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Por medio de acuerdo tomado por el Consejo Universitario, en sesién extraordinaria
2817-2020, Art. Il, celebrada el 13 de agosto del 2020, se solicit6 a esta oficina:

SE ACUERDA:

Solicitar a la Oficina Juridica que brinde un dictamen al Consejo
Universitario, en relacion con el oficio Al-153-2020 de la Auditoria
Interna, referente al servicio preventivo, para ser analizado en esta
sesion, con el fin de tener los argumentos legales para sesionar,
ante el voto 2020-14255 emitido por la Sala Constitucional.

CRITERIO

Siendo que por medio de expediente 20-009162-0007-CO la Sala Constitucional
tramit6é recurso de amparo en contra del Tribunal Electoral Universitario, por presuntas
faltas dentro del proceso electoral y por la omision del voto de 47 estudiantes privados
de libertad y que, dentro de dicho proceso, se emiti6 la resolucion 2020014255, en la
gue se resolvio:

“Se declara parcialmente con lugar el recurso. Se anulan los procesos electorales
realizados en fechas 6 de mayo de 2020 y 10 de julio de 2020 sobre la eleccion de
los miembros del Consejo Universitario, sin que ello impida la reprogramacién para
otra convocatoria de Asamblea Universitaria Plebiscitaria. Se ordena a Ana
Cristina Brenes Villalobos, en su condicion de presidenta del Tribunal Electoral de
la Universidad Estatal a Distancia, a abstenerse de incurrir nuevamente en los
hechos que dieron lugar a este amparo. Lo anterior, bajo el apercibimiento que, de
conformidad con lo establecido en el articulo 71 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, se impondra prision de tres meses a dos afios, o de veinte a
sesenta dias multa, a quien recibiere una orden que deba cumplir o hacer cumplir,
dictada en un recurso de amparo, y no la cumpliere o hiciere cumplir, siempre que
el delito no esté mas gravemente penado. Se condena a la UNED al pago de las
costas, dafios y perjuicios causados con los hechos que sirven de base a esta
declaratoria, los que se liquidaran en ejecucién de sentencia de lo contencioso
administrativo. En lo demas, se declara sin lugar el recurso. Notifiquese. -

Indicamos:



PRIMERO: Al realizar la Sala Constitucional la anulacion indicada, en este momento el
Consejo Universitario, como Organo Colegiado, esta mal integrado, por lo que no es
posible siga sesionando ordinariamente.

SEGUNDO: Encontramos en el funcionamiento del mismo — Consejo Universitario- un
antecedente que es importante traer a conocimiento y revision, por cuanto se repite la
condicion de indebida integracidn del 6rgano, se trata de la vacancia que se dio en
el 2014 de la representacion estudiantil.

Al respecto esta Oficina emiti6 en su momento el oficio 0.J.2014-2019, en el que se
indico:

“Esta Oficina tiene por demostrado que el TEUNED mediante acuerdo adoptado
en la sesion extraordinaria 1010-2014, Art. Il, punto 3, celebrada el viernes 8 de
agosto del afio en curso dispuso:

“Informar al sefior Karino Lizano Arias la destitucion de la Srta. Isamer Saenz Solis
como Miembro del Consejo Universitario rige a partir de la fecha en que ella fue
notificada, lo cual fue el dia martes 05 de agosto de 2014, tal y como consta en el
acuerdo de la sesion ordinaria 1009-2014, Art. IIl, punto 3) del dia martes 05 de
agosto de 2014”.

