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Estimado senor:

Con la aprobacién de la Procuradora General, me refiero a su atento oficio N° 066-Al-2007 de 13 de
junio ultimo, por medio de cual consulta respecto de la procedencia de sesiones de junta directiva no
presenciales en la ARESEP.

La consulta tiene como objeto que se determine si:

“1. ;Se ajustaria al ordenamiento juridico actual, vigente para el sector publico, el poder realizar
sesiones de junta directiva en las que los miembros del 6rgano no estén ubicados en un mismo sitio?

2. En caso que la duda anteriormente planteada tenga sustento legal, ¢;permitiria esto el poder
efectuar sesiones de junta directiva integrando dentro de ellas a miembros que se encuentran fuera
del pais?

3. ¢Podria considerarse el uso de teléfonos para conferencias, correos electrdénicos y chats
instrumentos aceptables de comunicacion con el érgano colegiado en el desarrollo de este tipo de
sesiones?

4. ;Qué elementos habria que considerar para el levantamiento del acta?

5.¢Tendria derecho a recibir el pago de la dieta el directivo que participa haciendo uso de los
distintos instrumentos tecnoldgicos sin estar fisicamente integrado al érgano colegiado?”

Con la consulta se ha remitido copia del oficio 750-SJD-2006/27191 de 31 de octubre de 2006,
mediante el cual el Regulador General transcribe el acuerdo 003-062-2006 articulo 3 del acta de la
Sesion Ordinaria 062-2006, celebrada por la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora de los
Servicios Publicos el 23 de octubre anterior, ratificada el 30 del mismo mes, relativa a la modificacion
del Reglamento de Sesiones de Junta Directiva.



Asimismo, se ha remitido copia del oficio N° 735-SJD-2006/26080 de 19 de octubre anterior, en que
se pone en conocimiento de los miembros de la Junta Directiva una propuesta de modificacién a
varios articulos del Reglamento de Sesiones de la Junta Directiva.

Se ha adjuntado, ademas, copia del oficio N° 540-DJU-2005 de 10 de agosto de 2005, mediante el
cual la Direccién Juridica evacua con caracter vinculante consulta del Auditor Interno respecto de la
legalidad de las sesiones no presenciales. Considera la Asesoria Juridica que la Junta Directiva de la
ARESEP, en ejercicio de su potestad reglamentaria emitié el Reglamento de sesiones de la Junta
Directiva. El contenido del articulo 2 no es contrario a lo dispuesto en los articulos 49 a 58 inclusive
de la Ley General de la Administracion Publica. Si hubiera discrepancia entre lo que dispone el
Reglamento de Sesiones y lo que prescriba una norma de rango superior, ésta debe prevalecer, en
atencién al principio de jerarquia de las fuentes del Derecho Administrativo. Agrega que la sesion no
presencial es aquella en la que no estan presentes fisicamente todos los miembros del érgano
colegiado, sino que se encuentran en lugares distintos. Difieren de las sesiones presenciales en la
llamada unidad de lugar. Las sesiones no presenciales se rigen por lo dispuesto en la Ley General
de la Administracion Publico y en el Reglamento de sesiones para las sesiones presenciales. Los
debates y las deliberaciones de los miembros del colegio deben realizarse sucesiva, alternativa e
inmediatamente, de modo que todos y cada uno pueda escuchar sendas manifestaciones cuando
hagan uso de la palabra. Los acuerdos que se adopten y las actas de las sesiones no presenciales
se rigen por las normas y principios atinentes a las sesiones presenciales. Concluye que si alguna
norma del Reglamento de Sesiones de la Junta Directiva de la Autoridad Reguladora se contrapone
a una de rango superior, aquélla carecera de validez como dispone el articulo 2 del Cédigo Civil. Las
juntas directivas de los entes autbnomos son érganos colegiados. La determinacién de los elementos
estructurales de esta forma de organizacion nos permite establecer la conformidad de determinados
sistemas de tecnologia en la celebracidén de sesiones con el ordenamiento juridico.

A.-** EL ORGANO COLEGIADO SE SUJETA A DETERMINADOS PRINCIPIOS*

La Junta Directiva de la Autoridad Reguladora es un érgano colegiado que se integra conforme lo
dispuesto en el articulo 46 de su Ley de Creacidn: “ARTICULO 46.- Integracién de la Junta Directiva
La Junta Directiva de la Autoridad Reguladora estara integrada por cinco miembros, quienes duraran
en sus cargos todo el periodo de la administracion que los nombro6 y podran ser reelegidos. Uno de
ellos sera el Regulador General y presidira la Junta”. La particularidad de un colegio u 6rgano
colegial reside en que el titular del érgano es un grupo o conjunto de personas fisicas, que actian en
plano de igualdad unos respecto de los otros. Asi, el érgano colegiado se caracteriza porque es un
organo pluripersonal, su titular es un conjunto de personas fisicas, llamadas a deliberar
simultdaneamente (de acuerdo con las normas de organizacion) a efecto de formar la voluntad del
organo. Para el ejercicio de esa funcién, el ordenamiento establece un régimen de funcionamiento
particular, que lo diferencia del accionar de un érgano unipersonal y de un érgano compuesto. Este
régimen estd marcado por los principios de colegialidad, simultaneidad, principios que informan la
formacion de la voluntad colegial a través de la deliberacion.

.-/

*/ La colegialidad/*

El colegio es un 6rgano: “...que esta integrado por varias personas fisicas que se encuentran en un
plano que pudiéramos llamar horizontal, de forma que sea la manifestacién ideol6gica (voluntad o
juicio) colectivamente expresada por todas esas personas la que se considere manifestacién del
organo”. R, ALESSI:

*Instituciones de Derecho Administrativo, Barcelona, Editorial Bosch, Tomo I, 1970, p.110. / / El
plano horizontal alude a la posicion de igualdad reciproca en que se encuentran los distintos
miembros del Colegio “ para el ejercicio simultdneo de la misma funcion, porque todos intentan
producir un mismo acto juridico / ...” / / / Para que este objeto se realice, es condicidén sine qua nom
que el érgano exista y esta existencia deriva no sélo de la creacidn por la norma juridica sino de la



debida integracién, la cual es presupuesto indispensable para que pueda funcionar. 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 consiguiente, no puede sesionar. Por
ende, la integracién del érgano colegiado es un aspecto de organizaciéon que tiene consecuencias
importantes para la validez de la actuacion administrativa. Para que una junta sesione validamente,
no es suficiente que concurra el nimero de miembros necesario para integrar el / quérum/
estructural, ya que éste presupone la existencia de un colegio debidamente integrado o constituido
conforme la ley. La ausencia de integracion completa del colegio entrafia un vicio de constitucion del
organo, y trae aparejada la nulidad de sus actos, aun si el / quérum/ estructural esta asegurado por
los miembros presentes. Es decir, el problema de integracion del érgano tiene incidencia en la
legalidad del acto, pudiendo provocar su nulidad absoluta (dictamen N° C-195-90 de 20 de
noviembre de 1990, desarrollado luego en los Ns. C-015-97 de 27 de enero de 1997 y C-025-97 de 7
de febrero de 1997, C-138-2001 de 18 de mayo de 2001). Puesto que el colegio debe forjar una
voluntad en su propio seno y a partir de la reunion simultdnea de los diversos individuos que lo
conforman, cobra particular importancia la regulacion de la convocatoria anticipada de la sesion, los
requisitos no solo sobre constitucion del 6rgano sino de la debida constitucién para sesionar (quérum
estructural) y para la adopcién de la decisién (quérum funcional), asi, como la deliberacién de
acuerdo a un orden del dia. La correcta convocatoria, la informacién relativa al orden del dia, la
regulacion de la abstencion son aspectos que posibilitan el ejercicio del de recho de participacion.
Este derecho se ejerce a través de la deliberacidn y el voto, los cuales se consideran no so6lo un
derecho sino también un deber (R, PARADA: *Régimen juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo comun (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre*, Marcial Pons, 1999, p. 131).

Las distintas disposiciones de la Ley General de la Administracién Publica en relacion con la
convocatoria, el orden del dia, sesiones (articulos 49, incisos d),e) y 52) y las relativas al quérum
estructural y funcional (articulo 53) tienen como objeto la deliberacion y voto, los cuales dependen de
la asistencia efectiva a las sesiones. No puede dejarse de lado que la actividad propia del érgano
colegiado es deliberar y votar las propuestas de acuerdo.

Un miembro de un 6rgano directivo en su condicion de tal no tiene otra funcion distinta de esta.
Incluso cuando ha sido designado como representante de unos sectores o intereses, lo cierto es que
frente al 6rgano al cual pertenece su funcidn consiste en participar en la formacién de la voluntad del
colegio, a través de la deliberacion y voto. El objeto ultimo debe ser siempre la formacién de esa
voluntad. Un colegio no es la simple concurrencia de voluntades individuales y autbnomas, que se
suman unas a otras para obtener un criterio Unico. Lo que marca la diferencia entre un colegio y esa
suma de voluntades individuales es la sujecion al principio de simultaneidad. / /

*[2.-*
*/ Principio de simultaneidad/*

Principio fundamental del régimen de funcionamiento del érgano colegiado es la simultaneidad. Las
personas fisicas que integran el dérgano colegiado deben concurrir en forma simultanea a la
formacion de la voluntad imputable al 6rgano. La simultaneidad es inherente a las deliberaciones y al
procedimiento de formacion de la voluntad colegiada. Toda la regulacion que se hace del
procedimiento de formaciéon de la voluntad parte de esa simultaneidad que es la que permite la
deliberacién. Una simultaneidad que es in situ, precisamente porque se requiere que los diversos
miembros del érgano colegiado intercambien directamente las razones y argumentos en pro y en
contra de las distintas decisiones que deben ser adoptadas. Es de advertir que todas las diversas
regulaciones en orden a la convocatoria a sesiones, desenvolvimiento de la sesién, quérum
estructural y funcional estdn enmarcadas por la necesidad de una presencia conjunta de la pluralidad
de personas fisicas que deben integrar el colegio. La simultaneidad permite diferenciar el colegio de



otros procedimientos que requieren la participacion de diversos érganos para la adopcién de actos
administrativos. Particularmente, faculta diferenciar entre el acto del colegio y el acto complejo.

