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COMUNICACIÓN DE ACUERDO 

SCI-849-2008

28 de noviembre del 2008

	A:
	Dr. Dagoberto Arias, Rector a.i.

	
	Ing. Warner Chaves, Presidente del Directorio de la AIR

	
	Ingra. Ivonne Vásquez, Profesora del ITCR

	
	

	
	

	DE:
	Licda. Bertalía Sánchez, Directora Ejecutiva 

Secretaría del Consejo Institucional 



	ASUNTO:
	Sesión Ordinaria No. 2588, Artículo 9, del 28 de noviembre del 2008.  Respuesta al “Recurso de adición y aclaración” al acuerdo relacionado con la “Respuesta a la denuncia formal por Violación al Principio de Igualdad de trato en el ITCR”, interpuesto por la Ing. Ivonne Vásquez Esquivel, tomado en la Sesión No. 2586, Artículo 12, del 13 de noviembre del 2008


Para los fines correspondientes se transcribe el acuerdo citado en la referencia, el cual dice:

RESULTANDO: 

1. La Ing. Ivonne Vásquez Esquivel interpuso mediante memorando IVE-131-2008, del 18 de noviembre de 2008, dirigido a la Comisión de Planificación y Administración, un “Recurso de adición y aclaración” al acuerdo relacionado con la “Respuesta a la denuncia formal por Violación al Principio de Igualdad de trato en el ITCR” tomado en la Sesión Ordinaria No. 2586, Artículo 12, del 13 de noviembre del 2008.

2. La Ing. Ivonne Vásquez Esquivel mediante memorando IVE-140-2008, del 25 de noviembre de 2008, dirigido a la Comisión de Planificación y Administración, solicita excluir del análisis del “Recurso de Adición y Aclaración” al acuerdo tomado en la Sesión No. 2586, Artículo 12, del 13 de noviembre del 2008, las actuaciones del Dr. Gerardo Meza Cascante, quien fungía como Vicerrector de Docencia en ese entonces y bajo cuya responsabilidad se realizó la denominada “investigación preliminar” que se realizó en su procedimiento disciplinario.

Esto por cuanto considera que es innecesario en este momento procesal, en razón de que fuera notificada a las autoridades superiores del ITCR, el pasado jueves 20 de noviembre del 2008, el texto completo de la sentencia correspondiente al Recurso de Amparo tramitado en la Sala Constitucional bajo Expediente N° 08-004004-0007-CO, Resolución N° 2008-009030 de las 18:29 horas del 29 de mayo del 2008, el cual fuera declarado Con Lugar respecto a que se comprobaron, en mi perjuicio, las violaciones al artículo 39 y 41 de la Constitución Política.

COMUNICACIÓN DE ACUERDO

Sesión Ordinaria No. 2588, Artículo 9, del 28 de noviembre del 2008

Página 2
ACUERDA:
a. Adicionar y/o aclarar las siguientes manifestaciones respecto al acuerdo relacionado con la “Respuesta a la denuncia formal por Violación al Principio de Igualdad de trato en el ITCR” tomado en la Sesión Ordinaria No. 2586, Artículo 12, del 13 de noviembre del 2008:

1. Manifestación general 

El Consejo Institucional típicamente aplica la política implícita de no pronunciarse en forma “ultra petita”, expresión latina que, en materia legal, significa "más allá de lo pedido", y se utiliza en el derecho para señalar la situación en la que una resolución judicial concede más de lo pedido por una de las partes” (Ramírez Gronda, Juan D. Diccionario Jurídico. Buenos Aires).

Por tanto, en razón de que los asuntos sobre los que la gestionante solicita “adición y aclaración” en el recurso interpuesto no fueron expresamente consultados en el documento de denuncia sobre violación al principio de trato justo, este órgano colegiado manifiesta haber centrado su respuesta en la petición principal.

2. Respecto a la 1ª solicitud de la gestionante: 

“Las razones por las que no se menciona en dicho acuerdo al Dr. Dagoberto Arias Aguilar, quien firmó como Rector (a.i.) el acto final de mi procedimiento disciplinario, a través del cual se me impusieron dos sanciones atípicas”.

I. Las consideraciones del Consejo Institucional al respecto:

Aunque el Dr. Dagoberto Arias Aguilar, es el funcionario quien dictó la resolución final en el expediente disciplinario número 02-2007, debido a que para esa fecha fungía como Rector a.i., en sustitución del titular propietario de ese cargo, el Rector del ITCR, MSc. Eugenio Trejos Benavides, quien se encontraba fuera del país. 

II. La aclaración y/o adición del Consejo Institucional al respecto:

La acción tomada por el Consejo Institucional se centró en remitir las gestiones interpuestas por la denunciante contra el titular  propietario del cargo de Rector, MSc. Eugenio Trejos Benavides, ante el Directorio de la AIR (Inciso b, subincisos v, vi y vii del acuerdo de la  Sesión  Ordinaria  No. 
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2585, Artículo 10, del 06 de noviembre del 2008), debido a que la petición principal de la gestionante estaba dirigida hacia dicho funcionario.

Esto lo hizo el Consejo Institucional con fundamento en que, conforme a la normativa interna:

a. La Asamblea Institucional es la autoridad competente para ejercer la potestad disciplinaria sobre el Rector.

b. El Directorio de la AIR, órgano “encargado de organizar todos los aspectos relacionados con el funcionamiento de la Asamblea Institucional Representativa”

Cabe señalar que, la remisión de este caso al Directorio de la AIR se hizo con la finalidad de que ese órgano analice y valore los alcances de la denuncia planteada y determine lo que considere pertinente al respecto a esta denuncia.       

