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CIA QUE SUSPENDE LA RESOLUCION NO. 209-05
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) ) dias del mes de julio del afio dos mil nueve (2009).---
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Actuando a requerimiento de (i) La ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
SIEMBRA, S. A. (en lo adelante, "AFP SIEMBRA"), sociedad comercial debidamente
constituida y organizada de conformidad con las leyes de la Repdblica Dominicana, inscrita
en el Registro Mercantil bajo el nimero 12573, con su domicilio y asiento social en la calle
Virgilio Diaz Ordofiez No. 36, Edificio Mezzo Tempo, Suite 301, sector Evaristo Morales, de
esta ciudad de Santo Domingo, Distrito Nacional, debidamente representada por su
Vicepresidente Ejecutivo, el sefior Alvin Martinez Llibre, portador de la cédula de identidad
namero 001-1208455-3, domiciliado y residente en esta ciudad; y, (ii) SCOTIA CRECER
. A. (en lo adelante, “AFP SCOTIA CRECER"), sociedad comercial debidamente

A \:",?Eu.\gonstitu\id y organizada de conformidad con las leyes de la Republica Dominicana, inscrita
\_, Le Ity U’:"_:; “:. \.\

ciudad, emprepas estas que actuan por intermedio de sus abogados constituidos y

apoderados gspeciales, los Licenciados Leonel Melo Guerrero, Monika Melo Guerrero, ‘
Enmanuel Montas Santana, Gianinna Estrella Hernandez y Pascal Pefia-Pérez, portadores I
de las Qedulas de Identidad y Electoral ndmeros 001-1015092-7, 001-0173534-2, 001-
127944-5, 001-1444025-8 y 001-1538154-3, respectivamente, con estudio profesional
abierto en comun en OFICINA MELO GUERRERQ, sito en los Pisos 10 y 11 de la Torre,

Diandy XIX, ubicada en la Avenida Pedro Henriquez Urefia No. 150, sector la Esperilla, de ‘i\
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esta ciudad de Santo Domingo, Distrito Nacional, capital de la Republica Dominicana, lugar
|[EMBRA y AFP SCOTIA CRECER han hecho formal eleccion de

s log fines y conseguencias IE’?es del presente proceso.
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éste Ultimo donde AFP

debidamente

nombrado, recibido y juramentado para el regular desempefio de mis funciones,
EXPRESAMENTE, y en virtud del anterior requerimiento, me he trasladado a: PRIMERO:
Al Piso 7 del Edificio Torre de la Sequridad Social Presidente Antonio Guzman Fernandez,

ubicada en la Avenida Tiradentes No. 33, Ensanche Naco, de esta ciudad, lugar donde

quien me dijo  ser

/ / de mi requerido y tener calidad para recibir el presente acto;

TERCERO: Al Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo, sito en la calle Juan
Sanchez Ramirez No.1 esquina calle Socorro Sanchez, sector Gazcue, de esta ciudad,
lugar donde tiene su domicilio el PROCURADOR GENERAL TRIBUTARIO Y
ADMINISTRATIVO y, una vez alli hablando  personaimente  con
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A mi requerido y tener calidad para recibir el presente acto;
cU : A la Torre de la Seguridad Social Presidente Antonio Guzman Fernandez sito en
a avenida Tiradentes No. 33 ensanche Naco, de iudad, lugar donde tiene su
domicilio la TESORERIA DE LA SE AD SOCIAL y una vez alli, hablando

personalmente con , quien me dijo ser

de mi requerido y tener calidad para recibir el presente acto y;

QUINTO:
ha Avenida Abraham Lincoln, Santo Domingo,

iso 4 del Edificio Gampsa | ubicado en la calle José Amado Soler casi

lica Dominicana lugar donde

tiene su domicilio la sociedad comercial UN O y una vez alli, hablando personalmente

con gquien me dijo  ser

mquerido y tener calidad para recibir el presente acto; LES

*REZ, al PROCURADOR GENERAL TRIBUTARIO Y ADMINISTRATIVO, TESORERIA
DE LA SEGURIDAD SOCIAL y UNIPAGO lo siguiente:

PRIMERO: Que la Segunda Sala del Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo dicto
en fecha veinticuatro (24) de julio del afio dos mil nueve (2009) la Sentencia No. 27-2009,

la cual encabeza al presente acto, cuyo dispositivo reza de la siguiente manera: ---—--------

‘FALLA

"> 7 PRIMEROQ: Declara bueno y valido en la forma la solicitud de medida

o = cautelar anticipada interpuesta por la AMINISTRACION DE FONDOS

. .« 2/ DE PENSIONES SIEMBRA, S.A, y SCOTIA CRECER, S.A, contra la

’ Ea Resolucion No. 209-06, dictada por el Consejo Nacional de Seguridad
jal (CNSS), en fecha 28 de mayo del afio 2009.
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SEGUNDO: ACOGE, la Solicitud de Medida Cautelar Anticipada
interpuesta por la ADMINISTRACION DE FONDOS DE PENSIONES
SIEMBRA, S.A., y SCOTIA CRECER, S.A., contra la Resolucion No.
209-06, dictada por el Consejo Nacional de Seguridad Social (CNSS),
en fecha 28 de mayo del afio 2009, tendente a eliminar del sistema a
aquellos afiliados con mas de 60 dias con estatus pendientes, hasta
tanto intervenga decision sobre el recurso contencioso administrativo.

TERCERO: ORDENA la ejecucion provisional y sobre minuta de la
presente sentencia.

CUARTO: COMPENSA, las costas pura y simplemente por tratarse de
olicitud de Medida Cautelar.

QUINTO: ORDENA, la comunicacion de la presente sentencia por
Secretaria a la ADMINISTRACION DE FONDOS DE PENSIONES
SIEMBRA, S.A., y SCOTIA CRECER, S.A., al Consejo Nacional de
ndad Soc:al (CNSS) vy al Procurador General Tributario y

. i« S : O: ORDENA que la presente sentencia sea publicada en el

/ ?if;_‘ ;J‘,‘_ i Bdletm del Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo’. (sic)--------

RIS

dé_fé};ha quice (15) de julio del afio dos mil nueve (2008), la decisidn de eliminar a los
Afiliados Pendientes estaba originalmente contenida en la Resolucion No. 209-06 decision
esta due, interpuesta nuestra solicitud de medida cautelar, el Consejo Nacional de
guridad Social publicé tal decision, con el mismo texto y disposiciones, bajo el numero

No. 2009-05.

TERCERO: Previendo tal situacién, mis requerientes hicieron referencia expresa en su
Escrito Ampliatorio de Conclusiones a la posibilidad de que la decisién de eliminar a ios

afiliados pendientes (PE) del SUIR fuera adoptada con un numero diferente.
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CUARTO: Que ademas de esto, tanto en la solicitud de medidas cautelares como en el
Escrito Ampliatorio de Conclusiones, mis requerientes claramente expresaron que la
soficitud de suspensién incluia cualquier via de hecho o disposicion ¢ acto administrativo

cualquiera que tuviera los mismos fines.

QUINTO: Que evidentemente, el numeral SEGUNDO de la Sentencia NO. 27-2009
contiene un error material al hacer referencia a [a Resolucién No. 209-06, cuando es en la
actualidad la Resolucion No. 209-05

SEXTO: Que esta decisidn obliga a mis requeridos a abstenerse de ejecutar la Resolucién
No. 2038-06 dictada por el Consejo Nacional de Seguridad Social (CNSS), en fecha
veintiocho {28) de mayo del afio dos mil nueve (2009), tendente a eliminar del sistema a
aquellos afiliados con mas de 60 dias con estatus pendientes y, en caso de no obtemperar,
mis requeriénteses.advierte a mis requeridos que interpondran todas las acciones de lugar

para hacer valer sus degechos.

e

0
BAJ W L AS MAS AMPLIAS Y EXPRESAS RESERVAS DE DERECHOS Y ACCIONES

s;:__f:‘g ,ehis requeridos, el CONSEJO NACIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL

g(QN,SS) los LICENCIADOS CRISTIAN M. ZAPATA SANTANA y YESENIA R. PENA
" PEREZ, al PROCURADOR GENERAL TRIBUTARIO Y ADMINISTRATIVO, TESORERIA
DE LA SEGHRIDAD SOCIAL y UNIPAGO no lo ignoren, asi se los he notificado, en manos
de las personas don quienes dije haber hablado en los lugares de mis traslados, haciendo
formal entrega de un ejemplar del presente acto, el cual consta de: {i) Seis (6) fojas del
presente Acto y; (H) Veintinueve (29) fojas de la Sentencia No. 27-2009 dictada por la
Segunda Sala-del Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo en fecha veinticuatro
(24) dejulio del afio dos mil nueve (2009); (iii) Dos (2) foja de la Resolucion No. 209-05,
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dictada por el CNSS en fecha dos (2) de julio del afio dos mil nueve (2009); {iv) Treinta y
una (31} fojas del Escrito Ampljat’ ﬂo de Cenclusiones depositado por AFP SIEMBRA y
AFP SCOTIA CRECER en ﬁcha qumce (15 }de julio del afio dos mil nueve (2009), las
cuales suman un total de Se éenta y&e#e foias, todas las cuales fueron debidamente

firmadas, sellagas y rybri a &, lg @- que CERTIFICO y DOY FE.~—
costo: oSG A ‘.(" E '>
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DIOS, PATRIA Y LIBERTAD

Republica Dominicana

EN NOMBRE DE LA REPUBLIC

SENTENCIA No. 027-2009

En la ciudad de Santo Domingo, Distrito Nacional, Capital de la Republica
alos _ VEINTICUATRO (24) dias del mesde JULIC del afio dos mil n

afios 166’ de la Independencia y 146’ de la Restauracion.

LA PRESIDENCIA DE LA SEGUNDA SALA
TRIBUTARIO Y ADMINISTRATIVO, de Jys

en la Sala donde acostumbra celebra_r

TRIBUNAL CONTENCIOSO
diccion Nacional, regularmente constituido
audiencias, sito en la calle Juan Sanchez Ramirez,
Edificio 1-A, esquina Socorro Sédnchez, del sector de Gazcue, Santo Domingo, Distrito
Nacional, actuando segiin lo establecido en el articulo 7 de la Ley No. 13-07 de fecha 5
de febrero del afo 2007, la Magistrada YADIRA DE MOYA KUNHARDT, Juez
Presidente de la Segunda Sala; asistida de la infrascrita Secretaria, ha dictado en sus

atribuciones de Juez Cautelar, y en audiencia publica la sentencia que sigue:

CON MOTIVO DE LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR, interpuesta por la
ADMINISTRACION DE FONDOS DE PENSIONES SIEMBRA, S.A. (AFP SIEMBRA),
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sociedad comercial constituida y organizada de conformidad con las leyes de la Repiblica
Dominicana, con el Registro Mercantil No. 12573, con su domicilio y asiento social en la
calle Virgilio Diaz Ordéfiez No. 36, edificio Mezzo Tiempo, Suite 301, sector Evaristo
Morales, de esta ciudad de Santo Domingo, Distrito Nacional, debidamente representada
por su Vicepresidente Ejecutivo, seffor Alvin Martinez Llibre, portador de la cédula de
Identidad y Electoral No. 001-1208455-3, domiciliado y residente en esta ciudad de Santo
Domingo, Distrito Nacional, y SCOTIA CRECER AFP, S.A. (AFP SCOTIA CRECER),
sociedad comercial debidamente constituida y organizada de conformidad con las leyes de
la Repiiblica Dominicana, con el Registro Mercantil No. 12421, con su domicilio y asiento
social en la Avenida Francia No.141, sector Gazcue, de esta ciudad de Santo Domingo,
Distrito Nacional, representada por su Gerente General, sefior Lucas Gaitan Leal, portador
de la cédula de Identidad No. 001-1770886-7, domiciliado y residente en esta ciudad de
Santo Domingo, Distrito Nacional, quienes tienen como abogados constituidos y
apoderados especiales a los LICDOS. LEONEL MELO GUERRERO, MONIKA MELO
GUERRERO, ENMANUEL MONTAS SANTANA, GIANINNA ESTRELLA
HERNANDEZ y PASCAL PENA-PEREZ, dominicanos, mayores de edad, portadores de
las cédulas de Identidad y Electoral Nos.001-1015092-7, 001-0173594-2, 001-127944-5,
001-1444025-8 y 001-1538154-3, respectivamente, con estudio profesional abierto en
comln en la Oficina Melo Guerrero, ubicada en la Avenida Pedro Henriquez Urefia

No. 150, sector la Esperilla, de esta ciudad de Santo Domingo, Distrito Nacional, lugar

consecuencias legales de la presente instancia, Contra la Resolucién No. 209-06) de fecha .‘

28 de mayo de 2009, dictada por el Consejo Nacional de Seguridad Social (SNSS

VISTA Y LEIDA la instancia introductiva de la solicitud de Medida Cautelar interpu

en fecha 25 de junio de 2009, suscrita por los LICDOS. LEONEL MELO GUERRERO,
MONIKA MELO GUERRERO, ENMANUEL MONTAS SANTANA, GIANINNA

1o
i

donde las recurrentes hacen formal eleccién de domicilio para todos™os fines y . ,')"
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ESTRELLA HERNANDEZ y PASCAL PENA-PEREZ, de generales que constan, cuyas
conclusiones son las siguientes: “PRIMERO: En cuanto a la forma, Declarar Buena y
Vélida la presente demanda en Adopcién de Medida Cautelar por la misma haber sido
interpuesta conforme las disposiciones de la normativa legal vigente. SEGUNDO: En
cuanto al fondo, Suspender provisionalmente la ejecucion de la Resolucién No. 209-06,
adoptada por el Consejo Nacional de Seguridad Social en fecha veintiocho (28) de mayo
del afio dos mil nueve (2009), en lo que respecta a la eliminacién de la Base de Datos del
Sistema Dominicano de Seguridad Social de los afiliados al Seguro de Vejez,
Discapacidad y Sobrevivencia al Régimen Contributivo registrados con estatus de
pendiente (PE), o cualquier otra disposicion o via de hecho futura a los mismos fines,
hasta tanto sea conocido por este mismo tribunal el Recurso de Amparo Preventivo
incoado por las ex;;:y en fecha 24 de junio de 2009, contra la indicada Resolucién.

ervas de derecho y acciones”.

: cu o7 {parte in fine) de la Ley No.13-07 de Transicidn hacia el Contral Jurisdiccional
' de la Actmdad Administrativa dei Estado de fecha 06 de febrero del aiio 2007.