En este ultimo, la participacién de los diversos érganos competentes no se da necesariamente en
forma simultdnea y colegiada. Por el contrario, normalmente las manifestaciones de voluntad son
concatenadas o sucesivas, en todo caso no simultaneas. Permitasenos al respecto la siguiente cita:
“La nota de la simultaneidad merece una valoracion distinta dada su relevancia cualitativa en el
proceso de formacion de la voluntad colegiada, ya que la intervencion de varias personas en la
adaptacion de una decision Unica puede articularse en atencién a diversos planteamientos. La
existencia de una concurrencia simultdnea de los miembros del 6rgano colegiado permite distinguir
los actos emanados del mismo de aquéllos dictados por la intervencién sucesiva de 6rganos
diversos, ya desde la dinamica érgano consultivo-6rgano decisorio, ya mediante la participacién en
momentos procedimentales concatenados a través del ejercicio de funciones activas que darian
lugar a lo que tradicionalmente se ha venido en denominar /acto complejo/.

En efecto, en estos casos nos encontrariamos ante una pluralidad de voluntades administrativas
emanadas de 6rganos diversos y diferenciados, de manera que la adopcion del acto administrativo
no se encontraria sujeta a las reglas de la colegialidad dada la ausencia de la nota de unidad que
caracteriza al 6rgano colegiado.

Asi, pues, la peculiar configuracién institucional de este ultimo determina que sus acuerdos deban
adoptarse en el seno de una sesidén convocada y celebrada segun las previsiones legales, reunién a
la que deben asistir los diversos miembros que lo integran para contribuir /in situ/ a la formacién de la
voluntad colegiada. Partiendo de estas premisas es preciso constatar que con la creacion de un
organo colegiado se persigue poner en comun las voluntades individuales diversas de sus miembros
mediante un proceso de intercambio / directo/ de razones y argumentos para, una vez perfilados los
contornos de la problematica objeto de la discusién, adoptar una decisidn o emitir un juicio colectivo
mediante un sistema de votacion mayoritario — 0 en su caso, a través del consenso o la unanimidad
—que permita compaginar la diversidad de los puntos de vista reflejados en el proceso decisional con
los requerimientos practicos de una voluntad Unica....” Julian VALERO TORRIJOS: Los 6rganos
colegiados. Analisis histérico de la colegialidad en la organizacion publica espafola y régimen
juridico-administrativo vigente, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Instituto Nacional de
Administracion Puablica, 2002, p. 397. Es la simultaneidad, repetimos, lo que justifica las exigencias
procedimentales en orden a la convocatoria a sesiones y el desarrollo formal de la deliberacién. En
efecto, la exigencia de que la sesién sea convocada formalmente y con suficiente antelacion, la
necesidad de un quérum estructural, la deliberacion conforme con el orden del dia y las reglas sobre
votacion formal para efectos de establecer la voluntad colegiada tienen como fundamento mantener
la simultaneidad del colegio. Simultaneidad que determina, en principio, la imposibilidad de que los
miembros ausentes puedan participar en la formacion de la voluntad del colegio.

Este es algo mas que la simple concurrencia de una pluralidad de voluntades individuales y
autdbnomas sumadas para obtener un criterio Unico. Esta simultaneidad se conoce también como
principio de unidad de tiempo y de lugar. Conforme lo cual el colegio ha de funcionar en el lugar y el
tiempo que haya sido determinado, sin que pueda dar margen a discusién. Aspecto que don Eduardo
Ortiz Ortiz justificaba en los siguientes términos: “El colegio ha de funcionar en un lugar y en un
tiempo determinado en forma precisa, por doble razén: Porque caso contrario seria imposible la
adopcion del acto colegial. En efecto: este Ultimo supone discusion a viva voz (no son admisibles
debates ni votos colegiales entre ausentes) y votaciéon continla de una mocién para obtener la
mayoria necesaria. Ninguna de tales exigencias es posible sin presencia simultanea de todos los
miembros del colegio en un momento y en una sede determinados. Para lograr esa presencia es
necesario fijar ambos aspectos de la reunién, espacio y tiempo, sea mediante un solo acto de



previsidn para todas las reuniones futuras, sea caso por caso... Porque la competencia del colegio
debe estar limitada territorialmente, en bien de una mayor eficiencia.

La proximidad y arraigo del colegio en una determinada sede le permite organizarse mejor como
empresa, haciendo economia de administracion y coordinando mejor los diversos aspectos de su
funcién....”, E, ORTIZ ORTIZ, *Tesis de Derecho Administrativo®, I, Editorial Stradtmann, 2002, pp.
115-116. La simultaneidad permite la deliberacién y esta es un proceso oral, no escrito. Oralidad que
permite a los distintos miembros del grupo conocer la opinidon de uno y otro pero también ir perfilando
la voluntad del colegio. Agregaba el autor que: “La nulidad que resulta de violar el principio de unidad
de tiempo y espacio en el funcionamiento del colegio es siempre absoluta, excepto cuando se trata
de sesién hecha en lugar distinto a la sede del colegio fijada por deliberacion de éste —y no por ley-
hipétesis en la cual es posible la convalidacion por ratificacion de todo lo actuado, otorgada en
cualquier otra sesion posterior debidamente celebrada”. Loc cit.

El principio de simultaneidad comprende el sesionar en el lugar establecido, maxime si ese lugar ha
sido fijado por la ley. Si esta no lo hace, el colegio puede decidir cual es el lugar de sesiones, el cual
debe ser respetado salvo que para determinada sesién se decida sesionar en otro sitio, lo cual debe
ser indicado en la convocatoria. De lo contrario podria estarse impidiendo la asistencia y, por ende,
participacidén de alguno de los miembros.

La simultaneidad es entonces un requisito esencial, sustancial que ha de concurrir para que pueda
hablarse de decisidn colegiada. Pero, ademas, de esa simultaneidad se deriva otro aspecto que es la
imposibilidad juridica y real de que una persona titular del érgano desemperie simultaneamente dos
cargos con superposicion horaria.

La simultaneidad excluye, en efecto, que el miembro del colegio pueda ocuparse en el mismo
momento y espacio de dos funciones diferentes. Para tales efectos, resulta irrelevante que esas
actividades sean de naturaleza publica o privada. Lo importante es la imposibilidad material de que
dos funciones sean realizadas simultdneamente. Ello significa que simultaneidad y superposicion de
cargos son términos antagdnicos. Por si misma la superposicion de cargos atenta contra el correcto
funcionamiento de un organismo publico, puesto que no es posible cumplir eficaz y eficientemente
dos cargos a la vez. Pero esa incompatibilidad es de principio en tratandose de un érgano colegiado
en que se requiere la asistencia simultdnea de sesiones. Aspecto que retomaremos mas adelante.

La simultaneidad permite, ademas, a los miembros del colegio y, eventualmente, a terceros el
controlar que solamente concurran a la formacién de la voluntad colegiada quienes estan legitimados
para ello, por haber previsto el ordenamiento la posibilidad de que manifiesten su voz y voto.

/3.
/ La simultaneidad permite la deliberacion para formar la voluntad /*

La voluntad colectiva se forja con la participacién de los distintos miembros del colegio. Una voluntad
que es diferente de la de cada uno de ellos y que se fragua en el debate, en la fase de deliberacion
de los distintos puntos por los miembros del colegio. Es indispensable que exista deliberacién y que
el voto sea producto de esa deliberacién y no de acuerdos predeterminados. Se requiere que los
diversos argumentos expuestos dentro de la sesion sean los que determinen el acuerdo. Esto
significa que el acuerdo debe formarse en el seno mismo de la sesion, no fuera. La idea es que la
decision se adopta no sélo por el criterio mayoritario de los presentes sino particularmente que el
criterio individual, personal se forma a partir de la confrontacién y el debate de las ideas y
argumentos propios con las ideas del resto de los integrantes del grupo. Lo que supone que los
distintos miembros interactian, cambiando criterios, rebatiendo las distintas posiciones o
concurriendo con algunas de ellas. Se comprende que la deliberacion, el debate como requisito para



la formacidén de la voluntad colegiada haya sido considerado por la Sala Constitucional como un
principio derivado del principio democratico.

La sesién debe ser un foro de encuentro y de discusién de diversas posiciones, lo que posibilita que
la formacion de la voluntad derive no sélo del propio estudio sobre el tema que debe ser decidido,
sino de la confrontacion del criterio que el miembro se ha formado con los criterios de los otros
miembros. Para ese efecto es la deliberacién. Lo que presume, repetimos, la simultaneidad en la
presencia temporal y in situ de los miembros. Solo esa simultaneidad admite la reciproca influencia
entre los distintos miembros del colegio, susceptible de modificar los criterios personales
originalmente esbozados, a efecto de formar la voluntad colectiva. Permitasenos la siguiente cita: “la
deliberacién se nos revela como el prisma que permite transformar la inicial diversidad de criterios
individuales previos al acto formal de la votacion en una sola voluntad imputable al 6rgano, para lo
cual resulta decisiva la simultaneidad de la presencia de los miembros en la correspondiente sesion
ya que, de otro modo, no seria necesaria su celebracion y bastaria que cada uno de ellos formara su
parecer individualmente en funcion de la documentacion puesta a su disposicién y la comunicara al
Presidente o al Secretario con el fin de que se realizara el computo de los votos asi emitidos,
supuesto en que si cabria considerar la decision del 6rgano colegiado como una mera suma de
voluntades individuales.

