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“Esta materia es regulada por la ley 6541 en su articulo
déci notercero. Dentro de este articulo se prevé la creaci 6n de un
Consejo Directivo; nmenciona tanbién la figura del Decano y le
atribuye a éste |la personeria juridica del ente.

El Consejo Superior de Educacion, conb o6rgano director de la
educaci 6n publica en Costa Rica, al dictar el reglanento de |la Ley
6541, se cinmentd en el articulo 13 de la ley en estudio. Emtio,
de esa forma, wuna serie de articulos dentro del reglanento
ejecutivo para reglanentar el gobierno de los col egi os
uni versitarios.”

Nota: el Reglamento referido |ineas atrds no se encuentra vigente.

2 NORVATI VA

Regul a I nstituci ones de Ensefianza Superior Parauniversitaria

[ Asanbl ea Legi sl ativa]?

Articulo 13.- Las instituciones reguladas por esta |ley tendran,
conp estructura administrativa minim, un consejo directivo y un
decano o director, a quien correspondera la representacion
judicial y extrajudicial.

Regl anent o de | a Educaci 6n Superior Parauniversitari a.

N° 30431- MEP
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[ PODER EJECUTI VO 3

Ti TULO 111

De | os Col egi os Universitarios

CAPI TULO |

Del CGobierno, |la Adm nistraci 6n y |a Haci enda

Articulo 7°—+tos Colegios Universitarios tendran conp estructura
adm nistrativa minima un Consejo Directivo y un Decano a quien
correspondera |l a representaci 6n judicial y extrajudicial.

Articul o 8°—ta di recci 6n y gobi er no de | os Col egi os
Uni versitarios, estarda a cargo de un Consejo Directivo, un Decano
y un Consej o de Decanatura.

Articulo 9°—El Consejo Directivo es el 6rgano superior de la
institucién y estara integrado por siete m enbros:

a) Un representante del Consejo Superior de Educaci 0n;

b) Un representante del personal adm nistrativo;

c) Un representante del personal docente y docente-admnistrativo;

d) Un representante estudiantil;

e) Un profesional universitario de |a conmunidad, nonbrado por el
Poder FEj ecutivo;

f) Un representante de |a comunidad el egido por |a Asociacion de
Desarroll o Universitario, sede del colegio sienpre y cuando esté
| egal rente integrada y con una vigencia de cinco afios
ininterrunpi damente o de no existir una asociacién con estas
caracteristicas el representante sera un profesional universitario
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integrante de la Camara de Industria de Costa Rica elegido por
ést a;

g) Un representante del Gobierno Local por designaci 6n Directa de
Consejo, el cual deberd ser preferiblenente un profesiona
uni versitario;

El  quoérum se establecera con cuatro de sus menbros. Sera
presidido por uno de los directores de su seno, excepto del
representante estudiantil.

Articulo 10.—El Presidente del Consejo Directivo sera nonbrado por
el térmno de un afio y tomara posesion de su cargo el priner dia
del nes siguiente a su el ecci én.

Articulo 11.—+tos menbros del Consejo Directivo duraran en sus
cargos tres afios, excepto el representante estudiantil que durara
un afio, pudi endo todos ser reelectos. La credencial se perdera por
ausencia a tres sesiones consecutivas o seis alternas, en anbos
casos injustificados.

Articul o 12. —€orresponde al Consejo Directivo:

a) Hacer cunplir el objetivo principal, los fines y las funciones
gque la ley y el presente Reglanento sefal an;

b) Definir y orientar la politica de la institucién en materia de
docenci a, investigacién y accion social;

c) Proponer al Consejo Superior de Educacién I|a creaciodn
nodi fi caci 6n, ajustes y supresi on de carreras;

d) Aprobar y proponer al Consejo Superior de Educaci 6n el proyecto
de presupuesto;
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e) Dictar las nornmas que rigen el funcionamento académco vy
adm nistrativo de las instituciones conformre a la ley y al
presente Regl anento; vy

f) Proponer al Consejo Superior de Educaci 6n para su conoci m ento
y resoluci 6n el proyecto de Estatuto Orgéanico.

Articulo 13.—+tos mienbros del Consejo Directivo seréan renunerados
nmedi ante dietas que devengaran a cada sesion que asistan. E
nuner o de sesi ones remuner adas, i ncl uyendo ordi nari as y
extraordi narias, no podra exceder de (8) ocho, al nes. Dichas
di etas seran renuneradas con base en |lo establecido en la Ley N
7138.

CAP| TULO | |

Del Decano

Articulo 14.—Se |lamara Decano al funcionario de mayor jerarquia
en | os col egi os universitari os.

Articulo 15.—E Consejo Directivo nonbrara al Decano por un
periodo de cuatro afios, pudi endo ser reel ecto.

Articulo 16.—Para ser Decano es necesario ser ci udadano
costarricense, nmayor de treinta afios, poseer grado o titulo
universitario no inferior a la Licenciatura, haber |aborado cono
mnimbo dos afios en wuna institucion de Educacién Superior vy
pertenecer a un col egi o profesional universitario.

Articulo 17.—En caso de ausencia tenporal del Decano, el Consejo
Directivo nonbrarda, en forma interina, a un funcionario de Ila
instituci 6n que debera llenar |os misnpbs requisitos que se exigen
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al Decano.

Articulo 18. —Son funci ones del Decano:

a) Dirigir y ejecutar la politica académ ca, de investigacion y de
acci 6on social de la institucion;

b) Velar por la marcha arnoniosa y eficiente de la institucién;

c) Eecutar |os acuerdos que dicte el Consejo Directivo, salvo en
qgue | a ejecuci 6n sea enconendada a otro organi sno o funcionari o;

d) Eercer la representacién judicial y extrajudicial de la
i nstituci én;

e) Soneter anualnmente a conocimento del Consejo Directivo el
proyecto de presupuesto de la institucion, asi conmob sus
nodi fi caci ones;

f) Firmar, junto con el coordinador de la carrera y el Mnistro de
Educaci 6n Publica o su delegado |os diplomas que la institucidn
confi era;

g) Presentar anualnmente al Consejo Directivo una nenoria razonada
sobre la marcha de la institucién y el plan académ co para el afo
si gui ent e;

h) Autorizar el nonbram ento del personal de la instituciodn, segln
propuesta de la direccion administrativa de acuerdo con Ila
| egi sl aci 6n que rige la materi a;

i) Actuar conb superior jerarquico de todas |as dependencias
académ cas y adm nistrativas de la institucion;

j) Conceder permiso a los funcionarios de la instituciodn, sin goce
de suel do hasta por un afio;
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k) Asistir a las sesiones del Consejo Directivo con voz, pero sin
voto; y

) Ejercer cualquier otra funcion que la ley, el presente
regl amento, o el Consejo Directivo |e establezcan.

Fi cha del articulo

Articulo 19.-FEl Decano, cuando faltare a |las obligaciones
i nherentes a sus funciones, podra ser sancionado o destituido de
su cargo por votaciéon no inferior a las dos terceras partes del
total de |los menbros del Consejo Directivo, previo |evantam ento
de informacion para |o cual este Consejo integrara una com sion
especial de tres menbros, dos de su seno y un representante del
M nisterio de Educacién Publica, la que deberd oir a las partes
i nt er esadas. El dictanen de esa Comisiéon sera elevado
i nnedi at anente a sesion del Consejo Directivo el cual determnara
| as medi das correspondi entes.

3 JURI SPRUDENCI A

Sobre el plazo de 3 afios segun el articulo 11 del Regl anento
30431- VEP

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA] *

C- 366- 2004
3 de dicienbre de 2004

MAT. Al varo Roman Moral es

Decano

Col egio Universitario de Cartago
Present e
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Esti mado sefor:

Con |la aprobacién de Ila sefiora Procuradora GCeneral de la
Republica, nos referinbs a su consulta de Oicio REF-DE-149-2003
del 4 de agosto de 2003, recibido en este Despacho el dia
si gui ente. En este solicita nuestro criterio sobre la fecha de
finalizaci 6n de funciones de | os menbros del Consejo Directivo de
| os Colegios Universitarios en |os supuestos de caso fortuito o
fuerza mayor, ya sea por vacancia o disposicion de Autoridad
Conpet ent e.

De previo a referirnos a la cuestion sefial ada, corresponde pedir
las disculpas por la tardanza en la enision del presente
pronunci am ento, l|la cual se motiva fundanental rente en el exceso
de trabajo que afronta | a Procuraduri a.

Ant ecedent es

En el informe legal del 1 de agosto anterior adjunto a su
consul t a, se concluye que: “.la fecha de finalizacion de |os
m enbros de los Consejos Directivos de |os Colegios oficiales,
salvo para el representante estudiantil, se determna a partir de

la fecha en que toma posesién del cargo y hasta conpletar tres
afios sin incluir el tienpo de |as suspensiones que se produzcan
por vacantes o0 causas ajenas a |la voluntad del 6rgano col egi ado.”

Lo anterior, al considerarse en dicho Informe que |os
nonbr am ent os no estéan ennmarcados en fechas determ nadas pues solo
se nornd su duraci6n en 3 afos. Ademas, al estimar que ese

periodo se interrunpe —no asi el pago de dietas- cuando ocurre una
vacante porque la representacién solo se ejerce si el colegio
exi ste. Pero, en el caso del representante estudiantil por
corresponder con |la Presidencia estudiantil, este nonbram ento no
se ve prolongado por |a existencia de vacanci as.

La opinion anterior la sustenta en los dictanenes -los cuales
transcribe en | o conducente- de esta Procuraduria General -si bien
admte que el tema no ha sido tratado cono ha sido planteado- que
cito a continuaci 6n: C 125-1999 de 21 de junio de 1999; C- 258-2002
de 30 de setienbre de 2002; C 230-2002 de 5 de setienbre de 2002;
C-125-1988 de 5 de agosto de 1988; C-138-2001 del 18 de nayo de
2001. Ademés, de |os nunerosos pronunci am entos nuestros que en
estos se refieren.

Conp ant ecedente de hecho tonmanps en consi deraci 6n cono o refiere
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el consultante la anulaciodn de la eleccidén del representante del
sector docente y admnistrativo al Consejo de ese Colegio, por
virtud del voto de la Sala Constitucional No.7928-03 de 10,31 hrs.
del 1 de agosto anterior. Aunado a |lo cual, segun nos refiere por
Oicio REF-DE-202-2003 del 7 de octubre daltinmp, se tramta ante
esa Sala otra acci 6n de anparo bajo el expediente No.03-9936-0007-
CO.

Con posterioridad, se nos hacen |legar sendas notas del 20 de
octubre y 10 de novienbre del afio pasado, en l|las que el sefior
Jorge Rivera Alvarado requiere la pronta resolucion de la
consulta. Ademas, nos inforna de |a existencia de |as siguientes
acci ones de anparo: 03-10011-0007-CO del seior Arturo Qguilve
Pérez; 03-10027-0007-CO de su autoria, Roger H dalgo Saénz vy
Rodol fo Cal der6n Acufia; y 03-10204-0007-CO del sefior Luis Roberto
Sol ano Madriz.1

Pues bien, en el voto 7928-03 de |la Sala Constitucional se ordend
al  Tribunal de Elecciones Internas de ese Colegio realizar
nuevanente en el plazo de dos neses la eleccidén del representante
del sector docente y docente-adm nistrativo ante el Consejo.
Per o, | as restantes acciones de anparo citadas, fueron
desesti madas nedi ante votos 5864-04 a 5869-04, todos del 28 de
mayo de 2004. Ni en estos ni el antes citado, se entra al fondo
del asunto consul t ado.

Ahora bi en, debe quedar claro no nos pronunci anos sobre el caso
concreto del representante cuya eleccién fue inpugnada, pues | a
Procuraduria ha sido conteste al indicar que este Organo
consultivo no puede sustituir a la Admnistracion activa en la
resol uci 6n de casos concretos y tanmpoco puede enjuiciar |a validez
de sus actos en particular, salvo en el ejercicio de Ilas
atribuci ones conferidas en el articulo 173 de |la Ley Ceneral de |la
Adm ni straci 6n Publi ca.

Anal i sis de Fondo

El marco normativo de ese Colegio |o define conb un ente publico
menor, encabezado por un Consejo Directivo integrado por m enbros
del daustro Universitario y de la Cormunidad (articulos 2, 13,19 y
Transitorio | de la Ley de Creacidon y Funcionamento de |as
| nstituci ones de Educaci 6n Superior Parauniversitaria, N 6541 de
19 de novienbre de 1980, 5, 8 y 9 de su Reglanento, Decreto
Ej ecutivo N° 30431- VEP del 23 de abril del 2002), |os cuales:
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“... duraran en sus cargos tres afios, excepto el representante
estudiantil que durara un afio, pudiendo todos ser reelectos. La
credencial se perdera por ausencia a tres sesiones consecutivas o
seis alternas, en anbos casos injustificados.”(articulo 11 del
Decreto 30431)

Conmb se desprende de la norma transcrita, el plazo de nonbram ento
de los directivos de ese Colegio Universitario es en general de
tres anos. Este plazo se conputa a partir del 2 de julio del afo
correspondiente y finaliza hasta conpletar tres afios, es decir, un
30 de junio. Lo anterior, considerando que el prinmer Consejo
Directivo debié entrar en funciones el 2 de julio de 1981 y ser
peri 6di canente renovado. Al efecto, el transitorio | del Decreto
12711 del 10 de junio de 1981 2

previ 6:

“Transitorio |.—En los casos de los Colegios Universitarios de
Cartago y Alajuela |los menbros actuales de 1os Consejos
Directivos duraran en sus funciones por térmno de tres neses y el
Decano seis neses, a partir de l|la vigencia del presente
Regl amento. Los nuevos nienbros y el Decano seran nonbrados de
conform dad con lo que el presente Reglanmento establece.” (entré
en vigencia segun el articulo 71 de ese Decreto a partir de su
publicaci én en la Gaceta No. 124 Del 2 de julio de 1981)

Al tenor de | o expuesto, siendo |os nonbram entos o designaci ones
en el Consejo Directivo de ese Colegio a plazo fijo vy
det erm nado3, |as sustituciones en curso éste son por el resto del
periodo. 4 Al efecto, no interesa si |a causa de |a vacancia que
origina la sustitucion obedece a caso fortuito o fuerza mayor,
renuncia o disposicion de autoridad conpetente conb se propone en
la consulta. La falta de nonbramiento o designacién de un
directivo no altera el periodo del Consejo.

En la linea de pensamiento esbozada, aun ante la falta de
i ntegraci 6n oportuna del Consejo, el inicio del coénputo del plazo
de vigencia del nonbramento respectivo es el sefialado por Ia
fecha en que debidé Ilenarse la vacante. Lo anterior trae conp
consecuencia, que si el nonbramento no se produjo en |la fecha en
que quedd |la vacante por finalizacion del plazo u ocurrencia de
al guna de |as causas referidas supra, el nonbram ento se hara por
el resto del periodo y no por un periodo conpleto.
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En esa direccion interpretativa nos orientanps, porque, de
conformi dad con | o dispuesto en el articulo 10.1 de la Ley General
de la Administracién Publica, esta es la forma en que dicho
nonbram ento garantizaria nejor la realizacion del fin pablico a
qgue se dirige, esto es, brindarle nmayor estabilidad al 6rgano
colegiado y contribuir a una nejor administraci én de su gestidn

En efecto, tal soluciodn reduce la incerteza e inpide la alteracién
de la integraci 6n del Consejo, nmerced a continuos canbi os.

Ademés, acceder a una sustitucion por la totalidad del periodo
alteraria lo dispuesto en el reglanento. Esto, con directa
afectaci 6n en el status funcionarial de |os 6rganos persona de ese
Col egio, sin obviar que con ello, el operador juridico estaria
regul ando "ex novo", nediante una sinple elaboracién doctrinal,
los alcances tenporales de los citados nonbram entos, en
sustitucion del legislador, todo en franca violacién de |os
articulos 121,15 y 140 incisos 3 y 18 constitucional es.

Fi nal nente, téngase presente que |la participaci 6n ciudadana en el
O0rgano superior de decision de esa Institucion se da bajo la forma
de una representaci 6n de intereses y en parte basada en un proceso
el ecti vo. En este sentido, la férnula organizativa de inpronta
pluralista de esa Adm nistracion tiene lugar en el sentido y el
espiritu del principio denocratico constitucional esencial a
nuestro Estado Social de Derecho. El cual se veria nenoscabado si
se alterara el periodo de |os directivos.

Concl usi 6n

Al tenor de |o expuesto, la fecha de finalizacion de funciones de
| os menbros directivos de ese Colegio es el 30 de junio del afio
correspondi ente, cunplidos |los tres afios del periodo normado o en
caso de ser designados en sustitucion, por |o que reste por
cunplirlos, desde el nonento en que ocurrié la vacancia
cual quiera que sea la causa que inpida su ejercicio a su titular
original sea por fallecimento, incapacidad, renuncia, renocioén o
di sposi ci 6n de autoridad conpetente.

Cor di al nent e,

Msc. Luis Diego Flores Zufiga
Procurador Constitucional (VER OBSERVACI ONES) .
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Requi sitos para |l a el ecci é6n de representante ante el consejo de
directivo de un col egio universitarios

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA] 5

24 de marzo del 2003
C-081- 2003

Li cenci ado

Dagobert o Gonzal ez Lopez

DECANO

Col egio Universitario de Al ajuel a

Esti mado sefor:

Con |a aprobaci 6n del sefor Procurador General Adjunto, me es
grato referirme a su oficio n.° D No.137-03 del 6 de Ilos
corrientes, mediante el <cual solicita el criterio del d&rgano
superi or consul tivo t écni co-juridico sobre | a siguiente
i nt errogant e:

"¢(Tiene derecho |a Asociacion de Desarrollo Universitario de
Al ajuela para nonbrar su Representante ante el Consejo Directivo
en setienbre de 2003, con fundanento en |0 que establece el
Articulo 9, inciso f) del Decreto Ej ecutivo MEP-30431?"

| . - ANTECEDENTES.
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A -Criterio de |l a Asesoria Legal del C U N A

Medi ante oficio n.° AL-6-03 del 14 de febrero del afio en curso
suscrito por |a abogada Zetty Bou Valverde, asesora |egal del
CUNA, sellega a la siguiente conclusion:

"Mentras se encuentre vigente el decreto MEP-30431 debera el
CUNA aplicarlo. Si a setienbre de 2003 no se hubiere refornmado
el articulo 9 elinmnado el requisito de antigiedad, no se podra
aceptar la designaci6n del representante por parte de la
Asoci acion de Derecho Universitario de Aajuela, y debera
solicitarse a la Camara de Industria de Costa Rica que proceda a
desi gnar su representante.”

