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“La Responsabilidad Solidaria Estatal por la Administracién de Fondos
Publicos de las Operadoras de Pensiones Privadas segtn el articulo 41 de
la Ley de Proteccion al Trabajador”

*Jorge Valerio Hidalgo
Introduccion

1-La creacion de la Ley de Proteccion al Trabajador propuso soluciones y iniciativas
que salvaguardaran los fundamentos filos6ficos de los seguros sociales como la
obligatoriedad, solidaridad, igualdad, universalidad y unidad, ante estas ideologias, se
ha derivado que el principio de la solidaridad del Estado haya provocado el
levantamiento de un sistema normativo de trabajo, como protector a la necesidad

social-laboral en nuestro pais, siempre persistiendo a un estado social de derecho.

Dentro de la actual tendencia de reforzar la seguridad social costarricense, cabe la
posibilidad de que se provoquen inquietudes sobre la verdadera administracion de las
operadoras de pensiones; al verificar si los que administran el fondo de capitalizacion,
cuentan con un adecuado sistema competente de responsabilidad en el tanto se presente
una situacion critica en el futuro. Aunado a esto, insita a situaciones futuras sujetas a

riesgo y por ende repercusiones negativas en su nuevo ordenamiento juridico.

Recientemente la Ley de Proteccion al Trabajador va llevando a cabo sus objetivos
debido a su transicion en la sociedad costarricense; sin embargo, hasta la fecha no se
tiene noticia de que no se haya efectuado uno de sus fines, como la administracion

adecuada de los fondos de capitalizacion de los trabajadores.

Frente a tal situacion, se reviste un especial interés y de suma importancia, hacer un
breve analisis de la legislacion antes mencionada y, en general, la figura de la
responsabilidad en la que incurre el Estado sobre la administracion y cuido de los
derechos de los trabajadores realizada por entes privados autorizados por ley y que a su

vez dichos entes son escogidos por el proletariado.

*Bachiller en Derecho. Candidato a Licenciatura en Derecho, ULACIT. Correo electronico:
Jvaleriohccss.sa.cr
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El presente articulo cientifico comenta la responsabilidad solidaria del Estado, de su
forma compensativa, en una situacion de perdida de los aportes y rendimientos de los
trabajadores provocada por la actividad administrativa de las entidades autorizadas,

conocidas como operadoras de pensiones.

Este analisis ha provocado la interrogante de cual es el fundamento juridico para que el
Estado se responsabilice solidariamente por la administracion de fondos publicos de las

operadoras de pensiones privadas segun la Ley de Proteccion al Trabajador.

Se debe hacer hincapié¢ en que el objetivo principal de esta investigacion lo que es
determinar si es valido el fundamento juridico para que el Estado se responsabilice
solidariamente por la administracion de fondos publicos de las operadoras de pensiones

privadas

De ahi que se deriven varios objetivos especificos como la diferencia entre la
responsabilidad solidaria estatal y la responsabilidad de las operadoras, el escudo de
inmunidad a la cual estan sometidas, a quien afecta directamente la irresponsabilidad de

las operadoras de pensiones por un incumplimiento, entre otras

En sintesis, el propdsito pleno de esta investigacion es tratar de un tema donde la
responsabilidad de una persona juridica privada es respaldada por el Estado,
Convencido de que dicha responsabilidad debe ser garantizada a sus trabajadores. En
consecuencia, el contenido de este tema tiene una finalidad eminentemente protectora
al trabajador costarricense y no un escepticismo juridico a futuro. El alcance y

limitacion de este trabajo se aplica al sector asalariado

1.1 Antecedentes historicos sobre seguridad social v repercusiones en materia de
operadoras de pensiones en Costa Rica.

Costa Rica esta ubicada en Centro América, con un area de 54,000 km2 y 4 millones de
habitantes, de los cuales se estima que 830,000 pertenecen al sector trabajador

asalariado. La expectativa de edad es superior a 75.6 afos.
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La preocupacion por la prevision de las pensiones en el pais data de la década de los 40,
con la creacion de la Caja Costarricense de Seguro Social (C.C.S.S.), institucion

encargada de la administracién de pensiones.

Dicho régimen se denomina “Invalidez, Vejez y Muerte”, y en los ltimos 15 afios entrd
en un proceso de crisis que permitié a diversas entidades incursionar en el manejo de

planes de pensiones complementarias.

De esta forma, a inicios de la década de los 90, surgieron las primeras operadoras de
planes de pensiones complementarias en el pais, las cuales administraban este tipo de
producto por medio de la figura del fideicomiso, con base en la legislacion existente

contenido en el Coédigo de Comercio.

A raiz del crecimiento de las operadoras y de los planes administrados, se origina la
necesidad de crear una regulacion especial para este tipo de producto, por lo que en el
afio 1996, entra en vigencia la “Ley de Planes Privados de Pensiones Complementarias”
Ley 7523, la cual viene a normar todo lo relacionado con el tema de pensiones
complementarias voluntarias del pais, y crea la Superintendencia de Pensiones,
encargada de la aprobacion, supervision y regulacion de todas las operadoras de

pensiones.