En definitiva, con la creacion de este tipo de 6rganos se pretende que sus integrantes confronten sus
propias opiniones a fin de enriquecer la decisién administrativa con una pluralidad de puntos de vista,
alteridad que precisa de un debate conjunto sobre los asuntos competencia del 6rgano colegiado.
Asi pues, la deliberacion simultanea constituye una regla esencial para la formacion colegiada de la
voluntad por la propia naturaleza en este tipo de érganos, de ahi que la votacion directa de las
cuestiones incluidas en el orden del dia supone una importante distorsién de su funcionamiento que
solo cabria admitir de manera excepcional cuando, en atencion a las peculiares caracteristicas que
presentaran aquéllas, estuviera suficientemente justificada la ausencia de deliberacion”. Julian
VALERO TORRIJOS, Ibid., pp. 604-605.

Cabe resaltar, ademas, que el principio de colegialidad unido al de simultaneidad impone que la fase
deliberativa se produzca con la presencia simultdnea de quienes posteriormente deben contribuir con
su voto en la formacion de voluntad colectiva. La deliberacién determina, ademas, otra de las
caracteristicas propias del acto colegiado: el proceso de formacién se caracteriza por la oralidad y es
esa caracteristica la que va a imponer otro requisito sustancial: la necesidad de que se levante un
acta que dé fe de las decisiones del érgano y de los motivos que llevaron a su adopcién. Tomando
en cuenta esos elementos y en particular la importancia de la asistencia a sesiones para deliberar y
luego voto, corresponde cuestionarse la procedencia de una asistencia virtual a las sesiones.

*B'_*
* LA TELEPRESENCIA Y LA COMUNICACION INTEGRAL *

Se consulta sobre el uso de las telecomunicaciones en la celebraciéon de sesiones de un érgano
colegiado. INTERNET crea una red de comunicaciones de dimension universal que permite
traspasar distintas barreras fisicas y humanas. En ese sentido, amplia las posibilidades de
configuracién de una realidad virtual. En efecto, la informatica rompe la frontera del tiempo y espacio.
El espacio fisico pierde importancia. Es posible hacer abstraccién del espacio con las modernas
técnicas de comunicacién, evitando el desplazamiento fisico. Fenédmenos como el teletrabajo, la
telepresencia, la teleconferencia, los teleservicios de que antes se habld, son posibles a través de
estas nuevas formas de comunicacion. Términos todos que designan modos de organizacion o de
ejecucion que permiten realizar actividades por medio de las técnicas de informacion y
comunicacion. Ciertamente, no todas ellas producen el mismo efecto en orden de la creacion de la
realidad virtual. / /



*1.-/*
*/ Una presencia virtual/*

El desarrollo de las telecomunicaciones y la informéatica permite la ampliacion, modificacién,
exteriorizacién de funciones humanas, incluida la comunicacién y la percepcion. El surgimiento de la
llamada “telepresencia” ejemplifica acertadamente esas posibilidades de intercomunicacion en
tiempo real. Efectivamente, la falta de presencia efectiva se suple con la utilizacion de la tecnologia a
efecto de intercambiar mensajes, ideas, con posibilidades de comunicacién en tiempo real. En ese
sentido, la distancia fisica deja de ser un problema gracias a las nuevas tecnologias que ofrecen un
mundo virtual que involucra la telepresencia. Telepresencia alude a la ilusién perceptual de ausencia
de mediacion, a partir de un medio de comunicacion. Lo que comporta distintos tipos de “presencia”.
Presencia personal: es la sensacion de estar en el mundo virtual. A pesar de la presencia fisica, la
persona siente que no esta presente en el entorno fisico que lo circunda. Social, la constatacion de
que en ese mundo virtual existen otras personas y otros objetos. Presencia ambiental que se
produce cuando el entorno virtual reconoce al usuario y reacciona ante su comportamiento. Esa
presencia esta determinada por la tecnologia. Asi, diversos factores la condicionan, en orden a la
dimension vy fidelidad de la informacidén sensorial, volumen y calidad de los datos transmitidos,
relacion entre los sensores y lo que se muestra, accion del usuario y efecto que observa, el
contenido, caracteristicas de los elementos presentados. Elementos sociales, como son los otros
usuarios reales o virtuales e incluso las caracteristicas del usuario: su capacidad cognoscitiva,
motora, las condiciones en que estd inmerso. Estos elementos van a determinar la capacidad de la
persona para estar sumida en la actividad virtual y poderse abstraerse del ambiente fisico. Las
tecnologias de telepresencia posibilitan la interaccidn masiva de diversas personas, aumentando las
posibilidades de comunicacion simultanea, permitiendo incluso “estar juntos”, ya que como se dijo,
alteran la percepcién del espacio y el tiempo. Esa percepcidn es producto de distintos sistemas de
comunicacion, englobados bajo el término de teleconferencia. En ese sentido, la teleconferencia es
el conjunto de sistemas de comunicacién que permiten un dialogo en tiempo real entre mas de dos
personas, sin que estas tengan que desplazarse a un lugar unico de reunién. Estos sistemas de
comunicacion determinan el desarrollo de diferentes servicios, como son la telereunién,
audioconferencia, videoconferencia, conferencia asistida por computadora. La telereunion o
conferencia telefénica faculta una comunicacion telefénica entre un grupo de personas, sobre una
misma linea compartida, de manera que la intervencion de cada una de las personas puede ser
escuchada por las otras. Los distintos integrantes del grupo pueden plantear su posicién y escuchar
otras posiciones sobre la misma linea. Es una forma de telepresencia en el tanto no requiere el
desplazamiento fisico para comunicarse. Suponemos que es a este sistema al que se refiere la
consulta, en cuanto pregunta sobre el uso de teléfonos para conferencias. La audioconferencia o
teleconferencia audiografica comunica varios grupos situados en diversos sitios mediante un ligamen
sonoro. Requiere estudios o lugares que presenten un dispositivo de transmisién y restituciéon del
sonido. La visioconferencia es una tecnologia que permite, a través del computador, hablar con un
interlocutor distinto y verlo en tiempo real en una ventana virtual. Ademas, faculta trabajar en comun
sobre documentos. En ese sentido, asocia a la audioconferencia la transmision de la imagen
animada. Requiere camaras vidéo, pantallas de control y recepcion. La videoconferencia es un
medio de comunicacion simultanea que permite transportar voz, imagen por lineas telefénicas entre
sitios dotados de equipos destinados para tal fin y que estan conectados a las redes de transmision
de datos Se identifica de la anterior por la calidad de las imagenes transmitidas y la utilizacion de
medios de alta definicion. Por otra parte, un solo sitio emite y los otros son centros de recepcion. Es
de advertir que no toda forma de teleconferencia permite la comunicacion integral. En efecto, en el
estado actual la comunicacién integral se logra a través de la videoconferencia. Esta posibilita la
comunicaciéon simultanea entre dos o mas puntos habilitados y conectados a las redes de
transmisién de datos, uniendo, en tiempo real, lo que sucede en dos lugares fisicamente separados
en el espacio, percibiéndose en ambos, de igual manera, de forma interactiva. La transmision es en



directo y de video y audio. La ventaja de esa forma de telepresencia radica en que es integral, ya
que permite el envio de la imagen, del sonido y datos. De ese modo se puede ver la persona, oir su
voz con alta calidad y se trasmite los datos. Pero no solo la integralidad caracteriza a la
videoconferencia. Este mecanismo es interactivo, permitiendo una comunicacion bidireccional y
sincrénica, sea en tiempo real. En consecuencia, se transmite en vivo y en directo, desde un punto a
otro o entre varios puntos a la vez. En resumen: - La comunicacién es integral, porque permite el
envio de imagen (personas, video, multimedia, etc), sonido (voz de alta calidad, musica, etc) y datos
(ficheros automaticos, bases de datos; etc).

La comunicacion es interactiva, en tanto es bidireccional en todo momento. - Es sincronica, en
tiempo real porque se transmite en vivo y en directo, desde un punto a otro o entre varios puntos a la
vez. Son estas caracteristicas las que han determinado el empleo de la videoconferencia en diversos
procesos juridicos.

En particular, en los procesos orales para la recepcion de prueba testimonial o pericial. Asi, en ltalia,
la Ley No 11 de 7 de enero de 1998 sobre “ partecipazione al procedimento penale a distanza”
permite su empleo en el tanto se asegure la contextualidad efectiva, la reciproca visibilidad y
audibilidad de las personas presentes en ambos lugares. El lugar donde se encuentra la persona
conectada mediante videoconferencia se equipara a la sala de audiencia.

El “Convenio relativo a asistencia judicial en materia penal entre los Estados miembros de la Unién
Europea”, de 29 de mayo de 2000, en su articulo 10 autoriza el interrogatorio de peritos y testigos
entre los paises a través de videoconferencia. Asi, si la persona que debe ser oida como testigo o
perito por las autoridades judiciales de otro Estado miembro se encuentra fuera del lugar de
audiencia y no es oportuno o posible que la persona comparezca personalmente, el Estado
interesado podra solicitar que la audicion se realice por videoconferencia.