VISTA Y LE
de julio del 2009, con motivo de la solicitud de medida cautelar interpuesta por
ADMINISYRACION DE FONDOS DE PENSIONES SIEMBRA, S.A. (AFP SIEMBRA)
OTIA CRECER AFP, S.A. (AFP SCOTIA CRECER). Calidades presentadas por el
Consejo Nacional de Seguridad Social (CNSS) (Recurrido), representado por el

DA Las conclusiones vertidas en la Audiencia Piblica celebrada en fecha (3

Lic. Cristian Zapata Santana, quien concluyo de la manera siguiente: “Que nos sea
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concedido un plazo para comunicacién de documentos”. Calidades presentadas por la
Procuraduria General Tributaria y Administrativa, representada por la Lic. Awilda
Balbuena, (Procuradora Adjunta), quien concluyd de la forma siguiente: “Nos adherimos al
pedimento hecho por la parte recurrida”. Calidades presentadas por la
ADMINISTRACION DE FONDOS DE PENSIONES SIEMBRA, S.A. (AFP SIEMBRA)
y SCOTIA CRECER AFP, S.A. (AFP SCOTIA CRECER) (Recurrida), representada por el

Lic. Peter Read, en representacién del Lic. Enmanuel Montas Santana, quien expreso lo

siguiente: “No hay oposicién”.

VISTA Y LEIDA la sentencia in-voce de fecha 03 de julio del afio 2009, dictada por este
tribunal, cuyo dispositivo fue el siguiente: “Se prorroga la presente audiencia para el dia
lunes trece (13) de julio del 2009, a las nueve (9:00) horas de la mafiana, con la finalidad de

que las partes tomen comunicacién de documentos. Vale citacién para las partes presentes y
representadas”.

VISTO Y LEIDO el Inventario de documentos de fecha de fecha 10 de julio del afio 2009,
y depositado en la Secretaria del Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo el dia
13 del citado mes y afio, suscrito por el Lic. Cristian M. Zapata Santana, en representacion
de la ADMINISTRACION DE FONDOS DE PENSIONES SIEMBRA, S.A. (AFP
SIEMBRA) y SCOTIA CRECER AFP, S.A. (AFP SCOTIA CRECER).

VISTAS Y LEIDAS las conclusiones vertidas en la Audiencia Pablica celebrada en fecha

13 de julio del 2009, con motivo de la solicitud de medida cautelar interpuesta por la
ADMINISTRACION DE FONDOS DE PENSIONES SIE . S.A. (AFP SIEMBRA)
y SCOTIA CRECER AFP, S.A. (AFP SCOTIA CRECER), Calidades preseatadas por ¢
Consejo Nacional de Seguridad Social (CNSS) (Recu !ido), represéntado py
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declare inadmisible la solicitud de medida cautelar, toda vez que la misma persigue el
mismo objeto y las mismas partes, que un recurso de amparo depositado por la contraparte
por ante este tribunal, en el cual solicitan también la suspensidén de la Resolucién No.
209-06, hacemos este pedimento en virtud de que se puede producir fallos contradictorios,
toda vez que se solicita lo mismo en los dos recursos; Subsidiariamente: Solicitamos para el
eventual caso de que las conclusiones no sean acogidas, que se fusionen los dos
expedientes, ¢l de amparo y el de medida cautelar, por los motivos antes expuestos”.
Calidades presentadas por la Procuraduria General Tributaria y Administrativa,
representada por la Lic. Awilda Balbuena (Procuradora Adjunta), quien presentd las
conclusiones siguientes: “Nos adherimos al pedimento de que se declare inadmisible la
presente medida cautelar y la solicitud de fusién. Calidades presentadas por la
ADMINISTRACION DE FONDOS DE PENSIONES SIEMBRA, S.A. (AFP SIEMBRA)
y SCOTIA CRECER AFP, S.A. (AFP SCOTIA CRECER), representada por el Lic. Pascal

Pefia Pérez, conjuntamente con el Lic. Manuel Montas (Recurrente), quienes presentaron

; _?.ﬁprocedente, mal fundada y carente de base legal”. LA PRESIDENCIA DE LA
SEGUNDA SALA DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO TRIBUTARIO Y
ADMINISTRATIVO: FALLA: PRIMERO: Acumula los medios de inadmision
preseytados por la parte recurrida y la Procuraduria General Tributaria y Administrativa
para ger fallados conjuntamente con el fondo del proceso. SEGUNDO: Se ordena la
fontinuacion  del proceso. Lic. Pascal Pefia Pérez, conjuntamente con el Lic. Manuel
Montas. (Recurrente), quien concluyé de la forma siguiente: “Primero: En cuanto a la

forma, declarar buena y valida la presente demanda en adopcidén de Medida Cautelar por la
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misma haber sido interpuesta conforme las disposiciones de la normativa legal vigente.
Segundo: En cuanto al fondo, Suspender provisionalmente la ejecucion de la Resolucion
No. 209-06 adoptada por el Consejo Nacional de Seguridad Social en fecha 28 de mayo
del afio 2009, en lo que respecta a la eliminacién de la base de datos del Sistema
Dominicano de Seguridad Social de los afiliados al Seguro de Vejez, Discapacidad y
Sobrevivencia de Régimen Contributivo registrados con estatus de Pendiente (PE), o
cualquier otra disposicion o via de hecho futura a los mismos fines hasta tanto sea
conocido por este mismo tribunal el Recurso de Amparo preventivo incoado por la
exponente en fecha 24 de junio de 2009 contra la indicada resolucion”. Lic. Awilda
Balbuena (Procuradora Adjunta), quien expres6 lo siguiente: “La medida cautelar no
cumple con el articulo 7 de la Ley No. 13-07 y no estd acompafiada de un recurso
administrativo principal, por lo que entendemos que la misma debe ser rechazada por
improcedente, mal fundada y carente de base legal, y solicitamos un plazo de tres (3) dias a
los fines de depositar un escrito ampliatorio de las conclusiones”, Lic. Cristian Zapata
Santana. (Recurrido), quien concluyé de la manera siguiente: “Que se rechace la solicitud
de medida cautelar y que se nos otorgue un plazo de cinco (5) dias para ampliar
conclusiones”. Lic. Pascal Pefia Pérez, conjuntamente con el Lic. Manuel Montis
(Recurrente), quien expuso lo siguiente: “Ratificamos conclusiones y solicitamos un plazo

de un (1) dia”. Lic. Cristian Zapata Santana (Recurrido), quien expresé lo siguiente:
“Ratificamos conclusiones™.

VISTA Y LEIDA la Sentencia in-voce de fecha 13 de julio del afio 2009, dictada por este

tribunal, cuyo dispositivo fue el siguiente: “PRIMERO: Se r¢serva el fallo para ser leido en
una proxima audiencia, fecha de la cual serd notificada

tribunal. SEGUNDO: Concede un plazo de dos (2) dias

A las partes mediante auto de este

a la parte recurrente, a los fines de

depositar un escrito ampliatorio de conclusiones, asimismo concgde un plazo de dos (2)
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dias consecutivos a la parte recurrida, a los fines de depositar sus escritos ampliatorios de

conclusiones™.

VISTO Y LEIDO el Escrito Ampliatorio de conclusiones de fecha 15 de julio del afio
2009, suscrito por los LICDOS. LEONEL MELO GUERRERO, MONIKA MELQ
GUERRERO, ENMANUEL MONTAS SANTANA, GIANINNA ESTRELLA
HERNANDEZ y PASCAL PENA-PEREZ, en representacién de la ADMINISTRACION
DE FONDOS DE PENSIONES SIEMBRA, S.A. (AFP SIEMBRA) y SCOTIA CRECER
AFP, S.A. (AFP SCOTIA CRECER), cuyas conclusiones son las siguientes:
“ PRIMERO: Que se rechace en todas sus partes el medio de inadmision propuesto, por
improcedente, mal fundado y carente de base legal en virtud de que la presente solicitud de
medidas cautelares es auténoma y sélo esta condicionada a la inminente lesidn y amenaza
a derechos constitucionales fundamentales que, de manera arbitraria e ilepal, CNSS
pretende transgredir a través de la resolucion No. 209-06. SEGUNDO: Que se rechace en
todas sus partes la solicitud de fusién del presente proceso con la acciéon de amparo

preventivo, en virtud de que ambas acciones tienen objetos y fines.

2009, depositado por el Consejo Nacional de Seguridad Social (CNCC), representado por

a sefiora Ana Ylse Mena de Rodriguez, suscrito por el Lic. Cristian M. Zapata Santana,
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VISTO Y LEIDO el Escrito de Conclusiones de fecha 17 de julio de! afio 2009, depositado
por el Procurador General Tributario y Administrativo, el cual concluye de forma siguiente:
De manera Principal: Que se declare inadmisible la solicitud de Medida Cautelar por
violacién a la forma en que ésta debe ser ejercida de conformidad con el articulo 7 de la
Ley 13-07. De manera subsidiaria: Ordenar la fusién de los expedientes Nos. 882-2009 y
872-2009, relativos a la Accién de Amparo preventivo y solicitud de Medida Cautelar de
fecha 29 de junio del 2009, para una buena y sana administracion de justicia, relativo a lo
mismo y decidirlo por una sola sentencia. De forma mas subsidiaria: Sobre el fondo:
Rechazar por improcedente, mal fundada y carente de base legal la solicitud de Medida
Cautelar interpuesta por AFP SIEMBRA, S.A. y SCOTIA CRECER AFP, S.A,, referente a

la suspension de la Resolucion No. 209-06 de fecha 28 de mayo de 2009, emitida por el
Consejo Nacional de la Seguridad Social.

VISTOS Y LEIDOS LOS DEMAS DOCUMENTOS DEL EXPEDIENTE:

RESULTA: Que en fecha 25 de junio de 2009, la ADMINISTRACION DE FONDOS DE
PENSIONES SIEMBRA, S.A. (AFP SIEMBRA) y SCOTIA CRECER AFP, S.A. (AFP
SCOTIA CRECER), interpuso una Solicitud de Medida Cautelar por ante este tribunal,

cuyas conclusiones han sido copiadas precedentemente.

RESULTA: Que mediante Auto No. 882-2009 de fecha 29 de julio del aifo 2009, la
Magistrada Juez Presidente de la Segunda Sala del Tribunal Contencioso Tributario y
Administrativo, fijé audiencia para el dia 03 de julio del afio 2009, a fin de conocer la

Solicitud de Medida Cautelar, cuyo conocimiento fue prorrogado por sentencia In-Voce
parael 13 de julio del afio 2009.
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RESULTA: Que en audiencia de fecha 13 de julio del afio 2009, la Magistrada Juez
Presidente de la Segunda Sala del Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo, dict6
su Sentencia In-Voce cuyo dispositivo ha sido transcrito en parte anterior de esta sentencia,

reservandose el fallo sobre la solicitud de Medida Cautelar para un proxima audiencia,

LA PRESIDENCIA DE LA SEGUNDA SALA DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO
TRIBUTARIO Y ADMINISTRATIVO DESPUES DE HABER DELIBERADO:

CONSIDERANDO: Que en fecha 25 de junio del 2009, las empresas recurrentes
ADMINISTRACION DE FONDOS DE PENSIONES SIEMBRA, S.A. (AFP SIEMBRA)
y SCOTIA CRECER AFP, S.A. (AFP SCOTIA CRECER), interpusieron una solicitud de
Medida Cautelar con la finalidad de solicitar la suspensién provisional de la ejecucién de la
Resolucién No. 209-06 dictada por el Conscjo Nacional de Seguridad Social (CNSS), que

eliminacion de la Base de Datos del Sistema Dominicano de Seguridad Social

/. CONS

. ERANDO: Que como es de principio legal que el tribunal apederado de un asunto
..;deba dc

erminar su competencia, en el caso de la especie y previo estudio y analisis del
mismo se comprucha que se trata de una solicitud de medida cautelar, establecida de
era taxativa en los articulos 1 y 7 de la Ley No. 13-07 de Transicién hacia el Control
Jurisdisgional de la Actividad Administrativa del Estado, por lo que procede declarar, como
al efecto \dectaramos la competencia de la presidencia del Tribunal Contencioso Tributario

y Admigistrativo para conocer y fallar la medida solicitada.

CONSIDERANDO: Que la patte recurrente expresa que la presente solicitud de Medida

Cautelar tiene su fundamento en la violacién de derechos Constitucionales y fundamentales
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por parte del Consejo Nacional de Seguridad Social (CNSS), en detrimento de las personas

que han contratado con las AFP’s pero que no han cotizado activamente.

CONSIDERANDO: Que explican las recurrentes que en fecha 25 de junio de 2009, AFP
SIEMBRA, S.A.y AFP SCOTIA CRECER, S.A., interpusieron formal accién de Amparo
preventivo en contra de lo que hasta ahora se conoce como la Resolucién 209-06, dictada
por el Consejo Nacional de Seguridad Social (CNSS), en fecha 28 de mayo de 2009, por
medio de la cual el CNSS pretende eliminar los afiliados al Sistema Dominicano de
Seguridad Social (SDSS) que se encuentren bajo el estatus de Pendiente (PE). Que los
afiliados que se encuentran bajo el estatus de Pendiente (PE) son aquellos que a pesar de
haber suscrito contratos de afiliacion con cualquier Administradora de Fondos de
Pensiones (AFP) no han comenzado a cotizar o pagar los montos correspondientes de
conformidad con lo dispuesto en la Ley 87-01 que crea el Sistema Dominicano de
Seguridad Social. Estos pagos no se han realizado, principalmente porque los empleadores
de estos afiliados Pendientes (PE) no estan pagando los montos que les corresponden
pagar de conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley 87-01. Dado que las
cotizaciones estdn compuestas de partidas que corresponden tanto al empleador (mayor
parte) como al empleado, el no pago de un empleador de las cotizaciones
correspondientes hace que un empleado caiga bajo el estatus Pendiente (PE), es decir,

personas que han contratado con la AFP de su preferencia pero que no obstante eso no

cotizan activamente.