Debido a la crisis enfrentada por el Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte de la Caja
Costarricense de Seguro Social los diferentes sectores del pais plantearon en una mesa
de concertacion, la necesidad de promover una reforma integral al sistema de pensiones
existente. Fue asi como el 18 de febrero del 2000, se aprobd y entr6 en vigencia la
“Ley de Proteccién al Trabajador” Ley 7983, con la idea clara de desarrollar las

pensiones en nuestro pais



2-Disposiciones Constituciones de Seguridad Social y sus derivados juridicos.

Cabe destacar que el derecho publico y el derecho privado estan vinculados por la
seguridad social, dicha relacion va dirigida a la obtencion de fines que son necesarios

para la comunidad trabajadora.

A través del compromiso que tiene el Estado de desarrollar la proteccion de los
derechos y principios de la seguridad social en Costa Rica tanto a nivel laboral como en
otras ramificaciones. Se ha tenido que garantizar la proteccion de la seguridad social
mediante tratados internacionales, normas constitucionales, leyes especiales, Lo que ha
provocado que estos derechos y principios tengan que estar garantizados mediante una
regulacion que implique la responsabilidad del Estado, lo que resguarda la equidad de

los intereses de la sociedad costarricense.

Es menester de nuestra Constitucion Politica establecer legalmente los principios que
regulan lo ateniente a proteger los intereses sociales, en este supuesto; las pensiones de
los trabajadores, dichos pilares basicos estan fundamentados en los articulos setenta y
tres de nuestra constitucion politica y el ciento noventa de la Ley general de al

Administracion Publica.

2.1-La Regulacion normativa sobre la proteccion al trabajador

La Ley de Proteccion al Trabajador entrd en vigencia el primero de Marzo del dos mil
uno. Esta Ley establece una serie de disposiciones que modifican y aplican cambios en
la pensiéon que recibiran los trabajadores, al introducir una segunda pension
complementaria a la que se recibe de la Caja Costarricense del Seguro Social (C.C.S.S)
u otro régimen adscrito.

Los elementos principales:

a) Creacién de un ahorro laboral propiedad de los asalariados, el cual
surge a través de la creacion del Fondo de Capacitacion Laboral.
(Articulo 3 LPT)

b) Cambios en el sistema actual de pensiones que trae como consecuencia

lo siguiente:



1. Creaciéon del régimen obligatorio de pensiones
complementarias.(Articulo 9 LPT)

2. Creacion del régimen voluntario de pensiones complementarias y el
ahorro voluntario.(Articulo 14 LPT)

3. Modificacion a la Ley Constitutiva de la C.C.S.S., a fin de fortalecer su
autonomia y mejorar sus procedimientos de cobro, particularmente frente a
los patronos.( Articulo 85 LPT y su Transitorio V)

4. Ampliacion del régimen No Contributivo de la Caja y su

fortalecimiento financiero. (Articulo 86 LPT)

2.3- El Fondo de Capitalizacion Laboral (FCL)

Este fondo es un ahorro que se crea con el 3% calculado sobre la base del salario de
cada trabajador o trabajadores. Con la antigua Ley, este 3% junto con el 5.33%, lo
tenia cada patrono dentro de un fondo para pagar el Auxilio de Cesantia cuando

despedia a una persona con responsabilidad patronal. (Articulo 3 LPT)

Este se constituye a partir de un aporte patronal del 3% del salario mensual del
trabajador, reportado por el patrono; mas sus rendimientos, y se mantendra por el
tiempo que dure la relacion laboral sin limites de tiempo. Una vez al afio o cuando se
rompe la relacién laboral por cualquier causa, el 50% de los aportes debidamente
pagados a este Fondo son utilizados para constituir el Régimen Obligatorio de
Pensiones Complementarias (R.O.P.C.) Ese 50% que se mantiene restante se traslada

del FCL ( Articulo 3 LPT) .

En estos casos, los patronos les trasladaban a las asociaciones solidaristas un porcentaje

para que ellos administraran esos fondos.

Al modificarse el auxilio de cesantia, el patrono tiene que aportar un 3% del salario
mensual al Sistema Centralizado de Recaudacioén de la Caja Costarricense de Seguro

Social (SICERE). Debemos tener claro que este fondo debe ser deducido



mensualmente del salario. Dicho aporte se hara mes a mes durante el tiempo que se

mantenga la relacion laboral sin limites de afios. (Articulo 31 Ley constitutiva CCCSS)

La entidad administradora de este fondo traslada anualmente un 1.5% al Régimen
Obligatorio de Pensiones Complementarias, el otro 1.5% restante, mas los rendimientos
acumulados, se trasladan a las entidades autorizadas como ahorro laboral. Los fondos
son propiedad de los trabajadores y éstos los pueden trasladar a otra empresa para que
los administre. Los asalariados pueden darse cuenta de lo aportan, a través de los
informes que la operadora de pensiones complementarias y del ahorro laboral estd en la
obligaciéon de entregarle. Este es un estado de cuenta individual donde se indica el
monto del ahorro y pension, asi como los intereses que estd ganando. Es importante
recordar que la operadora de pensiones complementarias es seleccionada por el

trabajador. (Articulos 12 y 13 LPT)

El ahorro laboral se podra retirar de acuerdo con las reglas siguientes: (Articulo 6
LPT)

1. Al extinguirse la relacion laboral por cualquier causa.

2. Por los beneficios, en caso de muerte laboral.

3. Cada cinco afnos durante la relacion laboral

Aunado al articulo 4 de la LPT, el ahorro laboral estara sujeto a los siguientes

principios:

a) No podra ser embargado ni retenido por otro motivo, excepto por
concepto de pensiones alimentarias, hasta la mitad de lo ahorrado.

b) No se elimina por causas de enfermedad, vacaciones, huelga legal u otras
causas parecidas.

