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| NFORVE DE | NVESTI GACI ON Cl JUL

TEMA: LOS ORGANOS COLEG ADOS Y EL QUORUM ESTRUCTURAL

RESUMEN:. El presente informe de investigacién analiza el tema de
| os 6rganos col egi ados, su estructura y formaci 6n, desarrol |l andose
el tema del Quérum estructural en especifico, delimtando su
definicién y sus diferencias con otros tipos de quérum
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1 DOCTRI NA

a) Los 6rganos col egi ados

[ VARGAS BONI LLA]

“La Ley General desarrolla en el Capitulo Tercero del Titulo
Segundo, un régi nen general de | os 6rganos col egi ados.

No se trata en la especie, de la formulacidén de una doctrina
concerniente al fenéneno de |a descentralizaci én adm nistrativa,
gue en nuestra Constitucion Politica se traduce en el terma de |as
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| | amadas | nstituci ones Aut 6nomas, en sus diferentes nopdal i dades.

El asunto tiene una connotaci 6n genérica de aplicaci 6n para todos
| os entes administrativos que adoptan conp 6rgano principal o de
mas alta jerarquia, una Junta Directiva o Cuerpo Colegiado, al
cual | a Ley consi dera necesari o atribuirle det er m nadas
caracteristicas y funciones honogéneas.

Esta materia tanmpoco figura en forma concreta en la Constitucién
Politica ni siquiera de nodo general, nenos aun con |os detalles
de organi zaci 6n y procedi mento que este Capitulo introduce. Desde
| uego, en este sentido, es materia inpropia de |la Constitucion,
aunque un planteamiento genérico bien puede ser objeto de
inclusidn en la Carta Magna.

Por otra parte, tanto las nunicipalidades conb |os demhs entes
publ i cos descentralizados, ya cuentan con |os el enmentos propios de
su organizacion y funcionamento, en las respectivas |eyes
organicas y en el caso de las Minicipalidades, en el Codigo
Miuni cipal. De donde cabria inferir, que la aplicacion de |as
di sposiciones de |la Ley General debe tener caracter supletorio, o
sea en las situaciones no previstas en |la |egislacién especial que
rija aquellas instituciones.

Esta tesis encuentra apoyo, ademas, en |la disposicion del articulo
2.1 de la Ley GCeneral, que enplea precisanmente este criterio. Sin
enbargo, surge una aparente antinom a si se atiende |la disposicion
del articulo 364 idem que al declarar de orden publico la Ley
General, deroga todas las que se |e opongan, con l|as Unicas
limtaciones y salvedades que enuncian |los articul os siguientes,
gue son los ultinbs o finales de |la Ley.

El punt o, no obstante, debe necesarianente resolverse con
inclinacién a la primera tesis, la de la supletoriedad, dado que
| as | eyes especiales que regulan la organizacién y las funciones
de los entes publicos realnmente no se oponen a la Ley Ceneral en
este plano de | os 6rganos col egi ados.”

b) Concepto de Organo Col egi ado

[ CASCANTE SALAS] 2

“Hermos dicho mas arriba que de acuerdo con su estructura, |la
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adm ni straci6n puede dividirse en burocréatica colegiada vy
burocrética wunipersonal.. Esta distincidon corresponde a dos
organi snos juridicos diferentes, el colegiado y el jeréarquico. En
el ordenamento colegiado las funciones son atribuidas a una
pluralidad de personas que no obran aisladanente y actulan entre si
en un pie de igualdad. En el ordenam ento jeréarquico |as funciones
corresponden a personas fisicas que actuan aisladanente y bajo su
responsabi | i dad.

En el ordenam ento burocréatico existe una organi zaci 6n jerarquica
donde priva la voluntad del 6&rgano superior con respecto a la de

organo inferior. En la organi zaci 6n col egiada priva |la voluntad de
la mayoria sobre la de la mnoria. Los colegios expresan su
vol untad en actos denom nados del i beraciones. Se han estudi ado | as
ventajas e inconvenientes de estos dos sistemas y se ha sefial ado,
conb nérito de la organizaci 6n col egiada, |la circunstancia de que
cada menbro del colegio aporta la contribucidn de su condicion
personal, de su preparaci 6n, de su experiencia, etc., integrando
| as eventual es deficiencias de los otros menbros y aun frenando
la vision unilateral de alguno de ellos. Pero adenas, el o6rgano
col egi ado presenta sobre el wunipersonal |la ventaja de su mayor
i nparci al i dad, sea por el contralor que cada uno de |os m enbros
ejercita reciprocanente sobre los otros, sea porque esta nenos
expuesto a la presién de la opinidn publica, de los interesados y
de | a autoridad superior.

Contra estas ventajas se aduce que el organisnos col egiado
presenta el defecto de una mayor lentitud en el desenvolvimento
de sus funciones; un nenor sentido de responsabilidad y el peligro
de la preponderancia del colegio, circunstancias que no se
encuentran en | os 6rganos individual es.”

c) Conformaci 6n del col egi o: Quorum

[ DURAN DURAN] 3

“El nonmento de mayor inportancia en |a conformaci 6n del colegio es
el que se refiere al nanmero nminino de |os conponentes que deben
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concurrir para que se considere constituido el o6rgano, dicho
namero nmininmo se denomna "quorum. . Para ello se requiere la
presencia de un cierto numero de nienbros, una mayoria sinple
(mtad mas uno de los menbros) o calificada (dos tercios)."

La doctrina diferencia dos tipos de quorum para evitar confusiones
en relaci 6n con el numero de personas que asistieron a la sesion y
el nanmero de personas que votaron un acuerdo. En ese sentido, se

encuentra el "quorum estructural"” referido a la validez de Ila
sesion y el "quorum funcional" para referirse a la validez del
acuer do. La determ naci 6n del quorum estructural |o establ ece el

reglamento interno y supletorianmente la ley, (articulo 53 de la
Ley General de la Administraci6on Puablica).

La regla general apoyada por l|la doctrina es que en caso de que la
ley nada determine, el nanmero legal para la validez de |Ilas
sesi ones, asi conpb de |os acuerdos, serd el de la mtad mds uno de
| os menbros, sefialando que en algunos tenmas de discusioén se
requerira de la asistencia de todos |os menbros del colegio. Sin
enbargo, se debe reiterar que el cuerpo colegiado no tiene
exi stencia legal, ni podria ejercer su conpetencia, si todos |os
m enbr os seflal ados por la | ey no estan previ anente nonbrados.

Ahora bien, si el 6rgano colegiado ha cunplido con las tres
et apas, nonbram ento previo de |os m enbros, convocatoria de todos
ellos y presencia en nunero suficiente para la constitucién de
guorum el funcionam ento del O6rgano entra en una siguiente etapa,
| a de deliberacién y el voto.”

d) Sobre la definicién de Quorum Estructural y su diferencia con
el Quorum I ntegral.

[ ALVAREZ BUSTCS]

“Para evitar tales confusiones se han adoptado \variadas
t er m nol ogi a. Se habla en al gunos casos por ejenplo, de “quorum
estructural” para referirse a la validez de |la sesioOn, con base en
la regular forma de constituci6n del organo, sea, al namero de
del i berantes o m enbros presentes.
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Pero si en |la fase de fornmaci 6n de | a voluntad se hace referencia
a un nunmero determ nado de votos necesarios para adoptar un
acuerdo, se estd haciendo alusion a |lo que en doctrina se conoce
cono “quorum funcional”, tal determnacién incide en |la validez
del acuerdo, que inplica ademas la fijacion de un especifico
nunero de votos requeridos para | a adopci 6n de un acuerdo.

Hay casos en que se requiere la participacion de todos |os
conponent es del o6rgano col egial, cuando la actividad o funci én del
organo radica prinordial mrente, segun su natural eza (jurisdicciona
en al gunos casos, en otros funci 6n de 6rgano consultivo, y al gunos
de fiscalizacién) en la de enmmnar juicios, dictanenes o
deci siones. Tales son |os casos de |os 6Organos jurisdiccionales,
cono Casacion por ejenplo, o bien, los Tribunales Superiores
Cviles y Penales confornados por tres jueces nienbros. Las
funci ones de estos Organos requi eren de un quorumintegral.”

2 NORVATI VA

a) Ley Ceneral de Administraci 6n Publica

[ ASAVBLEA LEG SLATI VA 5

Capitul o Tercero
De | os Organos Col egi ados

Articul o 49. -

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

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

3. El Presidente tendra las siguientes facultades y atribuciones:

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

b) Vel ar porque el 6rgano col egiado cunpla las |eyes y reglanmentos
relativos a su funcioén

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

d) Convocar a sesiones extraordinarias;

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

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

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

Articul o 50.-

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

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

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

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

Articulo 51.-

En caso de ausencia o de enfernedad y, en general, cuando concurra
al guna causa justa, el Presidente y el Secretario de |os Organos
col egi ados seran sustituidos por el Vi cepr esi dent e, 0O un
Presidente ad-hoc y un Secretario suplente, respectivanente.
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Articulo 52.-

1. Todo o6rgano colegiado se reunira ordinariamente con I|a
frecuencia y el dia que la ley o su reglanento. A falta de regla
expresa debera reunirse en forma ordinaria en la fecha y con la
frecuencia que el propio 6rgano acuerde.

2. Para reunirse en sesi6n ordinaria no hara falta convocatoria
especi al .

3. Para reunirse en sesioén extraordinaria sera sienpre necesaria
una convocatoria por escrito, con wuna antelaci6én ninima de
veinticuatro horas, salvo |os casos de urgencia. A la convocatoria
se aconpafara copia del orden del dia, salvo casos de urgenci a.

4. No obstante, quedard validanmente constituido wun 6rgano
colegiado sin cunplir todos los requisitos referentes a Ila
convocatoria o al orden del dia, cuando asistan todos sus nienbros
y asi | o acuerden por unani m dad.

Articulo 53.-

1. El quérum para que pueda sesionar validanente el o6rgano
col egi ado seréa el de |la mayoria absoluta de sus conponentes.

2. Si no hubiere quérum el Organo podra sesionar validanente en
segunda convocatoria veinticuatro horas después de |a sefial ada
para la prinera, salvo casos de urgencia en que podré sesionar
después de nedia hora y para ello seréd suficiente |la asistencia de
|a tercera parte de sus m enbros.

Articulo 54. -

1. Las sesiones del o6rgano seréan sienpre privadas, pero el o6rgano
podréa disponer, acordandolo asi por wunaninidad de sus mienbros
presentes, que tenga acceso a ella el publico en general o bien
ciertas personas, concedi éndoles o no el derecho de participar en
| as del i beraci ones con voz pero sin voto.

