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TEMA: EL SECRETARI O EN EL ORGANO COLEG ADO

RESUMEN. En el presente informe de investigacién se recopila la
doctrina, normativa y jurisprudencia relativa a la figura vy

funci ones del secretario dentro de |os 6rganos col egi ados. Asi
se desarrolla sus aspectos nas inportantes |o cuales se
encuentran definidos en normativa nacional, adenas de otros

aspect os rel aci onados al cargo.
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[ CASCANTE SALAS] !

Funci ones y atri buci ones

“Los 6rganos col egiados nonbraran un secretario, quien tendré
responsabi |l i dades en virtud de su cargo que son fundanental nente:

a) la de levantar |as actas de |as sentencias del 6&rgano.

b) comunicar |as resol uciones y acuerdos del 6rgano cuando ello no
corresponda al Presidente.

c) las ademas que |le asignen la ley y | os reglanentos.

Dentro de las funciones antes sefal adas, destaca el |evantar |as
actas de | as sesiones cuya aprobaci 6n se verifica a posteriori, es
decir, en la sesidon subsiguiente careciendo de firnmeza |os
acuerdos tomados anteriornente, salvo que tal firmeza se acuerde
por votacién calificada de dos tercios de la totalidad de |os
m enbros del O6rgano. Ademés deberéa ser firmada por el Presidente
y los menbros de voto contrario o disidente.

Por otra parte, la ley sefala cual debe ser el contenido del acta,
al respecto, toda acta debe contener:

1) | as personas asi stentes,

2) circunstancias de lugar y tienpo en que se ha cel ebrado,
3) los puntos principales de |a deliberacion;

4) la forma y resultado de | a votacién y

5) el contenido de | os acuerdos.

El levantam ento del acta |lena una fornmalidad que viene a ser
requi sito sustancial, no solo para la validez del acto del o6rgano
colegial, sino para la existencia del msnpb acto. Lo anterior
significa que |la ausencia de uno de los cinco el enentos apuntados
nedi ante error, dolo o vicio en el acto preparatorio inplicaria
nulidad absoluta del acto admnistrativo 'y eventual nente
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inclusive, inexistencia juridica de él.

Conmo | o di ce ALESSI

“...conp principio, es inexistente cuando falta su acto
constitutivo identificado con |la proclamaci6n... que puede estar
viciada en alguno de sus elenentos (verificacion y certificacién
externa) por error, dolo o vicio en el acto preparatorio”

Vale resaltar la inportancia de la funcion del secretario, tarea
ordenadora y coadyuvante con la del Presidente que requiere de
tenaci dad, inteligencia y voluntad.

La fluidez normal del procedi mento col egi ado dependen -conb se ha
i ndi cado- en gran nedida del cunplimento eficiente de la funcidn
secretarial .

Su eleccidon corresponde a |los propios menbros del 6rgano
colegiado que o eligen de su seno, y a diferencia del presidente
su nonbramiento no viene inpuesto por la ley de creacién del
o6rgano conmo por |o general sucede. Por otro |ado, aunque |a norma
es omsa en cuanto a la duracién del secretario en su cargo, por
analogia se ha interpretado que ha de ser la nmsma que |la del
presidente, es decir, un afio cono m nino.”

b) Funci onami ento de | os Organos col egi ados

[ DURAN DURAN] 2

“Para que un oOrgano colegiado sea legal es necesario que sea
| egiti mamente establ ecido, igual conb ocurre con cual quier Organo
adm ni strativo, esta constitucion dependerd de la |egalidad con
gue se haya efectuado la sesiodn, ya que su desarrollo se ergula

Direccion Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Teléfono 2511-56-98
E-mail: cijulenlinea@abogados.or.cr
3




S g SUL comea

CEMTROD DE INFDRMACEOM JURIINCA EMLINEA

Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

por las normas que condicionan su validez (reglamento interno)
asi com por la validez de las deliberaciones del cuerpo
col egi ado.

El procedimento colegial en su esencia esta confornado por tres
fases: la convocatoria, |a deliberacion y la wvotacion, sin
enbargo, cada una de ellas esta nmanifiesta otros contenidos no
menos inportes, que inciden en el porcedimento y |egalidad de |os
actos de dicho 6rgano, por ejenplo, el principio de |la voluntad de
la mayoria, las diferentes clases de quorum |os sistemas de
votaci 6n, la concepcion de acuerdo colegial, la prueba de la
resistencia de | os actos col egi al es.”

2 NORMATI VA

a) Ley General de |la Adm nistraci 6n Publica
[ ASAVBLEA LEG SLATI VA]

CAPi TULO TERCERO
De | os Organos Col egi ados

Articul o 49. -

1. Cada o6rgano col egi ado tendra un Presidente nonbrado en la forma
prescrita por la ley respectiva o en su defecto por |o aqui
di spuest o.

2. Salvo norma contraria, el Presidente serd nonbrado de entre |os
m enbros del o6rgano col egi ado, por |la mayoria absoluta de ellos y
durara en su cargo un afo, pudiendo ser reelecto.

3. El Presidente tendra las siguientes facultades y atribuciones:

a) Presidir, con todas |as facultades necesarias para ello, |as
reuni ones del o6rgano, |as que podra suspender en cual qui er nonento
por causa justificada;

Direccion Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Teléfono 2511-56-98
E-mail: cijulenlinea@abogados.or.cr
4




- =
ClJUL e
CEMTROD DE INFDRMACEOM JURIINCA EMLINEA

Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

b) Vel ar porque el 6rgano col egi ado cunpla las |eyes y reglanmentos
relativos a su funcion

c) Fijar directrices generales e inpartir instrucciones en cuanto
a | os aspectos de forma de | as | abores del 6érgano;

d) Convocar a sesiones extraordinarias;

e) Confeccionar el orden del dia, teniendo en cuenta, en su caso,
| as peticiones de |os demas menbros formul adas al nmenos con tres
di as de antel aci 0n;

f) Resolver cualquier asunto en caso de enpate, para cuyo caso
tendra voto de cali dad;

g) Ejecutar |os acuerdos del 6érgano; y
h) Las denmas que |l e asignen |as |eyes y reglanentos.

Articul o 50. -

Los oOrganos col egi ados nonbraran un Secretario, quien tendrda |as
siguientes facultades y atribuci ones:

a) Levantar |l as actas de | a sesiones del 0rgano;

b) Comunicar l|as resoluciones del 6rgano, cuando ello no
corresponda al Presidente; y

c) Las demas que le asignen la ley o | os regl anentos.

3 JURI SPRUDENCI A

a) Anélisis de la funcion del secretario

[1°

Extracto de | a sentenci a
VOTO N° 0935-F-07
TRIBUNAL AGRARIO DEL SEGUNDO CIRCU TO JUDICIAL DE SAN JGCSE
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CGoi coechea, a las once horas cuarenta mnmnutos del dieciséis de
novi enbre de dos m |l siete.

“11. La apelacion es interpuesta por Francisco Vargas Guznan
y Rosa G sneros Ganados contra el acuerdo de la Junta Directiva
del Instituto de Desarrollo Agrario nunmero 13 de la sesién N
26-2007 del 13 de agosto del 2006, porque estima no se
consideraron wuna serie de aspectos sobre la realidad de su
famlia vy lo que afrontan en su diario vivir (folios 64 a
67). 111 . En priner orden es conveniente proceder al analisis
del procedimento , por cuanto se nota existe un quebranto
en los misnobs , pues debe tener presente el 6rgano director
gue en este proceso se debe respetar el debido proceso . La
tutel a judicial efectiva cono Der echo Fundanmental estéa
garantizado en nuestra Constitucion Politica en sus articulos
11, 39 y 41 inponiendo con ello a los funcionarios involucrados
en la tramtaci 6n del procedimento admnistrativo un papel de
vital relevancia . Sobre el tema , la Sala Constitucional de |la
Corte Suprema de Justicia ha sostenido |o siguiente : "...se le
ha violado el derecho de defensa garantizado por el articulo
39 de la Constitucion Politica y por consiguiente el principio

del debido proceso , contenido en el articulo 41 de nuestra
Carta Fundanental, o cono suel e |l amarsel e en doctrina ,
principio de "bilateral de la audiencia " del " debido proceso
legal™ o " principio de contradiccién " y que para una nhayor
conpr ensi 6n se ha sintetizado asi : a) Notificacion al
interesado del caracter y fines del procedimento ; ,b) derecho

de ser oido , y oportunidad del interesado para presentar |os
argunentos y producir las pruebas que entienda pertinentes ;