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

El Organo Asesor ha tenido |a oportunidad de referirse al temm
consul tado. En efecto, en la opinién juridica n.° O J.-

148- 2001 de 16 de octubre del 2001, en lo que interesa, expresanps
| 0o siguiente:

"-Por ultinmo, la reforma reglanentaria propuesta debera preservar
los principios de jerarquia e irretroactividad normativa, Yy
regular lo pertinente, ajustandose a |lo previsto por la Ley de
Asoci aci ones y denas consi deraci ones juridicas aqui expuestas."

Por su parte, en el Dictanen n.° C-251-98 de 25 de novienbre
de 1998, sefal anps | o siguiente:

"Por |lo anteriornmente expuesto, se considera que |as personas
fisicas que integran la Junta Adm nistrativa del Registro Publico
no tienen, un derecho adquirido o wuna situacion juridica
consol i dada, a pernmanecer confornmando ese 6rgano por el plazo de
su nonbram ento, cuando su representado ya no |o integra debido a
una reforma legal. Lo contrario, seria reconocer un derecho a la
i nnut abi | i dad del ordenamiento juridico."
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SOBRE EL FONDO

El neollo de la cuestién estd en determinar si la nornma
(inciso f del articulo 9), que se encuentra en el decreto
ejecutivo n.° MEP-30431, debe aplicarse o no en el caso de Ilas
Asoci aci ones de Desarrollo Universitario que tienen nmenos de cinco
aflos de constituidas, pero que, de conformdad con la anterior
normativa, tenian representacién en el Consejo Directivo del
Col egi o Universitario.

Al respecto, la normativa vigente establece que uno de |os
m enbros del Consejo Directivo del Colegio Universitario es un
representante de l|a conmunidad, elegido por Ila Asociacion de
Desarroll o Universitario, sede del colegio, sienpre y cuando esté
| egalnente integrada y tenga una vigencia de cinco aifos
i ninterrunpidos; en la hipotesis de que no exista una asociaci 6n
con estas caracteristicas, el representante seria un profesiona
universitario integrante de la Camara de Industrias de Costa Rica
el egi do por ésta.

En el supuesto que nos ocupa, |la Asociacién de Desarrollo
Universitario de Alajuela cunple con dos de los requisitos que
estatuye el precepto (tiene su sede en el Cantén Central de
Alajuela y se encuentra vigente (véase al respecto la copia del
acta constitutiva de la citada entidad y el criterio de Ila
Asesoria Legal del ente consultante), nmas no el de |la antigiedad,
ya que los cinco afios los cunpliria a partir del afo 2006.

Frente a esta realidad, existen tesis encontradas, en el
sentido de si el representante de esa asociaci 6n puede ocupar el
cargo a partir de setienbre del 2003 o; por el contrario, deberé
esperar a que se cunpla con el requisito de antigiedad para optar
por cargo. Es por esa razon, y con el fin de ponderar todos |os
el enentos de juicio en este asunto, que debenbs transcribir |os
argunentos a favor de cada una de |as posturas. En priner |ugar,
en la opinidén juridica n.® O J.-

148- 2001, expresanos | o siguiente:

"Con base en |o expuesto, debenps advertir que si se deseara
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aprobar la reforma reglanentaria propuesta, ésta debera considerar
| os preceptos |legales contenidos en |a Ley de Asociaciones;
principalnente lo atinente al reconocimento y extincion de la
personalidad juridica de este tipo de organi zaci ones; por |o que
no podran increnmentarse las restricciones alli establecidas, ni
crearse otras no previstas, toda vez que debe respetar su
contenido esencial del derecho de asociaci6on (Articulo 25
constitucional).

Recuérdese que el réginen de |os derechos fundanentales se
caracteriza por dos principios basicos: el de reserva de ley
respecto de la regulacién de tales derechos y el "pro libertatis"
qgue informa su interpretacion. El prinero determina que sélo
medi ante una norma con rango de ley —en sentido formal y material -
O superior a ésta, pero nunca inferior, es posible regular y, en

su caso, restringir los derechos y |ibertades fundanentales,
sienpre y cuando la restricciéon sea, ademdas de "necesaria",
“atil", "razonable" u "oportuna", tendente a satisfacer una

necesi dad social inperiosa (Ver en ese sentido, entre otras, |as
resol uciones N°s 4205-96 de las 14:33 hrs. del 20 de agosto de
1996, 6273-96 de las 15:30 hrs. del 19 de novienbre de 1996, anbas
de la Sala Constitucional de l|la Corte Suprema de Justicia);
m entras que el segundo determ na que toda norma juridica debe ser
interpretada en forma que favorezca a la |ibertad.

De todo |o expuesto féacilmente se desprende, que no podra
condicionarse el ejercicio de la conpetencia otorgada a Ia
Asoci aci 6n de Desarrollo Universitario de Al ajuela, para elegir al
representante de |a comunidad ante el Consejo Directivo del
C.U N A, a que esa organizaci 6n tenga una vigencia de cinco afios
i ni nterrunpi dos; recuérdese que de conformidad con el articulo 5
de la Ley de Asociaciones, con la inscripcién registral de |os
Estatutos constitutivos de |la asociacion, se le reconoce a esta
entidad noral, plena personalidad juridica conb sujeto titular de
derechos y obligaciones; y ésta seguira existiendo y nmantendra su
capaci dad juridica hasta que se siga el tramite ante |la autoridad
judicial conpetente y que ésta declare la disolucidén de la msm
ordenandose la inscripcién de ese nandato en el Registro de
Asoci aci ones.

En consecuencia, de aprobarse en los térmnos en que esta
redactada la reforma reglanentaria propuesta, y si se pretendieran
aplicar las restricciones indicadas a |la Asociacion de Desarrollo
Universitario de Alajuela, conp es facil advertir, se generaria
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todo un conflicto juridico que afectaria, de manera sensible, no
s6lo la configuraci 6n del Consejo Directivo del C UNA., sino su
propi a gestion; pues con esa regul aci 6n se estaria obstaculizando
de un nodo irrazonable o injusto, la libertad de asociacio6n, asi
conb el derecho de esa organi zaci 6n de elegir al representante de
| a comuni dad, sin obviar que tanbi én conculcaria el principio de
retroactividad; lo cual, conmb es obvio, produciria inevitablenente
| os quebrantos constitucionales descritos, que |esionan toda esa
conpl ej a area de derechos y |ibertades.

En virtud de |o expuesto, |o aconsejable, juridicanente, es
preservar los principios de jerarquia e irretroactividad
normativa, y reglanentar | o pertinente, ajustéandose a |lo previsto
por la Ley de Asociaciones y demas consideraciones juridicas aqui
expuestas. En esa direcci 6n nos orientanps, porque esa es la form
en que nejor se garantizaria, no solo |la estabilidad de ese 6rgano
col egi ado, sino tanbi én |la propia adm nistraci 6n de su gestién."

Por su parte, en el dictamen n.° C 258-2001, sefalanbs |o
si gui ent e:

"Se plantea en la consulta que puede estimarse que |os actual es
m enbros de la Junta Administrativa —-que fueron nonbrados por un
pl azo de cuatro afos— tienen un derecho adquirido a mantenerse en
sus cargos durante el plazo para el fueron designados.
Consecuentenmente, la reforma al articulo 173 entraria en vigencia
hasta el cese en sus cargos por el acaecimento de dicho plazo.

Respecto de los menbros de |la Junta Adm nistrativa hasta antes de
esta ultim reforma, se estaria elimnando el delegado del
Mnisterio de Justicia y el representante de la Uniodn
Costarricense de Abogados.

Devi ene necesario realizar la siguiente precision. Debe separarse
la representacion que se le otorga a ciertos organisnos en |la
Junta Administrativa y las personas fisicas que |lo conforman. La
integraci 6n del oOrgano colegiado va a depender de las nornas
especificas que |lo regulen —en este caso, depende de |o dispuesto
en el articulo 4° de conentario—. Por lo tanto, la participacion
de las personas fisicas va a depender de ostentar | a
representatividad de alguno de |os organisnos que |lo integran. S
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el organisnmpb al que representa ya no tiene representaci 6n en esa
Junta, la persona fisica no podria integrar el organo col egi ado.
De esta forma, no puede supeditarse la vigencia de la reforma a
gue cese el pl azo de nonbr am ent o de | os anteriores
representantes, cuando su representado ya no lo integra —en virtud
de di sposici6n | egal —.

Not ese que ya se ha indicado que la figura aplicable a la relaci6n
gue existe entre el representante y el representado Se considera
gue en estos supuestos, es la que el jurista Eduardo Otiz Otiz
denomina ‘representacion institucional’, la que explica en |os
si gui entes térm nos:

“d) Sujecib6n a la potestad directiva del representado. Es posible
gue un col egio se constituya por representantes de diversos grupos
O intereses, para lograr su arnonizacion y aunentar la eficiencia
en la gestion del conetido publico. La representaci 6n que nace no
es civil, sujeta a Ordenes del interés representado (grem o,
profesidn o Estado, etc.) sino publica y es |lamada representaci 6n
institucional, conb se examinara de innediato. En consecuencia, el
representante no esta sujeto a jerarquia ni a Ordenes del
representado —-ni aun si es enpleado publico representante del

Estado y puede desenpefiar |ibrenente su funciodn; pero si esta
sujeto a la potestad directiva, en cuanto a lineas y netas
generales de administracién, en térmnos que si |as desobedece

reiteradanente puede ser renpbvido de su cargo por pérdida de
confianza (del interés, 6rgano, grupo o entidad representados), a
condicion de que la divergencia sea aprobada y suficientenente
grave y sostenida conb para justificar raci onal -y no
capri chosanmente— la renoci6n. La que se haga sin probar un justo
notivo, que revele una politica admnistrativa opuesta a |as
directrices del representado, es arbitraria por exceso de poder y
puede ser anulada. Dificilnmente una sola discrepancia puede
constituir una causa justificante al efecto, salvo que por su
oportuni dad y consecuencias innediatas, dadas |as circunstancias
de hecho, resulta decisiva e irreparable en perjuicio del interés
represent ado.’

Asi, se considera que no existe, ni un derecho adquirido, ni una
situaci 6n juridica consolidada a favor de |as personas fisicas que
integran el Organo col egi ado, de pernmanecer en éste, debido a que
el organi smb que representan fuese excluido de |a conformaci 6n de
Or gano.
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Sobre los temas de | os derechos adquiridos y situaciones juridicas
consol i dadas, |a Sala Constitucional ha precisado:

‘“...Por su parte, la "situacion juridica consolidada" representa
no tanto un plus patrinmonial, sino un estado de cosas definido
pl enanente en cuanto a sus caracteristicas juridicas y a sus
ef ect os, aln cuando éstos no se hayan extinguido aun. Lo relevante
en cuanto a la situaci6n juridica consolidada, precisanente, no es
gue esos efectos todavia perduren o no, sino que —-por virtud de
mandato | egal o de una sentencia que asi |o haya decl arado- haya
surgido a la vida juridica una regla, clara y definida, que
conecta a un presupuesto factico (hecho condicionante) con una
consecuencia dada (efecto condicionado). Desde esta optica, la
situaci 6n de |l a persona viene dada por una proposicion |6gica de

tipo "si...., entonces"; vale decir: si se ha dado el hecho
condi ci onant e, entonces "la situacion juridica consolidada"
inmplica que, necesarianmente, deberd darse tanbién el efecto
condi ci onado. En anbos casos (derecho adquirido o situacion
juridica consolidada), el ordenam ento protege —tornandol a
i ntangi ble— la situaci6on de quien obtuvo el derecho o disfruta de
la situaci 6n, por razones de equidad y de certeza juridica. En
este caso, la garantia constitucional de la irretroactividad de |a
ley se traduce en la certidunbre de que un canbio en el
ordenam ento no puede tener |a consecuencia de sustraer el bien o
el derecho ya adquirido del patrinonio de |a persona, o de
provocar que si se habia dado el presupuesto factico con
anterioridad a la reforma legal, ya no surja |a consecuencia
(provechosa, se entiende) que el interesado esperaba de Ila
situacion juridica consolidada... ‘. (Resolucion 2765-97 del 20 de
mayo de 1997).

De esta forma se considera que no existe un derecho adquirido o
una situaci é6n juridica consolidada que inpidan, en este caso, |la
vigencia de un texto legislativo que nodifica |la integracién del
organo col egi ado.

Mas auln, la Sala Constitucional ha sefialado que ‘...nadie tiene
derecho a la inmutabilidad del ordenam ento, es decir, a que |as
regl as nunca canbien, por eso el principio de irretroactividad no
i mpi de que una vez nacida a la vida juridica la regla que conecta
el hecho con el efecto, no pueda ser nodificada, e incluso
suprimda por una norma posterior...’ (Resolucién 6134-98 de 26 de
agosto de 1998).
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Lej os de preocuparnos |a situaci 6n sefal ada, donde existen
diferentes puntos de vista sobre el tema en el seno del O gano
Asesor, la consulta que usted nos plantea constituye una valiosa
oportunidad para wunificar y consolidar un solo criterio en
relacié6n con |los representantes de un sector, una institucidon o
una entidad privada, en el anbito de un 6rgano col egi ado.

La tesis que nejor se ajusta al ordenamento juridico, es la
gue expresanbs en el dictanen n.° C251-98, no sélo por Ilas
razones que ahi se indican, sino por |las que vanbs a adicionar a
conti nuaci 6n.

Para enfocar correctanmente el asunto, debenbs hacer nenci6n
del fenéneno de |a participaci 6n ciudadana en |a Adm nistracién
Dejando de lado el tema de la legitimacion de este tipo de
partici paci 6n, aspecto tratado apropiadamente por GARCIA DE
ENTERRIA y FERNANDEZ, henps de sefialar que este tipo de
partici paci 6n se produce en tres anbitos nuy concretos. En efecto,

() una actuaci 6n orgéni ca, ordenada sobre el nodel o
corporativo, en que el ciudadano se incorpora a Organos
estrictanente tales de la Adm nistraci 6n; una actuaci 6n funcional

en que el ciudadano actua funciones admnistrativas desde su
propia posicion privada, sin incorporarse a un QOrgano
adm ni strativo formal; y, wuna actuacion cooperativa, en que el
adm ni strado, sin dejar de actuar cono tal y sin cunplir funciones
mat eri al es publicas, secunda con su actuaci 6n privada el interés
general en un sentido especifico que |a Adm nistraci én propugna.”

(GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y otro. Curso de Derecho
Adm ni strati vo. Edi tori al Cvitas, Madri d, Espana, segunda
edi ci 6n, 1988, volumen |I, péagina 78).

En este estudio nos interesa resaltar el priner tipo de
actuaci 6n en o6rganos de Adm nistraciones no corporativas. La
participaci 6n organica supone la insercion de ciudadanos en
organos formales de las entidades adm nistrativas, sean estas de
nat ural eza corporativa, institucional o burocratica. En el segundo
caso, GARCI A DE ENTERRRI A y FERNANDEZ, nos recuerdan | o siguiente:

“"No hay aqui, evidentenente, un fendéneno de Adm nistracion
corporativa, sino lo que la antigua doctrina |lamaba, quiza con
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al gun equivoco, el ‘nonmento corporativo® en la organizacion
institucional o burocréatica. La ‘insercion de |legos’, de sinples
ci udadanos (aunque nor mal nent e ext rai dos de circul os de
i nt er esados), el Lai enbeantentum (funcionarios legos o0 no
prof esi onal es), es aqui una manera de arraigar un poder entre |os
intereses reales a cuya gestion dicho poder esta destinado, de
I[levar al seno de l|a organizacion |la voz de quienes son |os
interesados directos en su funcionamento de quebrantar |as
estructuras burocraticas exclusivas, con su tendencia a fornar
equilibrios de autoproteccién en perjuicio de la funcidén real de
la organizaci on. Pero tal partici paci én, aunque recuerde
anal 6gi canente al gunos aspectos del nodel o corporativo, no
convierte a la Administraciéon en que se introduce en una
corporaci 6n estrictanmente tal; |os ciudadanos colaboran en la
organi zaci 6n y funcionam ento de |a Administraci 6n entera, ni aun,
normal mente, la parte predomnante en su actuaci 6n; no sostienen
econdm canente al ente, el cual no se hace cosa propia y exclusiva
de ellos, sino que sirve a intereses mas generales." (GARCIA DE
ENTERRI A Eduardo y otro, op. cit., pagina 80).

Ahora bien, la participacién ciudadana en este tipo
or gani zaci ones adm ni strativas puede asumr diversas forms. Hay
participacion en 6rganos auxiliares de asistencia externa vy
participaci 6n en 6rganos principales de decisién; participacion
por representaci6n de intereses y participaci 6n de expertos. Para
efecto de nuestro estudio, nos interesa destacar |la participacion
en O6rganos principales de decision por representacion de
intereses. En el priner caso, se formaliza |la representaci 6n en un
colegio. En cuanto al segundo aspecto, GARCIA DE ENTERRRI A y
FERNANDEZ, resaltan | o siguiente:

"Estos fendnenos participativos se articulan normalnmente con
técnicas de ‘representacion de intereses’. La representaci 6n de
intereses no s6lo no es una representaci 6n politica (conb no lo es
ninguna de las técnicas de participacién en |la Admnistracion,
segun notanobs), sino que tanmpoco es una representacion de
vol untad, que supone un representante que actua en el |lugar del
representado y con efecto juridicos sobre éste; aqui se trata de
asegurar una conexion entre la actividad del |lamado representante
con l|las necesidades, las exigencias, l|los intereses de otras
personas o grupos de personas. Tiene de conmin con |a verdadera
representaci 6n el cuidado de interés del otro, pero aqui ese otro
no esta personalizado (y aun si esta organi zado en Corporaci ones
no es el interés subjetivo de éstas el relevante, sino |os propios
intereses sectoriales a los que la Corporacién sirve), ni intenta
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t anpoco apropi arse de ninguna organizaci6n o aparato; se trata de
asegurar l|la ‘adherencia de |la actividad del agente a |os intereses
gue debe servir’ (Mele), cono intérprete o val edor de | os m snos,
| o cual se asegura por |a extracci én de dicho agente de ese grupo
social y por la asignaci 6n de ese oficio, extracci 6n que puede ser
el ectiva, o través de designaci 6n de |os grupos ya organi zados (lo
normal en el caso de que la representaci 6n se canalice a través de

Asoci aci ones, Sindicatos, Camaras, Colegios), o incluso, en
ocasiones, por la misma autoridad nediante designacién entre
categorias profesionales o0 sociales establecidas." (GARCIA DE

ENTERRI A EDUARDO, op. cit., paginas 81 y 82).