Es de advertir, sin embargo, que se trata de un proceder excepcional que sélo procede si no resulta
“oportuno y posible” que la persona comparezca personalmente, ya sea por las condiciones
personales de ésta, ya porque pueda correr un grave riesgo si comparece ante el Estado requirente.
No obstante, el articulo 11 del Convenio permite la teleconferencia en los casos en que esta es
regulada por el Derecho interno y ello requiere que se mantenga el principio de contradictorio
(Convenio de Asistencia Judicial en Materia Penal entre los Estados miembros de la Unién Europea
http://europa.eu/scadplus/leg/es/Ivb/I33108.htm). / /

En Chile, el articulo 229 de la Ley Organica del Poder Judicial autoriza que el tribunal, de oficio o a
instancia de parte, por razones de utilidad, seguridad o de orden publico o si la comparecencia del
imputado o testigo o perito resulte gravosa o perjudicial, acuerde que la actuacién se realice a través
de videoconferencia o un sistema similar que permita la comunicacién bidireccional y simultanea de
la imagen y sonido. La justificacion del empleo de la videoconferencia en el derecho penal se
encuentra en la necesidad de conciliar seguridad, mantenimiento del orden publico, con inmediatez
de la prueba. El contacto personal y directo de los jueces con las partes y la prueba como medio de
conocimiento de los hechos debatidos puede ser alcanzado en un clima de seguridad que podria no
disfrutarse de exigirse la presencia fisica. Ese contacto personal y directo no seria exclusivo de la
proximidad fisica sino que podria alcanzarse a través de la videoconferencia. Es de advertir que ya
no se trata so6lo del ordenamiento espanol, canadiense, estadounidense o italiano. Por el contrario,
aunque en forma incipiente, nuestro propio pais comienza a hacer uso de este medio de
comunicacién, como una forma de solventar diversos problemas que se presentan en los procesos
judiciales. Interesa resaltar que ese uso abarca un ambito sensible, como lo es el derecho penal. En
efecto, desde el 2004, el sistema de videoconferencia del Poder Judicial permite la realizacién de
interrogatorios a peritos desde el Complejo de Ciencias Forenses a distintos circuitos judiciales (cfr.
Poder Judicial-BID informa, Boletin Informativo del Programa de Modernizacion de la Administracién
de Justicia, Costa Rica, ano 1, N. 2 noviembre 2004, p. 2). Una reciente sentencia de la Sala Tercera



se pronuncia sobre la legalidad del uso de la videoconferencia para recepcion de testimonios. Dado
que la resolucién pone de manifiesto las caracteristicas técnicas de esta forma de telepresencia y las
ventajas que presenta en orden a los principios que aqui nos interesan se impone su cita: “....Ahora
bien, en lo que respecta al problema de si es admisible en el Derecho costarricense la recepcién de
un testimonio por medio de una videoconferencia, estima esta Sala que la actuacion se ajusta a
Derecho. Esto por cuanto en este caso no cabe duda alguna de que quien declar6 ante el Tribunal
de mérito fue la ofendida, cuya identidad fue verificada por el Cénsul de Costa Rica en Denver,
autoridad diplomatica que para los efectos tiene fé publica. Ademas, la declaracién, si bien fue
emitida desde los Estados Unidos de América, fue recibida en “tiempo real” en Costa Rica, en cuyo
territorio se constituyé el Tribunal, lo mismo que las partes. En ese sentido, no se estd ante una
actuacion extraterritorial del 6rgano jurisdiccional costarricense, por lo que no se da la incompetencia
alegada por los recurrentes. Asimismo, debe hacerse notar que las videoconferencias se realizan
con herramientas tecnolégicas que permiten a los intervinientes verse y dialogar en tiempo real, es
decir, en directo, de manera que les es posible interactuar. Esta es la principal caracteristica de este
medio de comunicacion y resulta que ella garantiza la inmediacién, puesto que los jueces y las
partes tienen contacto ininterrumpido y sin intermediarios con el testigo, de manera que ve satisfecha
la exigencia contemplada en el articulo 328 del Cédigo Procesal Penal. Igualmente posible resulté a
las partes interrogar a la testigo, lo que reafirma la tesis de que el principio de inmediacion se respeté
en este caso. De conformidad con lo dicho y considerando una vez mas que no cabe duda de que la
deponente fue M. B. J., resulta evidente que la videoconferencia es un método que salvaguarda el
principio de inmediacidn, que permite el adecuado ejercicio del derecho de defensa y garantiza la
vigencia del contradictorio, e igualmente resulta compatible con el principio de oralidad. Por todas
esas razones estima esta Sala que su utilizacién no implica menoscabo alguno para las garantias
procesales que protegen al imputado y, en ese sentido, se trata de una herramienta cuyo uso no le
causa agravio. En consecuencia, la videoconferencia es una forma licita para recibir declaraciones
en juicio y, por ello, su implementacion en los casos en que resulte oportuno (como el presente, en
que la testigo residia en los Estados Unidos de América) se ve amparada por el principio de libertad
probatoria. Cabe agregar que el articulo 234 del Cédigo Procesal Penal permite la videoconferencia
como herramienta para recibir una declaracion, pues, como ya se indicd, su uso no conlleva la
eliminacién de garantias o facultades de las partes, ni mucho menos afectan el sistema institucional.
Ilgualmente, el articulo 6 bis de la Ley Organica del Poder Judicial permite la utilizacion de estas
herramientas tecnolégicas para la transmision de actos judiciales, de manera que la recepcion de un
testimonio puede perfectamente realizarse a través de medios como el que aqui interesa.

En virtud de todo lo sefalado, el respectivo reproche de los recurrentes debe ser rechazado. Por
altimo, en lo que atafie al tema de si se requeria un anticipo jurisdiccional de prueba como Unico
medio para considerar lo narrado por la ofendida, debe decirse que el reclamo carece de asidero,
esto porque el anticipo jurisdiccional de prueba (ver articulo 293 del Cédigo Procesal Penal) es un
acto que puede ser requerido por el Ministerio Publico, en los supuestos previstos en el numeral
indicado. No se trata de un acto que deba obligatoriamente solicitar la Fiscalia, sino que esta
valorara si concurren las causales y, en caso de concurrir, determinara si es necesario solicitar a la
autoridad jurisdiccional la diligencia anticipada. En el presente asunto, se solicitd (ver folio 1 del
respectivo legajo) que se recibiera anticipadamente la declaracion de Jaffee, pues ella avis6 que se
iria del pais. Lo que sucede es que no consta en el legajo que la solicitud haya sido resuelta, pero
ello no ha implicado agravio alguno para el encartado, pues la declaracion de la perjudicada, si bien
fue transmitida desde fuera del territorio nacional, se recibié en suelo costarricense, esto durante el
juicio, fase en que se respetaron plenamente los principios de inmediacion, continuidad, oralidad y
contradictorio, por lo que se garantizé al justiciable su ejercicio del derecho de defensa. En estas
condiciones, se cumplieron precisamente las garantias que se tratan de preservar a través del
anticipo jurisdiccional de prueba, por lo que la recepcidn de la declaracién de la ofendida en debate y
no anticipadamente, en nada ha afectado a..., lo que evidencia la improcedencia de su reclamo.
Resulta oportuno advertir que la declaracién por teleconferencia presenta diversas ventajas respecto



del anticipo jurisdiccional de prueba. Esto porque la videoconferencia permite observar “en vivo” a
quien declara y permite la interaccion de las partes con esa persona, siendo entonces posible
realizar un verdadero interrogatorio, a la luz de los demas elementos debatidos en juicio. En cambio,
el anticipo jurisdiccional de prueba constituye una excepcion a la oralidad, que sélo permite la
inclusion en debate de una pieza documental, la cual, si bien es cierto se levanta en una diligencia
regida por el principio de oralidad, no permite una éptima relacién con quien rinde la declaracion.
Ademas, el anticipo jurisdiccional esta previsto para supuestos en que el declarante no va a estar
presente en juicio, que olvidara aspectos esenciales o que mediara algun obstaculo dificil de superar
(como por ejemplo la coaccidbn o amenaza a un testigo) que incidirian sobre la declaracién. En
cambio, la teleconferencia hace posible la recepcion directa en juicio de la declaracién,
independientemente de donde se halle el declarante. En ese sentido, la videoconferencia resulta
mas beneficiosa que el anticipo jurisdiccional de prueba para el amplio ejercicio del derecho de
defensa. Por todo lo expuesto, *_procede declarar sin lugar el reclamo”_*.

Se remarca asi, la posibilidad de identificacion plena de quien depone, el mantenimiento de la
oralidad, la comunicacion bidireccional, el hecho de que los distintos intervinientes puedan verse e
interrogarse y todo en tiempo real. A pesar de las limitaciones que puedan presentar las distintas
técnicas de teleconferencia, lo cierto es que todas ellas aluden a la posibilidad de una comunicacion
oral. El punto es si esa comunicacion puede ser creada a través de correos electrénicos, chats u
otros instrumentos de comunicacion.

12.-I*
*/ Uso de correo electronico/*

Tradicionalmente, la comunicacién ha tenido lugar por medio de carta, teléfono, fax o telex. Mas
recientemente, la forma de comunicacion escrita privilegiada por la sociedad es la comunicacion por
via electrdnica, lo que se justifica porque los medios informaticos permiten una comunicacién rapida
y relativamente segura. De esa forma, se vuelve usual el mensaje electrénico de persona a persona,
como forma de establecer una correspondencia. De alli su uso en el desempefio de las distintas
actividades que despliegan las personas fisicas y juridicas (cfr. dictamen N° C-003-2003 de 14 de
enero de 2003). En el dictamen N° C-006-2004 de 9 de enero de 2004, la Procuraduria se refirié a
ese medio de comunicacioén, indicando: “En otro orden de cosas, existe un tipo de documento
electronico que no se menciona en la legislaciéon, pero que es de los mas utilizados por la
ciudadania. En efecto, dentro de los documentos y formas de comunicaciéon con que cuenta el
ciudadano, requiere particular mencion el correo electrénico, el cual constituye en la actualidad una
de las principales formas de comunicacion privada. Su costo infimo, la facilidad de uso y aprendizaje
para enviar y recibir mensajes, la existencia de servicios de correo electrénico gratuitos, la enorme
extension territorial que abarca (pues puede ser consultado desde casi cualquier punto del planeta
donde exista una linea telefénica), asi como el abanico de posibilidades presentes y futuras, hacen
de este servicio de comunicacién un elemento probatorio de importancia, a pesar de su fragilidad
intrinseca, segun se vera. Su existencia y naturaleza puede ser la base factica de la necesidad de
incorporar un sistema de firma electrénica que le garantice proteccién real a su contenido y
documentos anejos. Ahora bien, como todo correo electrdnico utiliza, en principio, cables de cobre o
coaxiales (de facil intercepcion) y su proteccion légica suele ser simplemente un nombre de usuario y
una palabra de acceso, /la posibilidad de vulnerar este servicio de comunicacion puede ser
sumamente alta. Igualmente, se ha utilizado exitosamente para difundir “virus” informaticos que han
ocasionado cuantiosos dafios a muchas microcomputadoras y servidores alrededor del mundo./ No
se requiere de grandes conocimientos técnicos para lograr un resultado exitoso, sino tan sélo
conseguir el nombre de usuario y palabra clave de la victima. Mas aun, la interceptacion de los
mensajes de correo electronico no necesariamente debe darse en el transcurso de la comunicacion,
sino directamente en su fuente (el servidor de correo), pues los programas utilizados dan la
posibilidad de extraer directamente la informacion, dejando una copia del correo en el servidor, con



