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Resumen Ejecutivo

(Qué examinamos?

El estudio de auditoria tuvo como propoésito evaluar la aplicacién de las directrices
internas vigentes en el manejo de los libros de actas autorizados a los distintos Organos
Colegiados existentes en el Ministerio de Comercio Exterior y el cumplimiento de la
normativa de creacion.

Se reviso el adecuado manejo y custodia a los libros de actas y la informacion que
respalda su gestién. El periodo del estudio comprendié de enero 2021 a marzo 2022,
amplidndose en los casos en que se considerd necesario.

JPor qué es importante?

Los o¢rganos colegiados contribuyen en la atenciéon de temas relacionados con el
quehacer institucional y con la gestiéon administrativa en temas regulados por leyes y
reglamentos de tipo laboral y de gestién ambiental, necesarios para el fortalecimiento del
sistema de control interno institucional.

Actualmente los 6rganos colegiados en el ejercicio de sus funciones producen actas,
declaradas con valor cientifico-cultural por la Comisién Nacional de Seleccién y Eliminacion
de Documentos?, por ende, estos documentos son de conservacién permanente y evidencian
la labor del 6rgano mediante sus acuerdos.

En linea con la disposicion anterior, el Ministerio en el afio 2018 oficializ6 mediante
Circular N° 0006-18 DM-CIR-ENV-0006-2018 del 02 de mayo del 2018, la Politica para la
elaboracién del tipo documental actas de érganos colegiados (CISED-POL-ACT), que para
la adecuacién de las actas, a dicha disposicién los 6rganos contaron con un plazo de 30 dias
héabiles.

(Qué encontramos?

Con base en los resultados del estudio realizado, se determina que los Organos
Colegiados adecuaron a partir del afio 2018, el formato de sus libros de actas, a las
disposiciones normativas internas y externas; no obstante, existen oportunidades de mejora,
en la aplicacién de algunos puntos establecidos en la citada normativa, los cuales se
comentan en el presente informe. Asimismo, encontramos que algunos Organos Colegiados
no estan funcionando adecuadamente, en cuanto a la labor que les fue encomendada, la
regularidad de sus sesiones y el adecuado manejo del libro de actas.

1 Norma 01-2014 publicada en La Gaceta N° 5 del 08 de enero de 2015.
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(Qué sigue?

En el cuerpo de este documento se comentan ampliamente los hallazgos encontrados y
se emiten recomendaciones de los érganos colegiados que estan bajo la tutela de la Direccién
General de Comercio Exterior, con el propésito de que instruya la atencion de las
recomendaciones que se emiten, para adecuar el libro de actas y la gestiéon en lo pertinente
y a la Unidad de Gestiéon Documental, GEDI, para que, en conjunto con la Direccién, den
seguimiento a su implementacion.

Auditoria Interna
“Coadyuvando al mejoramiento del Control Interno”
Teléfonos: (506) 2505-4033 /2505-4032 - Fax: (506) 2505-4036 - Apdo. 297 1007 - Sitio Web: www.comex.go.cr -
Direccion: Plaza Tempo, sobre Autopista Prospero Fernandez, costado oeste del Hospital Cima, Escaz, San José C. R.

Pégina 4 de 23


http://www.comex.go.cr/

Ministerio de

Comercio Exterior
COMEX

AUD-INF-ENV-0004-2022

1. INTRODUCCION

El estudio forma parte del Plan de Trabajo Anual de la Auditoria Interna para el periodo
2022, de igual forma constituye un apoyo al fortalecimiento del sistema de control interno,
mediante la mejora continua de las funciones que desarrollan los Organos Colegiados, los
cuales son colaboradores en las diferentes tematicas que desarrolla la Institucion en procura
del logro de objetivos.

Se verific6 el cumplimiento de: la Ley General de la Administracion Pablica No. 6227,
en Titulo Segundo, Capitulo Tercero, De los Organos Colegiados, la Directriz General para
la normalizacién del tipo documental de actas de érganos?, la Politica para la elaboracion
del tipo documental actas de 6rganos colegiados (CISED-POL-ACT)5.

Es importante identificar el valor agregado de las labores que realizan los 6rganos
colegiados al cumplimiento de los objetivos institucionales, a efecto de revisar si estan
generando valor y atienden los objetivos y funciones que les fueron asignadas en las normas
de creacién y los reglamentos que les aplican.

2. OBJETIVOS DEL SERVICIO DE AUDITORIA
2.1. Objetivo general

Fortalecer el sistema de Control Interno Institucional mediante la revision de los
6rganos colegiados, el cumplimiento de sus objetivos, su conformacién, su gestion y el
manejo adecuado de sus libros de actas y documentacién soporte, asi como, en lo posible
identificar el valor agregado que aportan a los objetivos institucionales.

2.2. Objetivos especificos

2.21 Verificar que esté conformado el Comité, Comisién, Consejo, segtin corresponda; de
conformidad con la norma de creacion.

22.2 Verificar que el libro de actas esté actualizado y las actas firmadas por quien
corresponde.

2.2.3 Evaluar la aplicaciéon de los controles que se han establecido para el manejo y
custodia de los libros de actas, segtin normativa que les aplique.

224 Verificar la gestion documental sobre los libros de actas y minutas y el cumplimiento
de la politica interna, para la elaboracién del tipo documental actas de érganos colegiados
y la supervision que ha ejercido el GEDI.

2 publicada en el Alcance digital N° 5 de la Gaceta N°6 del 15 de enero del 2018.
3 aprobada mediante la circular N° DM-CIR-ENV-0006-2018 (DM-00210-18-S) del 02 de mayo del 2018.

Auditoria Interna
“Coadyuvando al mejoramiento del Control Interno”
Teléfonos: (506) 2505-4033 /2505-4032 - Fax: (506) 2505-4036 - Apdo. 297 1007 - Sitio Web: www.comex.go.cr -
Direccion: Plaza Tempo, sobre Autopista Prospero Fernandez, costado oeste del Hospital Cima, Escaz, San José C. R.

Pégina 5 de 23


http://www.comex.go.cr/

Ministerio de
Comercio Exterior
COMEX

AUD-INF-ENV-0004-2022
3. ALCANCE Y PERIODO DEL SERVICIO DE AUDITORIA

3.1. Procedimientos administrativos analizados

Se analizaron los informes de seguimiento, sobre la gestion documental del
Organo Colegiado, que fueron emitidos por el Departamento de Gestién de
Documentacion e Informacién, GEDI, durante el 2020 y los emitidos a marzo 2022,
sobre los Organos Colegiados.

3.2. Periodo del servicio de auditoria.

Se revisard el estado del libro de actas desde su autorizacién por parte de la Auditoria
Interna y las minutas o actas de las sesiones emitidas, dando énfasis en las generadas
durante el periodo 2021 y los informes de seguimiento emitidos por el GEDI, durante el
periodo 2020 a marzo 2022. El alcance se ampliara cuando se estime necesario.

3.3. Fuentes de criterios.

Para la formulacién de los criterios a evaluar se tomaron las siguientes fuentes:

e Ley General de la Administracion Pablica, Ley N°6227, publicada en el Alcance
N° 90 al Di Oficial La Gaceta N° 102 del 30 de mayo de 1978. (Titulo Segundo,
Capitulo Tercero: De los Organos Colegiados).

e Ley N°10053, Ley para mejorar el proceso de control presupuestario, por medio
de la correccion de deficiencias normativas y practicas de la administracién
publica, publicada en la Gaceta N°217 del 10/11/2021.

e Leyes, Reglamentos, de creacién de cada uno de los érganos colegiados

e Directriz General para la Normalizacién del Tipo Documental Actas de Organos
Colegiados, publicada en el Diario Oficial La Gaceta N° 06 en el Alcance N° 05
del 15 de enero de 2018.

e DPolitica para la elaboracion del tipo documental actas de érganos colegiados
(CISED-POL-ACT), aprobada mediante la circular N° DM-CIR-ENV-0006-2018
(DM-00210-18-S) del 02 de mayo del 2018.

e Politica Institucional de Gestion Documental Soporte Fisico y Electrénico.
GEDI-POL-PIG. Oficializada en la CIRCULAR 0008-2021 DM-CIR-ENV-0008-
2021 del 06 de agosto del 2021.

e Lineamientos para la conformaciéon de expedientes administrativos. Norma
Técnica Nacional 001. Publicada en el Alcance N° 168 a la Gaceta N° 165 del 08
de julio del 2020.
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e Instructivo para la conformacién y foliatura de expedientes. GEDI-INS-ICF.
Oficializado en la Circular-0012-2020 DM-CIR-ENV-0012-2020.

e Norma técnica para la gestion de documentos electronicos en el Sistema
Nacional de Archivos, publicada en el Alcance N° 105 a La Gaceta N° 88 del 21
de mayo de 2018.

e Manual de Normalizaciéon de Documentos. GEDI-MAN-NOR. Oficializada en
la Circular 0005- 2016 DM-CIR-ENV-0005-2016 DM-00194-16-S del 19 de abril
del 2016. (Punto 1.10 informes, 1.10.3 Informes de gestiéon de los 6rganos
colegiados).

e Normas de Gestion Documental para almacenar documentos electrénicos,
oficializado mediante Circular 0003-13 DM-00375-13 del 03 de julio de 2013.

e Circular 0007-12 DM-00303-12 del 22 de junio de 2012, Normas generales para
la organizacion y funcionamiento de los o¢rganos colegiados internos
administrativos del Ministerio y disposiciones conexas.

3.4. Metodologia

El estudio se realiz6é de acuerdo con la normativa aplicable al ejercicio de la auditoria
interna, Normas Generales de Auditoria Interna y las Normas para el Ejercicio de la
Auditoria Interna del Sector Publico, emitidas por la Contraloria General de la Reptiblica, el
Manual de Referencia para las Auditoria Internas, MARPAI, comunicado mediante oficio
No. 12959, DFOE-0143 del 12 de setiembre, 2018.

Se aplic6 el Procedimiento P-01 “Auditorias de caracter especial” el cual consta de tres
fases, a saber:

Fase I- Planeacion
Fase II-Examen
Fase III-Comunicacion de resultados

4. COMUNICACION PRELIMINAR DE LOS RESULTADOS DEL SERVICIO

El informe en borrador fue comentado con la Administracién en la reunién realizada el
07 de noviembre del 2022, en la cual se expusieron los resultados del estudio relacionados
con la Direccién General de Comercio Exterior. Se cont6 con la participacién de la Directora
General de Comercio Exterior, sefiora Adriana Castro Gutiérrez, la Sra. Patricia Castro
Araya, Jefe del Departamento de Gestiéon Documental, GED], la Sra. Arleth Morera Murillo,
Jefa del Despacho de la Viceministra, la Asesora de la Direcciéon General de Comercio
Exterior, Sra. Carolina Vargas Orué y la Asistente de la Direccién General de Comercio
Exterior Sra. Mariel Villegas Jiménez.
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4.1. Limitaciones

El estudio se realizé sin limitaciones, excepto con algunos inconvenientes en la
comunicacién de resultados, los cuales se resumen a continuacion.

La Directora General de Comercio Exterior, indic6é que la Gestora Documental de los
Organos Colegiados de la Direccién General, estaba incapacitada y que su regreso estaba
previsto para el 15 de noviembre, por lo que le preocupaba el plazo de 4 dias para la revision
del borrador del informe.

La Auditoria Interna, les explicé que por el momento no se les podia remitir el borrador
del informe, porque el plazo que se da, debe ser el mismo para ambas partes - Oficialia
Mayor y Direccién Administrativa y para la Direccién General de Comercio Exterior- por lo
que queddbamos a la espera de la comunicacion de la Directora General, sobre el regreso de
la gestora documental a sus labores, no obstante, el 15 de noviembre se nos inform¢é por
parte de la Directora General que a la funcionaria se le extendi6 la incapacidad hasta el 9 de
diciembre.

Considerando lo anterior, la Auditoria se reunié con la Jefatura del Departamento de
Gestion de Documentacion e Informaciéon GEDI, para solicitarle la colaboracién para
revision del borrador del informe, sobre la que accedié colaborar con las otras gestoras
documentales de la DGCE, debido a que son funcionarias de recién ingreso.

En vista de lo anterior, se remiti6 el borrador del informe el 25/11/2022, otorgéndoles
un plazo de 4 dias para su revision, amplidndose a solicitud de la DGCE hasta el
07/12/2022.

Una vez incorporadas las observaciones al borrador del informe, se remitié mediante el
memorando AUD-MEM-ENV-000036-2022 de fecha 09/12/2022, el documento final.

5. CONCLUSION GENERAL

Con base en el alcance del estudio y en la verificacion de auditoria realizada, los
resultados determinaron que los Organos Colegiados de COMEX, cumplieron
razonablemente con la adecuacién del formato de sus libros de actas, de acuerdo con lo
establecido en la Directriz General para la Normalizacién del tipo documental actas de
6rganos, y la Politica para la elaboracién del tipo documental actas de 6rganos colegiados
(CISED-POL-ACT), no obstante, se encontraron oportunidades de mejora, en el proceso de
aplicacién de algunos puntos establecidos en la citada normativa, que existen Organos
Colegiados, que no estan funcionando adecuadamente, y que presentan oportunidades de
mejora en cuanto a su gestion, conformacién, al tratamiento del libro de actas y de la
informacion que sustenta su accionar, la regularidad de sus sesiones y la operatividad segin
norma y razén de creacién del Organo Colegiado.
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Tabla 1 Resultados de la evaluacién de criterios para el servicio por componentes

# COMPONENTE EVALUADO RESULTADO DE LA EVALUACION
1 El Ministerio adecud las normas internas Cumple

a la Directriz General para Ia

Normalizacién del tipo documental actas

de 6rganos, mediante la Politica para la

elaboracién del tipo documental actas de

organos colegiados (CISED-POL-ACT). 1

que establece el Archivo Nacional.

2 Control sobre apertura y cierre de libros Cumple parcialmente
de 6rganos colegiados, por la Auditoria
Interna

3 Tablas de plazos aprobadas por la Cumple parcialmente

Comisién Nacional de Seleccién vy
Eliminacién de Documentos.

4 Nombramiento de los representantes y Cumple parcialmente
actualizaciéon de registros, segin su
vigencia.

5 Estructura y formalidades, de acuerdo Cumple parcialmente

con la politica para la elaboracién del tipo
documental actas de 6rganos colegiados.

6 Funcionalidad de ¢rganos colegiados y Cumple parcialmente
regularidad de sesiones
7 Registro e inclusiéon de informacién en Cumple parcialmente

sistemas de iestic’)n documental.

Fuente: Elaboracion propia a partir de las pruebas de auditoria y la documentacién proporcionada por la
Administracién y los Organos Colegiados.

6. RESULTADOS
6.1. Aspectos que fortalecen el Sistema de Control Interno

Durante el desarrollo de los objetivos del estudio y de conformidad con el alcance, se
obtuvieron los siguientes resultados:

El Comité Institucional de Seleccién y Eliminacién de Documentos, posterior a la
emisiéon de la Directriz General para la Normalizacién del Tipo Documental Actas de
Organos Colegiados, emitié a nivel interno la Politica para la elaboracién del tipo
documental actas de 6rganos colegiados, una plantilla de acta con los aspectos establecidos
en dicha directriz, para que fuera utilizada por todos los 6rganos colegiados.

El 100% de los Organos Colegiados activos en COMEX (22 dérganos c.), adecuaron sus
actas al formato establecido en la citada Directriz.
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Tres o6rganos colegiados, (Comision de Control Interno, Comision de Recomendacion y
Adjudicacion en contrataciones administrativas y Comision de Donacion) tienen aprobada su tabla
de plazos por la Comisiéon Nacional de Seleccién y Eliminacién de Documentos de la
Direccién General del Archivo Nacional.

Un Organo Colegiado (Comision Especial para la Definicion de Sectores Estratégicos
CEDSE), presenta una adecuada gestion documental, en cuanto al registro e ingreso de
informacién en los sistemas de gestion documental, SADCOR, ADI, ACCD y un adecuado
resguardo de su libro de actas (fisico).

El Comité Institucional de Selecciéon y Eliminacién de Documentos, CISED, actualiz6 la
politica mediante Circular DM-CIR-ENV-0010-2022 del 21 de octubre 2022, considerando
que, el 11 de noviembre 2022, empez6 a regir la Ley para mejorar el proceso de control
presupuestario, por medio de la correccién de deficiencias normativas y précticas de la
administracion ptblica. Dicha Ley reformé los articulos 50, 56, y 271 de la Ley General de
la Administraciéon Publica, N°6227.

Estructura de los puntos del informe relacionados con las oportunidades de mejora

Este informe contiene las oportunidades de mejora que se encontraron en los libros de
actas de los 6rganos colegiados que estan bajo la tutela de la Direcciéon General de Comercio
Exterior. Dicha secciéon incluye los anexos, que muestran para cada érgano colegiado las
observaciones realizadas y las recomendaciones dirigidas a la Direccién General de
Comercio Exterior a fin de que gire instrucciones a quien corresponda.

6.2. Aspectos susceptibles de mejora en los Organos de la Direccion General de
Comercio Exterior.

6.2.1 Formalizacion mediante resolucion de que la Direcciéon General de Comercio
Exterior asuma las funciones de la Comision Interministerial de caracter
consultivo de la Aplicacion de Acuerdos Comerciales Internacionales (DAACI).

La Ley de Creacién del Ministerio de Comercio Exterior y de la Promotora del Comercio
Exterior de Costa Rica en su articulo 2 quinquies establece que la Direccién de Aplicacion
de Acuerdos Comerciales Internacionales contara con una Comisién interministerial de
caracter Consultivo compuesta por 5 miembros propietarios y sus respectivos suplentes,
nombrados por los Ministros de: Comercio Exterior, Economia, Industria y Comercio,
Agricultura y Ganaderia, Hacienda y Salud. La Comisién sera presidida por el representante
del Ministro de Comercio Exterior y se reunird, en forma ordinaria, una vez cada dos meses
y extraordinariamente las veces que se requiera.