SOBRE EL QUORUM ESTRUCTURAL Y FUNCIONAL

Refiriéndose a los drganos colegiados, el conocido tratadista italiano Renato Alessi nos indica
que:

"Se llama colegiado un érgano cuando esté integrado por varias personas fisicas
que se encuentran en un plano que pudiéramos llamar horizontal, de forma que
sea la manifestacién ideolégica (voluntad o juicio)colectivamente expresada por
todas estas personas, la que se considere manifestacion del 6rgano" .1

En el mismo sentido, se pronuncia la doctrina espafiola, al sefialar que el érgano colegiado es:

“...aquél integrado por personas fisicas, por si 0 como drganos de otros entes, las
cuales manifiestan una voluntad que viene a constituir la del 6rgano colegiado" 2

De las anteriores citas doctrinales se desprende que la titularidad de los érganos colegiados
reside en cada una de las personas fisicas que lo integran, lo cual tiene importancia en cuanto
a su constitucion, pues solo en la medida en que todos los miembros hayan sido investidos de
conformidad con lo dispuesto en el ordenamiento juridico, puede considerarse que el 6rgano
esta integrado y puede validamente funcionar.

Una vez que el érgano colegiado ha sido adecuadamente constituido e integrado, para el
ejercicio de su competencia y atribuciones necesita reunir el quérum exigido en las normas que
regulan su actividad. En ese sentido, el quérum de los érganos colegiados es un aspecto de
organizacion que tiene consecuencias importantes para la validez de los actos que se adopten.

Ahora bien, se habla de quérum tanto con relacién al nimero de integrantes del d6rgano
colegiado que deben hallarse presentes para la validez de la sesion, como con relacion al
namero de votos favorables exigido para la aprobacién de una determinada propuesta, lo que
puede dar origen a confusiones. Para evitar tal circunstancia, la doctrina italiana adopta el
término "quoérum estructural" para referirse a la validez de la sesién y el de "quérum funcional”,

L ALESSI, Renato, Instituciones de Derecho Administrativo, Tomo I, BOSCH Casa Editorial, Barcelona,
1970, pég. 110).

2 GARCIA-TREVIJANO FOS, José Antonio, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 11, Volumen 1,
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1971, pag. 481.



para referirse a la validez del acuerdo. Sobre el particular, el Dr. Hugo Alfonso Mufioz, nos
indica que:

"La doctrina italiana ha definido tres tipos de quérum: el estructural, el funcional y
el integral. El quérum estructural se refiere a la validez de la sesion y el funcional
al nimero de votos para adoptar las decisiones. El quérum integral exige la
presencia de todos sus integrantes para garantizar la validez de sus reuniones y la
toma de los acuerdos de los 6rganos colegiados. Este tipo de quérum opera para
el Poder Judicial y para algunos sectores administrativos, cuya sesion Gnicamente
es valida cuando todos sus integrantes estan presentes" 3

De conformidad con lo anterior, tenemos que el quérum estructural se refiere al numero legal
de miembros que deben estar presentes al inicio y durante el desarrollo de la sesién, para que
el érgano colegiado pueda sesionar validamente.

La Procuraduria General de la Republica se ha pronunciado en el sentido de que:

“Es un presupuesto para que el érgano colegiado pueda ejercer su competencia,
el que todos los miembros que lo componen tengan un_nombramiento valido y
eficaz, siendo _que en aguellos casos en que se dé una vacante 0 _un
nombramiento irreqular, deberd considerarse necesariamente que el érgano
colegiado se encuentra mal integrado, y por lo tanto, no podria el érgano ejercer
su competencia ante su inexistencia”.*

De lo anterior, se deduce que la debida conformacién de un érgano colegiado es un requisito
de validez de los acuerdos que se tomen en su seno, y por tal motivo, no se podria considerar
gue existe una correcta integracion para sesionar si alguno de sus miembros no se encuentra
debidamente investido. Tal criterio lo ha sostenido reiteradamente la Procuraduria General,
particularmente a partir del afio 2005, oportunidad en la cual sefial6:

“En los supuestos de falta de nombramiento de un miembro del érgano colegiado,
la Procuraduria ha centrado su andlisis en la integracion del Consejo, identificando
la debida integracion de éste con su existencia juridica.