lo que el ofendido jamas se enteraria de que sus mensajes o0 documentos anejos a éste estan siendo
captados o difundidos sin su consentimiento. /(Véase, en este sentido, la _Opiniéon Juridica__
No0.154-2001_ de 22 de octubre de 2001, referente al proyecto de ley sobre delitos informaticos.)./ La
utilizacién de la firma electrénica en los mensajes de correo seria una garantia, tanto para el
remitente como para el destinatario, de que la informacién que se esté enviando o recibiendo por ese
medio es confiable y ha sido efectivamente enviado por el firmante del documento y no por un
tercero interceptor del correo. No cabe duda de que, con el estado actual de la tecnologia, los
programas y usuarios de correos electrénicos serian los principales beneficiados con la implantacion
de un sistema de firmas electrénicas debidamente acreditadas. En tal sentido, su aplicabilidad como
elemento probatorio quedaria plenamente garantizada en cualquier sede”. La cursiva no es del
original. Ademas, de los problemas que presenta la comunicaciéon por correo electrénico en orden a
la seguridad, habria que agregar que no permite conocer en qué momento exacto la persona
conoce, se da por enterada de la comunicacion. Si a lo anterior se une el hecho de que no permite
una comunicacioén visual y de palabra, se sigue como logica consecuencia que no es un medio de
comunicacién valido para lograr la presencia virtual que nos ocupa. E igual criterio, por iguales
razones debe senalarse en relacion con la conversacion en linea, el Chat. Este se define como un
protocolo de comunicacion real basado en texto, que permite debates en grupo o entre dos
personas. Se trata de un mecanismo de mensajeria instantanea que permite conectarse a personas
en todo el mundo. Empero, no puede considerarse una forma de comunicacion integral y simultanea
en la forma que impone la simultaneidad a un érgano colegiado.

C.**
**POSIBILIDAD Y LEGALIDAD DE SESIONES VIRTUALES*

Se consulta si en el estado actual del ordenamiento juridico es posible el realizar sesiones de junta
directiva integrando dentro de ellas a miembros no ubicados en el mismo sitio, usando para tal efecto
las telecomunicaciones. En su caso, condiciones que deben reunir en orden a las actas y el pago de
dietas La innovacion tecnologica es un proceso que afecta necesariamente a la Administracién
Publica. Cuando la Administracion recurre a nuevas tecnologias debe asegurar el cumplimiento de
sus fines y la sujecion al orden juridico. Es por ello que resulta licito plantearse si el funcionamiento
administrativo es compatible con el concepto de telepresencia y, en particular, si las tecnologias que
la hacen posible pueden ser utilizadas para el funcionamiento de un érgano colegiado, sin violentar
los principios que lo rigen. / /

.-/

/ El empleo de nuevas tecnologias por la Administracion/

Las nuevas tecnologias de la informatica y la comunicacion son hoy dia parte esencial de la
Administracion. Su empleo se propicia como una forma de modernizacién administrativa. Se habla, al
efecto, de una Administracion electronica o digital. Los administrados deben beneficiarse de las
tecnologias de la informacién y de las comunicaciones en sus intercambios con los servicios
publicos, de forma que se acceda rapidamente a todas las informaciones, pero también que obtenga
una ayuda personalizada por ese mecanismo y pueda realizar en linea sus diferentes gestiones o
tramites, a fin de que no sea obligado a desplazarse. La idea es que se relacione con la
Administracion empleando los mismos medios con que normalmente lo hace con el resto de la
sociedad. Asi, se acercaria a la Administracion por medios informaticos no solo para obtener
informacion, sino también para obtener prestaciones sustanciales. El uso de esta tecnologia innova,
entonces, los medios de gestidn de la Administracion Publica; asi, aparece el expediente electrénico
y, por ende, la posibilidad de procedimientos administrativos utilizando la electrdnica. Asimismo, las
nuevas técnicas de transmisién de informacion empiezan a manifestarse en la notificacién y
publicacion de los actos administrativos. Pero mas importante que esta manifestacion de la
Administracion electrénica es el hecho de que la tecnologia permite una relacibn mas cercana y
estrecha con el publico. Importa que el fendbmeno administrativo sea apreciado por el ciudadano



como algo propio, accesible e incluso posible bajo formas “normales” de relacién con el resto de los
agentes econdmicos y sociales. El avance tecnoldgico permite también que la poblacion pueda
percibir en forma mas clara e inmediata los avances en la calidad, eficacia y eficiencia en la
prestacion de los servicios. Planteandose la eficacia y la calidad no solo como principios sino como
paradigma, la Administracion debe velar porque su accionar incorpore nuevas tecnologias a efecto
de facilitar una gestion mas eficaz y agil. En ese sentido, las tecnologias de la informacién y
conocimiento se conciben como un instrumento de gestién publica eficaz y de un gobierno accesible
para el ciudadano. Objetivos que, por demas, son inseparables del concepto de modernizacion de la
Administracion y reforma del Estado. Y es en esa medida en que se plantea que la Administracién
recurra a las nuevas tecnologias no solo en los procesos internos de funcionamiento y en su relacion
con el ciudadano, sino también para la toma de decisiones y, por ende, en procesos de formacién de
su voluntad. Como se ha indicado, las nuevas tecnologias de la informacién y de la comunicacion no
son extranas a la Administracion y no pueden serlo, en el tanto en que esas tecnologias estan
cambiando la sociedad sobre la cual actia el poder publico. Resultaria contradictorio que el Estado
devenga obligado a desarrollar o impulsar infraestructuras de redes de informacién y comunicacion
de amplia cobertura, que sean accesibles y asequibles y que utilicen la mejor tecnologia disponible
en cada momento como base para el desarrollo econémico y social y, por ende, para mejorar el
bienestar de la sociedad y de los individuos, debiendo establecer un marco juridico favorable a la
competencia, pero simultaneamente el Estado se encuentre limitado para hacer uso de esa
tecnologia y de las redes que se constituyan. Es decir, que no pueda favorecerse ni del régimen que
se crea ni de las posibilidades que genera el desarrollo con él propiciado porque no hay una norma
expresa que le autorice a hacer uso de las nuevas tecnologias. Ciertamente, el desarrollo
tecnolédgico no se acompana necesariamente de una evolucidén en el mundo juridico, o al menos, no
siempre este ultimo alcanza el nivel vertiginoso propio del tecnolégico, en constante modificacion y
adaptacion. El cambio tecnoldgico puede sufrir la existencia y persistencia de normas juridicas
dictadas en consideracién a circunstancias totalmente alejadas a las que se debe hacer frente en la
actualidad. Lo que pone en evidencia la necesidad de actualizaciéon del ambito juridico mediante la
adopcién de nuevas disposiciones que den cuenta de la realidad, pero permitan al mismo tiempo
mantener la sujecion a los principios que informan el orden juridico. En ese sentido, el empleo de las
nuevas tecnologias no puede hacerse en contra del ordenamiento, sus principios y valores. No en
todos los casos, empero, el uso de determinadas tecnologias puede demandar la existencia de una
norma legal expresa que habilite al Estado y demas entes publicos a su utilizacién. Esa exigencia
tendria que valorarse caso por caso. Por ello, ante una tecnologia especifica o que procede es
preguntarse si su uso es conforme con el ordenamiento, si no violenta las disposiciones legales
existentes. Lo que nos permitiria establecer si el uso de las telecomunicaciones en un
funcionamiento administrativo y, en particular, de un colegio, es juridicamente procedente. Lo
anterior cobra particular importancia dado el sometimiento del 6rgano colegiado a determinados
principios que rigen su constitucién, integracién y funcionamiento. El apego a dichos principios es
esencial para la validez de sus sesiones y de los acuerdos que en ellas se adopten. Y es en relacion
con esos principios que debe plantearse la posibilidad de las sesiones virtuales. / /