2. Tendran derecho a asistir con voz pero sin voto |los
representantes ejecutivos del ente, a que pertenezca el oOrgano
col egi ado, sal vo que éste disponga | o contrario.

3. Los acuerdos seran adoptados por nmmyoria absoluta de |os
m enbr os asi st ent es.

4. No podréa ser objeto de acuerdo ningun asunto que no figure en
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el orden del dia, salvo que estén presentes |os dos tercios de |os
m enbros del érgano y sea declarada |a urgencia del asunto por e
voto favorabl e de todos ell os.

Articul o 55. -

1. Caso de que alguno de los menbros del 6rgano interponga
recurso de revisioén contra un acuerdo, el nmisnb serd resuelto al
conocerse el acta de esa sesioOn, a nmenos que, por tratarse de un
asunto que el Presidente juzgue urgente, prefiera conocerlo en
sesi 6n extraordinari a.

2. El recurso de revision debera ser planteado a nas tardar al
di scutirse el acta, recurso que deberd resolverse en la msnm
sesi on.

Las sinples observaciones de forma, relativas a |la redacci 6n de
| os acuerdos, no seran consideradas para efectos del inciso
anterior, conp recursos de revision

Articul o 56. -

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

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

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

Articulo 57. -

1. Los menbros del organo col egiado podran hacer constar en el
acta su voto contrario al acuerdo adoptado y los notivos que |o
justifiquen, quedando en tal caso exentos de |as responsabili dades

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
8



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

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

gue, en su caso, pudieren derivarse de |os acuerdos.

2. Cuando se trate de o6rganos col egi ados que hayan de formular
di ct &nrenes o propuestas, |os votos salvados se comunicaran junto
con aquel | os.

Articul o 58. -

1. Cabra recurso de revocatoria contra |os acuerdos del o6rgano
col egi ado.

2. Cabré& recurso de apel aci 6n excl usi vanente cuando otras leyes |lo
i ndi quen.

3 JURI SPRUDENCI A

b) El Quorum Estructural segun |a LGAP

[ PROCURADURI A GENEAL DE LA REPUBLI CA] ¢

C-078-2001
19 de marzo del 2001

Li cenci ada

| saura Quill én Mora

Asesora Juridica

Comi si 6n para Pronover | a Conpetencia
Esti mada sefiora:

Con | a aprobaci 6n del sefior Procurador Ceneral de |la Republica, ne
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refiero a su oficio UTA-CNC-084-2001 de 22 de febrero del presente
afio, y doy respuesta a su consulta en | os siguientes térm nos:

Indica en su msiva que |la Comsién para Pronover |a Conpetencia,
nmedi ante acuerdo firnme contenido en el articulo octavo del acta de
la Sesion Ordinaria N° 03-2001, celebrada a las 17:30 horas del 23
de enero del 2001, acordd solicitar el criterio de este Organo
Asesor sobre el procedimento que se debe seguir en |os casos en
gue se presente una recusaci 6n contra |los menbros de |a Com sion
para Pronover |a Conpetenci a.

En el criterio |legal que se adjunta, se especifican |las siguientes
dudas al respecto:

1. ¢Puede adoptarse una resol uci 6n sobre recusaci 6n nedi ante un
acuerdo adoptado sin el quérum requerido por el articulo 22 de la
Ley?

2. Si no existe ningun menbro propietario, ni ningun menbro
suplente para resolver el asunto ¢cQuién resuelve? ¢Seria
procedente hacer nonbram entos ad hoc para conocer el asunto, a
tenor de |Io que dispone el articulo 234 de la Ley General de la
Admi ni straci 6n Publica y qui én haria tal es nonbram entos?

3. ¢Seria posible Ilenar vacios en el procedi m ento acudi endo a
otras normas de la Ley 7472 (articulo 68 de la Ley citada que
remite en forma genérica a la Ley Ceneral de |la Admnistracion
Pabl i ca?

4. En cuanto al quérum el de asistencia |o conforman cuatro
menbros y el quérum de votacién tres de ellos ¢Seria posible
consi derar dentro del quérum de asistencia a un mienbro recusado o
excusado, de manera que integre los cuatro menbros requeridos
para el quorum de asistencia, aunque el acuerdo |lo voten sdélo tres
de ellos (los que forman el quérum de votacidn y que no estan
excusados ni recusados).

La duda surge, basicanente, a partir de la renmision que hace |a
Ley de Pronmoci 6n y Defensa Efectiva del Consumidor, en materia de
excusas, Iinpedinmentos o recusaciones al Cddigo Procesal Gvil,
rel aci onandose ademas, con el tema del quérum
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|. Normativa relevante de la Ley de Pronoci 6n y Defensa Efectiva
del Consum dor

De la Ley de Pronobcion de la Conpetencia y Defensa Efectiva del
Consum dor, N° 7472 de 20 de dicienbre de 1994, interesa resaltar
el contenido de | os siguientes nunerales:

"Articul o 18. -
Creaci 6n de | a Conisi6n para pronover |a conpetencia.

Se crea la Comision para pronover |a conpetencia, conp 6rgano de
maxi m  desconcentraci on; estara adscrita al M nisterio de
Econonia, Industria y Conercio. Se encargara de conocer, de oficio
o por denuncia, y sancionar, cuando proceda, todas las practicas
gue constituyan inpedinentos o dificultades para la libre
conpetencia y entorpezcan innecesarianente |la fluidez del nercado.

La instancia adnministrativa ante esta Conisién es obligatoria y de
previo agotamento para acudir a la via judicial, salvo lo
establ ecido en el articulo 17 de esta Ley."

"Articulo 19. -
| ntegraci 6n de la Comisién y requisitos de sus m enbros.

La Comisio6n para pronover |a conpetencia estard conpuesta por
cinco menbros propietarios y cinco suplentes, nonbrados por
acuerdo del Poder Ejecutivo, a propuesta del Mnistro de Econonmi a,
I ndustria y Conercio. Deberéan ser personas de prestigio, con vasta
experiencia en la materia, reconocida ponderaci 6n e independencia
de criterio. Los menbros de |a Com sién deben elegir, de su seno,
al Presidente, quien durard en su cargo dos afios. Cuatro m enbros
de la Comsiéon para pronover la conpetencia deben ser,
necesari anente, un abogado, un econom sta y dos profesionales con
grado wuniversitario en ramas de la ciencia, afines con |as
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actividades de l|la Comsion. El otro menbro serda |librenente
el egido por el Poder Ejecutivo, pero deberd reunir |os requisitos
est abl eci dos en este articulo.

Los suplentes ocuparéan |os cargos de |os propietarios, en caso de
ausencia tenporal, inpedinento o excusa, por eso deberan reunir
| os m snbs requisitos que |os propietarios. (.)"

"Articulo 21.-
| npedi ment o, excusa y recusaci on.

Son notivos de inpedi nento, excusa o0 recusacion |os establ ecidos
en el capitulo V del titulo |I del Coédigo Procesal Cvil. E
procedi m ento por observar en estos casos, es el establecido en
ese Cddigo."

"Articulo 22.-
Quérum y vot aci ones.

El quérum estaré constituido por cuatro menbros. Las resol uci ones
deben dictarse con el voto concurrente de por |lo nenos tres de
ellos. Quien no coincida debe razonar su voto."

"Articul o 68. -
Supl etoriedad de la Ley CGeneral de |a Adm nistraci én Publica.

Para |lo inprevisto en esta Ley, regira, supletorianmente, la Ley
General de |a Adm nistraci 6n Pablica."

Los citados nunerales demarcan el tema consultado, pero con el
objeto de lograr una mayor claridad en la exposicién, se iran
anal i zando por separado |os diversos aspectos que se encuentran
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i nvol ucr ados.

1. En cuanto a | os inpedi nentos, excusas y recusaci ones

El profesor Jestus Gonzalez, explica claranente el sentido de
prever las abstenciones de los titulares de los 0Organos
adm ni strati vos.

"A  fin de asegurar un adecuado ejercicio de la funciodn
adm nistrativa, y por ende, la legalidad y acierto de |a decision
gue se dicte en un procedimento concreto, el Odenamento
juridico establece una serie de circunstancias cuya concurrencia
en el titular o en uno de los titulares del 6rgano administrativo
da | ugar a | a no i ntervenci 6n del m sno en el
procedi mento." (CGonzalez Pérez, Jesus; Conmentarios a la Ley de
Procedimento Admnistrativo, Editorial Gvitas S. A, Mdrid,
1987, pag. 165)

| ndi ca, tanbién, que las instituciones a través de l|las cuales se
busca lograr tal objetivo son |las siguientes:

"a) La abstencidn, que es el apartamento voluntario del
funcionario o autoridad a |os que corresponde intervenir en un
procedimento (art. 20.2 LPA). Pero, al l|ado de esta forma de
abstencién, la LPA adnite tanbién |a ordenada por 0Organos
superiores (art.20.4).

b) La recusaci 6n que es el derecho que tienen |los interesados de
obtener la no intervencidon de un funcionario o autoridad en un
procedi mento, cuando concurran |os notivos que determnan |a
abstenci 6n."

(Op. cit. pags. 165, 166)

Por su parte, la Sala Constitucional tanmbién ha puesto de
relevancia la necesidad de inparcialidad de |los 06rganos
adm ni strativos. A respecto, ha indicado:

"DE LGOS PRI NCIPI OGS CONSTI TUCI ONALES QUE RIGEN LA FUNCI ON PUBLI CA.
En un Estado denpbcratico conp el nuestro, es necesario soneter a
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la funcidon publica a una serie de nornmas que garanticen un
conportam ento objetivo a través del cual se evite, en |la nedida
de lo posible, la manipulaci6n del aparato del Estado para
satisfacer los intereses particulares de algunos funcionarios.
Exi st en una  serie de princi pi os general es y pr ecept os
fundanmental es en torno a | a organi zaci 6n de |la funci 6n publica que
conciben a la Administracién conb wun instrunmento puesto al
servicio objetivo de los intereses generales: a) que la
Admi ni straci 6n debe actuar de acuerdo a una serie de principios
or gani zati vos (eficaci a, j erarqui a, concent raci 6n,
desconcentraci 6n); b) que sus Organos deben ser creados, regidos y
coordi nados por la ley; y c) que la ley debe regular el sistema de
acceso a la funcidén publica, el sistema de inconpatibilidades vy
|as garantias para asegurar l|la inparcialidad en el ejercicio de
sus funciones. La mayoria de estos principios se han materializado
en la Ley General de la Admnistraci én Publica, pero que derivan
de varias normas constitucionales, los articulos 1°, 9, 11, 100,
109, 111, 112, 132, 191 y 192, de los que deriva todo Ilo
concerniente al Estado de |a Republica de Costa Rica en relacion
con los principios denocratico, de responsabilidad del Estado, de
| egal i dad en I a act uaci 6n publi ca, el r égi nen de
i nconpati bilidades de |os menbros de |os Suprenps Poderes, y |os
principios que rigen el servicio publico, tanto en |lo que se
refiere al acceso conb la eficiencia en su prestaciéon. No basta
que la actividad administrativa sea eficaz e idbnea para dar
cunplida respuesta al interés publico, asi conp tanpoco que sean
observadas las reglas de rapidez, sencillez, economcidad vy
rendimento, sino que tanbién es necesaria la aplicaciodon de
i nstrumentos de organizacion y control aptos para garantizar |a
conposicion y la Optima satisfaccién global de los miltiples
intereses expresados en el seno de una sociedad pluralista, de
nodo tal que |os ciudadanos que se encuentren en igual situacion
deben percibir las msmas prestaciones y en igual nedida. Es asi
conb el principio de inparcialidad se constituye en un limte y —
al msno tienpo- en una garantia del funcionamento o eficacia de
| a actuaci 6n administrativa, que se traduce en el obrar con una
sust anci al obj eti vi dad o] i ndi ferenci a respecto a | as
interferencias de grupos de presion, fuerzas politicas o personas
0 grupos privados influyentes para el funcionario. Este es
entonces el bien juridico protegido o tutelado en los delitos
contra |a admnistraci én publica en general o |la adnmi nistraci 6n de
justicia en |o particular: Ila proteccién del principio de
inmparcialidad o neutralidad de la actuaci6n administrativa conp
nmedio de alcanzar una satisfaccidon igual y objetiva de 1|os
intereses generales, entre |los que debe incluirse la norm
i mpugnada, cono se vera a continuaci 6n."
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(Resol uci 6n N° 00-11524 de 21 de dicienbre del 2000)

Ha resal tado, tanbién, que la correcta integraci 6n del O6rgano esta
rel aci onada con | a busqueda de la inparcialidad de éste.

"Al respecto |la Sala considera que con dicha actuaci é6n se viola el
debi do proceso cuyos postul ados se aplican o extienden a todos |os
procedi m entos que eventual nente desenboquen en |a inposicion de
algun tipo de sancion al admnistrado, y dentro de |os cuales se
incluye la correcta integraci 6n del 6rgano del procedi mento, que
debe favorecer el desarrollo inparcial de todos |os actos del
proceso. Es innegable que en virtud de las funciones que la Ley
General de la Adm nistraci 6n Publica (ver articulos 314, 315, 316,
318 de este cuerpo normativo) atribuye al o6rgano director del
procedimento conmb instructor del expediente admnistrativo vy
di rector de la conparecencia oral, acto  principal del
procedimento regulado en los articulos 308 al 319 de la citada
Ley, su proceder en cada una de l|las actuaciones del proceso es
fundanental para la resolucién final. Este Tribunal considera que
para evitar falsear el equilibrio inherente a todo procedi m ento,
es esencial que no exista una inconpatibilidad de funciones cono
la que es evidente en el presente caso en cuanto el Director Lega
(...) actua conp o6rgano director del procedinento, habiendo
previ anente notivado con su nmani festacion ante la Junta Directiva
gue | os hechos denunci ados fueran remtidos a |la Gerencia para su
correspondi ente investigaci 6n."

(Resol uci 6n N° 2911-93 de 18 de junio de 1993)

Ahora bien, estos institutos se encuentran regulados en el
articulo 21 de la Ley de Pronocion de |la Conpetencia y Defensa
Ef ectiva al Consumi dor, supra transcrito, remtiendo, en cuanto a
contenido y procedimento, a |lo dispuesto en el Codigo Procesa
Cvil, en materia de inpedinentos, excusas Yy recusaciones. Lo
anterior Ilama |la atencién por cuanto, |o procedente, por ser
materia de derecho admi nistrativo, era recurrir a la aplicacion de
la Ley General de la Administracion Pablica, y solo, en lo no
di spuesto en ella y que fuere conpatible, remtir al Cbddigo
Procesal de Rito.

Pero, en todo caso, por disponerlo asi expresanente l|la norma
debenos analizar el desarrollo del tema en el Cbédigo Procesal
Civil, para determinar |os alcances de su aplicacién, puesto que
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no todo |o dispuesto en él -por ser diseflado para la via
jurisdiccional — puede resultar aplicable en la via admnistrativa,
sobretodo en cuanto a procedi m ento.

El articulo 49 del Cddigo Procesal Civil establece |as causal es de
i npedi mrento, el 51 de ese mi snp cuerpo normativo hace referencia a
| os supuestos en |los que los funcionarios deben inhibirse del
conocimento de la causa y el 53, tanbién de ese texto legal, se
refiere a |l as causas para recusar a |os funcionarios judiciales.

Por su parte, los notivos de abstencidén y recusacién en la Ley
General de la Administracion Publica, se regulan de |la siguiente
maner a:

"Articul o 230. -

Seran notivos de abstenci én |os msnpbs de inpedinento y recusaci 6n
gue se establecen en la Ley Orgéanica del Poder Judicial y, adenas,
los que resultan del articulo 107 de la Ley de la Adm nistracion
Fi nanci era de | a Republi ca.

Los notivos de abstenci6on se aplicaran al 6rgano director, al de
la alzada y a |l as demas autoridades o funcionarios que intervengan
auxi | i &ndol os o asesor andol os en el procedi m ento.

Sin enbargo, cuando los notivos concurran en un menbro de un
organo col egi ado, |a abstenci6on no se hara extensiva a |los de |os
demas m enbros, salvo casos calificados en que éstos |a consideren
procedente. "

De esta forma queda evidenciado que |os nbtivos no se encuentran
regul ados expresamente en ese cuerpo normativo, sino que se hace
remsién a |lo dispuesto en |a Ley Organica del Poder Judicial y al
articulo 107 de la Ley de |l a Adm nistraci én Fi nanci era.

Sobre el contenido del prinmer inciso del articulo 230, que renite
a lo dispuesto en la Ley Organica del Poder Judicial, es necesario
puntualizar |lo siguiente. La citada Ley, en su articulo 31
di spone:
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"A falta de regla expresa sobre inpedinentos, excusas |y
recusaci ones, se estara a l|lo dispuesto en el Cbdigo Procesal
Gvil, en cual qui er materi a, salvo en la jurisdicciodn
constitucional la cual se regira por sus propias normas Yy
princi pi os.

Los notivos de inpedinento y recusaci 6n, previstos en |os codigos
y leyes procesales, conprenden a |os servidores judiciales,
incluso a los auxiliares y admnistrativos que, de algun nodo,
deban intervenir en el asunto, debiendo ser sustituidos para el
caso concreto."

En virtud de |lo dispuesto en el citado nuneral, |as causales de
i mpedi mento, excusa Yy recusacion aplicables en |as situaciones
previstas en la Ley Ceneral de la Adm nistraci 6n Publica, seran

final mente, |as establecidas en el Cbddigo Procesal Civil, debido a
la remsién de normas que se presenta; esto es, la Ley General
remte a la Ley Organica del Poder Judicial, y ésta, a su vez, a

Codi go Procesal Gvil.

En cuanto al articulo 107 debe verse su contenido en rel aci 6n con
los articulos 22 y 111 de la Ley de Contrataci 6n Administrativa N
7494 de 2 de mayo de 1995.

Se considera, entonces, que en cuanto a |los notivos de inpedinmento
y recusaci 6n no se presenta mayor problem, porque por cual quiera
de las dos vias (Ley de Pronocion de la Conpetencia y Defensa
Ef ectiva del Consumidor y Ley General de la Admnistracién
Pablica) se Ilega a concluir que los notivos de inpedinento y
recusaci 6n son |los establecidos en el Cbdigo Procesal Cvil,
debi endo Uni canente realizar |los ajustes de interpretaci 6n que es
necesario para adecuarlos a las situaciones que se presentan
dentro de un procedi m ento adm ni strati vo.

El procedimento a seguir en esos supuestos es el que puede causar
mayor probl ema de interpretacidn.

Revi sadas |las normas del Cdédigo Procesal Cvil (norma a la que
remte la Ley de Pronocion de |la Conpetencia y Defensa Efectivo
del Consumi dor) sobre el procedimento a seguir en |os supuestos
de estudio, tenenbs que son de nuy dificil adaptacién a |la
organi zaci 6n adm ni strativa. Veanbs un ejenpl o:
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El articulo 51 de ese cuerpo nornmativo establece, en |o que
interesa, que "En |los procesos en que un nagistrado, juez
superior, juez, actuario o alcalde estuviere inpedido de conocer
conforne a l|as causales establecidas en este Codigo, debera el
juez, actuario o alcalde inhibirse y pasar el expediente a quien
deba sustituirlo; tratéandose de nmgistrados y de integrantes de
otros tribunal es col egi ados, deber& tanbi én inhibirse para que |os
otros menbros del tribunal, sin tramte alguno, |o declaren
separado y procedan a reponerlo conforne con la ley."

Este articulo se conplenenta con el nuneral 29 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial, que es el que fija los criterios para reponer
al funcionario inpedido del conocimento de un asunto. Al efecto
se di spone en él:

"Articul o 29.-

Cuando, por inpedinmento, recusacion, excusa u otro notivo, un
servidor tenga que separarse del conocimento de un asunto
det erm nado, su falta ser& suplida del nbdo siguiente:

1.-

A los jueces los suplirdn otros del msno lugar, en la form que
establ ezca el Presidente de |la Corte. Si estos, a su vez, tanpoco
pudi eren conocer, seréan |lamados |os suplentes respectivos y, Si
| a causal conprendiere tanbién a |os suplentes, deberda conocer el
asunto el titular del despacho en que radica |a causa, a pesar de
la causal que |le inhibe y sin responsabilidad disciplinaria por
ese notivo

2. -

Los Magistrados, por los suplentes |Ilamados al efecto. Los
m enbros de los tribunales col egi ados se supliran unos a otros vy,
en caso de que a todos o a la mayoria |les cubra |a causal, por sus
supl entes. Cuando |la causal cubra a propietarios y suplentes, el
caso debera ser conocido por los propietarios, no obstante |a
causal y sin responsabilidad disciplinaria respecto de ellos.

3. -
Los denmas servidores seran suplidos por otros del msnp despacho y
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de igual categoria; si no los hubiere, por el inferior inmediato y
a falta de estos se designard a un servidor para el caso."

En el caso del Poder Judicial, al conplenentarse la norma del
Codigo Procesal Civil con las disposiciones de su Ley O ganica,
éstas resultan de facil aplicacién. Asi, en el caso de |los
m enbros de oOrganos col egi ados, que es el tema que interesa, |la
sustituci 6n se hara conforne a la Ley, que en este caso, seria la
Ley Orgénica del Poder Judicial.