c) oportunidad par a el adm ni strado de preparar su
alegacion , lo que i ncluye necesari anent e el acceso a la
informacién y a los antecedentes administrativos , vinculados

con la cuestion de que se trate ; ch ) derecho del adm nistrado
de hacerse representar y asesorar por abogados , técnicos vy

otras personas calificadas ; d) notificacidon adecuada de la
decisién que dicta la admnistracion y de los notivos en que
ella se funde y e) derecho del interesado de recurrir | a
decision dictada . Tomen en cuenta |los recurridos que el
derecho de defensa resguardado en el articulo 39 ibidem, no
sél o rige para | os procedi m ent os jurisdiccionales , sino
t anbi én par a cual qui er procedi mento admnistrativo " (lo

resaltado no es del texto original de la Sala Constituciona
de la Corte Suprenma de Justicia , N 15-90, de las 16 horas 45
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mnutos del 05 de enero de 1990). En este asunto es evidente

gue se han vi ol ent ado | os der echos de |os recurrentes ,
porque no existe acto final, y en consecuencia no existe una
deci si6n donde se detallen los motivos donde se funda Ia
decision de la administracion . El ordinal 90 del Regl ament o

auténono para |la seleccion vy adjudicacién de solicitantes de
tierras est abl ece el procedi mento gue se sigue en | os
procesos de revocatoria del contrato de adjudicacién de tierras
Dado I o que se analiza se procede a transcribir [|os inciso
e), f) y g) de tal regl anmentaci 6n , la cual establece : "(...)
e. Realizada |la audiencia y evacuada |a totalidad de |a prueba
ante el abogado o abogada regional, se procederda a remtir su
reconendaci 6n a la Junta Directiva , quien dictard el acto
final en las diligencias de revocatoria . La reconendaci 6n de
este funcionario no es vinculante para |a Junta Directiva pero
, en caso de no acogerla , deberd razonar su resolucib6n , ta
cono |o establece el articulo 136 de la LGAP . f) El acto final
se notificara a las personas adjudicatarias , en el caso de que
haya seflalado Ilugar para notificaciones vy se le indicard , que
Si no esta confornme con lo resuelto <cuenta con el plazo de
ci nco di as habi | es para i nterponer recurso de apel aci 6n
correspondiente , para ante el Tribunal Superior Agrario . E
escrito deber & present ar se ante la direccion regiona
respectiva , la cual lo remtira junto con el expediente y un
informe sobre |o planteado , al referido Tribunal. En caso de
no haberse sefialado lugar para notificaciones , por resolucion

fundanmentada , el acto final quedaréa notifi cado en el
transcurso de las veinticuatro horas siguientes a la fecha
en que se dicté6 . g) La resolucion final , ademas de ordenar
la revocaci6n de la adjudicacion vy la anulacién del titulo de
propi edad sobre el predio , si | o hubiera , tanbi én ordenaréa

el desalojo del admnistrado o admnistrada y el respectivo
pago de nejoras " (lo destacado no es del texto original). Se
denota de la lectura anterior el acto final debe ser notificado
a los admnistrados con la finalidad que ejerzan el derecho
de recurrir |a decisi6on ante este Tribunal. El acto final emana
de la Junta Directiva , pero debe necesarianente ser razonado

Sin enbargo, se nota gue el acuerdo que conti ene | a
revocatoria no se encuentra fundanentado o razonado , pues |o
que se notifico fue una nota gue expi de la Secretaria
CGeneral del Instituto citado , a la Direccién Admnistrativa

Financiera , a la Direccion Regi6n Huetar Atlantica , y a la
oficina Subregional Siquirres. Ello se desprende del acta de
notificacion visible a folio 04 a 06, donde se indica de manera
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expresa que lo notificado es el articulo que contiene el
acuerdo , y no una resolucion razonada vy fundanentada cono |o
exige la normativa constitucional . Tanpoco se nota que exista

por parte del Secretario de la Junta Directiva la resolucion
final, donde se encuentre la notivacién y fundanentacion de la
deci si 6n de conformdad <con el articulo 50 de la Ley Ceneral de
la Adm nistraci 6n Publica . En razéon de |lo anterior procede
declarar la nulidad de la resolucién de las ocho horas del
ocho de octubre del dos ml| siete la cual renmte los autos a
este Tribunal para conocer de la apelacién , asi conb el acta
de notificacion del acuerdo de las once horas del siete de
setienbre del dos ml| siete . Proceda el Secretario de la Junta
Directiva a confeccionar la resolucion final ajustada a
derecho 'y a notificar a los admnistrados conb en derecho
corresponde.”

b) Funciones del secretario y |la posibilidad de del egaci 6n de
otras funciones a éste.

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA]®

Di ct anen
C- 258- 2005
18 de julio del 2005

Li cenci ada

Hi | da Val verde Aval os

Presidenta Junta Directiva Naci onal
Banco Popul ar y de Desarroll o Comuna
S. O

Esti mada sefora:
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Con la aprobacién de Ila sefiora Procuradora GCeneral de la
Republica, nos es grato referirnos a su oficio No. PJDN 458-04, de
fecha 12 de agosto del 2004, de |a siguiente manera:

| ASUNTO PLANTEADO.

Se solicita nuestro criterio técnico juridico en torno a |as
Si gui entes interrogantes:

“l. ¢Es la Junta Directiva del Banco Popular conpetente para
instruir | os asuntos cuyo acto final sea a su cargo?

2. De ser conpetente, ¢puede del egar esa funci én?

3. Si puede delegar la funcion, ¢puede hacerlo en su secretario, a
pesar de que este no es integrante de la Junta Directiva del Banco
Popul ar ?

4. ¢Cabe delegar esa conpetencia en funcionario diferente a ese
secretario si medi an i npedi nent os, o bien, Si se estim
conveniente debido a la jerarquia del administrado interesado, o
en atencién al grado de conplejidad del asunto, conplejidad que
inmplique o no que [sic] conviene que la instruccion sea a cargo
del o6rgano col egi ado?

5. De ser posible la delegacion en persona diferente al
secretario, ¢puede serlo un o [sic] varios integrantes de la Junta
Directiva segun la conplejidad del asunto (sin que su nunero sea
tal que torne nugatoria l|la delegacion), y de serlo, puede esa
persona 0 personas concurrir con su voto en el dictado del acto
final, se hayan |limtado exclusivanmente a instruir, o bien adenés
de instruir, hayan presentado una reconendaci 6n de acto final?

6. De ser posible la delegacion en persona diferente al
secretario, ¢puede instruir un suplente de un integrante de |a
Junta Directiva, si el titular se abstuvo validanente?
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7. De ser posible |a delegaci 6n en persona distinta al secretario,
puede delegarse en un particular investido al efecto sin que
exi sta notivo para que no instruya el secretario, |os integrantes
de la Junta Directiva o sus suplentes?”

Se a djunta al efecto, el criterio legal de la Asesoria Juridica
de esa Junta Directiva oficios nuneros AJD 091-04 de fecha 2 de
junio y AJD-151-04 de fecha 10 de agosto, anbos del afio 2004

Conforme al contenido de las preguntas, asi conb del criterio
| egal supra nencionado, |a consulta versa respecto de aquellos
asuntos que requieren para su decision, por parte de esa Junta
Directiva, de la tramtaci 6n del procedimento ordinario o sumario
establ ecido en la Ley CGeneral de |a Adm nistraci én Publica.

De previo a entrar al desarrollo de las interrogantes, ofrecenos
di scul pas por el atraso en la em sioén del criterio solicitado todo
justificado por la cantidad de |abores que esta |lamado a atender
este Despacho.

Il SOBRE EL FONDO.

Con el fin de responder adecuadanente a su consulta, procederenps
a contestar |as inquietudes que se fornulan en el orden pl ant eado:

e (Es I|a Junta Directiva del Banco Popular conpetente para
instruir los asuntos cuyo acto final sea a su cargo, y de ser
conpetente, puede del egar esa funcion? (preguntas No. 1y 2).