/ 2.-
Sesiones virtuales por los 6rganos colegiados/

Si analizamos las disposiciones legales en torno a los érganos colegiados, resulta evidente que no
contienen una regulacién para la celebracion de sesiones virtuales. Sencillamente, el legislador no
vislumbré la posibilidad de una presencia virtual y de que ésta pudiera ser considerada para efectos
de una sesion de 6rgano colegiado. Se partié de la obligacion de asistencia pero de una asistencia
fisica, presencial y participativa, jamas virtual. EI ambiente en el que se desenvuelven o pueden
desenvolverse los 6rganos colegiados ha cambiado- Y una muestra de ese cambio lo proporciona la
telepresencia, puesto que determinados sistemas de comunicacion permiten la presencia virtual, lo
que da margen para considerar la sesion virtual. Sesiones que se constituyen en el medio de reunion



dentro de determinados conglomerados, particularmente de caracter privado. Esa posibilidad no
puede ser ignorada por el ordenamiento administrativo. Puesto que las sesiones de los 6rganos
colegiados son hoy dia regulados por normas de rango legal, deberian ser normas de este rango las
que regulen la celebracién de sesiones virtuales. El punto es si dada la falta de regulacién en la ley,
la Administracion debe privarse en forma absoluta del empleo de estas tecnologias. En caso
contrario si es factible establecer mecanismos virtuales que permitan obtener los fines queridos por
el legislador sin violentar el marco legal existente. Estima la Procuraduria que el uso de esas
tecnologias por la Administracion no deberia resultar prohibido en el tanto en que los principios que
determinan la necesidad de la presencia de los miembros directivos del colegio sean respetados por
la regulacion que permita la sesién virtual. Es evidente que no toda tecnologia permite ese respeto,
por consiguiente, la regulaciéon no puede amparar cualquier uso de tecnologias para efectos de las
sesiones virtuales. En consecuencia, se hace necesario encuadrar el empleo de la tecnologia para la
celebraciéon de reuniones virtuales. Permitasenos, al efecto, la siguiente cita: “Desde esta
perspectiva —incluso desde el prisma de la mayor eficacia de la actividad —es preciso reconocer la
conveniencia de una habilitacién expresa a favor de a Administracion Publica para la utilizacién de
las nuevas tecnologias de la informacion, evitando de esta manera cualquier duda, problema u
obstaculo que pudiera dificultar su aplicacion practica como consecuencia de una interpretacion
excesivamente restrictiva del principio de legalidad de la actuacién administrativa. Asimismo, la
seguridad juridica que debe presidir las relaciones de los ciudadanos con la Administracién Publica
reclama una regulacion especifica para hacer frente a cuestiones novedosas surgidas como
consecuencia de la evolucién tecnologica, pues de otra manera seria preciso forzar hasta limites
irrazonables la interpretacién de las normas juridicas. Resulta aconsejable, por tanto, no dejar en
manos de la Administracién el empleo de las herramientas informaticas y telematicas sin que exista
una regulacién previa que garantice suficientemente la adecuaciéon de su uso a las exigencias mas
elementales: que se asegure la autenticidad de la voluntad del titular de 6rgano que debe ejercer las
competencias a fin de que no existan dudas en cuanto a la responsabilidad, que se proteja la
integridad del contenido de las decisiones administrativas frente a posibles vulneraciones, que se
detallen las condiciones técnicas del ejercicio de las competencias a través de las nuevas
tecnologias y, en caso de que se requiera la notificacion o comunicacién al interesado, que se
permita la correcta recepcion”. J, VALERO TORRIJOS:”Administracion publica, ciudadanos y nuevas
tecnologias”, EI Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI, Homenaje al Profesor Dr. D.
Ramén Martin Mateo*, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 2951-2952

El 6rgano colegiado debe funcionar como colegio, con respeto al principio de simultaneidad. Y
funcionar como colegio implica la deliberacion de los distintos asuntos sobre los cuales debe
formarse una voluntad colegiada. Deliberar implica un debate que debe realizarse oralmente. Pues
bien, algunas formas de teleconferencia no permiten concretar ni la simultaneidad ni la deliberacién
en el término antes dicho. En consecuencia, tampoco garantizan que el colegio actie como colegio,
sino que a lo sumo propician la actuacién como 6rgano complejo. Por demas, debe tomarse en
cuenta que dado que el érgano colegiado requiere la reunion para funcionar, es deber de todo
miembro colegiado asistir a las sesiones. Y ese deber de presencia no puede ser sustituido en forma
general por la telepresencia, porque ello implicaria vaciar de contenido las disposiciones legales que
parten de esa asistencia. Uno de los aspectos que plantea el uso de las nuevas tecnologias es el de
la seguridad. El funcionamiento del 6rgano colegiado esta reglado en aras de la formacién de la
voluntad colegial. Si la Administracion recurre a nuevas tecnologias, éstas deben posibilitar no sélo
dicha formacién, sino la autenticidad e integridad de la voluntad que asi se forme. Lo que hace
alusién a los requerimientos de la técnica. Empero, si una norma legal prohibe al érgano realizar las
sesiones en un sitio distinto a aquél en que se ha previsto que tengan lugar, debera entenderse
como prohibida la realizacion de sesiones virtuales. En razén de lo anterior, la Procuraduria
considera que es factible la realizacidén de sesiones virtuales bajo las condiciones que de seguido se
indica:



a) La tecnologia utilizada debe ser la videoconferencia*

El 6rgano colegiado se rige por el principio de simultaneidad y requiere la deliberacion como
procedimiento de formacién de la voluntad colegial. La decision colectiva debe producirse,
reiteramos mediante el contraste entre diversas opiniones externadas por los miembros respecto de
los asuntos sobre los que se delibera. El contacto directo que requiere la deliberacion implica la
simultaneidad. Carece de sentido crear un 6rgano colegiado y regular su funcionamiento de tal
formar que no se fomente el debate para la formacién de la voluntad colectiva. Y no puede hablarse
de deliberacion si simplemente los miembros se limitan a remitir, por el medio que le sea mas facil,
su criterio individual respecto de uno o cada uno de los temas que deben ser objeto de decision.
Consecuentemente, el uso de las telecomunicaciones para realizar las sesiones debe asegurar el
pleno respeto de esos principios. Resulta claro, empero, que no toda forma de telepresencia
garantiza los principios de simultaneidad y de deliberacion, los cuales solo se respetan cuando
simultaneamente hay audio, video y transmisién de datos. La sesion virtual debe permitir a los
miembros del érgano colegiado la presencia virtual no solo a través de la transmisién de la voz, de
datos sino también visual. Una forma de teleconferencia que no permita a los miembros verse ofrece
menos garantias para el funcionamiento del érgano colegiado que aquélla que si lo permite. Los
distintos miembros deben no solo intercambiar sus criterios e interactuar en tiempo real sino que
deben poder verse unos a otros. La sesion virtual debe garantizar una integracién total. Cabe
recordar, al efecto, que la interaccidn entre los distintos miembros del colegio implica tanto una
comunicacion verbal como no verbal. Esa doble comunicacién debe poder mantenerse en la sesién
virtual, de manera de caracterizar una interaccion amplia y la extensa circulacion de la informacién.
Consecuentemente, reputamos como contrario al principio de simultaneidad la pretension de realizar
sesiones virtuales por medio del correo electrénico, fax, telex, u otras formas de teleconferencia que
no contemplen lo visual. No6tese, ademas, que la actividad de un érgano colegiado consiste
fundamentalmente en deliberar para formar la voluntad del colegio. Deliberar implica debate y este
requiere una presencia continua: los miembros deliberantes deben permanecer continuamente en la
actividad, sin que puedan abstraerse de ella por circunstancias tecnolégicas. Un debate a través de
teléfono o correo electronico o fax no es precisamente el concepto de debate presente en las normas
legales vigentes. En efecto, las regulaciones en orden al uso de la palabra, el fijar el orden de las
intervenciones, la prohibicién de intervenciones extemporaneas o el dar como suficientemente
debatidas las cuestiones a efecto de pasar a votacién, que derivan del articulo 49 de la Ley General
de la Administracion Publica, no se conforman con una sesion por medio de correo electrdnico, fax ,
Chat, audioconferencia, etc. Podria argumentarse que al ligar la sesion virtual a la videoconferencia
se arriesga la presentacién de desfases entre los requerimientos juridicos y las posibilidades que
ofrece la tecnologia. Ello es, evidentemente, posible dada la vertiginosidad del cambio tecnolégico.
Es de advertir, sin embargo, que la videoconferencia como tecnologia esta sujeta en si misma a una
evolucién. Un progreso que conduce al « hiperrealismo » (el término es de Le Monde , 10 juillet
2007), en la celebracion de reuniones a distancia. Sistemas de telepresencia creados por empresas
como Cisco ( /systeme// 3000) / y HP (sistema Halo) crean la ilusion de la presencia in situ, al punto
de que pareciera que todos los participantes estan reunidos en el mismo sitio y en el mismo
momento; lo cual es posible por medio de una sala especialmente equipada con pantallas y camaras
y equipos de sonido sofisticado y un software de alta performancia, todo construido para generar esa
ilusion. Sistemas a los que hoy dia solo tienen acceso las mas grandes empresas del mundo (al
sistema 3000 de Cisco solo tienen acceso las mil empresas mas grandes del mundo en razén de su
costo), pero que con el devenir de los afios podrian ser mas accesible a otros sectores. Asimismo , si
aparecieran otros sistemas de teleconferencia que permitan la integracion total, la modificacion de
las normas juridicas podria conducir a regular su utilizacion.