No obstante, en vista de que mediante “Recurso de adición y aclaración”, la accionante interpone formal denuncia y a su vez aclara su intención de que se  tome al Dr. Arias Aguilar en calidad de denunciado, el Consejo Institucional considera pertinente remitir su caso ante el Directorio de la AIR a efecto de que se procede a hacer el análisis pertinente al respecto, a lo cual se da cumplimiento mediante el “inciso b” de este acuerdo. 

3. Respecto a la 2ª solicitud de la gestionante: 

“Quiénes fungían como superiores jerárquicos de los funcionarios mencionados en el punto anterior, en materia disciplinaria, en las fechas en que sucedieron las intervenciones de éstos en mi procedimiento disciplinario; así como solicito se haga de conocimiento de estos jerarcas las actuaciones de estos funcionarios, para que las valoren y actúen como en derecho corresponde”.

I. Las consideraciones del Consejo Institucional al respecto:

a. En el análisis de este caso, el Consejo Institucional partió de la premisa de que la Asamblea Institucional en sus dos instancias, es el superior jerárquico con potestades disciplinarias en materia laboral del Rector, esto bajo la perspectiva de la máxima legal que establece que “Quien nombra, remueve y ese disciplina”.
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b. En consonancia con este principio, la disposición estatutaria contenida en el Artículo 5 del Estatuto Orgánico del ITCR, señala lo siguiente “…La máxima autoridad del Instituto Tecnológico de Costa Rica es la Asamblea Institucional, la cual funciona en dos instancias: la Asamblea Institucional Plebiscitaria y la Asamblea Institucional Representativa…”, disposición que es ampliada en el  artículo 8 del mismo cuerpo normativo el cual consigna que “… Corresponden a la Asamblea Institucional Plebiscitaria las siguientes funciones…b- Elegir al Rector…”, y por el Artículo 11 de nuestra ley básica, el cual dispone que “…Corresponden a la Asamblea Institucional Re​presentativa las siguientes funciones: g- Someter a la Asamblea Institucional Plebiscitaria los asuntos que considere necesarios, para su pronunciamiento…”.

c. Asimismo el Consejo Institucional tuvo en cuenta lo externado por la Contraloría General de la República, la cual en su criterio vinculante DAGJ-0925-2008 en lo conducente señala: “…Del análisis del Estatuto Orgánico, la Asamblea Institucional Representativa está sometido a la Asamblea Institucional – por ser la que lo nombra y remueve…”.

II. La aclaración y/o adición del Consejo Institucional al respecto:

En este caso funge como superior jerárquico con potestades disciplinarias en materia laboral, tanto del Rector titular Eugenio Trejos Benavides como del Rector (a.i) Dagoberto Arias Aguilar, la Asamblea Institucional, en sus dos instancias, esto bajo la perspectiva de la máxima legal que establece “Quien nombra, remueve y ese disciplina”.

Por este motivo, en ambos casos, el Consejo Institucional considera pertinente remitir el análisis de las acciones de estos funcionarios a la Asamblea Institucional Representativa.

Para operacionalizar la traslación de estos casos a la Asamblea Institucional, el Consejo Institucional tomando en consideración la mecánica de funcionamiento de la Asamblea Institucional en su calidad de superior jerárquico del Rector con potestades disciplinarias en materia laboral, consideró importante remitirlos al Directorio de la Asamblea Institucional Representativa, para que éste, en tanto “órgano encargado de organizar todos los aspectos relacionados con el funcionamiento de la Asamblea”, proceda a hacer los análisis, estudios e investigaciones que estime pertinentes, que le permitan a la Representativa, en su carácter de primera instancia  (1)  activar  el  proceso  y  (2)  resolver  si  somete  dicho 
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asunto a resolución definitiva por parte de la segunda instancia, la Plebiscitaria.

4. Respecto a la 3ª solicitud de la gestionante: 

“En las copias certificadas de mi expediente disciplinario no aparece ninguna resolución en cuanto a la legitimación y competencia del Dr. Dagoberto Arias Aguilar, para firmar el acto final en mi procedimiento disciplinario. Solicito se me amplíe y aclare, adjuntando el fundamento legal para estos casos, en cuanto a materia de delegación de competencias (delegante/delegado) y en cuanto a materia de sustituciones (sustituto/sustituido), esto por cuanto considero que es importante que este análisis llegue a la Asamblea Institucional Representativa (AIR), en su condición de máximo jerarca de esta Institución. Dado que el Master Eugenio Trejos Benavides no firmó el acto final en mi procedimiento disciplinario, considero de suma importancia ampliar, adicionando los fundamentos legales para trasladar al Rector ante la Asamblea Institucional Representativa”.