Esta Procuraduria ha precisado que en el procedi m ento
adm ni strativo se distinguen dos Organos de inportancia: el 0Organo
decisor y el o6rgano director, 1los cuales cunplen funciones

diferentes. El prinero, resulta ser aquel que dentro de Ila
estructura organizativa de |la entidad posee |a conpetencia para
emtir el acto final, sea para decidir el asunto, por ende, es
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quien tiene la conpetencia para iniciar el procedi m ento
adm ni strativo, y consecuentenente tanbién puede instruirlo. No
obstante | o anterior, puede del egar esa fase de instrucci6n en un
o6rgano director nonbrado por él, cuya conpetencia se linmtara a la
tram taci 6n del expediente admnistrativo. Sobre el particular,
esta Procuraduria ha indicado:

“(.) la jurisprudencia adnmnistrativa enmitida por este O gano
Asesor ha sido insistente en indicar que el 6rgano director de

procedi m ento act ua por del egaci 6n del or gano deci sor.
Reci entenente, tanbién se precisdé que el dérgano decisor puede
resolver Ilevar él msnp el procedimento respectivo. A respecto
se sefal 6:

“Al respecto, interesa indicar que dentro del procedimento
adm ni strativo existen dos oOrganos de inportancia: el 6rgano
decisor y el érgano director, anmbos con funciones diferentes.

El 6rgano decisor , confornme a la jurisprudencia adm nistrativa de
este Ogano Asesor (Véanse al respecto, entre otros, | os
pronunci am entos C 173-95 de 7 de agosto de 1995, C- 343-2001 de 11
de dicienbre del 2001, C353-2001 de 20 de dicienbre de 2001 y
C-261-2001 de 27 de setienbre del 2001.), sera el o6rgano
conpetente para dictar |a decision final de un asunto determ nado;
es quien debe iniciar el procedimento admnistrativo, (Segun lo
ha sostenido la Sala Constitucional, la conpetencia de Ia
formaci 6n  del procedimento admnistrativo, corresponde al
jerarca, que es quien debe tomar la decision final (Voto nunero
7190-94 las 15:24 hrs. del '6 de dicienbre de 1994) . 'y en
principio, tiene la conpetencia para instruirlo; no obstante |o
anterior, puede delegar la instruccion del msnb en un o6rgano
director del procedimento.” (La facultad prinordial que tendra
ese Organo director sera la de instruir el procedimento, pues
pese a que tiene otras atribuciones y deberes (consultarse al
respecto |los pronunciamentos C-173-95 de 7 de agosto de 1995,
C-055-96 de 12 de abril de 1996, C-062-96 de 2 de mayo de 1996

C-065-96 de 3 de mayo de 1996, C-88-96 de 7 de junio de 1996,
0 J.-047-2000 de 10 de nmayo del 2000, C-353-2001 de 20 de
di cienbre de 2001), su conpetencia se limta a la instruccio6n de

expedi ente admnistrativo (Véase al respecto, entre otras, la
resoluci 6n N 0910-93 de las 10:24 horas del 20 de febrero de
1993, de la Sala Constitucional, asi comp |la resolucion N 595 de
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las 11:50 horas del 18 de agosto del 2000, de la Sala Prinera de
la Corte Suprema de Justicia y la N 176-00 de las 11:00 horas del
23 de junio del 2000, Tribunal Contencioso Adm nistrativo, Secciodn
Segunda). Vease tanbién al respecto SOSTO LOPEZ, Federico, en
Revista "Semnario sobre Procedimentos Adnministrativos"; G gano
Director: integracién, facultades y responsabilidades, |nprenta
Naci onal, afio 2000, pag. 116). (Dictanen C-323-2003 de 9 de
octubre del 2003)

La tesis anterior tanbi én ha sido sostenida por la Sala Prinera de
la Corte Suprenma de Justicia en resolucidn N 000398-F-02 de |as
15: 10 horas del 16 de mayo del 2002, en |la que se indico:

- Para determ nar la conpetencia de un d6rgano de Ila
Adm ni straci 6n debe acudirse, en primer térnmno, a la ley, y en
ausencia de ella, al reglamento, a |lo que se haya acordado sobre
del egaci 6n para un tipo de acto o para un acto determ nado, y por
ultino a los lineam entos inpuestos por el jerarca a la luz de la
estructura organizativa de la entidad. E o6rgano de nayor
jerarquia se identifica, por disposicion expresa o inplicita de |la
| ey, atendiendo a |a natural eza de sus funciones, entre ellas, la
potestad de delimtar |as tareas de | os demas Organos que | e estan
subordi nados segun la materia que a cada cual corresponde vy
justifica o define su propia existencia. El jerarca suprenp suele

act uar cono deci sor Y, por lo general, agota la via
adm nistrativa. (.) E s asi conp resulta incuestionable, a tenor
de la citada Ley Ceneral, la obligacién de la Institucidn, en

materia de contrataci 6n, de averiguar |la verdad real de | os hechos
medi ante el correspondiente procedimento admnistrativo dentro
del cual, todo acto debe ser dictado por el 6rgano conpetente o
por aquél a quien se |le haya delegado "en l|as condiciones vy
[imtes indicados por esa ley" (articulos 59, 70, 89 y 129). Este
procedimento admnistrativo es, en algunos casos, un precedente
obligado para la validez del acto que en definitiva se adopte,
pero no sienpre deben concurrir en un msno sujeto la instrucciodn
y la decision. Sin enbargo, cuando el acto final deba ser adoptado
por una Junta Directiva, el procedimento s6lo puede ser del egado
en su Secretario, por asi disponerlo el articulo 90 inciso e)
i bidem (.) (Los resaltados no son del original)

Es clara la tesis sostenida por |la Sala Prinera de la Corte en la
resoluci 6n supra transcrita, en el sentido de que el “drgano
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decisor” y “el instructor” son el msnp; pero que en aplicacién de
la figura de | a del egaci 6n puede haber una separaci 6n entre anbos.

(.)

Propi amente, sobre el nonbramiento del o6rgano director, la
jurisprudencia admnistrativa ha reiterado que dicha pot est ad
corresponde al O6rgano decisor, es decir, aquel con l|a potestad
para decidir el asunto nediante el dictado del acto final del
procedi m ent o.

“ (.) En cuanto al nonbramiento del o6rgano director, este Organo
Asesor ha sido claro, en su jurisprudencia, en el sentido de que
el nonbram ento  del 6rgano director de un procedimento
adm ni strativo |l e corresponde al Organo deci sor del procedim ento.

Esto es, el oOrgano conpetente para dictar la decisién final en un
asunto determ nado es el que debe decidir iniciar un procedi mento
adm ni strativo, pudiendo delegar la instruccion de éste en un
organo director del procedimento. En este sentido se ha indicado:

".debe precisarse que |os 6rganos decisorios son los que, en
principio, tienen |la conpetencia para instruir |os procedi m entos
adm nistrativos que ellos decidan iniciar; Pero, este O gano
Asesor, ha admitido la tesis de que nediante la utilizacion de |la
figura de la delegacion, 1los o6rganos decisorios deleguen la
instruccién de procedimento en un Organo director." (Dictanen
C-261-2001 de 27 de setienbre del 2001) (Nota: La obligacion de
gue el oOrgano conpetente para emtir el acto final es el que debe
nonbrar el érgano director del procedimento y las atribuciones de
éste pueden consul t ar se, entre otros, | os Si gui ent es
pronunci am entos: C-173-95 de 7 de agosto de 1995, C-055-96 de 12
de abril de 1996, C-062-96 de 2 de mayo de 1996, C-065-96 de 3 de
mayo de 1996 y C-088-96 de 7 de junio de 1996) (C 343-2001 11 de
di ci enbre del 2001)

En el caso de |os 6rganos col egiados, conb lo son |os Concejos
Muni ci pal es, la instruccién del procedimnmento puede ejercerla el
Concejo msnmb, o bien, delegarla en la figura del Secretario
Muni ci pal, de conform dad con el nuneral 90 inciso e) de la Ley
General de la Adm nistraci 6n Publica en relaci6n con el nuneral 53
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del Coédigo Municipal (.)” (Dictanen nunmero C-294-2004 del 15 de
octubre del 2004). (El destacado y subrayado es del original). (En
simlar sentido pueden verse |os dictanenes nuanmeros C 353-2004 de

15 de novienbre del 2004, C022-2005 del 19 de enero del 2005,
C- 055- 2005 del 9 de febrero del 2005, C077-2005 del 21 de febrero
del 2005, C-167-2005 del 5 de mayo del 2005).

De | o que antecede, podenos concluir que en aquellos casos en que
la Junta Directiva de ese Banco, segun la estructura organizativa
de dicha entidad, sea |la conpetente para emtir el acto final

resulta ser la conpetente para iniciar el procedi m ento
adm ni strativo dada su condicion de o6rgano deci sor, y
consecuent enent e t anbi én puede instruir el procedi m ento

adm ni strativo

No obstante |lo anterior, puede delegar la fase de instruccién en
un o6rgano director nonbrado por él, delegacién que so6lo podria
operar en la figura del Secretario, por disposicién del articulo
90 inciso e) de la Ley General de |a Admi nistraci 6n Pabli ca.

e /Si puede delegar la funciodn, ¢puede hacerlo en su secretario, a
pesar de que este no es integrante de la Junta Directiva del Banco
Popul ar ?