¢) No serd un servicio que pueda excluirse de alguna cldusula del contrato

laboral.



2.4- Supervision de los Fondos de Pensién vy Capitalizacién Laboral

La Superintendencia de Pensiones (SUPEN) es la entidad encargada de supervisar el
Sistema Nacional de Pensiones y al régimen de Capitalizacion Laboral. Al igual que la
SUGEF y SUGEVAL es una institucion de méxima desconcentracion al Banco Central
de Costa Rica y controlada por el Consejo Nacional de Supervision del Sistema

Financiero (CONASSIF). (Articulo 2 LPT inciso n)

La nueva Ley faculta a la SUPEN de supervisar los mecanismos y agentes que
participan en materia de pensiones y capitalizacion laboral, por tanto, su objetivo es
velar por la adecuada administracion de los recursos, la correcta y oportuna concesion
de los beneficios a los afiliados y, en general, hacer que se cumpla todo lo dispuesto en

la Ley y sus reglamentos.

2.5- Las entidades encargadas de administrar los fondos de pension v de capitalizacién

laboral.

Las empresas que administraran los recursos de los trabajadores se les identifican como

entidades autorizadas.

Dentro de este grupo estan las Operadoras de Pensiones Complementarias (OPC), que
son sociedades andnimas autorizadas para administrar fondos de pension
complementaria y fondos de capitalizacion laboral. Estas empresas reciben una
comision por la administracion de esos recursos, es decir, por captarlos y colocarlos en

titulos valores que se custodian en otra entidad especializada en este servicio.

También organizaciones sociales como asociaciones solidaristas, cooperativas y los

sindicatos pueden formar empresas para el manejo de fondos de capitalizacion laboral.

En definicion del concepto operadora de pensiones complementarias y de capitalizacion

laboral se sefala lo siguiente:

La operadora de pensiones es una empresa publica constituida por orden de la Ley de

Proteccidn al Trabajador utilizando la figura juridica de una sociedad anonima.



El concepto de empresa publica se refiere a un ente que participa en el proceso de
produccion de riqueza o de comercializacion de servicios o de bienes con personalidad
juridica y perteneciente al sector publico segin destaca informe de sesion N° 7984 del

18/08/2005 de la Junta Directiva de la Caja Costarricense del seguro social.

La operadora de pensiones como subsidiaria tiene personalidad legal (juridica) integra y
plena, tal personalidad juridica plena no se opone a la a la concepcién de la integracion
con la entidad financiera autorizada pues, la sociedad anonima sirve como simple
mecanismo para que la matriz amplie su actividad de acuerdo al oficio N° 30.372 del

19/08/2005 por la Junta Directiva de la CCSS.

Sobre la utilizacion de la figura juridica de la sociedad anénima, para que este tipo de
empresas publicas opere, el legislador la concibidé con caricter instrumental como
medio patentizado para que la administracion, recurriendo pero a la vez alejandose del
derecho privado, (con un solo socio) pueda actuar en un campo especifico sin la rigidez
propia del derecho publico concediéndole mas flexibilidad para competir con agentes
privados en un mercado altamente regulado.

Conforme a la ley de proteccion al trabajador y a la Ley Reguladora del Mercado de
Valores, las diversas sociedades andonimas que crean los entes publicos funcionan en el
mercado con las mismas regulaciones que los operadores totalmente privados, en ese
funcionamiento no existe estatuto de prohibiciéon para operar solo a través de una

sociedad an6nima instrumental.

Es de saber que la asamblea legislativa en la creacion de la Ley Reguladora del
Mercado de Valores el Banco de Costa rica habia hecho la propuesta de participar en el
mercado directamente o por medio de una sociedad andénima. Tal mocion fue desechada

por criterio del asesor legislativo Sr. Jos¢ Rafael Brenes, como a continuacion comenta:

“El principio de crear sociedades anonimas para la administracion de actividades
bursatiles o cualquiera otras que se vaya a dar, porque lo que se persigue es mejorar la
transparencia, evitar la competencia desleal, lo que consigue es que los bancos estatales
puedan proteger los intereses de los inversionistas” Fs 2989-2990, proyecto de Ley

Reguladora del Mercado de Valores.



Cabe destacar en lo referido sobre Brenes (1998) que la entidad juridica “sociedad” sea
cual fuere su condicion, debe ser reconocida como persona capaz de derechos y
obligaciones, con entera independencia de la personalidad particular de cada uno de los
socios que la integran. (p250). Es elemental que la sociedad an6nima (OPC) autorizada
por el Estado para fungir como instrumento del mercado de valores cuente con los

requisitos fundamentales de una sociedad anénima constituida.

2.6-Principios de responsabilidad enmarcada en el Estado

2.6.1- La reparacion de dafios como solucion ultima, implica que han fracasado las
situaciones de anticipacion y prevencion del sistema, es decir, se ha perdido la

gobernabilidad y entonces es necesario estructurar una respuesta para el dafiado.