Por otra parte, dicha Ley establece en el articulo 2 bis, que el Ministerio tendré la
organizacién interna que requiera, segin lo defina por reglamento el Poder Ejecutivo.
Contara al menos con una Direccién General de Comercio Exterior y una Direccién de
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Aplicacion de Acuerdos Comerciales Internacionales. Asimismo, el articulo 2 quater
establece en el literal a) que la Direcciéon de Acuerdos Comerciales Internacionales del
Ministerio de Comercio Exterior tendra entre sus funciones: a) aplicar, en lo conducente, las
Directrices Emanadas de la Direccién General de Comercio Exterior.

En linea con lo anterior el Reglamento de la Comision Interministerial de caracter
consultivo de la Direccién de Aplicaciéon de Acuerdos Comerciales Internacionales establece
en el articulo 6° Representantes: Del Ministerio de Comercio Exterior, el Director de
Aplicacion de Acuerdos Comerciales Internacionales o su representante, quién presidira la
Comisién, Del Ministerio de Hacienda, el Director General de Aduanas o su representante,
Del Ministerio de Economia Industria y Comercio, el Director de Mejora Regulatoria y
Reglamentacion Técnica y el Jefe del Departamento de Practicas de Comercio Desleal y
Medidas de Salvaguardia, o sus respectivos representantes, Del Ministerio de Agricultura,
el Director Nacional de Salud Animal y el Director del Servicio Fitosanitario del Estado, o
sus respectivos representantes; del Ministerio de Salud, el Director de Registros y controles,
0 su representante.

A pesar de que la Direccién de Aplicacién de Acuerdos Comerciales fue creada en dicho
cuerpo normativo, la citada Unidad no aparece reflejada en los organigramas autorizados
para el Ministerio por MIDEPLAN, sin embargo, funcionalmente en el Ministerio existio al
menos, una Directora de Aplicacién de Acuerdos Comerciales; no obstante, a partir de julio
2013 dicha Comisién pas6é a ser coordinada y presidida por la Directora General de
Comercio Exterior, quién firma las actas.

De lo anterior se colige el interés del legislador de que exista en el Ministerio una
Direccion de Aplicacion de Acuerdos Comerciales Interministeriales y a la vez una
Direccién General de Comercio Exterior; no obstante, en la practica la Direcciéon General de
Comercio Exterior asumié directamente las funciones de la Direccién de Aplicaciéon de
Acuerdos Comerciales Interinstitucionales.

Al respecto se consulté mediante correo electrénico el 22 de setiembre 2022, a la
funcionaria que ejercio el cargo de Directora General de Comercio Exterior desde julio del
2013 hasta el 08 de mayo del 2022, si existe resoluciéon donde se razona y justifica la decision
de designar a la Direccién General de Comercio Exterior dicha funcién, y en respuesta,
recibida mediante correo electrénico del 07 de octubre 2022, indic6 que la plaza de Director
de Aplicacion de Acuerdos Comerciales Internacionales qued6 subsumida dentro de la
plaza de Director General.

Revisamos el Manual de puestos aplicable al puesto de Director General de la Direccién
de Comercio Exterior, el que, establece, entre sus funciones: Asesorar al Ministro y
Viceministro en la definiciéon y direccion de las acciones relacionadas con la aplicacion y
administracion de las obligaciones derivadas de los tratados de libre comercio suscritos por
el pais.
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Debido a la importancia que revisten las funciones tanto de la Direcciéon de Aplicaciéon
de Acuerdos Comerciales Interministeriales como de la Comision, es importante que exista
una resolucion mediante la cual se razone y justifique la decisién de integrar en una tnica
unidad, la Direcciéon General de Comercio Exterior, el peso de las funciones a que hace
referencia la Ley y el Reglamento de la Comision Interministerial de Caracter Consultivo de
la Direcciéon de Aplicaciéon de Acuerdos Comerciales Internacionales del Ministerio de
Comercio Exterior N° 34277. Ademads, queda expresamente legitimada, la Directora General
de Comercio Exterior, lo que permite gestionar el riesgo operativo a que estan expuestos las
recomendaciones para resolver y prevenir los conflictos que puedan afectar al sector
productivo-exportador nacional.

El articulo 9 de su Reglamento establece que la Comisién sesionara ordinariamente una
vez cada dos meses y extraordinariamente las veces que sea necesario.

Se observo que en el afio 2021 sesionaron 05 veces (marzo, mayo, agosto, y 2 en
diciembre), de las cuales en el mes de diciembre sesionaron dos veces, la primera sesion
corresponde a una sesién ordinaria y la segunda indican que también es ordinaria, no
obstante, las sesiones ordinarias deben realizarse una vez cada dos meses, esta segunda
corresponde a una sesion extraordinaria.

Al respecto la DGCE, en relacién con la revisiéon de este punto en el borrador del
Informe nos remitié lo manifestado por el Director de la Asesoria Juridica de COMEX, que
dice:

-En el acdpite 6.2.1 “Formalizacién mediante resoluciéon de que la Direccion General de
Comercio Exterior asuma las funciones de la Comisién Interministerial de caréacter
consultivo de la Aplicacion de Acuerdos Comerciales Internacionales (DAACI)”, se
formulan una serie de consideraciones en el sentido de que las funciones de la Direccién de
Aplicaciéon de Acuerdos Comerciales Internacionales (DAACI) han sido subsumidas por la
Direccion General de Comercio Exterior (DGCE), ello bajo la perspectiva del érgano
colegiado interinstitucional que establece el articulo 2 quinquies de la Ley 7638, a saber la
denominada “Comisién Interministerial de Caréacter Consultivo”.

-Es importante tener presente que la DAACI, como 6rgano de COMEX, fue creada con
la emision de la Ley para las Negociones Comerciales y la Administracion de los Tratados
de Libre Comercio, Acuerdos e Instrumentos de Comercio Exterior, Ley N° 8056 del 21 de
diciembre de 2000, sea 4 afios después de que este ministerio naciera a la vida juridica.
Cuando se crea la DAACI ya existia la DGCE vy el legislador opt6, en esa oportunidad, por
adicionar a la Ley 7638 un articulo 2 bis, en el cual se dispone que COMEX contara con al
menos una DGCE y una DAACI dentro de su organizacién interna. Valga acotar, que tal
proceder refleja una inadecuada técnica legislativa (asi lo estimaron los propios funcionarios
de MIDEPLAN, en su momento), pues lo correcto es que cada ministerio disponga su
organizacion interna para la debida atencién de las competencias que le otorga la ley, lo cual
se plasma en reglamentos organicos promulgados por la via de decretos ejecutivos.
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-La misma ley indicada (Ley N° 8056) procede a enumerar una pluralidad de funciones
que debe atender la DAACI, las cuales se indican en los articulos 2 ter, 2 quater y 2
quinquies, que también fueron adicionados en esa oportunidad a la ley de creacién original
de COMEX (Ley N° 7638). En tal sentido, debe destacarse que entre las funciones que el
articulo 2 quater le otorga a la DAACI se incluye la contemplada por el inciso a) de esa
norma, segin la cual debe “Aplicar, en lo conducente, las directrices emanadas de la
Direccion General de Comercio Exterior”. Tal redaccion, da margen para interpretar que la
DAACI se encuentra subordinada a la DGCE, méxime por la circunstancia de que la ley crea
como una “direccion general” a esta tltima. Igualmente, podria interpretarse que, al hacer
mencioén la ley a directrices y siendo que las mismas se emiten cuando esta presente una
relaciéon de direcciéon y no de subordinacién, la DAACI no depende o es un érgano
subordinado a la DGCE. Lo cierto es que esa ambigiiedad que introdujo la ley, vino a ser
dirimida por el Reglamento Organico de COMEX (Decreto Ejecutivo N° 28471) cuando
dispone en el inciso h) de su articulo 11, como funcién de la DGCE, que le corresponde
“Coordinar y asegurar el 6ptimo funcionamiento de la Direccién de Negociaciones
Comerciales Internacionales, la Direccion de Aplicacion de Acuerdos Comerciales
Internacionales y de la Unidad de Monitoreo del Comercio y la Inversiéon”. Tal
subordinacion fue reiterada por el articulo 12 del indicado reglamento al disponer, a la letra:

“Articulo 12.-Para cumplir con sus funciones, la Direccién General de Comercio
Exterior se organizara en una Direccion de Negociaciones Comerciales Internacionales, una
Direcciéon de Aplicacion de Acuerdos Comerciales Internacionales y una Unidad de
Monitoreo del Comercio y la Inversiéon. Con el objeto de lograr un 6ptimo desempefio de
sus funciones, las Direcciones contaran con un equipo comun de asesores especializados en
cada uno de los temas que son normalmente tratados en los acuerdos comerciales. Ademds
de asesorar a dichas Direcciones en el tema de su respectiva especialidad, cada asesor tendra
la responsabilidad adicional de dar seguimiento al menos a un foro comercial.

Cuando se trate de temas relacionados con inversion y cooperacion, las Direcciones
indicadas coordinardn lo pertinente con la Direcciéon de Inversiéon y Cooperacion,
apoyandola inclusive con asesores especializados en la materia.”

Partiendo de los principios que informan las figuras de la competencia y de la relacién
jerarquica en la Ley General de la Administracién Pablica (articulos 64, 70 y 102 inciso e),
quien ejerce como superior jerdrquico puede avocar o subrogarse las competencias del
inferior, cuando no exista un titular en el cargo o, como sucede con la DAACI, ni siquiera
existe una plaza de Director General de Acuerdos Comerciales Internacionales. Siendo asi,
quien ejerce como Directora de la DGCE puede y debe, me atrevo a afirmar, asumir como
titular de la DAACI. Si bien la organizacion administrativa es relevante, lo es atin mas el
debido cumplimiento de las funciones que la ley otorga al ministerio, lo cual entiendo ha
sucedido, independientemente de que haya existido o exista un titular especifico para la
DAACI.
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De acuerdo con lo indicado, estima esta Direccién, con el respeto que nos merece la
posiciéon de Auditoria Interna, que no se requiere de una resoluciéon mediante la cual se
razone y justifique la decision de integrar en una tinica unidad a la DGCE y a la DAAC],
pues el tema ya fue solventado, se reitera, por las disposiciones del propio Reglamento
Organico de COMEX, que tiene mayor jerarquia que una resolucién, segin lo dispone el
articulo 6 de la Ley General de la Administraciéon Pablica cuando se refiere a la jerarquia de
las fuentes del ordenamiento juridico administrativo.

Sobre lo manifestado por el Asesor Juridico indicamos.

Si bien es cierto en muchos casos el legislador tiene injerencia directa en las reformas de
las leyes, es importante acotar que los proyectos de ley generalmente nacen en el seno de las
organizaciones a cargo de las actividades que se pretenden reformar, en muchos casos para
mejorar el contenido de la ley original; ademés de que las reformas son consultadas a las
instancias y publicadas, para que los interesados se manifiesten y adviertan situaciones
confusas o no convenientes.

La Ley 7638 reformada mediante Ley 8056, publicada en Gaceta 10 del 15/01/2001 Ley
para las Negociaciones Comerciales y la Administraciéon de los tratados de libre comercio,
acuerdos e instrumentos de comercio exterior, se dio una vez transcurridos 4 afios de
creacion del Ministerio de Comercio Exterior, por lo que es de esperar que en ese momento
se tenia mayor claridad de las necesidades para desarrollar el sector, por lo que se promueve
dicha reforma. Dicha reforma en el 2 bis establece que el Ministerio contara al menos con
la Direccién General de Comercio Exterior y la Direccién de Aplicaciéon de Acuerdos
Comerciales Internacionales.

Como parte del marco juridico se debe considerar el Reglamento Organico del
Ministerio, el cual se ha ido modificando conforme a las modificaciones de la ley, a la fecha
la ley del Ministerio ha sido reformada 5 veces, igual cantidad de veces se ha modificado el
el Reglamento, lo cierto es que la Direccion de Aplicaciéon de Acuerdos Comerciales
Internacionales, DAACI, sigue formando parte de las instancias que conforman la DGCE y
por ende el Ministerio, por lo que para dejar de existir como tal se requiere de una reforma
legal, debido a que ha sido creada por una ley, lo que generaria también una modificacion
al Reglamento Orgénico del Ministerio.

Ahora si bien es cierto que el superior puede ejercer como superior jerdrquico puede
avocar o subrogarse las competencias del inferior, el articulo 102 inciso e) de la LGAP indica:

Articulo 102.- El superior jerarquico tendrd las siguientes potestades:

e) Delegar sus funciones y avocar las del inmediato inferior, asi como sustituirlo en
casos de inercia culpable, o subrogarse a él ocupando temporalmente su plaza mientras no
regrese 0 no sea nombrado un nuevo titular, todo dentro de los limites y condiciones
sefialados por esta ley.
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En vista de lo anterior, esta Auditoria considera que tanto la Ley de creaciéon del
Ministerio, vigente, como el Reglamento Organico vigente establecen que debe existir una
Direccién de Aplicacion de Acuerdos Comerciales Internacionales y que su Director, debe
presidir la Comisién Interministerial de cardcter consultivo; no obstante, la DGCE puede en
forma temporal sustituirlo en sus funciones, entre éstas presidiendo dicha Comisién; no
obstante, solo podrd darse en forma permanente cuando se realicen las reformas legales y
reglamentarias correspondientes.

Ahora bien, no se tiene informacién sobre las razones que han mediado para que la
DAACI, no esté operando, por cuanto la Ley 7638 en el articulo 2 sexies, establece que
corresponde al Ministerio de Comercio Exterior realizar las previsiones y asignaciones
presupuestarias requeridas para el debido funcionamiento de la Direccién. Se autoriza a los
entes y érganos de la Administraciéon Pablica, cuyas competencias se relacionen con temas
de comercio exterior, para que transfieran recursos de sus respectivos presupuestos al
Ministerio de Comercio Exterior, a fin de cumplir lo dispuesto en este articulo. Dicho texto
fue adicionado en la Ley del 21 de diciembre del 2000.

En linea con lo anterior la Ley 8056 establece en el articulo 3 lo siguiente:

Articulo 3°. Los negociadores comerciales internacionales serdn funcionarios de
confianza, o bien, profesionales contratados al efecto, con base en convenios de cooperacion
suscritos por el Ministerio de Comercio Exterior con otras entidades publicas, y nombrados
por acuerdo del Poder Ejecutivo. En el caso de los funcionarios de confianza, las plazas
correspondientes serdn creadas por el Ministerio de Hacienda, a solicitud del Ministerio de
Comercio Exterior. Para efectos salariales, exclusivamente, se aplica (sic) a estas plazas la
escala prevista en el Estatuto de Servicio Exterior de la Republica, de conformidad con el
Reglamento dictado al efecto por el Poder Ejecutivo. Este Reglamento podra establecer
aumentos hasta de un setenta y cinco por ciento (75%) en relacién con la escala salarial
indicada. En el caso de los profesionales contratados al efecto, los convenios de cooperacion
indicados deberan contar con el refrendo de la Contraloria General de la Republica. Para
efectos de lo dispuesto en esta Ley y las demas disposiciones legales aplicables, en todos los
casos los negociadores comerciales referidos en este articulo se considerarén, en el ejercicio
de sus funciones, servidores publicos.

Al respecto, hemos observado que del Convenio COMEX-PROCOMER, durante el
periodo de su existencia, anualmente, han existido remanentes de recursos.

A partir del anélisis realizado por esta Auditoria Interna, se considera de suma
importancia la emisién de un documento juridico, mediante el cual se razone y justifique
porque en forma permanente la DGCE ha subsumido, la representacion de la DAACI, en la
Comisién de Aplicacion de Acuerdos Comerciales, ocupando la Presidencia, para lo cual es
necesario referirse a la no existencia organica de la DAACI.
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6.2.2 Organos colegiados que no cuentan con tablas de plazos aprobadas por el Comité
Institucional de Seleccién y Eliminacion de Documentos, CISED.

El Reglamento a la Ley del Sistema Nacional de Archivos define la Tabla de Plazos de
Conservacién, como el instrumento en el que constan todas las series y tipos documentales
producidos o recibidos en una Oficina o Institucién, en el cual se anotan todas sus
caracteristicas y se fija el valor administrativo y legal. Ademas, establece la integracion de
un Comité Institucional de Seleccién y Eliminaciéon de Documentos, y sus funciones son,
evaluar y determinar la vigencia administrativa y legal de los documentos de la Institucion.
Para ello promoveré la elaboracién de tablas de plazos de conservacién de documentos y
consultar ante la CNSED, las valoraciones parciales, tablas de plazos de conservacién de los
documentos de su entidad y cualquier otro instrumento que la CNSED, disponga.

El Archivo Nacional en el documento “Modelo Asesoria Archivistica”, establece como
una de las funciones importantes la valoraciéon de documentos para: la determinaciéon de
plazos de vida, su eliminacién, cuando cumplan su vigencia desde el punto de vista legal y
administrativo, su declaratoria con valor cientifico cultural, a efecto de evitar que se
acumulen documentos sin ningtn valor.

El procedimiento para elaborar tablas de plazo de seleccién y eliminacién de
documentos, GEDI-PRO-PTP, establece que el CISED gestionara ante estos 6rganos el
trdmite para la elaboracién de las tablas de plazo y de acuerdo con el Procedimiento para
Asesorias Documentales a los Archivos de Gestion, GEDI-PRO-ASD, le corresponde al
GEDI realizar auditorias de gestién documental.

Al respecto, se determino lo siguiente:

e El Consejo Consultivo para la Organizacién, para la Cooperacién y Desarrollos
Econémicos OCDE, no ha presentado un borrador de Tabla de Plazos.

El Ministerio de Comercio Exterior de conformidad con el articulo No.2 ostenta la
Secretaria Técnica del Consejo; al respecto, en la sesién ordinaria, acta No.CCOCDE-ACT-
SES-001-2021 el Ministro de Comercio Exterior informé que de conformidad con la ley 9981,
se establece que COMEX tiene el rol de la Secretaria Técnica del Consejo, lo que significa
que debe apoyar en temas logisticos, administrativos y de coordinacién interna y externa,
ademads de apoyar con la generacién del acta de cada sesién que se celebre y sefial6 para
temas de coordinacién a la coordinadora del Foro OCDE.