El probl ema que se presenta es que, por via de interpretacio6n, |as
normas de |la Ley de Pronoci 6n de |a Conpetencia y Defensa Efectiva
del Consumi dor, deben conplenentarse, en priner térmno, por
di sponerl o asi expresanente —ademas de que es el contenido |d4gico-
el articulo 68, con la Ley General de |la Adm nistraci6n Publica, y
no por la Ley Organica del Poder Judicial.

Asim snp, unido a |o expuesto anteriornente, hay que hacer notar
que el articulo 10 de la Ley Ceneral de |la Adm nistraci 6n Publica
di spone |l os siguientes criterios de interpretacién:

"1l. La norma admnistrativa debera ser interpretada en la form
que mejor garantice la realizacion del fin pablico a que se
dirige, dentro del respecto debido a |os derechos e intereses de
particul ar.

2. Debera interpretarse e integrarse tomando en cuenta las otras
normas conexas y la naturaleza y valor de |la conducta y hechos a
gue se refiere.”

Asi, en el caso concreto, por su adaptacién a |la Adm nistraci 6n el
fin publico que se persigue con las nornmas relativas a |as
abstencién y recusacién, que es la inparcialidad del ©6rgano
adm ni strativo, se logran de una nejor manera con |la aplicacién de
la Ley GCeneral, que esta prevista para regir dentro de la
organi zaci 6n adm nistrativa, y no, aplicando la Ley Orgéanica del
Poder Judicial (que en todo caso no tiene referencia directa de
| as | eyes, en cuanto a regul ar procedi m ento).

Aunado a |lo anterior tenenps que, adenmas, estd autorizada la
aplicaci 6n supletoria de la Ley GCeneral de |la Admnistracion
Pablica en l|la Ley de Pronocion de la Conpetencia y Defensa
Ef ectiva del Consumi dor (articulo 68 supra transcrito).
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En virtud de | o expuesto, debe arribarse a | a conclusi6n de que si
es posible aplicar el tramte previsto en la Ley General de la
Admi nistracién Publica para separar a un funcionario del
conoci m ento de un asunto cuando se esté frente a un inpedinento o
una recusaci 6n

Eso si, a efectos de evitar confusién de los participantes en el
procedi m ento, debera indicarsel es expresanente tal situacion.

Ademas, cualquier interpretacién que se realice en esta nmateria
debe garantizar | os derechos del adm ni strado.

II'l. El concepto de quérum en la Ley Ceneral de |la Adm nistracion
Pabl i ca

El tema del quorum ha sido tratado en diversos dictéanenes vy
pronunci am entos emtidos por este Ogano Asesor. En ellos se
di stingue entre el quérum estructural y el funcional, siguiente a
un sector de la doctrina que utiliza el térmno quérum en anbos
sentidos. En el siguiente dictanen se explica claranente |a
di ferencia entre anmbos conceptos, asi conp |a necesidad de que el
organo col egi ado se encuentre debi damente i ntegrado.

"Consecuentenente, al ser l|a Junta Administrativa un O&rgano
col egiado, es indispensable para la validez de |os acuerdos
adoptados, que todos sus menbros se encuentren debidanente
nonbrados. Por otra parte, para el ejercicio de su funciédn, es
necesari o que se reuna el quorum estructural y funcional exigido
por | as normas del ordenam ento juridico.

El quérum estructural hace referencia al numero de menbros del
organo col egiado que deben estar presentes durante |as sesiones
para su validez, y se encuentra contenido en el nuneral 53 de |la
Ley General de |la Adm nistraci on Publi ca.

Por su parte, "el quérum funcional se refiere al nunero de votos
exigidos para la validez, ya no de la sesién en si mism, sino de
| os acuerdos que ahi se adopten." (Dictanmen C-185-99 del 20 de
setienbre de 1999.)
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En concl usi 6n, en razén de la naturaleza, de la Junta
Adm nistrativa del CENADROQ, y las normas que rigen e
funci onam ento de |os 6érganos col egi ados, debenps indicar que es
un requisito para la validez de |os acuerdos que se tonen en |as
sesiones de dicho 6rgano, que se encuentre debi danente confornmada
en los térmnos que se indico atrds, y que exista el quérum
estructural y funcional."

(Dictamen C 016-2000 de 16 de enero del 2000)

Siguiendo la I|inea expuesta por la jurisprudencia de Ila
Procuraduria, la Comisién para Pronover |a Conpetencia debe estar
integrada por cinco menbros (articulo 19 supra transcrito), el
quérum estructural lo conforman cuatro de sus mienbros y el quérum
funcional tres menbros (articulo 22 ibidem

Ahora bien, la consulta se refiere a |os supuestos en que al guno
de los menbros o varios de ellos tengan notivo de inpedinmento o
hayan si do recusados.

El articulo 234 de la Ley GCeneral de la Admnistracion Publica
di spone:

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

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

3. Si la abstenci6n se declarare con lugar, conocera del asunto el
m snmo 6rgano col egi ado, integrado con suplentes si los tuviere, o
con los suplentes designados ad hoc por el 6rgano de
nonbr am ento. "

El procedimento establecido es claro, aunque es necesario, en
este caso, puntualizar al gunos aspect os.
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En prinmer lugar, que cuando el funcionario presente una solicitud
para inhibirse del conocimento de un asunto por estar frente a
al guna de | as causal es previstas, no puede tonmarse en cuenta para
la formaci 6n del quérum en la que se va a decidir si se acepta o
no su i nhi bici 6n.

El segundo de ellos, relacionado con |o anterior es, si la
referencia que se hace al quérum es al quérum estructural o la
funci onal (siguiendo |a denominacion utilizada en nuestra

jurisprudencia).

Para realizar la interpretaci 6n se debe analizar |a term nol ogia
utilizada en esa nsma Ley, cuando desarrolla el capitulo
referente a |os Organos col egi ados, porque es |la que nejor nos
puede orientar en ese sentido (interpretaci 6n adnmitida conforme al
articulo 10 supra transcrito).

En el capitulo, denom nado "De |os Organos Col egi ados" el térm no
"quoérunt’ se utiliza exclusivanente para hacer referencia al quérum
necesario para que el oOrgano pueda sesionar (articulo 53). E

nuneral 54.3 que contiene |la referencia a la cantidad de votos
necesari os para |a adopci 6n de |os acuerdos unicanmente sefala que
"Los acuerdos seran adoptados por nayoria absoluta de | os m enbros
asi stentes".

Revisado el texto conpleto de la Ley Ceneral se observa que,
cuando se ha wutilizado el térmno "quoéorum', es para hacer
referencia al quérum que |la doctrina denom na estructural. Veanos:
de las relacién de los articulos 36.1 y 38 se desprende claranente
que el concepto de quérum en el 26 es al estructural. En el 40

referente y aplicable al Consejo de Gobierno, se dispone
expresamente que "Las abstenciones o los votos en blanco se
conputaran para efectos de quérum y para determ nar el namero de
vot antes, ..".

De esta forma queda evidenciado que |la Ley Ceneral no sigue al
sector de la doctrina que utiliza el concepto de "quérum' en anbos

sentidos -—estructural y funcional—-, sino que éste tiene un
significado muy preciso: numero de menbros requeridos para que un
organo col egiado pueda sesionar. Ent onces, | os conceptos
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doctri nari os, Si bien sirven para ayudar a explicar |las
diferencias entre las dos situaciones, hay que tener clara |a
precision con que fue utilizado el térmno "quérum' en nuestra Ley
Gener al .

Ameén de lo anterior, hay que indicar que en |la Ley de Pronoci 6n de
la Conpetencia y Defensa Efectiva del Consumdor, al hacerse
referencia al quérum se hace en el msno sentido que l|la Ley
General . Asi se indica que el quérum estara constituido por cuatro
menbros, y que |as resoluciones deben dictarse con el voto
concurrente de por lo nmenos tres de ellos. Entonces, el quérum
sera el namero de m enbros necesari os para sesionar.

Lo anterior nos permte afirmar que cuando se deba resol ver sobre
una abstencion, la Conisién de Pronoci6n de |a Conpetencia, conp
organo col egiado, la puede conocer si estan presentes cuatro
m enbr os, que no tengan notivo de abstenci 6n.

Obvi anente, |lo anterior es aplicables Unicanente para participar
en la decisién del acto para el cual tiene notivo de abstencio6n
lo que significa que la sesién (si hay varios puntos en el orden
del dia) podréa continuar, y dicho menbro formara quérum en |os
otros asunt os.

Si no hubiere quérum suficiente, la Ley General sefiala que el
asunt o debe pasar a conocimento del superior del 6rgano, o0, en su
defecto, el Presidente de |a Republica.

Lo anterior nos Ileva a otra duda planteada, que se relaciona
directamente con el nuneral de conentario, y que seria el tercer
aspecto a analizar, es ¢cual seria jerarca del 6rgano en el caso
de |os o6rganos desconcentrados para efectos de aplicacién del
numer al 2347

La desconcentraci én inplica, en térm nos generales, el traslado de
conpetencias de un Organo hacia el otro, pero nanteni éndose, el
segundo, dentro de la estructura del oOrgano que desconcentra
conpetencias (o al que |le desconcentran funciones). Asi, explica
Raf ael Entrena Cuesta que "La desconcentraci 6n puede definirse,
desde el punto de vista dinam co, conp el fenéneno en virtud del
cual se transfieren conpetencias de |os 6rganos superiores a |os
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i nferiores o] di sm nuye I a subor di naci 6n de ést os a
aquel l os" (Curso de Derecho Adm nistrativo, Volunmen 1/2, Editorial
Tecnos, Madrid, 1982, pag. 20). Posteriornmente afirm tanbi én que,
" Subj et i vanent e, la desconcentracion, a diferencia de la
descentralizaci 6n, tiene lugar, necesarianmente, entre O6rganos de
un msno ente" (Op. cit. pag. 22)

Si bien es cierto que, de acuerdo con la Ley de Pronocién de |a
Conpetencia y Defensa Efectiva del Consumidor (articulo 24) la
Com si 6n de Pronoci 6n de | a Conpetencia tiene funciones propias, y
se califica conmb de desconcentraci 6n nmaxima, tanbi én |la propia |ey
o ubica conb un 6rgano del Mnisterio de Economia, Industria vy
Coner ci o.

Por o tanto, en l|as conpetencias que no han sido expresanente
desconcentradas a favor de la Comsiéon, el Mnistro de Econonia es
el jerarca de ésta, y serda el conpetente para resolver la
abstencién o la recusacion. Lo anterior haria innecesario |a
i ntervenci 6n del Presidente de | a Republica.