I. Las consideraciones del Consejo Institucional al respecto:

Respecto a las normas de carácter legal referentes a la delegación y sustitución aplicables a este caso, el Consejo Institucional considera importante hacer referencia a lo siguiente:

a. Los disposiciones contempladas en la Ley General de la Administración Pública, que en su Artículo 98 incisos  2 y 3 las cuales establecen:

“…2. El servidor o colegio sustituto tendrá todas las potestades y atribuciones del titular ordinario, pero deberá usarlas para lo estrictamente indispensable al restablecimiento de la armonía de la normalidad administrativa, so pena de incurrir en nulidad…

3. Los actos del sustituto, en este caso, se reputarán propios del ente u órgano que ha sufrido la sustitución, para todo efecto legal…”

b. La jurisprudencia respecto al nexo delegante/delegado sustituto/sustituido, con la finalidad de que su contenido se analice por la vía de la analogía y se saquen las conclusiones pertinentes para este caso en análisis.

Esta jurisprudencia fue extraída del pronunciamiento de la Procuraduría General de la República contenido en el criterio C-155-97 del 10 de agosto de 1997, referido a (1) los alcances de la delegación y (2) su respectivo nivel de responsabilidad, el cual en lo conducente señala:
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 “… Estima que la Junta tiene respecto de las otras comisiones un deber de vigilancia, que se traduce … en el sentido de establecer los medios y procedimientos de control adecuados para tutelar su funcionamiento, para lo cual se requiere información…Como jerarca también nombra comisiones con carácter temporal o permanente a quienes delega competencias. Habrá delegación de competencias en el tanto en que la Junta Directiva asigne a una comisión competencias que por ley o reglamento le hayan sido conferidas…La primera la entiende como el deber de controlar, cuidar o mantener la debida diligencia en asuntos que son de la incumbencia del delegante. La Junta debe establecer los medios y procedimientos de control adecuados para tutelar el funcionamiento de los órganos delegados, entre estos medios está la información de los asuntos tratados para que la Junta sepa lo que está ocurriendo y pueda ordenar los correctivos pertinentes o fiscalizar de alguna manera la forma en que funciona la administración y el cumplimiento de los controles… Esta incurriría en responsabilidad en el evento en que se detecte una deficiencia en la vigilancia (carencia de normas o mecanismos de control, deficiencia de éstos o ineficacia), pero no podría concluirse que cualesquiera actos irregulares cometidos por los delegados genere esa responsabilidad. Añade que la existencia de responsabilidad por parte de los integrantes de las comisiones de crédito y de los directivos bancarios supone la existencia de una falta personal por dolo o culpa grave. Por lo que estima que los directivos bancarios no incurren en responsabilidad por las decisiones que emitan los órganos delegados, salvo que se demuestre la inexistencia de controles, o que habiéndolos no se fiscalice su funcionamiento, así como en el caso de que no se adopten las medidas necesarias para evitar la ejecución de actos ilegales. …Es interés de la Junta Directiva del Banco que se dilucide cuál es el alcance de la responsabilidad in vigilando en materia de crédito. Responsabilidad que es consecuencia de la posición jerárquica de la Junta y que se mantiene a pesar de que exista delegación de funciones en favor de órganos inferiores… 

c. Respecto a la relación existente entre la jerarquía y la potestad de vigilancia y de fiscalización, este mismo criterio C-155-97 del 10 de agosto de 1997 señala: 

“La jerarquía es una relación organizacional que busca mantener la unidad en el sistema orgánico para obtener unidad de dirección y orientación en el accionar administrativo. De conformidad, con esta relación, los órganos jerárquicamente superiores ejercen determinadas potestades sobre el inferior: (1) Potestad de instrucción o mando, (2) poder de dirección y orientación, (3) potestad de vigilancia y fiscalización. Es de advertir que estas potestades, particularmente la última, actúan como poder-deber y deben ser ejercidas en resguardo del interés público y no sólo de la distribución de competencias establecida en favor del superior. En todo caso, el jerarca tiene la obligación de ejercer vigilancia so pena de desconocer su propia competencia. El poder-deber de vigilancia permite al superior conocer la actividad desarrollada por el inferior y, en su caso, derogarla o modificarla. Atribución que se ejerce por actos materiales: solicitud de que se rindan cuentas, informaciones, realizaciones de investigaciones para conocer la regularidad de determinadas actuaciones de los órganos inferiores. Pero también por actos jurídicos. La facultad de vigilancia y control implica normalmente el poder de revocación, particularmente en cuanto la observancia de la ley es deber propio de la jerarquía. Así, no se trata sólo de inspeccionar o investigar la conducta del inferior, sino de la facultad de hacer efectiva su responsabilidad, de resolver recursos contra  sus  actos  y 
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de modificarlos y, en fin, un poder de sustitución. Por ende, una posibilidad de examen del mérito y de la legalidad del acto del inferior. Este poder de vigilancia puede desembocar en el ejercicio del poder disciplinario: el incumplimiento de la legalidad, comprendiendo por tal término incluso las instrucciones o directrices del superior, acarrea la responsabilidad disciplinaria del inferior. Por constituir uno de los atributos de la jerarquía, la Ley General de la Administración Pública consagra el deber de vigilancia en su artículo 102: "El superior jerárquico tendrá las siguientes potestades: (....). b) Vigilar la acción del inferior para constatar su legalidad y conveniencia, y utilizar todos los medios necesarios o útiles para ese fin que no estén jurídicamente prohibidos (....). d) Adoptar las medidas necesarias para ajustar la conducta del inferior a la ley y a la buena administración, revocándola, anulándola o reformándola de oficio, o en virtud de recurso administrativo", conforme lo cual, el jerarca puede utilizar cualquier medio que considere útil o necesario, a condición de que sea legal, para vigilar que el inferior ajuste su actuación a la legalidad administrativa. 