En efecto, la jurisprudencia administrativa que parte del dictamen N° C-195-90 de
30 de noviembre de 1990, desarrollado luego en los Ns. C-015-97 de 27 de enero
de 1997, C-025-97 de 7 de febrero y C-055-97 de 15 de abril del mismo afio; C-
094-99 del 20 de mayo de 1999, C-138-2001 de 18 de mayo de 2001 y C-351-
2003 de 10 de noviembre del 2003, entre otros, reafirma que la integracion del
6rgano es fundamental para considerar que éste existe juridicamente y por ende,
considera que esa integracion es presupuesto indispensable para que pueda
funcionar. Sefialé la Procuraduria en el primero de dichos dictamenes:
"...considera la Procuraduria General que la posibilidad de sesionar debe
examinarse, en primer término, respecto de la integracion del 6rgano. Ello en la
medida en que si el érgano no se encuentra debidamente integrado, no puede
funcionar en forma vdlida. En efecto, si el drgano no esta integrado no puede
ejercer su competencia y, por ende, los actos que se emitan no seran validos. Asi
gue solo en el tanto en que el 6rgano esté constituido, puede plantearse este
segundo aspecto del quérum. Problema que se refiere al funcionamiento concreto
del érgano colegiado ya constituido. Las posibilidades de funcionar, cuando el
quérum legal no se reline, constituyen excepciones a la regla general, que en todo
caso, lo que plantean, es el problema de la asistencia de los miembros directores -
-sea de los titulares del érgano-- a las sesiones de Junta Directiva y a la necesidad
de que ese 6rgano constituido continte funcionando. Por consiguiente, se trata de
una situacion diferente a la provocada por los Recursos de Amparo que penden
ante la Sala Constitucional. Simplemente, como bien sefiala el criterio legal que se
acompafia, no puede realizarse validamente una convocatoria a sesiones, si no es

3 MUNOZQUESADA, Hugo Alfonso, Las Comisiones Legislativas Plenas, Centro para la Democracia,
San José, 1995, pag. 122.
4 Procuraduria General de la Republica, dictamen C-311-2011 del 13 de diciembre del 2011



posible establecer quiénes son los destinatarios de esa convocatoria; la
convocatoria a tres miembros directivos y no al resto, viciaria el acto
correspondiente”.

En consecuencia, en caso de que uno de los puestos de director esté vacante, y la
ley no haya previsto el supuesto de suplencia, el 6rgano no esta integrado, y por
consiquiente, no puede sesionar. Se enfatiza en la necesidad de gue exista una
correcta_constitucidon del 6rgano, para lo cual los distintos miembros deben estar
investidos conforme la ley. “°

SOBRE LA VANCANCIA DE UN PUESTO
Y SUS CONSECUENCIAS JURIDICAS

A pesar de todo lo anteriormente expuesto la misma Procuraduria General ha admitido que el
drgano podria seguir sesionando por la via de la excepcién, para lo cual ha dicho:

“Sin embargo, ante situaciones imprevisibles también deben aplicar reglas de
excepcionalidad para cumplir el fin publico asignado, por lo que el 6rgano
colegiado _incompleto podra adoptar _aquellas decisiones que _resulten
indispensables para la buena marcha y continuidad del servicio publico que le fue
encomendado por ley, siempre de manera excepcional y transitoria. Dicho acto
debera ser motivado por la Administracién y se encuentra sujeto a control incluso
de la jurisdiccidn contenciosa administrativa.®

Sustenta el criterio anterior en la jurisprudencia de la Sala Constitucional que rescata el
principio de continuidad y eficiencia de los servicios publicos, asi como la obligatoriedad de la
prestacién de los mismos.

