividad crediticia;
obligacion de la entidad fiscalizodo de informar al érgano supervisor sobre su situacidn y
evolucidn; poder normativo y poder sancionador. Es asi como por la sola pertenencia al
sistema financiero, los entidades deben ajustar su actuacién a normas que les resultan
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imperativas en tanto estan dirigidas a mantener la disciplinag del sector y a evitar riesgos
de insolvencia o falta de liquidez”. (Citado por la Sala Constitucional en el considerando IV
del Voto N2 8236-29). El subrayado no es del original.

Ahora bien, tal y como lo ha sefialado |a Sala Constitucional, el ejercicio de esta potestad
reglamentaria no implica que el CONASSIF pueda regular cualguier situacion juridica, sino
solo aquellas que puedan incidir significativamente en el comportamiento del mercado
financiero. (Voto N2 2006-017599 de las quince horas y seis minutos del seis de diciembre
de dos mil seis).

Lo anterior permite concluir que en los casos en que el CONASSIF no se encuentra
debidamente integrado, la posibilidad de ajustar la normativa o de generar nuevas reglas
que promuevan una mayor disciplina de mercado, corre el riesgo de resultar inoportuna e
ineficaz. Esta situacion, que perjudica al sistema financiero, dado que implica una
limitacion para que la Administracion pueda de ejercer a cabalidad sus facultades
regulatorias, también implica, sin duda alguna, un riesgo adicional a los recursos de los
trabajadores administrados por las operadoras de pensiones, que como bien se indicg,
cotizan para su pensian con la esperanza de que, al cumplir con los requisitos legales para
retirarse de su vida laboral, contaran con un ingreso para subsistir.

En este sentido, no puede desconocerse la estrecha relacion que existe entre un ejercicio
oportuno de |a potestad reglamentaria del CONASSIF y el interés publico y social que
implica el ejercicio de una disciplina del mercado de pensiones oportuna, que asegure la
supervision de los entes recaudadores y administradores de los programas de pensiones, y
el establecimiento de un sistema de control para la correcta administracion de los
recursos de |os afiliados.

En vista de lo anterior, es criterio de estas Asesorias que el Consejo puede recurrir a la
figura del funcionario de hecho a efecto de aprobar normas que sujetan la actuacion de
las entidades supervisadas por la SUPEN. De lo contrario, podria presentarse un evidente
riesgo para la estabilidad y credibilidad del sistema financiero, originado por la falta de
ejercicio oportuno por parte de la Administracian, en este caso el CONASSIF, de la
potestad reglamentaria que le asigna la Ley.

C. Funciones administrativas del CONASSIF

De conformidad con los incisos j), k) y ) del articulo 171 de la Ley Reguladora del Mercado
de Valores, son funciones del COMNASSIF las siguientes:

“Articulo 171.- Funciones del Consejo Nacional de Supervision del Sistema Financiero
Son funciones del Consejo Nacional de Supervision del Sistema Financiero:

j) Aprobar las normas generales de organizacion de las Superintendencias y las
auditorios internas.
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k) Aprobar el plan onuol operativo, los presupuestos, sus maodificaciones y la
liquidacidn presupuestaria de las Superintendencias, dentro del limite global fijade por
la Junta Directiva del Banco Central de Costa Rica y remitirlos a la Controloria General
de la Republice para su aprobacion final.

I) Aprobar la memoria anual de cada Superintendencia, asi como los informes anuales
que los Superintendentes deberdn rendir sobre el desempefio de los sufjetos
supervisados por la respective Superintendencia.

()"

Se trata en este caso de funciones que no se encuentran vinculadas de manera diracta con
la regulacion, supervision y fiscalizacion del sistema financiero, pero que de igual manera
deben ser ejercidas de manera oportuna, pues se relacionadas con la organizacion y

funcionamiento de las superintendencias financieras que se encuentran bajo la direccion
del CONASSIF,

En relacion con estas funciones, ha surgido una duda razonable en el sentido de si el
COMASSIF puede sesionar para conocer asuntos relacionados con la organizacion,
presupuesto y demas de indole administrativo de la SUPEN, sin que sea necesario gue
opere en este caso el cambio de conformacion establecido en el articulo 35 de Ia Ley N2
7523. En otras palabras, si con la conformacion prevista en el articulo 169 de la Ley
Reguladora del Mercado de Valores, el CONASSIF puede conocer validamente de los
asuntos relacionados con la organizacion, presupuesto y demas indole administrativo de la
SUPEN.

Al respecto, es importante tener presente que, en principio, la redaccidon del articulo 35 de
la Ley del Régimen Privado de Pensiones Complementarias, N2 7523, es bastante general,
y no especifica cudl es |a indole de los asuntos relacionados con la SUPEN que deben ser
conocidos por el CONASSIF, estando este integrado por el Ministro de Trabajo o su
representante, y por el miembro representante de la Asamblea de Trabajadores del Banco
Popular y de Desarrollo Comunal.

No obstante lo anterior, a partir de un analisis de las actas de la comision especial
legislativa que analizé el proyecto de Ley de Proteccidn al Trabajador, Expediente NZ
13691, ambas asesorias coincidimos gue es posible sostener que el cambio en la
composicion del CONASSIF previsto en el citado articulo 35, se encuentra referido
unicamente al conocimiento de temas de caracter regulatorio relacionados con la SUPEN,
no asi a temas relacionados con la organizacion, presupuesto y demds de indole
administrativo de este organo supervisor, como son los que se establecen en los incisos j),
k) y I} delarticulo 171 de |a Ley Reguladora del Mercado de Valores.