La respuesta es afirmativa. Conp nencionanps |lineas atras, resulta
posible que la Junta Directiva de esa entidad bancaria -cono
organo decisor- delegue la instruccion de wun procedimento
adm nistrativo, pero atendiendo a l|a regla dispuesta en el
articulo 90 inciso e) |Ibidem dicha del egaci 6n sé6l o podréa darse en
la figura del Secretario, no siendo 6bice para ello que éste no
sea integrante de esa Junta Directiva.

En ese sentido, si bien el articulo 50 de la Ley General de la
Admi ni straci 6n Pablica dispone conp regla general que |os Organos
col egi ados nonbraran un Secretario, el msnp no resulta explicito
en si éste debe ser menbro o no de dicho 6rgano. Al respecto, en
su redaccion original ese nuneral establecia que el Secretario
debia nonbrase de entre sus menbros, pero en la discusion
| egi slativa se expresoé:
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EL PRESI DENTE: ¢No podra dejarse una disposicio6n en este articulo
que autorice el nonbramento y las funciones de un Secretario conp
funci onari o especifico?

LIC ORTIZ ORTIZ: Es decir, la msnma idea que henps tenido para el
Consej o de Gobi erno?

EL PRESI DENTE: Si, es que por ejenplo esta es una regla genera
para organi snos col egi ados, y es buena porque hay una serie de
juntas en las cuales |los menbros tienen que actuar o asumr todas
las funciones, pero por ejenplo, una institucién autoénoma, |o
| 6gico es que tengan un Secretario de actas que se encargue de
todo o que sean las actas y que conuni que todas |as decisiones y
no que uno de los menbros de la Junta Directiva deba firmar todas
| as comuni caci ones.

LIC ORTIZ ORTIZ: Me parece atendible y tal vez se pueda quitar
“de entre | os m enbros”

EL PRESI DENTE: Si, que quede: “Nombraran un Secretario que tendra

las siguientes facultades y atribuciones”, y con esto conb no
prohi bi nbs que sea un menbro sienpre pueden poner a alguno cono
Secretario.” (Qirdés Coronado Roberto, Ley Ceneral de Ila

Admi nistraci 6n Publica, Concordada y Anotada <con el Debate
Legislativo y la Jurisprudencia Constitucional, Editorial Aselex
S.A, San José, Costa Rica, pagina 145). (La negrita no es del
original).

Conb se puede apreciar, la intencidon del |egislador fue la de
posibilitar el nonbram ento del Secretario tanto en un menbro de
organo col egiado conb en un funcionario ajeno a éste. Asi Ilas

cosas, en el caso especifico de esa entidad bancaria, conforne |a
Ley Organica de ese Banco, No. 4351 del 11 de julio de 1969
(articulos 15, 17, 18) y el Reglamento a dicha Ley, Decreto
Ej ecutivo No. 5945 del 30 de nmarzo de 1976 (articulos 17, 41, 42y
43), se ha establecido la figura del Secretario fuera de la
conformaci 6n de la Junta Directiva, es decir conp un funcionario
ajeno a ésta, sin que ello inpida |a delegacion de la instruccion
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del procedi m ento.

A mayor precision, en el citado Reglanento se regula del articulo
41 al 43 lo relativo a la Secretaria de la Junta Directiva,
dirigida por el Secretario, dentro de cuyas funciones estaria la
instruir los procedi mentos que ésta | e encom ende, al disponer el
numeral 43 | o siguiente:

“(.) La Secretaria de la Junta Directiva Nacional tendrd |as
funci ones que a continuaci 6n se indi can:

(.)

h) Cualesquiera otras funciones que |le encargue |a Junta
Directiva.”

e ;Cabe delegar esa conpetencia en funcionario diferente a ese
secretario si medi an i npedi nent os, o bien, Si se estim
conveniente debido a la jerarquia del administrado interesado, o
en atencién al grado de conplejidad del asunto, conplejidad que
inmplique o no que [sic] conviene que la instruccion sea a cargo
del o6rgano col egi ado?

Conb henbs visto, en tesis de principio, el o6rgano colegiado
Uuni camente podria delegar la instrucci6n del procedimento en su
Secretario; s in enbargo, de nmanera excepcional en aquellos casos
en que la realizacion del fin pablico asi |o requiera, y de
considerar esa Junta Directiva que por razones de oportunidad vy
conveniencia, por la especialidad de |la materia, o bien por
razones de inpedinento, resulta necesario nonbrar a un funcionario
distinto al Secretario, ello seria posible en el tanto tal
deci si 6n esté plenanente notivada en el acuerdo firme que en ese
sentido se adopte. En esa direccion, resulta inperativo que en el
referido acuerdo se establezca con claridad el notivo de necesi dad
y el caréacter excepcional del nonbramiento que se realiza, y que
el msno recaiga, por tratarse de Organos col egiados, en un
Secretari o ad-hoc nonbrado exclusivanente para |la instruccién del
procedi m ento adm ni strati vo.
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En ese sentido, en el dictanen transcrito Iingas atras, No.
C-294-2004 del 15 de octubre del 2004, este O gano Superior
Consul tivo seial 6:

“(..) el é6rgano director puede ser unipersonal o colegiado; puede

ser integrado por funcionarios publicos, e inclusive, por
particul ares en casos excepcionales, cuando la realizacio6n del fin
publico asi lo requiera, para |lo cual deberd dictarse un acto

notivado que justifique |la decisién. Sin enbargo, atendiendo a |a
transcripci 6n que se realizara del criterio de la Sala Prinmera de
la Corte Suprena de Justicia en punto a |la delegacion de la tarea
instructiva que hace el o6rgano director de procedimento en
tratandose de un oOrgano colegiado, cabe hacer la siguiente
pr eci si on:

Atendiendo la literalidad del articulo 90 inciso e) de la Ley

General de |la Administracién Publica, la instrucci6on de un
procedimento admnistrativo s6lo podria delegarse en el
secretario. Sin enbargo, l|a claridad del texto no resuelve

situaci ones, que bien cabe calificar de excepcionales, en donde
ese funcionario esté inposibilitado de cunplir la tarea (v.g.,
configuraci 6n de una causal de abstencion -articulo 230 de la Ley
General -) . Dado el inperativo de |la continuidad en el ejercicio
de | as conpetencias publicas, y atendiendo al ya citado precedente
de la Sala Prinmera, cabria pensar en |la posibilidad de que el
Concejo Municipal, atendiendo a los notivos de inpedinento que
recaen en su secretario, nonbrar a un funcionario ad-hoc para que
realice la instruccién de un procedimento administrativo. ElIo,
claro estd, bajo el entendido de que |a decisiodn que se adopte en
t al sentido debe estar plenanente respaldada en un acto
debi danmrente  notivado, gue haga patente |a necesidad del
nonbr am ento excepcional de un tercero a los efectos del tramte
gue interesa.

Se deriva de |lo indicado en el parrafo precedente que debanops
precisar y adicionar el dictamen C 175-93 supra transcrito en el
siguiente sentido: el o6rgano director, tratandose de un asunto de
conpetencia del Concejo Minicipal, puede estar conformado por el
propio Concejo, o bien éste puede delegar tal conpetencia en el
secretario rmunicipal . Excepcional nente, y atendiendo a Ila
justificaci 6n que se consigne en el acto administrativo que al
efecto se enmta, podra nonbrarse un secretario ad hoc, siendo que
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en éste altinmo supuest o depender a de | as especificas
ci rcunst anci as gue deban ser anal i zadas a traveés del
procedimento, el que se |lame a otro funcionario nunicipal, o
bien, a un tercero que no tenga relacion de servicio con el ente
corporativo.” (En simlar sentido pueden verse |os dictanenes
nuneros C-353-2004 del 25 de novienbre del 2004, C 022-2005 del 19
de enero del 2005, C-055-2005 del 9 de febrero del 2005, vy
C-077-2005 del 21 de febrero del 2005).

e (De ser posible la delegacién en persona diferente al
secretario, ¢puede serlo un o [sic] varios integrantes de la Junta
Directiva segun la conplejidad del asunto (sin que su nunero sea
tal que torne nugatoria l|la delegacion), y de serlo, puede esa
persona 0 personas concurrir con su voto en el dictado del acto
final, se hayan |limtado exclusivamente a instruir, o bien adenés
de instruir, hayan presentado una reconendaci 6n de acto final?