En caso del representante de la conunidad elegido por la
Asoci aci 6n de Desarrollo Universitario en el Consejo Directivo de
| os Col egios Universitarios, estanmbs en presencia de un fendneno
de participaci6n ciudadana en I|a Administracién Pdblica, de
natural eza organica, en un ente institucional o burocrético
(6rgano de deci si 6n, superi or de Il a i nstitucién) por
representaci 6n de intereses.

Desde esta perspectiva, no es dable suponer, en este caso, tal
y comb se hizo en la opinién juridica n.° OJ.-148-01, que se

puedan vulnerar [|os derechos fundanentales ( libertad de
asoci aci 6n, principio de irretroactividad y reserva de ley), toda
vez que, en este anbito de actuacién (la organizaci 6n

adm ni strativa), estan en juego otros principios y valores
constitucionales, conp podria ser el principio de participacion
ci udadana, conponente esencial del principio denocratico, el cual,
segun la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
tiene rango y cobertura constitucional. Ahora bien, seria a partir
del reconocimento del principio de participacion ciudadana por
parte de nuestro ordenamento juridico, del <cual se podrian
derivar tanbi én |a presencia de varios derechos fundanental es, que
podrianps tratar el quebranto o no de esos derechos.

"Varios son |los autores que reconocen en la participacion
ci udadana se da el reconoci mento de vari os der echos
fundanmental es, tales cono el derecho de peticién e infornmaci6n, el
principio de la libertad, al sufragio, y de ser elegido o acceso a
| os cargos publicos, articulo 27, 28, 30, 93 respectivanente.
Valga la aclaracion de que nuestra Carta Fundamental no se
encuentra ninguna disposicion expresa que asegure el derecho de
acceso a los cargos publicos, asi conp tanpoco el derecho a la
partici paci 6n ciudadana conmp tal, conbo si se registra en 1|os
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articulos 9.2, 48 y 129 de la Constitucion Politica Espafiola; sin
enbargo, ello no ha sido obstaculo para que, por la via de
interpretaci 6n jurisprudencia, la Sala Constitucional |e haya dado
pl eno reconocimento cono principio y conop derecho, en este caso,
sobre todo en |l o que respecta a |la gestion anbiental, conb se veré
posteriornente." (Véase al respecto a: FERNANDEZ BRENES, Silvia C
"La Participaci 6n C udadana conp Elenento Integrante de Principio
Denocratico", trabajo de investigaci6n para el curso de Derecho
Consti t uci onal , Programa de Doctorado Acadénico en Derecho
Adm ni strativo, Universidad Escuela Libre de Derecho, priner
cuatrinmestre, 2003).

FERNANDEZ BRENES nos recuerda que, el Tribunal Constitucional,

en el voto n.° 10466, sefial6 que de nmdo alguno " (.) puede
excluirse al ser humano que recibird los efectos de |as decisiones
gubernanmental es en materia anbiental-, de su participacion en la

deci si 6n de asuntos vi ncul ados con esta materia."

Sobre este inportante principio, FERNANDEZ BRENES, concluye que
tiene un doble caréacter: "(.) en priner lugar conb paranetro de
constitucionalidad, en tanto, se ha considerado que informa todo
el ordenamiento juridico en o que atafie a |la conformaci 6n de | os
poderes publicos, al derivarse su legitimcion de la nmayor
representatividad de | a poblacioén..!

"Sin enbargo, a m criterio, |lo ms significativo es su
conceptual i zaci 6n cono derecho, que deriva precisanente de la
conformaci 6n del Estado -articulo 1° y 9° de la Constitucion
Politica, a partir de la cual, es exigible, incluso ante |os
Tri bunal es de Justicia, en especifico, en |la sede constitucional

su respeto por parte de las instancias publicas. Es asi, conpo en
di versas ocasiones |la Sala Constitucional ha servido conb garante
de este derecho, por ejenplo respecto de la celebracion de la
audiencia oral y publica exigida dentro de |os procedimentos
nmuni ci pales para |la aprobaci6n de su plan regulador; o para la
aprobaci 6n del respectivo estudio de inpacto anbiental, por parte
de la Secretaria Técnica Anbiental; en la cual, se ha reconocido
tanbién la inportancia de la gestién nunicipal, no so6lo conp
col aborador de la SETENA, sino conmb entidad encargada de una
especial funciodn, que la convierte en el representante iddbneo de
los intereses y servicios |locales. Asimsnp, nucho son |os casos
en los que se ha discutido en la jurisdiccién constitucional |a
conformaci 6n de diversas entidades 'y agrupaciones de base
asociativa y corporativa —caso de |la Junta Directiva del |CAFE, o
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de las Juntas Directivas del Banco Popular y de Desarrollo
Conunal , por ejenplo.

Bajo estos paranetros, se puede afirmar entonces, que la
partici paci 6n ciudadana, no s6lo es un principio esencial del
Estado Social y Denocratico de Derecho; sino, y con especial
significaci6n, un verdadero derecho fundanental, y por |o tanto,
reconocible y exigible." (Véase FERNANDEZ BRENES, Silvia C., op

cit.).

En el caso que nos ocupa, existen varias razones para pensar
gue no se esta vulnerando el principio de participaci 6n ciudadana
y, por consiguiente, |los derechos fundanentales que de él se
derivan. En primer térmno, porque adenas de ese representante en
el Consejo Directivo del Colegio Universitario, se le garantiza a
| a conmuni dad, sede del colegio, dos representantes adicionales (un
profesional wuniversitario de |la conunidad, nonbrado por el Poder
Ejecutivo, y el representante del Gobierno Local). En segundo
térm no, no se estd suprimendo ese representante de |a conuni dad
nonbrado por |a Asociacion de Desarrollo Universitario, sino que
se esta condici onando su representaci 6n a que | a asociaci 6n cuenta
con al nenos cinco afos de vigencia ininterrunpida, |0 que parece
razonabl e. Ahora bien, sobre |a razonabilidad y proporcionalidad
del plazo que se fij6 en el decreto ejecutivo n.° MEP-30431
nuestra postura es con reserva, toda vez que, sera al Tribunal
Constitucional quien, en ultinma instancia, |e corresponderé
determ nar si ese plazo se ajusta 0 no a esos principios.

En otro orden de ideas, no podenpbs perder de vista de que
estanps frente a una materia de exclusiva incunbencia del Estado.
En efecto, |a organizaci6n admnistrativa es un asunto tipicanmente
estatal y, por consiguiente, estd referido al ejercicio de tres
pot est ades  del Est ado, concr et anent e: la legislativa, | a
reglamentaria y |a organi zatori a.

El ejercicio de |la potestad organizatoria de que goza el
Estado, ya sea nediante el uso de |a potestad de legislar o de la
potestad reglanmentaria, tiene conp resultado el hecho de que la

Admi nistraci 6n Publica es wuna organizacién, |a cual puede ser
conceptual i zada desde dos Opticas: conp objeto de una disciplina
juridica, el denomnado Derecho de l|a Oganizacion o, "(.)

conforme a la concepci 6n ordinanentalista del Derecho dom nante
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entre nosotros, las normas integrantes del Derecho Adm nistrativo
no son sino la expresion juridica de la organizacion
adm ni strativa, idea ésta de la que resulta que cada
Admi ni straci 6n  Puabli ca- organi zaci6n cuenta con su propio
ordenami ento juridico-admnistrativo secundario, integrado en el
ordenam ento general del Estado " (Véase |a Enciclopedia Juridica
Basica, Editorial GCvitas, Madrid, Espafia, volumen |I11, 1995,
pagi na 4661. Las negritas no estan en el original).

En palabras de ORTIZ ORTIZ, |a "..organizacion supone,
entonces, que hay un orden (normativo) no s6lo en |os centros
activos y de sus servidores, sino tanbién de |las relaciones entre
estos y los destinatarios de su actividad. Esto configura un
ordenam ento: un grupo gobernado, total o parcialnente, por una
or gani zaci 0n, segun un orden de relaciones normativanmente
regul ados. "

( ORTIZ ORTIZ, Eduardo, Tesis de Derecho Adm nistrativo. Editorial
Stradtmann, S. A, San José, 2000, tono Il, pagina 3. Las negritas
no corresponden al original).

Al respecto, PAREJO ALONSO nos indica que el derecho de la
organi zaci 6n admi ni strativa debe darse sienpre dentro del nmarco
constitucional y que, un aspecto tanbién esencial del Derecho
Admi ni strativo, es |a organi zaci 6n adm ni strati va.

"La organi zaci6n de la Admnistracion Publica en su conjunto, es
decir, del poder publico admnistrativo debe tener lugar, en
efecto, en el sentido y el espiritu de la Constitucién. Y ello
porque el Derecho administrativo ha de descansar enteranente, en
todos sus éanbitos y tanto formal conp sustantivanmente, sobre |os
pertinentes principios constitucionales.

Lo dicho no significa que deba o siquiera pueda forzarse, no ya
sobreval orarse, |a capacidad condicionante y predeterm nadora de
la Constitucio6n. Pues ésta no es (al nmenos en la nmayoria de |as
ocasi ones) Derecho concreto, sino Derecho precisado justanente de
ser concretado (a través del Derecho admnistrativo, en |lo que
aqui inporta). Cuando se fuerza |a aludida capacidad del Derecho
consti tucional, se malinterpreta vy def rauda | a funci 6n
concreti zadora del Derecho Adm nistrativo.
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El Derecho admnistrativo asi entendido tiene en todo caso un
dobl e papel. Pues si la relacio6n del individuo con el Estado se
entiende conp relacién juridica, resulta claro que el segundo no
puede |imtarse a regulaciones puntuales o de m croordenacion
social. Por tanto, el Derecho Adm nistrativo es no solo Derecho de
i ntervenci 6n y prestaci 6n, sino tanbi én Derecho de organi zaci 6n vy,
en particular, de la obtencion de informacion, |a adopcién de
decisiones y l|la realizaciéon de éstas. No se Ilinmta a Ila
perspectiva de la tutela judicial, pues alcanza anbitos a |os que
no llega la sonda del control judicial. Ello quiere decir que |a
acti vi dad adm ni strativa preci sa or denar se, juridica y
denocr ati canent e, desde luego <<desde fuera>> (defensa del
i ndividuo <<frente>> al Estado), pero tanbién <<desde dentro>>
(i doneidad del poder publico adnministrativo para el cunplimento
de su funcion constitucional de configuracion social nediante |a
realizaci 6n del pertinente interés general). Si Ia Constitucion
apunta a una estatalidad constituida segun el principio de Estado
Der echo, el Der echo Adm ni strativo debe det er m nar | a
Admi ni straci 6n desde luego en sus relaciones concretas con el
ci udadano, pero tanbién en sus procesos mas anplios de toma de
deci si ones (de nmacrodirecci 6n o macroconfiguraci 6n social). Desde
este punto de vista no puede olvidarse la trascendencia para el
tratamiento de la accion ad extra (las relaciones juridicas con
| os ciudadanos) de la estructura -—construccion organica vy
funci onam ento i nterno- de | a Admi ni straci 6n Pabl i ca,
condi ci onantes de su legitimaci 6n en térmnos no solo reales, sino
juridico-constitucional es.

Lo dicho otorga por si s6lo fundanento a la afirmacion de la
necesi dad de la contenplacién de la Admnistraci én Publica en su
conjunto (la pluralidad de organizaciones que forman el conplejo
poder publico adm nistrativo), es decir, contenplando todas |as
instancias y formas organi zati vas.

Desde otra perspectiva, es igualnente claro que el papel hoy del
Derecho Administrativo no se circunscribe (aunque este aspecto

siga siendo esencial) a la limtacion juridica de la accion
adm nistrativa. Se ha extendido, con fuerza decisiva, a Ila
posibilitacién msma de |la accién adninistrativa y al
aseguramiento de la eficacia de ésta. Cunple asi un doble
conetido: la disciplina y la <<efectivacion>> de I|a accion

admnistrativa. Ello significa: ese inescindible y conplejo
conetido se incunple y defrauda no solo por un exceso en |a
i ntervenci 6n, sino tanbién por un defecto en el sumnistro de
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posi bi | i dades de actuaci 6n. En el Derecho Adm nistrativo vincul ado
al orden constitucional tienen su sitio por igual las ideas de
respeto de la libertad y potencia funcional de |a Adm nistracio6n."
( PAREJO ALONSO, Luciano "INFORVE SOBRE EL PROYECTO DE LEY
ORGANI CA DE LA ADM NI STRACI ON PUBLI CA REDACTADO POR EL EQUI PO DE
TRABAJO CONSTI TUI DO EN EL SENO DE LA SEGUNDA VI CEPRESI DENCI A DE LA
REPUBLI CA DE COSTA RICA BAJO LA DI RECCION DEL DR RODOLFO SABORI O
VALVERDE. ", Cetafe (Madrid), mayo 2001, paginas 3, 4 y 5. Las
negritas no corresponden al original).

Asi las cosas, existe wun anbito reservado a la potestad
organi zatoria del Estado, concretanente: "la creaci 6n y extincion
de organisnbs y Organos; estructuras, conprendida |a asuncién por
| as personas fisicas de la titularidad de sus diferentes unidades;
conpet enci as, incluyendo |as diversas técnicas de su traslacion de
su titularidad y ejercicio; y las relaciones entre si." (Véase
Enci cl opedia Juridica Basica, op. cit., pagina 4661).

Ahora bien, el Estado, en el ejercicio de esta potestad, esta
sonetido a una serie de principios, entre ellos: el de eficacia,
j erarqui a, descentralizaci 6n, desconcent raci 6n, coor di naci 6n,
control, rendicion de cuentas, racionalidad, razonabilidad vy
pr opor ci onal i dad.

Asi mi snp, se suelen distinguir diversas etapas del ejercicio de la
potestad organi zatoria. "La prinera de ellas es la creaci6n, que
tiene caracter normativo y consiste en la instrunentaci 6n juridica
de la decision politica de poner un aparato publico al servicio de
un interés social determ nado. La potestad organi zatoria -esto es,
| a potestad de acordar la creacio6n, y tanbién la extincién, de |as
organi zaci ones adm nistrativas- tiene, pues, enorne trascendencia
politica, pues entrafia | a capacidad de sel eccionar, de entre todos
los intereses sociales, |los que por su relevancia general se
reputan dignos de contar con una tutela publica, asi como la
facultad de determinar la naturaleza y el rango de |a organi zaci 6n
al servicio de tales intereses..!

"La segunda fase —tanbi én de carécter normativo- del proceso
constitutivo de |as organizaciones, esto es, la determnaciédn
precisa de su estructura organica interna y la asignacion de
conpetencias a cada uno de sus Organos.

Final mente, |a organizacion ha de ser puesta en marcha, esto es,
dotada de I|os elenentos personales, materiales y financieros

i mpresci ndi bl es para su efectivo funci onam ent o, o] gue
normal mente se realizara a través de actos administrativos o de
contratos administrativos o privados."” (Véase Encicl opedi a

Juridica Basica, op. cit., paginas 4663 y 4664).
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En este estudio no podenps perder de vista de que estanps
frente al ejercicio de potestades publicas, |la organizatoria, que
se expresa a través de la legislativa y la reglanentaria, y en un
anbito de exclusiva regul aci 6n y actuaci 6n de | os poderes publicos
y, por consiguiente, no apto para el ejercicio de TODAS |as
| i bertades y derechos fundanental es. Desde esta perspectiva, salvo
| os derechos que |le garantiza el Derecho de la Constitucidén a |la
persona a causa de una relacién de servicio, la cual, en nuestro
nmedio, es de naturaleza estatutaria, y aquellas libertades vy
derechos fundanentales que son conpatibles con el ejercicio de
esas potestades estatales, verbigracia: principio de igualdad,
derecho de informacio6n, etc., en estos supuestos, no se puede
afirmar que se estan vulnerando |os derechos y las |ibertades
fundanmental es de |as personas, por la sencilla y elenental razoén
de que el ejercicio de esas |libertades y esos derechos no pueden
ser desarrollados en este anbito, toda vez que esta prohibido. En
efecto, nuestra Ley General de la Admnistracion Pudblica, en el
inciso 2. del nunmeral 18, sefiala en forma clara, precisa vy
cont undent e, cuando se refiere al principio de libertad,
presupuesto esencial de todo el réginen de libertades y derechos
fundanent al es, que se entendera prohibido todo aquello que | MDA
O PERTURBE el ejercicio legitino de | as POTESTADES
ADM NI STRATI VAS. Si no fuese asi, el Estado no podria garantizarle
a la colectividad | a existencia de una organi zaci 6n admnistrativa
agil, flexible, adaptable y canbiante, por la elenental razén, de
gue quien fuese nonbrado en wun cargo, ya sea en un 6érgano
decisisorio o auxiliar, en representaci 6n de una determ na enti dad
privada, podria alegar que, al suprimrse el cargo o al agravarse
| os requisitos para poder desenpefiarlo, se le estarian vul nerando
sus derechos fundanentales |o que, obvianmente, de acogerse esta
postura inplicaria una reduccion o el desconocinmento de |as
pot estades | egislativa, reglanentaria y organizatoria. Incluso, se
podrian presentar situaciones absurdas, conpo |a perpetuidad de |a
representaci 6n en el o6rgano col egiado o auxiliar de un sector o un
ente privado, lo que obligaria a la Administraci 6n Publica, en el
eventual caso de que, por razones de interés publico, se tuviera
gque dar representacién a otros sectores a aunmentar el nunero de

m enbros del 6rgano <colegiado, l|o que atentaria contra |os
princi pi os de ef i caci a, raci onal i dad y pr opor ci onal i dad,
vul nerandose asi |os presupuestos esenciales que regentan |la
or gani zaci 6n adm ni strativa, | os cual es tienen rango
constituci onal (articulo 11 y receptaci 6n por via

jurisprudencial).