CONSIDERANDQ: Que continua exponiendo las recurrentes que, con la Resolucién, el
CNSS busca eliminar del Sistema Dominicano de Seguridad Social (SDSS), a aquellas
personas que no obstante haber contratado con las AFP’s que ellos libre y voluntariamente
eligieron de conformidad con el principio de libre eleccion establecido en el aptfcilo 3 de la
Ley 87-01 como uno de sus principios Rectores. Pero ademas de afeq}tzf(’r;;jél(;_s:a}g

f{,{% 7
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afecta a las AFP’s particularmente AFP SIEMBRA, y AFP SCOTIA CRECER, pues se
estarian dejando sin efectos contratos suscritos de conformidad con la normativa legal
vigente. Peor aun, ]a Resolucién ordena a UNIPAGO, S. A. (como empresa procesadora de
Base de Datos del CNSS), eliminar a todos los afiliados bajo este estatus de Pendiente
(PE) en un plazo de 60 dias. Es decir que todas las personas que de hecho ya se han
afiliado a cualquier AFP, particularmente AFP SIEMBRA, y AFP SCOTIA CRECER, y
que se encuentren en este estatus de pendiente seran eliminados del SDSS y por lo tanto
dejardn de ser clientes de las exponentes, Que la Resolucién tiene efectos retroactivos  al
pretender cambiar de golpe y porrazo las reglas de juego pues todo afiliado bajo el estatus
de pendiente (PE) que haya conservado ese estatus durante 60 dias serd eliminado del
SDSS y por tanto se anularan los efectos de los contratos de afiliacién ya suscritos por
tales afiliados con las AFP’s de su preferencia. En el caso de la AFP SIEMBRA y AFP
SCOTIA CRECER se trata de manera conjunta de mas 550,000 afiliados Pendientes (PE)
que no obstante haber suscrito contratos de afiliacion con dichas entidades serdn

eliminados del SDSS de forma arbitraria y sin explicacién juridica alguna,

CONSIDERANDO: Que siguen manifestando las recurrentes que los derechos
fundamentales vulnerados por la resolucién son los siguientes: Principio de Razonabilidad
toda vez que la resolucidn afecta directamente contratos suscritos por AFP SIEMBRA y
AFP SCOTIA CRECER, dentro del marco de {a normativa legal vigente. Principio de
Legalidad y Jerarquia Normativa: La resolucion no se encuentra amparada en ninguna
normativa legal que la justifique y desconoce los contratos suscritos por AFP SIEMBRA, y
AFP SCOTIA CRECER, con sus afiliados Pendientes (PE). Nada impide la contratacidon
de esa forma pues no se viola ninguna ley. Principio de Irretroactividad y Seguridad
Juridica: E1 CNSS esta cambiando las reglas de juego al pretender afectar los derechos
adquiridos por las AFP’s respecto de sus afiliados Pendientes (PE), derechos que

constituyen un crédito en germen de la parte de las AFP’s que es el producto de arduas
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labores y considerables inversiones tendentes a la captacién de afiliados. Libertad de
Empresa: El CNSS esta asumiendo posiciones que inciden directamente en la forma en que
se mancjen las AFP’s impidiéndole desarrollar sus politicas de captacién de clientes bajo
parAmetros que no se encuentran prohibidos por la normativa legal vigente. Eliminar los
afiliados pendientes (PE) impide a las AFP desarrollar un mecanismo de captacién de

cliente que no encuentra prohibido y que no le causa perjuicio a ningin participante del
SDSS.

CONSIDERANDO: Que también sostienen las recurrentes que el efecto practico de la
resolucién que amerita la imposicién inmediata de medidas cautelares es precisamente la
amenaza inminente de que los afiliados de AFP SIEMBRA y AFP SCOTIA CRECER, que
tengan el estatus de pendiente (PE) durante 60 dias serdn inmediatamente eliminados del
SDSS y por tanto se anularan los efectos de contratos de afiliacion realizados de forma
conjunta por las exponentes con mas de 550,000 personas. De mds esta decir que la vasta
mayoria de los afiliados pendientes (PE) conservan este estatus desde hace mas de 60 dias.
Lo anteriormente expuesto justifica la imposicién de Medidas Cautelares sobre la base de
lo dispuesto en el articulo 7 de la Ley 13-07. La adopcién de una medida cautelar
suspendiendo, hasta tanto se conozca y decida la Accién de Amparo preventiva impuesto
en esta misma fecha, la ejecucién de la Resolucion o cualquier otra decisién o via de
hecho que tenga como intencidn eliminar a los afiliados con estatus “Pendiente”, asegurara
la efectividad de la sentencia a intervenir. Para que no quepa duda de la facultad de este
tribunal para fijar medidas cautelares en el contexto de un proceso de Amparo, solo basta
recordar que este tribunal de oficio ha ordenado ante la fijacién de medidas cautelares en

casos de Amparo, como sucedié en el caso ARS Humano y compartes V., la Tesoreria

Segupitiad, Social, Superintendencia de Labores y Riesgos Laborales y Unipago, mediante
del dia 19 de agosto de 2009,

12
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CONSIDERANDO: Que en su escrito ampliatorio de conclusiones de fecha 15 de julio de
2008, las recurrentes explican que al momento de la interposicion de la accién de Amparo,
solo existia la Resolucién No. 209-06, por parte de CNSS; es entonces en fecha 2 de julio
del afio 2009, que el CNSS publica la Resolucién No. 209-06, manteniendo el mismo
contenido y siendo pasible de crear los mismos efectos que advertimos cuando
interpusimos  la accidn de amparo. Asi la Resolucion 209-05 del CNSS, originalmente
conocida como la Resolucién No. 209-06, precisamente busca cambiar las reglas de juego
al afectar las relaciones contractuales de las AFP con sus afiliados en estatus Pendiente
(PE). La Resolucién No. 209-05 ordena la eliminacién de los afiliados en este estatus
(Pendiente PE) al Seguro de Vejez, Discapacidad y Sobrevivencia de Régimen
Contributivo (Sistema de Pensiones), en los términos siguientes: “A partir de la presente
resolucién se regula el procedimiento para el Status de Pendiente (PE) en el SUIR. El
sistema s6lo permitira que el SUIR mantenga en su base de datos al afiliado, en calidad
de Status PE (Pendiente) durante un plazo maximo de 60 dias. UNIPAGO eliminara

automaticamente de su base datos aquellos afiliados con mas de 60 dias con status PE.

UNIP erd diariamente en el SUIR un proceso para la eliminacidén de los casos

| e excedan el'plazo establecido en la presente resolucion. Si una ARS o AFP carga

/ w ente una solicitud de la misma persona con status PE y transcurren 60 dias
:fC;' ) dicha carga, las Superintendencias aplicaran la sancién de acuerdo a los

coloca do en perjuicio de AFP SIEMBRA y SCOTIA CRECER el vinculo juridico

que les une comsus afiliados en estatus pendiente (PE) con los que suscribié contratos de
conformidad cgh la normativa legal vigente. Consecuentemente se afectan las inversiones
ya realizadpe para la captacién de los clientes, los derechos adguiridos de AFP SIEMBRA

1A CRECER y evidentemente se afecta el estatus de estos afiliados porque

13
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precisamente la Resolucién 209-06 los estd desafiliando, obviando su decisidn de contratar
con Ja AFP de su eleccién. Que como consecuencia de las disposiciones anteriores, las
carteras de afiliados de AFP SIEMBRA y SCOTIA CRECER, se veran considerablemente
afectadas al ser disminuidas y perjudicadas de forma ilegal e irrazonable. La Resolucién
No. 209-05 del CNSS implica un desconocimiento a los contratos voluntariamente suscritos
entre AFP SIEMBRA o SCOTIA CRECER vy sus respectivos afiliados, asi como de los
derechos y beneficios derivados de su activacién una vez los empleados de dichos
afiliados se pongan al dia en el cumplimiento de sus obligaciones, sobre todo tomando en
consideracion la reciente promulgacién de la Ley que otorga una amnistia a los
empleadores con Retrasos en Pago a la Seguridad Social. Una vez eliminados los
afiliados pendientes (PE), estos seran afiliados de manera automatica y sin consulta alguna
a la AFP donde estén afiliados la mayoria de los trabajadores de su empleador, obteniendo

una ventaja competitiva aquella AFP que mayor cuota de mercado registre en determinado
momento.

CONSIDERANDO: Que siguen manifestando las AFP’s que en la audiencia celebrada en
fecha 13 de julio del afio 2009, la Procuraduria General Tributaria y Administrativa
solicité que fuera declarada inadmisible la presente solicitud de medidas cautelares en
virtud de que, al interponerse la misma conjuntamente con una accién de amparo, la misma
poseian el mismo objeto. Sobre este pedimento resulta prudente resaltar las disposiciones
del articulo 7 de la Ley No. 13-07 que reza de la manera siguiente: “Art.7. El recurrente
podra solicitar, en cualquier momento del proceso, por ante el Presidente del Tribunal
Contencioso Tributario y Administrativo, la adopcion de cuantas medidas cautelares sean
necesarias para asegurar la efectividad de una eventual sentencia que acoja el recurso
contencioso administrativo o contencioso tributario. Esta peticion se someterd mediante
instancia separada del recurso principal”. La adopcién de una medida cau

. \ ‘s T
suspendiendo, hasta tanto se conozca y decida la Accidn de Amparq,{f(ﬁ{even_ a,,

S
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ejecucion de la Resolucion No. 209-06 o cualquier otra decisién o via de hecho que tenga
como intencion eliminar a los afiliados con estatus de Pendiente, asegurara la efectividad de
la sentencia a intervenir, Para que no quepa duda de la facultad de este tribunal para fijar
medidas cautelares en el contexto de un proceso de Amparo, sdlo basta recordar que este
tribunal, de oficio ha ordenado antes la fijacion de medidas cautelares en casos de amparo,
como sucedié en el caso ARS Humano y compartes v., la Tesoreria Seguridad Sacial,
Superintendencia de Labores y Riesgos Laborales y Unipago, mediante sentencia del dfa
19 de agosto de 2009. El objeto de esta solicitud de imposicién de medida cautelar es
independiente de la accién de Amparo, pues la primera procura la suspension provisional
de un acto administrativo (la Resolucién No. 209-06), mientras se conoce la accién de
amparo a los fines de asegurar la efectividad de la decisidn a intervenir. La segunda, por el
contrario, busca la cesacién o suspensién definitiva de un acto administrativo sobre la base

de que ha habido una clara violacién de principios constitucionales protegidos respecto de

§ exponghtes, por lo que el pedimento de inadmisibilidad debe ser rechazado por

: Que agrega por dltimo recurrente, que ademas de la improcedente

dmisibilidad realizada por la Procuradora General de lo contencioso y

e - x

- Administrativo ,

A,

edimento al cual se adhirié el CNSS, la misma solicité a este tribunal
/Tl'_\qu,e el pgqéego’/&e accion de amparo y el que nos ocupa, sean fusionados. La naturaleza de

Hii5i0A no tiene otro fin que ambos procesos, presuntamente conexos, sean conocidos y

fundamento juridico, lo que hace imposible que los expedientes sean unidos y fallados por

una misma sentencia. En efecto, recordemos que de conformidad con el articulo 1 de la

15
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Ley No. 437-06, la accién de amparo tiene por objeto proteger los derechos fundamentales
de toda persona que puedan verse lesionados, restringidos, alterados o amenazados en
forma actual o inminente con arbifrariedad o ilegalidad manifiesta, por cualquier acto u
omisién de una autoridad publica. Por otro lado a lado la Ley No. 13-07 recoge la
posibilidad de que en cualquier procedimiento, sea posible interponer las medidas de lugar
cuando exista de 1a administracién que pueda ser catalogado de ilegal o arbitrario. Como se
puede apreciar, el objeto y causa de ambas legislaciones y de ambas figuras es
completamente diferente y, aunque el tribunal de amparo pueda aplicar medidas cautelares,
una accién no depende de la otra. M4s afin accién de amparo es auténoma e independiente
con conformidad con lo establecido en el articulo 4 de la Ley No. 437-06 y versa
tinicamente sobre los derechos fundamentales. Mal podrian fusionarse dos expedientes
cuyos fundamentos son radicalmente distintos. Que es claro que el CNSS ni la Procuraduria
General de 1o Contencioso Administrativo y Tributario han depositado prueba alguna que
demuestren sus alegatos y, por tanto, que meriten la fusién de los expedientes, lo cual
implica en este caso una reapertura de los debates, por lo cual su pedimento carece de
fundamento. En virtud de todo esto, el pedimento de fusion debe ser rechazado. Por lo que
solicita que se rechace el medio de inadmisidn propuesto, por improcedente, mal fundado y
carente de base legal, asi como la fusién de presente proceso con la accidén de amparo,

ratifica las conclusiones de la andiencia de fecha 7 de julio de 2009.

CONSIDERANDO. Que el Consejo Nacional de Seguridad Social (CNSS), en su escrito

ampliatorio de conclusiones de fecha 17 de julio del afio 2009, sostiene que en fecha 25 de
junio de 2009, las ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE PENSIONES AFP
SIEMBRA y SCOTIA CRECER AFP, S.A., linterpusieron por ante esa Honorable

Presidencia una solicitud de adopcién de medidg ,fau“télé?e?;‘\ ndentes a suspender la
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conclusiones lo siguiente: “En cuanto al fondo, Suspender la ejecucién de la decisién del
Consejo Nacional de Seguridad, identificada originalmente como Resolucién No. 209-06 y
publicada posteriormente como la Resolucion No. 209-05...”. Ha quedado comprobado,
que las AFP’s han solicitado tanto en su recurso de amparo como en las medidas
cautelares lo mismo, es decir, la suspension de la resolucién impugnada, que en esa virtud
se cotre el riesgo que el Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo puede rendir
decisiones diferentes, sobre el mismo pedimento hecho por las recurrentes, que las AFP’s
sefialan que en las medidas cautelares el pedimento es a titulo provisional v en el Amparo
es la suspensidn definitiva, lo que entendemos no tiene sustanciacion togica, pues a nuestro
juicio la palabra suspensién tiene siempre un caricter de provisionalidad. En primer
término, cuando las AFP’s solicitan la suspension de la Resolucién 209-06, tanto por la
via del amparo, como por la via de la Presidencia de este tribunal, no miden que su peticién

estd envuelta en los dos casos en la provisionalidad y por tanto entendemos que los dos
T

\ﬁnentos chocan, el uno con el otro, sobre todo porque se presenta una conexidad entre

hay una verdadera litispendencia y conexidad entre los dos casos, y por tanto de

conformidad con el articulo 29 de la Ley 834-78, que en beneficio de una buena

diferentes sobre el mismo topico. Por ese motivo solicitamos que la presente solicitud de

medidas cautelares sea fusionada con el sefialado recurso de amparo preventivo.