b) La sesion virtual debe ser excepcional®

El colegio supone la asistencia a las sesiones. Para los miembros del colegio, la asistencia a
sesiones no es sblo un derecho, es también el primero de los deberes que derivan del cargo. En



razén de ese derecho-deber, se presume la asistencia a las sesiones. Parafraseando criterios
externados en el Senado canadiense, con motivo de la discusion sobre el empleo o no de la
teleconferencia para sesionar, cabria decir que cuando una persona es nombrada como miembro de
un colegio, la primera obligacion consiste en estar presente en todas las reuniones (Délibérations du
Comité du Reglement, de la procédure et des droits du Parlement,Fascicule 2 - Témoignages du 20
novembre 2002, http://www.parl.gc.ca/37/2/parlbus/commbus/senate/com-f/rul2-f/02evb-
f.htm?Language=F&Parl=37&Ses=2&comm_id=89 ). La asistencia permite el normal y efectivo
funcionamiento del colegio. Esa asistencia tiene efectos respecto del quérum estructural y funcional.
Precisamente porque la asistencia es necesaria para el funcionamiento normal del érgano, se hace
inevitable regular la ausencia y en su caso la sustitucion del miembro ausente. El articulo 51 de la
Ley General de la Administracion Publica establece, como regla de principio, que en caso de
ausencia o enfermedad o 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. Esta disposicion refleja el criterio doctrinario, referido a que el colegio
debe contar necesariamente con un érgano que lo presida y con otro que levante las actas. En caso
de que se presente la ausencia, se requiere que alguien asegure el funcionamiento normal del
colegio, para lo cual se recurre a la suplencia. El hecho de que sélo respecto de los cargos de
presidente y secretario se haya expresamente remitido a la suplencia no puede llevar a considerar
que los otros miembros pueden faltar cuando asi lo quisieren. Si a una persona se le nombra para
que integre un 6rgano colegiado y este por definicion sesiona, la ausencia debe ser excepcional.
Cabe recordar, al efecto, que el articulo 52 de la Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos consagra como una causal de cese de funciones del Regulador General y deméas miembros
de la Junta Directiva, el hecho de ausentarse del pais por un periodo mayor de un mes, sin la
autorizacién de la Junta Directiva. Ausencia del pais que, en los términos de la Ley, implica
imposibilidad de asistir a sesiones. Pero, también porque es un elemento que provoca ausencia y
afecta el funcionamiento del 6rgano, se prevé ese cese por incapacidad sobreviniente por mas de
seis meses. En consecuencia, se parte de la necesidad de la asistencia y de que una ausencia debe
ser excepcional y no puede ser prolongada. La asistencia esta a la base del régimen de dietas. Esta
es, en efecto, la contraprestacion de la asistencia a sesiones. La regla de principio es que quien no
asista a la sesion no puede devengar dietas, como veremos mas adelante. Esta es la sancion
inmediata de la no asistencia a sesiones. Mas alla de esa sancion pecuniaria, determinadas leyes
disponen otro tipo de sanciones para la falta de asistencia, particularmente no justificada. Asi, el
articulo 10 del Decreto-Ley N° 449 de 8 de abril de 1949, en relacion con el Instituto Costarricense
de Electricidad dispone que dejara de ser miembro del Consejo el que se ausentare del pais por mas
de tres meses sin autorizacion del Consejo, o con ésta si la ausencia fuere mayor de un ano; o bien
el que faltare a seis sesiones ordinarias consecutivas sin autorizacién previa. En orden a ese
concepto de ausencia injustificada o no autorizada, cabe recordar que la Procuraduria ha sido del
criterio que la ausencia del titular supone la existencia de un impedimento para asistir. Y ese
concepto de ausencia aplica respecto del 6érgano colegiado, segun se deriva del dictamen C-016-
2000 de28 de enero de 2000: “Otro aspecto importante de recalcar, es lo que debe entenderse por el
término "ausencia". De conformidad con lo previsto en el numeral 95 de la Ley General de la
Administracion Publica, la ausencia supone que el titular tiene un impedimento para asistir, en este
caso, a la sesion del 6rgano colegiado, independientemente de la causa que lo provoque, sea
juridica o de hecho”. Todo lo anterior permite afirmar que el miembro director tiene la obligacion de
asistir a las sesiones. Dado ese deber de asistencia, la celebracion de sesiones virtuales debe ser
excepcional. No puede constituirse en el mecanismo normal de reunién del colegio, de manera tal
que la totalidad o una parte importante de las reuniones del colegio se realice de esa forma.

/c) Integracion de un miembro que se encuentra en el exterior/

Se consulta si la sesion virtual es posible integrando a un miembro que se encuentra fuera del pais.
Como ya se indico, la /sesion/ virtual debe ser excepcional y, adelantando lo que se dird de seguido,
fundada en motivos especiales también extraordinarios. Por lo que cabria considerar que dicha



sesion puede realizarse con personas que se encuentran fuera del pais cuando concurran
circunstancias extraordinarias y a condicién de que los medios empleados permitan una integracion
plena dentro de la sesion, a efecto de que se mantenga la simultaneidad en la deliberacién. Lo cual
implicaria que la sesién virtual tendria que programarse de tal forma que el miembro ausente pueda
hacer acopio en el extranjero de la tecnologia necesaria para mantener una videoconferencia. Por
otra parte, como la sesion virtual debe ser excepcional, no puede constituirse en un medio para
burlar lo dispuesto en el articulo 51 de la Ley de la ARESEP. De lo contrario devendria en un fraude
a la ley, en tanto se estaria realizando al amparo de la norma, pero para obtener un resultado
contrario al ordenamiento (articulo 5 de la Ley 8422 de 6 de octubre de 2004, Ley contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica), en relacion con los numerales 6 y 58
que sancionan tal proceder., que lo configura como un delito. del 06/0/2004*

d) /Las sesiones virtuales deben estar justificadas en circunstancias especiales/

El punto objeto de la consulta es la posibilidad de emplear las telecomunicaciones para la
celebracién de las sesiones de los 6rganos colegiados, a partir de las disposiciones de nuestro
ordenamiento. Al efecto, estima la Procuraduria que en razén de los principios que rigen la
colegialidad en nuestro pais y a los cuales se ha hecho referencia en paragrafos anteriores, el
organo colegiado no puede emplear las telecomunicaciones y aplicaciones informaticas si con ello se
altera el sentido de la colegialidad y se vulneran las obligaciones que pesan sobre el miembro
director. Si en todo momento y bajo cualquier supuesto los miembros del colegio pueden hacer
abstraccion de su deber de asistencia fisica, permutandolo por la asistencia virtual, se vaciarian de
sentido las distintas disposiciones referidas a la sesion, a su cardcter sustancial y formal que la
diferencian de otros modos de funcionamiento de la organizacion administrativa. La participacion de
los miembros ausentes en la formacién de la voluntad colectiva debe ser interpretada en forma
restrictiva a efecto de que la colegialidad no sea reducida a una “simple concurrencia de una
pluralidad de voluntades individuales y autbnomas sumadas matematicamente para obtener un
criterio Unico imputable al conjunto de sus autores”. J, VALERO, op. cit, p.398 En consecuencia,
debe haber un motivo o circunstancia especial que justifique la sesién virtual. Esta exigencia esta
presente en diversas disposiciones de Derecho comparado.

Asi, por ejemplo, el articulo 4 del Reglamento del Banco Central Europeo sefala que el directorio
puede tomar decisiones por teleconferencia si “/circunstancias particulares/” lo justifican. Esas
circunstancias son determinadas por el presidente. El acta de la sesion debe especificar cuales han
sido las circunstancias particulares y las decisiones adoptadas por el directorio durante la
teleconferencia. La valoracion del caracter particular de las circunstancias puede ser impugnado
tanto por los directores como por terceros. (Cfr. Décision de la Banque Centrale Européenne
concernant le “Réeglement Intérieur du Directoire de la Banque centrale européenne” du 12 octobre
1999 / (BCE/1999/7)/ www.ecb.eu/ecb/legal/pdf/fr_dec_1999 7 ).

En Colombia se ha autorizado el funcionamiento de los concejos municipales en forma virtual en
situaciones de conmocién interna. Durante una declaratoria de « Estado de Conmocion Interior » en
todo el territorio nacional, el Gobierno Nacional emitié un decreto (Decreto 2255 de 8 de octubre de
2002), por medio del cual se autoriza la celebracién de reuniones no presenciales /cuando razones
de orden publico, intimidacidon o amenazas no permitan a sus miembros concurrir a la sede habitual
de la corporacion. En tales circunstancias, los concejales podran deliberar y tomar validamente
decisiones sin estar fisicamente presentes en la sede institucional de la corporacién, para lo cual
podran utilizar diferentes servicios de telecomunicaciones, de comunicacién simultanea o sucesiva,
tales como fax, teléfono, teleconferencia, videoconferencia, internet, conferencia virtual u otros
medios./ En Canada, el Senado ha estimado que la videoconferencia puede ser utilizada
excepcionalmente para las sesiones extraordinarias de sus comités, pero no para las sesiones del
Senado. Una posibilidad que debe justificarse en /exigencias particulares/ (cfr. supra). La sesion
podria ser virtual en caso de urgencia, supuesto en el cual es posible atemperar las reglas de



funcionamiento del érgano, precisamente para dar continuidad y regularidad a ese funcionamiento.
En igual forma, en tratandose de las sesiones extraordinarias, que estan disefiadas para conocer
asuntos especiales o0 urgentes que requieren de una atencion inmediata, por lo que el colegio no
puede esperarse a que transcurra el tiempo necesario para celebrar la sesion ordinaria. Si no
concurren circunstancias especiales y tampoco se encuentra en los supuestos del articulo 53 de la
Ley General de Administracion Publica, las sesiones deberian ser presenciales, puesto que este es
el medio normal de funcionamiento del 6rgano colegiado. / /

/e) requerimientos de seguridad/*

/'/ La sesidn virtual en los términos antes indicados implica el uso de tecnologia compatible. No se
trata sélo de un mecanismo de transmision de la voz o de datos. Se requieren dispositivos que
permitan esa transmision de la voz pero también de la imagen, para lo cual se ordenara que las
camaras, los mecanismos de control y de recepcién sean compatibles entre si, permitiendo la plena
interaccién entre los distintos miembros. Ergo, debe asegurarse la efectiva y reciproca visibilidad y
audibilidad de las personas presentes en ambos lugares La plena compatibilidad entre los sistemas
empleados concierne tanto el emisor como al receptor, interconexién que debe producirse con la
fluidez necesaria para evitar la alteracion del normal desenvolvimiento de la sesién. Es preciso
considerar elementos de seguridad. No puede dejarse de lado que la relacién virtual puede verse
afectada por el funcionamiento defectuoso del servicio por medio del cual se da la relacién. Ello
significa que la Administracién no puede recurrir a la videoconferencia si no cuenta con dispositivos
que aseguren el funcionamiento 6ptimo del sistema de comunicacion. Simplemente de ese 6ptimo
funcionamiento depende que se respete la simultaneidad. Ergo, que se alcance el correcto
funcionamiento del 6rgano colegiado. Este no se logra si el normal desenvolvimiento de las sesiones
resulta alterado o interferido por problemas de comunicacion. Es de advertir que generalmente en los
ordenamientos que han autorizado las sesiones virtuales, es requerido contar con una sala de
conferencias debidamente equipada para la videoconferencia. Ese mismo tipo de sala debe existir en
el sitio donde se encuentre el miembro colegiado ausente del espacio fisico. Los instrumentos
utilizados en el desarrollo de la comunicacion deben ser compatibles entre si. El uso de tecnologia
compatible deviene una regla. En general, el sistema tecnoldgico debe garantizar la autenticidad e
integridad de la voluntad y la conservacion de lo actuado. Por consiguiente, debe permitir la plena y
exacta identificacién de la persona que esta sesionando virtualmente. Por lo que deben existir
medidas de seguridad tendientes a evitar la alteracidon de la comunicacién, la identificacién del
miembro y garantizar el contenido mismo de la transmisién telematica.