Si bien el asunto no tiene que ser conocido por el Presidente, se
considera util hacer referencia a la resolucidon de nuestro
Tri bunal Consti t uci onal , en | a gue se anal i za | a
constitucionalidad de los articulos 232.3 y 234.2; esto es que sea
el Presidente de la Republica el que resuelva la abstencién o la
recusaci 6n de los menbros de las Juntas Directivas de | os Bancos,
por | os principios que ella contiene.

"Sin duda, la doctrina producida en |la mteria, tanto en el
derecho privado conb en el publico, es conteste en destacar un
elemento fundanmental: |evantada cuestion sobre la falta de

inmparcialidad y objetividad de un funcionario, correspondera a
otro designado de antemano por la ley -subrogante-, el decidir si
aquélla tiene fundamento o no, y por tanto, si aquél puede actuar
0 no en la resoluci6n de un determ nado asunto. En |os hechos que
sirven de base a |los autos principales, se dieron varias
recusaci ones: contra el Subgerente General, el Auditor GCeneral vy
el Gerente GCeneral, quienes aun estimndo infundados |os reparos
formul ados contra ellos, pasaron el asunto ante el superior
jerarquico, la Junta Directiva, para l|la decisidn correspondi ente.
Sin enbargo, sucede que la msma Junta Directiva estaba recusada y
conb la normativa interna bancaria no contiene a estas alturas
prevision al respect o, se aplicé la Ley General de la
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Admi ni straci 6n Pablica, decidiendo ellos msnos pasar el asunto al
Presidente de |a Republica para | o que correspondi era. Ahora bien,
el punto a definir es si al designar el Presidente de |a Republica
una Junta Directiva ad-hoc se ha produci do, no una intervenci 6n en
relaci 6n con la actividad del Banco Nacional, nateria de gobi erno,
de definicidén politica general y por tanto legitima a la luz del

articulo 188 constitucional, sino mas bien una intervencié6n en
rel aci 6n con un acto concreto, cuesti on de defini ci 6n
adm ni strativa particular, ilegitima en el criterio expresado por

los consultantes. Si nos remtinmbs a la primera consideracion,
esta claro que recusado el o6rgano jerarca superior de |la entidad
bancaria, no existe internanente quién pueda decidir sobre Ila
procedencia o no de la recusaci 6n. Ahora bien, dado que en esta
materia especifica hay una remsion de la |egislacio6n bancaria a
la Ley Organica del Poder Judicial, tanbién se tiene claro que a
la luz de la nmas reputada doctrina procesal, estan proscritos de
decidir en wun asunto concreto el juez "ex post facto" (por
violaci 6n del principio de juez natural), el juez "inhabilis" (a
que le falta conpetencia o no reune requisitos) y el juez
"suspectus", caso éste ultino que calza con el que hablanps en
esta resolucion (porque le falta objetividad e inparcialidad). La
ausencia de alguna de esas condiciones, hacen que el 04rgano
decisor (sea juez o directivo), pierda idoneidad, condicion
esencial y prius de un ordenam ento juridico denocratico. Ubicada
en el tema de la objetividad e inparcialidad, ya esta Sala se
pronunci6 en térmnos muy claros cuando en sentencia N°649-93,
dij o:

"Esta inconpatibilidad es insoslayable, si tenenbs en cuenta que
la funci 6n publica nerece proteccion y asi incluso se ha estinado
de sienpre, conmp que al funcionario publico se |e veda desenpefar
otra funcion o trabajo, en el tanto pueda nenoscabar el estricto
cunplimento de sus deberes, o conproneter su inparcialidad o su
i ndependenci a. Esta tesis no es ext rafia al espiritu
constitucional, cono puede col egi rse del princi pi o de
responsabilidad de los funcionarios (articulo 9), del principio-
deber de legalidad (articulo 11), asi conb de |a exigencia de que
la admnistracion publica funcione a base de eficiencia e
i donei dad (articulo 191)..."

Tanbi én ha podi do establecer esta Sala de nodo reiterado, que el
examen del articulo 41 de Ila Constitucién Politica, pernmite
enmarcar sus hipotesis tanto para |la responsabilidad del Estado
respecto de la admnistracion de la justicia jurisdiccional
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propi amente dicha, conro en |o que hace a la justicia
adm nistrativa. Cuando a las personas se les garantiza en esa
norma que "debe hacérseles justicia pronta, cunpl i da, sin
denegaci 6n y en estricta conform dad con las |eyes", el Estado se
obliga a traducir en realidad esa aspiraci 6n del constituyente, de
manera que |a adm nistraci é6n tanbi én queda sujeta por un narco de
actuacion en donde la arbitrariedad y los criterios subjetivos
guedan desterrados. Ci ertanente, la bancaria es en esencia una
actividad privada, pero, al nenos en el sistema costarricense, en
el nmonmento en que encontranbs que se ejerce a través de entidades
de derecho publico "articulos 189 de |la Constitucién Politica", no
obstante que la actividad se sigue rigiendo por las normas Yy
princi pios del derecho privado, en su organizaci 6n se rige por el
derecho publico, conmo ha tenido oportunidad de establecerlo
tanmbi én la jurisprudencia constitucional. Sobre esta materia ver,
entre otras, sentencia de |la Sala Constitucional, numero 8140-97.

TERCERO. CONCLUSION. Con base en lo anteriormente dicho Ia
i donei dad exige ante todo condiciones de inparcialidad y en ese
sentido |lo actuado por el Presidente de |la Republica tiene no
sol anente apoyo legal, sino tanbién apoyo constitucional, puesto
gue |las normas cuestionadas Unicanente tienen aplicacidn en esa
situaci 6n extrema. No son sino una respuesta de Ultima ratio, si
bien producto de wuna potestad atipica, dada la naturaleza
excepcional de que la Junta Directiva Ceneral del Banco Naciona

de Costa Rica -06rgano jerarca superior- estaba recusada vy
"al guien" tenia que ocuparse del asunto. Adenmas, el acto que se
cuestiona -y la normativa en que se apoya— sirve al fin que
persigue, conb es preservar |la inparcialidad y objetividad con que
debe actuar el Banco, conp entidad que en la nmateria especifica
base se estas consultas, estaba sujeta al Derecho Publico. En ese
sentido, pues, la norma en cuestién cunple un fin valioso que en
nada rifie con la garantia consagrada en el articulo 188
Constitucional, porque, y en el msnp sentido que lo indicé |a
sentencia de la Sala Prinmera de esta Corte, numero 120 de |as
catorce horas del dia 7 de julio de 1995 para situacion sinmlar a
la aqui analizada, no se trata de una intervenci é6n orgéanica del
Banco, sino ms bien de wuna actuacién radicada Unica vy
excl usi vanente en | as condiciones particulares de quienes ejercian
| os cargos directivos en |as circunstancias detall adas.

Por |o expuesto, las consultadas [ NOTA: se refiere a |los
articulos 232.3 y 234.2 de la Ley General de |la Admnistracién
Publica] deben evacuarse negativanente pues |las nornmas cuya
val i dez se cuestionan, en el sentido con que han sido aplicadas no
son inconstitucionales.”
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(Resol uci 6n 1999- 00339 de 14:48 hrs del 20 de enero de 1999). Lo
i ndicado en el texto entre paréntesis no es del original

Asi, siguiendo la linea expuesta por la Sala en la resolucidn
supra transcrita, trasl adandola al caso de los organos
desconcentrados, es posible concluir que el Mnistro de Econon a
es el conpetente para resol ver aquell os supuestos de abstenci 6n en
gue | a Com sién no tenga quérum suficiente para resolverl a.

Si |la abstenci6on fuera declarada con lugar, la Conisidén debera
integrarse con |os suplentes para conocer el asunto. Si no |os
hubi ere en nanmero suficiente, entonces |le corresponderia, en este
caso, al Poder Ejecutivo, a propuesta del Mnistro de Econom a,
nonbrar | os suplentes ad hoc.

Ahora bien, si la parte plantea un recusaci 6n contra al gunos de
| os m enbr os del or gano col egi ado, debera  seguirse el
procedimento indicado en el articulo 236, tomando en cuenta,
sal vo | as regul aci ones expresas que éste contiene, en |o demas se
aplica | o expuesto anteri ornente.

Concl usi ones

1. Los notivos de inpedinento, excusa y recusacion de |os
m enbros de la Comsio6n de Pronoci6n de |la Conpetencia son |os
est abl eci dos en el Cbddigo Procesal Cvil.

2. El tramite a seguir en esos supuestos es el establecido en
la Ley General de la Adm nistraci 6n Pablica, con el debido respeto
a | os derechos del adm ni strado.

3. Para conocer el O6rgano colegiado de una abstencid6n o
recusaci 6n de un nmienbro de ese O6rgano es necesario que haya el
nunero de menbros necesario para que exista quérum sin que se
pueda contar dentro de éste al o a los que se encuentra en ta
si tuaci on.

4. El concepto de quérum en la Ley General se utiliza
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ani camente para hacer referencia al nunmero de m enbros necesarios
para que el oOrgano col egi ado pueda sesi onar.

5. De no existir quérum suficiente el Organo conpetente para
resolver la abstencién o la recusacion seria el Mnistro de
Economia, Industria y Comercio.

6. Si la abstencidén o la recusaci 6n se declaran con lugar y es
necesari o designar suplentes ad hoc, el nonbramento le
corresponderia al Poder Ejecutivo, a propuesta del Mnistro de
Economia, Industria y Comercio.

At ent anent e,
Ana Lorena Brenes Esqui vel
Procuradora Adm nistrativa

c) Debida integracion del Organo Col egi ado para cunplir con sus
atri buci ones

[ PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA]’

C- 224- 2005
17 de junio de 2005

Li cenci ada

Aracel |y Pacheco Sal azar

Regul adora Genera

Aut ori dad Regul adora de | os Servicios Puablicos

S. O
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Esti mada sefora:

Con |l a aprobaci 6n de l|la sefiora Procuradora Ceneral, ne refiero a
su atento oficio N° 3555 de 16 de mayo ultinp, por nedio del cua
consulta en relacién con la integracion de la Junta Directiva de
ese Ente. En concreto, se consulta:

“¢Puede concluirse validanente que |os plazos establecidos en el
articulo 59 de la Ley 7593 se hallan suspendidos hasta que |a
Junta Directiva de la Autoridad Reguladora pueda adoptar |os
acuerdos con que se aprueben |os canones arriba indicados Vv,
consecuent enente tanbi én suspendi dos |os plazos indicados en ese
msnmo articulo para que la Contraloria Ceneral de l|la Republica
i mparta su aprobaci 6n?”.