Exp. N0.030-09-00279.
Poder Judicial
Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo

CONSIDERANDQ: Que continia manifestando el recurrido CNSS, que es bueno tomar en
cuenta que de ser suspendida la Resolucion 209-06 6 05, se mantendrian secuestrados por
un aflo a partir de su regularizacién en las AFP’s, es decir si esas personas no tendrdn
derecho a escoger la administradora de sus dineros que les brinde mayores ventajas y
calidad de servicios, que es totalmente inverso a lo que solicitan las recurrentes, que se le
reconozcan sus derechos constitucionales en desmedro del derecho constitucional de los
afiliados, lo que va en contra de toda doctrina social, pues independientemente de sus
reclamos, no han demostrado cuales son los derechos constitucionales que le han sido
afectados por la resolucién impugnada, por lo que s6lo por esto la presente demanda puede
ser rechazada, Como se puede apreciar no se justifica el establecimiento de esas medidas,
pues no hay un derecho constitucional lesionado por la resolucion impugnada, que tutelar, y
por tanto el establecimiento de medidas cautelares perderia su caracter de provisionalidad y
pasaria a ser frustratorio pues no habria ninguna situacién que tutelar hasta tanto se

produzca una decisioén con caracter definitivo.

CONSIDERANDO: Que sigue argumentando el CNSS que carece de pertinencia, objeto y
procedencia, fijar medidas en contra de la Resolucion 209-06 & 05, puesto que 1a misma no
lesiona el principio de la legalidad, esto serfa, que la medida cautelar solicitada impida en
este caso, que se implementara un acto ilegal, por parte del CNSS, cosa que no es ni
remotamente cierta, toda vez que lo que se pretende impedir con la solicitud de medidas,
€s que se pongan en vigencia las normas legales que complementan sin lugar a dudas el
Sistema Dominicano de Seguridad Social, [0 que ifia directamente en contra del interés
social. El articulo 5, inciso ¢, sefiala que solo se adgptara la medida cautelar cuando; “No
perturbare gravemente el interés publico o tercerof que sean parte en ¢] proceso”. Lo mas
importante es analizar en este caso, a quien be

impugnada, o si esta perjudica a los afiliados, y
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piblico por encima del particular. En este mismo sentido, alegamos sin temor a
equivocarnos, que esta en juego la legalidad del sistema y las atribuciones que le concede
la Ley 87-01 y los Reglamentos que norman el Sistema Dominicano de la Seguridad
Social, porque con el Recurso de Amparo Preventivo de las recurrentes, se pretende
quitarle al CNSS su facultad de establecer las normas que mejoren el sistema en beneficio
de la mayoria que los afiliados, y eliminen el privilegio de las empresas administradoras
. de fondos de pensiones, como es el de mantener secuestrados a los afiliados PE, quiencs
luego de ingresar a un trabajo normal tendrian que esperar un (1) afio, para poder cambiar
de AFP, que dicho sea de paso estas personas alin a la fecha no tienen un derecho
adquirido, pues su estatus se encuentran suspendidos hasta su final formalizacién en el
sistema, a parte de que no estdn cotizando a la Tesoreria y esto sin dudas debe regularse,

ues mantener la ilegalidad en nada ayuda a la institucidn del sistema.

CONSIDERANDQ: Que continiia sefialando el CNSS que independientemente de que la
_____ arte recurrente alegue que para gjercer su solicitud de medidas, la vulneracién de Derechos
nstitucionales por la resolucién impugnada y que se pretende suspender en su ejecucion,
necesidad de hurgar mucho en la solicitud, se ve que el Gnico interés de éste es un

0
T R D g}k’;kado derecho econdmico, es decir, un dafio en el futuro cuando entre en vigencia la
K [N}

Wi Ah;“‘é?:cfdblucién 209-06, ¢l cual en forma alguna puede formar parte de los Derechos Tutelados,
: nor la Constitucién de la Republica. Lo anterior nos lleva a que las violaciones alegadas
por ladyecurrentes, con relacion a la resolucion impugnada son inexistentes. En cuanto a las
demaés vjolaciones al bloque constitucional alegadas por las recurrentes podemos sefialar,
en cughto al supuesto vicio de retroactividad de la resolucién impugnada, que esta fue
expedida con el fin de proveer una norma que regule en el porvenir el caso de los PE, en
efecto el espiritu de la Resolucién No, 209-06, no es mas que establecer las bases futuras
de las personas que estén en esta categoria, con el fin de protegerlas cuando empiecen a

catizar, si es lo que hacen, porque no podemos presumir que todos van a regularizar sus
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estatus en el futuro, pues muchas de esas personas en la actualidad pueden no estar
trabajando en un empleo remunetado, por lo que podemos decir sin temor a equivocarnos,
que no hay problema de retroactividad de Ja norma, pues esta es una regulacién que se

proyecta para el porvenir en busca de eficiencia del Sistema de Seguridad Social.

CONSIDERANDO: Que argumenta ademdas el CNSS que en cuanto al principio de la
libertad de Empresa que sefialan las AFP’s que se le viola podemos decir, que lejos de su
afirmacién, de que la “resolucidén impugnada afecta su libre y justa participacion en el
negocic y que ello beneficia a las grandes empresas del ramo”, debe considerarse que las
recurrentes forman parte de un sistema con regulaciones basadas en el carécter social
de! mismo, que es materia de proteccion Constitucional, por lo que no cabe aplicar el
principio de libre empresa, a como suele aplicarse en los negocios puramente comerciales y
sin una alta incidencia a la proteccion del beneficio del servicio, por lo que no podemos
dejar de observar que estas empresas se adhieren a un sistema de regulacion especial que
busca primero que nada la proteccion del sistema y a los afiliados, y no a los que
entendemos son los sujetos activos que son las AFP. Lo que queremos expresar es que el
CNSS, tiene atribuciones especiales para normar el sistema, para buscar garantizar como
lo sefiala el articulo 22 de la Ley 87-01, la defensa de los beneficiarios, el desarrollo
institucional y el equilibrio financiero del Sistema Dominicano de Seguridad Social, lo
cual entendemos son los fines primarios, pues este fue creado para beneficiar al pais por
encima de intereses particulares. En este caso existe un verdadero choque entre el derecho
a la libre empresa y el derecho a la libre eleccién por parte de los afiliados que se

encuentran en un estatus Pendiente por una afiliacién extemporanea, razén que justifica la

proteccion de estas personas con la Resolucién impugnada, por encima de la libertad -

empresa reclamada por las AFP, que dicho sea de paso, esta puede Sep consideradfrdesde

el punto de vista del derecho publico, en el cual hay, supervisién, contfol y reg-ﬁiégtbng__s

administrativas, por lo que también este argumento debe ser rechazada,
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CONSIDERANDO: Que finalmente cita el CNSS que la solicitud de medidas cautelares,

debe ser rechazada pues no estan configurados los requisitos establecidos en el parrafo I,

® del articulo 7, de la Ley 13-07, para que puedan ser adoptadas y estas que son: a)
“Pudieran producirse situaciones que impidieren o dificulten la efectividad de la tutela que

pudiera otorgarse en la sentencia ““. Entendemos que est» no sc preduciria nunca con la

\ Resolucién de marras, pues como dice la doctrina administrativa, hay una presuncion de
buen derecho, puesto que es muy difici] que la sentencia que se emita con motivo del

recurso de amparo interpuesto por las AFP’s , con relacion a la resolucién impugnada

pueda tener éxito, pues no se han probado las supuestas violaciones constitucionales

das. b) que las alegaciones y documentos aportados por el solicitante, sin prejuzgar
el fondo del asunto, parezca fundada a la pretensidn; este requisito definitivamente no ha
sido cumplido por las AFPs, toda vez que los documentos depositados no justifican el
otorgamiento de la medida, y es que definitivamente esto no prueba por ningin medio
inequivoco de la atendibilidad del planteo (sic) del solicitante es decir no constituye
rucba alguna que revele que es menester una fuerte probabilidad de que la posicién de
‘ \las AFP’s sea la juridicamente correcta y legal; ademds, tampoco demuestra el requiriente

: ilgrl peligro en la no concesion de las medidas cautelares. Lo que deja claro que tampoco se
I _-t,,‘,;’ cumple con este requisito para adopcion de las medidas cautclares. ¢) No perturbare
& gravemente el interés publico o de terceros que sean parte cn el proceso; este requisito el
| cual ha sido el punto central de la solicitud de medidas de las AFP’s frente a esa Honorable
Presidente, es el que menos se cumple, las razones son obviss, y es que |a solicitante solo
representa intereses puramente comerciales, no tiene intc'és alguno en la suerte de los
usuarios del sistema contributivo del SFS, y es que si se analiza ¢l contenido objetado de
la resolucion, se podra apreciar que sélo la parte de lo que representa la libre eleccidn de
los afiliados en et futuro merece la pena que se mantenga L norma, pues va a favor directo

del bien social. Ratifica las conclusiones vertidas en la audicncia.
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CONSIDERANDO: Quc ¢l Procurador General Tributario y Administrativo en su Escrito
Ampliatorio de Conclusiones de fecha 17 de julio del 2009, explica que la AFP SIEMBRA
y la AFP SCOTIA CRECER, S.A., incoaron en fecha 25 de junio del 2009, el Recurso de
Amparo Preventivo y la solicitud de Medida Cautelar, ambas acciones con ¢l objetivo de
suspender la Resolucién No. 209-06 de fecha 28 de mayo del 2009. Tanto la accién de
amparo preventivo como la solicitud de medida cautelar, envuelven las mismas partes,
causa y objeto e inclusive las recurrentes utilizan idénticas argumentaciones y pedimentos,
de que se suspenda la ejecucion de la Resolucion No. 209-06, dictada por el Consejo

Nacional de Seguridad Social, en lo que respecta a la eliminacion de la Base Datos del

Sistema de Seguridad Social a los registrados con status de Pendiente (PE). De acuerdo a
las motivaciones que dicron lugar a la Resolucién No. 209-06, los inconvenientes que
conlieva el tener afiliados en status de Pendiente (PE) al Sistema Dominicano de la
Seguridad Social, son las siguientes: 1} Se afecta ¢l derecho de los afiliados a la libre
eleccion. 2) Trabajadores que entran nuevo a una empresa y no recuerdan haber firmado
algiin docurmnento con una AFP y no tienen la posibilidad de cambiar hasta que transcurran
los doce (12) meses. 3) La situacion de los afiliados Pendientes (PE) tiene mas de seis (6)
afios y hay setecientos (700,000) mil personas que estdn secuestrados, debido a que no
pueden irse de una AFP a otra, por estar en condicién de Pendiente (PE). La Resolucion
supracitada, emitida por el Consejo Nacional de la Seguridad Social (CNSS), lo que hizo
fue una fiel aplicacién de lo establecido en los articulos 3, 4 y 36 de la Ley No.87-01.

CONSIDERANDO: Que sigue manifestando el Procurador que la Ley que crea €l Sistema

Dominicano de la Seguridad Social, establece como un derecho del afilindo de elegir |

AFP que administre su cuenta individual e indica que los afiliados no padrén afiliars
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recurso principal, esto es el Recurso Contenciose Administrativo. La solicitud de medida
cautelar procede cuando se cuestiona la legitimidad de un acto administrativo, la
Resolucién No. 209-06 de fecha 28 de mayo de 2009, se realizd de conformidad con la
Conétitucién, la Ley 87-01 sobre Seguridad Social y el Reglamento de Pensiones. La
potestad de la administracién no puede considerarse como contrariz a la Constitucion y a
las leyes, sino como desarrollo del principio de eficacia con somctimiento pleno alaley y
al derecho. La ejecucion de la Resolucién No, 209-06, se basa en ¢l interés piblico. Es de
interés nacional que €l CNSS como érgano que tiene a su cargo la direccidén y conduccion
del Sistema Dominicano de la Seguridad Social regular a los afiliados Pendiente (PE) y
proteja sus derechos a la libre eleccidon y que puedan traspasarse a una AFP de su eleccién
y 5i estdn en el status de Pendiente estan imposibilitado de hacerlo. Por lo que solicita de

manera Principal: Declarar inadmisible la solicitud de medida cautelar por violacién a la

orma en ésta debe ser ejercida de conformidad con el articulo 7 de la Ley 13-07, de manera

subsidiaria: ordenar la fusion de los expedientes relativos a |t Accion de Amparo
_ Preventivo y la solicitud de Medida Cautelar y de manera mas subsidiaria: Rechazar por
2 ‘,__"\dente mal fundada y carente de base legal la solicitud de medida cautelar
=--,-\\Imterp-"ﬂta por ADP SIEMBRA, S.A. y SCOTIA CRECER, S.A., referente a la

- Vsuspélmi‘r,l de la Resolucién No. 209-06 de fecha 28 de mayo dc 2009, emitida por el

Pz ”Consﬂo Nacmnal de la Seguridad Social.
e \u/f

cial (CNSS), en fecha 28 de mayo del afio 2009, en lo que respecta a la eliminacién de

la Base de Datos del Sistema Dominicane de Seguridad Social dc los afiliados al Seguro
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de Vejez, Discapacidad v Sobrevivencia al Régimen Contributivo registrados con estatus

de pendiente (PE), quc lengan mas de 60 dias con dicho estatus.

CONSIDERANDO: Quc cn cuanto a los medios de inadmision presentados por la parte
recurrida y el Magistrados Procurador General Tributario y Administrativo relativo a la
inadmisibilidad de la medida cautelar y el de que se fusionen los expedientes de medida
cautelar con el de Accidon de Amparo, sobre la base de que: 1° la medida cautelar no
cumple con los requisitus establecidos en el articulo 7 de la Ley 13-07, y 2° que ambas
acciones persiguen el mismo objeto y las mismas partes, con relacion a estos incidentes
debemos sefialar que si bien es cierto que ambos expedientes tanto la medida cautelar como
la Accion de Amparo ticnen fines diferentes, en cuanto a la medida cautelar ésta tiene
como finalidad asegurar la efectividad de la eventual sentencia que acoja el recurso
contencioso administrativo principal del que se encuentre apoderado el tribunal, y sus
efectos son puramente provisionales no definitivos; mientras que la Accién de Amparo de
acuerdo con la Ley No. 437-06, tiene como objetive salvaguardar los derechos

fundamentales vulnerados o amenazados, tratdindose de acciones con propésitos diferentes,

este tribunal procede a rechazar ambos pedimentos.

CONSIDERANDO: Que del analisis del expediente se advierte que la resolucién recurrida
dejaria fuera del sistema a aquellos afiliados que a pesar de haber tomado 1a libre decisi6n

suscribir contratos de afiliacién por circunstancias diferentes sus empleadores o ellos han
dejado de cotizar.

CONSIDERANDO: Que tomar esa decisidn perjudicaria a mychos afiliados, que con la
entrada en vigencia de la amnistia podrian hincar sus cotizaciones sin necesidad de tener

e T AT
.”/'\qr:tj’r"'_ .

que volver a elegir otra AFP y tener que suscribir otro :;ontratowz proceso que/cbviamente

s \
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conllevaria un gran gasto y tiempo, todo lo cual deviene en la irracionalidad de decision

que se pretende suspender.