Conforme |o expuesto hasta aqui, la regla es que soOlo se puede
delegar la instruccién del procedimento en el Secretario, vy
Uani canmente en casos excepcional es nediante acto notivado que asi
lo justifique se podréa del egar en persona distinta a éste, sea en
un Secretario ad-hoc nonbrado exclusivanente para la instruccion
del procedi mento adm nistrati vo.

Bajo ese contexto, considera este Organo Asesor que no resulta
procedente delegar la instruccién del procedimento en uno o
varios menbros de la Junta Directiva de ese Banco, por cuanto esa
instrucci 6n resulta ser una conpetencia que puede ser ejercida por
el oOrgano decisor en pleno, y si éste decide delegarla deberéa
acatar | o dispuesto en el articulo 90 inciso e) de la Ley Cenera
de |l a Adm nistraci 6n Publi ca.

Recuérdese que el articulo 70 de esa msna Ley dispone que la
conpetencia “sera ejercida por el titular del o6rgano respectivo

sal vo caso de del egaci 6n, avocaci 6n, sustitucion o subrogaci 6n, en
las condiciones y limtes indicados por esta ley", por lo que |la
conpetencia para instruir el procedimento la ostenta |la Junta
Directiva del Banco Popular, quien por disposicidn expresa del
articulo 90 inciso e) |Ibidem sb6lo podria delegarla en el
Secretario, y no en uno o varios menbros de ese Organo Col egi ado.
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Reci entenente, en tal sentido este Organo Consultivo manifesto que
“debe igual nente considerarse inadm sible |a posibilidad de que |a

Junta Directiva del egue, en el Presidente FE ecutivo, | a
instruccién de |os procedimentos, esto es, que nonbre a dicho
funcionario conb 6rgano director. Nuevanent e, es oportuno

menci onar que el Ordenamiento prevé que sea al secretario del
6rgano a quien se le delegue |a fase instructiva del
procedimento, figura que no es asimlable con la del Presidente
Ej ecutivo.” (Dictanmen No. C 167-2005 del 6 de mayo de 2005).

Siendo negativa la respuesta brindada, resulta innecesario
referirnos a |l as demas inqui etudes que se formulan en su pregunta.

e ;Puede instruir wun suplente de un integrante de la Junta
Directiva, si el titular se abstuvo validanente?

Partiendo del hecho de que la instruccién del procedimento esta
siendo realizado por la Junta Directiva de ese Banco,
juridicamente resulta factible que el suplente sustituya a
menbro titular del O6rgano col egi ado que se abstuvo de participar
en la referida instruccion. A respecto, el articulo 234 de la Ley
General de |la Adm nistraci 6n Publica dispone:

“1l. Cuando se tratare de un o6rgano colegiado, el menbro con
notivo de abstencidn se separard del conocimento del negocio,
haci éndol o constar ante el propio 6rgano a que pertenece.

2. En este caso, la abstencidon sera resuelta por |os nienbros
restantes del oOrgano col egiado, si los hubiere suficientes para
formar quérum de lo contrario, resolvera el superior del 6rgano,
si 1o hubiere, o, en su defecto, el Presidente de |la Republica.

3. Si la abstenci6n se declarare con lugar, conocera del asunto el
m snmo 6rgano col egi ado, integrado con suplentes si los tuviere, o
con supl entes desi gnados ad hoc por el 6rgano de nonbram ento.”

Por su parte, el articulo 21 de la Ley Organica de ese Banco, No.
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4351 del 11 de julio de 1969, establece:

“Para sustituir a los menbros o las menbras de la Junta
Directiva durante sus ausencias tenporales o definitivas, cuando
se elijan los directores propi etari os o las di rectoras
propi etarias se nonbrara, ademas, a |os respectivos suplentes para
cada uno de los directores o las directoras a que se refiere este
articul o.

El nonbram ento de |as personas que sustituyan en forma tenporal o
definitiva a |los directores propietarios o las directoras
propietarias de la Junta Directiva Nacional, deberd hacerse en
forma tal que garantice la integracion de al nenos un cincuenta
por ciento (50% de nujeres.

(Asi reformado por Ley N° 8322 de 21 de octubre del 2002, Ley de
Denocrati zaci 6n de | as Instancias de Decisién del Banco Popul ar y
de Desarrollo Conunal).”

De la relacion arndnica de anmbos articul os, podenbs concluir que
en caso de que un menbro de la Junta Directiva presente un notivo
de abstenci 6n, éste debera ser resuelto por |os restantes m enbros
del o6rgano col egi ado, sienpre que exista quérum y si el msnmo se
declara con lugar, sera el suplente del menbro titular el |lamado
a integrar el o6rgano <colegiado a efectos de instruir el
procedi m ent o.

e ;De ser posible |a delegaci 6n en persona distinta al secretario,
puede delegarse en un particular investido al efecto sin que
exi sta notivo para que no instruya el secretario, |os integrantes
de la Junta Directiva o sus suplentes?

En principio por regla general, el organo director del
procedimiento debe estar constituido por servidores publicos,
entendidos - a tenor del articulo 111 de la Ley Ceneral de la
Admi nistracién Publica - conb las personas que prestan sus

servicios a la Admnistracion o a nonbre y por cuenta de ésta
conb parte de su organizacién, en virtud de un acto valido y
eficaz de investidura, con entera independencia del caréacter
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i mperativo, representativo, renunerado, pernmanente o publico de la
actividad respectiva.

Uni camente en casos excepcionales, cuando |a realizacién del fin
publico o amerite, por razones de oportunidad y conveniencia, por
| a especialidad de la materia, o bien por notivos de inpedinento,
y nediante acto debidanente justificado por esa Junta Directiva,
podria nonbrarse un particular en calidad de Secretario ad-hoc,
con el fin exclusivo de que instruya el procedimento. En
consecuencia, no podria delegarse la instruccion del procedimento
en un particular sin que exista un notivo que justifique tal
deci si 6n. En ese sentido, esta Procuraduria ha sefial ado:

“I'V.B- Sobre la posibilidad de que los integrantes del 6rgano
director del procedimento no sean funcionarios publicos: La Ley
General de la Administracién Publica al referirse al tema del
organo director no se pronuncia expresanente acerca de la
posibilidad de integrarlo con sujetos que no sean funcionarios
publicos. Acudiendo a |la doctrina encontranos que el procedimento
adm nistrativo es un canal o instrunmento, por nedio del que se
forma la voluntad administrativa. Es un nedio para |la realizacion
de una prerrogativa publica realizada por nedio de |os 6rganos de
a Adm nistraci én, segun la conpetencia que por ley les
corresponda. Esa conpetencia es por supuesto un requisito de l|a
val i dez del acto.

El jurista JUAN LU S DE LA VALLINA VELARDE, en su articulo " Sobre
el Concepto de Funcionario de Hecho " publicado en |la Revista de
Admi nistraci 6n Publica N 29 de nmayo-agosto de 1959, sefiala que
por 6rgano de |a Adm nistracion se entiende un conplejo ideal de
conpetencias y nedios materiales, atribuidos a una persona fisica
a fin de obrar y manifestar la voluntad adm nistrativa, es decir,
| os oOrganos manifiestan hacia los terceros la voluntad de la
Admi nistracién. El 6rgano y la Entidad a |la cual pertenece aquél
no son dos personas juridicas distintas, sino una sola, y la
voluntad de |a persona individual en cuanto 6rgano, tan soélo tiene
significacion juridica respecto de |la organizaci 6n general de |a
que forma parte.

Por su parte, ZANOBIN citado por DE LA VALLINA indica que toda
persona juridica, y la Adm nistracion publica |lo es, obra a través
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de los |l amados 6rganos, pudi endo ser considerados desde un doble
punto de vista: en abstracto y en concreto; abstractanente, se nos
presenta conb un conplejo de atribuciones, de conpetencias, de
medios materiales y personales referidos al logro de un
determ nado fin del Ente Publico; pero en concreto el 6rgano no es
sino la persona fisica que en un determ nado nonmento actla cono
titular del oficio, de las conpetencias y de |as atribuciones de

m sno. Bajo el primer aspecto, el dérgano es una institucion, de |la
cual el titular es sélo el elenento principal, pero que
tenporal nente puede faltar sin que la instituci6n desaparezca;
bajo el segundo aspecto el 6rgano es la misna persona fisica del
titular, es decir, en este sentido podenos adelantar, aunque |a
expresi 6n esté desprovista de rigor cientifico, que el ©6rgano
equivale a funcionario, que es |la denoninacién corrientenente
usada por | os autores para designar al titular del 6érgano.