La Auditoria Interna tuvo conocimiento de que el CISED en el mes de octubre 2022,
mediante correo inst6 a los gestores documentales de los érganos colegiados, a que, a luz
de las nuevas herramientas con que cuenta la institucion para transferir y eliminar
documentos electrénicos, actualizaran sus tablas de plazos de conservacién de documentos,
y aquellas dependencias y érganos colegiados que atin no cuenten con este instrumento, a
la brevedad se pusieran en contacto con el CISED.
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No obstante, lo anterior, la coordinadora del Foro OCDE no ha presentado el borrador
de la tabla de plazos de ese Organo.

e Los 5 6rganos colegiados que se detallan en el cuadro N°1 presentaron al CISED
un primer borrador, entre el 2020 y el 2021, el cual fue revisado y devuelto a cada
Comisioén y a la fecha no han presentado su versién final. Asimismo, no se aportd
evidencia de que hayan sido auditados por el GED], tal y como lo establece el
procedimiento indicado.

Cuadro N°1
Organo Colegiado Fecha de Fecha presenta Estado actual Motivo por el cual Tiempo transcurrido: Entre fecha de
creacion primer borrador no se han aprobado creacion del Organo C. y presentacion de
a CISED por CISED primer borrador alCISED
Comision Interministerial de Caracter| 13/11/1996 26/02/2021 |No se ha|Falta elementos de 25 afios *
Consultivo de la Aplicacién de Acuerdos presentado forma y fondo
Comerciales Internacionales. (DAACI) version final
1
Consejo Consultivo de Comercio Exterior| 13/11/1996 25/02/2021 |No se  ha|Falta elementos de 25 afios *
(CCCE) presentado forma y fondo
version final
2
Consejo Nacional de Facilitacion de| 30/04/2017 25/02/2021 |No se ha|Falta elementos de 4 afios
Comercio (CONAFAC) presentado formay fondo
version final
3
Comisién  Interinstitucional para la| 01/09/2009 25/02/2021 |No se ha|Falta elementos de 12 afios
Solucién de Controversias Internacionales presentado forma y fondo
alen materia de Comercio e Inversidn (CISC) version final
Comisién Administradora del registro de| 03/02/2009 25/02/2021 |No se ha|Falta elementos de 12 afios
arbitros elegibles presentado forma y fondo
version final
5

*Observacion: El CISED se cre6 en COMEX mediante resolucion DMR-115-05 del 24 10 2005

Fuente: Elaboracion propia a partir de la informacion inistrada por la Administracion.

La Direccién General de Comercio Exterior, en la valoracién del borrador de este
informe nos sugiri6 que para el Consejo Consultivo de Comercio Exterior (Consejo
Consultivo) se utilice el 19 de diciembre del 2018 como fecha a partir de la cual aplica la
normativa sobre los 6rganos colegiados; debido a que el CISED en esa fecha recibio
respuesta de la Direccion General de Archivo Nacional de la consulta que realizé en
noviembre del 2018 respecto a, si ese Consejo se considera un érgano colegiado, debido a
sus caracteristicas; no obstante, estd Auditoria Interna considera que, si bien la consulta se
hizo en el 2018, no quiere decir que antes de esa fecha no era un 6rgano colegiado; por lo
que no se parte de esa fecha; sino mas bien del 2005, tal y como lo indica la nota del cuadro,
afio en el que se creo el CISED.

Al respecto, conviene comentar que debido a la poca supervisién sobre los 6rganos
colegiados por parte del GEDI y del adecuado manejo de los libros por parte de los gestores
documentales de los 6rganos colegiados, se ha materializado el riesgo operativo en algunos
de estos 6rganos, sobre los libros de actas, que no fue posible revertir y fue necesario que la
Auditoria Interna cerrara éstos, dejando la responsabilidad de dicha situacién sobre la
administracién, segtn criterio externado por la Asesoria Legal . En consecuencia, algunos
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documentos considerados de interés cientifico cultural quedaron incompletos, debido a que
no guardan toda la informacién de lo acontecido en esos 6rganos durante un periodo.

Lo anterior se cita con el propésito de hacer ver la importancia que tiene el seguimiento
mediante las auditorias del GEDI y el correcto manejo por parte de los gestores
documentales, para que los libros de actas de los 6rganos colegiados se adecuen a lo
establecido por la normativa que les aplica, a efecto de gestionar los riesgos operativos que
se derivan.

En relacion con la ausencia de tablas de plazo de los érganos colegiados, a manera de
ejemplo podemos citar que el libro de actas N°1 de la DACCI, esté cerrado y el Consejo
Consultivo del Comercio Exterior tiene 5 libros de actas cerrados, que no pueden remitir al
Archivo Central, porque no cuentan con tablas de plazo aprobadas, en consecuencia, dichos
libros de actas, en formato fisico, estan resguardados sobre estantes, en el espacio donde se
ubica el archivo de gestion de la Direccién General de Comercio Exterior. Los citados libros
se mantienen en portafolios o ampos, y no en folder, dentro de las cajas, como proteccién a
los documentos, tal y como los mantiene el Archivo Central.

Entre las consecuencias que genera la falta de tablas de plazo podemos indicar:

v Se incumple la Ley General de Archivo y su reglamento.

v Los libros de actas cerrados, no remitidos al Archivo Central, podrian ser afectados
por las condiciones ambientales, debido a que no cuentan con el resguardo
adecuado.

v" Los 6rganos colegiados no pueden eliminar los tipos o series documentales que no
posean valor cientifico cultural, una vez que termine su vigencia administrativa y
legal, manteniéndose archivada documentacién que no es relevante.

v El CISED y el GED], incumplen con los procedimientos relacionados con este tipo
de actividad.

v" Los plazos de duracion para la aprobacion de la tabla de plazos no son razonables.

v La ausencia de tablas de plazo aprobadas no permite realizar remisiones de series
documentales al Archivo Central.

6.2.3 Las actas, estructura y formalidades, de acuerdo con la Politica para la elaboracion
del tipo documental actas de 6rganos colegiados (CISED-POL-ACT).

I. Referente a los libros de actas del CONAFAC:

El Consejo Nacional de Facilitacion del Comercio, CONAFAC es un érgano colegiado
adscrito al Ministerio de Comercio Exterior, cuya finalidad es la toma de decisiones y
coordinacion interinstitucional permanente entre las instancias gubernamentales que tienen
competencias relacionadas con los procedimientos de comercio exterior, incluidos los
relativos a exportacién, importaciéon y transito de personas y mercancias, asi como los
proyectos de mejora de procesos e infraestructura, tanto fisica como tecnolégica, para la
facilitacién del comercio, de conformidad con el articulo 2 de la Ley N° 9430 del 04 de abril
de 2017.
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Asimismo, el CONAFAC contaré con los siguientes 6érganos:

a) El pleno del Consejo Nacional de Facilitacion del Comercio.

b) El Presidente del Consejo Nacional de Facilitacién del Comercio.
c) La Secretaria Técnica de Apoyo Técnico y Administrativo.

d) Las Comisiones Técnicas.

e) Los Comités Locales de Facilitacion del Comercio.

De conformidad con el articulo 15 del Reglamento de Organizacién y funcionamiento
del CONAFAC, sera presidido por el Viceministro de Comercio Exterior.

Al respecto, observamos que en la sesién ordinaria CONAFAC-ACT-SES-0005-2021 del
27 de mayo 2021, llevada a cabo de manera virtual, el acta fue firmada por el sefior Andrés
Valenciano Yamuni, Ministro de COMEX, a pesar de que, desde el inicio hasta el final de la
sesion el Sr Viceministro estuvo participando.

Situacion similar se da con el acta CONAFAC-ACT-SES-0006-2021 de la sesién
extraordinaria del 24 de junio 2021, el acta la firm¢ el sefior Andrés Valenciano Yamuni,
Ministro de COMEX, no obstante, el sefior Valenciano no estuvo presente en la sesién y no
existe en el acta una nota aclaratoria del porque esta firmando él, ni porque el Presidente no
la firmé.

El retiro del Viceministro, Presidente de CONAFAC, de la sesién fue, al ser las 10:04
horas; de seguido, el acuerdo N°3 en firme y de forma undnime se nombré Presidente ai, al
Sr. Viceministro Olman Elizondo, del MOPT. La sesién finalizo6 al ser las 10:32 am.

Asimismo, en el acta de la sesion extraordinaria CONAFAC-ACT-SES-0007-2021 del 01
de julio fue presidida en su totalidad por el Sr. Viceministro; no obstante, fue firmada por el
Sr. Ministro, sin que participara en dicha sesion.

No se observé en ninguna de las actas, la participacién en dichas actas del Sr. Ministro
ni su nombramiento como Presidente ad-hoc, ni nota aclaratoria sobre esta situacion, tal y
como lo establece el articulo 51 de la LGAP, contraviniendo lo que establece el articulo 56,
numeral 3 de la citada ley.

En las situaciones comentadas no se aplicé lo que establece la politica para la
elaboracién del tipo documental actas de érganos colegiados que establece que el acta debe
ser firmada por el Presidente del Organo Colegiado.

Al respecto, la DGCE mediante comentario al borrador del informe indic6 lo siguiente:

Es importante aclarar que la sesion ordinaria CONAFAC-ACT-SES-0005-2021 fue
presidida por el Viceministro de Comercio Exterior segtin el articulo 15 del Reglamento de
Organizacion y funcionamiento del CONAFAC.
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De conformidad con el articulo 56 numeral 3 de LGAP y el articulo 14 numeral 3 del
Reglamento de Organizaciéon y funcionamiento del CONAFAC, la sesién ordinaria
CONAFAC-ACT-SES-0005-2021 se aprob6 en la siguiente sesién ordinaria (CONAFAC-
ACT-SES-0008-2021).

Segun el articulo 51 de la LGAP, en la sesién ordinaria CONAFAC-ACT-SES-0008-2021,
mediante votacién unanime se aprobé la postulaciéon del Ministro de Comercio Exterior, el
sefior Andrés Valenciano Yamuni, para ejercer la presidencia ad hoc en esta sesién, en
ausencia del Viceministro.

Por lo anterior, en el acta de la sesién ordinaria CONAFAC-ACT-SES-0008-2021 quedé
constancia de que esta fue presidida por el Ministro de Comercio Exterior, el sefior Andrés
Valenciano Yamuni en su condicién de presidente ad hoc del CONAFAC. Por tanto, al
aprobarse las actas CONAFAC-ACT-SES-0005-2021 y CONAFAC-ACT-SES-0006-2021
durante la sesiéon N° 0008-2021, las firmé el Ministro Valenciano.

Al respecto la Auditoria Interna comenta:

El articulo 51 de la Ley General de Administracién Publica, establece que: En caso de
ausencia o de enfermedad y, en general, cuando concurra alguna causa justa, el Presidente
y el Secretario de los érganos colegiados seran sustituidos por el Vicepresidente, o un
Presidente ad-hoc y un Secretario suplente, respectivamente.

Haciendo una lectura literal de este articulo, la situaciéon presentada con el acta
CONAFAC-ACT-SES-0005-2021 y el acta CONAFAC-ACT-SES-0007-2021 es distinta a lo
ahi normado, por cuanto en todo momento de la sesién estuvo presidiendo el Presidente
del CONAFAC, el Sr. Ministro no estuvo presente en ambas Sesiones y por ende no fue
nombrado Presidente ad hoc.

En cuanto a la sesion  CONAFAC-ACT-SES-0006-2021, ante el retiro del Viceministro
se nombré un miembro que participaba en la sesién para que presidiera la misma, por lo
que no procede que fuera firmada por el Sr. Ministro, quien no participo en dicha sesién

Por otra parte, el comentario de la DGCE no esta respaldado mediante un documento
formal, firmado por el Director de la Asesoria Juridica, donde indique que el nombramiento
como presidente ad hoc en la sesién Ordinaria siguiente permite que sea legalmente factible
extender dicha envestidura a la sesion ordinaria anterior y a las sesiones extraordinarias
anteriores, en el cual se dé el fundamento que faculta ese hecho.

Sobre este tema les compartimos dos criterios emitidos por la Procuraduria General de
la Republica el C-052-2013 de abril 2013 y el C-174-2020 de mayo del 2020, los cuales obligan
a que se someta a revision de la Asesoria Juridica del Ministerio también el acta CONAFAC-
ACT-SES-0008-2021 de la sesion ordinaria N°008, en cuanto a la aprobacién del Sr. Ministro,
como Presidente ad hoc de esa sesién de las actas de las tres sesiones anteriores.
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En vista de lo anterior, se mantiene el comentario y la recomendacién, a fin de que se
revise la posiciéon de la DGCE sobre este tema y se establezcan las acciones para proceder
de conformidad con lo que corresponda ante este hallazgo y se someta a valoraciéon por
parte del 6rgano colegiado.

Adicionalmente, es conveniente se revise la practica de someter a aprobacion el acta
cuando han transcurrido varias sesiones, sino més bien, incorporar la préctica de aprobar
en firme, en la misma sesion, los acuerdos tomados, sobre todo, por existir la posibilidad
de sesiones extraordinarias, las cuales surgen de un evento extraordinario o se presenta
una urgencia, por lo que los acuerdos de esas sesiones, también podrian aprobarse en firme,
en la misma sesién a fin de hacer mas expedita la labor del érgano colegiado.

IL.- Otros Organos: ver Anexos N°1y N° 2

El Folio N°1 de la Comision Administradora del registro de arbitros elegibles, se
encuentra archivado en el archivo de gestion institucional, ADI, bajo la codificacion
CARAE-FOR-CTL-0001-2022, nomenclatura que corresponde al formulario de control
administrativo, que remite la auditorfa, una vez que se ha tramitado la apertura o el cierre
de un libro; por lo que se debe corregir el nombre del folio indicando tinicamente Folio N°1
del libro de actas.

El Consejo Consultivo para la Organizaciéon para la Cooperacion y Desarrollo
Econdémicos (OCDE) presenta folios con espacios sin completar, incumpliendo asi con el
punto 6 de la politica, que indica: “Al finalizar un parrafo, si atin queda espacio para
completar la linea o renglén, éste debera llenarse empleando una linea”.

Asimismo, la Comisiéon Interministerial de Caracter Consultivo de la Aplicacién de
Acuerdos Comerciales Internacionales (DAACI), el Consejo Consultivo de Comercio
Exterior, el Consejo Nacional de Facilitacion de Comercio (CONAFAC), la Comisién
Administradora del registro de arbitros elegibles tienen la documentacién que corresponde
al expediente de actas en el VII &mbito del ADI, no obstante, no esta bajo el formato
establecido para expediente. Por su parte el Consejo Consultivo para la Organizacion para
la Cooperacion y Desarrollo Econémicos no tiene expediente de actas y ni siquiera tiene
abierta la biblioteca en el ADL

Al respecto la DGCE comenté:

Es importante mencionar que se tuvieron dificultades para ingresar a los sistemas y
realizar la debida gestiéon documental dadas las actualizaciones que realiza el Departamento
de Informaética a estos sistemas. Lo anterior fue debidamente informado a la auditoria y se
aporto evidencia de esta situacion con los sistemas (ver adjunto).

La Auditoria Interna no encontré en la informaciéon remitida por la DGCE el adjunto
que se indica en el comentario, sin embargo, efectivamente en el Anexo N°2 del informe, en
la columna 7 se menciona la situacién particular que tiene ese 6rgano colegiado; no obstante,
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no deja de ser un hallazgo y la situaciéon la debe resolver el gestor documental con el
Departamento de TI, por lo que se incluy¢ dicha situacién en el cuerpo del informe.

7. RECOMENDACIONES:

71

7.2

7.3

74

A la Directora General de Comercio Exterior:

Solicitar a la Asesoria Legal que considerando lo indicado en el punto 6.2.1 de este
informe, revise el criterio externado en el correo electrénico del dia 06 de diciembre
del 2022, a fin de que emita un borrador de resoluciéon donde razone y justifique
que el Jerarca delegue en forma permanente la Presidencia de la Comision
Interministerial de caracter consultivo de la Direccién de Aplicacién de Acuerdos
Comerciales Internacionales (DAACI), en la Directora General de Comercio Exterior,
ante el hecho de que la Direccion de Aplicacion de Acuerdos Comerciales
Internacionales, organicamente no existe y sus responsabilidades fueron asumidas
directamente por la DGCE. Dicho borrador de resolucién debe someterse a
valoracién y aprobacioén del Jerarca.

Girar instrucciones a quién corresponda para que la Comisién Interministerial de
caracter consultivo de la Aplicacion de Acuerdos Comerciales Internacionales
(DAACI) sesione de conformidad con lo que establece el Reglamento de esta
Comisién y revise el acta CICC-ACT-SES-005-2021 de 1a segunda sesién realizada el
16 de diciembre 2021, si la misma corresponde a una sesiéon ordinaria o
extraordinaria a efecto de que se toman las acciones pertinentes. En caso de
imposibilidad de cumplir con la periodicidad a que hace referencia el Reglamento
proceder a elaborar un proyecto de modificacién de éste, a fin de que se adecue la
préactica con la regulacién vigente. Ver punto 6.2.1.

Girar instrucciones a los 6rganos colegiados a cargo de la Direccién General de
Comercio Exterior para que procedan a iniciar el tramite ante el CISED de la
conformacioén de la Tabla de Plazos, aquellos que atin no han presentado el primer
borrador y los que han presentado un primer borrador y no han continuado con el
tramite, reiniciar el trdmite, presentando un segundo borrador o la version final, si
han atendido las observaciones que realiz6 el CISED. Asegurandose de finalizar el
proceso con la aprobacién de la tabla de plazos, ante la Comisién Nacional de
Seleccion y Eliminacién de Documentos. Para ello es importante que se tome en
cuenta las observaciones de la Auditoria Interna realizadas en el punto 6.2.2.

Girar instrucciones a quien corresponda a efecto de que se revise en conjunto con el
Departamento de Asesoria Legal la legalidad de las firmas de las actas del
CONAFAC: Sesion ordinaria, CONAFAC-ACT-SES-0005-2021 del 27 de mayo 2021,
ACT-SES-0006-2021 de la sesion extraordinaria del 24 de junio 2021 y ACT-SES-0007-
2021 de la sesion extraordinaria del 01 de julio del 2021 y se revise de la sesién
ordinaria N°008-2021, el acta ACT-SES-0008-2021 del 22 de julio del 2021, respecto a
la aprobacién del Presidente ad hoc, de las tres actas anteriores sometidas a
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aprobacion, debido a que no participo en éstas y se tomen las acciones para proceder
de conformidad con lo que corresponda y de previo se someta a valoracion del
6rgano colegiado. Lo anterior de conformidad con lo indicado en el punto 6.2.3 de
este informe. Asimismo, se giren instrucciones pertinentes para que se controle y
supervise que situaciones como las comentadas no se vuelva a presentar.