CONSIDERANDO: Que uno de los principios que rige el Sistema Dominicano de
Seguridad Social es el de universalidad, entiéndase por este, conforme a la Ley No. 87-01,
articulo 3, como el deber del sistema de proteger a todos los dominicanos y residentes en
el pals; que asimismo se entiende que el mejor sistema se seguridad social es aquel que

garantice la mayor proteccidn colectiva, familiar y personal a toda la poblacion, sin

excepcion.

CONSIDERANDO: Que de conformidad con el articulo 7 de la Ley No.13-07 de fecha 5

de febrero del afio 2007, el recurrente podra solicitar, en cualquier momento del proceso

por ante el Presidente del Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo la adopcién de
cuantas Medidas Cautelares sean necesarias para asegurar la efectividad de una eventual

“x sentencia que acoja ef recurso contencioso administrativo.
A
S

CQﬁS[DERANDO: Que al tenor del Parrafo I, incisos a, b y ¢, del articulo 7 de la

ai
[
e f

o Le "'NO' 13-07, el Presidente del Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo podra
‘ 4\ j{iﬂéptar la medida cautelar idénea siempre que: “a) Pudieren producirse situaciones que
: impidieran o dificultaran la efectividad de la tutela que pudiera otorgarse en la sentencia,
b) De las alegaciones y documentos aportados por el solicitante, sin prejuzgar el fondo del

to, parezca fundada su pretension y c¢) no perturbe gravemente el interés o a terceros

que seangarte en el proceso”.

NDO: Que la tutela cautelar es una garantia de la efectividad
la tutela judicial, que asegura garantizar la plena efectividad de la decision

judicial final, es asi como las medidas cautelares persiguen garantizar que
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cuando se produrca la  comprobacion jurisdiccional de la  existencia del
derecho, tal reconocimiento que tiene cardcter definitivo y certeza del derecho preexistente

y no se haga ilusoric. .ino que por el contrario pueda hacerse efectivo.

CONSIDERANDO: Cue la Ley 87-01 sobre Sistema de Seguridad Social Dominicano
tiene caracter de obli. atoriedad para todos los ciudadanos e instituciones, sin embargo la
Resolucion No. 209-07. de fecha 28 de mayo de 2009, persigue excluir de dicho sistema a

mas de 550,000 afiliados, por tanto la misma contradice lo que indica la misma ley.

CONSIDERANDO: (;uc se hace necesario sefialar que la base de la justicia cautelar forma
parte del derecho a la Lutela judicial efectiva, por lo que 1a adopcion de Medidas Cautelares
Anticipadas constituyc una facultad del juez, el cual puede ordenar, siempre que entienda

necesarias para garant.zar la efectividad de la posible decision a intervenir en ocasién de un

recurso contencioso acuinistrativo.

CONSIDERANDO: (uc en la especie, de las alegaciones de las recurrentes, sin prejuzgar
el fondo, parece fundnda su pretensidn, apariencia de buen derecho, dada la presencia de
presupuestos caracteristicos que determinan el otorgamiento de Medidas Cautelares, sin
constituir perturbacion al interés publico, por lo que este tribunal procede acoger la
solicitud de Medida Cuutelar interpuesta por la ADMINISTRACION DE FONDOS DE
PENSIONES SIEMBRA, S.A., y SCOTIA CRECER, S. A,, y ordena la suspension
provisional de la ejecucion de la Resolucidn No. 209-06, dictada por el Consejo Nacional
de Seguridad Social (CNSS), en fecha 28 de mayo del afio 2009, tendente a eliminar del

sistema a aquellos afiliados con mds de 60 dias con estatus pendiente.

POR TALES MOTIVOS Y VISTOS LOS ARTICULOS 8, nymeral 2, letra J
Constitucion de la Repablica, 7, parrafos Iy IV de la Ley 13-07
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Control Jurisdiccional de la Actividad Administrativa del Estado de fecha 5 de febrero del
afio 2007; y lro de la Ley 14-94 que instituye la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa;

Ley 87-01 de fecha 9 de mayo del afio 2001, sobre Sistema Dominicano de Seguridad

Social.
LA PRESIDENCIA DE LA SEGUNDA SALA DEL TRIBUNAL CONTENCIOSO

TRIBUTARIO Y ADMINISTRATIVO, administrando justicia, en nombre de la Republica,

por autoridad de la Constitucion y la Ley y en mérito de los citados articulos:

FALLA:

et . (\\
RSN
P}@\{IERO: Declara bueno y bueno y valido en la forma la solicitud de medida cautelar
" anticipada interpuesta por la ADMINISTRACION DE FONDOS DE PENSIONES
~— SIEMBRA, S.A., y SCOTIA CRECER, §. A., contra la Resolucidén No. 209-06, dictada

nsejo Nacional de Seguridad Social (CNSS), en fecha 28 de mayo del afio 2009.

SEGUNDOQ; ACOGE, la Solicitud de Medida Cautelar Anticipada interpuesta por la
ADMINISTRACION DE FONDOS DE PENSIONES SIEMBRA, S.A., y SCOTIA
CRECER, S. A, y en consecuencia Ordena, la Suspension Provisional de [a ejecucién de la
solucién No. 209-06, dictada por el Consejo Nacional de Seguridad Social (CNSS), en
fecha 28 de mayo del afio 2009, tendente a eliminar del sistema a aquellos afiliados con
més de 60 dias con estatus pendiente, hasta tanto intervenga decisién sobre el recurso

contencioso administrativo.
TERCERQ: ORDENA la ejecucion provisional y sobre minuta de la presente sentencia.
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CUARTO: COMPENSA, las costas pura y simplemente por tratarse de una solicitud de
Medidas Cautelar.

QUINTO: ORDENA, la comunicacién de la presente sentencia por Secretaria a la
ADMINISTRACION DE FONDOS DE PENSIONES SIEMBRA, S.A., y SCOTIA
CRECER, S. A., al Consejo Nacional de la Seguridad Social {CNSS) y al Procurador

General Tributario y Administrativo.

SEXTO: ORDENA que la presente sentencia sea publicada en el Boletin del Tribunal
Contencioso Tributario y Administrativo.

Y por esta nuestra sentencia, asi se pronuncia, ordena, manda y firma.

Juez Presidente
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DADA Y FIRMADA ha sido la sentencia que antecede por el juez ante mencionado,

celebrando audiencia pablica el mismo dia, mes, afio expresados, la que fue leida por mi

secretaria que certifica.

Secretaria Genéral
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RESOLUCIONES APROBADAS DEL ACTA NO. 209, DE FECHA DE MAYOQ, 2009,
RATIFICADAS EN LA SESION NO. 211 DE FECHA 25 DE JUNIO 2009

Resolucién No. 209-01: Se deroga la Resolucion No. 205-07, correspondiente al Acta
No. 205 del CNSS de fecha 02 de abril 2009 y se instruye a la Superintendencia de

Salud y Riesgos Laborales (SISALRIL) a remitir al CNSS Ia propuesta de ampliacién
del Plan de Servicios de Salud del RC.

Resolucion No. 209-02: Se aprueba el Acta No. 205 de la Sesion Ordinaria celebrada
el 02 de abril del afio 2009, con las modificaciones realizadas.

Resolucion No. 209-03: Se aprueba el Modelo de Reporte Gerencial que indica los
comportamientos de la Efecucion Presupuestaria de las Instancias presentado por ia
Comision de Presupuesto, Finanzas e Inversiones, segun instruccion del literat dydela
Resolucion 203-01, de fecha 12 de marzo del afio 2009.

Resolucién No. 209-04: Se aprueba el informe de la Comisién Especial de Inversion
de los Recursos Acumulados por las Cotizaciones de los Afiliados al SFS del RC en el
Sistema Financiero del Banco Central y la Banca Nacional de Servicios Multiple,
atendiendo al tamafio, solvencia y tasa de las instituciones financieras a considerar,
designada mediante Resolucion 207-01, de fecha 16 de abril 2009.

Resolucién No.209-05: A partir de la presente resolucion se regula el procedimienta
para el Status de Pendientes {PE) en el SUIR:

1.- El sistema sélo permitira que el SUIR mantenga en su base de datos al afiliado, en
calidad de Status PE (pendiente) durante un plazo maximo de 60 dias.

2.- UNIPAGO eliminara automaticamente de su base de datos aquellos afiliados con
mas de 60 dias con status PE.

3.- UNIPAGO correra diariamente en el SUIR un proceso para la eliminacién de los
casos que excedan el plazo establecido en la presente resoiucion.

4. Sjuna ARS o una AFF carga nuevamente una solicitud de una misma persona con
status PE y transcurren 60 dias después de dicha carga, las Superintendencias
aplicaran la sanciéon de acuerde a los Reglamentos y Normativas relativas a las
infrac '_ngsysanciones.

«*Regglueion No. 208-06: Se instruye a la Superintendencia de Pensiones (SIPEN) y a
" la_ Superintendencia de Salud y Riesgos Laborales (SISALRIL) a reactivar la
‘& participacion de los Comités Interinstitucionales de caracter consultivo establecidos por
“la Ley 87-01'en sus Articulos 111 y 179, respectivamente, con la finalidad de que las
proprestas, proyectos, e informes que esas Superintendencias sometan al Pleno del

CNSS enénten con el analisis, consulta y validacion de los integrantes de ese Comité,

Resolucién No. 209-07: Se aprueban los temas relativos a la seguridad social
consensuados en la Cumbre de las Fuerzas Vivas. El CNSS conocera individualmente
cada tema a fin de resolutar sobre los mismos.

Resothcion 209-08: Se crea una Comisidn presidida por la Presidencia del CNSS e integrada
aft miembro de los Sectores Empleador, Laboral y det Colegio Médico Dominicano, asi como
0n representante de SISALRIL, SIPEN, DIDA, TSS y la Gerencia General del CNSS, para que en



un plazo de 60 dias presenten al CNSS una propuesta de un programa de comunicacion
conjunta.

Resolucion No. 209-09: Se instruye al IDSS presentar al CNSS en un plazo de 90 dias un
Informe de su situacidn actual, asi como con el Plan de Reestructuracion.

Resolucién 209-10: Se instruye a la Gerencia General presentar al CNSS el proyecto
det Plan Piloto del RCS en un plazo de 30 dias.

Aprobadas y ratificadas en Sesion del CNSS No. 211 de fecha 25 de junio, 2009
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AFP Siembra/AFP Scotia Crecer v. Consejo Nacional de Seguridad Social
Solicitud de Medidas Cautelates

Escrito Ampliatorio de Conclusionas de AFP SIEMBRA y AFP SCOTIA CRECER
15 ae jutio de 2009
2

organizada de conformidad con las leyes de la Repiblica Dominicana, inscrita en
el Registro Mercantil bajo el nimero 12573, con su domicilio y asiento social en Ia
calle Virgilio Diaz Ordofiez No. 36, Edificio Mezzo Tempo, Suite 301, sector
Evaristo Morales, de esta ciudad de Santo Domingo, Distrito Nacional,
debidamente representada por su Vicepresidente Ejecutivo, el sefior Alvin
Martinez Llibre, portador de la cédula de identidad numero 001-1208455-3,
domiciliado y residente en esta ciudad; v, (i) SCOTIA CRECER AFP, §, A. {en lo
adelante, “SCOTIA CRECER”), sociedad comercial debidamente constituida y
organizada de conformidad con (as leyes de la Replblica Dominicana, inscrita en
el Registro Mercantit bajo el nimero 12421, con su domicilio y asiento sacial en la
avenida Francia No. 141, sector Gazcue, de esta ciudad de Santo Domingo,
Distrito Nacional, debidamente representada por su Gerente General, el seftor
Lucas Gaitan Leal, portador de la cédula de identidad ntimero 001-1770886-7,
domiciliado y residente en esta ciudad, empresas estas que actlan por

edio de sus abogados constituidos y apoderados especiales, los
ﬁcenciados Leonel Melo Guerrero, Monika Melo Guerrero, Enmanuel Montas

o i,

< mna, Gianinna Estrella Hernandez y Pascal Pefia-Pérez, portadores de las

T4 de Identidad y Electoral ndmeros 001-1015092-7, 001-0173594-2, 001-

" 10794405, 00114440258 y 001-1538154-3, respectivamente, con estudio
.~ profgsional abierto en comiin en OFICINA MELO GUERRERO, sito en los Pisos
;__Jﬁ ?'/11 de la Torre Diandy XIX, ubicada en la Avenida Pedro Henriquez Urefia

0. 150, sector la Esperilla, de esta ciudad de Santo Domingo, Distrito Nacianal,
capital de la Replblica Dominicana, lugar éste ultimo donde AFP SIEMBRA vy
SCOTIA CRECER hacen formal eleccion de domicilio para todos los fines y

consecuencias legales del presente proceso, tiene a bien a presentar su



AFP Siembra/AFP Scotfa Crecer v. Consejo Nacional de Sequridad Social
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Escrito Ampliatorio de Conclusiones de AFP SIEMBRA y AFP SCOTIA CRECER
15 de juhe de 2009
3

ESCRITO AMPLIATORIO a las conclusiones presentadas in voce en la audiencia

celebrada en fecha siete (7} de julio del afio dos mil nueve (2009), en ocasion a!
Caso gue nos ocupa.

En ocasidon a ello, hemos procedido a estructurar con fines expositivos el
presente escrito ampliatorio de conclusiones en dos (2) Secciones principales: (i)
en la Seccién |, la que hemos denominado “Relacion de Hechos”, se eshozaran
los acontecimientos y datos que son determinantes para que este Distinguido
Tribunal comprenda las graves violaciones a diversos derechos fundamentales
de AFP SIEMBRA y SCOTIA CRECER {y consecuentemente a los afiliados de
dichas entidades) que pueden ser cometidas por el CNSS y que, a partir del siete
{7) de julio del afio dos mil nueve (2009), se han tornado mas concretas con la
publicacion de la Resolucién No. 209-05; y, (il) por Ultimo, en la Seccién M,
ilamada “Consideraciones de Derecho”, se desarrollaran las consideraciones

,«faﬁgmas y se detallaran de manera precisa los derechos fundamentales aqui

SECCION |

RELACION DE LOS HECHOS

el Sistema de Seguridad Social de 1a Republica Dominicana (en lo adelante, la
-01") con la cual, conforme se indica de manera expresa en su
lan y desarrollan “(...) los derechos y deberes reciprocos del
ciudadanos en lo concemiente al financiamiento para la

proteccion ge’la poblacion contra los riesqos de vejez, discapacidad, cesantia por
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edad avanzada, sobrevivencia, enfermedad, maternidad, infancia y riesgos
laborales {...)".