Ahora bien, es cierto que el 6rgano director del procedimento, es
un 6rgano admi nistrativo y por regla general, |as personas fisicas
que lo integran deben ser funcionarios publicos, nonbrados cono
tal es para el desenpefio de sus funciones. Tanbi én es cierto que el
articulo 65.1 de la Ley General de la Admnistracién Publica
seflal a que todo Organo sera conpetente para realizar |las tareas
regladas o materiales internas necesarias para la eficiente
expedici6n de sus asuntos y el articulo 66.1 seflala que |as
potestades de inperio y su ejercicio, asi comb |os deberes
publicos y su cunplimento son irrenunciables, intransmsibles e
inmprescriptibles. Todo lo anterior nos permte deducir que por
regla general, tal comp |lo indica expresanente el articulo 111 de
la Ley GCeneral de la Administracién Pablica, los sujetos que
integran el organo director del procedi m ento deben ser servidores
publicos en los térmnos del citado articulo, entendidos estos
conb aquella persona que presta sus servicios a |la Adm nistraci 6n
0 a nonbre y por cuenta de ésta, conp parte de su organi zaci 6n, en
virtud de un acto valido y eficaz de investidura, con entera
i ndependenci a del caréacter inperativo, representativo, renunerado,
permanente o publico de |l a actividad respectiva.

Sin detrinento de |o expuesto consideranbs que en casos
excepcional es, cuando la realizaci6n del fin publico lo anerite,
podran nonbrarse funcionarios ajenos a la Admnistracion con el
fin de que integren el oOrgano director de un procedimento. Lo
anterior deberd encontrarse debidanente justificado a criterio de
| a Admi nistraci 6n, por ejenplo, en el caso que nos ocupa, nediante
Acuerdo firnme del Concejo Minicipal en el que se indiquen |as
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razones por las que se considera que la Adm nistraci 6n no cuenta
con personal idéneo, 6 bien, que de constituirse el 6rgano con |os
funcionari os existentes, el fin puablico que se persigue no podria
al canzarse. (.)

En conclusi 6on, la Minicipalidad en el caso excepcional de requerir
integrar el o6rgano director con funcionarios ajenos en principio a
la Admnistraci é6n, debera seguir |os procedinmentos |egales
establ ecidos para la contrataci 6n de profesionales. Por ejenplo,
cuando se proceda de esa formm, deberd contarse con |a subpartida
presupuestaria que anpare el egreso. La violacion de |o estipul ado
puede generar |a suspension del funcionario responsable y Ila
reincidencia sera causa justa de separaci 6n, segun | o establ ece el
articulo 127 del Cdbdigo Minicipal. Ademds, debenbs recordar que |a
Contraloria Ceneral de |la Republica puede eventual nente inprobar
| os proyectos de presupuesto que reciba de conformdad con el
articulo 125 del Cbédi go Muni ci pal

El nonbram ento deber& efectuarlo el Concejo Minicipal nediante
Acuerdo debidamente razonado y aquéllos en quienes recaiga la
desi gnaci 6n  deberan aceptar el cargo 'y ser debi danent e
juramentados. (Dictanen No. C-173-95 del 7 de agosto de 1995,
adi cionado por el dictamen No. C-294-2004 del 15 de octubre del
2004). (Lo resaltado no es del original). (En simlar sentido
pueden verse |os dictéanmenes nunmeros C 353-2004 del 25 de novi enbre
del 2004, C 022-2005 del 19 de enero del 2005, C-055-2005 del 9 de
febrero del 2005, y C077-2005 del 21 de febrero del 2005).

111 CONCLUSI ONES.

Por | o antes expuesto, es criterio de la Procuraduria Ceneral de
| a Republica que:

1) En aquellos casos en que la Junta Directiva de ese Banco, segun
la estructura organizativa de dicha entidad, sea |la conpetente
para emtir el acto final, resulta ser |a conpetente para iniciar
el procedimento administrativo dada su condicién de 6rgano
deci sor, y consecuent enment e t anbi én puede instruir el
procedimento admnistrativo. No obstante |o anterior, puede
del egar la fase de instruccién en un 6rgano director nonbrado por
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él, del egaci 6n que sélo podria operar en la figura del Secretario,
por disposicion del articulo 90 inciso e) de la Ley Ceneral de la
Admi ni straci 6n Publica, no siendo obstaculo para ello el que el
Secretario no sea menbro de esa Junta.

2) De manera excepcional, en aquellos casos en que |a realizaciodn
del fin publico asi lo requiera, y de considerar esa Junta
Directiva que por razones de oportunidad y conveniencia, por la
especialidad de |la materia, o bien por razones de inpedinento,
resulta necesario nonbrar a funcionario distinto al Secretario,
ello seria posible en el tanto tal decisién esté plenanente
notivada en el acuerdo firme que en ese sentido se adopte. En esa
direccion, resulta inperativo que en el referido acuerdo se
establ ezca con claridad el notivo de necesidad y el caréacter
excepcional del nonbramento que se realiza, y que el msno
recai ga, por tratarse de Organos col egi ados, en un Secretario ad-
hoc nonbrado exclusivanente para |la instruccién del procedimento
adm ni strativo

3) No resulta procedente delegar |a instrucci6n del procedimento
en uno o varios menbros de la Junta Directiva de ese Banco.

4) Partiendo del hecho de que la instruccién del procedimento
esta siendo realizado por la Junta Drectiva de ese Banco,
juridicamente resulta factible que el suplente sustituya a
menbro titular del O6rgano col egi ado que se abstuvo de participar
en la referida instruccion.

5) En principio por regla general, el ¢6rgano director del
procedimiento debe estar constituido por servidores publicos,
Uuni canmente en casos excepcionales, cuando la realizacio6n del fin
publico o amerite, por razones de oportunidad y conveniencia, por
| a especialidad de la nmateria, o bien por notivos de inpedinento,
y nediante acto debidanente justificado por esa Junta Directiva,
podria nonbrarse un particular en calidad de Secretario ad-hoc,
con el fin exclusivo de que instruya el procedimento. Ergo, no
podria delegarse la instrucci 6én del procedimento en un particul ar
sin que exista un notivo que justifique tal decisidn.
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c) Analisis sobre |a actuaci 6n del secretario en |a confecci 6n del
acta

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA] ©

Di ct anen
C-021- 2009
2 de febrero, 2009

Doct or

Franci sco de Paula Gutiérrez
Presi dente Ejecutivo

Banco Central de Costa Rica

Esti mado sefor:

Con | a aprobaci 6n de | a sefiora Procuradora General de |a Republica
me es grato referirnme a su oficio n.° DPRE-005/2009 del 14 de
enero del 2009, por nedio del cual solicita el criterio del O gano
Asesor sobre | os siguientes asuntos:

“a. Si es obligatorio el uso de grabaciones para confeccionar |as
act as.

b. Si es obligatorio transcribir literalnente en el acta todo lo
gue se expresa durante | a sesion.

c. Si el Presidente de la Junta Directiva tiene la facultad de
decretar recesos, si durante ellos se puede continuar discutiendo
el tema que se discutia antes del receso y si debe consignarse en
el acta | o que se hable durante el receso.
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d. A quién corresponde decidir sobre la forma en que se
confeccionan |l as actas, en el entendido de que, al hacerlo, deberéa
acatarse estrictanmente a |lo dispuesto en la normativa vigente
sobre la materia”.

A Criterio de |l a Asesoria Legal del ente consultante

Medi ante oficio n.° AI-798-2008 del 25 de novienbre del 2008,
suscrito por el Licenciado Mauricio José Barrantes A, director
a.i. de la Asesoria Juridica del ente consultante, se concluye |lo
si gui ent e:

“La respuesta entonces a esta prinera interrogante es que en e
Banco Central de Costa Rica no existe obligacién de grabar |as
sesi ones de su Junt a Directiva par a conf ecci onar sus
correspondi entes actas”.

“Conforme a | o analizado, nuestra respuesta a esta pregunta es que
no es obligatorio transcribir literalmente en el acta de |as
sesiones de la Junta Directiva del Banco Central todo |lo que se
expresa en ellas, dado que conp mnino bastara con que se cunplan
| os requi sitos antes sefial ados”.