En este punto, debenps tener presente que estanps en el anbito
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de la estructura organica interna de |la Admnistraci én Pablica v,
por ende, en una actividad que no trasciende al adm nistrado. Lo
gue se traban aqui son relaciones de naturaleza organica,
internas, exclusivas de la Adnministracion Pablica. Dado el anbito
interno del ejercicio de las potestades del Estado, en este
supuesto, no es pensable que se puedan vulnerar las libertades y
derechos fundanentales de la persona, salvo |o que se
puntual i zaron atrds. Mas bien, la vulnerabilidad de |las |ibertades
y derechos que se indican cono infringidos en |a opiniodn juridica
n.° O J.-148-01 supone una actividad externa de |la Admnistracién
Publica, situacién que no se presenta en |la hipbtesis que estanos
gl osando, toda vez que el objeto de regulacién de I|a norm
cuesti onada, es el anbito interno de la admnistracion,
concretanente: estanps frente a una norma de organi zaci 6n que, por
su natural eza, no trasciende de ese anbito, por |o que no puede
vul nerar las |ibertades y derechos fundanmental es esgrimdos en |la
opinién juridica, salvo aquellos que se derivan de la relaci6n de
servicio o que son conpatibles con el ejercicio de |as potestades
publ i cas sefial adas oportunanente.

En tercer térmno, en este estudio no podenps dejar de
analizar el principio de legalidad. Con base en él, los entes y
| os oOrganos publicos soOlo pueden realizar |os actos que estan
previ amente autorizados por el ordenamiento juridico (todo |lo que
no esta permtido estd prohibido). En efecto, sefiala el articulo
11 LGAP, que la Admnistracion Pablica debe actuar sonetida al
ordenam ento juridico y s6lo puede realizar aquellos actos o
prestar aquel | os servi ci 0s publ i cos que autorice di cho
ordenam ento, segun |a escala jerarquica de sus fuentes.

Por su parte, la Sala Constitucional, en el voto N° 440-98, ha
sostenido la tesis de que, en el Estado de Derecho, el principio
de legalidad postula una fornma especial de vinculacién de |as
autoridades e instituciones publicas al ordenamento juridico.
Desde esta perspectiva, ".toda autoridad o institucion publica |lo
es y solanmente puede actuar en la nedida en que se encuentre
apoderada para hacerlo por el msno ordenam ento, y normal nente a
texto expreso —para las autoridades e instituciones publicas soélo
esta permtido lo que este constitucional y |egal nente autorizado
en forma expresa, y todo lo que no esté autorizado les esta
vedado-; asi cono sus dos corolarios mAs inportantes, todavia
dentro de un orden general; el principio de regulacio6n ninim, que
tiene especiales exigencias en materia procesal, y el de reserva
de ley, que en este canpo es casi absoluto.”
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En otra inportante resolucion, la N 897-98, el Tribunal
Constitucional establecid |o siguiente:

"Este principio significa que los actos y conportamentos de |a
Admi ni straci 6n deben estar regulados por norna escrita, |o que
significa desde luego, el sonetimento a la Constitucién y a la
| ey, preferentenente, y en general a todas l|as normas del
ordenam ento juridicos - reglanmentos ejecutivos y auténonos
especi almente; o sea, en ultima instancia, a |o que se conoce conp
el ‘principio de juridicidad de la Adnmnistracion’. En este
sentido es claro que, frente a un acto ilicito o invalido, Ila
Admi nistracién tiene, no solo el deber sino la obligacién, de
hacer 1o que esté a su al cance para enderezar |la situacién."”

En el asunto que tenenos entre manos, estanps frente a una

norma vigente, de rango reglamentario (ejecutivo), la que esta
despl egando todos los efectos juridicos. Ergo, |os operadores
juridicos, m entras no se haya der ogado o] decl ar ado
i nconstitucional, estdn en el deber juridico de ajustar su

conducta a ella (doctrina de |la inderogabilidad singular de |os
regl anment os, consagrada en el articulo 13 de la L.GA P.).

Antes de finalizar este estudio, hay un aspecto que no podenps
dejar de lado, y es que el nuneral 13 de la Ley n.° 6541 de 19 de
novi enbre de 1980, Ley que Regula las Instituciones de Ensefanza
Superior Parauniversitaria, podria ser inconstitucional, toda vez
gue deja aspectos esenciales, nedulares, de la organizacion
adm nistrativa sin regular, lo que |e ha permtido al Poder
Ej ecutivo normarlos a través de |la potestad reglanentaria, siendo
ellos propios y exclusivos de |a potestad de |legislar. De acuerdo
con nuestro punto de vista, la determ naci 6n de que sectores van
estar representados en un 6rgano decisorio, en este caso |a maxim
autoridad de un ente publico, es un aspecto reservado a la |ey.
Sobre el particular, PAREJO ALONSO, nos expresa | o siguiente:

"7. La cuestion de |la <<unidad>> de |la Adm nistraci 6n Publica en
tanto que objeto de regul aci 6n | egal .

Esta cuestion (la de la wunidad o la pluralidad de la
Admi ni straci 6n), que ha dado ya lugar a debate con notivo de la
formul aci 6n del proyecto de Ley exami nado, es sin duda central.

La configuraci én plural o fragnentada de |a Adnmi nistracion Publica
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es quizas hoy insoslayable, por venir requerida por |as
caracteristicas de la sociedad industrial avanzada, basada en la
ciencia y la tecnologia y que evoluciona en un contexto de
gl obalizacién de la economia. Solo la diversificacién de |as
estructuras admnistrativas asegura, en efecto, un tratamento y
una respuesta adecuados a la conplejidad y variabilidad de |os
intereses y de las tareas en |la referida soci edad.

Pues las wunidades organizativas diversificadas operan cono
nmecani snos de recepci 6n de | as transformaci ones en | as necesi dades
del nedio social y de ajuste de |as organizaciones al canbio de
las tareas, es decir, de las respuestas publicas. Hoy mas que
nunca se ha vuelto indispensable el exacto conocimento de |a vida
soci o-econ6mica conb condicion de éxito en la tarea de
configuracién y direccion de los procesos sociales. Y ese
conoci m ento precisa de una constante y suficiente conexi én con el
entorno social, |lo que remte al diseiio de las estructuras
organi zativas y su capacidad de intercanbio de informaci6n con el
medi o. En definitiva, u poder publico admnistrativo abierto vy
di ferenciado es presupuesto de |la capacidad de innovacién del
sistema estatal en su conjunto. Es, conp dice Schindt-Assmann, un
i mperativo del proceso decisional racional y del de ejecuciodn
efi caz.

Resulta, sin enbargo, que esos msnobs valores de racionalidad y
eficaci a demandan, en sentido inverso, coherencia, cohesion y, por
tanto, wunidad en las estructuras y decisiones admnistrativas.
Esta anbi val encia luce ya en todos |os textos constitucional es que
cuando menos reconocen |la autonomia de las instituciones |ocales
(la Administracién local) y, por tanto, tanbién en el de Costa
Rica. Pues requieren tanto el respeto a |la pluralidad que dimna
de la referida autonomia territorial, cuanto |a salvaguarda del
sistema de gobierno parlanmentario, que remte a necanisnos de
direccion y a posibilidades de direccion y control centrales (a
través de la centralidad en el sistena estatal del Parlanento).

El propio codigo de derechos y libertades constitucional es induce
| a expresada anbival encia: exige una acci 6n ejecutiva honpgénea y
ef ecti va, para |a que se prestan sobre todo las fornmas
organi zativas burocréaticas, pero en algunos casos (en los de |os
derechos ligados a una opini6n publica plural o a la creacién, la
ci enci a y | a i nvestigaci 6n) <<desconexi ones>> o]
<<i ndependi zaci ones>> adm ni strativas de |os espaci os decisional es
politicos.
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A la luz de un orden constitucional conbo el expuesto no es

posi bl e, pues, interpretar e valor de la wunidad de Ila
Admi nistraci én sobre l|la base de un Unico principio, conp el
tradi ci onal de la jerarquia directiva (asegurador de Ila

honogeneidad de la actividad a través de todo el tejido de la
Admi nistracién conb wun todo), es decir, conb exigente de

tradi cional nodelo de Admnistracién cono destilado del clasico
Estado denocratico de Derecho. Es preciso interpretar |a unidad
conb un valor que es resultado de I|a conbinacion especifica,
ponderada y equilibrada de un conjunto de principios, |os propios
del actual Estado denocratico de Derecho, que postula desde |uego
<<unidad estatal de decisién y actuacién>> pero no una unidad
formal preexistente y estatica, sino una unidad que se reproduce
di nam canente de cada vez nueva y continuadanente (segun la | dgica
del conplejo organizativo adm nistrativo, estructurado a base de
uni dades diversas) y que en las distintas fases de su evol uci 6n se
forma con sol uci ones constructivas diferentes.

De esta suerte, la pluralidad de |la Admnistraci én publica debe
consi derarse conp supuesto normal y capaz de producir decisiones
i mput abl es al Estado conop unidad, en tanto que decisiones tonadas
con responsabilidad denocrati ca.

La necesaria consideraci on por el Derecho de |a organizaci 6n de
la legitimci 6n denocratica y por el resultado (eficacia) obliga a
una val oraci 6n de conjunto de |los factores productores de unidad y
de fragnentaci 6n en el poder publico administrativo. No todo |lo
gue se aparta del nodel o tradicional de  Admini straci én
jerarqui zada inplica déficit de legitimacidn. Por el contrario,
preci samente la legitimcién institucional puede exigir el
desarrollo de capacidades de decisidon independiente y Ila
correspondiente <<diluciéon>> de Ila legitimacioén funcional vy
personal, a fin de nejorar |la calidad sustantiva de |a decision

Justificacion clave para |la fragnmentaci 6n de |a Adm nistraci én es
la necesidad de dotar a las organizaciones de |la necesaria
<<di stancia>> respecto a los intereses politicos nornales en el
espacio decisional regido por el principio denocratico. La
<<i ndependi zaci 6n>> de wunidades adm nistrativa sirve aqui a la
<<di vi si 6n i ntraadm ni strativa>> del poder (buen ej enpl o
sumnistra la solucién hoy corriente en nateria de Bancos
centrales); a la evitacion de <<confusién>> de intereses (buenos
ej enpl os los suministran |las soluciones tanbién hoy corrientes en
materia de sectores de nueva tecnologia, comb el de las
t el ecomuni caci ones, para diferenciar <<la regulacion>> de Ila
<<prestaci6n>>) o la preservacién del contenido de derechos o
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| i bertades constitucionales (buen ejenplo lo facilita |la solucioén
tanbi én en proceso de extensidn relativa a la proteccion de la
intimdad y la propia inmgen -la autodeterm nacion informatica-
frente a la acunulacion y el tratamento automatizado de datos).
Por ello, el Tribunal Federal Constitucional alenman habla en estos
casos acertadanente de creacidon de espacios admnistrativos
<<estancos>>. El ejenplo clé&sico de tales espaci os es preci sanente
la Universidad conp espacio institucional preciso (basado en la
libertad de creacién cientifica y la libertad de catedra) que debe
ser configurado por el Estado respetando su anbito y |dgica
pr opi as.

Pero tanbi én justifica el apartam ento del nodelo admnistrativo
cldsico la necesidad cada vez mas intensa y frecuente (en la
sociedad de la ciencia y la tecnologia; asi por ejenplo en nmateria
medi oanbi ental o de la salud publica o el control de |os alinmentos
o el de la seguridad industrial, pero incluso en el de la
direccion de la econonia) de la incorporaci6n a |la Adm nistracion
del conocimento o el saber experto. Ya por su propia natural eza
(su estructura econ6mica o cientifico-técnica) algunas materias
resultan dificilmente accesibles a |os necanisnbs ordinarios de
i mputaci 6n de legitinaci 6n denocratica, de suerte que |la direccion
altima mnisterial Unicanente puede sumnistrar un nuy anplio
marco poco significante en concreto. El inperativo de |egitinmacién
denocréatica no fuerza a establecer aqui tanmbién los criterios
propios de la Admnistracién de ejecuci6n. Por el contrario
autoriza mas bien —con reduccidén de la supervision estatal- a
est abl ecer un control juridico puro de grem os expertos |ibres de
directivas funcionales. Por supuesto ha de cuidarse que se trate
de la incorporacion del saber cientifico y técnico y no de la
articul aci 6n de intereses especi al es.

Un tercer y decisivo factor de fragnentacién interna de la
Admi nistracién (inportante desde luego en Costa Rica) o]
constituye la Admnistracion nunicipal (cantonal-distrital). Su
autononia tiene por objetivo hacer valer un interés general
acotado territorialmente frente al interés general restante
definido y gestionado por el Estado en sentido estricto o central

Se pretende asi constitucionalmente inducir un conprom so civil
conplenmentario y la nejora de la calidad de | as decisiones gracias

al nej or conoci m ento que, por cercani a, i mplica | a
descentralizacién territorial. Lo inportante es que a ello se suma
aqui la permanencia intacta, en las msnas condiciones que el

sistema estatal central, de la legitimcion denocratica. Pues el
Minicipio es el tipo admnistrativo msno de |a Adm nistracion
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denocrética actuada en réginmen de autoadm nistraci6n, por |o que
el sujeto actuante legitimdo es en este caso tanbién el pueblo
(el pueblo local). El problema de |egitimcién del Muinicipio es,
antes al contrario, el de la existencia de distancia suficiente
para con respecto a los intereses sociales. La férmula para
conpensar el peligro que supone esta falta de distancia es
cabalnente la de la articulacion del nivel nunicipal a la
direccion del nivel estatal a través de la Ley (que debe ser
respetada en todo caso por la gestiodon admnistrativa |local bajo |la
propi a responsabilidad y de acuerdo con |as propias opciones). De
esta suerte y conp sefiala Schmidt-Assnmann, la Admnistracion
muni ci pal queda sujeta a una doble legitimcion denocratica: la
una nediada parlanentariamente y |la otra basada en la directa
el ecci 6n  popul ar. Descansada en esta equilibrada base de
legitimaci 6n, la Admnistraci6n municipal en nobdo alguno puede
configurarse y tratarse una excepci 6n o un fenéneno nmargi nal en el
conpl ej o gl obal del ejecutivo; mas bien debe serlo conmo un escal 6n
normal de la Admnistracion conmo un todo, cabalnmente cono el
escal6n en el que con preferencia deben situarse las tareas
adm ni strativas més innmediatas al ciudadano y que diarianmente
condi ci onan | a calidad de su vida.

Por daltinb, no puede dejar de nencionarse cono factor de
fragmentaci 6n administrativa |a necesidad de |a incorporaci 6n del
pluralisnmo social nediante férnulas de organizacién |egal de
sectores para inponerles |la gestién de asuntos publicos en réginen
de autoadm nistracion (caso tipico: los Col egios Profesionales).
El fendéneno responde a la tendencia a |a cooperaci 6n entre Estado
y sociedad. Es determ nante, aunque no necesario, el elenento de
pertenencia (condicion de menbro de |a organizacion), en virtud
del cual en esta solucidén a la legitinmaci6n denocréatica se afiade
la | egitimci 6n aut 6nonma determ nante de un sujeto de |egitinmacion
di stinto.

Esta férmula organizativa de inpronta pluralista proporciona al
Derecho de la organizaci 6n un canpo abierto a la evolucioén. Las
formas organi zativas resultan idoneas para captar |os novim entos
y evoluciones causantes del desplazamento de |a responsabilidad
en el desarrollo de tareas desde el estado ala sociedad y a l|a
inversa. En todo caso facilitan: l|a deconstrucci 6n de distancia,
| a representaci 6n de intereses, |a autogestioén y la participacion.

Pero no pueden desconocerse |os posibles efectos negativos, que se
han descrito frecuentenmente conb <<neocorporatisnm>> y <<Estado
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asociativo>> . Se trata no solo de la pérdida de unidad estatal
basada en la jerarquia, sino sobre todo de la incidencia en |la
Admi nistracién de intereses particulares (en este sentido
Haver kat e Il ama | a at enci 6n sobre <<| as condi ci ones
institucionales para la ejecucidon de los intereses publicos>>).
Pero estos efectos pueden ser conbatidos con nedidas concretas vy
eficaces a tal fin. En todo caso, la constitucién de este tipo de
organi zaci ones precisa de una justificacién especial. Esta puede
derivarse directanente de la Constitucidn, pero tanbién
indirectanente a través de |la ideas de |a participaci6n activa de

ci udadano, cercania de |la Administracién y necesidad de busqueda
de aceptacién social en las decisiones administrativas. Debe
entenderse de cual quier nmanera que el enpleo de la formula queda
sienpre sujeto al inperativo de la legitimcién denocrética,
especialmente a la direcci6n por el Parlamento (necesidad de Ley).
( PAREJO ALONSO, Luciano, op. cit., paginas 17 a la 22. Las
negritas no se encuentran en el original).

Es inportante aclarar que, en este asunto, no estanps frente a
una materia sustraida a |la potestad de legislar, toda vez que no
es subsumible dentro del concepto de direccidén general de la
ensefianza oficial que conpete, en forma exclusiva, al Consejo
Superior de Educaci 6n Publica, de conform dad con el nuneral 81
constitucional. La facultad de direccion de la enseflanza esta
referida, entre otros aspectos, a la formalizaci6n de planes y
estudios, con el fin de garantizar la calidad de |a educacio6n a
| os educandos, derecho fundanental que |e inpone ese deber al
Estado (véase el voto n.° 461-96); a la fiscalizacién sobre |os
centros de educaci 6n privada, |abor que se debe realizar no soélo
en cuanto al aspecto académico sino tanbién respecto a |as
cuestiones admi nistrativas (véase el voto n.° 6473-93); o los que
sefiala el nuneral 4 de la Ley n.° 1362 de 8 de octubre de 1952
"Ley de Creaci 6n del Consejo Superior de Educaci 6n Publica, que a
la letra indica | o siguiente:

"Articul o 49, -

El Consej o debera conocer de:

a) Los planes de edificaci 6n escol ar;

b) Los proyectos para |la creaci 6n de nuevos tipos de escuelas y
col egi os;
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c) Los planes para increnentar |a Educaci 6n Publi ca;

d) Los proyectos de ley, reglanentos, planes de estudio vy
programas a que deban soneterse | os establ eci m entos educaci onal es
y resolver sobre los problemas de correlacion e integracion del
si stema educaci onal ;

e) Los textos de estudio, el tipo de nmobiliario y de material de
ensefianza que deban enplear l|las escuelas y |los colegios, previo
informe de | os Directores General es de Educaci 6n;

f) Las solicitudes de autores nacionales para la edicid6n o conpra
de ediciones de sus obras;

g) Las solicitudes de equivalencia de estudios y titulos de
estudiantes y profesionales extranjeros que deseen estudiar o
ejercer la docencia en los institutos nacionales que no sean de |la
conpetencia de la Universidad de Costa Rica, previos infornmes de
los Directores Cenerales de Educacién a quienes conpete Ila
materi a;

h) Las resoluciones de la inspeccién de escuelas y colegios
privados, asi conp del establecinmento de nuevas instituciones de
este carécter;

i) Los planes para la preparacién, el perfeccionamento y el
estinmul o del Personal docente; y

j) Cualquier otro asunto que |le sonmetan el Mnistro de Educaci 6n
o por lo nmenos, tres de sus menbros."”