Término (legalidad administrativa) que, como se indicó, debe entenderse comprensivo de los criterios de oportunidad y buena administración. De comprobarse una disconformidad, el jerarca está obligado a adoptar las decisiones que conduzcan a mantener esa legalidad. Lo que puede implicar, entonces, actuación de las potestades de anulación, revocación o modificación…Puede, entonces, considerarse que la facultad de inspección habilita al jerarca, junta directiva, para vigilar y comprobar el cumplimiento de la disciplina bancaria (normas que rigen la actividad) por parte del banco y de sus funcionarios. 

Como se indicó, estas competencias se ejercen sobre toda la organización y actuación del banco. Por lo que la junta directiva podría ser obligada a verificar la regularidad de la actuación de cualquier órgano bancario, incluso si éste se ha visto delegar determinadas competencias.”
d. Respecto a la responsabilidad por la actuación de los órganos delegados, este mismo criterio C-155-97 del 10 de agosto de 1997 señala: 

“El crédito es una actividad en la cual intervienen diversos órganos, algunos de los cuales actúan por delegación. Delegación que podría generar responsabilidad en los directivos bancarios en los supuestos del artículo 212 de la Ley General de la Administración Pública. (Nota: Artículo 212.- Cuando el incumplimiento de la función se haya realizado en ejercicio de una facultad delegada, el delegante será responsable si ha incurrido en culpa grave en la vigilancia o en la elección del delegado.) El empleo del término delegación permite al intérprete concluir que la atribución de otorgar créditos es propia de la junta directiva, aún cuando expresamente no se establezca así en el artículo 34 de la Ley o en otras disposiciones. Ello por cuanto, como es sabido, el jerarca no puede delegar una competencia que no le pertenece. La delegación es el acto por el cual el superior transfiere a un órgano jerárquicamente subordinado el ejercicio de funciones que tiene atribuidas de forma alternativa, conservando la titularidad de éstas. Se transfiere así el ejercicio pero no la titularidad de las competencias. ..

Como toda delegación, la de otorgamiento de crédito está sujeta a ciertos límites que deben ser observados por la Junta Directiva del Banco. Dispone la Ley General de la Administración Pública: 
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"Art. 90.-La delegación tendrá siempre los siguientes limites: 

a)
La delegación podrá ser revocada en cualquier momento por el órgano que la ha conferido. 

b)
No podrán delegarse potestades delegadas. 

c)
No podrá hacerse una delegación total ni tampoco de las competencias esenciales del órgano, que le dan nombre o que justifican su existencia. 

d)
No podrá hacerse delegación sino entre órganos de la misma clase, por razón de la materia, del territorio y de la naturaleza de la función. 

"Límites que señalan la imposibilidad de que la Junta Directiva se desentienda en forma absoluta de su competencia en materia de crédito, peculiarmente su poder directivo y de vigilancia.”
e. Respecto a la responsabilidad en la vigilancia y elección de los órganos delegados, este mismo criterio C-155-97 del 10 de agosto de 1997 señala: 

“Al delegar la competencia para conocer y resolver solicitudes de crédito en los gerentes, subgerentes o comisiones de crédito, la Junta Directiva asume una responsabilidad. Esta responsabilidad no es, sin embargo, por la realización de los actos concretos que cada uno de los delegados realice y por los cuales éstos deben responder. Por el contrario, se trata de una responsabilidad (1) in vigilando e (2) in eligiendo. Interesa, al respecto, lo dispuesto por los artículos 91 y 212 de la Ley General de la Administración Público, a cuyo tenor respectivamente: "El delegante tendrá siempre la obligación de vigilar la gestión del delegado y podrá ser responsable con éste por culpa en la vigilancia. 

(1) Responsabilidad in eligiendo: Sólo habrá lugar a culpa en la elección cuando ésta haya sido discrecional.- 

"Cuando el incumplimiento de la función se haya realizado en ejercicio de una facultad delegada, el delegante será responsable si ha incurrido en culpa grave en la vigilancia o en la elección del delegado". 

Conforme lo cual, los directivos son responsables por el nombramiento de los miembros de las comisiones de crédito cuando este nombramiento sea discrecional, circunstancia que es la regla. En efecto, la ley sólo prevé que la comisión de crédito del segundo párrafo del artículo 63 estará integrada por el gerente, subgerente y el jefe de la unidad de crédito, a los cuales se pueden agregar otros funcionarios que designe la Junta. En cuanto a las otras comisiones, la integración es absolutamente discrecional, lo que obliga a la junta directiva a actuar con suma prudencia y de acuerdo con criterios de razonabilidad y técnicos en la integración de los órganos crediticios.