El dafio es el acontecimiento social e individual mas traumatico en el tratamiento
juridico social y econdmico, de alli que sea necesario establecer un sistema Ghersi
(1999) que contemple el mismo en forma sistematizada y logre recomponer al
damnificado como individuo/persona con la mayor optimizacion posible y
simultdneamente, que acaezca con el menor costo socioecondmico, especialmente

cuando hablamos de la responsabilidad del Estado.

La responsabilidad econémica del Estado sea en especie o en dinero Guersi (1997) es
una situacion de redistribucion que se conjuga por medio de impuestos y contribuciones
de los ciudadanos, de alli entonces que constantemente la jurisprudencia ha insistido en
la prudencia tanto en la atribuciéon de responsabilidad como en el monto de las

indemnizaciones reparadas. (p27)
Consideramos pertinente como metodologia de exposicion establecer dos momentos:
por un lado, hacer una breve explicacién de la Teoria General de la Reparacion de

dafios y en un segundo, incorporar la Responsabilidad del Estado.

2.6.2- La teoria general de la reparacion de danos. Estructuras y sus elementos.-



La idea central de sistematizar una “teoria general de la reparacién de dafios”, es
analizarla y lograr escalonarla en base a estructuras modulares que constituyen fases de

analisis yuxtapuestas y evolutivas.

a. Primera fase: Sus elementos comunes

La primera estructura estd compuesta por un conjunto de elementos que denominados
comunes a toda situacion de reparabilidad es decir, independientemente de cual sea

luego el factor de atribucion.

En este sentido hemos nominado a los siguientes: el hecho humano, cuando se trata de
un dafo acaecido con la actividad humana o comportamiento Pérez(1994)en una
formulacion directa, pudiendo ser esta de accion u omision; la maquina o la tecnologia
cuando esta aparece en relacion de causalidad directa con el dafio y el hecho humano
aparece sindicado por el ordenamiento juridico como responsable por distintas razones
que son de decisidon de politica econdmica-social y legislativa, que denominamos de
atribucion juridica y por tltimo el hecho o acto del Principe o Estado donde el accionar
o la omisiéon de éste, provoca el dafio y donde intervienen funcionarios publicos,
instituciones, etc., dentro del cual esta enmarcado nuestro supuesto y sobre el que

volveremos cuando lo abordemos en forma especifica.(pp386-387)

El segundo elemento es el dafio y que constituye a la persona juridica de existencia

visible o ideal en dafado.

La simple constatacion del dano Pérez (1994) es el comienzo para investigar si el
mismo se puede constituir en dafo reparable o resarcible, es decir, el objeto del derecho

de reparacion del Estado. (p392)

La constitucion del dafio reparable de distinta manera o en distinta formulacion en lo
que se constituye uno de los elementos juridicos del dafio reparable: la lesion de un
derecho o interés juridicamente protegido, pues el reconocimiento de estos varia
ideologicamente conforme a la intensidad con que se desea cumplir aquel rol y las

funciones, verbigracia: si invierto menos en salud, tendrd mas damnificados pero estos



sera dafiados del sistema y no se constituiran en damnificados para la reparacion de

dafios del ambito del derecho privado, es decir su dafio sera socioldgico y no juridico

Los otros dos elementos son también discutibles y por ello tampoco estan exentos de
critica: que el dafio deba ser cierto y por ultimo, algo tal vez elemental, que deba ser a

otro.

El tercer elemento de esta primera estructura es la relacion de causalidad Pérez (1994)
entre el hecho o acto antecedente simple, como acto humano o complejo y el dafio
reparable o resarcible, de tal forma que podamos hacer una identificacién de autoria

para lograr asi la reconstruccion del acontecimiento total de esta primera fase (p401)

Tampoco la relacion de causalidad estd exenta de discusiones ideologicas, pues
entendemos que como la proyecta el Cédigo Civil, a través de la relacion de causalidad

adecuada.

b. Segunda fase: Elementos especificos

La misma esta constituida por los elementos especificos Colmo(1961)de cada via de
acceso a la reparacion, donde lo que varia es el factor de atribucion, asi por ejemplo, en
la responsabilidad subjetiva deben adicionarse tres elementos especificos: la

antijuridicidad, la culpabilidad y causalidad a titulo de culpa o dolo (p716).

c. Tercera fase: Elemento comun

Se constituye también por un elemento en comun y entraia la posibilidad de que se

frustre la posibilidad de reparacion.

Se trata de evaluar al advenimiento de hechos o actos que impliquen aquella situacion
frustracion: la compensacion del monto indemnizatorio, el casamiento con la posterior

ofendida, etc.

También puede tratarse de situaciones mas complejas como que un sujeto quede incurso

en mora en el pago de los impuestos o servicios recaudados por el Estado a



consecuencia de la quiebra de un banco, el particular triunfe en su accion por
responsabilidad por el estado, y que esto se haya alegado como causa de la primera
situacion juridica, de tal forma que va a frustrar la primer indemnizacion, por mora del

contribuyente.

d) La cuarta fase: Extension de la reparacion.