Not ese que | a Ley habla acertadanente de conocer proyectos de |ey
y de reglanmentos, y no de pronulgar o emtir, |o que es conforne
con el Estado Social y Denocrético de Derecho disefiado por el
Constituyente. Ademas, por ningun lado se le atribuye al Consejo
Superi or de Educaci 6n Publica |la conpetencia de determ nar céno se
integran | os maxinos 6rganos de |la educaci 6n parauniversitaria,
por lo que el legislador esta habilitado por el Derecho de la
Constituci 6n para regular esta materia; nas aun, no puede dejar de
regularla al constituir un aspecto esencial de l|a organizacio6n
adm ni strativa

Asi las cosas, nos asalta una duda de constitucionalidad por
om si6n del nunmeral 13 de la Ley n.° 6541, al dejar un aspecto
esenci al de la organizacion admnistrativa al regl amento
ej ecutivo, por lo que se podria estar vulnerando el principio de
reserva de |ley. Esta observaci on |a hacenps con |a advertencia de
gue, conforne con el sistema concentrado de constitucionalidad en
Costa Rica, en definitiva, s6lo la Sala Constitucional puede
determ nar si | o que henbs puntualizado es correcto o no.
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En vista de que nadie tiene derecho a l|a innutabilidad del
ordenam ento juridico; de que no se quebranta el principio de
participaci 6n ciudadana y |os derechos que de él se derivan, que
la materia es propia de la organizaci 6n adnministrativa, anmbito en
el cual no es dable ejercer TODAS las |ibertades fundanentales,
sal vo | os derechos constitucionales que se derivan de la relacion
servicio o aquellas conpatibles con el ejercicio de |as potestades
publicas por parte del Estado;, y, con base en el principio de
| egalidad, la norma esté& vigente y, por consiguiente, resulta de
acatam ento obligatorio para | os operadores juridicos.

Para finalizar, es necesario expresar que no es conmin que la
Procuraduria General de |a Republica reconsidere una concl usién
gue esta en una opini6n juridica. No obstante ello, en este caso,
resulta necesario para unificar el criterio del Ogano Asesor
sobre el tema y para evitar que otras entidades sigan ajustado su
conducta a ella, tal y conb podria ocurrir en el Colegio
Universitario de Puntarenas a causa del dictanen |egal rendido por
el Lic. Mariano Nifiez AQivares, el 8 de julio del 2002, en el cual
sostiene que la posicién de la Procuraduria General de Ila
Republica es la indicada en la opiniodn juridica n.° O J.-

148-01.
I'11.-CONCLUSI ONES.

1.-Para que wuna Asociaci6on de Desarrollo Universitario tenga
derecho a elegir un representante ante el Consejo Directivo de un
Col egio Universitario, debe cunplir con todos |os requisitos que
se encuentran en el inciso f), del articulo 9 del decreto
ej ecutivo n.° MeEP- 30431.

2.-Se reconsidera de oficio la ultima conclusién de la opinion
juridica n.° O J.-148 de 16 de octubre del 2001; en consecuenci a,
se tiene por elimnada.

De usted, con toda consideraci 6n y estim

Dr. Fernando Castillo Viquez
PROCURADCOR CONSTI TUCI ONAL
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Nat ural eza Juridica de | os Col egi os Universitarios
[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA] ¢

C- 103- 2004
2 de abril de 2004

Mast er
Al varo Roman Mor al es

Decano

Col egi o Universitario de Cartago
S. @)

Esti mado sefior:

Con | a aprobaci 6n del Procurador GCeneral Adjunto de |a Republica,
nos referinbs a su Oicio REF-DE-266-2003 de 5 de dicienbre del
aflo pasado, nediante el cual nos consulta si para el nonbram ento
de docentes en ese Colegio, una vez realizado el concurso publico
respectivo y confeccionado el correspondiente registro de
el egi bl es, debe seleccionarse al candidato que haya |ogrado el
mayor puntaje o, en canbio, si deben conformarse néminas o ternas,
el i giendo de éstas al candidato que para |la Adm nistraci 6n resulta
mas i déneo.

El criterio que se adjunta con la misiva, vertido por el Area de
Gesti 6n de Recursos Hunmanos de |la Direccion General de Servicio

Civil, a falta de Asesoria Juridica propia, seflala que el tramte
a seguir para el nonbram ento de docentes debe ser el consignado
en el Titulo Prinero del Estatuto de Servicio Cvil, a saber, la

| nstituci 6n enpl eadora debera escoger a |os candidatos de ternas o
ném nas, integradas por personal debidanmente calificadas en orden
de excel enci a.

No obstante que ese Colegio no cunpli6é con un requisito de fornal
de adm sibilidad, cual es aportar con |la solicitud de
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pronunciam ento el criterio de |la asesoria legal (parrafo segundo
del articulo 4 de nuestra Ley Oganica, No. 6815 de 27 de
setienbre de 1982), este Ogano Asesor de nmanera excepcional
atendera la solicitud. Esto por cuanto consideranps que el tenm
soneti do a pr onunci am ent o, ademas de t ener i nportantes
implicaciones en |la gestid6n adninistrativa de ese Colegio, tiene
un antecedente en el dictamen C 176-99 de 1° de setienbre de 1999,
por lo que nos pernmitira volver sobre él para analizar su validez
en el tienpo.

.- Sobre el fondo de | a consulta.-

El determinar |la naturaleza juridica del Colegio Universitario de
Cartago, resulta un paso inperativo para el tratamento de la
presente consulta. Siendo asi, debe recordarse que este tipo de
centros educativos se crearon nediante la Ley N 6541 de 19 de
novi enbre de 1980, denom nada “Ley Reguladora de |a Ensefanza
Superior Parauniversitaria”, la cual dispone en su Transitorio I,
| o siguiente:

“Transitorio |.- Créase, a través de esta ley, 1los colegios
universitarios de Alajuela, Cartago y Puntarenas, cuyas sedes
estaran en |los cantones centrales de Alajuela, Cartago vy
Punt ar enas, respectivanente.”

La Ley que crea los Colegios Universitarios pretendi6 que esos
entes se encargaran de |a preparaci 6n parauniversitaria, que no es
ni mas ni nenos que un nivel internedio entre la educaciodn
secundaria y | a educaci 6n superior (articulo 2°).

Su nonmencl atura, tanbién, se encuentra contenplada en la msm
Ley, en la cual el legislador previd, para |os casos existentes o
futuros, la denom naci6n de Colegios Universitarios, quedando
ést os cobijados por la misma normativa. Asi, el articulo 14 de la
citada | ey expresa:

“Articul o 14. - Las i nstituciones de educaci 6n superi or
parauni versitaria podr an Il evar el nonbr e de "col egi o
uni versitario", sienpre y cuando tengan un convenio, para fines
docent es, con al guna instituci én de educaci 6n superi or

universitaria.”
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En ese msno sentido, el Decreto Ejecutivo N° 30431- MEP de 23 de
abril de 2002, denom nado “Reglanmento de |a Educacion Superior
Par auni versitaria”, sefiala | o siguiente:

“Articulo 5°—+tos Colegios Universitarios son instituciones
publicas de Educaci 6n Superior Parauniversitaria dedicadas a |a
docencia en carreras cortas conpletas, a la investigacion y a la
acci 6n social, que hayan sido creados por ley y que estan exentos
de cualquier tipo de inpuesto, tasa o sobretasa, son reconoci dos
por el Consejo Superior de Educaci 6n, financiados y adm nistrados
directamente por el Estado y estan sujetos a l|la presentaci 6n del
presupuesto conforne a la ley.”

Es inportante destacar que l|la creacion de estas instituciones
puede darse tanto en el anmbito privado conb en el publico. La Ley,
en anbas esferas, contiene |las normas necesarias para regular su
relacién con la autoridad admnistrativa conpetente. Existe
entonces un sonetimento de dicha actividad a la direcci6n que
sobre tales entes ejerce el Mnisterio de Educaci 6n Publica, y de

manera especifica, el Consejo Superior de Educacidn. Est a
instancia admnistrativa tiene a su cargo “.. la creacion
super vi si 6n y supr esi 6n de | as carreras de educaci 6n

parauni versitaria, tanto oficiales conmp particulares, asi conp de
los planes de estudio, programas y perfiles de salida de |os
graduados, ...” (articulo 4 de la Ley).

Ahora bien, para conplenentar este espectro normativo, es
necesario tener presente |os principios rectores que cobijan la
relacién de servicio en |los Colegios Universitarios. En este
particular, conviene traer a colaciéon |o que ya la Sala
Constitucional ha establecido en repetidas resoluciones, y de |as
que, a manera de referencia, citanos |a siguiente:

“I'V.-En el fondo, la discusion en este asunto se centra en
determinar si la relacién laboral entre |los trabajadores del
Col egio recurrido se rige por la legislacion |laboral comin, o si
se debe regir conb una relacion de servicio publico, con
aplicacién -entre otros- del principio de estabilidad |[|aboral,
consagrado en el articulo 192 de la Constitucion Politica . En
este orden de ideas, es nenester de previo a entrar a resolver
este recurso, determinar la naturaleza juridica del Colegio
Universitario de Alajuela, porque de ello depende el réginen
juridico que rige su relacion con sus trabajadores. En prinmer
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lugar se tiene que las instituciones de educacion superior
parauni versitaria fueron creadas nediante la Ley N°6641 de 19 de
novi enbre de 1980, <conp instituciones de educaci6n superior
parauni versitaria (articulo 1°), y que, en concreto, |os col egios
universitarios de Alajuela, Cartago y Puntarenas fueron creados
por la Ley de cita (Transitorio |I). Estos col egios universitarios
poseen una estructura administrativa y personalidad juridica
propias, asi cono patrinobnio y fines exclusivos asignados
expresanente por |a Ley, de tal nmanera que ya en reiterados
dictanenes de la Procuraduria GCeneral de |la Republica se ha
determ nado que constituyen entes publicos nenores, por |o que
gozan de su propia conpetencia, en virtud de |o que en doctrina se
denom na "descentralizacion admnistrativa®, de tal forma que
especi fi camente constituyen entes descentralizados. Conp tales,
| os colegios universitarios no constituyen 6rganos separados del
resto de las instituciones estatales, sino que son menbros
integrantes de uno de |os poderes del Estado, a saber, el Poder
Ej ecutivo, conformando parte de la Admnistracion Pablica, en
razéon de que admi nistran cosas o0 intereses publicos. En efecto, a
pesar de |a independencia funcional y financiera de que gozan por
i mperativo legal, dichas entidades publicas se encuentran |igadas
a la organizaci 6n politica por los enlaces juridicos de la "tutela
adm nistrativa", la cual crea una relacidon de derecho publico
entre l|a persona admnistrativa mayor (Poder Central) vy Ilas
personas nenores (entes descentralizados), relacién ésta que, a su
vez, conserva y asegura la unidad indivisible del Estado. Tan es
asi que, en virtud de esa tutela adm nistrativa que tiene el Poder
Ej ecutivo sobre Ilos colegios wuniversitarios, no obstante su
aut ononi a, deben sujetarse a todas |as regul aci ones que en nateria
educacional y de gobierno dicte el Mnisterio de Educacion
Publica, a través del Consejo Superior de Educaci 6n, y, obvianente
a las disposiciones normativas que regulan su creacib6n 'y
funci onam ento.” (Sala Constitucional, Voto 7900-97 de las 19 :30
hrs del 25 de novienbre de 1997)

En el msnb sentido, y para el caso concreto del Colegio
Universitario de Cartago, |la Sala Segunda de |la Corte Suprema de
Justicia, en resolucion No. 12-2003 de las 9:30 hrs del 24 de
enero de 2003, reiter6 el caréacter publico de la relaciodn de
enpl eo de | a siguiente nmanera:

"I'V.-(...) De conformdad con |la Ley No. 6541, del 5 de novienbre
de 1980, que regula la creacion y funcionamento de |as
| nstituciones de Educaci 6n Superior Parauniversitaria, se crea en
el transitorio I., el Colegio Universitario de Cartago. Segun |o
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establece el articulo 16 de esa ley, le corresponde al Mnisterio
de Educaci 6n Publica, financiar de su presupuesto a ese Col egio

en virtud de su caracter de Institucion de Educaci 6n Superior
Parauni versitaria oficial. Con la misma orientaci 6n, el nuneral 5
del Reglanento de |a Educaci 6n Superior Parauniversitaria, dispone
gue “los Colegios Universitarios son instituciones oficiales de
Educaci 6n Superior Parauniversitaria dedicadas a |a docencia en
carreras cortas conpletas, a la investigacién y a la accion
social, que hayan sido creados por ley y que estan exentos de
cual quier tipo de inpuesto, tasa o sobretasa, son reconoci dos por
el Consejo Superior de Educacion, financiados y admnistrados
directamente por el Estado y estan sujetos a la presentaci 6n del
presupuesto conforne a la ley” (lo subrayado no es del original).
A su vez, el articulo 42, inciso a), idem advierte sobre el
caracter publico del financiamento de éstos, cuando establece
expresamente que “son fuentes de ingreso de |os colegios
universitarios: a. Las sumas asignadas en el Presupuesto GCenera

de | a Republica;. En correspondencia con ese espiritu, el articulo
30 idem estipula que “los colegios universitarios nonbraran el
per sonal necesario para el desenpeiio de sus funciones de
conformdad con |as disposiciones |egales, presupuestarias Yy
regl anentarias vigentes” (el subrayado no es del original) y en la
reforma al nunmeral 89 del Reglamento Interno de Trabajo del
Colegio Universitario de Cartago -visible a folio 59-, se
establ ece que “el C. U.C convocard a concurso interno para |l enar
cual qui er plaza vacante que exista, salvo cuando |a Decanatura o

el Consejo Directivo, segun corresponda, por razones de
conveniencia institucional debi danment e razonada, consi deren
conveniente el procedimento de contratacién directa.”. De lo

anterior puede advertirse, sin lugar a dudas, que el Colegio
Universitario de Cartago es un ente publico, que conp tal debe
sujetar su accionar al principio de legalidad, contenplado
expresanmente en el articulo 11 de la Constitucién Politica vy
desarrollado en el 11 de la Ley GCeneral de la Adm nistracion
Pablica. De esa forma, todos sus actos y conportam entos deben
estar previstos y regul ados, expresanente, por nedio de una norna
escrita, con pleno sonetimento a la Constitucién, a la ley y a
las normas del ordenamiento juridico sectorial publico. Lo cual
determna una forma especial de vinculacion de |as autoridades e
i nstituciones publ i cas al ordenam ento juridico, Y, en
consecuencia, a la Administracién s6lo le estd pernmtido |lo que
esté constitucional y legalnente autorizado, en forma expresa vy,
todo lo que no esté regulado o autorizado, |e esta vedado
realizarlo. En consecuencia, dado el caracter publico del Colegio
Universitario de Cartago, sus relaciones de servicio con el
personal se ennmarcan dentro del concepto de enpl eo publico, por |lo
cual, se concluye que |os al egatos del recurrente externados en el
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hecho noveno de su demanda (visible a folio 97), cuando expresa
gue “es costunbre en el Colegio Universitario de Cartago que
cuando un trabajador presenta algun titulo de grado académi co
obt eni do, se |le RECLASIFIQUE AUTOMVATI CAMENTE de categoria
prof esional .” carecen de sustento juridico, toda vez que, conp |lo
ha establecido en reiteradas ocasiones esta Sala, |os principios
propios de las relaciones |aborales privadas, conp el de prinacia
de la realidad, protector e irrenunciabilidad, pueden verse
despl azados, en el Sector Publico, ante I|as necesidades del
servicio o el principio de legalidad, al cual estan sujetas en su
act uar, | as di ferentes adm ni straci ones publ i cas, tanto
centralizadas cono descentral i zadas (al respect o, pueden
consultarse, entre nuchas otras, nuestras sentencias nuameros 38,
de las 10:00 horas, del 17 de enero; 50, de las 9:45 horas, del 23
de enero; 109, de las 14:40 horas, del 9 de febrero; 112, de |as
9: 00 horas, del 14 de febrero; 181, de las 10:10 horas, del 22 de
mar zo; 322, de las 10:10 horas, del 13 de junio; y 471, de Ilas
10: 00 horas, del 17 de agosto, todas del afio 2001).”

De |o expuesto hasta aqui, podenps decir con claridad que |os
col egios parauniversitarios publicos -entes descentralizados-
poseen una rel aci 6n de enpleo que se rige por el derecho publico.
Val e entonces tener presente |la observancia a |los principios y
derechos constitucionales que se derivan de |los nunerales 191 y
192 de la Carta Magna, y sobre los que tanto l|a Sala
Consti t uci onal , cono la Sala Segunda, han hecho reiterada
referencia; para nmuestra se cita |la siguiente resol ucion:

“ |IV.-SOBRE LA ESPECI AL NATURALEZA DE LAS RELACIONES DE EMPLEO
PUBLICO Los articulos 191 y 192 de la Constitucion Politica
contenplan, en sentido anplio, un réginen especial de servicio
para todo el sector publico o estatal, basado en |os principios
fundanmentales de especialidad para el servidor ©puablico, el
requisito de idoneidad conprobada para el nonbramento y la
garantia de estabilidad en el servicio, con el fin de |ograr mayor
eficiencia en la Adm nistracion; a la vez que otorgan, en especi al
el segundo nuneral citado, una serie de derechos publicos, pero
gque soOlo fueron enunciados por el constituyente, dejandole al
legislador la tarea de normarlos de nanera concreta y de
especificarlos a través de la ley ordinaria.” (Resol uci 6n No.
2003- 00280 de las 10:20 hrs del 18 de junio de 2003)

Conp entes publicos que gozan de autonomia funcional y financiera,
est os Col egi os poseen una potestad, tanbién emanada de |a propia
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Constituci 6n, de autodeterminar su propia estructura organico-

adm ni strativa, lo cual, por  supuest o, abarca tanmbién o
concerniente a la relacidon de enpleo. Dicho de otra forma, el
Col egio Universitario de Cartago puede crear |la normativa interna
pertinente para regular su funcionam ento, incluyendo en ella

di sposi ci ones inherentes al proceso de reclutamento y seleccion
de su personal; claro esta, esto sienpre y cuando se haga con
absoluto respeto a los principios de legalidad (articulo 11 de |la
Constitucion Politica y 11 de la Ley General de |la Adm nistracion
Pablica) y de jerarquia normativa (articulo 6 de |la Ley General de
| a Adm ni straci 6n Pablica).