(2) Responsabilidad in vigilando: Existe, además, el deber de vigilar la gestión de estos órganos, de forma que si el delegado incurre en incumplimiento de sus deberes o compromete la gestión del banco, el delegante asume una responsabilidad si ha habido falta en la vigilancia. La falta debe configurar una culpa grave. Es de advertir, sin embargo, que en el caso de las operaciones crediticias, puede considerarse que el deber de vigilancia de la junta abarca tanto la gestión del órgano en el sentido de una serie o conjunto de actos como también actos concretos. Afirmación que se deriva del hecho de que en tratándose de la comisión de crédito, ésta tiene el deber de informar inmediatamente a la junta directiva de  lo  resuelto.  El  término  "inmediato"  significa  que 
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debe informar incluso de previo a comunicar lo resuelto al solicitante. Deber de informar que no puede comprenderse si no se reconoce a la junta la posibilidad de examinar lo actuado por la comisión y, si fuere necesario, de modificarlo, revocarlo o anularlo, a fin de adecuarlo con las reglas que rigen el funcionamiento bancario y la actividad crediticia, en concreto…Por el contrario, el delegado debe remitir la información necesaria para identificar lo actuado, señalando los elementos más importantes en orden a la operación y por ende, las particularidades de ésta que determinaron el rechazo o aprobación de la solicitud de crédito. Sin dicha información no podría la junta vigilar lo actuado por el delegado. Si la información es insuficiente y la junta directiva no toma las medidas necesarias para remediar la situación, es claro que puede incurrir en responsabilidad…3-. Una responsabilidad propia de los directores y derivada de una culpa grave.

La responsabilidad de los directivos es in eligiendo o en vigilando. Lo que significa que la responsabilidad de los directivos no es, en principio, solidaria ni se sustituye a la responsabilidad de los órganos delegados… Empero, esa actuación puede generar la responsabilidad propia de los directivos cuando han desconocido en forma grave su deber de vigilancia o bien, en el supuesto de que hayan delegado en funcionarios técnica o moralmente incompetentes la resolución de las operaciones de crédito… 

Pero, tampoco basta la simple negligencia o la falta de normal diligencia, sino que la falta debe ser grave. Y es que en general, las actividades de control comprometen la responsabilidad cuando existe una falta grave imputable al órgano de control. Actúa culposamente quien (1) no prevé o no evita una falta de cumplimiento o evento dañoso que podría haberse previsto y evitado empleando la diligencia que, en las específicas circunstancias del caso, era razonablemente exigible de un directivo bancario… (2) la falta de adopción de mecanismos de control internos o de definición de los criterios que deben enmarcar la gestión de los funcionarios encargados del crédito, así como de los procedimientos para ejecutarlos, la negligencia en el control, la tolerancia respecto de la comisión de faltas graves por los órganos de crédito, o cualquier otra omisión de diligencias que exigiere la naturaleza del acto y que correspondieran a las circunstancias subjetivas u objetivas del proyecto a financiar, dan nacimiento a la responsabilidad de los directores….”
CONCLUSION: Por lo antes expuesto, es criterio de este Organismo Consultivo que: 

1-.
Las distintas comisiones de crédito y el gerente y subgerentes de los bancos estatales ejercen la facultad de conceder créditos en virtud de una delegación del jerarca, Junta Directiva. 

2-. Conforme las disposiciones establecidas en la Ley General de la Administración Pública, el jerarca asume una responsabilidad in vigilando e in eligiendo por las actuaciones de los órganos delegados. La responsabilidad de la Junta Directiva, órgano delegante, es diferente de la propia de los funcionarios que han concurrido a la adopción de los actos que se imputan lesivos sea para el Banco, sea para terceros. 
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3-.La responsabilidad in eligiendo existe cuando la potestad de nombramiento en los órganos delegados es discrecional. 

4-. Los directivos bancarios asumen una responsabilidad in vigilando por las actuaciones de los órganos encargados del crédito cuando han actuado con culpa grave. Es decir, cuando han actuado con negligencia grave o en forma inexcusable en el desempeño de sus funciones como jerarca, que puede producirse por ausencia de adopción de los mecanismos de control o vigilancia o por permitir la inoperancia de éstos…” 

II. La aclaración y/o adición del Consejo Institucional al respecto:

En relación con la solicitud de la gestionante se manifiesta lo siguiente:

a. En lo que respecta al Dr. Dagoberto Arias Aguilar, se reitera que para la fecha en que éste dicta la resolución impugnada (8 de febrero del 2008), este funcionario fungía como Rector interino, razón por la cual le son aplicables las normas y disposiciones creadas para tal figura.

b. Efectivamente en el respectivo expediente no se localiza la resolución de traslado de la competencia al Dr. Arias Aguilar, por parte de su superior Trejos Benavides.

5. Respecto a la 4ª solicitud de la gestionante: 

“Desde mi perspectiva, los Vicerrectores del ITCR son puestos de confianza seleccionados por el Rector y no son nombrados por la Asamblea Institucional Plebiscitaria (AIP) como es el caso del Rector. Por esa razón, ambos jerarcas no ostentan la misma legitimidad dada por la comunidad institucional, además entre ellos hay una relación de superior/inferior la mayor parte del tiempo, así como está el hecho de que ambos tienen puestos y funciones de naturaleza muy diferente. Con respecto a esta situación, considero que es de suma importancia, para el análisis de este caso ante la AIR, se aclare y  adicione lo siguiente:

a. Fundamento legal y naturaleza jurídica de los puestos de confianza.

b. Si los Vicerrectores cumplen con los requisitos, en cuanto a jerarquía, investidura y naturaleza de funciones, para ostentar la condición de Rector de esta universidad y desempeñar las competencias que le fueran conferidas a éste por la AIP.
c. Si un Vicerrector puede, en condición de Rector a.i., analizar y resolver el caso del Director de la Asesoría Legal, si se encontrara que existen potenciales responsabilidades administrativas, a raíz de la denuncia planteada. Esto por cuanto, tendríamos el caso de que todos los involucrados son personal de confianza del Rector titular”.
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I. Las consideraciones del Consejo Institucional al respecto:

a. En relación con los alcances tanto de las relaciones de confianza, como de los Principios de Objetividad e Imparcialidad,  es importante citar lo manifestado al respecto por la Procuraduría General de la República, en el criterio C-116-2006 del 20 de marzo de 2006, el cual se refiere a estos de la siguiente manera: 