“Comb | o sucedido dentro del receso no fornma parte de |la sesion,
entonces | o conversado durante su transcurso no debe incluirse en
el acta de aquella, porque conb ya se nenciond en el punto
anterior, en el acta debe constar, entre otras cosas, ‘los
princi pales aspectos de la deliberaciéon de los asuntos’, siendo
gue esa deliberaci 6n puede |levarse a cabo validanmente solo dentro
de la sesi6n y no fuera de ella”.

“No se trata entonces de reproducir exactanente |o discutido en el
receso en la sesién de Junta Directiva, dado que incluso aunque
asi se quisiera eventualnente podria ser una tarea dificil; el
punto aqui es que si de esa conversaci 6n se consi deraron el ementos
gue pueden ser relevantes para la toma de una decision, con la
reanudaci 6n de la sesion del directorio esos elenentos deben ser
i ntroduci dos y consignados dentro de |os principales aspectos de
| a deliberaci 6n de un determ nado asunto”.
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“En resunen, |la respuesta a esta pregunta es entonces que, a quien
le corresponde en ultima instancia decidir sobre la fornma en que
se deben confeccionar las actas, y bajo el entendido de que al
hacerl o se acatard | o dispuesto en la normativa vigente sobre la
materia, es a la Junta Directiva del BCCR’

B.- Criterio de la Procuraduria Ceneral de |a Republica

En el dictamen n.° C-237-2007 de 18 de julio del 2007 concl uinos
| 0o siguiente:

“17. Puesto que el ordenamiento no ha prescrito |la grabaci 6n de
| as sesiones, no se ha dispuesto consecuencia alguna para efecto
de que | a sesiO6n no sea grabada.

18. Para efectos de establecer esa conform dad de un acuerdo de
junta directiva deberd estarse a | o dispuesto en el acta y, en su
def ect o, a otros nmedios de prueba que establezca el
ordenam ento”.

Por su parte, en el dictanen n.° C087-2000 de 9 de mayo de
2000, se concluy6 | o siguiente:

“A) EIl acta es un docunento integro y formal que puede
considerarse una formalidad substancial del procedimento. Ello
por cuanto la ley inpone su levantamento y |os requisitos que
debe necesari anente contener.

B) La aprobacién del acta tiene conbp objeto pernmitir que |os
m enbros del o6rgano colegiado verifiquen con certeza que su
contenido corresponde a |o conocido, deliberado y decidido en |a
sesi 6n que se docunenta.

C) Esa certeza se da respecto de un docunento que no puede ser
di sgregado en partes para efectos de su aprobaci 6n.

D) No existe norma alguna que faculte una aprobaci 6n parcial del
act a.
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E) En cuanto a l|la aprobacién del acta por un directivo que no
estuvo presente en la sesion, el dictanen concluye que dicha
posi bilidad es contraria a |la | égica.

F) La finalidad del ordenam ento es dar certeza al acta, y esto se
logra en el tanto en que el conocimento del directivo sobre lo
gque se indica en el acta derive de su presencia en |la sesion, no
de la lectura del acta ni de la informacion que otro directivo le
sum nistre. La lectura de un acta no esta dirigida a informar a
|l os directivos de o que se trat6 de una sesiodn, sino a permtir a
éstos establecer la conformdad del acto con |lo sucedido en la
sesi on”.

I'1.- SOBRE EL FONDO

En vista de que son varios |os puntos consultados, por razones
| 6gi cas y de orden, |os vanps a responder de manera separada.

A. El uso de grabaci ones para confeccionar |as actas

Comp acertadanente |lo indica el Asesor Legal del Banco Central de
Costa Rica el uso de instrunentos técnicos, conb |0 casetes u
otros que en el futuro Ilegue a poner al servicio de |as personas
la tecnologia, son un instrunento de ayuda para |a confecci 6n de

acta, toda vez que ninguna norma juridica del ordenamento
juridico obliga a su grabacién. Ergo, no hay norma juridica que
imponga al colegio que usted preside el deber de grabar |Ias
sesi ones. Tanmpoco hay norma que obligue a usar grabaciones para |a
confecci 6n del acta.

Ahora bien, resulta conveniente y ld6gico wutilizar sienpre un
instrumento técnico que dé certeza de que las actas seran
confecci onadas cunpliendo con |o que prescribe el nunmeral 56,
inciso 1, de la Ley General de la Adnmnistracion Pudblica, en
especial el consignar de manera fidedigna |os puntos principales
de la deliberacidon, la forma y resultado de la votacién y el
contenido de |os acuerdos, toda vez que de no hacerse de esa
manera podria afectar su validez vy su eficacia. Asi |as cosas, el
organo conpetente de confeccionar tiene el deber de echar nmano a
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| os instrunentos técnicos que ofrece la tecnologia para garantizar
los intereses publicos de manera eficiente y eficaz, en este caso,
el confeccionar las actas confornme a |as disposiciones |egales,
maxi me que la Ley General de Control Interno, Ley n.° 8292 de 31
de julio del 2002, Ile inpone al jerarca y a los titulares
subordi nados el velar por el adecuado desarrollo de la actividad
del ente o del 6rgano a su cargo (inciso a del articulo 12), asi
cono el evaluar el funcionamento de |a estructura organizativa de
la institucion, y tomar |as nedidas pertinentes para garantizar el
cunplimento de los fines institucionales; todo de conform dad con
el ordenamento juridico y técnico aplicable (inciso c¢ de
articulo 13). En summ, si bien no hay una nornma |egal expresa que
obligue a grabar las actas, no resulta |6gico, conveniente ni
proporcional que si hay un instrunento técnico que garantiza la
maxi m zaci 6n de los fines publicos, no se recurra a él, y se sigan
técnicas rudinmentarias (taquigrafia u otras) que dificultan la
actividad o la funcion adm nistrativa. En este aspecto, el 0&rgano
conpetente tiene que optar por aquella opcion técnica que nejor
garantice los intereses publicos, maxine que a la hora de Ila
del i beraci 6n y | a adopci 6n de | os acuerdos se expresan sus notivos
o contenido, todo | o cual puede afectar su validez vy su eficacia.

B. Obligacién o no de transcribir en el acta todo |o acontecido en
| a sesion

Comb se indico en el acépite anterior, la Ley GCeneral de la
Admi ni straci 6n Publica no exige que se transcriba en el acta todo
lo sucedido en la sesidén. Sobre el particular, en el dictanmen
C-237- 2007, expresanos | o siguiente:

“B.- LA CONSERVACI ON DEL ACTA DE LA SESI ON

Partiendo de que |os casetes que registran las sesiones de la
junta directiva son docunentos publicos, |a Auditoria plantea una
serie de interrogantes. Algunas de estas conciernen la
transcripci6n del acta de la sesion y su conservaci 6n, a |lo cual
nos referiremos en forma previa a analizar el réginmen juridico
propi o del casete conp docunento publico.
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1. El levantaniento del acta

De cada sesiO6n que celebra un 6rgano col egi ado debe producirse un
acta, docunento que contendrd |los elenentos esenciales de I|o
acontecido en la sesion. Dispone nuestra Ley GCeneral de la
Adm ni straci 6n Publica, en | o conducente:

“ Articul o 56.-

1. De cada sesion se levantara wuna acta, que contendra |a
i ndi caci 6n de | as personas asistentes, asi conp |las circunstancias
de lugar y tienpo en que se ha celebrado, |os puntos principales
de la deliberacion, la forma y resultado de la votacion y el
conteni do de | os acuerdos.

2. Las actas se aprobaran en la siguiente sesion ordinaria. Antes
de esa aprobaci 6n careceran de firneza |os acuerdos tormados en |la
respectiva sesién, a nenos que |os nmienbros presentes acuerden su
firmeza por votacion de dos tercios de la totalidad de |os
m enbr os del Col egi o.