Girar instrucciones a quien corresponda a efecto de que se corrijan los errores a que
hace referencia el apartado II el del punto 6.2.3, el cual menciona pequefias
inconsistencias que rifien con lo establecido en la Politica para la elaboracién del tipo
documental actas de érganos colegiados.

Girar instrucciones a: la Comisién Interministerial de Caracter Consultivo de la
Aplicacion de Acuerdos Comerciales Internacionales (DAACI), el Consejo
Consultivo de Comercio Exterior, el Consejo Nacional de Facilitaciéon de Comercio
(CONAFACQ) y a la Comisiéon Administradora del registro de arbitros elegibles para
que procedan a conformar el expediente de la documentacién de cada érgano
colegiado bajo el formato establecido en el Instructivo para conformacién y foliatura
de expedientes de actas vigente. Asimismo, girar instrucciones a quien corresponda
para que el Consejo Consultivo para la Organizaciéon para la Cooperaciéon y
Desarrollo Econémicos, OCDE, proceda a crear en el ADI la biblioteca de
expedientes y seguidamente proceda a conformar el expediente, de conformidad con
el instructivo mencionado. Adicionalmente, se informe al GEDI del cumplimiento
de esta recomendacién, a fin de que este Departamento, dé el visto bueno a las
acciones realizadas. Verlo indicado en este informe en el apartado II, del punto 6.2.3,
altimo parrafo.
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Anexo N° 1
DGCE
Estructura y formalidades del acta seguin Politica para la elaboracion del tipo documental actas de 6rganos colegiados

N° Organo Colegiado b) Formalidades del acta d) Expediente de actas OBSERVACIONES
4 Cada folio tanto en fisico como en electrénico|6. Al finalizar un parrafo, si ain queda espacio para|Se debe conformar un expediente para cada sesidn con los documentos que sustentan
debera contener 30 lineas o renglones. completar la linea o renglon, éste debera llenarse|los asuntos tratados en la reunidn, de conformidad al orden del dia. En ese expediente

empleando una linea. se agregaran los documentos atinentes, los cuales son importantes, para el control
5. Se utilizara la fuente en tamafo 12, tipo Arial, interno de los asuntos del érgano, y con ello se facilita conocer el detalle de los|
evitando el uso de letras poco legibles o informales. acuerdos tomados y de las deliberaciones habidas. El Expediente de actas se puede
Se debe utilizar siempre un mismo tipo de letra, de llevar en fisico o en electrénico, dependiendo del soporte en que se encuentren los|
manera que cada pagina contenga treinta documentos que se archiven. Si se lleva en soporte electrénico, se debe de almacenar
renglones. en el Sitio del Archivo Digital Institucional (ADI) en el séptimo ambito de Expedientes.
Folios con 30 lineas V Folios con espacios completos V Tiene Biblioteca en ADI No tiene Biblioteca en ADI
Folios con mds o con menos de 30 lineas |Folios con espacios sin completar X (Tiene expediente de actas) V (no tiene expediente de actas)
X (No tiene expediente de actas) X

1 |Comisidn Interministerial de Vv Vv X La informacién correspondiente a las sesiones de la
Caracter Consultivo de la Comisidn, se encuentra en el ambito 7° de expedientes,
Aplicacion de Acuerdos organizada por afios, no obstante, dicha informacion no se
Comerciales Internacionales encuentra bajo el formato de expediente.

(DAACI)

2 |Consejo Consultivo de Vv i X La informacién correspondiente a las sesiones del Consejo,

Comercio Exterior (CCCE) se encuentra en el dmbito 7° de expedientes, organizada
por anos, no obstante, dicha informacidon no se encuentra
bajo el formato de expediente.

3 |Consejo Nacional de Vv Vv X La informacidn correspondiente a las sesiones del CONAFAC
Facilitacion de Comercio se encuentra en el ambito 7° de expedientes, organizada
(CONAFAC) por afios, no obstante, dicha informacién no se encuentra

bajo el formato de expediente.

4 |Comisidn Interinstitucional X X .\/ El libro es resguardado en el archivo fisico Il &mbito de la Direccién
para la Solucién de de Inversion.

Controversias Internacionales
en materia de Comercio e
Inversion (CISC)

5 |Comision Administradora del Vv V X Se observaron varias series documentales divididas por afios del

registro de arbitros elegibles 2020 al 2022, no obstante, la informacién estd como documentos
individuales y no bajo el formato de expediente, como lo establece
la politica en cuanto a los expedientes de actas.

6 [Consejo Consultivo para la Vv X X X De acuerdo con la informacién suministrada por la Gestora

Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo
Econémicos

Doumental, el ADI, ha presentado problemas técnicos. Ha
estado resguardando la informacidn en una carpeta en one
drive.

(Gestora aporta correos electronicos de reportes emitidos
desde la creacion del drgano colegiado )

Fuente: Resoluciones y otra informacién proporcionada por los Organos Colegiados.
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Sistemas.

del registro de arbitros el

Comisién para la Solucién de Controversi
en materia de Comercio e Inversion (CISC)

Comisién
| Acuerdos Comerciales Intemacionales (DAACI)

de la Aplicacion de

Consejo Consultivo de Comercio Exterior

Comisin Especial para la Definicién de Sectores.
Estratégicos (CEDSE)

Consejo Consultivo para a Organizacién para la
Cooperacién y Desarrollo Econémicos.

Registros y documentos incluidos en Sistemas.
(ADI, ACCD y SADCOR)

ADI

ibro de Actas en ambito que indica la politica.ok

Expediente. Estd la informacion pero no con formato de
expdiente.

Registro en ACCD: se encuentran registradas las actas,
las convocatorias, los expedientes de arbitros, no
obstante el expediente de actas no se encuentra
registrado,

Registro en el sadcor no hay registros de
correspondencia enviada o recibida.

ADI: Expediente de Actas ok

Registros en ACCD Se encuentran registradas las convocatorias, las|
actas. No estan registrados los expedientes de actas segin revision del
15/07/2022 no se encontraba al dia. Posterior a la revision la

ADI: En el mbito 7 expediente, se encuentra la
informacién, no obstante, no se encuentra bajo el
formato de expediente.

incluyd los registros de los expedientes en el ACCD.

Registros en el SADCOR: No se registros

en ACCD: se registradas las|
actas al 2022, las convocatorias, los planes del
trabajo, los informes, la mayoria de las series|

correspondencia recibida ni enviada. La gestora indico: Esta comision
no recibe ni envia correspondencia normalmente, mas alla de las|
comunicaciones que circulan entre sus miembros a lo interno paral
efectos de: convocatorias, revision de borradores de actas y)
actualizacion sobre algin proceso que requiera ser informado (muy|
ocasionalmente) pero en todo caso, todos estos intercambios se|
realizan a lo interno de la Comisién (entre jerarcas) por lo que el
Ministro COMEX es quien gestiona estas.

se registradas. Falta incluir|
algunas convocatorias que faltan de 2021-2022.

Registros en el SADCOR: En el afio 2022 si se]
encuentran los registros y adjuntos correspondientes,|
se observan algunas cartas en estado pendiente de|
contestar, que es importante actualicen el estado.

Se observa que de los registros correspondientes al
afio 2021, no estén completos y algunos registros nol
incluyenlos adjuntos.

ADI: Expediente de Actas, en el Ambito 7 de expedientes, estan|
los documentos, dividido por afios, no obstante, se la
informacién no esta bajo el formato de expediente.

Registros en ACCD: Convocatorias ok,
Actas: no se observa el registro de actas.
Expediente de actas: no se observa el registro del expediente,

Registros en el SADCOR: Hasta el 30/06/2022 se solicito lal
creacion del perfil del Consejo en el Sistema.

ADI: Expediente de Actas, en el Ambito 7 de
expedientes, estan los documentos, dividido por afios,
no obstante, se la informacién no estd bajo el formatol
de expediente.

Registros en ACCD: Convocatorias ok, Actas ok
Expediente de actas: no se observa el registro del
expediente.

Registros en el SADCOR: Hasta el 30/06/2022 se|
solicitd la creacion del perfil del Consejo en el Sistema.

ADI: El libro de Actas al ser en formato fisico, no se]
requiere llevar en el ADI en el Il ambito, sin embargo|
el Organo Colegiado tiene las actas escaneadas, como|
unrespaldo.

Libro fisico resguardado en folder ok

Expediente de Actas ok
Registros en ACCD: ok

Registros en el SADCOR: ok

ADI: No hay registro de libro de actas, ni del
expediente de actas, debido a que no le
aparece creados los dmbitos, se ha reportado
¥ se han hecho pruebas, sin embargo el
problema persiste.

SADCOR: En las pruebas realizadas en)
conjunto con la gestora, en el SADCOR sel
observan registros  de
recibida, al ingresar al sistema le aparece
informacion de registro de otras Unidades,
(no puede acceder a los doc) y si indica "el
prefijo del Consejo, CCOCDE no se lef
desplegan los registros.

Enla correspondencia enviada, se le duplican
los registros y aparece el mensaje
"correspondencia enviada por aceptar

ACCD: ok

Fuente: Informacién recopilada mediante

bas de auditoriay por |







9/12/22,15:13 C-052-2013 del 01 abril 2013.HTML

1 de abril del 2013
C-052-2013

Ingeniero

Ronald Peters Seevers

Director Ejecutivo

Instituto del Café de Costa Rica

Estimado senor:

Con la aprobacion de la sefiora Procuradora General de la Republica, me refiero al
oficio nimero DEJ/1047/2012 de fecha 18 de setiembre del 2012, mediante el cual, solicita
solicite criterio en torno a la aprobacion de Actas. Especificamente se peticiona dilucidar lo
siguiente:

“...aclarar el procedimiento correcto que debe seguir la Junta Directiva para
la aprobacion de sus actas ante los casos de ausencia de sus Directores
Propietarios... ademas de la aprobacion de actas cuando se dé el caso de
cambio de Junta Directiva tras el cumplimiento de su periodo... también... el
quorum minimo con el que puede sesionar la Junta Directiva del ICAFE...”

I.- SOBRE LOS ANTECEDENTES

Cabe mencionar que, conjuntamente con el oficio mediante el cual se solicita criterio, se
adjunt6 el pronunciamiento del Departamento Legal de la institucion consultante, el cual,
referente al tema de interés, concluyo lo siguiente:

1. “Que el Instituto del Café de Costa Rica (ICAFE) como Ente Publico
de cardcter no Estatal debe apegar todos los actos estrictamente al Principio
de Legalidad, a saber, debe cumplir literalmente lo expresamente contemplado
en el ordenamiento juridico.

2. Que el acta es el documento que contiene los acuerdos a que ha
llegado el organo colegiado en sus sesiones, asi como los motivos que llevaron
a su adopcion y como se llego a ese acuerdo (puntos principales de la
deliberacion, forma y resultado de la votacion, personas que han intervenido,
las circunstancias de lugar y tiempo en que se reunio el Colegio.

3. Que la aprobacion del acta tiene como objeto permitir a los miembros
que_participaron en la deliberacion del organo dar certitud de lo conocido,
deliberado y decidido en una sesion. El acta prueba que se realizo la sesion y el
debate que en ella se produjo.

4. Que existen dos momentos distintos en relacion con los acuerdos, el
primero, cuando se adoptan en la sesion del organo y son consignados en un
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documento -acta-, y posteriormente, la aprobacibn de ese documento, como
condicion para que aquellos se tengan como firmes y eficaces.

5. Que el acta debe ser aprobada por los miembros que estuvieron
presentes en la sesion correspondiente.

6. Que la aprobacion de las actas tiene un alcance meramente
declarativo que responde a la necesidad de que el propio organo supervise una
actividad que, por exigencia de eficacia, corresponde realizar a una sola
persona con arreglo a su criterio personal.

7. En el caso limite de que a todos los miembros de un colegio se les
venza el periodo de nombramiento en X fecha, la situacion de impasse se evita
si los directivos deciden dar firmeza de los acuerdos aprobados.

8. EI ordenamiento no pretende que el acta sea aprobada a partir de
una_informacion_indirecta que el directivo pueda recibir_por parte de otro
directivo.

9. En orden a la responsabilidad de quien aprueba un acto, del que

carece de elementos para determinar su correccion, corresponde recordar que
el miembro directivo que estd ausente de una sesion, no asume responsabilidad
directa por los acuerdos que hayan sido tomados. La responsabilidad que le
puede _caber por aprobar el acta no deriva de los acuerdos,_sino de la propia
aprobacion del acta. Ello en el tanto estaria afirmando que la sesion tuvo lugar
en los términos en que indica el acta, sin que su criterio sea fundamentado.

10. Que el miembro de un organo colegiado que no participo en una
sesion,_no puede participar tampoco en la deliberacion y aprobacion del acta
respectiva. Esa es una regla general que se aplica a situaciones normales,
particularmente, a aquellas en las cuales no existe una causa material a
Jjuridica que impida a quienes estuvieron presentes en una Sesion, volver a
reunirse para acreditar que lo consignado en el acta se ajusta a lo que
realmente acontecio y con ello dar firmeza a los acuerdos respectivos

11. Para que los acuerdos adoptados en la ultima sesion de la Junta
Directiva_anterior sean eficaces, no_es necesario_aprobar el acta respectiva,
pues tales acuerdos se presumen tornados en firme, salvo que expresamente se
hubiese dispuesto lo contrario. Por ello. si nada se discutio acerca de la
firmeza de los acuerdos,_bastara con que los nuevos integrantes de la Junta
Directiva tomen nota del acta de la sesion anterior. ”

4.

II. SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL ICAFE
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Tomando en consideraciéon que el topico sometido a criterio de este 6rgano técnico
asesor, refiere a la aprobacion de los acuerdos adoptados por el Cuerpo Colegiado del Instituto
del Café de Costa Rica, conviene, como punto de partida, analizar la naturaleza juridica de este

ultimo, con la finalidad de evacuar lo consultado de la mejor manera.
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Sobre el particular, la jurisprudencia administrativa, ha sostenido:

“...El Instituto del Café de Costa Rica, se encuentra actualmente regulado por
la Ley N° 2762, titulada “Ley sobre el Régimen de Relaciones entre
Productores, Beneficiadores y Exportadores de Café”.

Dicha norma en su numeral 102, establece la naturaleza juridica de la entidad,
al senialar que se trata de una entidad publica de cardcter no estatal, por lo que
“(...) tiene personeria y patrimonio propios, (...) capacidad para celebrar
contratos y dictar actos (...), todo ello dentro del marco normativo que le ha
senialado la misma Ley.

Su naturaleza se encuentra dada, por la misma composicion que tiene el
Instituto, ya que posee como organo supremo al Congreso Nacional Cafetalero,
organo superior de direccion y administracion, segun indica el articulo 109, el
cual se encuentra a su vez integrado por un conglomerado de sectores, como lo
es en éste caso, el de productores, el de beneficiadores y exportadores entre
otros.

Se considera un ente publico no estatal, puesto que le han sido delegadas en
forma expresa, una serie de funciones de orden publico, a fin de que sea esa
entidad especializada, quien vele por los intereses de quienes se encuentran
negociando en el mercado del café costarricense.

En relacion con ese mismo Instituto, la Procuraduria General de la Republica
expreso en el Dictamen C-397-2005 del 15 de noviembre de 2005 lo siguiente:

“(...) Se trata de una entidad de cardcter corporativo de base privada dirigida
hacia la consecucion de un fin sectorial: lograr un régimen equitativo de
relaciones entre productores, beneficiarios y exportadores de café, que
garantice una participacion racional y cierta de cada sector en el negocio
cafetalero (articulo 1 de la Ley N.° 2762)(...).

(...) la intencion del legislador fue crear una entidad de base asociativa, de
modo que su organo superior, integrado con los representantes de todos los
sectores de la actividad, es el encargado de adoptar las decisiones
fundamentales del ente. En este sentido, el articulo 109 de la Ley N.° 2762
dispone expresamente que el Congreso Nacional Cafetalero es el organo
superior de direccion y administracion del ICAFE ...

...el Instituto, cuando ejercita las competencias que le han sido expresamente
delegadas, realiza funcion publica y por ende, para tales efectos, se encuentra
sujeto al principio de legalidad, sin embargo, en las demds dreas de su
quehacer, se rige por el derecho privado, lo que no exime a sus maximos
jerarcas de cumplir con el deber de probidad en el ejercicio de sus

]

funciones...’
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De la transcripcion realizada se sigue sin mayor dificultad que el ICAFE se constituye
un ente publico no estatal, conformante de la Administracion Publica, en tanto ejerza las
funciones de orden publico que le han sido delegadas explicitamente. Siendo que, en el resto
de sus actividades se rige por el Derecho Privado.

ITI.- SOBRE LAS ACTAS Y LA RELEVANCIA QUE DETENTAN RESPECTO DE LOS
CUERPOS COLEGIADOS

El topico sometido a conocimiento de este drgano técnico asesor refiere, entre otros, a la
aprobacion del instrumento juridico denominado acta, por lo que, valga establecer, como punto
de partida, qué se entiende por esta y la importancia juridica que detenta.

En este sentido, este 6rgano técnico asesor, ha sostenido:

“...De cada sesion que celebra un organo colegiado debe producirse un acta,
documento que contendra los elementos esenciales de lo acontecido en la
sesion. Dispone nuestra Ley General de la Administracion Publica, en lo
conducente:

"Articulo 56.-

1. De cada sesion se levantarda un acta, que contendrad la indicacion de las
personas asistentes, asi como las circunstancias de lugar y tiempo en que se ha
celebrado, los puntos principales de la deliberacion, la forma y resultado de la
votacion y el contenido de los acuerdos.

2. Las actas se aprobardan en la siguiente sesion ordinaria. Antes de esa
aprobacion careceran de firmeza los acuerdos tomados en la respectiva sesion,
a menos que los miembros presentes acuerden su firmeza por votacion de dos
tercios de la totalidad de los miembros del Colegio.