Atiende a la medicion de la extension de la reparacion de dafios, que conforme a la
actual legislacion se mide por el sistema de consecuencias porque (inmediatas,
previsibles o previstas y remotas) asi lo disponen los articulos 1045 del Cddigo Civil.
Tanto para el dafio econdmico, en sus rubros de dafio emergente, como de lucro cesante

y el dafio extraecondmico, especialmente en sus aspectos de dafio moral y psicologico.

¢) Quinta fase: formulaciones reparatorias

Se constituye por el andlisis de la posibilidad de que la reparacion se plasme en especie
o en dinerario, conforme a los articulos 1045 y 1048 del Cdédigo Civil, también de

dicho cuerpo normativo.

La tendencia desde finales de la modernidad y comienzo de la posmodernidad es
establecer la reparacion en especie, dada la dificultad de establecer, la transformacion
del valor del dano en dinero indemnizatorio, asi como los desequilibrios que la
transferencia de estos recursos ocasionan a la sociedad y especialmente en el ambito

econdmico, pues acarrean mas problemas, por el costo autdbnomo del dinero.

f) Sexta estructura o fase: Cuantificacién econdémica.

La idea central es que se parte del supuesto de que no ha podido efectivizarse la

reparacion en especie y en consecuencia debe procederse el proceso de cuantificacion

econdmica de dafios.

2.6.3- Responsabilidad del Estado:
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En cuanto a nuestra segunda propuesta, el andlisis tedrico de la responsabilidad el

Estado, enmarcada la misma, dentro de la teoria general de la reparacion.

El primer elemento (hecho humano) se tratard de una conducta que pueda atribuirse al
Estado, la que obviamente sera efectivizada por un funcionario dentro de una institucion

estatal.

Podemos diferenciar la actuacion del funcionario si el mismo posee nivel decisorio
articulo 1045 del Cédigo Civil o simplemente es un dependiente, en los términos del
articulo 1048 del Coédigo Civil, ya que el tratamiento es distinto especialmente la

responsabilidad personal y solidaria, asi como la repeticion y sobre el cual volveremos.

En cuanto a la conducta estatal, estamos aludiendo a las funciones, estas pueden ser de
accion, la cual causa dafio (pudiendo ser con juridicidad o antijuridicidad) y la omisioén

el no cumplimiento del control de una funcidn que le es asignada en forma especifica.

El dafio para que se constituya en reparable, no tiene que tratarse de un riesgo que
asumido el usuario conforme a los articulos 1048 del Codigo Civil, empresa que solicita
un crédito en condiciones de financiacion preferido o subsidiadas y deviene en una

situacion de incumplimiento.

Se trata entonces de una situacion en la cual el dafo se presenta como propio de la

incumbencia del Estado, sobre el que volvemos para establecer mas especificaciones.

Lo concerniente al factor de atribucion, el mismo debe ser objetivo y directo, pues no se
concibe una responsabilidad subjetiva del Estado, ya que seria imposible considerar la
posibilidad de uno de los elementos de ducha responsabilidad: la antijuridicidad, puesto
que el cometido del Estado jamas puede ser o constituirse en antijuridico, es contrario a

su finalidad teleoldgico.

En cambio si puede haber responsabilidad subjetiva indirecta, devenida de ese obrar de
un funcionario publico y que le sea atribuida al Estado la responsabilidad refleja o de

dependencia o terceros por los cuales deba responder
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En lo conducente la Procuraduria General de la Republica en su punto B del oficio C-

202-2000 de fecha 01/09/2000 se pronunci6 al respecto:

“ B-. Una garantia de caracter social... El Estado compensa cuando el patrimonio de la
operadora resulta insuficiente para cubrir la indemnizacion proveniente de su
responsabilidad. En términos de responsabilidad , podria decirse que el Estado es
obligado en forma subsidiaria....El Estado cubre el "faltante" no cubierto por el
patrimonio de la sociedad, es decir, lo que no es cubierto por el propio patrimonio de los
personeros y empleados de la operadora y el de ésta.. Pareciera que esa ausencia de
patrimonio con qué responder debe haber sido declarada judicialmente. Es decir, no es
suficiente con que el 6rgano encargado de la supervision y fiscalizacion de la operadora

sefale la ausencia de patrimonio.

3- La conducta del Estado ante el fracaso administrativo de las Operadoras de

Pensiones.

Asi mismo, las entidades autorizadas son sociedades anoénimas que responden con su
patrimonio por cualquier pérdida debida a su culpa o dolo. Lo que da un origen a

meditar si las posibilidades de definir la responsabilidad son claras y escuetas.

Comenta acerca de la Pérez (1994) de que el que encarga (Estado) a una persona
(Operadora) al cumplimiento de uno o muchos actos, esta obligado a escoger una
persona apta para ejecutarlos y vigilar la ejecucion en los limites de la diligencia de un
buen padre de familia y si descuidare esos deberes, serd responsable solidariamente de
los perjuicios (no de los dafios) que su encargado causare a un tercero con una accion
violatoria del derecho ajeno, cometida con mala intencidn o por negligencia en el

desempefio de sus funciones. (p411).