Esta potestad de auto-organizacidn se consigna en el citado
Regl anento de |a Educaci én Superior Parauniversitaria (Decreto
Ej ecutivo N° 30431- MEP), de |a siguiente manera:

“Articul o 25.—tas relaciones entre el personal y la institucion se
regiran con base en el Reglanmento Auténono de Servicio y la
normati va vigente aplicable.

Articulo 26.—+tos Colegios Universitarios Publicos estableceran |a
clasificaci 6n y normas de sel ecci 6n del personal.

Articulo 27.-El personal de los Colegios Universitarios estara
excluido del réginmen de Servicio Civil. No obstante, |a val oraci 6n
de sus puestos se regird por las normas que aplica la Direccion
General de Servicio Civil a |os puestos de ese régi men.

Articulo 28.—+ta idoneidad para el ejercicio profesional en este
ni vel educativo deberé conprobarse, nediante concurso publico, que
realizara la institucidén, con docunentos que denuestren |a
posesi 6n de estudios, grados, titulos, diploms, certificados vy
experiencias segun el puesto de que se trate.

En caso de inopia estos requisitos sélo podran ser dispensados,
excepci onal nrente, en casos nuy calificados de personas que por
experiencia conprobada garanticen un buen desenpeiio en l|a |abor
educativa. Ese funcionario asi contratado lo serd hasta por un
curso lectivo, pudiendo ser nonbrado nuevanente mentras persista
l a i nopi a.

Articulo 29.—FEl personal de |os Col egios universitarios, ademas de
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| os requisitos inherentes a sus puestos de trabajo, debera reunir
condi ci ones noral es acordes con sus funciones.

Articulo 30.—+tos colegios wuniversitarios nonbraran el personal
necesario para el desenpeiio de sus funciones de conform dad con
| as disposiciones |egales, presupuestarias y reglanmentarias
correspondi entes.”

Ret omando el tema de |a potestad de auto-regulaci 6n que ostentan
esos Colegios, es inportante traer a <colacién |os alcances
técnico-juridicos que este Organo Asesor le ha dado, en |os
si gui entes térm nos:

“ A -LA REGLAMENTACI ON ESCAPA A LA COVPETENCI A DEL PODER EJECUTI VO

De conformdad con el oficio de remsion, se considera que el
Poder Ejecutivo tenia el deber de reglanentar |o dispuesto en el
articulo 17 del Decreto-Ley de Creacion del |CE, deber que no
cunplié. En su lugar, la Junta Directiva del ICE procedidé a emtir
el reglanento correspondiente, el cual no ha sido, se indica,
publ i cado.

La potestad reglanmentaria es l|a potestad de emtir normas
juridicas con eficacia inferior a la ley formal. En ese sentido
consiste en una potestad de crear nornmas juridicas, normas que
concurren a formar parte del ordenamiento juridico. Es clasica la
definici én dada por E, Garcia Enterria y T, Fernandez:

"Se |lama potestad reglanmentaria al poder en virtud del cual la
Admi nistraci 6n dicta Reglanmentos; es quizas, su potestad mas
intensa y grave, puesto que inplica participar en |la fornaci 6n del
ordenam ento. De ese nobdo |la Adm nistracion no es s6lo un sujeto
de Derecho sonetido conb |os demas a su ordenam ento que |e viene
i mpuesto, sino que tiene |la capacidad de formar en una cierta
nmedi da su propio ordenamiento y aun el de los demas...", E. GARCI A
DE ENTERRI A-T, FERNANDEZ: Curso de Derecho Admnistrativo,
Editorial Cvitas, 1998, p. 168.

En ese sentido, el reglamento es una norma escrita dictada por la
Adm ni straci 6n Publica con eficacia inferior a la |ley.
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La potestad reglanmentaria es una potestad sujeta a Ilimtes
formales y materiales. Entre los prinmeros se encuentra el de la
conpetencia. La potestad no puede ser ejercida por un organi sno
gue no ha sido habilitado por el ordenamiento juridico para dictar
regl ament os.

La Constituci6n Politica reconoce al Poder Ejecutivo |la potestad
de reglanmentar las leyes y una potestad de autoorgani zaci 6n que
conlleva el poder de dictar reglanentos de organizacion. Es de
advertir que esta potestad es de principio en toda Adm nistraci én.
Por  consi gui ent e, aun en ausencia de disposicion expresa
habilitando el ejercicio de |la potestad reglanentaria en nmateria
de organi zaci 6n, cabria sefialar que dicha potestad corresponde a
t odo organi sno publico y, en particular, al jerarca del m sno.

Entran en esta categoria de reglanentos ejecutivos todas |as
nor mas secundari as gue tengan cono obj eto conpl enent ar,
desarrollar o precisar |los preceptos contenidos en la |ley que se
reglamenta. La funcidn propia del Reglanento Ejecutivo es la de
desarrollar |a |ley, especificando sus contenidos, a fin de
permtir su correcta y oportuna aplicacién vy, por ende, el
cunplimento de los fines que tutela. Enpero, la ley enmarca su
contenido y determina su &anmbito de vigencia. En efecto, el
regl amento esta subordi nado al contenido de la ley, que constituye
su fundanento de validez y, por ende, un limte a la regulacion.
Por consiguiente, mhs alla de lo dispuesto por la ley, la
di sposi ci 6n reglamentaria carece de validez (sentencias Ns. 031-95
de 16:30 hrs. del 3 de enero de 1995, 4571-97 de 12:54 hrs. del 1
de agosto de 1997, 7619-99 de 16:12 hrs de 5 de octubre de 1999 y
8865- 2002 de 14:43 hrs. del 11 de setienbre de 2002). La l|ley es,
entonces, el limte del reglanento, al punto que puede decirse que
el reglanmento que |a sobrepase contiene una "l egislacién ex novo",
en el sentido de disposiciones no previstas por la ley que el
reglamento desarrolla.” (Opinidén Juridica Q-078-2003 de 23 de
mayo de 2003)

Para un caso simlar al presente, en donde se trat6 el asunto
referido a un ente auténono, que para |los efectos de la consulta
goza de la msma posibilidad de autoregul arse, este Organo Asesor
establ eci 6 | o siguiente:

“El reglanento auténonop de servicio es una norma secundaria, por
| 0 que debe sujetarse a las nornas jerarqui canente superiores. Por
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consi gui ente, el reglanento auténonp esta sujeto a |a Constitucion
(asi, por ejenplo, Sala Constitucional, resoluciones Ns. 9236-1999
de 20:11 hrs. de 23 de novienbre de 1999 y 890-2000 de 16:48 hrs.
del 26 de enero de 2000, esta ultina a propésito de un reglanmento
emtido por la CCSS para regular el fondo de retiro de sus
servidores), asi conb a los tratados internacionales, las leyes y
los reglanentos ejecutivos. Puesto que no es sino una
mani f estaci 6n de |a potestad reglanmentaria en el anbito indicado,
se sigue conp | 6gi ca consecuencia que el Estatuto debe confornarse
sustancial y formalnmente a las normas jerdarquicas superiores. Esa
suj eci 6n puede ser objeto de control, tanto de constitucionalidad
conb de legalidad.” (Opinion Juridica QJ-135-2003 de 23 de nmayo de
2003)

Para el caso que nos ocupa, esta uUltima cita nmerece ser ubicada en
su verdadera dinension juridica. Por inperativo legal (articulos
1° del Estatuto de Servicio Cvil, 19 de la Ley que Regula
| nstituciones de Ensefianza Parauniversitaria y 25 y 27 del
Regl anento de la Educacion Parauniversitaria), |os Colegios
Uni versitarios no estan cubiertos por la normativa que enana del
Estatuto de Servicio Civil. Por consiguiente, los articulos 191 y
192 de la Constitucion Politica, la Ley reiteradanente citada que
regula esas Instituciones (Ley No. 6541), el Reglanmento Ejecutivo
a esa Ley (Decreto Eecutivo No. 30431-MP) y el Reglanmento
Aut 6nono de Servicio del Colegio que se trate, constituyen la
piram de normativa a la que el operador juridico ha de recurrir
para resolver el asunto que |e convenga, en este particular, el
metodo de seleccién del per sonal docente en el Col egi o
Uni versitario de Cartago.

A lo dicho es inportante acotarle un aspecto de sunb interés para
la resolucion final del caso sonetido a pronunciam ento. Est a
Procuraduria, nediante dictamen C 176-99 de 1° de setienbre de
1999, ya se habia referido al tema en cuestion. Sin enbargo el
Regl anento de |a Educaci én Superior Parauniversitaria, vigente
desde abril del 2002, refornmd en su totalidad su hondlogo
anterior, sea el Decreto Ejecutivo N° 12711-E del 10 de junio de
1981, el cual sirvié de fundanento de aquél estudio técnico-
juridico. Y, de igual manera, en aquel nonento l|a entidad
consultante no habia emtido el “Reglamento Auténono de Trabajo
del Colegio Universitario de Cartago” (publicado en La Gaceta 177
del 14 de setienbre de 2001); y por consiguiente, no era norma de
referencia al nonento de emtirse el pronunciam ento, toda vez que
no formaba parte del ordenamiento juridico administrativo (en este
sentido, recuérdese que este Reglanmento Aut6nonp surge a propoésito

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

de nuestro dictamen C 102-2000 de 12 de mayo del 2000).

No obstante |o anterior, conviene aclarar que |as argunentaciones
emtidas en el dictamen C 176-99 mantienen plena validez, toda vez
que si bien la normativa sufrido reformas, éstas, conb se puede
conprobar con l|la sinple lectura del actual Reglanmento, no ha
generado un canbio sustantivo con relacién a |o nornado en aquel
nomnent o. Por el l o, rescat ar enos con plena validez | as
argunentaci ones juridicas expuestas por esta Procuraduria en
aquél | a oportuni dad. En ese particular, conviene citar |lo que, a
proposito de la materializaci 6n de principios constitucionales, se
dijo en aquél nonento, a cuyo tenor:

“Es razonable que en el nonbrami ento de este servidor publico se
aplique un proceso concursal publico para garantizar |a idoneidad
y eficiencia en la funcidén publica, y tanmbi én dar cunplimento al
principio de igualdad y no discrimnacién en el acceso a dicha
funci on.

El concurso supone tres etapas en su procedimento, y que deben
ser observadas por |a Adm nistraci én Publica.

En priner lugar esta la presentacién de ofertas y atestados. En
este sentido la Sala Constitucional ha establecido que el figurar
en una terna y no resultar elegido, no es contrario a derecho, y
gue si un servidor ha ocupado cargos simlares al que le interesa,
no tiene la virtud de constituir derecho adquirido alguno que
obligue a nonbrarlo en propiedad. A efecto se indica en el Voto
RA 5607-95:

“I'l.-No |leva razon el recurrente al afirmar que se |le habia
desi gnado para ocupar una plaza vacante en el Departanmento de
Contabi |l idad, toda vez que de |os docunentos que aconpafan al
libelo de interposicion se desprende que si bien es cierto, el
anparado figuraba en la terna para escoger al funcionario que
desenpefiaria ese puesto, no resultdé elegido, o cual no resulta
contrario a derecho, toda vez que conp en reiteradas oportuni dades
se ha manifestado, el hecho de que un servidor haya sido nonbrado
para desenpefiar otros cargos simlares al que |le interesa, no
tiene la virtud de constituir derecho adquirido alguno a su favor
gque obligue a la adm nistracion a nonbrarlo en propiedad, en esa
plaza o en cualquier otra; ya que el derecho a ocupar un cargo
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publico no se adquiere con el sinple transcurso del tienpo o por
haber ocupado otros simlares por cierto periodo, sino por tener
| a i donei dad conprobada para desenpefarla conforne a |o dispuesto
por el articulo 192 Constitucional. Sin enbargo, se ha reconocido
el derecho con que cuentan todos |os servidores a que se les tone
en consideraci 6n para participar, con arreglo a |las disposiciones
| egales y reglanentarias aplicables, en |os concursos convocados
para |lenar las plazas que les interesan, |lo cual ha ocurrido en
el caso en examen (ver oficio numero RH 1593-94 del veinticinco de
octubre del afo anterior, que corre agregado en la carpeta de
docunent os vari os aportada por el recurrente)". (Voto RA 5607-95).

En segundo lugar estd la seleccion y calificacion. Es nenester
aclarar que en esta etapa no debe diferenciarse entre un
funcionario en propiedad y otro interino para distinguir entre
profesionales de la msma institucién, y deben tener por ello |as
m smas posi bilidades de participar si cunplen con |los requisitos
est abl eci dos en el concurso.

En tercer lugar esta el nonbramento y designacién. Una vez
confeccionada la terna el interesado tiene tan solo un interés
legitinp, y no un derecho subjetivo; |o anterior por cuanto en uso
de las facultades discrecionales de |la Adm nistraci 6n, ésta puede
nonbrar a cualquiera de los integrantes de la terna. Respecto a
este punto, expresO la Sala Constitucional en el Voto RA 6448-94
| 0o siguiente:

“"I.-BEn lo tocante al tema de |os concursos de antecedentes, la
tutela constitucional se agota, segun |o ha sostenido esta Sala,

con el derecho de participacion igualitaria que tienen |os
oferentes para integrar la noémna o terna respectiva -el que se
reconoci6 al pronobvente en este caso-, ya que, una Vvez
confecci onada ésta, con |o que cuenta el interesado es una sinple
expectativa a ocupar el cargo para el que opta, de manera que, no
corresponde revisar en esta sede |la decisién que |os 6rganos tonen
sobre el particular, en ejercicio de |las facultades discrecionales
con que cuentan para ello, pues |la inconform dad que se suscite en
torno a la decision conporta un conflicto de nera legalidad y no
de raiganbre constitucional; en todo caso, revi sar t al
determ naci 6n en esta jurisdiccion inplica revisar los criterios
t écni cos enpl eados por el o6rgano conpetente para tomarla, |0 cua

excede la naturaleza y los fines del anparo. Lo expuesto hace que
el recurso sea inprocedente y que asi deba declararse". (Voto RA
6448-94)"
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Refiri éndonos especificanente al procedinento para nonbrar a |os
funcionarios docentes en la Institucidén consultante, esta
Procuraduria es del criterio que estando plenanente facultado el
Col egio Universitario de Cartago para enmitir su propia regulacion
sobre la materia, y habiendo procedido conforne, el Reglanmento
Aut bnonbo de Trabajo es el cuerpo normativo al que habra de
recurrir para conocer sobre la forma en que se deben de
sel ecci onar |1 0os docentes en ese centro de educaci 6n.

Ahora bien, especificamente se requiere de nuestro criterio para
determinar la forma de sel ecci 6n del personal que se ha de seqguir
una vez que se ha concursado. En este particular, aplicando el
principio de |egalidad, consideranbs que l|la Admnistraci 6n debe
cefiirse a |o dispuesto en |los nunerales que conprenden |os
Capitulos VI y V de dicho Reglanento Aut6nonp, especificanmente, |o
gque ordena el articulo 32 el cual debe concordarse con el 192 de

m sno cuerpo normativo. Anbas normas, respectivanente, establecen
| o siguiente:

“Articulo 32.- Las ném nas de el egibles se conformaran en estricto
orden de calificacién. Tanto la calificaci6n dada por el Servicio
de Personal, conp la resolucion de nonbram ento sera notificada a
cada uno de los concursantes, quienes tendran un plazo de tres
di as habiles para plantear un recurso de revocatoria, en el priner
supuesto ante el Servicio de Personal, o de apelacién ante el
Decano en el segundo supuesto.

Los recursos de revocatoria y apelaci 6n deberan ser resueltos en
un plazo nmaxinmo de 5 dias habiles.”

“Articulo 192.- En defecto de disposiciones propias de este
Regl ament o deberan tenerse conp supletorias las contenidas en el
Estatuto de Servicio Cvil y denmas |eyes, decretos y reglanentos y
regl amentos conexos en la materia que esté en vigencia. Asimsno
el Manual Descriptivo de cargos del CUC.~

El citado dictanmen C 176-99, nos presenta el marco juridico idoneo
de referencia para integrar |o establecido en el Reglanento
Aut 6nono de Trabajo del Colegio Universitario de Cartago con el
Estatuto de Servicio Cvil, a efectos de seleccionar al persona
docente en ese centro de ensefianza. Dice el pronunciamento en |lo
gue nos interesa | o siguiente:
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“ 11l1. ¢Conmo debe procederse en el caso de |os nonbran entos del
per sonal docente (profesores)?.

El procedimento para nonbrar al personal docente (profesores), se
rige sienpre por el proceso concursal publico, pero varia la form
de su seleccion. En efecto, para alcanzar |los fines de idoneidad,
debe aplicarse el principio del mayor porcentaje obtenido,
contenido en el articulo 83 inciso c) del Estatuto de Servicio
Civil (Ley No. 1581 de 30 de mayo de 1953) que dispone: "Articulo
83.- Para Illenar las plazas vacantes de |os educadores que
inparten lecciones en todos |los niveles de |a enseflanza se
observaran |os siguientes procedinentos: Tendran derecho |os
profesores oferentes en servicio, y en el siguiente orden: (...)
c) Los profesores que resultaren elegibles en |os concursos por
oposi ci 6n; en este caso |os nonbram entos se haran siguiendo el
estricto orden descendente de calificacion. De igual preferencia
gozaran | os profesores que resultaren afectados por |a aplicacion
de los incisos b) o c) del articulo 101, del capitulo siguiente".
(Asi reformado por el articulo 1 de la ley No.4889 del 17 de
novi enbre de 1971; el destacado no es del texto original).