“…Por su parte, la Sala Constitucional también ha puesto de relevancia la necesidad de imparcialidad de los órganos administrativos. Al respecto, ha indicado: ‘de los principios constitucionales que rigen la función pública. En un Estado democrático como el nuestro, es necesario someter a la función pública a una serie de normas que garanticen un comportamiento objetivo a través del cual se evite, en la medida de lo posible, la manipulación del aparato del Estado para satisfacer los intereses particulares de algunos funcionarios. Existe una serie de principios generales y preceptos fundamentales en torno a la organización de la función pública que conciben a la Administración como un instrumento puesto al servicio objetivo de los intereses generales: a) que la Administración debe actuar de acuerdo a una serie de principios organizativos (eficacia, jerarquía, concentración, desconcentración); b) que sus órganos deben ser creados, regidos y coordinados por la ley; y c) que la ley debe regular el sistema de acceso a la función pública, el sistema de incompatibilidades y las garantías para asegurar la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones. La mayoría de estos principios se han materializado en la Ley General de la Administración Pública, pero que derivan de varias normas constitucionales, los artículos 1°, 9, 11, 100, 109, 111, 112, 132, 191 y 192, de los que deriva todo lo concerniente al Estado de la República de Costa Rica en relación con los principios democrático, de responsabilidad del Estado, de legalidad en la actuación pública, el régimen de incompatibilidades de los miembros de los Supremos Poderes, y los principios que rigen el servicio público, tanto en lo que se refiere al acceso como la eficiencia en su prestación. No basta que la actividad administrativa sea eficaz e idónea para dar cumplida respuesta al interés público, así como tampoco que sean observadas las reglas de rapidez, sencillez, economicidad y rendimiento, sino que también es necesaria la aplicación de instrumentos de organización y control aptos para garantizar la composición y la óptima satisfacción global de los múltiples intereses expresados en el seno de una sociedad pluralista, de modo tal que los ciudadanos que se encuentren en igual situación deben percibir las mismas prestaciones y en igual medida. Es así como el principio de imparcialidad se constituye en un límite y -al mismo tiempo- en una garantía del funcionamiento o eficacia de la actuación administrativa, que se traduce en el obrar con una sustancial objetividad o indiferencia respecto a las interferencias de grupos de presión, fuerzas políticas o personas o grupos privados influyentes para el funcionario… Es indiscutible entonces, que resulta necesario resguardar, a través del régimen de prohibiciones, impedimentos e incompatibilidades, la imparcialidad y objetividad de los órganos administrativos, para un adecuado ejercicio de la función administrativa.’ (Opinión Jurídica N° 109-2002 del 5 de agosto del 2002)…” aspectos que deben predominar en toda investigación de orden disciplinario y de los cuales debe ser garante la misma Administración.”
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b. Respecto a este mismo tema, el “Reglamento para la Determinación de Puestos de Confianza en el Sector Descentralizado” publicado en La Gaceta N°239 del 13 de Diciembre del 2000, en la sección de motivación señala:

“3º—Que tanto la jurisprudencia de la Sala Constitucional como la administrativa han reiterado que en los referidos empleados de confianza subalternos "... existe una relación de confianza que obliga a otorgar una mayor libertad para el nombramiento y la eventual remoción del funcionario", en consecuencia no deben estar protegidos por el Régimen de Servicio Civil, dado que su estabilidad no está garantizada constitucionalmente, sino sujeta a las causales de ley o razones objetivas de necesidad.”
Además entre las disposiciones establecidas por este reglamento se señala:

“Artículo 1°—Los puestos de empleados de confianza subalternos pertenecientes al sector público, se regirán por las siguientes normas:

a.) Comprende a los servidores que han sido nombrados libremente, con entera discrecionalidad por parte del funcionario que hace la escogencia, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 140, inciso 1) de la Constitución Política para los funcionarios del Poder Ejecutivo, así como de las entidades descentralizadas y de las empresas públicas, previos atributos personales y técnicos que puedan hacerlos idóneos para el ejercicio del puesto que desempeñan, los que estarán excluidos del Régimen de Servicio Civil y de las limitaciones de la jornada de trabajo, de acuerdo con lo regulado por el artículo 143 del Código de Trabajo.

…

e.) Los empleados de confianza subalternos están regidos por las disposiciones especiales de los artículos 585 y 586 del Código de Trabajo, y pueden ser cesados en forma discrecional con el derecho a las indemnizaciones ahí previstas, salvo disposición especial en contrario, siempre que no incurran en alguna de las causales previstas por el ordenamiento jurídico que regula la materia, que faculta al empleador a despedir sin responsabilidad patronal, previa apertura de la investigación administrativa correspondiente.”
II. La aclaración y/o adición del Consejo Institucional al respecto:

a. En primer lugar, respecto al “Fundamento legal y naturaleza jurídica de los puestos de confianza”, el Consejo Institucional manifiesta que el fundamento legal de este tipo de puestos se establece en el criterio C-065-81 de la Procuraduría General de la República, del 30 de marzo de 1981 que al respecto consigna “…Y ello así en consideración a la esencia misma de sus funciones, y al estrecho nexo de amistad o de afinidad   político-ideológica    que    lo    liga    con    quien    solicita  su 
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nombramiento. De ahí precisamente que podamos afirmar que la palabra "confianza" que distingue y define a esta clase de empleado, se justifica plenamente. Nótese, al efecto, que el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española nos refiere sobre la locución "de confianza": "Dícese de la persona con quien se tiene trato íntimo o familiar"; y en la segunda acepción: "Dícese de la persona en quien se puede confiar…".

b. En segundo lugar, el Consejo Institucional manifiesta que los Vicerrectores no reúnen los mismos requisitos, en cuanto a jerarquía, investidura y naturaleza de funciones, para ostentar la condición de Rector.  