2. Para darle cumplimiento a tal tarea, la Ley No. 87-01 cred diversas
instituciones sobre las cuales estructurd su operatividad. Entre estas instituciones
se cred el Consejo Nacional de Seguridad Social {en lo adelante, el “CNSS"), Ia
Tesoreria de la Seguridad Social {en lo adelante, la “"TSS"), la Empresa
Procesadora de la Base de Datos (en lo adelante, “EPBD™ y las Administradoras
de Fondos de Pensiones (en o adelante, las “AFP"), envistiendo a casa una con
derechos lones especificas dentro del Sistema Dominicano de

adelante, el “SDSS").

a—

gguﬂdad Sacial

4, La TSS tiené\a su cargo el Sistema Unico de Informacion y Recaudo (en 1o
adelante, “SUIR™,
la Seguridad Sogial aprobado mediante Decreto No. 775-03 (en io adelante, el
“Reglamento

por medio del cual, conforme el Reglamento de la Tesoreria de

de la TSS"), estd encargada del proceso de empadronamiento y
registro dé empleadores y trabajadores, residiendo en sus servidores la base
uniga/de personas, los datos de los empleadores y ios datos de la plantillas de

Oinas de trabajadores.
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5. Por su parte, la EPBD (reconocida como tal la empresa incorporada bajo la
denominacion “UNIPAGO”) esta encargada de la administracion de la Base de
Datos del SDSS {en lo adelante, la “Base de Datos”), en la cual se encuentran
registrados los afiliados al SDSS, asi como del procesamiento, registro y flujo de
la informacion entre los participantes del SDSS. En este sentido, la EPBD, en su
condicion de concesionaria de la administracion de la Base de Datos, se
encuentra obligada a implementar las normativa complementaria a la Ley No. 87-

s

__i_}*a:_:éif;j‘a' operacion de 1a™Base de Datos, incluyendo las decisiones del

6. Las' AFP. por Gira-parte, tienen por objeto exclusivo la administracion de las
Cuenta de Capitalizacion Individual, es decir, las cuentas personales de aquellos

aprobado mediarfe Decreto No. 969-02 (en lo adelante, el “Reglamento de
Pensiones”), deflne la “afiliacion” como la relacidn juridica que origina los
derechos y obligaciones de! afiliado y de la AFP elegida libremente por éste para
administrap6u Cuenta de Capitalizacion Individual, en el entendido de que ésta
gs gbffgatoria, Unica y permanente durante 12 vida del afiliado *(...) desde el
omento en que entra en operacion el Sistema o que inicia su relacion laboral

con un empleador, aunque se cambie de AFP". [El subrayado es nuestro).

8. Vale destacar que, con el objeto de captar l]a mayor cantidad de afiliados
posible, en un negocio donde el volumen de clientes es la clave del éxito, las AFP

=<

L
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realizan una fabor de mercadeo y captacion de clientes gue involucra sumas
millonarias. Partiendo de ello, de conformidad con el articulo 4.1 del Reglamento
de TSS, una vez una persona contrata y se afilia a una AFP, la EPBD debe
registrar en la Base de Datos a dicha persona y a sus dependientes. Sobre esto
8s menester resaltar que dicho contrato se corresponde a un modelo aprobado
previamente por fa Superintendencia de Pensiones (en lo adelante, ia “SIPEN"),
el cual coma requisitos minimos debe poseer, entre otros, los datos de contacto y
teléfonos del empleador.

9, Una vez agotados estos pasos, la AFP solicita a la EPBD el registro en la
Base de Datos del afiliado como su cliente, en el entendido de que [a EPBD esta
en la obligacién de confirmar que la solicitud de afiliacion remitida por la AFP
cumple con ciertos requisitos contemplados en la normativa vigente. En este
sentido, uno de los aspectos que debe verificar la EPBD es si el empleador
registro, obligacion esta que es ineludible, a su empleado en la TSS. Una vez

‘ eu ngés la EPBD lo registra en la Base de Datos como afiliado
' E)" hasta tanto se reciba confirmacion de que efectivamente su
leador ha cumplido con la obligacion de registrario en la TSS como empleado

11. Conforme afa normativa, dos escenarios de afiliacion pueden presentarse, los
sglimen de la siguiente forma:
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Procedimiento de Afiliaciéon. Escenario 1

PN )

Procedimiento de Afiliacion. Escenario 2

T —

G
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12. Vemos pues que la afiliacion puede ser Contractual, que se presenta cuando
un individuo suscribe libre y voluntariamente un Contrato de Afiliacion con una
AFP y puede ser por Afiliacién Automatica o Arrastre, que se presenta cuando un
individuo es afiliado en ia AFP en la que se encuentren registrados la mayoria de
los empleados de la empresa en la cual labora. Todo esto en virtud de las
disposiciones del articulo 36" de la Ley 87-01 y del articulo 22 de la Resolucion
12-02 de la Superintendencia de Pensiones, modificado por la Resolucion 23-03. \

13.De no hacer el empleador tal registro en la TSS, las normas del sector le
otorgan al CNSS todas las facultades para establecer lineamientos que deben ser
reSpetados por la TSS respecto al tema. Asi, con o sin los linimientos del CNSS,
el articulo 30 de la Ley No. 87-01 Ie otorga la facultad a la TSS de interponer las

que considere de lugar, tomando en cuenta de que es una tarea que se le

aCh He \‘.
%f§651%3 or los datos de contacto que le fueron provistos en el contrato de

P Ry
R

- afiliaciony

~' B4 articulo 36 de la Ley 87-01 establece en su parte competente lo siguiente: Cada trabajador
esta en |a obligacion de seleccionar su AFP e informario a su empleador en un plazo no mayor
de 90 dias a partir de la entrada en vigencia de la presente ley. Si el empleado no lo hiciese
dentro de este plazo, el empleador tiene |a obigacion de inscribirlo a la AFP a la que se hayan
iada la mayor parte de sus empleados, dentro de un plazo de 10 dias contados a partir de la
fechande vencimiento del plazo establecido.

2 “Los Mgecanismos a través de los cuales los trabajadores se afiliaran a una AFP son los
siguientgs: a) Mediante 1a suscripcion de un Contrato de Afiliacion con una AFP, el cual debera
los datos necesarios para formaiizar la solicitud de affliacion al Régimen Contributive
y lo rejativo a la prestacion del servicio contratado; b) Mediante asignacion automatica a cargo
de la’Empresa Procesadora de |a Base de Datos {EPBD), cuando el trabajador no ejerce su
degécho a la libre eleccidn en el plazo de noventa (90} dias contado a partir de la entrada en
Qencia del Régimen Contributivo, de conformidad con lo establecido en el articulo 36 de la
Ley, en cuyo caso la EPBD actuando como mandataria de su empleador lo afiliara a la AFP
donde eslé afiliada fa mayor parte de sus empleados”.
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14.Otra posibilidad valida seria obtener los datos de la Direccion General de
Impuestos Internos, donde necesariamente se encuentran los datos de las
compaiias que retienen el impuesto sobre la renta a tales empleados. El CNSS
puede ejercer un control y fiscalizacion idéneo por estos medios y con los datos
que posee para establecer los lineamientos correspondientes para que sean
respetadas ias normas correspondientes.

15.Como vemos, existe una obligacion inherente al empleador de registrar a sus
empleados en la TSS, la cual es independiente y ajena al contrato de afiliacion
suscrito entre sus trabajadores y las AFP que estos hayan escogido, siendo éste
un tercero en esta relacion contractual. En este sentido, el CNSS bajo los

parametros establecidos en el derecho comun y sobre los principios de buena fe

CRECE ya poseen obligaciones frente a sus afiliados en el sentido de que,

\

0
A

e, o+ pOMIQ Administradoras de las Cuentas de Capitalizacion Individuat de estos,

-

—pbseen el mandato claro velar por la proteccion de los derechos de aquellos que

han confiando en ellas.

AFP SIEMBRA y SCOTIA CRECER poseen de manera conjunta
en la actualidag una cantidad aproximada de 550,000 afiliados Pendientes (PE)
que, haciepdo uso de su derecho a la libre eleccién, suscribieron libre y

afiamente los respectivos contratos de afiliacion en estricto apego a
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las normas vigentes al momento de su suscripcién.

17. Sin embargo, aln esta libre eleccion y voluntaria contratacion, los
empleadores de estos aproximadamente 550,000 empleados ~por negligencia o
de manera intencional y deliberada- no los han registrado en la TSS o, aun
habiéndolos registrado en una nomina, no han pagado las aportaciones
obligatorias que dispone la Ley No. 87-01.

18. En ese sentido, AFP SIEMBRA y SCOTIA CRECER debian cumplir, y asf lo
hicieron, con ciertos requisitos legales y con el procedimiento establecido en la
normativa en el momento de la suscripcion de los contratos de afiliacion con los
trabajadores. El compromiso de AFP SIEMBRA y SCOTIA CRECER no era
registrar ante la TSS como empleados en una némina a sus afiliados u ejercer un
esfuerzo de cobro para que estos empleadores paguen las cotizaciones y
retenciones a la seguridad social que corresponden legalmente. Es clarc que eso
es obligacion exclusiva de los empleadores. La obligacién de AFP SIEMBRA y
SCOTIA CRECER se limita entonces a cumplir con los compromisos
contraidos con mas de 550,000 personas que las eligieron para administrar
sus cuentas de capitalizacién individual.

19. Aqui resaltamos el papel de fiscalizadar y érgano ejecutor que posee el CNSS
donde, si asi to decidiese, lo razonable seria que a través de los datos que posee
0 de los que facilmente pudiera obtener, pudiera contactar y conminar a aquelios
empleadores a regisfrar a sus empleados y multarles por no cumplir con la
normativa legal vigente. Alun esta facil y poco costosa solucion de contactar a
cada empleador, y sin ponderar los efectos que acarrearia, el CNSS decidio

Qe
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violentar diversos derechos fundamentales de las AFP y de los afiliados con
estatus Pendiente (PE), tales como el Principio de Razonabilidad, et Principio de
Legalidad y Jerarquia Normativa, el Principio de Irretroactividad eguridad
juridica y la Libertad de Empresa, ordenando a [a EPBD*gfiminarios” (o borrarlos,
hacerlos desaparecer o cualquier otro término rejacionado o conexo a esto) de la
Base de Datos, en perjuicio de las inversiores reWAFP SIEMBRA y

SCOTIA CRECER para su captacion y dea libre glaceiérte agids.

20.En efecto, al momento de la interposici&;?ge’ g}nﬁ §§}é€nparo, sélo
existia esta decisidn por parte del CNSS perp \: (ﬁd;'se%éi@}ﬁnnalizado. Es
entonces en fecha dos (2) de julio del afio\dos mi\i'\‘ﬁﬁmg) que el CNSS
publica la Resolucion No. 209-05 (fijense que sblo cambiaronda.segunda parte de
la secuencia numérica, para en vez de ser ‘08" pasar a “05"), maMeniendo el
mismo contenido y siendo pasible de crear los mismos efectos que alivertimos
cuando interpusimos la accion de amparo.

21. Asi, la Resolucion 209-05 del CNSS, originaimente conocida como ia
Resolucion 209-06%, precisamente busca cambiar las reglag’ de juego al
afectar las relaciones contractuales de las AFP con sus afiliddos en estatus
Pendiente (PE). La Resolucion No. 209-05 ordena la eliminacién de los
afillados en este estatus (Pendiente —PE-) al Seguro de Vejez, Discapacidad

3 En efecto, al momento de |a interposicidn de la presente accion de amparo, sblo existia esta
decision por parte del CNSS pero atin no se habia formalizado. Es entonces en fecha dos (2)
de julio del afio dos mil nueve (2008), durante la primera audiencia del caso, AFP SIEMBRA y
SCOTIA CRECER se enteraron de que el CNSS publicd ia Resolucion Ne. 209-05 {fijense que
sdlo cambiaron la segunda parte de la secuencia numérica, para en vez de ser "08" pasar a
‘05", manteniendo el mismo contenido y siendo pasible de crear los mismos efectos que
advertimos cuando interpusimos ta presente accidn de amparo.
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y Sobrevivencia del Régimen Contributive (Sistema de Pensiones
términos siguientes:

“A partir de la presente resolucion se reguia ef
para el Status de Pendientes (PE) en el SUIR,

durante un plazo méx:mo de 60 dias.

2. UNIPAGO eliminara autométicamente de su base de datos
aquelios afiliados con mas de 60 dias con status PE.

UNIPAGO correré diariamente en ef SUIR un proceso para la
eliminacion de los casos que excedan el plazo establecido en
fa presente resolucion.

Si una ARS o AFP carga nuevamente una solicitud de fa
misma persona con status PE y transcurren 60 dias después
de dicha carga, las Superintendencias aplicaréan la sancién de
acuerdo a los Reglamentos y Normativas relativas a las
infracciones y sanciones”.
22.En este sentido, la Resolucion No. 209-05 coloca de fade eny/perjuicio de
AFP SIEMBRA y SCOTIA CRECER el vinculo juridico que les’ UNE con sus
afiliados en estatus Pendiente (PE) con los que suscribio contratos de
conformidad con la normativa legal vigente. Consecuentemente se afectan las
inversiones ya realizadas para la captacion de los clientes, los derechos
adquiridos de AFP SIEMBRA Y SCOTIA CRECER y evidentemente se afecta el
estatus de estos afiliados porque precisamente [a Resolucion 209-05 los esta

desafiliando, obviando su decision de contratar con ia AFP de su eleccion.
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23.Como consecuencia de las disposiciones anteriores, las carteras de afiliados
de AFP SIEMBRA y SCOTIA CRECER se veran considerablemente afectadas al
ser disminuidas y perjudicadas de forma ilegal e irrazonable. La Resolucion No.
209-05 del CNSS implica un desconocimiento a los contratos
voluntariamente suscritos entre AFP SIEMBRA o AFP SCOTIA CRECER y
sus respectivos afiliados, asi como de los derechos y beneficios derivados
de su activacion una vez los empleadores de dichos afiliados se pongan al

consideracion la reciente promulgacion de la Ley que Otorga una Amnis

Empleadores con Retrasos en Pago a la Seguridad Social (en lo adelantg
de Amnistia”). |

mayoria de los trabajadores de su empleador, obteniendo una ventsj
competitiva aquella AFP que mayor cuota de mercado registre en determinado
momento.