En ese proceso de seleccidn, |la admnistracion universitaria no
puede escoger entre tres candidatos, sino que esta obligada a
sel ecci onar el concursante que haya al canzado el mayor puntaje. El
| egi sl ador ordinario ha estinmado que de este nbdo se garantiza la
i donei dad en el servicio publico de |la educaci é6n. De igual manera
gue para la seleccion de las Direcciones y Jefaturas, corresponde
al Decano: "Autorizar el nonbram ento de personal de la
instituci én, segun propuesta de la Direcci6n Admnistrativa de
acuerdo con la legislacion que rige la materia" (Articulo 18
inciso g) del DE- No. 12711-E de 10 de junio de 1981) [hoy
articulo 18, inciso h) del Decreto Ejecutivo 30431- VEP].

En razén de | o expuesto, y de conformdad con los articulos 191 de
la Constitucion Politica, 83 inciso c) del Estatuto de Servicio
Cvil (Ley No. 1581 de 30 de mayo de 1953; reformado por articulo
1 de la ley No.4889 del 17 de novienbre de 1971), 18 inciso g), 27
y 28 del Reglanmento de Educaci 6n Superior Parauniversitaria (DE-
No. 12711-E de 10 de junio de 1981) [hoy articulos 18, inciso h),
27 y 28 del Decreto Ej ecutivo 30431], y votos 1119-90 y 7900 de |a

Sala Constitucional, el nonbram ento  del per sonal docent e
(profesores), debe realizarse nediante un proceso concursa
publico, asesorado por la Direcci6n General del Servicio Cvil, vy
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sel ecci onando obligatorianente el candidato que haya al canzado el
mayor puntaje.” (la negrilla no es del original) (a las normas
regl anentarias indicadas pueden adicionarse |os nunerales 25 y 26
del citado Decreto 30431)

Il.- Conclusioén. -

De conformidad con los nunerales 191 y 192 de la Constitucion
Politica, 10 y 19 de la Ley Reguladora de las Instituciones de
Educaci 6n Parauniversitaria; ordinales del 25 al 30 del Reglanento
de |a Educaci 6n Parauniversitaria; Capitulo V, VI, asi cono el
nuneral 192 del Reglanento Auténono de Trabajo del Colegio
Universitario de Cartago y 83 del Estatuto de Servicio Cvil, e
nonbram ento del personal docente en el Colegio Universitario de
Cartago debe realizarse nediante concurso publico, seleccionando
para ocupar el puesto al candidato o aspirante que haya obtenido
mayor puntaje en su calificacién

Agr adeci endo | a atenci 6n, suscribo atentanente,

Msc. José Arnmando Lépez Bal t odano
Procurador Adjunto

Sobre las facultades del Consejo Directivo para conocer asuntos
de orden | aboral

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA]’

C- 445- 2006
8 de novi enbre de 2006

Li cenci ado

Marcel o Prieto Ji ménez

Decano

Col egio Universitario de Al ajuel a
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Esti mado sefor:

Con | a aprobaci 6n de | a sefiora Procuradora General de |a Republica
me es grato referirme a su oficio No. D No.717-06 del 20 de
octubre del afo en curso, recibido en m despacho el 31 de ese
msno mes, a través del cual solicita el criterio de la
Procuraduria GCeneral de la Republica sobre si carece o no de
conpetencia, en razon de la materia, el Consejo Directivo del
Col egio Universitario de Al ajuela para conocer y resolver recursos
en materia disciplinaria |laboral. Asimsno, si |e corresponde o no
al Decano del Colegio Universitario de Al ajuela, en su condicion
de superior jerarquico, declarar agotada |la via adm nistrativa en
mat eria disciplinaria | aboral.

| . - ANTECEDENTES.
A -Criterio de |l a Asesoria Legal del ente consultante.
Medi ante oficio n.° U A J.-

50-2006 del 1° de agosto del afilo en curso, suscrito por el
Li cenci ado Jhonatan Morales Herrera, asesor legal de la Unidad de
Asesoria Juridica del CUNA, se concluye |o siguiente:

“A) En los Colegios Universitarios, la figura del Superior
Jerarquico en materia |aboral, esta establecida de manera tenaz en
la figura del Decano, ya que varios cuerpos normativos 'y
pronunci am entos establecen la figura conbp superior jerarquico y
encargado de aplicar |as normas de esta materi a.

B) El Consejo Directivo es el Superior Jerarquico en nateria
adm ni strativa, y de gobierno general de la Institucidn.

C) No existe norma expresa ni tacita en |os cuerpos nornmativos
consultados |os cuales hagan razonar l|la conpetencia del O gano
Colegiado en materia |aboral sobre el Recurso de Revision
pl ant eado”.
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B.-Criterios de la Procuraduria Ceneral de |a Republica.

El Ggano Asesor, tal y conp usted lo indica, en el dictanen
C-010- 2000 de 26 de enero del 2000 y en la opinion juridica O J.-

001-2002 de 7 de enero del 2002, se pronunci 6 sobre |as funciones
de los Decanos en los Colegios Universitarios. Por tal notivo,
estarenos recurriendo a esos y a otros pronunciamentos para
fundamentar nuestra postura en el asunto consultado.

Il .-SOBRE EL FONDO

La Ley n.° 6541 de 19 de novienbre de 1980, Ley que Regula |as
| nstituciones de Educacién Superior Parauniversitaria, en su

nuner al 13, sefial a gue est as tienen, cono estructura
adm nistrativa mninma, wun Consejo Directivo y un Decano o
di rector, a quien corresponde la representacion | egal y

extraj udicial .

Por su parte, el articulo 9 del Reglanento de Educaci 6n Superi or
Par auni versitario, decreto ejecutivo n.° 30.431 de 23 de abril de

2002, indica que el Consejo Directivo es el o6rgano superior de la
institucién y le corresponden |as siguientes atribuciones segun el
numer al 12:

“ a) Hacer cunplir el objetivo principal, los fines y Ilas
funciones que la ley y el presente Regl anento sefal an;

b) Definir y orientar la politica de la institucién en materia de
docenci a, investigacién y accion social;

c) Proponer al Consejo Superior de Educacién I|a creaciodn
nodi fi caci 6n, ajustes y supresion de carreras;

d) Aprobar y proponer al Consejo Superior de Educaci 6n el proyecto
de presupuesto;
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e) Dictar las normas que rigen el funcionamento académco vy
admnistrativo de las instituciones conformre a la ley y al
presente Regl anento; vy

f) Proponer al Consejo Superior de Educaci 6n para su conoci m ento
y resoluci 6n el proyecto de Estatuto Orgénico”.

En lo referente al Decano, ese msnb cuerpo normativo, en su
articulo 14, expresa que es el funcionario de mayor jerarquia en
los colegios universitarios. Ademas, el articulo 18, inciso i)

i ndi ca gue corresponde al Decano de | os Col egi os
Parauni versitarios la atribucion de actuar cono  superior
jerarquico de |as dependencias académicas y adninistrativas de |la
institucién. El inciso h) de ese msnp nuneral sefiala que le

corresponde autorizar el nonbram ento del per sonal de la
instituci én, segln propuesta de la direcci6n admnistrativa de
acuerdo con la legislacion que rige la materia, asi comp (inciso
j) el conceder permso a los funcionarios de la institucidn, sin
goce de suel do hasta por un aiio.

En |l o que respecta a la potestad disciplinaria, |la que, segun el
numeral 102 de la Ley GCeneral de la Admnistracion Pablica,
corresponde ejercer al superior jerarquico, el Reglanmento Aut6nono
de Organizaci6n y Servicio del CUNA, n.° 2167 de 30 de setienbre
del 2003 y sus reformas, en su articulo 153, atribuye Ila
conpetencia al Decano de la aplicacion de |as sanciones en nmateria
di sciplinaria, excepto |as anpbnestaciones verbales y escritas que
corresponden al jefe innmediato del funcionario, a través del
Departanento de Recursos Humanos conforme al procedi mento que se
est abl ece en ese Reglanento. Mas auln, el nuneral 161, expresa que
cuando la denuncia tenga el calificativo de grave, l|a jefatura
i nnedi ata del trabajador denunciado, tiene |a opcién de reservarla
para su conocimento o elevarla al Decanato. Siguiendo con esta
m sma | 6gi ca, en casos muy calificados, nos indica el nuneral 163
de ese msnb cuerpo normativo, y cuando, por la naturaleza de |a
presunta falta, se considere perjudicial la permanencia del
servidor en el puesto, el Decano debe ordenar a |a Unidad de
Recursos Humanos que, nediante acci én de personal, proceda a |a
suspensi 6n con goce de salario en el cargo, o su traslado tenpora

a otro puesto. Tanbién el articulo 165 del Reglanento indica que
si de la instrucciéon no resulta mérito para continuar |as
diligencia, el o6rgano director, nediante resolucidén razonada,
propondra al Decanato el archivo del expediente. Por udltino, el
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articulo 171 sefiala que | a acci 6n disciplinaria caduca cuando:

“ 1) Si transcurre un nes desde que se pone en conocimento del
Decano el resultado de la investigacion prelimnar, sin que este
di sponga | a apertura del procedi m ento adm ni strativo
correspondi ent e.

2) Si la instruccion del procedimento disciplinario se paraliza
total mente por un nes, por causa atribuible a |l a Adm nistracion.

) Si concluida la instruccion, con la reconendacion final del
Organo Director, el Decano no dicta la resolucioén final dentro del
pl azo de un nes”.

No | e cabe I a nenor duda a |a Procuraduria Ceneral de |a Republica
gue el Decano del Colegio Universitario de Alajuela, con base en
toda la normativa reseflada, ejerce la potestad disciplinaria.
Enpero, esta conclusién no resuelve aun el asunto que tenenos
entre manos, pues pareciera que el conflicto de deslinde de
conpetencias que se ha presentado entre la Junta Directiva y el
O0rgano uni personal tiene conp elenmento central el precisar si el
ejercicio de esa conpetencia |lo es en forma exclusiva y excluyente
o, por el contrario, no tiene esa connotaci én y, por consiguiente,
el Consejo Directivo podria revisar, de oficio a instancia de
parte, | o actuado por el Decano.

Para conplicar aun mas el panoranma, tenenos que originalmente el
articulo 7 del Reglanento Auténono sefial aba que | a aplicaci én de
ese cuerpo normativo correspondia al Decano y a Uni dad de Recursos
Humanos, quienes tenian a su cargo, en forma coordinada, todo |lo
concerniente a nonbram entos, despidos, canbios de puestos,
ascensos, vacaci ones, permsos o0 |icencias, medi ante | as
respectivas acciones de personal, correspondiendo al Consejo
Directivo, Unicanente, su interpretaci6n auténtica. Sin enbargo,
nmediante la reforma que se aprueba en la sesi6n n.° 2289 del
Consejo Directivo, celebrada el 15 de junio del 2005, se le da |la
si gui ent e redacci 6n:

“Articulo 7°—ta aplicacion de este Reglanento corresponde al
Decano, al Departanento de Recursos Humanos vy, en 10 que
corresponda, a l|os niveles de Jefatura. La interpretacion
auténtica del m sno, es conpetencia exclusiva del Consej o
Directivo”.
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Ademas, resulta interesante resefiar que el articulo 12 de ese
m sno Regl anento, en su inciso 2, seflala que el Decano tiene |as
atribuciones que le otorgan el articulo 101 y 103 de la Ley
General de la Admnistracion Publica, excluyendo |las que se
encuentran en el articulo 102 de ese cuerpo normativo, dentro de
|l as cuales se incluye, precisanente, y conp se indicé atras, la
pot estad disciplinaria. Ademés, en la opinioén juridica OJ.-

001- 2002, indicanps | o siguiente:

"Los colegios universitarios poseen una estructura admnistrativa
y personalidad juridica propias, asi conpb patrinonio y fines
excl usi vos asignados expresanente por la ley. Su organizacién
adm ni strativa bésica consiste en un Consejo Directivo y un Decano
o Director, a quien corresponde la representaci6on judicial vy
extrajudicial de la Institucidn.

En manos del Decano estan depositadas, tanto la direccién conpo el
gobierno del colegio, conforne a las disposiciones de |os
articulos 7 y 8 del Reglanento de I|a Educacién Superior
Parauni versitaria (Decreto Ejecutivo No. 12711 - E de 10 de junio
de 1981). El Decano es el Organo superior jerarquico y ejecutor
por excelencia de |os acuerdos que adopte el Consejo Directivo
(articulo 18, inciso c) del citado Reglanento). Se trata de un
funcionario u 6rgano unipersonal, y cono tal es el representante
patronal del Instituto, con las atribuciones que la ley y su
reglanento |e han designado. Sin enbargo, el Decano no puede
actuar con absoluta libertad, ya que se encuentra subordi nado,
tanto jerarquicamente conb en la ejecucion de sus |abores, al
Consejo Directivo, por ser éste el o6rgano superior de Ila
Institucion (articulo 9 del Reglanmento). A éste corresponde, entre
otras atribuciones, el nonbramiento del Decano (articulo 15,
ibidem). De lo anteriornmente expuesto tenenps que el Decano se
encuentra en relacidon de subordinacién juridica respecto del
Consejo Directivo, el cual, adenmas de la facultad expresa que
tiene de nonbrarlo, |o puede sancionar o destituir aiun sin
responsabilidad patronal, cuando exista nérito para ello".
(Dictamen C-216-89 de 15 de dicienbre de 1989). (El subrayado no
es del original)

Por otra parte, en el dictanmen C 010-2000, sefal anbs | o siguiente:
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“En relacién con |la conpetencia, esta Procuraduria en el dictanen
n° 041-99 del 14 de febrero de 1999, sefal 6:

‘La conpetencia es l|la aptitud para actuar de las personas u
organos publicos. Conprende el conjunto de poderes y deberes
ot or gados por el ordenam ento juridico a una autoridad
adm ni strativa. En ese sentido, es la nedida de la accion de esa
autori dad, sefialando los |linmtes de su accionar. Sobre este punto
se ha dicho:

‘Las personas publicas, en el cunplimento de sus fines o, por
nmej or decir, al tener marcados |egal nente unos fines y tender, en
su actuacion, a ellos, son determ nantes de una capacitacion,
tanbi én legal, que provoca o hace surgir esa aptitud para la
actuaci 6n y, por ello, podrianbps considerar |la conpetencia conp |a
aptitud legal para el cunplimento de la actividad teol 6gica de
| os 6rganos publicos. O aun nejor: la aptitud |egal para que con
unos nedios y unas formas predeterm nadas realicen sus fines |os
organos publicos...’. (Rafael A Arnanz, De |I|a Conpetencia
Adm ni strativa, Editori al Mont ecor vo, Madri d, Espafia, 1967,
pagi nas 26 y 27).

De la circunstancia de que la atribucidén de conpetencia sea
expresa, podria suponerse que existe una clara determ naci 6n de
| os poderes y deberes dentro de |la estructura organizacional, de
forma que pueda determ narse a qué autoridad corresponde actuar en
XX casos concretos y para cuales resulta, por el contrario,
i nconpetente. (...).’

Baj 0 ese contexto, no se conparte el criterio |egal que se adjunta
en virtud de que parte de la errdénea interpretacién de que el
acuerdo al ude a ejecutar o] aut ori zar nonbr am ent os de
funcionarios. Esta Procuraduria es de la tesis que, en ningan
nomento el acuerdo se refiere a la forma cono debe ser ocupada |a
plaza o el puesto, en caso de que ésta quede vacante, al versar
Unica y exclusivamente en torno al puesto y no en relacion con |a
persona que | o va ocupar.

Asi las cosas, sienpre queda bajo las funciones del Decano
“autorizar el nonbram ento del personal de la institucion, segun
propuesta de la direccion admnistrativa (...)’, (articulo 17

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

inciso g) del supracitado reglamento). Lo anterior significa que,
el Decano designa a las personas que van a ocupar determ nados
puest os, per o, obvi anent e, es0os puestos tiene que estar
autori zados por el Consejo Directivo. No debe olvidarse, que el
presupuesto de la institucién |lo aprueba el Consejo Directivo a
tenor del inciso ch) del articulo 12 del reglanmento en conentari o,
y en ese sentido no puede nonmbrarse a un funcionario en una plaza
gue no tenga conteni do presupuestari o.

De esta forma, es claro que, estanbs en presencia de un
lineam ento de caracter general que estd dentro de los limtes
conpet enci al es asignados al Consejo Directivo conb Organo naxino
del Colegio Universitario”.

De este pronunciamento se extrae una regla muy inportante, y es
gue, pese a que el Consejo Directivo es el superior jerarca del
Decano, el o6rgano col egiado no puede asumr |as conpetencias que
el ordenamiento juridico le ha atribuido a este funcionario en
forma exclusiva y excl uyente.

Dicho lo anterior, la Procuraduria CGeneral de la Republica Ilega a
la conclusién de que el Consejo Directivo no puede conocer vy
resol ver recursos en materia disciplinaria laboral. La razén es
sencilla y elenental, ya que al sefialar el inciso i) del articulo
18 del Reglanmento de Educaci 6n Superior Parauniversitaria que el
Decano |e corresponde actuar conp superior jerarquico de |as
dependenci as acadénmicas y admnistrativas de la institucioén, lo
resuelto por él no podria ser conocido ni revisado por el Consejo
Directivo, pues dejaria de ser superior si tal hecho aconteciera.
En este caso, estanbs en presencia de la atribuci6on de una
conpetenci a exclusiva y excluyente a favor del Decano, |la cual no
puede ser invadida por el Consejo Directivo. Notese que entre |as
atribuci ones que ese msno cuerpo normativo |le atribuye al 0&rgano
col egi ado no indica, por ninguna parte, que |e corresponde revisar
| o actuado por el Decano en materia disciplinaria.

Ademas, en vista de que estanbps en presencia de un reglanento
ej ecutivo, que desarrolla el contenido de una ley, las normas de
un reglanmento auténono de servicio, no podrian contradecirlo, ya
que, de conformdad con el nuneral 6 de la Ley Ceneral de la
Admi nistraci én Publica, que recoge el principio de jerarquia
normativa en el ordenamiento juridico administrativo, el prinero
preval ece sobre el segundo y, de conformdad con la regla de |a
interpretacion confornme, el segundo hay que interpretarlo vy
aplicarlo acorde con el reglamento ejecutivo y, en supuesto de una
contradi cci6n insalvable entre uno y otro, el operador juridico

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

debe optar por el de mayor rango.

La consecuencia |l dé6gica de lo que Ilevanps dicho, en el entendido
que, tanto en materia admnistrativa cono |aboral, el agotamento
de la via admnistrativa es facultativo, a causa de |as sentencias
de la Sala Constitucional donde declard inconstitucional el
agotam ento obligatorio en anbas materias (vid. votos n.° 3669-06
y n.° 15487-06), es concluir que al Decano |e corresponde agotar
la via admi nistrativa en materia disciplinaria |aboral.