3. Las actas seran firmadas por el Presidente y por aquellos miembros que
hubieren hecho constar su voto disidente".

"Articulo 57.- 1. Los miembros del organo colegiado podran hacer constar en
el acta su voto contrario al acuerdo adoptado y los motivos que lo justifiquen,
quedando en tal caso exentos de las responsabilidades que, en su caso, pudiera
derivarse de los acuerdos".

El acta es el documento que contiene los acuerdos a que ha llegado el organo
colegiado en sus sesiones, asi como los motivos que llevaron a su adopcion y
como se llego a ese acuerdo (puntos principales de la deliberacion, forma y
resultado de la votacion).

El acta es una formalidad substancial y un documento integro cuya redaccion
es el termino de un proceso de elaboracion de actos administrativos de los
cuales da cuenta. Puede reseriar uno o varios, dependiendo de los acuerdos que
fueron aprobados en la sesion que documenta.

Ese documento debe ser levantado por el secretario del organo colegiado,
articulo 50 de la Ley General de la Administracion Publica. Ademdas, el acta
esta sujeta a aprobacion. Cabe recordar que la aprobacion del acta tiene como
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objeto permitir a los miembros que participaron en la deliberacion del organo
dar certitud de lo conocido, deliberado y decidido en una sesion. El acta
prueba que se realizo la sesion y el debate que en ella se produjo (Sala
Constitucional, N° 3220-2000 de 10:30 hrs. del 18 de abril de 2000). Y esa
certeza se da respecto de un documento que puede contener diversos acuerdos
administrativos.

De acuerdo con el numeral 56 antes transcrito, las actas deben expresar ' las
circunstancias de lugar y tiempo en que se ha celebrado”. Y una de esas
condiciones es, necesariamente, si la sesion se ha celebrado en forma virtual,
mdxime que esa posibilidad es excepcional. Por consiguiente, tendrd que
indicarse cual de los miembros del colegio ha estado “presente” en forma
virtual, en su caso mediante qué mecanismo tecnologico se produjo la
presencia, identificacion del lugar en que se encuentra el ausente (puesto que
estaria reunido en un lugar distinto al previsto normativamente o el que es
habitual para sesionar), la compatibilidad y las razones por las cuales la sesion
se realizo en la forma indicada. Deberd contener, obviamente, los otros
elementos a que se refiere la norma juridica. Entre ellos, la identidad y el
numero de miembros presentes en la reunion y el sentido del voto emitido por el
miembro presente virtualmente.

En este mismo sentido de documentacion, cabria sefialar la necesidad de que la
convocatoria indique que la sesion se va a desarrollar virtualmente. Ello en el
tanto en que la convocatoria deba indicar el lugar en que habra de celebrarse
la sesion, si los mismos datos no hubiesen sido ya fijados por ley o por
acuerdos generales del colegio. Lo anterior tomando en cuenta que el respeto
al lugar es condicion de validez de la sesion, en términos que es invalida la
celebrada en momento o lugar distinto al establecido o fijado en la

, 2]

convocatoria...” ___

IV.- SOBRE LA APROBACION DEL ACTA CUANDO FINALIZA EL PERIODO DE
NOMBRAMIENTO DEL CUERPO COLEGIADO

Tocante al tema que nos ocupa, debe decirse que, en tesis de principio, la aprobacion de
las actas se encuentra reservada de manera absoluta a los miembros que formaron parte de la
deliberacion y toma de acuerdos en esta plasmados. Entender lo contrario conllevaria
desconocer la finalidad ultima de la aprobacion del instrumento que nos ocupa — dar fe del
contenido y discusion de las decisiones a las que se arribo-.

Empero, ciertamente, al igual que el resto de las reglas generales, la supra citada, admite
excepciones que permiten su no utilizacion o flexibilizacidn, en razén de los distintos cuadros
facticos que pueden suscitarse. Nos referimos a situaciones especiales donde exista una
imposibilidad material, juridica o una fuerza mayor para cumplirla.

En este sentido se ha pronunciado este 6érgano técnico consultor, al establecer:
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“...Dentro de la actividad que desarrollan los organos colegiados, la
aprobacion del acta se realiza con la finalidad - entre otras- de que los
funcionarios que estuvieron presentes en la sesion respectiva, den fe de la
exactitud del documento y de los datos que en él quedaron insertos. La Ley
General de la Administracion Publica (aplicable en los casos en los cuales no
exista regulacion especial sobre la materia) exige que en el acta de la sesion se
haga constar las personas que asistieron a ella, el lugar y tiempo en que se
celebro, los puntos principales de la deliberacion, la forma y el resultado de la
votacion, asi como el contenido de los acuerdos. Partiendo de lo anterior,_es
claro que los directivos que estuvieron ausentes en una sesion, no podrian dar
fe de que lo consignado en el acta, respecto a las incidencias de esa sesion,_es
correcto. Por esa razon deben abstenerse de participar en la votacion
respectiva.

Ya esta Procuraduria, en pronunciamientos anteriores, ha sostenido esa misma
tesis. Asi, en nuestro dictamen C-053-2000 del 16 de marzo del 2000,
atendiendo una consulta planteada por el Instituto Costarricense de Turismo,
indicamos lo siguiente:

"... solo estan habilitados para deliberar y aprobar el acta los directores que
estuvieron presentes en la sesion anterior. Son ellos, a ciencia cierta, quienes
saben si lo que se consigna en el acta corresponde a lo deliberado y acordado
en_la sesion. Su presencia en la sesion los califica para emitir juicios que
corresponden a los hechos, por lo que son ellos quienes realmente saben el
contenido de las discusiones, las posturas asumidas por cada miembro sobre
cada tema debatido y lo finalmente acordado por la mayoria del colegio.-

Todo lo contrario ocurre con un miembro ausente, quien no conoce, de
primera_mano,_lo discutido y lo acordado en la sesion. Mas aun, si bien él
puede enterarse a través de otro miembro del colegio de lo discutido y lo
acordado, e incluso, por medio de la lectura del acta antes de su aprobacion,
esa forma de obtener la informacion no lo calificada para emitir un voto cierto,
confiable y seguro sobre el contenido del acta.-

Desde esta perspectiva, y dada la trascendencia que tiene la aprobacion del
acta, un miembro que no estuvo presente en una sesion, por una razon logica,
estd_imposibilitado de participar en la deliberacion y aprobacion del acta
respectiva. En otras palabras, el hecho que exista una norma de cardcter
general, la cual le permite a un miembro de un colegio participar en todos sus
actos no contradice lo dicho ya que la norma debe ser interpretada de acuerdo
con las normas de razonabilidad o como dice nuestra Ley General de la
Administracion Publica, en su articulo 16, en consonancia con los principios
elementales de la logica, de tal manera que si él no estuvo presente en la
sesion _resulta ilogico o fuera de sentido comun que se le permita aprobar el
contenido de una acta que recoge las deliberaciones y los actos que se
adoptaron en la sesion.- Por las razones anteriores, un miembro que estuvo
ausente deberd abstenerse de participar en la deliberacion y aprobacion del
acta."
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(...) El ordenamiento no pretende que el acta sea aprobada a partir de una
informacion indirecta que el directivo pueda recibir por parte de otro directivo.
Supuesto en el cual un tercero podria participar también a dar veracidad al
acta. Se requiere, por el contrario, que la certeza del contenido del acta se
derive del hecho de que quienes participaron en la sesion estdn de acuerdo en
que el acta recoge fielmente lo discutido y aprobado, con la participacion de

Siendo que la situacion analizada en los dictamenes de cita es similar a la que
origino la consulta que nos ocupa, y tomando en cuenta que no existen
elementos de juicio nuevos que justifiquen cambiar de criterio, debemos
ratificar ahora que, por regla general (con las situaciones de excepcion que
luego analizaremos), solamente los directivos que estuvieron presentes en una
sesion_estan_habilitados para participar en la deliberacion y aprobacion del
acta respectiva.

(...)

Dijimos en el apartado anterior que el miembro de un érgano colegiado que no
participo en una sesion, no puede participar tampoco en la deliberacion y
aprobacion del acta respectiva. Esa es una regla general que se aplica a
situaciones normales, particularmente, a aquellas en las cuales no existe una
causa material o juridica que impida a quienes estuvieron presentes en una
sesion, volver a reunirse para acreditar que lo consignado en el acta se ajusta a
lo que realmente acontecio y con ello dar firmeza a los acuerdos respectivos.

A pesar de lo anterior, pueden presentarse situaciones de excepcion en las
cuales quienes participaron en una sesion no pueden volver a reunirse con el
proposito mencionado. Piénsese, por ejemplo, en el caso de enfermedad o
muerte repentina de alguno o algunos de los integrantes del organo; o en la
sustitucion - como sucede en el caso en consulta- de alguno, algunos, o todos
sus miembros.

Ante situaciones limite como las ejemplificadas, no es posible pretender que la
regla a la cual se hizo referencia en el apartado anterior se aplique de manera
inflexible. Lo ideal - si es posible prever que una cuestion de ese tipo va a
ocurrir- seria declarar firmes los acuerdos adoptados en la sesion respectiva,
con lo cual no seria necesario aprobar el acta para dar firmeza a los acuerdos.
Pero si ello no se hizo, lo procedente es buscar la solucion que mejor se ajuste
al interés publico y a los principios generales del Derecho Administrativo.

., B3l

(Dictamen C-012-2003 del 23 de enero del 2003)

Ahora bien, establecida que fuere la regla general y en igual sentido, la posibilidad de
inaplicarla, ante una situacién excepcional, corresponde determinar la factibilidad que los
nuevos integrantes del cuerpo deliberativo aprueben el acta.

En este sentido, este 6rgano técnico asesor ha sostenido:

“...existe también la posibilidad de que por decision expresa de los directivos
salientes, alguno o algunos de los acuerdos de dicha sesion no hayan sido
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adoptados en firme, o bien que contra alguno o algunos de esos acuerdos se
haya planteado un recurso de revision en los términos previstos....En tales
supuestos, y por via de excepcion, los nuevos directivos deberan discutir y votar
(afirmativa o negativamente) la aprobacion del acta respectiva, ya no con la
finalidad de dar fe de los datos que constan en ella - pues no estuvieron
presentes en esa sesion- sino para dar firmeza a tales acuerdos y para resolver
los recursos de revision que eventualmente hubiesen sido planteados.

Existen dos razones para que ello deba ser asi. En primer lugar, porque de no
aprobarse el acta de la sesion anterior, los acuerdos adoptados en aquella
nunca adquiririan firmeza, lo cual atenta contra el principio de conservacion
del acto administrativo; y, en segundo lugar, porque si los directivos anteriores
decidieron expresamente no dar firmeza a esos acuerdos, o, en su caso,
plantear algun recurso de revision contra ellos, fue con el proposito de que su
aprobacion se discutiera de nuevo, aun cuando esa discusion corriera por
cuenta de la nueva Junta Directiva.

De toda suerte, debemos insistir en que se trata de una situacion excepcional,

pues como indicamos en el primer apartado de este dictamen, por regla

general, solo los directivos que estuvieron presentes en la sesion cuya acta se

conoce, estan habilitados para participar en la deliberacion y aprobacion del
L)

acta respectiva... -

Bajo esta inteligencia, resulta palmario que a los nuevos integrantes de la Camara les
corresponde decidir sobre la aprobacion del acta. Sin embargo, en razéon de no haber estado
presentes en la adopcion de acuerdos del saliente organo colegiado, deben proceder a su
discusion y valoracion, de previo a emitir la decision que confirme o deniegue la aprobacion
del instrumento dicho.

V.- SOBRE LA OBLIGACION DEL MIEMBRO PROPIETARIO DEL CUERPO
COLEGIADO DE DECIDIR RESPECTO DEL ACTA, CUANDO LOS ACUERDOS
FUERON VOTADOS POR EL SUPLENTE Y LA EVENTUAL RESPONSABILIDAD
POR EL CONTENDO DE ESTOS

El tema en estudio, refiere a una circunstancia que fue desarrollada, cuando menos de
forma general, en el acédpite anterior. En este, claramente, se indicd que el sujeto que adopta el
acuerdo, sea mostrando conformidad o no, debe, por regla general, aprobar el acta. Lo anterior,
claro estd, salvo las excepciones ya indicadas - imposibilidad material, juridica o una fuerza
mayor para cumplirla-.

Asi las cosas, el suplente que particip6 en la deliberacion, serd el que apruebe el acta,
procediendo de seguido a dejar la conformacion del o6rgano colegiado, para que el propietario
asuma su cargo y cumpla con las funciones propias de su designacion.

En todo caso de resultar imposible la presencia del regidor suplente, el propietario

deberd aprobar el acta, previa discusion de los acuerdos y estableciendo expresamente su
consentimiento o no respecto de estos.

file:///C:/Users/Eugenia.ulloa/OneDrive - Ministerio de Comercio Exterior/AUDITORIA 2022/EXPEDIENTES - ESTUDIOS 2022/03 Libros de Actas/03... 8/14



http://www.pgrweb.go.cr/DOCS/DICTAMENES/1/P/D/2010-2019/2010-2014/2013/EE1ED.HTML#_ftn4



9/12/22,15:13 C-052-2013 del 01 abril 2013.HTML

Por otra parte, referente a la eventual responsabilidad de los miembros de la Camara,
por la toma de acuerdos, esta Procuraduria ha sostenido:

“...Por su parte en la opinion juridica OJ-030- 98 del 30 de marzo de 1998, en
relacion las responsabilidades que se da en los organos colegiados, expresamos
que debe tomarse en cuenta que la voluntad del organo se forma con la
intervencion de las voluntades de los miembros de éste. Asi, "A diferencia de los
unipersonales cuyo titular es una sola persona- los colegiados son aquellos que
estan integrados por varias personas fisicas, que pueden ser miembros: por si -
por designacion o eleccion-, por ser titulares de otros organos o en
representacion de una persona juridica. Los actos, al ser actos de un solo
organo, no son actos complejos, sino actos simples. En la formacion de la
voluntad intervienen efectivamente, las voluntades de las distintas personas que
son sus miembros, pero estas voluntades, a través del correspondiente
procedimiento, formaran el acto del organo.

(Gonzalez Pérez, Jesus, Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo,
Editorial Civitas S.A., Madrid, pag. 139)".

Eso si, a pesar de que el acuerdo que adopte el organo colegiado se atribuye al
organo y no a los integrantes de éste en forma individual, es lo cierto que para
determinar la responsabilidad de los integrantes de este tipo de organos se
debe tomar en cuenta su participacion en el acto que genera la
responsabilidad. El articulo 57.1 de la Ley General de la Administracion
Publica regula el supuesto en el cual el integrante del organo colegiado puede
eximirse de responsabilidad dictado por el organo. Dispone el citado numeral:
"1. Los miembros del organo colegiado podran hacer constar en el acta su voto
contrario al acuerdo adoptado y los motivos que lo justifiquen, quedando en tal
caso exentos de las responsabilidades que, en su caso, pudieren derivarse de
los acuerdos."

De esta forma, no es posible imputarle responsabilidad por un acuerdo del
organo colegiado a un miembro de éste que haya hecho constar su voto
disidente.

Debe precisarse que son responsables del acto los integrantes que hayan
participado, efectivamente, con su voluntad en la conformacion del mismo. Por
ejemplo, si uno de los miembros, por alguna causa no participo en la toma de
decision del acto que genera responsabilidad, no se le puede imputar

5]

’

responsabilidad por el solo hecho de pertenecer al organo...” __
A partir de lo expuesto, tenemos que, la responsabilidad por los acuerdos tomados,
recae sobre el sujeto que mostrd anuencia respecto de estos.

De suerte tal que, si el propietario debe votar el acta, por encontrarse el suplente
imposibilitado al efecto, la responsabilidad de lo adoptado serd suya y por paridad de razon, si
el suplente realiz6 la conducta dicha sera este quien enfrente la exigencia que pueda suscitarse
producto de su decision.
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VI.- SOBRE EL QUORUM REQUERIDO PARA QUE EL CUERPO COLEGIADO
PUEDA SESIONAR VALIDAMENTE

El cuestionamiento que nos ocupa, refiere al quéorum necesario para que las Camaras
puedan adoptar acuerdos, tal disyuntiva ha sido zanjada con anterioridad, por este 6rgano
técnico asesor, concluyendo que:

“...de previo a analizar el quorum necesario para que un organo colegiado
pueda sesionar y adoptar acuerdos, resulta indispensable que el colegio exista.
Dicha existencia hace referencia a la necesidad de que la totalidad de los
miembros que lo integran hayan sido designados, a efectos de que el érgano se
considere como existente, y por ende, en capacidad para ejercer las funciones
para las cuales ha sido creado...

...la existencia debida del organo, entendida como la investidura regular de las
personas que lo integran, constituye un presupuesto para el ejercicio de la
competencia, y no puede confundirse con el quorum estructural y el quorum
funcional, necesarios para que el organo pueda sesionar vailidamente y adoptar
sus acuerdos.

Sobre los conceptos de quorum estructural y quorum funcional, Eduardo Ortiz
Ortiz senala:

“El colegio exige, por su propia funcion, que en sus reuniones esté presente una

parte importante de sus componentes, cuando no todos, a efecto de que la
deliberacion que se adopte sea producto de una mayoria, no de una minoria.
Hay al respecto dos tipos de requerimiento...

i. El quorum estructural: es el numero de componentes necesarios para que el
colegio como tal pueda adoptar resoluciones o deliberaciones. Constituye un
requisito de legitimacion tipico de los organo colegiados, en cuanto sin ese
quorum no puede considerarse reunido el colegio ni capacitado para ejercer su
competencia en el lugar y hora indicados. Ese quorum es independiente del que
se requiere para adoptar la deliberacion, que puede ser mayor o menor.

ii. El quorum funcional: es la mayoria necesaria para adoptar una
deliberacion, de conformidad con el ordenamiento general o con el
ordenamiento interno del colegio....."