V.- PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES RECTORES DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS. Todos los servicios publicos prestados por las administraciones
publicas —incluidos los asistenciales o sociales- estan regidos por una serie de
principios que deben ser observados y respetados, en todo momento y sin
excepcion alguna, por los funcionarios publicos encargados de su gestion y
prestacion. Tales principios constituyen una obligacion juridica de caracter
indeclinable impuesta a cualquier ente u 6rgano administrativo por su eficacia
normativa directa e inmediata, toda vez que el bloque o parametro de legalidad
(articulo 11 de la Constitucién Politica) al que deben ajustarse en sus actuaciones
esta integrado, entre otros elementos, por los principios generales del derecho
administrativo (articulo 6° de la Ley General de la Administracion Publica). No
debe perderse de perspectiva que los Principios Generales del Derecho, tienen el
rango de la norma que interpretan, integran o delimitan, con lo que pueden asumir
un rango constitucional si el precepto respecto del cual cumplen tales funciones
tiene también esa jerarquia. Como veremos en el considerando subsiguiente
nuestro texto fundamental recoge como derecho fundamental de las
personas el del buen funcionamiento de los servicios publicos,
consecuentemente los principios que informan los servicios publicos en
cuanto hacen efectivo tal derecho tienen un rango constitucional. El ordinal
4° de la Ley General de la Administracién Publica dispone claramente que “La
actividad de los entes publicos deberé estar sujeta en su conjunto a los principios
fundamentales del servicio publico, para asegurar su continuidad, su eficiencia, su
adaptacién a todo cambio en el régimen legal o en la necesidad social que
satisfacen y la igualdad en el trato de los destinatarios o beneficiarios”. La
continuidad supone que la prestacion de los servicios no se debe
interrumpir, diversos mecanismos juridicos del ordenamiento administrativo
pretenden asegurar este principio, tales como la prohibicion de la huelga y de paro
en los servicios publicos esenciales, la teoria de la imprevisién para hacerle frente

5 Procuraduria General dictamen No. C-221-2005 del 17 de junio de 2005. El subrayado no es del original
® Procuraduria General, dictamen No. C-444-2008 del 16 de diciembre de 2008



a los trastornos econdémicos que pueden suspender o paralizar los servicios
publicos, el caracter inembargable de los bienes dominicales destinados a la
prestacion de un servicio publico, etc.. Cualquier actuacién —por accién u
omision- de los funcionarios o imprevision de éstos en la organizacién
racional de los recursos que propenda a interrumpir un servicio publico es
abiertamente antijuridica. La regularidad implica que el servicio publico debe
prestarse 0 realizarse con sujecion a ciertas reglas, normas o condiciones
preestablecidas. No debe confundirse la continuidad con la regularidad, el primer
concepto supone que debe funcionar sin interrupciones y el segundo con apego a
las normas que integran el ordenamiento juridico. La adaptacion a todo cambio
en el régimen legal o a las necesidades impuestas por el contexto
socioecondmico significa que los entes y drganos administrativos deben
tener capacidad de prevision y, sobre todo, de programacién o planificaciéon
para hacerle frente a las nuevas exigencias y retos impuestos, ya sea por el
aumento en el volumen de la demanda del servicio publico o bien por los cambios
tecnoldgicos. Ninguan ente, 6rgano o funcionario publico pueden aducir razones de
carencia presupuestaria o financiera, ausencia de equipos, falta de renovacion
tecnol6gica de éstos, exceso 0 saturacion de la demanda en el servicio publico
para dejar de prestarlo de forma continua y regular. La igualdad o universalidad en
el acceso demanda que todos los habitantes tienen derecho a exigir, recibir y usar
el servicio publico en igualdad de condiciones y de conformidad con las normas
gue los rigen, consecuentemente, todos los que se encuentran en una misma
situacion pueden exigir idénticas ventajas. Uno de los principios rectores del
servicio publico que no se encuentra enunciado en el articulo 4° de la Ley General
de la Administracion Publica lo constituye el de su obligatoriedad, puesto que,
de nada serviria afirmar que deben ser continuos, regulares, uniformes y
generales si el sujeto prestador no tiene la obligacion de prestarlo. La
administracién publica prestadora del servicio publico no puede escoger su
clientela o usuarios, debe brindarselo a cualquiera que se lo requiera.”’

En otros Votos la Sala Constitucional ha definido el Principio Constitucional de continuidad de
los servicios publicos de la siguiente forma:

1.

2.

3.