11 .- CONCLUSI ONES.

1.-El Consejo Directivo del CUNA no puede conocer y resolver
recursos en materia disciplinaria |aboral.

2.-Corresponde al Decano del CUNA, en su condicion de superior
jerarquico, dar por agotada la via admnistrativa en nmateria
di sciplinaria | aboral.

De usted, con toda consideraci 6n y estim
Dr. Fernando Castillo Viquez
Procurador Constituci onal

| nconpati bilidades de funciones <conmb menbro del Consej o
Directivo y cono Decano.

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA] 8

QJ-171-2004
9 de dicienbre del 2004

Sefior

A man Vargas Cubero

Presi dente Com si 6n de Asuntos Hacendari os
ASAMBLEA LEG SLATI VA
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Esti mado sefor:

Con la aprobaciéon de I|la seflora Procuradora GCeneral de Ia
Republica, ne es grato referirne a su estimable oficio del 13 de
setienbre del afo en curso, nediante el cual requiere el criterio
de este Despacho en relacidn con el proyecto de |ey denom nado
“Creaci 6n del Colegio Universitario del Caribe Norte”, tramtado
bajo el expediente legislativo n.° 14783 .

.- CONSI DERACI ONES PREVI AS

Al igual que |lo henps indicado en anteriores ocasiones en |as que
| a Asanblea Legislativa requiere nuestro criterio respecto de un
determ nado proyecto de ley, se advierte que nos abstendrenos de
emitir opinion sobre la bondad de Ia innovacién |egislativa
proyectada y sobre |a oportunidad de |las nedidas que por este
medi o0 se adoptarian, pues ello es propio de la discrecionalidad
legislativa y ajeno a la l|abor que desenpefla |a Procuraduria
General de la Republica conpb Organo superior consultivo técnico
juridico de la Adm ni straci 6n Publi ca.

Conforme con lo anterior y novidos por un afan de col aboraci 6n con

el oOrgano parlanmentario, nos limtarenos a emtir una sinple
opi ni 6n juridica —que carece de |os efectos vinculantes propios de
nuestros dictanenes strictu sensu-, en |la que sefialarenps |os

aspectos mas relevantes del proyecto de ley en estudio Vv,
particularmente, |os potenciales roces de constitucionalidad que
pudi era presentar.

Asim snp, nos pernitinos aclarar que el plazo de ocho dias habiles
establecido en el articulo 157 del Reglanmento Interior de Orden

Direccion y Disciplina de la Asanblea Legislativa, se refiere a
las consultas que de conformdad con la Constitucién Politica
(Articulos 88, 97, 167 vy 190) deben serle fornul adas
obligatorianente a las instituciones del Estado, interesadas en un
determ nado proyecto de ley (v.g. el Tribunal Suprenmo de
El ecciones, la Universidad de Costa Rica, el Poder Judicial o |as
instituciones auténonas), no asi a las consultas optativas o
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voluntarias --conb |la presente--, que no estan reguladas por la
normativa de cita. En todo caso, con gusto estanps atendi endo su
estimable solicitud dentro de |la mayor brevedad que nuestras
| abores ordinarias | o permten.

1. OBJETO DEL PROYECTO

Tal y conb se desprende de la exposicion de notivos y del
articulado del proyecto de ley en estudio, su propésito es crear
un nuevo colegio universitario, con sede en el cantén de Pococi,
denom nado Col egio Universitario del Caribe Norte (CUCANO. En e
proyecto se define la naturaleza juridica del citado Col egio conp
la de wuna institucién semn auténoma de educaci 6n superior, con
plena capacidad juridica para adquirir derechos y contraer
obl i gaci ones.

Se definen, ademds, las carreras a las que el Colegio debe dar

pr ef erenci a, asi conb su estructura admnistrativa nininm
conpuesta por un consejo directivo, un decano y un consejo de
decanat ur a. | gual nente, se seflala que en los extrenps que esta

ey no contenple, el Colegio se regird por lo dispuesto en la Ley
n.° 6541, del 19 de novienbre de 1980 y su Regl anento.

I'11.-SOBRE EL FONDO

No cabe duda que |a educaci 6n constituye un pilar de desarrollo
fundanmental, al generar las herramientas que permten a Ila
pobl aci 6n insertarse con nmayor facilidad al nercado laboral vy
conpetir en busca de nejores oportunidades. En ese sentido, l|a
Procuraduria Ceneral de |la Republica ve con agrado |a creaci6n de
este tipo de instituciones, que ofrecen a l|la poblacién diversas
opci ones de estudio, con un nivel internmedio entre |a educacio6n
di versificada y | a educaci 6n superior universitaria.

Sin enbargo, en consideraci6on de la Procuraduria el proyecto de
| ey que nos ocupa presenta al gunas inconsistencias que podrian ser
contraproducentes en el nonmento en que conmence a operar el
Colegio Universitario que se pretende crear. Y nos referinos,
basi canmente, a la conformaci 6n del Consejo Directivo.
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En primer lugar, estinma |la Procuraduria que no es conveniente que
el Consejo Directivo sea integrado por 4 personas, tal y conp |lo
di spone el articulo 5 del Proyecto, pues podria generar problenas
en cuanto a su conformaci 6n (quérum estructural) y en cuanto a la
toma de decisiones (quérum funcional). Trat &ndose de 6&rganos
col egiados 1o normal y mAs conveniente es que sea integrado por un
nunero i nmpar de menbros (tres, cinco, siete, nueve, etc.)

En segundo lugar, la Procuraduria considera que tanmpoco es
conveniente que el Decano sea menbro del Consejo Directivo e
inclusive su presidente, tal y conp se estipula en los articulos 5
y 7 del Proyecto. A anbos 6rganos (Consejo Directivo y Decano),
| es corresponde atribuciones distintas. En efecto, mentras al
citado Consejo, conpb 6rgano superior, |e corresponde |la direccion
y el gobierno del Colegio, al Decano |e corresponde |a funcion de
di rector-adm ni strador del Colegio, desenpefiando, entre otras
funciones, la representacion legal del Colegio, fungir conp
jerarca admnistrativo y académ co; adenas, es el ejecutor, por
excel encia, de |os acuerdos que adopte el Consejo Directivo.

Es claro, por otra parte, que con la integraci6on propuesta en el
proyecto de |ey que nos ocupa el Decano del Colegio Universitario
gue se pretende crear tendria nuchisinp poder pues, incluso, en su
condici 6n de presidente del Consejo se l|le pretende conferir un
voto de calidad o “voto doble” en caso de enpate (articulo 6). Lo
anterior inplicaria que con solo un menbro nmas del Consejo que |lo
apoye, el Decano seria quien, en definitiva, tomaria |as
deci si ones nmas i nportantes de dicho 6rgano Col egi ado.

En ese sentido, en cuanto a la integracion del Consejo Directivo
nos parece mas prudente |la regulacidon contenida en la Ley de
Creaci6n y Funcionamento de las Instituciones de Educacion
Superior Parauniversitaria, n.° 6541, de 19 de novienbre de 1980 y
su Reglanmento, Decreto Ejecutivo n.° 30431-MEP, del 23 de abri
del 2002. Precisanente, la Procuraduria se ha pronunciado en torno
a la inconpatibilidad de que el Decano sea menbro del Consejo
Directivo:

“I'V-. I NCOWPATI BI LI DAD DE FUNCIONES COMO M EMBRO DEL CONSEJO
DI RECTI VO Y COMO DECANO DEL COLEG O UNI VERSI TARI O
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Para dar respuesta a la prinera interrogante, se tiene que, de
conformdad con la normativa vigente, el Consejo Directivo es el
O0rgano superior jerarquico del Colegio Universitario y tiene a su
cargo el hacer cunplir los fines que la msma ley y el reglanento
| e encom endan, asi conp las de definir y orientar la politica de
la institucién en nmateria de docencia, investigacién y accion
social; ademds |le corresponde nonbrar, tanto para el periodo
regul ar o en ausencia tenporal, al Decano.

Comb |lo ha sefialado esta Procuraduria anteriormente ( ver al
respecto dictanmenes C-216-89 y C-010-2000 supra transcritos), en
aplicaci 6n de |l os principios contenidos en los articulos 101 a 105
de la Ley GCeneral de l|a Admnistracién Publica, existe una
rel aci 6n de subordi naci 6n del Decano frente al Consejo Directivo.

De conformdad con el principio de paralelisnb de |as
conpet enci as, que determi na que quien tiene potestad para nonbrar
tiene - salvo disposicién legal en contrario -, potestad para

remover 0 inponer sanciones mas |eves, estas potestades del
Consejo Directivo, conllevan una potestad disciplinaria sobre el
Decano, y la facultad de iniciar un procedimento disciplinario
contra éste.

Lo anterior permte precisar la inconpatibilidad de funciones que
se presenta, cuando en un menbro del Consejo Directivo, recae el
cargo a la vez del de Decano, siendo que no es posible |egal nente
ej ercer anbas funciones paral el anente aunque ello sea de caréacter
tenporal, en sustitucién del Decano Titular, pues se ronperia la
estructura administrativa mnina creada y establecida por el
| egi sl ador en el articulo 13 de |la Ley No. 6541 .

Esta inconpatibilidad de funciones tanmbién se aprecia en la
rel aci 6n de subordinaci 6n del Decano ante el Consejo Directivo,
que conlleva una obligaci6on de sumsion reglanmentaria y legal en
el ejercicio de sus funciones, que en caso de incunplimento
corresponderia al Superior Jeréarquico, en este caso al Consejo
Directivo, aplicar |as sanciones respectivas , procedimento que
se veria obstaculizado al centrarse en una msnma figura tanto la
i nstrucci 6n de un posible procedimento disciplinario conbo m enbro
i ntegrante del o6rgano col egi ado |l amado Consejo Directivo, y ser a
la vez la persona a la cual se le aplicaria una posible sancidn,
cono subordi nado ante un supuesto incunplimento de deberes.

La inconpatibilidad en el ejercicio de funciones publicas,
conlleva a |la obstaculizacién de la funci én publica que desenpefa
cada Organo en el estricto cunplimento de sus deberes, vy
conpronete la inparcialidad e independencia de |os deberes del
cargo, inconpatibilidad que se configura en el presente caso, a
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ostentar un ejercicio doble de funciones por parte de una msma
persona que ejecuta funciones en anbos 6rganos.

Esta tesis no resulta ajena al espiritu constitucional; se
sustenta en el principio de responsabilidad de |os funcionarios
( articulo 9 constitucional), en el principio de |I|egalidad
( nuneral 11 constitucional) , asi cono en el articulo 191 de ese
m sno cuerpo normativo que obliga a que la Adm nistraci 6n Publica
funci one a base de eficiencia e idoneidad.

La Sala Constitucional se ha referido al tema de | as
i nconpati bi | i dades sefal ando:

«La inconpatibilidad es la inposibilidad de desenpeiar al msno
ti enpo dos puestos o funciones. El fundanento de |as prohibiciones
| egal es que determnan |las inconpatibilidades, es |a necesidad de
dotar de independencia a |os servidores publicos, a fin situarlos
en una posicion de inparcialidad, para evitar el conflicto de
intereses y la concurrencia desleal. Las inconpatibilidades se
basan en razones de noralidad y tienden a evitar |a acunul aci 6n de
facul tades en una sola persona, asi conb que |os funcionarios
aparezcan en oposici én con el organisno publico del cual dependen,
en contiendas judiciales o reclanpbs admnistrativos, a causa de |a
desi gnaci 6n profesional por parte de particulares; es decir tiende
a evitar la colision de intereses - interés publico e interés
privado-.» Sala Constitucional, Voto N3502-94 de |las 15:18 horas
del 12 de julio de 1994). (.).” (OJ.-

001- 2002, del 7 de enero del 2002).

Conb bien apunta |la Procuraduria, existe inconpatibilidad de
funciones entre el Decano y el Consejo Directivo de un Colegio
Uni versitario. Ambos 6Organos no soOlo tienen atribuciones distintas
sino que, ademas, el Decano, en principio, deberia ser nonbrado
por el Consejo, quedando sujeto a una relaci 6n de jerarquia. Por
consi gui ente, no es prudente, desde ningun punto de vista, que el
Decano integre el Consejo, tal y conb se propone en el proyecto de
l ey que nos ocupa. Véase, inclusive, que el proyecto es om so en
cuanto al procedimento y el o6rgano conpetente para nonbrar al
Decano.

La Procuraduria no ignora que la conformacién del Consejo
Directivo del Colegio Universitario que se pretende crear es una
copia exacta del nodelo seguido en la creacion del Colegio

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacion Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

Universitario de Linbn, Ley n.° 7941 del 29 de novienbre de 1999.
Sin enbargo, reafirmanps |as inconveni encias anotadas. Ademés, |a
Procuraduria ha externado su preocupaci6on en cuanto a la
estructura admnistrativa conferida al Colegio Universitario de
Li ndn:

“Siendo asi, el criterio legal de este Organo Asesor no puede ser
otro mAs que, con respecto al Colegio Universitario de Linon,
efectivanmente el Decano cunple la funcidén de Presidente del
Consejo Directivo, y nantiene ese cargo por dos afios en |os
térmnos de la Ley que | o crea.

Sin perjuicio de la fornma dia4fana en que fue concebida por el
| egislador la estructura para el CUNLindn, preocupa a Ila
Procuraduria , que aun cuando la ley especial que crea el CUN
Limdon N°. 7941 prevalece frente a |lo dispuesto por el Decreto
Ej ecutivo, estableciendo un periodo de nonbram ento de dos afos
para |la figura del Decano y no de cuatro afios que fija el precepto
reglamentario, esta ley, a diferencia de la norma reglanentaria
es omi sa, en definir, a qui én conpete nonbrar al Decano.

Comp ya henpbs visto, la Ley N°. 7941 preval ece sobre |la general N
°. 6541; y, aunque lo correcto seria la aplicacion de |la normativa
general en todo o que sea onmisa la especial, ello provocaria en
este caso concreto, violacion al principio de legalidad y de
jerarquia normativa.

Tanpoco podrianps aplicar por delegaciodn |egislativa, |as nornmas
del Reglanmento de l|la Educaci 6n Superior Parauniversitaria, para
Ilenar el vacio de los detalles que la ley de Creacidn de ese
Colegio Universitario no contenpla, al contradecir el Reglanmento
creado con anterioridad para el resto de Col egios Universitari os,
la normativa dispuesta por el legislador para el CUN-Lindn; y en
aplicaci 6n del principio de jerarquia, prevalece |a norma de rango
superi or.

Basta con remtirse al nuneral 15 del Reglanento de marras, que
establ ece que el Decano lo nonbrard el Consejo Directivo por un
pl azo de cuatro afos. Esta disposicion resulta inaplicable al caso
gue nos ocupa, por las razones que se han conentado, de que el
Decano en el CUN - Linbn, segun el nodelo disefiado por el
| egi sl ador, integra el Consejo Directivo y su periodo de
nonbram ento es de dos afios.

A igual conclusidén se Ilega con la lectura del nuneral 19 de ese
m sno  Regl anent o, gue establece sanciones disciplinarias o
destituci 6n del Decano por votaci 6n de |as dos terceras partes del
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total de los menbros del Consejo Directivo.

Esta normativa resulta discordante con la Ley de Creaci 6n del CUN
Li mon, no obstante, que el nuneral 1 establece «que para todos |os
efectos, en | os extrenbs que esta ley no contenple, el Colegio se
regira por la ley N 6541, del 19 de novienbre de 1980 y sus
ref ormas, asi conp por su regl anent o».

No es juridicanmente razonable que al Consejo Directivo del CUN
Limbn se |le otorgue la potestad disciplinaria de nonbramento y
hasta destituci 6n del Decano, que regula el Reglanmento, si el
Decano no sélo confornma con voz y voto ese Organo col egi ado, sino
gue ademds |lo preside y goza del voto de calidad en caso de
enpat e.

Si bien podrian serle aplicables al Decano del CUN- Linbn, |os
noti vos de abstenci 6n que regula el articulo 230 de |a Ley General
de la Admi nistracion Publica, con el fin de que se abstenga ante
una votacién del Consejo Directivo de su posible reeleccio6n, o
ante una votacién para determinar algun tipo de responsabilidad
disciplinaria o por incunplimento de su deber, o de abstencidon en
cual quier asunto relacionado con el ejercicio de su cargo cono
Decano y Presidente del Consejo Directivo, tal posibilidad resulta
poco viable, si se toma en cuenta que |la integraci én del Consejo
Directivo es diferente para esa Institucidn, y  provoca
di scordanci as, que al operador juridico le resultan insalvabl es.

No se puede obviar la diferente conformaci 6n que el | egislador
di spuso del Consejo Directivo del CUNLindn conp Organo col egi ado,
y las diversas funciones asignadas a ese Consejo, que
inmposibilitan utilizar la normativa legal y reglanmentaria genera
exi stente, para conpletar los detalles que la Ley N°. 7941 a la
fecha no ha cubierto .~ (Dictamen n.° C- 153-2002, del 13 de
junio del 2002. Lo subrayado no es del original).

V.- A MODO DE CONCLUSI ON

Tal y <conp indicanbs en las consideraciones iniciales, es
conpetencia exclusiva del |legislador valorar la oportunidad vy
conveni encia de | a innovaci 6n | egislativa que se proyecta.

El proyecto de ley sonetido a nuestra consideracion, en térm nos
general es, se ajusta a los requerimentos de técnica legislativa y
no aprecianps en este nonento probl emas de constitucionalidad.
Sin enbargo, en consideracién de la Procuraduria, el proyecto de
| ey que nos ocupa presenta algunas inconsistencias en cuanto a la
conformaci 6n del Consejo Directivo del Colegio Universitario que
se pretende crear, asi cono lagunas en cuanto al procedinmento y
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el 6rgano conpetente para nonbrar al Decano, que convendria
regul ar adecuadanente a fin de evitar contratienpos en el futuro.

Sin perjuicio de lo anterior, la Procuraduria estinma |oable todo
esfuerzo tendiente a estinmular y apoyar la educacién de Ila
pobl aci 6n del Caribe Norte. Por consiguiente, en |la nedida en que
el proyecto de ley en estudio tenga esa finalidad, no tenenos
obj eci 6n al guna para su apr obaci 6n.

Sin otro particular, del sefior D putado, se suscribe
Cor di al nent e,

MSc . Omar Rivera Mesén

PROCURADOR ADJUNTO

FUENTES CI TADAS

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
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