Se indica que es criterio de la Direccién Juridica, oficio N° 291-
DIU- 2005, que sOlo la Junta Directiva es conpetente para aprobar
los canones de regulacion, lo que inpide presentar a |la
Contraloria General de la Republica el proyecto de canones de
regul acion para el afio solar siguiente. Estinma |a Asesoria
Juridica que se esta ante una fuerza mayor. Por |o que debe
entenderse que | os plazos establecidos en los articulos 53, inciso
e) y 59, incisos c) y d) de la Ley de |la Autoridad Regul adora de
Servicios Publicos, para |a aprobaci6n y presentaci 6n del proyecto
de canones de regul aci 6n estaran suspendi dos hasta que se nonbre,
ratifique y juranente al menbro de la Junta Directiva de dicha
Aut ori dad, necesario para que haya quérum estructural y ese 6rgano
puede sesionar y tomar acuerdos vali dos.

Ante la inposibilidad de aprobar Ilos céanones en |os plazos
est abl ecidos por la Ley, considera |a ARESEP que se estd ante una
fuerza mayor que permte suspender |os plazos en cuestién. Estim
la Procuraduria que el objeto de la consulta es determnar si
transcurrido el plazo establecido |egalnente, puede actuar vy
aprobar | os canones de nérito, sin problenmas de responsabilidad o
val i dez de | o actuado.

A. - EL PROBLEMA DE | NTEGRACI ON DEL ORGANO

La Autoridad Reguladora de Servicios Pudblicos financia sus
funciones por nedio de un canon que debe ser cubierto por |os
entes publicos y privados sujetos a su regul aci én. Di cho canon
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debe ser aprobado internanmente por |a Junta Directiva de dicho
Ente Regul ador y luego por la Contraloria General de |a Republica.

La Junta Directiva es un 6rgano col egiado que se integra conforne
| o di spuesto en el articulo 47 de su Ley de Creaci 6n

“ARTI CULO 47. -
Nonbr am ent os

La Junta Directiva de la Autoridad Reguladora sera nonbrada
después de abrirle expediente personal y de antecedentes a cada
persona que se postule o sea postul ada para integrarl a.

El Consejo de Gobierno, una vez que haya nonbrado al Regul ador
CGeneral y a los restantes menbros, enviard todos |os expedientes
a la Asanblea Legislativa, la cual dispondra de un plazo de
treinta dias para objetar |os nonbram entos. Si en ese | apso no se
produj ere objeci 6n, se tendran por ratificados.

En caso de objecién, el Consejo de Gobierno sustituira al director
objetado vy el nuevo desi gnado sera objeto del m sno
procedi m ent 0”.

El nonbramiento originario y las vacantes que se produzcan
corresponden al Consejo de Gobierno. No obstante, el nonbramento
esta sujeto al control politico, que se expresa por el acto de
ratificacion emtido por la Asanblea Legislativa. El o6rgano de
control politico debe valorar |la legalidad y oportunidad del
nonbram ento de un determ nado director, debiendo objetar dentro
del plazo de treinta dias naturales el candidato que considere no
reane los requisitos requeridos para el puesto. Esa ratificacion
es un elenmento de eficacia del nonbramiento y mentras |a
ratificacion no se produzca, el Organo esta desintegrado y, por
ende, no puede funcionar normal nente.

Ha sido criterio reiterado de este Organo Consultivo que en |os
supuestos de falta de nonbramiento de un menbro del d&rgano
col egi ado, existe un problena de integracién del o6rgano, que se
identifica con su existencia juridica (dictanenes N C-195-90 de
30 de novienbre de 1990, desarrollado luego en los Ns. C-015-97 de
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27 de enero de 1997, C-025-97 de 7 de febrero y C055-97 de 15 de
abril del msnp afo; C094-99 del 20 de mayo de 1999, C-138-2001
de 18 de mayo de 2001 y C 351-2003 de 10 de novienbre del 2003).
La debida integraci 6n es presupuesto indispensable para que pueda
funcionar el colegio. En aplicacién de esos criterios, en el
di ctamen N° 351-2003 de cita se expreso:

“El anterior criterio, en principio, resulta de aplicaci6n a todos
| os o6rganos col egi ados, entre ellos, a la Junta Directiva de la
ARESEP. La UuUnica excepcion a lo que henps indicado, es cuando
existe una norma juridica que le permita a un colegio actuar sin
estar designados alguno o varios de sus menbros, tal y cono
ocurre con el nuneral 11 de la Ley de Creaci6n de la Editorial de
Costa Rica, Ley n.° 2366 de 10 de junio de 1959 y sus reformas. De
no ser asi, el colegio no existe por no estan investidos todos sus
m enbros. En esta direcci 6n, debe tenerse presente que |la doctrina
y la postura de la Procuraduria General de |a Republica no ha sido
en funci én de o6Organos col egi ados donde existe una representaci 6n
sectorial o gremial, sino en relacién con cualquier colegio,
i ndependi entenente de la forma cénb se integra;, de ahi la
constante y rectilinea posicion que henos asum do al analizar este
tipo de <casos. Por consiguiente, no existe razén o notivo
suficiente para canbiar el criterio en el caso que usted nos
sonete a consi deraci 6n

(.).

I'11.-CONCLUSI ONES.

1.-La Junta Directiva de |la ARESEP estd integrada por cinco
m enbros, nonbrados y ratificados por el Poder Ejecutivo y la
Asanbl ea Legislativa, respectivanmente. Para que exista conp tal,
t odos sus m enbros deben estar debi damente investidos.

(...)".

Ha enfatizado la Procuraduria en l|la necesidad de que exista una
correcta constitucién del o6rgano, para lo cual |os distintos
m enbros deben estar investidos conforne |la |ey. Por ello para

gue una junta sesione validanmente, no es suficiente que concurra
el namero de menbros necesario para integrar el quér um
estructural (nunmero legal de mienbros del 6&rgano col egi ado que
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debe estar presente para que éste sesione validanente), ya que
éste presupone |a existencia de un col egi o debi danmente integrado o
constituido conforme la ley. Antes bien, se requiere que el quérum
integral esté reunido, de nmanera que cada menbro que es un
“centro de poder determ nante”, en tanto contribuye a conformar |a
decision del colegio (dictamen N 025-97 de cita) tenga la
posi bilidad de manifestar su voluntad, una voluntad que repercute
en la voluntad del colegio. Y esa posibilidad no existe sin el
acto de nonbram ento e investidura.

En doctrina se arbitran distintos mecanisnbos para solucionar el
problema de la continuidad en el funcionanmiento del 0&rgano
col egi ado. La suplencia, la prorrogatio, el recargo de funciones,
la teoria del funcionario de hecho (dictamen N C 221-2005 de 17
de junio 2005), la posibilidad de sesionar con un nenor numero de
directores (caso de la Editorial de Costa Rica segun el articulo
11 de su Ley de Creacion, N° 2366 de 10 de junio de 1959,
anal i zado en el dictanen N° C-138-2001 de 18 de nmayo de 2001 y del
Banco Central, segun reforma al articulo 17 de su Ley O ganica,
di ctamen C-221-2005 de cita.

En el caso de la ARESEP el |egislador previo otro necanisnp. E
articulo 47 antes transcrito prevé que se retarde la ratificacion
por |a Asanbl ea Legislativa. En caso de que transcurrido un nmes de
recibo de |os expedientes de ratificacion, la Asanblea no haya
procedido a ratificar o a objetar la persona nonbrada por el
Consejo de (obierno, la persona se tiene por ratificada
(ratificaci 6n automatica). Ergo, |a Asanbl ea pierde su conpetencia
para ratificar o objetar por razones de tienpo.

La respuesta legal inpide que se mantenga indefinidanmente I|a
situaci 6n de desintegraci 6n del o6rgano por falta de ratificacion
de | a Asanblea Legislativa. Elenento que debe ser adicionado a |lo
sefial ado en el dictanen N° C-351-2003 de n®erito.

Claro estd que el necanisno no inpide que se presenten probl enas.
En el lapso de un nes pueden presentarse situaciones que aneriten
una actuacion de la Junta Directiva, sin que el ordenam ento haya
arbitrado otros necani snos susceptibles de resolver el problems.
No obstante, al no estar integrada la Junta no podria emtirse el
acto en el nonento requeri do.
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La Procur aduri a, en reciente di ct anen, ha adm tido
excepci onal nente que ante |la anenaza al orden publico econdm co

el Consejo Nacional de Supervision del Sistema Financiero puede
actuar al anparo de la figura del funcionario de hecho:

“Para el sistema financiero y el desarrollo normal de |a econonia
costarricense es inportante que se nmantenga |a continuidad en el
funcionamento de un o6rgano conmo el Consej o Naci onal de
Supervision del Sistema Financiero. Por |o que de presentarse
problemas de integracidon transitoria, estima la Procuraduria
procedente la aplicacion de la teoria del funcionario de hecho, a
efecto de que ante una situaci 6n aprem ante se pueda satisfacer el
interés general y, sobre todo mnmantener |la estabilidad del sistem
financiero, nediante la adopcion del acto previsto por el
or denam ent o.

Cabe recordar que el articulo 116 de la Ley General de
Admi nistracién Pudblica dispone |la preservacion de 1los actos
di ctados por el funcionario de hecho, aun cuando perjudi quen al
adm nistrado y éste tenga conocinmento de la irregularidad de |a
investidura. Por lo que el conocimento de la falta de integracion
no seria un notivo para desconocer el acto enmitido. Conforne dicho
articulo, los actos dictados inciden, favorable o negativanente

al CONASSIF conmp 6rgano frente a terceros”

Es de advertir que en el tema sujeto a consulta estan invol ucrados
intereses y problemas de naturaleza diferente, que obligan a una
val oraci on diferente, nmaxine que para la ARESEP el necanisno
previsto por el | egi sl ador inmpide que la situacid6n de
desi nt egraci 6n se nmant enga i ndefi ni danmente.

B. - LA COMPETENCI A NO SE EXTI NGUE POR EL TRANSCURSO DEL TI EMPO

Con el objeto de financiar el funcionamento de |a ARESEP, el
| egi sl ador autoriza el cobro de un canon por actividad regul ada
cal culado segun el principio de servicio al costo, de caréacter
anual y que debe ser cubierto por |as enpresas operadoras del
servicio publico correspondi ente.

Conforme |o dispuesto en el articulo 53 de la Ley 7593, el
conpetente para aprobar internanente dicho canon es l|a Junta

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
33



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

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

Directiva del Ente:

“ARTI CULO 58. -
Deberes y atri buci ones

Son deberes y atribuciones de la Junta Directiva:

e) Aprobar el estudio de canones y el presupuesto de |a Autoridad
Regul adora y sus nodi fi caci ones.