“Se trata, por definicién, de situaciones transitorias y que son urgentes en las que
se hace necesario mantener la continuidad de los servicios publicos, de manera
que se permite a la Administracion improvisar una autoridad para el servicio de los
intereses generales que no pueden ser sacrificados a un prurito legalista... 8

CONCLUSIONES Y RECOMEDACIONES

Como principio general, se puede afirmar que es un presupuesto para que el Consejo
Universitario pueda ejercer su competencia, el que todos los miembros que lo
componen tengan un nombramiento valido y eficaz, siendo que en aquellos casos en
gque se dé una vacante o un nombramiento irregular, debera considerarse,
necesariamente, que el 6rgano colegiado se encuentra mal integrado, y por lo tanto, no
podria ejercer su competencia ante su inexistencia.

No obstante, los criterios de urgencia y excepcionalidad autorizan al Consejo
Universitario a funcionar aun cuando no esté debidamente integrado, tal y como
sucede en el presente caso en que se dio una vacante y, lo indicé la Procuraduria
General de la Republica en el dictamen C-221-2005 del 17 de junio de 2005, el cual
conforma jurisprudencia administrativa.

Ese Consejo debe adoptar un acuerdo motivando esta excepcionalidad a la luz de la
situacion concreta presentada.

7 Sala Constitucional sentencia No. 2004-07532 de las 17:03 horas del 13 de julio de 2004.
8 Sala Constitucional sentencia No. 15738-2010, reiterada en la sentencia No. 3266-2012



4. Es criterio de esta Oficina que si se dan los supuestos facticos y juridicos para declarar
dicha excepcionalidad y urgencia ya que no existe certeza de hasta cuando la
FEUNED podria regularizar el caso de su representacién ante ese Consejo, y porque
este Ultimo tiene, como es usual, una agenda cargada y existen asuntos de
impostergable definicion y que solo a €l competen.

5. Instar a la FEUNED a que, a la brevedad posible defina su representacién ante ese
Consejo con el fin de no poner en riesgo la continuidad de su funcionamiento.

TERCERO: Sobre el caso en concreto, de la vacancia de 3 puestos en el Consejo
Universitario por la anulacion por la Sala Constitucional, por medio de oficio Al-153-
2020 de fecha 5 de agosto, el Auditor Interno, Mag. Karino Alberto Lizano Arias,
realizo un servicio preventivo, en el que indicé en lo que interesa:

“(...) Finalmente, se le previene sobre la necesidad de valorar los alcances de este
servicio preventivo, y determinar la procedencia de convocar a Sesién del Consejo
Universitario respetando el quorum establecido en el Estatuto Organico, en
aquellos asuntos de caracter extraordinario (urgentes y excepcionales) que son de
tramite y resolucion del 6rgano que preside, en aras de procurar la continuidad en
la prestacién del servicio publico que la ley confiere a la UNED”

CUARTO: También, sobre el caso que nos interesa, la Asesora Legal del Consejo
Universitario, Mag. Nancy Arias Mora, indicé, por medio de correo electrénico del 12
de agosto, las siguientes observaciones y recomendaciones:

“Hay una situacién excepcional en este momento en el Consejo Universitario, La
Auditoria Interna emitié un servicio preventivo que dirigié a la presidencia del Consejo
Universitario, con las indicaciones del caso (IA-153-2020) Juridicamente esta dispuesto
que no se puede sesionar sin el quérum estructural, con las salvedades que se diran,
mediante criterio vigente de la Oficina Juridica, que esta asesora comparte en su
totalidad. (oficio 0J.2014-209) . Las excepciones para sesionar deben ser valoradas de
previo por la presidencia del Consejo Universitario para hacer la convocatoria y deben
obedecer a criterios de urgencia sobre decisiones que resulten indispensables para la
buena marcha y la continuidad del servicio publico que da la universidad. Y es un acto
excepcional y de manera transitoria lo que significa que posteriormente se deberan
ratificar por el 6rgano formalmente constituido. Se debe tener un quérum de al menos la
tercera parte del total del Consejo Universitario para aplicar esta excepcién. Las
justificaciones de esta sesion y de cada acto que de adopte en la misma deben estar
claramente definidos y deben constar como motivo del acto administrativo. De lo
contrario pueden ser objeto de una nulidad posterior. Todas las actuaciones que se
adopten estan sujetas a revision de legalidad Por lo anterior, recomiendo se sesione de
manera extraordinaria y se conozca el criterio del Teuned, el servicio preventivo de la
Auditoria y esta recomendacion juridica, para que el Consejo Universitario constituido de
emergencia y de forma excepcional, valore y defina, de los temas, tanto los propuestos
por el presidente como los del total de la agenda, cuéales pueden ser conocidos en esta
sesién extraordinaria asi como las razones y justificaciones de cada acto que se
adoptara”.