En el mismo sentido, el Tribunal Procesal Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, en resolucion numero 1172-2008 de las diez horas con veinte minutos
del veintiocho de noviembre del dos mil ocho, sefialo:

IV.- SOBRE EL FONDO. Quorum Necesario . La doctrina ha definido tres
tipos de quorum, asi: El quorum Integral que exige la presencia de todos sus
integrantes para garantizar la validez de sus reuniones y la toma de los
acuerdos de los organos colegiados, el cual no es de aplicacion a los Concejos
Municipales. Por otra parte, se tiene el Estructural, que refiere a la presencia
de un minimo de miembros de un organo colegiado, necesario para que éste
sesione, constituyéndose un elemento de organizacion del organo
estrechamente relacionado con la regularidad de la actividad administrativa
siendo un requisito necesario para el ejercicio de la competencia, de modo que
solo la reunion del quorum fijado por ley permite que el organo se constituya

file:///C:/Users/Eugenia.ulloa/OneDrive - Ministerio de Comercio Exterior/AUDITORIA 2022/EXPEDIENTES - ESTUDIOS 2022/03 Libros de Actas/0... 10/14





9/12/22,15:13

file:///C:/Users/Eugenia.ulloa/OneDrive - Ministerio de Comercio Exterior/AUDITORIA 2022/EXPEDIENTES - ESTUDIOS 2022/03 Libros de Actas/O...

C-052-2013 del 01 abril 2013.HTML

validamente, delibere y emita actos administrativos, ejercitando sus
competencias (articulo 182.2 de la Ley General de la Administracion Publica).
Este tipo de quorum, en torno a los ayuntamientos, de conformidad con el
articulo 37 del Codigo Municipal, es de la mitad mads uno de los miembros que
integran el Concejo, cantidad que segun refiere el articulo 21 del mismo cuerpo
normativo, depende del porcentaje de poblacion del canton respecto a la
poblacion total nacional. Por ultimo, el quorum Funcional, sea la mayoria
necesaria para adoptar una decision, por lo que resulta evidente que el quorum
estructural es condicionante del funcional, en tanto el numero de miembros
minimo necesario para iniciar y desarrollar la sesion, limita la votacion de un
asunto al romperse el quorum y por ende no se puede realizar la votacion.
Pero, bien podria darse el caso de que aun habiéndose constituido el quorum
estructural, una norma juridica disponga un quorum funcional mayor, como lo
seria cuando se determina para un aspecto en concreto la verificacion de una
mayoria calificada.... *

La Ley General de la Administracion Publica regula, en los articulos 53 y 54,
tanto el quorum estructural como el quorum funcional de los organos
colegiados. Disponen los articulos, en lo que interesa, lo siguiente:

Articulo 53.- 1. El quéorum para que pueda sesionar vdlidamente el érgano
colegiado serd el de la mayoria absoluta de sus componentes.

2. Si no hubiere quorum, el organo podrad sesionar validamente en segunda
convocatoria veinticuatro horas después de la senialada para la primera, salvo
casos de urgencia en que podrad sesionar después de media hora y para ello
sera suficiente la asistencia de la tercera parte de sus miembros.

Articulo 54.- 1. Las sesiones del organo seran siempre privadas, pero el organo
podra disponer, acordandolo asi por unanimidad de sus miembros presentes,
que tenga acceso a ella el publico en general o bien ciertas personas,
concediéndoles o no el derecho de participar en las deliberaciones con voz pero
sin voto.

2. Tendradn derecho a asistir con voz pero sin voto los representantes ejecutivos
del ente, a que pertenezca el organo colegiado, salvo que éste disponga lo
contrario.

3. Los acuerdos seran adoptados por mayoria absoluta de los miembros
asistentes.

4. No podra ser objeto de acuerdo ningun asunto que no figure en el orden del
dia, salvo que estén presentes los dos tercios de los miembros del organo y sea
declarada la urgencia del asunto por el voto favorable de todos ellos.

De acuerdo con lo que disponen los articulos anteriores, como regla general, el
quorum estructural, es decir, la cantidad de miembros que se requieren para
que el organo colegiado pueda sesionar, es la mayoria absoluta de los
miembros que conforman el organo, es decir, la mitad mas uno de la totalidad

’

de los miembros que forman el colegio...’

Asi las cosas, tomando en consideracion que la Ley 2762 carece de referencia respecto
del quorum minimo requerido para funcionar, debemos remitirnos a los numerales de Ley
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general de la Administracion Publica, supra citados y en consecuencia, en el caso del instituto
consultante la Junta Directiva estd conformada por nueve miembros, deviene palmario que el
quorum requerido para sesionar validamente lo constituyen cinco integrantes —la mitad mds
uno-.

VIIL.- CONCLUSIONES:

A.- El ICAFE se constituye un ente publico no estatal, conformante de la Administracion
Publica, en tanto ejerza las funciones de orden publico que le han sido delegadas
explicitamente. Siendo que, en el resto de sus actividades se rige por el Derecho Privado.

B.- De conformidad con lo expuesto en el Dictamen C-298-2007 del 28 de agosto de 2007,
“...El acta es una formalidad substancial y un documento integro cuya redaccion es el
término de un proceso de elaboracion de actos administrativos de los cuales da cuenta. Puede
resefiar uno o varios, dependiendo de los acuerdos que fueron aprobados en la sesion que
documenta.

Ese documento debe ser levantado por el secretario del organo colegiado, articulo 50 de la
Ley General de la Administracion Publica. Ademas, el acta estd sujeta a aprobacion. Cabe
recordar que la aprobacion del acta tiene como objeto permitir a los miembros que
participaron en la deliberacion del organo dar certitud de lo conocido, deliberado y decidido
en una sesion. El acta prueba que se realizo la sesion y el debate que en ella se produjo...”

C.- En tesis de principio, la aprobacion de las actas se encuentra reservada de manera absoluta
a los miembros que formaron parte de la deliberacion y toma de acuerdos en esta plasmados.
Empero, la regla general, supra citada, admite excepciones que permiten su no utilizacién o
flexibilizacion, nos referimos a situaciones especiales donde exista una imposibilidad material,
juridica o una fuerza mayor para cumplirla.

D.-Los nuevos integrantes de la Camara deben decidir sobre la aprobacion del acta. Sin
embargo, en razéon de no haber estado presentes en la adopcion de acuerdos del o6rgano
colegiado saliente, deben proceder a su discusion y valoracion, de previo a emitir la decision
que confirme o deniegue la aprobacion del instrumento dicho.

E.- El suplente que particip6 en la deliberacion, sera el que apruebe el acta, procediendo de
seguido a dejar la conformacion del érgano colegiado, para que el propietario asuma su cargo
y cumpla con las funciones propias de su designacion.

F.- De resultar imposible la presencia del regidor suplente, el propietario aprobara el acta,
previa discusion de los acuerdos y estableciendo expresamente su aprobacion o no respecto de
estos.

G.- La responsabilidad por los acuerdos tomados, recae sobre el sujeto que mostrd su
conformidad con estos.

De suerte tal que, si el propietario debe votar el acta, por encontrarse el suplente
imposibilitado al efecto, la responsabilidad de lo adoptado sera suya y por paridad de razon, si
el suplente realizo la conducta dicha sera este quien enfrente la exigencia que pueda suscitarse
producto de su decision.

H.- De conformidad con lo expuesto en el Dictamen C-311-2011 del 13 de diciembre del
2011 “...el quorum estructural, es decir, la cantidad de miembros que se requieren para

que el organo colegiado pueda sesionar, es la mayoria absoluta de los miembros que
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conforman el organo, es decir, la mitad mas uno de la totalidad de los miembros que
forman el colegio...”

N.- La Junta Directiva del Instituto de Café de Costa Rica estd conformada por nueve
miembros, por lo que, deviene palmario que el quorum requerido para sesionar validamente lo
constituyen cinco integrantes —la mitad mas uno-.

De esta forma se evacua la gestion sometida a conocimiento de este érgano consultivo.
Sin otro particular, con toda consideracion,

Laura Araya Rojas
l?rocuradora
Area Derecho Publico.

LAR/jlh
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[1]
__ Procuraduria General de la Republica, nimero C-303-2012 del 6 de diciembre del 2012.

[2]

Procuraduria General de la Republica, Dictamen C-298-2007 del 28 de agosto de 2007.

3
E Procuraduria General de la Republica, Dictamen C-492-2006 del 13 de diciembre de 2006.

[4]
___ Procuraduria General de la RepuUblica, Dictamen C-012-2003 del 23 de enero del 2003.

(5]

Procuraduria General de la Republica, Opinion Juridica 094-99 del 20 de agosto de 1999.

[6]
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15 de mayo del 2020
C-174-2020

Sefiora

Anayansie Herrera Araya

Auditora Interna

Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos

Estimada senora:

Con la aprobacion del senor Procurador General de la Republica, nos referimos a su
atento oficio N° OF-0498-AI-2018 de fecha 27 de noviembre de 2018, mediante el cual se nos
plantean las siguientes interrogantes:

1) (Se puede considerar que estando presente el Regulador General en una sesion en
su calidad de Presidente de la Junta Directiva, estaria en “ausencia temporal”
cuando tiene que inhibirse, recusarse o abstenerse de participar para un punto
agendado dentro de la sesion de la Junta Directiva, en la cual esta presidiendo?

2) Si el Regulador General en su calidad de presidente de la Junta Directiva tiene que
inhibirse, recusarse o abstenerse de participar para un punto agendado dentro de
la Junta Directiva en la cual esta presidiendo, ;jquién lo debe sustituir para ese
punto y en qué orden: el (la) Regulador (a) General Adjunto (a) o el presidente ad
hoc?

3)  Asistiendo con voz, pero sin derecho a voto, ;jse encuentra facultado (a) el (la)
Regulador (a) General Adjunto (a), para sustituir al Regulador General y presidir
el punto de agenda en el cual se ratifica el acta de la sesion que fue presidida por
su persona, aun cuando el organo colegiado —en esta sesion- ya se encuentra
presidido por el Regulador General?

4)  De ser asi, jdebe el Regulador General ausentarse para este punto porque no
presidio la sesion sobre la cual se estd ratificando el acta?

5) O en su defecto ;Deberian ratificar el acta solo aquellos miembros que estuvieron
presentes, sin considerar al (la) Regulador (a) General Adjunto (a), asumiendo
para este acto la presidencia del organo colegiado el miembro definido
previamente como presidente ad hoc?

6) O en su defecto jel Regulador (a) General preside durante toda la sesion incluido

el punto de aprobacion del acta correspondiente a la sesion en la que no participo
v se abstiene de votar ese caso en concreto?.
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La consulta se planted con fundamento en el articulo 45 de la Ley General de Control
Interno, N° 8292 de 27 de agosto del 2002, mediante el cual se modifico el articulo 4 de
nuestra Ley Organica (N° 6815 de 27 de setiembre de 1982).

La auditora interna acompaio su consulta del criterio juridico emitido por la Direccion
General de Asesoria Juridica y Regulatoria de la ARESEP, en el cual se concluyd que si una
sesion es presidida por la Reguladora Adjunta, es ella la que debe participar en la votacion de
la firmeza del acta, atin y cuando la sesion sea presidida por el Regulador General. Bajo ese
razonamiento, en el punto de la ratificacion del acta, sefiala el criterio que la Reguladora
Adjunta asumiria la presidencia del 6rgano, en sustitucion del Regulador General.

I DE LA APROBACION DEL ACTA EN EL CASO DE SUSTITUCION DE
LOS MIEMBROS TITULARES DEL ORGANO COLEGIADO.

Previo a entrar puntualmente a analizar las inquietudes planteadas, conviene retomar
las consideraciones que ha desarrollado esta Procuraduria General en punto a la aprobacion de
las actas de los organos colegiados y los miembros legitimados para conferir tal aprobacion,
siendo que de manera generalizada se ha establecido que tal competencia estd conferida
unicamente a los miembros que estuvieron presentes en la sesion donde se adoptaron los
acuerdos.

En esa linea, nuestro dictamen N° C-053-2000 de fecha 16 de marzo de 2000, resefia
con claridad la tesis sostenida, en los siguientes términos:

“... Lo mas importante de un acta es su funcion respecto del acto colegiado,
que es la de parte constitutiva, formalidad ad substantiam y no ad probationem. El
acta es elemento constitutivo del acto colegiado, no meramente prueba fehaciente del
mismo. En tal condicion es causa del efecto adscrito al acto colegial con igual fuerza
determinante que el voto de mayoria y la proclamacion de este ultimo. Si el acta
falta, la deliberacion no existe y por ello el acuerdo no documentado, incluso si el
acta existe, es también inexistente. Si el acta es nula o ineficaz, iguales trabas tendra
el acto colegiado para producir efectos juridicos. Si el acta es anulada o se pierde la
oportunidad para sanearla o convalidarla, desaparece el acto colegial que
documenta. Puede afirmarse, por ello, que el acta condiciona no solo la existencia
sino también la eficacia y la validez de la deliberacion colegial.

El acto colegial, en sintesis, es el resultado de momentos procedimentales
claramente distinguibles, e igualmente importantes para su formacion: la votacion de
mayoria, y las actas fieles de lo votado. Si falta uno de tales elementos o momentos,
el acto colegial no existe y si uno cualquiera es nulo o ineficaz, igual defecto
padecerd el acto colegiado. Es esta la peculiaridad del acto colegiado en su
estructura: el ser no solo un acto complejo (votacion mayoritaria) sino, ademds, un
acto compuesto por otros dos, la proclamacion y la documentacion del voto,
igualmente importantes que este ultimo para producir el efecto final.
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Al estar referido el contenido del acta a la indicacion de las personas
asistentes, asi como las circunstancias de lugar y tiempo en que ha celebrado la
sesion, los puntos principales de la deliberacion, la forma y resultado de la votacion
y el contenido de los acuerdos, su discusion, en el momento procesal oportuno, debe
contraerse a su forma o redaccion y a examinar si contiene todo y solo aquello en
que se ocupo el organo en la sesion a que se refiere. Es por ello, que cuanto se
somete a discusion el acta, como acto previo a su aprobacion, a los miembros del
organo no les esta permitido reabrir la discusion sobre los acuerdos adoptados,
sino que sus intervenciones han de orientarse a verificar de si el acta contiene los
puntos arriba sefialados. ...

Dada la naturaleza y la finalidad del acta, es razonable sostener que un
miembro ausente en una sesion no estda obligado a votar el acta correspondiente.
La razon es sencilla y logica, al haber él estado ausente no tiene los elementos de
Jjuicio que le permiten hacer una valoracion adecuada del documento. Es decir, sus
Juicios sobre si el acta contiene todo y solo aquellos asuntos que fueron discutidos y
votados por el colegio no serian confiables, por la simple razon de que el director no
puede dar certeza de algo que no le consta debido a su ausencia. Desde esta
perspectiva, el Organo Asesor coincide con el Director Legal del ICT, en el sentido
de que el acto de discusion y aprobacion del acta es una accion de verificacion a
través de la cual se determina que lo consignado en esta corresponde en forma
fehaciente ha lo discutido y aprobado en el colegio.

Ahora bien, debemos analizar dos consecuencias que se derivan de la
anterior postura. La primera, de si solo los miembros del colegio que estuvieron
presentes en la sesion pueden participar en el acto de la deliberacion y aprobacion
del acta. La segunda, de si existe una imposibilidad de participar en la deliberacion y
votacion del acta de un miembro del colegio que estuvo ausente en la sesion
respectiva.

En principio, somos de la tesis, por las razones que hemos indicado supra,
que solo estan habilitados para deliberar y aprobar el acta los directores que
estuvieron presente en la sesion anterior. Son ellos, a ciencia cierta, quienes saben si
lo que se consigna en el acta corresponde a lo deliberado y acordado en la sesion. Su
presencia en la sesion los califica para emitir juicios que corresponden a los hechos,
por lo que son ellos quienes realmente saben el contenido de las discusiones, las
posturas asumidas por cada miembro sobre cada tema debatido y lo finalmente
acordado por la mayoria del colegio.

Todo lo contrario ocurre con un miembro ausente, quien no conoce, de
primera mano, lo discutido y lo acordado en la sesion. Mas aun, si bien él puede
enterarse a través de otro miembro del colegio de lo discutido y lo acordado, e
incluso, por medio de la lectura del acta antes de su aprobacion, esa forma de
obtener la informacion no lo califica para emitir un voto cierto, confiable y seguro
sobre el contenido del acta.
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Desde esta perspectiva, y dada la trascendencia que tiene la aprobacion del
acta, un miembro que no estuvo presente en una sesion, por una razon légica, estd
imposibilitado de participar en la deliberacion y aprobacion del acta respectiva. En
otras palabras, el hecho que exista una norma de caracter general, la cual le permite
a un miembro de un colegio participar en todos sus actos no contradice lo dicho ya
que la norma debe ser interpretada de acuerdo con las normas de razonabilidad o
como dice nuestra Ley General de la Administracion Publica, en su articulo 16, en
consonancia con los principios elementales de la logica, de tal manera que si él no
estuvo presente en la sesion resulta ilogico o fuera de sentido comun que se le
permita aprobar el contenido de una acta que recoge las deliberaciones y los actos
que se adoptaron en la sesion.

Por las razones anteriores, un miembro que estuvo ausente deberd
abstenerse de participar en la deliberacion y aprobacion del acta. En el dictamen C-
094-99, de repetida cita, indicamos sobre esta institucion juridica lo siguiente:

"En tercer término, la abstencion es un instituto propio de los organos
politicos o parlamentarios, cuya finalidad es crear una tercera alternativa, cuando en
el seno de un organo colegiado, se pretende adoptar una decision. En este caso, el
voto del miembro no es ni afirmativo ni negativo, sino que constituye una no
manifestacion sobre el asunto que ha sido puesto a votacion (4).

"La abstencion se toma en consideracion para determinar el quorum pero
no funciona como un voto en contra. Si los votos a favor alcanzan la mayoria
absoluta el acuerdo se toma"(5). (5) Dictamen C-250-98 del 24 de noviembre de
1998.

Ahora bien, el hecho de que uno de sus miembros se abstenga (6) de votar
sobre un determinado asunto, como ocurre cuando se somete a aprobacion el acta,
no tiene el efecto de romper el quorum (impedir que el organo pueda continuar
sesionando vdlidamente). Por lo tanto, la abstencion debe computarse para efectos
de determinar el quorum.