Generada la responsabilidad de las Administracién Publica, es considerada como un
sistema de garantia que se fundamenta en un criterio de solidaridad social seglin el cual
los dafios generados por la accion de los poderes publicos no deben pivotar
azarosamente sobre los patrimonios privados de quienes se ven afectados por esa
actividad MARTIN (1995), salvo porque aqui no existe accion de los poderes publicos.
(pp- 5930-5931),
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En definicion de la naturaleza juridica de la sociedad andonima como ente publico no
estatal, a este respecto, la sala primera de la Corte Suprema de Justicia indicd en los

considerando primero de su resolucion 114-92 del 19/08/1992, lo siguiente:

“ I. Esta Sala ha resuelto que el articulo tercero inciso segundo de la Ley General de la
Administracion Publica dispone, que la actividad de los entes constituidos como
empresas mercantiles comunes, se rige por el derecho privado, pero tal circunstancia es
ajena a la cuestion de competencia , porque en todo caso , debe siempre privar la
jurisdiccion contenciosa administrativa para decidir los procesos en que exista interés
directo del Estado, las sociedades nacionalizadas o que se formen con capital del Estado
conservan su caracter publico, por mds que la actividad de ellas est¢ sometida al
derecho privado, pues bien, juridicamente, el patrimonio pertenece a la empresa, no se
puede ignorar que en tanto en que éste se desmejore, se afecta el capital, representado
por las acciones, y que, por consiguiente en esa medida se perjudica el patrimonio del
estado. Cabe agregar ahora que, por esas mismas razones, el Estado tiene interés directo

en el correcto funcionamiento de esas empresas.”

Dado que la referencia del parrafo supraindicado deja una inquietud sobre la
estructuracion correcta de una sociedad andnima que es creada por el codigo de
comercio y la sociedad anonima que el Estado le autoriza mediante ley especial al

efecto.

Debido a lo expuesto bajo el criterio de la doctrina dominante y la recomendacién
juridica es viable ahondar en la interpretacion del concepto de la sociedad anonima a la

cual estan sujetas las operadoras de pensiones privadas.

Por el contrario, el Estado sélo responde cuando se han agotado todas las instancias y es
claro que las instancias para reclamar se agotan en los tribunales. Este requisito es
susceptible de provocar problemas delicados para los trabajadores del fondo de
pensiones administrado por la operadora, puesto que podrian ver diferido su derecho a
recuperacion. Lesion que existird, en todo caso, si estd obligado a acudir a los tribunales

a reclamar su derecho.
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Quizas lo fundamental en orden a la reparacion por el Estado es que ésta no obedece a
los principios generales de la responsabilidad. En efecto, el Estado responde sin que se
den los presupuestos de la responsabilidad de los poderes publicos, ya se trate de la
responsabilidad del legislador, de la administracion de justicia o, lo usual, la
responsabilidad administrativa. La responsabilidad cobra sentido cuando existe una
lesion (que debe ser antijuridica) en la esfera juridica de otra persona. Lesion respecto
de la cual es posible establecer una relacion de causalidad con la conducta de otra

persona.

Es decir, presupuesto indispensable de la responsabilidad es la relacion de causalidad: la
lesion debe ser la consecuencia directa e inmediata del hecho considerado como lesivo
(causa). Sobre el tema se refiere Parada (1999) en que todo sistema de responsabilidad,
sea civil, administrativa o penal, supone la acciéon u omision de una persona, un
resultado dafioso y una relacion o nexo causal entre uno y otro. Este nexo o relacion
causal lo expresa la Ley diciendo que la lesiébn debe ser "consecuencia" del

funcionamiento normal o anormal del servicio publico". (p. 454).

Sin embargo, en el supuesto del articulo 41 no existe acto estatal alguno generador de
la lesion, la cual es imputable a la sociedad o a sus directivos, administradores o
empleados, pero no al Estado. No encontramos, en ese sentido, un acto administrativo al

cual sea imputable la produccion del dafio.

Se ha afirmado que en los supuestos en que el Estado responde in vigilando, la
relacion de causalidad no puede ser establecida respecto de la Administracion, ya que el
autor del acto es un tercero. No obstante que ese tercero interviene en el proceso causal,
se explica la responsabilidad administrativa por una causalidad indirecta o en el fondo,
una omision o insuficiencia en la vigilancia. Pero, ese supuesto al que volveremos mas
tarde, es diferente del que nos ocupa. La responsabilidad del Estado es substancial y
absolutamente distinta de la responsabilidad administrativa. Su caracter es el de una
garantia de los derechos de los trabajadores. Este aspecto ha sido retenido por la Sala
Constitucional, al resolver sobre la constitucionalidad del proyecto de ley que dio origen
a la N. 7983, al afirmar que en cuanto a su contenido, la inclusiéon de éste parrafo se
hizo mediante mocion N° 809 del diputado Luis Fishmann, y se reproduce un efecto del
principio proteccionista del Estado, sea que no obstante la respectiva operadora es la

responsable directa de los dineros por ella administrados, en tratdindose de fondos que
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beneficiarian a los trabajadores y ante la posibilidad de que aun tomadas todas las
cautelas legales, alguna operadora no cumpliera con sus obligaciones, el Estado en
ultima instancia asumiria una obligacion subsidiaria destinada a compensar faltantes,

todo con el fin de no perjudicar a los beneficiarios.