25. En atencion a todo esto, en fecha veinticinco (25} de junio del afic dos mil
nueve (2009}, ante la amenaza inminente que implicaba que el CNSS pubticara
formalmente la decision tomada en fecha veintiocho (28) de mayo del afio dos mil
nueve (2009) respecto a la eliminacién de los afiliados pendientes (PE) de la
EPBD, AFP SIEMBRA y SCOTIA CRECER interpusieron en fecha veinticinco
(25) de junio del afio dos mil nueve (2009) formal accion de Amparo Preventivo
en contra de la decisién de eliminar de fa Base de Datos los afiliados con estatus
de Pendiente (PE), la cual ha sido identificada como fa Resolucién No. 209-05



AFP Siembra/AFP Scotia Crecer v. Consejo Nacional de Seguridad Social
Solicitud de Medidas Cautelares

Escrito Ampliatorio de Conclusiones de AFP SIEMBRA y AFP SCOTIA CRECER
15 de jutio de 2003

{aunque con antericridad a la interposicion de !a accion de amparo, la mismag4e
encontraba identificada como Resolucion No. 208-06), dictada por el CN‘ S0

Qs Qg *
Cor

vitud de las disposiciones de la Ley No. 13-07, interpuso formal s&hc:tud d&
interposicion de medidas cautelares. . A

26. Una vez apoderada esta Presidencia del caso que nos ocupa, T _
celebradas dos audiencias, siendo la Gitima de ellas celebrada en fecha trece
(13) de julio del afio dos mil nueve (2009), en la cual las partes envueltas en el
proceso procedieron a concluir al fondo del asunto, otorgindose un plazo

consecutivo de 2 dias para depositar sus escritos ampliatorios de dichas
conclusiones.

27. Tomando en consideracién la actitud mostrada por el CNSS y |
extraordinarias violaciones que causaria la decisidn recogida en la Moy
denominada Resolucion No. 209-05 o cualquier otra decisién de cgracter \
administrativo o via de hecho que tenga por objeto ia eliminacion de Is} ase de

Datos de los aflliados al Seguro de Vejez, Discapacidad y Sobrevivencia del

Régimen Contributivo registrados con estatus de ‘Pendiente”, mediante el
presente ESCRITO AMPLIATORIO, AFP SIEMBRA y SCOTIA CRECER tienen a

bien explicar {i) por qué la presente solicitud de medidas cautelares es admisible

y no debe ser fusionada con la accién de amparo interpuesta; y, a su vez (ii)

explicar de manera clara y detallada la importancia de que este Tribunal
SUSPENDA la ejecucidén de la Resolucidn No. 20905 o de cualquier otra

decision o via de hecho que tenga su mismo objeto hasta tanto sea decidida la

accién de amparo interpuesta.
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SECCION Il
CONSIDERACIONES DE DER

SUMARIO

- La presente solicitud de interposicion de medidas cautelares es admisib

derechos fundamentales de AFP SIEMBRA y de SCOTIA GRECER.

- La seriedad de |a presente solicitud de medidas cautelares se aprecia por
el hecho de que de implementarse la Resolucion No. 209-05, se estaria
dejando sin efectos contratos libremente pactados por AFP SIEMBRA vy
AFP SCOTIA CRECER con sus aflliados que en la actualidad tienen

estatus de Pendiente (PE).

|. Sobre la admisibilidad de la presente Solicitud de Interposicién de
Medidas Cautelares

28.En (a audiencia celebrada en fecha trece (13) de julio del afio dos mil nueve
(2009), la Procuradora General Tributaria y Administrativa solicitd que fuera
declarada la inadmisibilidad de la presente solicitud de medidas cautelares en
virtud de que, al interponerse la misma conjuntamente con una accion de

amparo, la misma poseian el mismo objeto.
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29, Sobre este pedimento realizado por la Procuradora General de lo Contencioso
Tributario y Administrativo, resulta prudente resaltar algunas cuestiones.
Recordemos que el articulo 7 de la Ley No. 13-07 reza de la manera siguj

‘Art. 7.- El recurrente podra solicitar, en cual
momento del proceso, por ante el Presidente
Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo, !a
adopcion de cuantas medidas cautelares sean.—qi
necesarias para asegurar la efectividad de una evenj k- '
sentencia que acoja el  recurso contenc
administrativo o contencioso tributario.

Esta peticidon se someterd mediante instancia sepa
del recurso principal. {...)

30.En el caso que nos ocupa, la adopcion de una medida cautelar suspendiendo,
hasta tanto se conozca y decida la Accion de Amparo Preventiva, la gjecucion de

la Resolucion No. 208-05 o cualquier otra decisién o via de hecho que teng

efectividad de la sentencia a intervenir. Para que no quepa duda de la facultad
de este tribunal para fijar medidas cautelares en el contexto de unproceso
de Amparo, solo basta recordar que este tribunal, de oficio, ha ordenado
antes la fijacion de medidas cautelares en casos de Amparo, como sucedid
en el caso ARS Humano y compartes v. la Tesoreria Sequridad Social,
Superintendencia de Labores y Riesgos Laborales y Unipago, mediante
sentencia del dia 19 de agosto de 2009. Esta medida cautelar de hecho fue
fijada de oficio.

31, Sobre el tema, este Tribunal Contenciose Administrative y Tributario ha
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Pk ‘”3\

indicado claramente lo siguiente:

/QDQ!\" I\Jqud

/f» - ,, \
“CONSIDERANDO: Que la solicitud de medidas cautelar@s R ,o*.
ha sido establecida en el articulo 7, de la Ley No. 1307, dev: oy 3N
Transicion hacia el control jurisdiccional de la actividad. ,-*‘ <

administrativa del Estado, con la finalidad de que\él o
recurrente, en cualquier momento del proceso solicite &~ “‘--;;“.i-—_'-
adopcion de cuantas medidas cautelares sean necesarias
para asegurar la efectividad de una eventual sentencia (...)™.

32, La Procuraduria General de lo Contencioso Administrativo y Tributario alega,
pedimento al que se adhiere el CNSS, que en el caso que nos ocupa no existe un
recurso contencioso administrativa y tributario cuando en realidad el recurso d
amparo interpuesto tiene por objeto proteger derechos fundament
constitucionalmente protegidos y que se encuentran amenazados por/ una
decisién que, de no ser suspendida de forma inmediata, causara un
irreparable, lo cual le da competencia a este tribunal para imponer las/medidas
cautelares que entienda pertinentes en proteccion a dichos derechos. El objetivo
de la Ley No. 1307, como en efecto lo ha entendido este tribunal en ocasiones
anteriores, particularmente con su sentencia del 19 de agosto de 2008 ya citada
(Caso ARS Humano y compartes v. la Tesoreria Seguridad Social,
Superintendencia de Labores y Riesgos Laborales y Unipago) es proteger al
reclamante de la eventual ejecucion de una decision administrativa mientras se
decide el recurso principal (que en nuestro caso es el amparo interpuesto) pues

de no tomarse la medida cautelar una eventual decision favorable careceria de
todo sentido.

¢ Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo, Segunda Sala, 21 de diciembre de 2007,
Fuegos Artificiales Jupiter Dominicana, S. A. & Compartes v. Secretaria de Estado de interior y
Policia {Medidas Cautelares), pagina 16
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debe suceder pues todo afiliado bajo el estatus de Pendiente (PE) por
dias sera eliminado del SDSS- no habra forma de que las AFP cuyos contratos
con los afiliados Pendientes (PE) ha sido eliminado puedan recuperar los
derechos adquiridos derivados de esas relaciones contractuales con mas
550,000 empleados que de manera conjunta tienen AFP SIEMBRA y AFP
SCOTIA CRECER. A esto hay que afiadirles los aproximadamente/40,000
trabajadores afitiados que tiene AFP RESERVAS, entidad que ha ipiciado, de
forma independiente, acciones legales por ante esta jurisdiccion, tehdentes a la
suspension de la Resolucion No. 209-05.

34. A resumidas cuentas, el objeto de esta solicitud de imposicion de medida
cautelar es independiente de la accién de amparo, pues la primera procura la
suspension provisional de un acto administrativo {la Resclucion No. 203-05)
mientras se conoce la accidn de amparo a los fines de asegurar la efectividad de
la decisidn a intervenir. La sequnda, por el contrario, busca la cesacién o
suspension definitiva de un acto administrativo sobre la base de que ha habido (y
hay) una clara violacién de principios constitucionaimente protegidos respecto de
las exponentes, por lo que el pedimento de inadmisibilidad debe ser rechazado
por improcedente, infundado y carente de base legal.

111, Sobre el pedimento de fusién de la presente Solicitud de Interposicion de
Medidas Cautelares con el Recurso de Amparo

35. Ademas de la improcedente declaratoria de inadmisibilidad realizada por la

Procuradora General de o Contencioso Administrativo y Tributario, pedimento al
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cual se adhirid el CNSS, Ia misma solicitd a este Trip

accion de amparo y el que nos ocupa, sean fusionados.

36. Ante el ilégico pedimento, nos permitimos puntualizar alg

P URY. S

basicas sobre este tema. La fusién de los expedientes o Jonction D' instance
*{...) es una medida de buena administracion de justicia, y que su objeto principal
es que los asuntos fusionados sean decididos por una sola sentencia {...)™.
Nuestra Suprema Corte de Justicia, ha indicado sobre el tema lo siguiente

“(...} que, como ha sido juzgado en reiteradas ocasiones por
esta Corte de Casacion, ia fusion de instancias, demandas o
procesos judiciales y la avocacion consagrada en el articulo
473 del Codigo de Procedimiento Civil, son cuestiones que no
se le imponen obligatoriamente a los jueces, sino que s
adopcion por éstos es puramente facultativa, en particular/ia
avocacién, en la cual, aun cuando las condiciones !egafes
para su ejercicio estén reunidas, lo que no ocurre en la
especie como se dira mas adelante, los jueces de la alzada
pueden no aplicaria, sin que ello pueda ser objeto de censura
en casacion; (...)8

37.La naturaleza de la fusibn no tiene otro fin que ambos procesos,
presuntamente conexos, sean conocidos y fallados por una sola sentencia. Para
poder fusionar dos procesos, sin embargo, existe una obligacién por parte del
solicitante de demostrar que en ambos actuan las mismas partes, poseen el

misma objeto, la misma causa y el mismo fundamento juridico. En efecto, nuestra

5 Suprema Corte de Justicia, Camara Civil, Sentencia No. 8, Maria de Jesus Vda, Paniagua y
compartes v. Petronila Paniagua De Lebn y compartes, 27 de noviembre de 2002,
Considerando 6

& Suprema Corte de Justicia, Camara Civil, Sentencia No. 10, Nelly Rent a Car, C. por A. v.
Ramén Zagiul E., C. por A., § de octubre de 2005, Considerando 5.
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Suprema Corte de Justicia ha indicado que:

...) la fusion de expedientes es una cuestidp
corresponde al poder discrecional de los jueces, que
a la critica de las partes y a la censura de la casadig 8
desnaturalizacion de los hechos o evidente incom atxbrllda
entre los asuntos o partes envueitas en la fusion; en
consecuencia, esta medida se justifica cuando lo aconseja
una buena administracidn de justicia, siempre que (a unién de
varios expedientes ante un mismo tribunal y entre las mismas
partes puedan ser decididos, aunque por disposiciones

distintas, por una misma sentencia;” [El subrayado es
nuestro}

38.En el particular, como explicaremos a continuacién, esta conexidad que
alegan los recurridos solo se ve en ia identidad de partes, mas no en ef objeto y
el fundamento juridico, lo que hace imposible que los expedientes sealft’!l unidos y
fallados por una misma sentencia. En efecto, recordemos que de conformidad
con el articulo 1 de la Ley No. 437-06, la accion de amparo tiene por objeto
proteger los derechos fundamentales de toda persona que puedan verse
lesionados, restringidos, alterados o amenazados en forma actual o inminente y
con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, por cualquier acto u omision de una
autoridad publica. Por otro lado, la Ley No. 13-07 recoge la posibifidad de que en
cualquier procedimiento, sea posible interponer las medidas de lugar cuando
exista un acto de la administracion que pueda ser catalogado de ilegal o
arbitrario,

7 Suprema Corte de Justicia, Camara Civil, Simén Bolivar Bello Veloz v. Chiajur y Asocs.,
Nelson Grocio de Jests Pefia, José Pérez Sanfiago y compartes, 15 de abril de 2009,
Considerando 16.
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39.En efecto, esta Presidencia ha indicado que *(...) el objeto de 1a adopciondk
Medidas Cautelares es lograr la suspension del acto dictado por la AdmirtStracio
y que afecta al accionante, evitando que durante e! tiempo que ¢ g.glépﬁbces,
ese derecho no sufra un dafio de tal magnitud que resulte imposib bdhu
reparario, cuando finalmente se dicte la sentencia que puéda rece ocrh:f’a ‘
S
40.Como se puede apreciar, el objeto y causa de ambas legis/sg '“'gy de:
ambas figuras es completamente diferente y, aunque el tribunal de 2 p;fs' pueda
aplicar medidas cautelares, una accion no depende de la 6tra. Mas ain
accién de amparo es auténoma e independiente de conformidad con lo
establecido en el articulo 4° de la Ley No. 437-06 y versa tunicamente sobre
derechos fundamentalas. Por el contrario, esta solicitud de imposicion de
medidas cautelares no tiene como fundamento la violacion de derechog
fundamentales (solo basta ver la instancia depositada)l sino que versa
exclusivamente sobre la necesidad imperante de suspender
provisionalmente la ejecuciéon de la Resolucién No. 209-05 mientras se
conoce la accidén de amparo.

41. Mal podrian fusionarse dos expedientes cuyos fundamentos son radicalmente

distintos. Es como si en materia civil se fusionara un referimiento con su

8 Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo, Presidencia, Direccion General de Aduanas
v. Sociedad Comercial ICSSI, S. A (Medidas Cautelares), 18 de marzo de 2009,
Considerandos 20

% “La reclamacién de amparo constituye una accion autonoma, que no podra suspenderse o
sobreseerse para aguardar |a definicion de la suerte de ofro proceso judicial, de la naturaleza
que fuere, ni tampoco se subordina at cumplimiento de formalidades previas, o al agotamiento
de ofras vias de recurso ¢ impugnacion establecidas en la ley para combatir el acto u omision
que pretendidamente ha vulnerado un derecho fundamental”.
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demanda principal, lo que es, simplemente, un absurdo.