Es importante hacer notar, que en nuestro Ordenamiento Juridico
Administrativo la figura de la abstencion, tal y como la hemos conceptualizado, no
esta prevista. Con base en lo anterior, y de conformidad con el principio de
legalidad, nos parece que un miembro de un organo colegiado, que ha participado en
una sesion necesariamente, tendria que asumir una posicion a favor o en contra del
asunto que se somete a votacion. Los unicos casos en los cuales podria abstenerse de
deliberar y votar es cuando tenga alguno de los motivos de impedimento y recusacion
que se establecen en la Ley Organica del Poder Judicial [en la actualidad en el
Codigo Procesal Civil], de conformidad con lo dispuesto en el articulo 230 de la Ley
General de la Administracion Publica, o el que estamos comentando.

Por consiguiente, si en una determinada sesion hay cinco miembros y uno de
ellos se abstiene de votar y cuatro de ellos votan a favor del acuerdo, se tiene por
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aprobado, debido a que se dio la mayoria."”

Por otra parte, consideramos que no se produciria un trastorno grave del
organo debido a que este puede conocer de los otros asuntos que se encuentran en la
agenda u orden del dia, dispensandose por motivo de una imposibilidad material
(nadie esta obligado a lo imposible) la discusion y aprobacion del acta,
prolongadndose por ello el plazo para que queden firmes los acuerdos. Enfocadas asi
las cosas, el problema es mas aparente que real.

En conclusion, un miembro que estuvo ausente en una sesion estd
imposibilitado de participar en la deliberacion y en la votacion del acta respectiva,

es decir, debe abstenerse...”. (Enfasis propio. En la misma linea ver los dictamenes
N° C-053-2000, C-012-2003, C-301-2005, C-383-2007, C-366-2008, C-261-2013, C-
052-2013).

Una revision de la linea jurisprudencial administrativa que ha desarrollado esta
Procuraduria, nos permite advertir la posicion clara y conteste que se ha mantenido a través de
los afos, sin que encontremos mérito para modificar o adicionar aspecto alguno.

Asi las cosas, la regla general es que los miembros de un organo colegiado que no
estuvieron presentes en la votacion de un acuerdo, posteriormente deben abstenerse de
deliberar y aprobar el acta respectiva.

Siendo esa la regla, resulta importante agregar que, en aquellos casos en que pueda
preverse que los miembros que han participado en la deliberacion y votacion de los acuerdos
no podran sesionar posteriormente para la aprobacion del acta, se podrian adoptar los acuerdos
en firme en la misma sesién. Ese ha sido uno de los remedios juridicos planteados por esta
Procuraduria ante esa eventualidad. Veamos:

“...La circunstancia de que en la adopcion del acuerdo haya participado un
suplente no constituye un caso de excepcion que permita concluir que el propietario
que fue sustituido puede aprobar el acta de la sesion en que no estuvo presente. Pero
precisamente porque su presencia solo es procedente cuando el propietario estd
ausente, el suplente no puede concurrir con su voto a la aprobacion del acta. El
hecho de que haya asistido a la sesion, participado con su voto a la formacion de la
voluntad colegiada no justifica que el suplente comparezca a la sesion siguiente,
para aprobar el acta. Para que esa aprobacion pueda tener lugar por el suplente se
requiere que la situacion de suplencia continue, sea que el propietario tampoco
comparezca a la sesion en que se aprueba el acta. Obsérvese que esa situacion puede
ser una solucion de momento pero no puede admitirse como regla de conducta, ya
que de adoptarse como una practica se presentaran problemas respecto de las actas
de sesiones futuras.

Consecuentemente, la solucion mds viable es que cuando los acuerdos han sido
adoptados con la participacion de suplentes, los acuerdos sean declarados firmes,
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de forma tal que no se presenten situaciones de impasse que afecten el buen

>

funcionamiento del organo...’ [i] (Resaltado propio)

Como toda regla general, puede presentar situaciones de excepcion, por ejemplo,
cuando exista imposibilidad material o juridica para que los miembros se puedan volver a
reunir, lo cual podria ocurrir -entre otras circunstancias- por vencimiento del nombramiento de
todos o algunos de los miembros, o por fallecimiento de uno o varios de ellos. Es asi que en
caso de imposibilidad juridica o material, o fuerza mayor, no se puede pretender aplicar la
regla de manera inflexible, siendo lo ideal, claro estd, que en esas situaciones, en caso de
poder preverse —como seria el vencimiento de los nombramientos- se declaren firmes los
acuerdos adoptados en la misma sesion, con lo cual no seria necesario aprobar posteriormente
el acta y asi dotar de firmeza a los acuerdos.

Caso contrario, de conformidad con el principio de conservacion de los actos en
situaciones de extrema excepcion por imposibilidad material, juridica o fuerza mayor, la
solucion que ha adoptado esta Procuraduria General ha sido la siguiente:

“...Bajo esta inteligencia, resulta palmario que a los nuevos integrantes de la
Camara les corresponde decidir sobre la aprobacion del acta. Sin embargo, en razon
de no haber estado presentes en la adopcion de acuerdos del saliente organo
colegiado, deben proceder a su discusion y valoracion, de previo a emitir la decision

L2

que confirme o deniegue la aprobacion del instrumento dicho...

Asi, en tales casos, el miembro propietario deberéd aprobar el acta, claro estd, previa

discusion de los acuerdos y estableciendo expresamente su consentimiento o no respecto de

3
ellos.!

Abhora bien, ante la consulta planteada, sobre la posibilidad de que el miembro suplente
que sustituyo al propietario se apersone a la sesion posterior, inicamente con la finalidad de
aprobar el acta de la sesion, debemos indicar que este Organo Superior Consultivo ya se ha
pronunciado respecto de este punto, sefialando su improcedencia, incluso por posibles
irregularidades con el pago de dietas:

“...La ultima interrogante que se relaciona con el tema de los suplentes y el pago de
dietas es el caso que se presenta cuando el miembro titular se retira anticipadamente
de la sesion, suponiendo que no sea con anterioridad a la hora que se prescribe en el
parrafo final del articulo 14 del Reglamento. La pregunta versa sobre si el miembro
suplente asume, para ese periodo, de pleno la condicion del titular ausente. La
respuesta es negativa. La posibilidad de que el miembro suplente asuma de pleno
derecho el cargo de director esta reservada a la ausencia o llegada tardia del
representante titular, no para la peculiar posibilidad que se regula en esta
disposicion reglamentaria. Por ende, no cabe pensar que la suplencia se dé para
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4]

“restos” de sesiones, mucho menos avalar un eventual pago de la dieta...”.__
(énfasis agregado)

Se reafirma lo anterior, al sefialarse que no es posible que el titular y el suplente
participen en una misma sesion, alternandose. Se indico:

“...Con fundamento en lo anterior, debemos serialar que no es posible que el titular y
el suplente participen activamente en una misma sesion, uno en ausencia del otro, en
un_periodo corto de tiempo, ya que el suplente es nombrado para ocupar el puesto
del titular propietario por motivos de ausencia por justa causa, para garantizar un
funcionamiento normal y eficaz del organo, por lo que uno de ellos debe asistir a la
totalidad de sesion, por lo cual no es posible alternarse la presencia durante una

misma sesion...”.__ (énfasis suplido).

Como vemos, la figura de la suplencia esta concebida para aquellas situaciones en que
se conozca anticipadamente de la ausencia o llegada tardia del titular y no para suplencias
cortas o en intervalos durante la sesion.

Otra arista analizada en la jurisprudencia administrativa de esta Procuraduria General,
se refiere a aquellos casos en que el suplente estuvo presente junto al titular en la sesion donde
se adopto el acuerdo (por ejemplo, el caso del Regulador Adjunto, que debe asistir a todas las
sesiones) y por estar presente se pueda considerar que conoce el contenido de la sesion y, por
ende, que pueda concurrir a votar la aprobacion del acta. Sobre este aspecto, se ha sefialado:

“...Se nos pregunta sobre la posibilidad de que algun miembro suplente apruebe el
acta correspondiente a una sesion en la que, si bien estuvieron todos los miembros
presentes, el suplente también lo estuvo. La situacion se presentaria en la siguiente
sesion, donde el suplente asume, al momento de la votacion del acta, la condicion de
titular.

La respuesta es negativa. Si al momento de adoptarse los acuerdos de la sesion,
estaban actuando unicamente miembros titulares, solamente ellos podran aprobar el
acta correspondiente. El suplente no participo en la toma de decisiones, y el hecho
de que en la siguiente sesion asuma la condicion de titular no lo legitima a dar

[6]
firmeza a los acuerdos en los que no tuvo injerencia...”.___

De esta manera, queda claro que quienes participan en la votacion de los acuerdos de
un organo colegiado son los miembros legitimados y legalmente autorizados para votar la
posterior aprobacion del acta respectiva, lo cual tiene plena logica desde el punto de vista de la
responsabilidad que entrafia la discusién de determinado asunto y la emision del voto al
momento de tomar una decision colegiada.

file:///C:/Users/Eugenia.ulloa/OneDrive - Ministerio de Comercio Exterior/AUDITORIA 2022/EXPEDIENTES - ESTUDIOS 2022/03 Libros de Actas/03...

7/20



http://www.pgrweb.go.cr/DOCS/DICTAMENES/1/P/D/2020-2029/2020-2024/2020/138E1F.HTML#_ftn4

http://www.pgrweb.go.cr/DOCS/DICTAMENES/1/P/D/2020-2029/2020-2024/2020/138E1F.HTML#_ftn5

http://www.pgrweb.go.cr/DOCS/DICTAMENES/1/P/D/2020-2029/2020-2024/2020/138E1F.HTML#_ftn6



9/12/22,15:13

file:///C:/Users/Eugenia.ulloa/OneDrive - Ministerio de Comercio Exterior/AUDITORIA 2022/EXPEDIENTES - ESTUDIOS 2022/03 Libros de Actas/03...

C-174-2020 del 15 mayo 2020.HTML

En efecto, en tanto pesa sobre los miembros del colegio la responsabilidad de emitir un
voto favorable o negativo sobre el punto sometido a discusion, existe para ellos la posibilidad
—y obligacidon- de investigar, debatir, cuestionar, discutir, etc., todos los aspectos necesarios
para tomar la decision correspondiente. Por ende, quien no tuvo esa responsabilidad de
concurrir con su voto a la toma de una decision, tampoco la tendria para efectos de aprobar
posteriormente la decision que ya fue tomada por otros miembros.

Recordemos, como ya mencionamos supra, que precisamente por esta razon es que, en
caso de llevarse a cabo una sesion con miembros suplentes, el 6rgano tiene la potestad de
dictaminar la firmeza de los acuerdos tomados en esa misma sesion. En su defecto, pues
igualmente puede aprobarla posteriormente bajo el entendido de que podran votar el acta s6lo
los miembros que sesionaron para adoptar los acuerdos.

Ahora bien, resulta importante aclarar que lo explicado constituye la regla general, de
ahi que no pueda desconocerse que existen situaciones de suma excepcion, en las que, por
imposibilidad juridica, material o fuerza mayor, los miembros que votaron los acuerdos
podrian no concurrir posteriormente a una sesion para probar el acta. En tales casos, se debe
proceder -de conformidad con el principio de conservaciéon de los actos administrativos- a
sesionar con los miembros que concurran a conformar el o6rgano, para lo cual, segiin vimos
supra, lo procedente seria entrar en una nueva deliberacion sobre esos acuerdos adoptados,
para imponerse de su contenido y alcances, y asi poder emitir el voto sobre la firmeza del
acuerdo.

II. INTEGRACION DE LA JUNTA DIRECTIVA DE LA ARESEP Y ORDEN DE
SUPLENCIAS PARA EL CARGO DE PRESIDENTE.

Es interés de la consultante dilucidar el tema de la suplencia en el cargo de presidente
de la Junta Directiva de la ARESEP, en caso de abstencion del Regulador General. Asi, resulta
oportuno resefiar las normas que al respecto contiene la Ley de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos, Ley N° 7593, asi como el Reglamento de Sesiones de la Junta Directiva de

la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, publicado en el Diario Oficial La Gaceta
N° 19 de fecha 26 de enero de 2012.

De interés para la evacuacion de la presente consulta, tenemos que la citada Ley
preceptia:

“Articulo 46.- Integracion de la Junta Directiva.
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La Junta Directiva de la Autoridad Reguladora estara integrada por cinco
miembros, quienes duraran en sus cargos seis (6) anos y podran ser nombrados por
un nuevo periodo igual y consecutivo; uno _de ellos serd el regulador general y
presidird la Junta. ...”

Articulo 56.- Impedimentos para resolver asuntos

Los miembros de la Junta Directiva deberdn excusarse de participar en la
resolucion de asuntos en los cuales ellos o sus parientes por consanguinidad o
afinidad hasta el cuarto grado inclusive, estén interesados o interesen a sociedades
anonimas o compaiiias cuyos duenios o empleados sean los parientes referidos.

Articulo 57.- Atribuciones, funciones y deberes del regulador general y del
regulador general adjunto

a) Son deberes y atribuciones del regulador general:

6. Presidir las reuniones de la Junta Directiva y preparar su agenda.

b) Son deberes y atribuciones del regulador general adjunto:

1. Colaborar directamente con el regulador general en el cumplimiento de las
funciones que él le asigne.

2 Asistir, con voz pero sin voto, a las sesiones de la Junta Directiva.

3. Sustituir al regulador general durante sus ausencias temporales.

4. Llenar, automaticamente, la vacante dejada por el regulador general, hasta que la
autoridad competente nombre al titular de ese cargo.” Lo subrayado es propio.

Por su parte, el Reglamento de Sesiones de la Junta Directiva de la Autoridad
Reguladora de los Servicios Publicos, en lo que interesa senala:

“Articulo 3°-Presidencia de las sesiones.
1.-El (la) Regulador(a) General presidira las sesiones de la Junta.
2.-El (la) Regulador(a) General Adjunto(a) sustituira al (a la) Regulador(a) General,

en sus ausencias, de acuerdo con lo que dispone el articulo 57, inciso b), subinciso 3)
dela Ley 7593.

3.-La Junta elegira, en la primera sesion de cada ano, de entre sus miembros, un
Presidente ad hoc, cuya funcion es sustituir al (la) Regulador (a) General o, en su
defecto, al (la) Regulador(a) General Adjunto (a) en caso de ausencia o de
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enfermedad de ambos y en general cuando ocurra alguna causa justa, de
conformidad con lo establecido en el articulo 51 de la Ley General de la
Administracion Publica.

Articulo 4°-Frecuencia y lugar de las sesiones, convocatoria y quorum
necesario para sesionar.

5.-Para que la Junta sesione vdlidamente, se requiere que asistan a la sesion, al
menos tres de sus miembros, incluyendo a los que asistan de manera no presencial.

7.-Cuando algun miembro titular haya comunicado, con la antelacion suficiente, que
no podra asistir a la sesion, el (la) Presidente de la Junta, convocard al miembro
suplente respectivo para llenar la ausencia mencionada.

Articulo 7°-Votos necesarios para tomar acuerdos y su firmeza

1.-Los acuerdos se tomardn por mayoria simple de votos de los presentes, excepto
para los siguientes asuntos, cuya validez requiere de al menos cuatro votos
afirmativos...

4.-Los miembros de la Junta deberan excusarse de participar, retirandose de la
sesion, en la resolucion de asuntos en los que ellos o sus parientes por
consanguinidad o afinidad hasta el cuarto grado inclusive, estén interesados o,
interesen a sociedades anonimas o compaiiias cuyos duenios o empleados sean los
parientes referidos.

5.-Las otras causales de excusa, las de abstencion y de recusacion, se regiran por lo
dispuesto en la Ley general de la administracion publica.

6.-Los acuerdos adoptados quedaran firmes al momento de aprobarse el acta de la
sesion de que se trate, salvo que por motivos de urgencia y por cuatro votos de la
totalidad de los miembros de la Junta, se decida adoptarlos en firme.

Articulo 8°-Actas de las sesiones, su aprobacion, su firma y la legalizacion de libros
de actas

4.-Las actas se aprobaran en la sesion ordinaria siguiente, salvo que las
circunstancias lo impidiesen. Antes de la aprobacion del acta, carecerdn de eficacia
v firmeza los acuerdos adoptados en la sesion de que se trate; salvo que se hubieran
adoptado con caracter de firme.

Articulo 12.-Dietas por participar en sesiones
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Las dietas de los (las) miembros de la Junta, salvo el (la) Regulador General
v el (la) Regulador General Adjunto, cuando sustituye al (a la) Regulador (a)
General; seran remuneradas de conformidad con lo establecido en el articulo 54 de
la Ley 7593.

El pago de la dieta se hara cuando el miembro de la Junta haya participado
en la totalidad de la sesion correspondiente, salvo que existan razones legales que le
impidan conocer y votar alguno de los puntos del orden del dia. Se entenderd que en
toda sesion de Junta Directiva existe un periodo de tolerancia de 15 minutos
posteriores al inicio de la misma, para que los miembros puedan incorporarse a la
sesion y su asistencia sea remunerada con el pago de dieta.” (el subrayado es

propio)

Resulta necesario sefalar que en el afio 2008, mediante la Ley N° 8660, se introdujo

una modificacion a la Ley N° 7593, creando la figura del Regulador General Adjunto@, como
un mecanismo para paliar las ausencias temporales y suplir la vacante del Regulador General,
norma legal que atribuy6 una serie de funciones, entre las que se encuentra presidir la Junta
Directiva en ausencia del Regulador General —art. 57-, potestad que a su vez fue correctamente
reglamentada en el articulo 3.3. En esa misma norma se previo la designacion de un presidente
ad hoc, para solventar la eventualidad de que se produzca la ausencia de ambos jerarcas.

En todo caso, valga acotar que la figura del presidente ad hoc no es ajena o
desconocida en nuestro ordenamiento juridico, dado que la Ley General de la Administracion
Publica prevé esa posibilidad en su articulo 51, al sefialar:

Articulo 51.- En caso de ausencia o de enfermedad y, en general, cuando concurra
alguna causa justa, el Presidente y el Secretario de los organos colegiados seran
sustituidos por el Vicepresidente, o un Presidente ad-hoc y un Secretario suplente,
respectivamente.

En consecuencia, el articulo 3 del referido reglamento lo que incorpora es la prevision
ya desarrollada en la norma general, para aquellos casos en que tanto el Regulador General
como el Regulador General Adjunto se encuentren ausentes.