En este sentido, es importante tener presente que la inclusion de un representante de los
trabajadores en el CONASSIF, fue solicitada ante la Comision Especial Legislativa que
analizé el Expediente N2 13691 por el sefior Jorge Arturo Alvarado, Presidente de la
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Asamblea de Trabajadores del Banco Popular, en cumplimiento de un acuerdo tomado por
ese organo en su sesion N2 29 del 17 de julio de 1999, Segun consta en el Acta de la Sesidn
Ordinaria N2 3, celebrada el lunes 16 de agosto de 1999 por la citada Comision Especial, el
sefior Alvarado solicito la participacidn de los trabajadores en el CONASSIF “.. con el fin de
gsegurar un control estricto en la forma en gue las entidades operadoras de fondos de
pensiones administran los recursos del seqgundo pilar de pensiones, de manera que se
eliminen los riesgos de fraude o desviaciones e impidan que el nuevo sistema de pensiones
contraiga vicios detectados en otras experiencias o nivel de otros naciones, como por
efemplo, enormes gastos de publicidad e intermediacidn, monopolizacion privada,
carrupcion y otros .

Lo sefialado por el sefior Alvarado permite confirmar que el interés de la Asamblea de

Trabajadores del Banco Popular en proponer la participacion de los trabajadores en el
COMASSIF, se encuentra referido a temas de indole regulatorio relacionados con la SUPEN.

En vista de lo anterior, ambas asesorias consideramos que el COMASSIF puede sesionar
para conocer asuntos administrativos relacionados con la organizacion y presupuesto de
la SUPEN, como son los gue se establecen en los incisos j}, k) v 1) del articulo 171 de la Ley
Reguladora del Mercado de Valores. Esto no implica desconocer el importante papel que
pueda desempefiar el representante de la Asamblea de Trabajadores del Banco Popular,
sin embargo, el acudir al funcionario de hecho en este supuesto, no implica alejarse de la
verdadera intencion del legislador de incorporar ese representante al Consejo, gue es el
gue conozca de asuntos de indole regulatorio, dirigidos a asegurar la estabilidad vy
solvencia del Régimen de Pensiones.

Ill. Conclusiones

* En relacién con este tema, el sefior Alvarado sefialé ante la Comision Especial Legislativa lo
siguiente: “Estamos aqui para referirnos al proyecto Ley de Proteccion al Trabajador, asunto
en el que venimos trabajaondo desde mucho antes de la concertacion, con algunas ideas
sobre lo conveniencia de fondos de pensiones. El 17 de julio de 1999, la Asamblea de los
Trabajadores, en la sesidn No. 29, tomd el siguiente acuerdo: (...) Solicitar una normativa
clara y contundente en la legislacién que asegure control estricto en la forma en gue las
entidades operadoras de fondos de pensiones administran los recursos del segundo pilar
de pensiones, de manerg que se eliminen los riesgos de fraude o desviaciones e impidan
que el nuevo sistema de pensiones controiga vicios detectados en otras experiencias a nivel
de otras naciones, como por ejemplo, enormes gastos de publicidad e intermediacion,
monopolizacion privada, corrupcidn y otros. Para tal efecto, la Superintendencia General
de Pensiones, deberd fortalecerse legalmente con el propdsito de que sea lo responsable
directa de lo anterior exigencia. Lo Junta Directiva de la SUPEN, se deberd integrar con
una representacion equitativa de los trabajadores. {...}". El subrayado no es del original.
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Tomando en cuenta lo analizado en el presente dictamen se concluye lo siguiente:

1,

El Consejo Nacional de Supervision del Sistema Financiero puede recurrir a la figura del
funcionario de hecho a efecto de conocer y resolver en apelacion los recursos
interpuestos contra las resoluciones dictadas por la Superintendencia de Pensiones.
De lo contrario, podria presentarse un evidente riesgo para la estabilidad ¥
credibilidad del sistema financiero, originado por la falta de ejercicio oportuno por
parte de la Administracion, en este caso el CONASSIF, de |a potestad sancionatoria.
Sostener lo contrario podria implicar un debilitamiento de |a capacidad de este érgano
para proteger la lesion o puesta en peligro de bienes juridicos que la sociedad estima
como fundamentales, generando un riesgo adicional a los recursos de los trabajadores
administrados por las operadoras de pensiones, ante | falta de un elemento
fundamental del sistema de control a que se refiere el articulo 12 de la Ley de
Proteccion al Trabajador.

El Consejo Nacional de Supervision del Sistema Financiero puede recurrir a la figura del
funcionario de hecho a efecto de aprobar las normas atinentes a la autorizacién,
regulacion, supervision, fiscalizacion y vigilancia que, conforme a la ley, debe ejecutar
la SUPEN. De lo contrario, podria presentarse un evidente riesgo para la estabilidad y
credibilidad del sistema financiero, originado por la falta de ejercicio oportuno por
parte de la Administracion, en este caso el CONASSIF, de la potestad reglamentaria
que le asigna la Ley.

El CONASSIF puede sesionar para conocer asuntos relacionados con la organizacion,
presupuesto v demas de indole administrativo de la SUPEN, como son los que se
establecen en los incisos j), k) y 1) del articulo 171 de la Ley Reguladora del Mercado
de Valores, sin que se requiera en este caso recurrir al cambio de composicion previsto
en el articulo 35 de la Ley N® 7523. Esto es asi, pues la presencia del miembro
representante de la Asamblea de Trabajadores del Banco Popular y de Desarrollo
Comunal en este Consejo se encuentra referida, fundamentalmente, al conocimiento
de asuntos de indole regulatorio, dirigidos a asegurar la estabilidad y solvencia del
Régimen de Pensiones.

Cordialmente,

; UGrtL
ic. Rodrigo Hidalgo Pacheco Licda. NLin rgas Hernandez
Asesor Juridico Directora, Division de Asesoria Juridica
CONASSIF SUPEN
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