3. Las actas seran firmadas por el Presidente y por aquellos
m enbros que hubi eren hecho constar su voto disidente’.

“Articul o 57.-

1. Los m enbros del 6rgano col egi ado podran hacer constar en el
acta su voto contrario al acuerdo adoptado y los notivos que |o
justifiquen, quedando en tal caso exentos de |as responsabili dades
gue, en su caso, pudiera derivarse de | os acuerdos’

El acta es el docunento que contiene |os acuerdos a que ha || egado
el organo colegiado en sus sesiones, asi conp |os notivos que
Ilevaron a su adopcién y cono se |llegd a ese acuerdo (puntos
principales de |la deliberacion, forma y resultado de |la votacion).
Lo que significa que el acta no tiene que reflejar el contenido
exacto y total de toda |la deliberacid6n y, por ende, el acta no
recoge la literalidad de las distintas intervenciones. En ese
sentido, debe ser claro que el acta no es una transcripcion de |la
grabaci 6n o registro de |la sesion.
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No obstante, dado que la ley inpone el l|levantar el acta y sefala
| os elenentos que debe contener (indicaciones relativas a |as
personas que han intervenido, |las circunstancias de lugar y tienpo
en que se reuni6é el Colegio, a los puntos principales que se
di scutieron en l|la sesidn, etc), cabe considerarla conp una
formal i dad esencial, un requisito ad solemitatem (J. A GARC A
TREVI JANO, op. cit. p. 489), cuya aprobaci 6n determna |a eficacia
de los acuerdos adoptados, cono |o ha puesto de manifiesto |a
Procuraduria en anteriores dictanenes. Asi, en el dictanen
C-043-99 de 22 de febrero de 1999 indicanps que el acta es un
instrumento que permte controlar el respeto de las reglas |egales
relativas al funcionam ento del o6rgano col egi ado, conmb |lo son |as
gue conciernen su regular constitucion o las nayorias exigidas
para adoptar validanmente sus acuerdos. En igual forma, en el
di ctamen C-094-99 del 20 de mayo de 1999 se enfatizd en el acta
cono formalidad ad substantiamy no solo conp ad probati onem

El acta es una formalidad substancial y un docunento integro cuya
redaccion es el térmno de un proceso de elaboracién de actos
adm nistrativos de |los cuales da cuenta. Puede resefiar uno o
vari os, dependiendo de |os acuerdos que fueron aprobados en la
sesi 6n que documenta, pero no se divide ni se confunde con esos
acuer dos.

Ese documento debe ser |levantado por el secretario del organo
col egiado, articulo 50 de la Ley Ceneral de la Adm nistracion
Publica. Ademhds, estéd sujeto a aprobaci 6n. Cabe recordar que |a
aprobaci 6n del acta tiene conb objeto permtir a |os menbros que
participaron en la deliberacion del o6rgano dar certitud de lo
conoci do, deliberado y decidido en una sesién. El acta prueba que
se realizo la sesion y el debate que en ella se produjo (Sala
Constitucional, N° 3220-2000 de 10:30 hrs. del 18 de abril de
2000). Y esa certeza se da respecto de un docunento que puede
contener diversos acuerdos adm nistrativos.

De acuerdo con el articulo 56.2 de la Ley GCeneral de Ila
Admi ni straci 6n Pablica, |as actas deben ser aprobadas en | a sesidn
ordinaria siguiente. Lo que significa que para dicha sesiédn debe
haber sido |evantada el acta. Si no fuera asi, no podria soneterse
a aprobaci 6n y consecuentenmente, no podrian adquirir firmeza |os
acuerdos vy, por ende, se entrabaria el funcionaniento del 6rgano.
Nuestro ordenam ento no prevé que dicha firneza pueda obtenerse de
una sinple certificacion de |os acuerdos concretos adoptados. Es
esa acta l|levantada |la que debe ser firmada por el presidente,
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secretario y quienes hubieren hecho constar su voto disidente”.
(Las negritas no corresponden al original).

Con fundanmento en |lo anterior, no existe el deber juridico de
transcribir literalnente en el acta todo |Io que acontece en la
sesi on.

Ahora bien, cuando hay una normativa del ordenami ento juridico que
seflal a que ciertas manifestaciones o actuaciones pueden o deben
consignarse en el acta, el deber es ineludible, tal y conp sucede
con el articulo 26 de la Ley Organica del Banco Central de Costa
Rica, que seflala que el gerente o el auditor del Banco pueden,
cuando consideren necesario, hacer const ar en las actas
respectivas sus opiniones sobre | os asuntos que se debaten”

C. Puede o0 no el presidente de |la Junta Directiva decretar recesos
y si lo conversado durante ellos se debe o no consignar en el acta

El articulo 49 de la Ley Ceneral de la Administracién Pablica le
otorga al presidente del colegio la facultad de presidir, con
todas las facultades necesarias para ello, las reuniones del
organo. Esta atribucién, obviamente, <conlleva o inplica Ila
potestad de direcci6n, la que, dentro de sus expresiones, contiene
el dirigir las deliberaciones o discusiones del colegio. Ms
concretanmente, el indicarle al colegio |los puntos de discusion,
vel ar porque sus menbros se refieran al tema en discusion y no a
otros, dar el uso de |la palabra, soneter a votaci 6n |as propuestas
gue se presentan, indicar cual es el contenido del acuerdo que se
sonete a votaci on, etc. Dentro de esta potestad de direccion
tanbi én se encuentra la facultad del presidente de decretar
recesos cuando haya un notivo que asi lo justifique, verbigracia:
cuando se |Ilama a un funcionario de la entidad para que explique o
de su opinidén al colegio sobre un tema que se discute, cuando, a
causa de la conplejidad y |o avanzado de |la hora, es necesario
hacer una pausa a efecto de puntualizar cuél debe ser el contenido
del acto, etc.

El receso se puede definir cono |a suspension tenporal de | a
sesi 6n cuando hay un notivo justificado para ello. LG&gicanente,
| as deliberaciones o intercanbios de opiniones que se dan dentro
de este no forman parte de |la sesio6n y, por consiguiente, no deben
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consignarse en el acta. Asi las cosas, la UuUnica forma de
i ncorporar esas opiniones al acta es que, una vez reiniciada |la
sesi 6n, se expresen en el transcurso de esta y, de esa formm, se
hagan constar en el acta.

En sintesis, el presidente del <colegio esta facultado para
decretar recesos, sin enbargo, |as nmanifestaciones que se hagan
durante él no pueden consignarse en el acta, excepto que, una vez
reanudada | a sesion, se introduzcan en ella.

D. Organo que le conpete decidir la forma de confeccionar el acta

El articulo 50 de la Ley Ceneral de la Administracion es claro y
preciso en el sentido de que |os 6rganos col egi ados deben nonbrar
un secretario quien tiene la atribucion de levantar el acta de |as
sesiones del o6rgano. En el dictamen n.° GC-237-2007 sefial anbs que
el acta debe ser |evantada por el secretario del 6rgano col egi ado.

En suma, queda claro que el o6rgano conpetente para |evantar el
acta es el secretario del colegio.

Fijado |lo anterior, debenbs indicar que el nuneral 56 de la Ley
General de la Admi nistracion Publica, en su inciso 1, indica qué
debe contener el acta conmp nmininpb. Tanbién es |6gico suponer que
el acta se confecciona siguiendo una secuencia cronol 6gica del
desarrollo de la sesion. Ahora bien, si ademds de ello se
pretenden normar otros aspectos sobre la confeccion del acta,
entonces |la Junta Directiva de Banco Central, con fundamento en e

inciso |I) del articulo 28 de su Ley Organica y con base en la
potestad de autonormarse que tiene todo Organo col egi ado, podria
dictar un reglanento donde se regule todo lo referente a la
confecci 6n del acta, sienpre y cuando se nmantenga incOlune |a
conpetencia otorga por Ley a su secretario y se respete el nininpo
| egal que debe consignarse en ella segun la Ley Ceneral de la
Admi ni straci én Publi ca.

I'11.-CONCLUSI ONES
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1. No hay norma juridica que inmponga al colegio que usted preside
el deber de grabar |as sesiones. Tanpoco hay norma que obligue a
usar grabaci ones para | a confecci 6n del acta.

2. Ahora bien, resulta conveniente y ldgico utilizar sienpre un
instrumento técnico que dé certeza de que las actas seran
conf ecci onadas cunpliendo con | o que prescribe |a Ley.

3. La Ley General de la Administracién Publica no exige que se
transcriba en el acta todo | o sucedido en | a sesi6n.

4. El presidente del colegio esta facultado para decretar recesos,
sin enbargo, |as manifestaci ones que se hagan durante él no pueden
consi gnarse en el acta, excepto que, una vez reanudada |la sesiodn

se introduzcan en ell a.

5. El o6rgano conpetente para levantar el acta es el secretario
del col egi o.

6. La Junta Directiva puede dictar un reglamento en el que regule
todo lo referente a la confeccidon del acta, sienpre y cuando se
mant enga i ncolunme |a conpetencia otorga por Ley a su secretario y
se respete el mininb |egal que debe consignarse en ella seguin la
Ley General de |la Adm nistraci 6on Publi ca.

FUENTES Cl TADAS
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