(.)".

En el contexto de la Ley de la ARESEP, se trata de uno de |os
actos més inportantes de la Junta Directiva, |o que explica que e

| egi slador exija wuna nmayoria especial para dicha aprobacidn,
articulo 55. El quérum requerido para dicha aprobaci én inplica un
quoérum estructural tanbién diferente. En efecto, nornmalnente |a
Junta puede sesionar con tres menbros (articulo 54), pero en el
tanto en que el canon debe ser aprobado por 4 votos afirmativos,
ello significa que 4 es el mnino de directores requerido para
sesi onar en esos casos.

Ahora bien, |a aprobacidn de |os canones debe producirse a nas
tardar en el transcurso del nmes de mayo. Ello por cuanto en dicho
nmes |la ARESEP debe presentar ante la Contraloria |os céanones. E
Organo de Control cuenta hasta el final del nmes de julio para
aprobar | os céanones. Dispone el nuneral 59 de |la Ley de cita:

“ARTI CULO 59. -
Cal cul os del canon

Por cada actividad regulada, l|la Autoridad Regul adora cobrarda un
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canon consi stente en un cargo anual que se determ nara asi

a) La Autoridad Regul adora calculara el canon de cada actividad
de acuerdo con el principio de servicio al costo y deberé
establecer un sistema de costeo apropiado para cada actividad
r egul ada.

b) wuando | a regulaci 6n por actividad involucre a varias enpresas,
la distribucion del canon seguiré criterios de proporcionalidad y
equi dad.

c) Cada mayo, la Autoridad Regul adora presentard el proyecto de
canones para el afio siguiente, con su respectiva justificacion
técnica, ante la Contraloria General de |la Republica para que |lo
apruebe. Recibido el proyecto, la Contraloria dara audi encia, por
un plazo de diez dias habiles, a |las enpresas regul adas para que
expongan sus observaci ones al proyecto de céanones. Transcurrido el
pl azo, se aplicara el silencio positivo.

d) El proyecto de céanones deberd aprobarse a mas tardar el udltino
dia habil del mes de julio del misnp afio. Vencido ese térmno sin
pronunciamiento de la Contraloria General de |a Republica, el
proyecto se tendrd por aprobado en la fornma presentada por |a
Aut ori dad Regul ador a.

Segun | os procedi m entos aqui indicados, esa Autoridad soneterda, a
la Contraloria General de |a Republica para su aprobaci6n, |os
canones por nuevos servicios publicos establ ecidos por |a Asanbl ea
Legi sl ati va.

La Autoridad Reguladora determinard los nedios y procedi m entos
adecuados para recaudar | os canones a que se refiere esta |ey.

Mas allad de los tramites internos, |a aprobacién de |os canones
inmplica un procedimento que se desarrolla en la Contraloria. Un
procedimento tendiente a determnar la legalidad y |a procedencia
técnica del estudio de céanones y que concluye con el acto de
aprobaci 6n que da eficacia a | os céanones.

La consulta plantea si los plazos en cuestion pueden ser
consi der ados suspendi dos por fuerza mayor . Enti ende | a
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Procuraduria que la consulta se presenta porque en el nmes de mayo,
por falta de integracidén de la Junta, no fue posible aprobar el
estudi o de canones para presentarlo en dicho nes a la Contraloria.
Al retardarse la presentacién de los canones, l|la Contraloria
podria estar i npedi da de pronunciarse antes del fin del nes de
julio sobre |a procedencia del estudio, convocando a |a audiencia
de mérito y aprobando | os canones en cuesti 6n.

Ante | o consultado corresponde recordar que el transcurso de |os
pl azos previstos en los articulos de nérito no provoca una pérdida
de conpetencia ni de la ARESEP ni de la Contraloria General en
rel aci 6n con | os cénones.

La conpetencia puede ser delimtada por diversos criterios. Uno de
ellos es el tenporal. El punto es regulado por el articulo 63 de
| a Ley General de |la Adm nistraci 6n Publi ca:

1. Habréd una limtacion de la conpetencia por razéon del tienpo
cuando su existencia o ejercicio esté sujeto a condiciones o
t érm nos de extincion.

2.No se extinguiran |a conpetencias por el transcurso del plazo
sefial ado para ejercerlas, salvo regla en contrario”.

Lo que significa sinplenente que aun cuando el ordenam ento sefial e
un plazo para ejercer la conpetencia, el transcurso de éste no
extingue |a conpetencia y, por ende, no l|ibera del deber de
actuar, salvo que el ordenam ento disponga dicha pérdida. Es este
el sentido del articulo segun se deriva de la discusion
| egi sl ativa:

“Lic. Otiz Otiz: .Hay nmuchos ejenplo, pero en todo caso es un
criterio que estd admitido por la doctrina, que el tienpo puede
ser condicion linmte de una conpetencia que la extingue, que |la
mata, ahora, nosotros en el parrafo 2) henbps creado la regla
opuesta, justanente, es decir, admtinos que puede haberla por
texto expreso, pero afirmanbs que cuando no se diga, se entenderé
gque los plazos no anulan |a conpetencia, ¢por qué?, porque ese es
un asunto nmuy peligroso y debe quitarse sélo por excepcion.
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D putado Vargas Fernandez: ¢(Qué es |o que quiere decir el parrafo
2?

Lic. Otiz Otiz: Que transcurrido un plazo fijado a una autoridad
para que decida ese plazo no significa que no puede definir, a

contrario, puede definir, o sea los plazos para |as autoridades
pueden originar, si se quiere, infracciones disciplinarias por
retraso, conb se establece en el <capitulo de responsabilidad
di sciplinaria, pero no caducidad de l|la conpetencia para decidir,

porque esto perjudica a la Administracién y al puablico, salvo
casos excepcional es, nmuy acreditados, permtinpbs que se establ ezca
“en virtud de texto expreso de ley que diga lo contrario”, puesto
esto, “lo contrario”, es nmuy peligroso porque se presta para que
la dilacion o la negligencia o la inercia de las autoridades
adm nistrativas los prive de una conpetencia en perjuicio del

adm nistrado o de la msnma Adnministracién”. R QU ROS CORONADO

Ley Ceneral de la Adm nistraci 6n Publica, Concordada y Anotada con
el debate legislativo y la jurisprudencia constitucional, ASELEX
S. A, 1996, p. 157.

En el caso que nos ocupa, si bien el |egislador ha establ ecido el
nomento en que debe intervenir la emsion del acto referente al
canon, |lo cierto es que no dispone para el supuesto de que en
dicho plazo no se emta el acto correspondiente, sea no se
ejercite |la conpetencia en el plazo establ ecido. Por consiguiente,
el legislador no ha dispuesto la extincién de |a conpetencia de |la
Junta Directiva de la ARESEP ni la de la Contraloria. Se sigue de
| 0 expuesto que debe entenderse que estos organi snbs nantienen su
conpetencia en materia de canones aun cuando estos no hayan sido
aprobados y presentados en el nes de mayo. Una interpretaci 6n que
tiende a hacer prevalecer el interés general (articulo 10 de la
Ley Ceneral de la Adnministracion Publica) y es conforne con el
princi pio de razonabilidad que rige |la actuaci 6n adm ni strativa.

En efecto, es interés del ordenamento juridico y para la
institucionalidad del pais que ARESEP funcione correctanente,
funci onam ento que requiere un financiamento. Por consiguiente,
no puede pretenderse que de no prepararse el estudio de canones en
el nmes de mayo, ese Ente esté inposibilitado para realizar vy
aprobar dicho estudio y presentarlo luego a la Contraloria.
Si mpl enente, el canon es el nmecanisno previsto por el |egislador
para dotar a la Autoridad de |os recursos financieros necesario0s
para el cunplimento de un fin, que es de natural eza publica y sin
recursos no puede regular, ergo cunplir el fin.

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
37



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

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

Por otra parte, dadas las funciones de la ARESEP y |a sujeci6n de
| as enpresas operadoras de servicio publico a su conpetencia, es
claro que la regulacién por |la ARESEP es de interés y beneficia a
| as propias enpresas de servicio publico. Por consiguiente, aun
cuando sobre estas pese el canon, |lo cierto es que se trata de una
remuneraci 6n por las funciones de regulacién, que |as beneficia
cono entidades regul adas. Puesto que el Ente Regul ador ha centrado
sus potestades en la fijacion de precios, no puede sino concluirse
gue |as enpresas operadoras de |os servicios regulados son |as
directamente interesadas en un adecuado funcionam ento contindo
del Ente. Se sigue, entonces, un interés en que se aprueben |os
canones en cuesti on.

I gual interés en dicho funcionam ento tienen |os usuarios de |os
di stintos servicios publicos sujetos a regulacién. La enmisioén de
la Ley de la Autoridad Reguladora de |os Servicios Publicos se
explica por el interés del |egislador de crear una instituciodn
encargada de proteger los intereses y derechos de |os usuarios,
tomando en cuenta la inportancia que para |la economia famliar de
| os consunmidores tienen las tarifas de servicio publico. Una
protecci 6n que requiere el funcionam ento del ARESEP y, por ende,
que  se present en | as condi ciones  juridicas, mat eri al es,
financieras, técnicas y humanas para ese funci onam ento.

De alli que no podria plantearse que el transcurso de |os plazos
ha provocado una pérdida de |la conpetencia. Y si la conmpetencia no
se ha extinguido, ello significa sinplenmente que a pesar del
transcurso del plazo puede ser ejercida. Puede, entonces, emtir
el acto previsto por el ordenam ento, el cual sélo seréa invalido
si le falta un elenento sustancial. En todo caso ese elenmento no
sera el ejercicio de la conpetencia dentro de |os plazos por |os
notivos antes indicados. A lo sunpb, podra alegarse una nulidad
relativa que no inpide |a ejecuci6n del acto.

La Procuraduria se ha referido a supuestos simlares a | os que nos
ocupa. En dictanen sefal 6:

“Ante el incunplimento de las fechas y l|los plazos fijados,
consideranbs que el ordenamiento juridico ofrece una solucioén,
sobre todo en aquellos <casos en los cuales I|a causa del
i ncunplimento no es inputable a | os operadores juridicos |l amdos
a aplicar la norma juridica. A nuestro nodo de ver, la eventua
i nconpet enci a por razén del tienpo del 6rgano |l anado a adoptar el
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acto, debe ceder ante la inperiosa necesidad de evitar un dafio
irreparable al interés publico. Con base en |lo anterior, existen
varias razones para sostener la tesis de que |la conpetencia se
puede ejercer a pesar de que se hayan vencido | as fechas o pl azos.