Con base en todo lo anteriormente expuesto, se hacen las siguientes
conclusiones y recomendaciones.
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
1. En este momento al estar vacantes tres puestos del Consejo Universitario, el

Consejo Universitario como érgano colegiado no_esta integrado, dando como
resultado que el mismo no puede sesionar en forma normal y ordinaria.




2.

4.

Tal y como lo ha indicado la Procuraduria General de la Republica por medio
de criterio C-221-2005, para que un érgano colegiado sesione validamente, no
es suficiente que concurra el nUmero de miembros necesario para integrar
el quorum estructural (nimero legal de miembros del 6rgano colegiado que
debe estar presente para que éste sesione validamente), ya que éste
presupone la existencia de un colegio debidamente integrado o constituido
conforme la ley. Antes bien, se requiere que el quérum integral esté reunido, de
manera que cada miembro que es un “centro de poder determinante”, en tanto
contribuye a conformar la decision del colegio tenga la posibilidad de
manifestar su voluntad, una voluntad que repercute en la voluntad del colegio.
Y esa posibilidad no existe sin el acto de nombramiento e investidura de todos
sus miembros.

Esta Oficina, después de realizar una revision de la normativa interna y
externa, y de los criterios mas recientes de la PGR, indica que el oficio
0.J.2014-209, sigue vigente y aplica para el caso en concreto, por lo que se
retoman sus conclusiones para el caso actual en cuanto:

a. Como principio general se puede afirmar que es un presupuesto para
que el Consejo Universitario pueda ejercer su competencia, el que
todos los miembros que lo componen tengan un nhombramiento valido y
eficaz, siendo que en aquellos casos en que se dé una vacante 0 un
nombramiento irregular, debera considerarse necesariamente que el
organo colegiado se encuentra mal integrado y, por lo tanto, no podria
ejercer su competencia ante su inexistencia.

b. No obstante, los criterios de urgencia y excepcionalidad autorizan
al Consejo Universitario a funcionar aun cuando no esté debidamente
integrado, tal y como sucede en el presente caso en que se dio una
vacante, y lo indic6 la Procuraduria General de la Republica en el
dictamen C-221-2005 del 17 de junio de 2005, el cual conforma
jurisprudencia administrativa.

c. Ese Consejo debe adoptar un acuerdo motivando esta excepcionalidad
a la luz de la situacion concreta presentada.

d. Es criterio de esta Oficina que si se dan los supuestos facticos y
juridicos para declarar dicha excepcionalidad y urgencia ya que no
existe certeza de hasta cuando la FEUNED podria regularizar el caso
de su representacion ante ese Consejo, y porque este Ultimo tiene
como, es usual, una agenda cargada y existen asuntos de
impostergable definicion y que solo a él competen

Indicar que el oficio 0.J.2014-208, el servicio preventivo de auditoria Al-153-
2020 y el correo electrénico de la Asesora Legal del Consejo del 13 de agosto
de 2020, son coincidentes en que el Consejo Universitario, sélo podria actuar
atendiendo a criterios de urgencia y excepcionalidad en que se vea realmente
comprometido el servicio publico y de esta manera debe estar motivado y
razonado cada punto en particular no la agenda en general.
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