A la Sala Constitucional costarricense le parece que, por la naturaleza de los intereses
que estan en juego, este tipo de responsabilidad bien puede ser establecido mediante ley
ordinaria. Se trata de otorgar confianza al sistema y solamente un ejercicio desviado
podria ser atacado en la via respectiva, sin que la normativa como tal, pueda atacarse de

ilegitima". Sala Constitucional, N.643 de 14:30 hrs. del 20 de enero de 2000.

Efecto proteccionista, la responsabilidad no se origina en una omision ni, en general, en
una actuacion antijuridica imputable al Estado o a otra Administracion Publica. Se
responde porque asi lo ha decidido el legislador. Una decision que, se repite, no es
posible determinar su razén de ser por la ausencia de elementos en el expediente
legislativo que justifiquen la procedencia del articulo 41 de al Ley. Empero, podria
afirmarse que el interés es que en caso de una situacion de dafio a los derechos de los
afiliados y cotizOantes de la operadora, el Estado venga en socorro de los afiliados
asumiendo parte de los dafios irrogados. Se deduce que en esos casos, la responsabilidad

estatal tiene funcion de aseguramiento del régimen que se crea.

Aunado a esto Fombeur (1999) considera que ante ciertos dramas personales, se ha
partido de la responsabilidad hacia la solidaridad. La jurisprudencia palia asi la ausencia
de garantia, pero induce un desfase creciente entre una voluntad de solidaridad que es
propia en principio de la nacion, y los principios clasicos de la responsabilidad que
quieren que la reparacion de los dafios sea asegurada por la persona que ha conducido la
actividad, que ha actuado (pp. 100-101). Por superar la falta de educaciéon y cultura...
muchas personas no tiene claro que los aportes realizados para constituir esa futura
pension son un ahorro a largo plazo, que deben invertirse en los mercados de capitales y
que eso conlleva un riesgo ...Cascante J. (2004,21 de junio) régimen complementario.

La nacion, p. 3
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3.1 El Estado como responsable solidario por la administracioén de fondos publicos de

las operadoras de pensiones privadas segun el articulo 41 de la Ley de Proteccion

al Trabajador.

Ahora bien, en materia de responsabilidad el principio es el de la reparacion integral.
Es decir, se repara el dafio sufrido en su integridad, de manera que el patrimonio de la
persona lesionada no sea alterado. La Ley de Proteccion al Trabajador establece una
responsabilidad por los aportes, sin mencionar otros extremos. La inexistencia de un
nexo de causalidad entre el dafio producido y la actuacion del Estado debe ser tomada
en cuenta a la hora de establecer el alcance de la reparacion. En efecto, estamos ante una
reparacion excepcional, en la que no median los elementos esenciales de la
responsabilidad, tal como antes se dijo. Puesto que no se estd en el ambito de la
responsabilidad, se comprende que no pueden regir los principios en torno a la
reparacion. El texto expreso de la ley se refiere en forma exclusiva a los "aportes".
Conforme el principio de legalidad, el Estado no puede otorgar una garantia a favor de
terceros salvo si una ley lo autoriza. Y si lo autoriza, la garantia es en los términos en
que la ley lo dispone. Aspecto que nos lleva a concluir que en el presente caso, el deber
de reparar que corre a cargo del Estado esta limitado a los aportes, sin que pueda

interpretarse ampliativamente la ley de manera de cubrir también los rendimientos.

En la entrevista efectuada al licenciado Rodrigo Cordero Fernandez, (director Juridico
de la CCSS) Licenciado Tobias de Ambrosio (Asesor CCSS), Guillermo Mata Campos,
(abogado interno CCSS) se les contempla la inquietud de una responsabilidad del
Estado por un todo, pero que dicha solvencia econémica flaquea por estar la realidad
economica sujeta a la obligacion del mismo Estado, lo que acarrea la idea de que cae

por su propio peso.

Cabe agregar que a favor de una interpretacion restringida, el hecho mismo del
mecanismo de financiamiento de los gastos del Estado. Imponerle al Estado asumir la
responsabilidad de las operadoras en forma plena entrafia imponer a la generalidad de
los contribuyentes el deber de cubrir la insuficiencia patrimonial de la operadora y
quizas, también su ineficiencia, su abuso. El Estado no responde integramente porque su

deber de reparar es excepcional y externo a €l.
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Ciertamente, esa conclusion puede entrafiar una lesion al patrimonio de los
trabajadores. No obstante, el criterio de imputacién de la responsabilidad in vigilando a
la Administracion; especial referencia a la responsabilidad de la Administraciéon en su
actividad de supervision de sectores econdmicos Marcial (1999) podria decirse que el
Estado no esta obligado a garantizar el éxito economico de la inversion realizada por un
particular. La garantia que se presta es para proteger un minimo, y ese minimo esta
constituido precisamente por los aportes. Unos aportes que, empero, sin los

rendimientos, habria que considerarlos como devaluados. (p. 391),

Es de advertir que en ausencia de una relacion de causalidad entre la lesion y la
actuacion del Estado, solo podria pensarse en una responsabilidad estatal en el caso de
que en la situacion que lleva a la operadora a no poder cumplir con sus obligaciones,
pueda imputarse una omision, incumplimiento o negligencia en la fiscalizacion y
supervision. Lo cual nos lleva a la necesidad de que la fiscalizacion y control sobre la
operadora sea celosamente realizado, asi como que los trabajadores cuenten con
informacion veraz y oportuna sobre las operadoras, para que les permita no ya solo
escoger la operadora, sino decidir si se mantiene con la operadora seleccionada o bien,

si cambia a una que le ofrezca mds ventajas, particularmente, mayor seguridad.