En prinmer lugar, cuando se presenta un caso de fuerza mayor o
fortuito o una causa irresistible - conmb ha acontecido en el
asunto que nos ocupa- no inputable a |os operadores juridicos
| l amados a dar cabal cunplimento a la norma juridica, se produce
una situaci on extraordinaria o anormal, frente a la cual se debe
buscar una sol uci 6n extraordinaria o inusual, para evitar un grave
dafio al interés publico. A nuestro nodo de ver, los plazos o
fechas miximas o0 exclusivas que se encuentran en una norma
juridica, ante una situaci6on extraordinaria que inpide realizar
| os respectivos actos, se transforman en plazos o fechas de
referencia, por lo que, una vez renovido el obstaculo que inpide
ejercer la conpetencia, el 6rgano juridicamente estaria habilitado
para ello. En esta direccion, es plenanmente aplicable el aforisnop
latino tenporis dilationemtribuit (la dilacién concede un plazo).
En esta |inea de pensamento, el ordenam ento juridico
adm nistrativo, sienta el principio de que el transcurso del plazo
no extingue la conpetencia (articulo 63.3 de la Ley CGeneral de |la
Admi nistraci én Pdblica), al tienpo que reputa valido el acto
recaido fuera del plazo (articulo 329.3 del msno cuerpo
normativo)”. Dictanen N° C- 249-2002 de 23 de setienbre del 2002.

Puesto que en Costa Rica el principio es que |a conpetencia no se
pi erde, salvo norma en contrario, se sigue que |la ARESEP puede
ejercitar su conpetencia una vez resuelto el problema de Ila
i ntegraci 6n aun cuando éste no configure una fuerza mayor. Este
térmno constituye un concepto juridico indeterm nado. No
obstante, de la doctrina y jurisprudencia nacional se deriva que
esta causa eximente de responsabilidad es un hecho irresistible,
normal mente un hecho de la naturaleza. La Sala Constitucional
acostunbra identificarla con el estado de evidente necesidad y
urgencia (asi, por ejenplo, sentencias N 3410-92 de 10 de
novienbre de 1992, N 3494-94 de 12 de julio de 1994 y N°
1369- 2001 de 14:30hrs. del 24 de febrero de 2001). No es cual quier
evento natural el que puede dar nmargen a considerar que existe
"fuerza mayor". Por el contrario se trata de "fendnenos
excepcional es” que justifican actos excepcionales, incluso un
ordenam ento juridico de excepci 6n, para atenderl os.

Ante wuna consulta relacionada con |a suspension por parte del

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 207-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr
39



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

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

Regul ador GCeneral del procedimento para resolver una fijacion
tarifaria, esta Procuraduria en dictamen C 084-1999 de 3 de nmayo
de 1999 analizdé el supuesto de fuerza mayor conb causa eximente
de responsabilidad y notivo de suspension de un procedi m ento,
i ndicando que se trata de un hecho de l|a naturaleza que es
i nevi tabl e:

“La fuerza mayor es un acontecimento gque no puede preverse 0 que,
previ sto, no puede evitarse. La expresion "fuerza mayor" indica el
caracter invencible del obstaculo. Ciertos hechos pueden ser
citados conpo tipicos de fuerza mayor; por ejenplo, |os fenbénenos
at nosf éri cos y nat ur al es cono t err enot os, t enpest ades,
i nundaci ones, «crecidas, Iluvias, rayos, incendios, etc. Es por
ello que el estado de fuerza mayor ha sido definido en doctrina
conb un hecho de |a natural eza, previsible, pero inevitable.

El Tribunal Superior Contencioso Adm nistrativo, Seccio6n Prinera,
en su resolucién No. 108 de las 9:40 hrs. del 26 de mayo de 1993
establ eci 6 al efecto:

"A pesar de que existe doctrina que considera equivalentes |os
térm nos de caso fortuito y fuerza mayor, tanbién se ha sostenido
que el primero tiene dos caracteristicas esenciales: | a
indetermnacion y la interioridad: |la indeterm naci 6n consiste en
gue la causa del incunplimento contractual es desconocida y |a
interioridad a que sus efectos inciden en |la esfera personal o en
la constitucion o funcionam ento del sujeto o enpresa obligada. La
fuerza mayor se define por contraposicién al caso fortuito conp
aquel la causa extrafla o exterior al obligado a la prestacion
inmprevisible en su produccién y en todo caso absolutanente
irresistible aun en el caso de que hubi era podido ser prevista."

La fuerza mayor es causa exinente de responsabilidad, bien sea en
cuanto al incunplimento definitivo de wun deber o al sinple
retraso del msno. Pero el funcionario no queda dispensado del
cunplimento cuando éste sea posible por cesar el obstéaculo
constitutivo de | a fuerza mayor

La indeterminacion e inprevisibilidad intrinsecas de la fuerza
may or i mpi den gue puedan circunscribirse estricta y
antici padamente sus |imtes tenporales. Lo inportante es, en todo
caso, que |los efectos que provoca el acaecimento de una fuerza
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mayor estan en relacién directa e innediata con el fendéneno
correspondiente. De npbdo que el incunplimento o suspensioén de

deber de actuar que justifica la fuerza mayor no es sienpre
absoluto. Por el contrario, puede constituir sinplenente un notivo
justificante del retraso del cunplimento. Aplicado lo anterior a
| a Admi nistraci 6n, tenenbps que al cesar el obstaculo constitutivo
de la fuerza mayor, ésta debe actuar en cunplimento de sus
obl i gaci ones. En consecuenci a, el deber de actuar queda
si npl emente suspendido hasta el nonento en que l|la fuerza mayor
haya cesado.

La fuerza mayor justificante de una actuaci 6n excepcional de la
Admi ni straci 6n debe existir conp tal, por lo que no es suficiente
para justificar el accionar admnistrativo que se alegue su
exi stencia. Por el contrario, debe existir tal conb se ha al egado.
En ese sentido, se aplica |lo dispuesto en el articulo 133.-1 de la
Ley General de |la Adm nistraci 6on Publi ca:

"El notivo deber& ser legitinb y existir tal y conp ha sido tonmado
en cuenta para dictar el acto".

Es claro que de alegar |la Adm nistracion una fuerza mayor sin que
ésta exista, se configuraria uno de |os supuestos de invalidez
absoluta del acto admnistrativo, en cuanto faltaria total nente
uno de sus elenentos constitutivos (doctrina del articulo 166 de
la Ley General de |la Admi nistracion Publica)”.

La desintegracion de la Junta Directiva no es un hecho inevitable
e irresistible. En la nedida en que el Consejo de Gobierno y la
Asanbl ea Legi sl ativa asuman el deber que |es corresponde, |la Junta
Directiva de |a ARESEP puede estar integrada en un plazo corto.
Ademas, el propio ordenamiento previé en el articulo 47 un
mecani sno para lograr esa integracién y, por ende, salvar una
posi ble inercia del Parlamento. De alli que estinenos que la
falta de integraci 6n del 6rgano col egi ado no constituya una fuerza
mayor, aunque si actla conb causa eximente de responsabilidad del
colegio y de sus m enbros.

Es claro que el legislador no previé que la desintegraci én se
produj era precisanente en el nmes de mayo o en el transcurso de nes
de abril, de manera que se inposibilitara |la aprobacién del
estudi o de canones y su presentacion a la Contraloria General de
la Republica. Lo que inpide el cunplimento de l|os plazos. Ese
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incunplimento no genera |la pérdida de la conpetencia y no es
inmputable a la ARESEP. Si se pretendiera de ésta una
responsabilidad, |o cierto es que podria aducir wuna causa
eximente de responsabilidad. Ello en el tanto constituye un
principio que nadie estd obligado a |o inposible. Luego, la Junta
Directiva conb colegio no puede actuar sino esta debidanente
integrada. La sinple aplicacion de los principios elenmentales de
la I6gica, la razonabilidad y la justicia (articulo 16 de la Ley
General de la Administracién Pablica) obliga a entender que no
puede incurrir en responsabilidad quien, por falta de debida
i ntegraci 6n, estéa inpedido para actuar. Solucionado el inpedinento
para actuar, la Junta Directiva puede ejercer su conpetencia que
no se ha extinguido y, por ello proceder a aprobar |os canones y
remtirlos a la Contraloria, gqgue |os puede aprobar con
posterioridad al nmes de julio si las circunstancias asi | o exigen.
En consecuencia, es a partir del nonmento en que queda integrada en
gue puede incurrir en responsabilidad por el no ejercicio de |a
conpet enci a.

Se sigue de | o expuesto que el ejercicio de esa conpetencia fuera
de | os plazos indicados no vicia de nulidad absoluta ni el estudio
de canones por la Junta Directiva de ARESEP ni su aprobaci 6n por
la Contraloria CGeneral de |a Republica

CONCLUSI ON

De lo antes expuesto, es criterio de la Procuraduria General de |la
Republ i ca que:

1.- Comp 6rgano colegiado, la Junta Directiva de |la Autoridad
Regul adora de los Servicios Publicos requiere estar debidanmente
integrada para ejercer su conpetencia. Integracion que se afecta
cuando |a Asanblea Legislativa no procede a ratificar el
nonbram ento de uno de | os directores.

2.-No obstante, ante la omsion de la Asanblea Legislativa en
ratificar u objetar el nonbramiento, el articulo 47 de la Ley de
l|a ARESEP dispone una ratificacion automatica transcurrido el
pl azo de un nmes. Se adiciona asi el dictanen N. C 351-2003 de 10
de novi enbre del 2003.
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3.-Forma parte de |la conpetencia de la Junta Directiva de ARESEP
aprobar el estudio sobre canones de regulaci6on, que deben ser
presentados en el nes de myo a la Contraloria General de Ila
Republica para su aprobaci é6n. La aprobaci 6n del Organo de Contro

debe intervenir a ms tardar al finalizar el nmes de julio
si gui ent e.

4.-La no aprobacién y presentaci 6n de |os canones en |os plazos
establ ecidos no extingue la conpetencia de |la ARESEP ni de |a
Contraloria Ceneral, en virtud de |o dispuesto en el articulo 63.2
de la Ley Ceneral de |la Administraci én Publica.

5.-En la nmedida en que el ejercicio extenporaneo de |a conpetencia
se deba a la falta de integracion de la Junta Directiva de la
ARESEP no puede considerarse que este Organo incurra en om sién en
el ejercicio de sus deberes.

6. -Por consiguiente, |a aprobaci 6n extenporanea de |os canones no
vi cia de nulidad absoluta el acto correspondi ente.

De | a sefiora Regul adora, nuy atentanente,

Dra. Magda | nés Rojas Chaves
PROCURADCRA ASESORA
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