Lo anterior quiere decir que —en caso de una eventual ausencia del Regulador General-
la Junta Directiva no ostenta la potestad de escoger libremente entre el Regulador General
Adjunto y el presidente ad hoc, para efectos de que dirija la sesion de que se trate, sino mas
bien que en caso de ausencia del Regulador General -por disposicion legal- el legitimado de
pleno derecho para sustituirlo es el Regulador General Adjunto, de tal suerte que s6lo en caso
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de que éste también se encuentre ausente en esa misma sesion, asumird la direccion de la
sesion el presidente ad hoc. Es decir, el orden de sustitucion no es opcional, sino mandatorio.

Por otra parte, se nos plantea la interrogante relativa a aquellos casos en que el
presidente de la Junta Directiva (Regulador General) deba inhibirse o abstenerse de participar
en algin punto de la agenda, en cuanto si tal circunstancia debe considerarse como una
ausencia temporal, y por ende habria de continuar presidiendo la sesion el Regulador General
Adjunto, o eventualmente el presidente ad hoc.

Sobre el particular, en primer término, debemos partir del régimen legal asentado en la
Ley N° 7593, toda vez que el numeral 56 sefiala que todo miembro de la Junta Directiva debe
excusarse de participar en la resolucion de asuntos en los cuales ¢l o un pariente tengan un
interés. Ello en franca concordancia con los principios éticos y el deber de probidad, toda vez
que una persona con capacidad de decision que enfrente un conflicto de intereses debe
inhibirse de participar en la deliberacion y votacion del asunto.

Ahora bien, notese que el articulo 7 inciso 4) del Reglamento -norma que desarrollo el
articulo 56 de la Ley-, impone un deber adicional al miembro de la Junta Directiva, cual es
retirarse de la sesidn, es decir, salir del recinto correspondiente. Sin embargo, por las razones
que se indicaran, estimamos que esa norma reglamentara se extralimitd de frente a la norma
legal, extralimitacion que ademés podria afectar negativamente el funcionamiento del 6rgano
colegiado.

Ademas de las causales de abstencion y recusacion previstas en el ordenamiento
juridico, recordemos que un supuesto en que un miembro debe abstenerse de votar es el punto
de aprobacion del acta correspondiente a la sesion anterior, en aquellos casos en que no estuvo
presente en tal sesion, tal como quedo visto lineas atrés.

Entonces, la regulacion contenida en el reglamento de cita, respecto al deber del
miembro que se abstiene de salir del recinto podria eventualmente aparejar graves
implicaciones para el funcionamiento del organo colegiado, particularmente, en lo
concerniente al quorum estructural requerido para sesionar. Lo anterior, por ejemplo, en el
supuesto de que algunos miembros titulares se hubieran ausentado sin haberse dado aviso con
suficiente antelacion para convocar a los suplentes, y por ello el 6rgano se encuentre operando
apenas con el quorum estructural.
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La jurisprudencia judicial ha desarrollado lo que debe entenderse por quorum integral,
estructural y funcional, definiéndolos de la siguiente manera:

“...IV.- SOBRE EL FONDO. Quorum Necesario. La doctrina ha definido tres
tipos de quorum, asi: El quorum Integral que exige la presencia de todos sus
integrantes para garantizar la validez de sus reuniones y la toma de los acuerdos de
los organos colegiados, el cual no es de aplicacion a los Concejos Municipales. Por
otra parte, se tiene el Estructural, que refiere a la presencia de un minimo de
miembros de un organo colegiado, necesario para que éste sesione, constituyéndose
un elemento de organizacion del organo estrechamente relacionado con la
regularidad de la actividad administrativa siendo un requisito necesario para el
ejercicio de la competencia, de modo que solo la reunion del quorum fijado por ley
permite que el organo se constituya validamente, delibere y emita actos
administrativos, ejercitando sus competencias ... Por ultimo, el quorum Funcional,
sea la mayoria necesaria para adoptar una decision, por lo que resulta evidente que
el _quorum estructural es condicionante del funcional, _en tanto el numero de
miembros minimo necesario para iniciar y desarrollar la sesion, limita la votacion de
un_asunto al romperse el quorum y por ende no se puede realizar la votacion. Pero,
bien podria darse el caso de que aun habiéndose constituido el quorum estructural,
una norma juridica disponga un quorum funcional mayor, como lo seria cuando se
determina para un aspecto en concreto la verificacion de una mayoria calificada....

([8] .
(El subrayado es propio).

Bajo ese entendido, con la medida que se impone via reglamento, en cuanto a que el
miembro debe salir del recinto, eventualmente se puede comprometer el quorum estructural,
tomando en cuenta que la Junta Directiva es un 6rgano integrado por cinco miembros, por lo
que para sesionar deben estar presentes al menos tres de ellos.

Por esa razén es que la norma general supletoria por excelencia, sea la Ley General de
la Administracion Publica, prevé en su numeral 40 que las abstenciones se computan para

efectos del quomm@. En consecuencia, obligar a salir del recinto a algin miembro que debe
abstenerse de votar un determinado asunto, eventualmente conllevaria una posible afectacion
al quorum estructural, en caso de que en esa sesion hubieran ocurrido otras ausencias, o que la
abstencion recaiga no sobre uno solo, sino sobre varios miembros del 6rgano colegiado.
Conviene transcribir lo dispuesto por el citado articulo 40, en los siguientes términos:

“Articulo 40.-
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1. La votacion sera publica, salvo que el Presidente disponga lo contrario o
que se trate de la apreciacion discrecional de cualidades o actividades de personas,
o de asuntos que afecten seriamente el prestigio o el patrimonio de las mismas, en
cuyo caso serda secreta.

2. En caso de empate, el Presidente tendrd voto de calidad.

3. Las abstenciones o los votos en blanco se computardan para efectos de
quorum y para determinar el numero de votantes, pero no se podrdn atribuir ni a la
mayoria ni a la minoria.” (El subrayado es propio).

Por ende, teniendo en cuenta los supuestos mencionados que podrian eventualmente
presentarse en alguna sesion, resulta un exceso que via reglamentaria se imponga la obligacion
de abandonar el recinto durante la sesion. Incluso, esta situacion podria revestir mayor
gravedad en caso de que la persona que se abstiene sea el presidente de la Junta Directiva, toda
vez que ello ocasionaria un cercenamiento de sus atribuciones legales como presidente del
organo colegiado, limitacion que no puede imponer una norma de rango inferior como el
reglamento.

Al respecto, cobra suma importancia recordar que el articulo 49 de la Ley General de la
Administracion Pablica impone al presidente de los 6rganos colegiados una serie de funciones
que debe de cumplir de manera inexorable, en los siguientes términos:

“Articulo 49.-
1. Cada organo colegiado tendrd un Presidente nombrado en la forma prescrita por
la ley respectiva o en su defecto por lo aqui dispuesto.
2. Salvo norma contraria, el Presidente sera nombrado de entre los miembros del
organo colegiado, por la mayoria absoluta de ellos y durara en su cargo un ario,
pudiendo ser reelecto.

3. El Presidente tendrd las siguientes facultades y atribuciones:

a) Presidir, con todas las facultades necesarias para ello, las reuniones del organo,
las que podra suspender en cualquier momento por causa justificada;

b) Velar porque el organo colegiado cumpla las leyes y reglamentos relativos a su
funcion;

c) Fijar directrices generales e impartir instrucciones en cuanto a los aspectos de
forma de las labores del organo,

d) Convocar a sesiones extraordinarias,

e) Confeccionar el orden del dia, teniendo en cuenta, en su caso, las peticiones de los
demdas miembros formuladas al menos con tres dias de antelacion;

f) Resolver cualquier asunto en caso de empate, para cuyo caso tendra voto de
calidad,;

g) Ejecutar los acuerdos del organo, y
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h) Las demas que le asignen las leyes y reglamentos.” (Subrayado propio).

Del analisis de ese elenco de atribuciones, es palpable que atn y cuando el presidente
deba abstenerse de conocer un determinado punto de la agenda, eso no menoscaba sus
funciones —salvo el voto de desempate-, cuales son de orden, no de decision de los asuntos.

En orden a las potestades del presidente y la forma correcta para su ejercicio, conviene
retomar las siguientes consideraciones que esta Procuraduria General ha desarrollado:

“...Estas atribuciones el Presidente del Concejo las ejerce en forma exclusiva.
Ademas, al estar atribuidas por ley y para que el organo colegiado pueda
desenvolverse normalmente, no pueden ser limitadas por el Concejo o mediante un
acto normativo de rango inferior a la ley (reglamento de sesiones del Concejo).

Al tratarse de competencias exclusivas del Presidente del Concejo, estas no pueden
ser sustraidas por actos del organo colegiado, ya que si ello fuera posible se estaria
admitiendo que mediante actos de rango inferior a la ley se deje sin contenido o
funciones a un organo que el legislador considera clave para la buena marcha del
organo colegiado....

Sin perjuicio de lo dicho, debe tenerse presente que las facultades concedidas al
Presidente del Concejo deben ser ejercidas para velar por el buen funcionamiento
del cuerpo colegiado, cuyo unico objetivo es tutelar los intereses locales.

IIl.- SOBRE LA FACULTAD DEL PRESIDENTE DEL CONCEJO “...PARA
CERRAR LAS SESIONES CUANDO EL TEMA EN DISCUSION NO DEVIENE POR
EL RUMBO QUE EL CONSIDERE MAS CONVENIENTE O PARA IMPEDIR UNA
VOTACION CONTRARIA A SU JUICIO...”

De suerte tal que, si bien es cierto, la potestad de dar por finalizada la sesion recae
en el presidente del Concejo, lo es también que esta facultad debe estar direccionada
a que se mantenga el buen funcionamiento del organo colegiado —deber impuesto al
Presidente por el ordenamiento juridico-. Ergo, tal fin es el limite infranqueable para
el ejercicio de la funcion dicha y por ende, la utilizacion de esta para fines distintos
podria conllevar responsabilidad.

Tomese en cuenta que, en caso de discutirse un asunto que revista interés personal
para cualquiera de los miembros del concejo, incluido el presidente, debe
abstenerse de participar en la deliberacion y toma del acuerdo, ya que, caso
contrario incurriria en un conflicto de intereses.

A partir del expuesto, deviene imperioso, hacer hincapié, en que el unico norte que
debe guiar la conducta de los servidores publicos, categoria en la se ubican los
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ediles en pleno, incluido el presidente del Concejo, -canon 2 de la Ley Contra la
Corrupcion y enriquecimiento ilicito- es la satisfaccion del interés publico, entendido
este como “..la expresion de los intereses individuales coincidentes de los
administrados... ’-ordinal 113 de la Ley general de la Administracion Publica-.

En otras palabras, un incorrecto ejercicio de facultades legales por parte del
presidente municipal, que implique una lesion a las competencias que el Codigo
Municipal asigna al Concejo, tales como alterar el orden del dia, someter a
votacion nuevas mociones, etc., ciertamente puede dar origen a que se tomen las
acciones legales correspondientes, pero no autoriza a desconocer el acto oficial
de levantamiento de la sesion, con el propdsito de extender la actuacion de ese
organo colegiado. Lo contrario conllevaria desvirtuar tanto el principio de
legalidad que rige la actuacion administrativa, como un principio elemental de
orden en la actuacion del organo supremo de voluntad de las municipalidades,
capaz de engendrar una inseguridad juridica abiertamente inconveniente para los
intereses publicos. ....En igual sentido véase la resolucion de la Sala Constitucional

[10] . .
(Enfasis agregado).

10.034-00)....”

A la luz de lo expuesto, si bien esta Procuraduria General entiende el sentido de
prudencia que probablemente inspird la norma reglamentaria, en el sentido de que la
motivacion para obligar a salir de la sesion al miembro que deba abstenerse podria ser evitar
posibles incomodidades a los demas miembros para expresarse sobre asuntos o personas que
tienen un interés o relacion directa con ese compafiero, estimamos que ello no es justificacion
suficiente para que una norma de rango inferior limite las funciones que por ley se han
atribuido al Presidente de la Junta Directiva, e inclusive se pueda llegar a afectar el quorum
estructural, como se explicé anteriormente.

Asi las cosas, resulta de obligada conclusion que, de conformidad con el principio de
jerarquia de las fuentes del Derecho, asi como la naturaleza de las funciones del presidente de
la Junta Directiva, deben prevalecer las normas con rango de ley sobre la materia, al resultar
de rango superior. Ergo, la norma reglamentaria en cuestion debe ser desaplicada.

III. CONCLUSIONES

En virtud de todas las consideraciones expuestas, pasamos a evacuar en forma puntual
y concreta cada una de las preguntas planteadas en su consulta -a modo de conclusiones-, de la
siguiente forma:

1. ;Se puede considerar que estando presente el Regulador General en una sesion en su
calidad de Presidente de la Junta Directiva, estaria en “ausencia temporal” cuando
tiene que inhibirse, recusarse o abstenerse de participar para un punto agendado
dentro de la sesion de la Junta Directiva, en la cual esta presidiendo?.
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En aquellos casos en que el presidente o cualquier miembro del 6rgano colegiado deba
abstenerse, o fuera recusado y deba inhibirse de conocer un punto agendado, no debera
participar en la deliberacion y votacion del acuerdo.

En tanto dicha abstencion debe computarse para efectos del quorum estructural de la
sesion, el miembro del 6rgano no se encuentra en “ausencia temporal”. Asi, en el caso del
presidente de la Junta Directiva, conserva todas aquellas funciones de orden que no impliquen
su participacion por el fondo en la deliberacion o votacion.

2. Si el Regulador General en su calidad de presidente de la Junta Directiva tiene que
inhibirse, recusarse o abstenerse de participar para un punto agendado dentro de la
Junta Directiva en la cual esta presidiendo, ;quién lo debe sustituir para ese punto y
en qué orden: el (la) Regulador (a) General Adjunto (a) o el presidente ad hoc?.

El Presidente de la Junta Directiva, atin cuando se separe de la deliberacion y votacion de
un punto agendado, no pierde sus atribuciones y potestades para presidir la sesion. Ergo, debe
continuar ejerciendo todas aquellas funciones que no impliquen su participacion por el fondo
en la deliberacion o votacion.

En todo caso, en el supuesto de ausencia del Regulador General, éste deberd ser
sustituido obligatoriamente por el Regulador General Adjunto, por expresa disposicion legal, y
solo en caso de ausencia de ambos, presidira el presidente ad hoc.

3. Asistiendo con voz, pero sin derecho a voto, ;jse encuentra facultado (a) el (la)
Regulador (a) General Adjunto (a), para sustituir al Regulador General y presidir el
punto de agenda en el cual se ratifica el acta de la sesion que fue presidida por su
persona, aun cuando el organo colegiado —en esta sesion- ya se encuentra presidido
por el Regulador General?

La respuesta es negativa. El suplente no sustituye al titular por espacios cortos de tiempo
(alternandose durante la sesion), sino que lo debe suplir por la totalidad de la sesion y no solo
para conocer y votar un punto especifico de agenda, como seria la aprobacion del acta.

En esos casos se pueden tomar otras previsiones, como seria que en la sesion donde se
adopte el acuerdo, en caso de participar un suplente, se vote de una vez la firmeza del acuerdo,
o en su defecto, si en la sesion donde se vota la ratificacion, debido a las abstenciones, no se
logra la votacidn requerida por ley para su aprobacion, se deja su votacion para otra sesion.

4. De ser asi, jdebe el Regulador General ausentarse para este punto porque no
presidio la sesion sobre la cual se estd ratificando el acta?

El Regulador General no debe ausentarse, sdlo debe abstenerse de deliberar y votar la
aprobacion de acta anterior, porque no estuvo en la discusion y votacion llevada a cabo en esa
sesion anterior. Asi las cosas, el Regulador General, en su condicién de Presidente, contintia
en el ejercicio de sus funciones presidiendo la sesion, salvo aquellas funciones que sean se
deliberacion y votacion del asunto.
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5. O en su defecto ;Deberian ratificar el acta solo aquellos miembros que estuvieron
presentes, sin considerar al (la) Regulador (a) General Adjunto (a), asumiendo para
este acto la presidencia del organo colegiado el miembro definido previamente como
presidente ad hoc?

La aprobacion del acta solo puede ser ratificada por los miembros que estuvieron
presentes en la correspondiente sesion, salvo imposibilidad material, juridica o fuerza mayor,
tal como fallecimiento, o vencimiento de sus los nombramientos. Claro estd, en caso de que
ello afecte a tal nimero de miembros que sea imposible alcanzar el quorum requerido al
momento de la aprobacion del acta anterior.

Como ya sefialamos, la presidencia de la Junta Directiva deberd recaer sobre el
Regulador General, de suerte tal que inicamente en su ausencia podré ejercerla el Regulador
General Adjunto. Sélo en caso de ausencia de ambos, el presidente ad hoc designado al efecto
entrara a presidir. La abstencion del presidente para conocer un determinado punto de agenda,
no es razon para dejar de ejercer las atribuciones propias de la presidencia.

6. O en su defecto ;jel Regulador (a) General preside durante toda la sesion incluido el
punto de aprobacion del acta correspondiente a la sesion en la que no participo y se
abstiene de votar ese caso en concreto?.

Efectivamente, si el Regulador General estuvo ausente en la sesion anterior, debe
abstenerse de participar en la deliberacion y votacion de la aprobacion del acta
correspondiente a tal sesion, pero ello no cercena sus atribuciones para efectos de presidir la
Junta Directiva, entendidas como aquellas funciones de orden y no de deliberacion o decision
sobre el fondo del asunto.

De usted con toda consideracion, suscriben atentamente,

Andrea Calderon Gassmann Alejandra Solano Madrigal
Procuradora Abogada de Procuraduria
ACG/ASM
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Dictamen N° C-383-2007.

Dictamen N° C-052-2013 en correlacion con el C-012-2003 y el dictamen N° 301-2005.
Dictamen N° C-052-2013.

Dictamen N° C-366-2008.

Dictamen N° C-253-2014.

Dictamen N° C-366-2008
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Para mayor abundamiento en lo referente a la figura del Regulador General Adjunto, véanse los dictdmenes N° C-217-2013 y
28-2018 y la Opinion Juridica N° 0J-53-2013 de esta Procuraduria General.

(@)
[y
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O]
Dictamen N° C-012-2018.

—

Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, resolucion N° 1172-2008.
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Dictamen N° C-133-2011.
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