El fundamento de esta afirmación reside en que el Rector es elegido por la Asamblea Institucional Plebiscitaria, y juramentado por el Tribunal Institucional Electoral, mientras que los Vicerrectores son elegidos por el Rector y ratificados por el Consejo Institucional.

Asimismo, la naturaleza de las funciones de los vicerrectores es diferente de la del Rector, lo cual puede apreciarse básicamente en los artículos  8, 26 y 32 del Estatuto Orgánico.

c. En tercer lugar, el Consejo Institucional manifiesta que el hecho de que un Vicerrector que ejerza el cargo de Rector a.i., conduce a una situación en la que dicho funcionario no reúne las condiciones necesarias que lo faculten para analizar y resolver el caso del Director de la Asesoría Legal, ya que al ser ambos funcionarios parte del personal de confianza del Rector titular, y estar ambos presuntamente vinculados por una circunstancia en la que existen potenciales responsabilidades administrativas, ello genera una situación de compromiso que incrementa el riesgo de que la resolución no se ajuste a obligados Principios de Objetividad e Imparcialidad.

6. Respecto a la 5ª solicitud de la gestionante: 

“Favor de adicionar y aclarar a cuáles funcionarios de los involucrados en mi denuncia, se les aplica la II Convención Colectiva de Trabajo y sus Reformas, esto por cuanto existen plazos perentorios en la misma que hay que respetar.”

I. Las consideraciones del Consejo Institucional al respecto:
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En lo que concierne al posible régimen aplicable a los funcionarios denunciados en este caso, es conveniente acudir al criterio externado por el Director de la Asesoría Legal Institucional, quien conforma la Junta de Relaciones Laborales y además participa en calidad de Asesor de Recursos Humanos, en todo lo que respecta a la aplicación del Artículo 69 y siguientes de la Segunda Convención Colectiva y sus Reformas, criterio asesor que ha privado en las instancias de interés a lo interno de la Institución, mismo que está consignado en el Oficio AL-326-07, del 28 de agosto de 2007, en referencia al Oficio R-624-2007, dirigido al Rector Eugenio Trejos Benavides, en el cual se señala: 

“…En relación a su consulta según oficio indicado arriba debemos señalar que:

1-  La Convención Colectiva  desarrolla en su Artículo primero las siguientes definiciones: 

Trabajadores o funcionarios: Toda persona física que preste sus servicios en forma personal y subordinada al Instituto, a cambio de un salario  de cualquier clase o forma, salvo el caso de personas que presten servicios por honorarios en forma no subordinada. 

Representantes institucionales: El Consejo Institucional, el Rector, Los Vicerrectores...

Debemos rescatar de las definiciones anteriores que todos los representantes Institucionales señalados, se enmarcan dentro de la definición de trabajador o funcionario que acuña la convención Colectiva, en el tanto los mismos prestan un servicio en forma personal, subordinada y reciben un salario…Nos hemos saltado los representantes que presentan mayor dificultad; a saber los miembros del Consejo Institucional y el Rector… 

10- Por su parte, el Artículo 4 de la Convención, señala que, esta Convención beneficia a todos los trabajadores del Instituto, independientemente del lugar donde presten sus servicios y el tiempo de contrato que los ligue con el Instituto, siempre y cuando no estén regidos por convenios especiales [2]con gobiernos extranjeros, o con instituciones nacionales o internacionales, en cuyo caso se les aplicará esta Convención en lo pertinente, tomando en cuenta la singularidad de su situación” (la negrita es añadida)…”

II. La conclusión del Consejo Institucional al respecto:

Con fundamento en el pronunciamiento del Director de la Oficina de Asesoría Legal respecto a los funcionarios a quienes se aplica la Convención Colectiva, este órgano colegiado estima procedente trasladar los tres casos señalados por la denunciante (Rector titular, Rector a.i. y Director de la Oficina de Asesoría Legal) ante los respectivos superiores jerárquicos competente en materia disciplinaria para que éstos procedan, como en derecho corresponde, acción a la que se da cumplimiento de la siguiente manera:

COMUNICACIÓN DE ACUERDO

Sesión Ordinaria No. 2588, Artículo 9, del 28 de noviembre del 2008

Página 15
a. El caso del Rector titular, MSc. Eugenio Trejos Benavides, se traslada a consideración del Directorio de la AIR mediante los inciso c.v, c.vi y c.vii del acuerdo tomado en la Sesión Ordinaria No. 2586, Artículo 12, del 13 de noviembre del 2008.

b. El caso del Rector a.i., Dr. Dagoberto Arias Aguilar, se traslada a consideración del Directorio de la AIR mediante el inciso b de este acuerdo.

c. El caso del Director de la Oficina de Asesoría Legal, Lic. Carlos Segnini Villalobos, se traslada a consideración del Rector mediante el inciso c de este acuerdo.