Las deficiencias de supervision podrian originar o inducir a perjuicios para los
trabajadores y ello si podria comprometer la responsabilidad de la Administracion en
los términos de la Ley General de la Administracion Publica. Ciertamente, se
responderia por los dafos y perjuicios, dafios y perjuicios que podrian consistir —

precisamente- en los aportes y rendimientos que el Régimen de Pensiones supone.

En resumen, la proteccion estatal se debe en razon de bienes juridicos que exceden la
responsabilidad civil de la Administracion y que son propios de un mecanismo
asegurativo (proteccion social). Dado ese cardcter, y como por principio la garantia del
Estado debe ser otorgada conforme a la ley, esta impedida la Procuraduria de interpretar
que el Estado debe responder también por los rendimientos no cubiertos. La proteccion
es, por el contrario, limitada, segin lo indica criterio de la Procuraduria C-202-2000 de

fecha 01 de setiembre del 2000.

Se consulta si estas disposiciones del articulo 41 se refieren al Régimen Obligatorio o

bien, si abarcan también los sistemas voluntarios de pension complementaria.
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En relacion con este punto, cabe recordar que la Ley se dirige a crear un Régimen
Obligatorio de Pensiones Complementarias, como régimen de capitalizacion individual,
susceptible de complementar los beneficios que el Régimen de Invalidez, Vejez y
Muerte de la CCSS proporciona "para todos los trabajadores dependientes o

asalariados".

La Ley no tiende a regular el Sistema privado de pensiones complementarias de la Ley
N.7523 de 7 de julio de 1995, si éste es tocado por la ley es con el fin de reformar no el
régimen bajo el que funcionan las operadoras, sino adaptar el régimen de fiscalizacion y
control que se les impone. Pero, eso no significa que exista un interés de que ambos
regimenes se refundan o sean regulados por las mismas disposiciones, particularmente
en materia de responsabilidad, segun lo indica Magda Rojas Chaves en su criterio antes

mencionado de la procuraduria.

Por otra parte, el legislador impone a los trabajadores la pertenencia al Régimen y de
ese hecho les obliga a que los fondos que serviran para su pension complementaria, sean
administrados por una operadora de pensiones. Desde esa perspectiva, existe una
diferencia sensible en relacion con el régimen privado de pensiones complementarias.
En primer término, porque como su propio nombre lo dice, el régimen es voluntario. Es
decision de cada trabajador el decidir pertenecer a ese régimen y cudles seran los
aportes que hara para disfrutar en el futuro de mejores condiciones econémicas. Y como
es voluntario y los aportes son personales, se comprende que una parte sensible de los

trabajadores podria no estar interesada en pertenecer a ese régimen.

El principio de solidaridad social que informa la garantia del Estado no puede aplicarse
en forma indiscriminada en relacion con el régimen privado de pensiones
complementarias. Incluso, obligar al Estado a garantizar ese régimen podria generar una
discriminacion y afectar el propio principio de solidaridad. De alli que interpreta la
Procuraduria que la garantia es exclusiva del Régimen Obligatorio de Pensiones

Complementarias.
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CONCLUSIONES:

1-. Tanto el articulo 40 como el 41 de la Ley se refieren a una responsabilidad solidaria.
Sin embargo, si en su accionar como persona juridica privada, la operadora causa lesion
a los asalariados es responsable directa de los dafios que origine. En efecto, en el tanto
en que exista una relacion de causalidad (agentes externos del mercado que pueden
inferir en la inversion de los fondos) entre la lesion y la actuacion de la operadora, su
responsabilidad sera directa y se regira por lo que disponen los articulos 1045 y 1048

del Codigo Civil.

2-. La responsabilidad solidaria de la operadora no excluye la responsabilidad principal
y directa del autor del dafio, ya sea éste directivo, gerente o que ocupe otro puesto

dentro de la operadora.

3-. La operadora responde con su patrimonio propio tanto por los aportes como por los

rendimientos de asalariados.

4-. El deber de reparar del Estado es subsidiario y limitado a los aportes al fondo de
pensiones o sea los rendimientos quedan pendientes no abarcando el cien por ciento de

la finalidad de la Ley de Proteccion al Trabajador.

5- El Estado esta sujeto al presupuesto que exista para cancelar la deuda en caso de
quiebra de una operadora, mientras la superintendencia de pensiones actua segun
corresponde para asignar la nueva operadora que administrara los fondos de los

afiliados afectados.

6- Este caracter limitado se justifica por la circunstancia misma de que la
responsabilidad civil es propia de la operadora de pensiones, en tanto que el Estado
compensa por un principio proteccionista, como garantia de un beneficio, ciertamente

minimo, de los trabajadores.

7- Ese principio proteccionista y solidario presente en el articulo 41 de la Ley de
Proteccion al Trabajador hace valido juridicamente que el Estado responsa con su erario
por los aportes de los trabajadores indistintamente si las operadoras son entidades
privadas reguladas por Ley; aunque la administracion de las operadoras sean un riesgo a

corto plazo a la economia estatal, es eso lo que aqui se debate.
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