42.Pero ademds de ello, recordemos que para la fusion de fos expedientes los

mismos deben estar al mismo nivel procesal. Literalmente nuestra Suprema
Corte de Justicia ha establecido lo siguiente:

O A

“Considerando, que para que se produzca la fusidn-de un, 7
expediente con oftro, es necesario que ambos estén(al mi

encuentra en condiciones de que sea fijada fa audiencia parf. <~
su conocimiento, por no haber completado las partes Ips

mismo nivel, razdon por la cual se desestima

pedimento;” [Ef subrayado es nuestro}
43.En el caso que nos ocupa, en [a accidn de amparo los debates se cerraron en
fecha siete (7) de julio del afio dos mil nueve (2009), quedando las partes solo
pendientes de depositar su escrito ampliatorio de conclusiones a mas tardar/el
trece (13) de julio del afio dos mil nueve (2009), lo que efectivamente hicierg
lo que el asunto se encuentra en estado de fallo.

por

44. Asumir ahora esta posician y, en consecuencia, fusionar los expedientes,
implicaria una reapertura de debates. Nuestra Suprema Corte de Justicia ha
indicado de manera constante que la reapertura de debates sélo procede, de
manera limitativa, “(...) cuando se someten documentos nuevos o se revelan
hechos nuevos que por su importancia pueden influir en la suerte final del
Proceso, y en consecuencia para que el Tribunal a quien se solicita esta medida

pueda apreciar la pertinencia de la misma, es necesario que tales documentos le
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sean sometidos o los nuevos hechos revelados juntos con la instancia
correspondiente, 10 que no hizo en la especie™? y que, por tanto, la consecuencia

l6gica de no cumplirse con estos requisitos, se debe negar la reapertura.!!

Cautelares

46. Como ha indicado esta Presidencia, “(...) las Medidas Cautelares no son mas
que la proteccién a un derecho fundamental a través de la tutela judicial efecti

que implica el derecho a la tutela cautelar, ya que los derechos de los ciudadayos
no se satisfacen solamente dictando sentencia ajustada a sus pretensiones/ sino
que esa respuesta es necesario, que pueda ser llevada a efecto, ejecutando y

adoptando medidas para garantizar el cumplimiento de esa fulura sentgncia.” 12

10 Suprema Corte de Justicia, Cadmara Reunidas, Carmen Baez Vda. Pérez v. Pedro Rafael
Pérez Béez, 13 de agosto de 2008, Considerando 4.

1 Suprema Corte de Justicia, Camara Reunidas, Carmen Baez Vda. Pérez v. Pedro Rafael
Pérez Baez, 13 de agosto de 2008, Considerando 4; Suprema Corte de Justicia, Camara Civil,
Sentencia No. 10, Alphonse C. Saint Luis v. Marise Desrosiers Curtis, 29 de octubre de 1997,
Considerando 8; Suprema Corte de Justicia, Camara Civil, Sentencia No. 8, Gabriela E. Pidn v.
Horacio Jorge Madrid, 2 de marzo de 1995, Considerando 10.

12 Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo, Presidencia, Direccién General de Aduanas
v. Sociedad Comerciat ICSSI, S.A. (Medidas Cautelares), 18 de marzo de 2009, Considerando
18.
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Asi, en caso de violacién de derechos fundamentales como los que se presentan

en la accién de amparo y los graves dafios que esto puede causar,
cautelares como la suspension provisional del acto administrativo o w4 de hecho
es la idonea.

siguiente:

si se fundara en meras apariciones juridicas, ya que su
finalidad no es anticipar el resultado del proceso, es asegurar
la efectividad de la eventual sentencia a intervenir por la
impugnacion del acto administrativo, del que se encuentre
apoderado el tribunal hasta tanto se conozca el recurso
contencioso administrativo principal.

CONSIDERANDO: Que de lo expuesto precedentemente se
colige que las medidas cautelares buscan asegurar la
efectividad de una eventual sentencia cuando se encuentran
reunidos los presupuestos caracteristicos que permitan
suspender el acito administrativo, objeto del recurso
contencioso administrativo principal.™3
48. En tal sentido, recordemos que la finalidad de la medida cautelar al ser
solicitada por el administrado es 1a suspension de la actuacidn administrativa que
le haya causado dafio 0 pueda causarle un dafio. En tal sentido, para ordenar fa
Medida Cautelar solicitada, ef juez “{...} pondera y valora las circunstancias de

hecho de todos los intereses en conflicto, sin entrar a valorar el fondo del asunto,

3 Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo, Presidencia, Direccidén General de Aduanas
v. Sociedad Comercial ICSSI, S.A. (Medidas Cautelares), 18 de marzo de 2009,
Considerandos 20 y 21.
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ya que la finalidad de la misma es asegurar el cumplimiento de una eventual
sentencia que acoja el recurso contencioso administrativo principal. {...)™4.

definitivas y, por tanto, pueden ser modificadas ¢ eliminadag. Sobr
Presidencia de este Distinguido Tribunal:

tema, la

“CONSIDERANDO: Que la adopcion de Medida Cautelares,
aparte de ser provisional, en el sentido de que no es
definitiva, porque deja de estar vigente cuando se adopta o
gjecuta decision principal, es una decisién condicionada por
las circunstancias en presencia de las cuales se acuerda; vy
por eso es modificable, si las referidas circunstancias
cambian.

CONSIDERANDOQ: Que al tratarse de medidas provisionales,
su modificacion puede ser solicitada al margen de que hayan
cambiado las circunstancias tenidas en cuenta en su dia; o se
hayan conocido las que ya existian, pero que no pudieran
invocarse en su momento, por 1o que el recurrente puede
conseguir modificar la resolucion cautelar, acreditando la

14 Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo, Presidencia, Radhames Espaillat Garcia v.

Pleno de la Camara de Cuentas de a Republica (Medidas Cautelares), 12 de febrero de 2009,
Considerando 15
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alteracion de los presupuestos facticos que sirvieron de base
a dicha resolucion™>,

51.En virtud de lo anterior, en caso de que la accion de amparo sea fallada en
i
contra de los recurrentes o, simplemente, otorgada la suspension de la decision

de eliminar a los afiliados pendientes (PE), el CNSS siempre pu

de soli¢itar los

hagan presumir que actuara de conformidad a los priptipios/Gonsfitegionales y
o N .

i
!

CRECER recogidos en nuestra normativa y que deben ser protegidos ppr este
Tribunal. Estos son: (i) Principio de Razonabilidad; (i) Principio de Legalidad y
Jerarquia Normativa; (iii) Principio de Irretroactividad y Seguridad juridfca y; (iv)
Libertad de Empresa. La forma como estos principios fueron violagos por el
CNSS en perjuicio de las exponente fue ampliamente tratada en nuestra accion
de amparo.

53.Cuando los derechos amenazados o violados poseen el caracter de

fundamental, este Tribunal en atribuciones de amparo ha indicado lo siguiente:

5 Tribunal Contencioso Tributario y Administrativo, Presidencia, 3 de marzo de 2008,
Constructora Simo Perez, C. Por A, y/o el sefior Leonel Federico Simo Mota v. Junia de
Vecinos Renacimiento, (Solicitud de Levantamiento de Medidas Cautelares), Considerandos 15
y 18,

A

A

|
= |
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“CONSIDERANDO: Que la adopcidn de medidas
provisionales no constituye una excepcion sino una facultad
que el 6rgano judicial puede ejercer cada vez que resulte
necesario, principalmente cuando se alega la vulneracion de
derechos fundamentales cuya garantia se consagra.£s

normativa nacional y supranacional pertepsiéF CAE PN

denominado blogue constitucional. RO Eé}ﬂgr‘
< IR it

CONSIDERANDO: Que en tal virtud este #ibuhidh, atsnhdiendo

al caracter de derecho fundamental qug )
alegados por las recurrentes, entiengé precedente suspender
provisionalmente la aplicacion de la&Résolucion Adminisirativa
No. 159-2008, Asignacion de los Empleados Pupficos al
SENASA en Condicidon de Afiliados al SFS, migfitras este
tribunal se encuentre apoderado del preseni recurso, vy
concomitantemente se reserva el fallo sobre J4 excepcidn-de
incompetencia planteada por las recurrijas para dictar
sentencia en una proxima audiencia™s.

certids derechos

54. Pero mas alld de las consideraciones relativas a la violacién de derechos
fundamentales, las cuales son abordadas ampliamente en nuestra accion de
amparo (depositada en el expediente), es vital que se entienda la importangia de
adoptar una medida cautelar mientras tal accion de amparo es decidida. £n ese
sentido, entendemos que el punto de partida que debe ser torpade en
consideracion para apreciar 1a seriedad y legitimidad de nuestros argupnentos es
que la Resoiucion No. 209-05 pretende dejar sin efectos juridicos los gontratos de
afiliacion suscritos por AFP SIEMBRA y SCOTIA CRECER, asi comp otras AFP,
con sus afiliados que en la actualidad conservan €l estatus de Pendiente.

/

|

'8 Tnbunal Contencioso Tributaric y Administrativo, Primera Sala, Sentencia No. 009-2008, Ars
Humano & Compartes v. SENASA & Compartes, 19 de agosto de 2008, Considerandos 6y 7
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55. Recordemos que conforme expresabamos en la audiencia del 13 de julio, los
afifiados en estatus Pendiente (PE) son aquellos que a pesar de haber suscrito
un contrato de afitiacion con alguna AFP, no han sido registrados por sus

empleadores ante la TSS como sus empleados conforme los lineamientos de |a
Ley No. 87-01.

56. Es decir, se trata de personas que no cbstante haber sdscritd,ya un contrato
de afiliacion y haber hecho uso de su derecho a la Jire eleccionl conforme las
disposiciones del articulo 3 de la Ley No. 87-01)7, no han cotizado pgr la falta
imputable dnicamente a sus empleadores, A0 a las“AFP que op&fan en el

mercado. Se trata de personas que ya qligis n.u'}[iig AEP"\(‘:'en |34 .que querian

tener una relacion de negocios. Ao e

\\ - w’J s ‘x, /,
57. Son personas que inequivocamente le manife ﬂ-_,_-_,.,- P SIEMBRA y
a SCOTIA CRECER AFP su deseo de contratar\con ellas- \ :

Procuraduria General de lo Contencioso y Tributario no pudieron hacer referencig
alguna a la veracidad de esta afirmacion. La Resolucién No. 209-05 tiene gor
efecto precisamente dejar sin efectos juridicos estos contratos como resultadg de
fa voluntad antojadiza del CNSS.

58. Las exponentes no cuestionan el derecho del CNSS de reglar gt Sistema
Dominicano de la Seguridad Social (SDSS) pero si cuestionan que fa regulacién

se realice al margen de 'a normativa legal vigente, violahdo principios

17 “Libre sleccion: Los afiiados tendran derecho a seleccionar a cualquier administrador y
proveedor de servicios acreditado, asi como a cambiarlo cuando lo consideren conveniente, de
acuerdo a las condiciones establecidas en la presente ley".
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consagrados y protegidos por la Constitucion de la Repiblica. Perqué dejar sin

q
efecto contratos validamente suscritos cuando ia alterpafiva legal, optima y
responsable es que el CNSS y demas autoridades Al 5] peLSJgan a los

infractores?

59. Asimismo, la Resolucion es particularmente irrazo -i ' ..?IbJG Non
81 a1@s Empl%ajo '
con Retrasos en Pago a la Seguridad Social {en lo adelante, la “’Leyge%nms a’)
que permite a los empleadores que no estaban cotizando y que son lo

la entrada en vigencia ya de la Ley que Otorga una

que
causan que los afiliados Pendientes (PE) se encuentren en este ebtatus,
regularizar su situacion. Es decir, con la regularizacion de la situaciég de los
empleadores, sus empleados, que en su mayoria han estado pecibiendo
deducciones salariales para pagos al SDSS que no estan siendo repprtadas por

sus empleadores, dejaran de estar en un estatus de Pendient¢ (PE) para

comenzar a cotizar con fa AFP que ya eligieron.

60. Lo que estamos afirmando es muy grave pues los afiliadas Pendientes
(PE), ademas de haber hecho ya eleccion de su AFP, en muchas ocasiones
estan recibiendo deducciones de sus salarios pero las mismas no estan siendo
reportadas por sus empleadores. Con la entrada en vigor de la Ley de Amnistia
estos empleadores que han incumplido con la ley podran at mencs regularizar su
situacion y permilir que se respete |a decision del trabajador afiliado de que el

contrato suscrito con la AFP de su eleccidn sea ejecutado.

61.Entendemos que las consideraciones que hemos expuesto a lo menos

constituyen un indicio claro y preciso de la seriedad de la situacién que amerita la
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inmediata suspension de la Resolucion No. 209-05 pues mas alla de la violacion
de derechos fundamentales hay una clara intencion por parte del CNSS de
ignorar los efectos juridicos de contratos celebrados libre y volurfariamente por
los trabajadores afiliados que se encuentran bajo el estatds de Pendientg)(PE)
con las AFP, particularmente AFP SIEMBRA y SCOMA CRECER AFP,

Lt o
Al —2

M [ E.‘_;w.: A ;_.' . .
62.En atencion a esto, y hasta tanto sea decidida'Jd accigh’ de. amparo, es
“ =0 a,.'r‘:‘);/

procedente que se ordene la suspension de la decisiénﬁ @1%3@% afiliados
Pendientes {PE). Entendemos que las pretensiones de Ta exponente™se
encuentran debidamente fundamentadas y que con una decisién suspendiendo
provisionalmente [a Resolucidn No. 209-05 se aseguraria la efectividad de ung
eventual decision favorable relacionada con la accidn de ampare y no

afectaria el orden publico, condiciones que debe reunir una solicitud de medida

cautelar para ser exitosa de conformidad con los parametros de ta Ley No. 13-07.

POR TALES MOTIVOS y todos aquellos otros que este Tribunal tengd a bien
suplir, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES SIEMBRA, S. A. v
SCOTIA CRECER AFP, S. A. tienen a bien reiterar las conclusiones fertidas in
voce en la audiencia celebrada en fecha siete {7} de julio del afio dos mil nueve

(2009} en &f sentido siguiente:

PRIMERO: Que se rechace en todas sus partes el medio de
inadmision propuesto, por improcedente, mal fundado y carente
de base legal en virtud de que la presente solicitud de medidas
cautelares es autdonoma y solo esta condicionada a la inminente
lesién y amenaza a derechos constitucionales fundamentales que,
de manera arbitraria e ilegal, CNSS pretende transgredir a través
de la Resolucion No. 203-05.

N\
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TERCERO: RATIFICANDOQ en todas sus partes las conclusnones
leidas en la audiencia del siete (7) de julio de dos mil nueve
(2009), las cuales se encuentran contenidas en la solicitud de
Imposicién de Medidas Cautelares interpuesta por AFP SIEMBRA,
S. A. y SCOTIA CRECER AFP, S. A, en fecha 25 de junio d
2009,

BAJO LAS MAS AMPLIAS RESERVAS DE DERECHOS Y ACC!

Gianinna Estrella Hernandez

Abogados Apoderados de

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES SIEMBRA, S. A.y
SCOTIA CRECER AFP, S. A.

f