7. Respecto a la 6ª solicitud de la gestionante: 

“Solicito se amplíe esta resolución, incluyendo aspectos sobre autonomía universitaria, los considero muy valiosos de incluir, pues uno de los grandes logros de todo este proceso es el fortalecimiento de la Autonomía Universitaria, además de la rendición de cuentas y la transparencia en el actuar de cualquier funcionario de esta universidad.”

I. Las consideraciones del Consejo Institucional al respecto:

Para analizar esta solicitud de la gestionante, conviene hacer referencia al voto del Tribunal Superior de Trabajo de San José - Sección Segunda, en Resolución Número 01864, Expediente Número 02-002006-0166, de las 8 horas del 29 de Noviembre de 2007, referido al tema de la Autonomía y sus límites, el cual es aplicable en este tipo de casos, y que sobre este tema consigna lo siguiente:
“…Al respecto, resulta muy ilustrativo para resolver este asunto, lo dispuesto en un caso similar por la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia en el Voto Número 147, dictado a las diez horas veinticinco minutos del veinticinco de febrero del año dos mil cinco. En lo que interesa, dicho pronunciamiento jurisprudencial, expresa: " 

III.- Sobre la autonomía universitaria para darse su propia reglamentación.- En criterio del recurrente, la autonomía universitaria garantizada por norma constitucional le permite a la Universidad demandada, en esta materia, darse su propia regulación para el reconocimiento de la antigüedad. Efectivamente el artículo 84 Constitucional otorga a las instituciones de educación superior universitaria plena independencia para el desempeño de sus funciones así como plena capacidad jurídica para darse su organización    y    gobierno    propios.      Igualmente  como  lo  sostiene  el 
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recurrente, la Sala Constitucional ha dejado establecida la facultad de esos centros de enseñanza de definir mediante un estatuto propio los aspectos relativos a la contratación de su personal; y de dictarse sus propios reglamentos para el mejor cumplimiento de sus fines académicos. Sin embargo, en forma reiterada esta otra Sala ha mantenido el criterio de que, aún en aquellas instituciones públicas de máxima descentralización y de plena autonomía, esa potestad autoorganizativa y de autogobierno, no les exime del cumplimiento de aquellas disposiciones legales que son dictadas de manera general para todos los funcionarios públicos (ver en este sentido el voto No. 167 de las 9:10 horas del 8 de agosto de 1997)
II. La aclaración y/o adición del Consejo Institucional al respecto:

La potestad autoorganizativa y de autogobierno, que le confiere la autonomía universitaria no exime al ITCR del cumplimiento de todas aquellas disposiciones legales que son dictadas de manera general para todos los funcionarios públicos. 

b. Trasladar al Directorio de la AIR la denuncia interpuesta por la Ing. Ivonne Vásquez Esquivel en contra del Rector (a.i) Dr. Dagoberto Arias Aguilar, en su calidad de funcionario quien dictó la resolución final en el expediente disciplinario número 02-2007, con el propósito de que este órgano colegiado proceda, como en derecho corresponde, con respecto a las siguientes acciones:

i. Analizar las actuaciones del Rector (a.i) Dr. Dagoberto Arias Aguilar en el trato brindado a la Ing. Vásquez Esquivel, con el fin de determinar las posibles responsabilidades administrativas que pudieran corresponderle por dichas actuaciones dentro del ámbito competencia disciplinaria de la Asamblea Institucional.
ii. Realizar las acciones necesarias que le permitan a la AIR resolver si procede abrir una investigación preliminar al Dr. Dagoberto Arias Aguilar por haber ejecutado, en grado de probabilidad, hechos que le podrían generar responsabilidad administrativa.

iii. Realizar las acciones necesarias que le permitan a la Asamblea Institucional, en la instancia que corresponda, resolver los extremos tocantes a la responsabilidad administrativa generada con la presente denuncia, en su condición de superior jerárquico disciplinario del Rector, extremos en cuya resolución el Consejo Institucional es incompetente. 
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c. Trasladar al Rector la denuncia interpuesta por la Ing. Ivonne Vásquez Esquivel en contra del Lic. Carlos Segnini Villalobos para que proceda, como en derecho corresponde,  con respecto a las siguientes acciones:

i. Analizar las actuaciones del Lic. Carlos Segnini Villalobos en el trato brindado a la Ing. Vásquez Esquivel, con el fin de determinar las posibles responsabilidades administrativas que pudieran corresponderle por dichas actuaciones.
ii. Realizar las acciones necesarias que le permitan resolver si procede abrir una investigación preliminar al Lic. Carlos Segnini Villalobos por haber ejecutado, en grado de probabilidad, hechos que le podrían generar responsabilidad administrativa.

iii. Realizar las acciones necesarias que le permitan resolver los extremos tocantes a la responsabilidad administrativa generada con la presente denuncia, en su condición de superior jerárquico disciplinario del Lic. Carlos Segnini Villalobos. 
d. Instar a las autoridades competentes para atender este acuerdo, cuidar los plazos de prescripción y los principios del debido proceso y de defensa pertinentes, en el entendido que una atención inadecuada de estos puede conducir a responsabilidades.

e. Comunicar.  ACUERDO FIRME.
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