*f) * %

/ La presencia virtual debe respetar la prohibicién de superposicion horaria/*

La Junta Directiva de la Autoridad Reguladora es, obviamente, un érgano colegiado y como tal le
resultan aplicables las disposiciones propias de este tipo de odrganos. Sus integrantes son
funcionarios publicos, sujetos al régimen juridico correspondiente. Lo anterior es importante en virtud
de lo dispuesto por la Ley de Enriquecimiento llicito de los Funcionarios Publicos. El articulo 17 de
dicha Ley prohibe el desempefio simultaneo de cargos publicos. Asimismo, el articulo 18 establece
un régimen de incompatibilidades, que se aplica a los directores de la ARESEP. De conformidad con
el primero de los articulos mencionados, los miembros de la Junta Directiva de la ARESEP no
pueden desempenar simultaneamente en los 6rganos y entidades de la Administracion Publica mas
de un cargo remunerado salarialmente, con las excepciones expresamente establecidas por la ley. El
fin de la norma es lograr la dedicacién del funcionario al puesto o cargo que desempena. Este
aspecto queda evidenciado en el articulo que prohibe implicitamente la superposicion horaria entre
la jornada laboral y las sesiones de dérganos colegiados. Objetivo que esta también presente en el
parrafo que limita la integracién a érganos colegiados, estableciéndose como maximo la integracion
hasta en tres 6rganos colegiados, aun cuando no se sea funcionario. Notese que se permite integrar
hasta tres dérganos colegiados a condicion de que no haya superposicion horaria. Conforme el
articulo 14 de la Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica, N°© 8422



de 6 de octubre de 2004- el Regulador general tiene prohibicion de ejercer profesiones liberales.
Prohibicién que no se aplica a los directores. Dada esa ausencia de prohibicion, pueden dedicarse a
sus actividades privadas, incluida la profesién. Lo que hace necesario normar este punto para
efectos de la presencia virtual. La presencia virtual en una sesion requiere exclusividad y continuidad
de actividad en el momento, sea no debe haber superposicién horaria con ningun otra actividad.
Dispone el articulo 17 de la referida Ley:

“Articulo 17.—*Desempeno simultaneo de cargos publicos®.

Ninguna persona podra desempenar, simultdneamente, en los érganos y las entidades de la
Administracion Publica, mas de un cargo remunerado salarialmente. De esta disposicién quedan a
salvo los docentes de instituciones de educacion superior, los musicos de la Orquesta Sinfénica
Nacional y los de las bandas que pertenezcan a la Administracién Publica, asi como quienes presten
los servicios que requieran la Comision Nacional de Prevencion de Riesgos y Atencion de
Emergencias para atender emergencias nacionales asi declaradas por el Poder Ejecutivo, el Tribunal
Supremo de Elecciones, durante los seis meses anteriores a la fecha de las elecciones nacionales y
hasta tres meses después de verificadas, asi como otras instituciones publicas, en casos similares,
previa autorizacién de la Contraloria General de la Republica. (....). Asimismo, quienes desemperen
un cargo dentro de la funcién publica, no podran devengar dieta alguna como miembros de juntas
directivas o de otros 6rganos colegiados pertenecientes a 6Organos, entes y empresas de la
Administracion Publica, /salvo si no existe superposicién horaria entre la jornada laboral y las
sesiones de tales érganos/ .(Asi reformado el parrafo anterior por e inciso a) del articulo 1°de la Ley
N © 8445 del 10 de mayo del 2005). / Quienes, sin ser funcionarios publicos integren,
simultdneamente, hasta tres juntas directivas u otros 6rganos colegiados adscritos a 6rganos, entes
y empresas de la Administracion Publica, podran recibir las dietas correspondientes a cada cargo,
siempre y cuando no exista superposicién horaria. / Cuando, por razones de interés publico, se
requiera que la persona integre mas de tres juntas directivas u otros érganos colegiados adscritos a
organos, entes y empresas de la Administracion Publica, debera recabarse la autorizacion de la
Contraloria General de la Republica. /(.../ )”. La cursiva no es del original. De alli también la
limitacién del uso de tecnologias en la realizacion de las sesiones del érgano colegiado. En ese
sentido, es evidente que no toda forma de telepresencia garantiza plenamente el respeto a dicha
prohibicién. Una participacion por medio telefénico, fax o correo electrdnico, por ejemplo, no asegura
que la persona que hace uso de estos medios para comunicarse esté dedicada y no desemperie
simultaneamente otra actividad. Por consiguiente, esos medios de telepresencia no aseguran un
respeto a la referida prohibicion.

En el dictamen N° C-015-2007 de 29 de enero de 2007 indicamos sobre la prohibicion de
superposicion horaria del articulo 17 de mérito: “Como se advierte, la restriccion original fue
modificada, de tal suerte que en la actualidad si resulta legalmente procedente que un funcionario
pueda percibir simultaneamente su salario y también el pago de dietas por su asistencia a juntas
directivas u otros 6rganos colegiados, pero bajo la estricta condicién de que no exista superposicién
horaria entre su jornada laboral y las sesiones de tales 6rganos. Tal condicion tiende a evitar que las
labores y responsabilidades publicas se descuiden o sean atendidas en una forma indebida o
ineficiente, lo cual cobra importancia al tomar en cuenta que justamente la /eficiencia/ es uno de los
principios que inspiran la prestacion de los servicios publicos, de conformidad con el articulo 4° de la
Ley General de la Administracion Publica.

Reviste importancia resaltar la exigencia de que no exista superposicién horaria, pues se trata de
una regla de principio que debe respetarse incluso si no estuviera recogida de modo expreso como
lo hace la norma de cita, toda vez que se deriva directamente de las obligaciones que impone el
régimen de empleo publico. Lo anterior, por cuanto el salario con el cual se retribuye la relacion de
servicio con el Estado apareja una serie de obligaciones, siendo una de las mas importantes el
efectivo cumplimiento de las labores del cargo, obligacidon que no puede atenderse apropiadamente



si dentro de la jornada el funcionario se distrae en actividades o funciones ajenas a su puesto, aun
cuando se trate de labores para otra institucién publica. Debe tenerse presente que la superposicion
horaria en el desempeno de dos cargos publicos conllevaria ademas un enriquecimiento sin causa,
pues para uno de los puestos el funcionario estaria laborando un tiempo menor al que se le ha
remunerado efectivamente. Por las razones indicadas, la reforma legal operada respecto del numeral
17 de la Ley N ° 8422, si bien vino a flexibilizar el régimen con respecto a la norma original, en tanto
permite al funcionario publico recibir dietas adicionalmente al salario, sigue manteniendo la condicién
relativa a la no superposicién horaria en el desempefio de los distintos cargos. Como puede
advertirse, estamos en presencia de una regulacién de caracter general en orden a las limitaciones
en el ejercicio de la funcién publica, toda vez que tiene la vocacién de imponer una regla de principio
(la no percepcion simultanea de dietas y salario), que podra dispensarse —salvo norma en contrario,
como veremos adelante- bajo condicion de que no se produzca una superposicion en los horarios
que ha de cumplir el servidor en los puestos que desempefia”. Es de advertir, no obstante, que la
regla de no superposicion horaria, en razén de sus finalidades, se aplica también respecto del
desempeno simultaneo de una funcién publica y una actividad privada. La simultaneidad propia del
organo colegiado exige que durante la celebracion de la sesidén el miembro se dedique integramente
a dicha sesion. Sencillamente, el miembro del colegio no puede simultaneamente deliberar en el
organo colegiado y estar trabajando en su actividad privada. Baste recordar que, por principio, es
imposible materialmente que se presente un correcto cumplimiento de dos cargos cuando se
presentan condiciones de superposicion horaria, por lo que esa posibilidad debe entenderse como
no permitida. Y esta prohibicion debe mantenerse a pesar de que la sesidn se realice virtualmente. /

2) condiciones particulares en caso de sesion virtual/
Se consulta qué elementos deben ser considerados para el levantamiento del acta y si el miembro
que asista virtualmente tiene derecho al pago de dieta. //

a) ** El levantamiento del acta*

De cada sesion que celebra un 6rgano colegiado debe producirse un acta, documento que
contendrd los elementos esenciales de lo acontecido en la sesidn. Dispone nuestra Ley General
de la Administracion Publica, en lo conducente: "Articulo 56.- 1. De cada sesion se levantara una
acta, que contendrd 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 aprobaran en la siguiente
sesion ordinaria. Antes de esa aprobacién 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 6rgano 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 érgano colegiado en sus sesiones, asi como los motivos que
llevaron a su adopcion y como se llegd 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 redaccioén es el término de un proceso de elaboracién de actos administrativos de los cuales
da cuenta. Puede resefiar uno o varios, dependiendo de los acuerdos que fueron aprobados en
la sesién que documenta. Ese documento debe ser levantado por el secretario del érgano
colegiado, articulo 50 de la Ley General de la Administracién Publica. Ademas, el acta esta
sujeta a aprobacion. Cabe recordar que la aprobacion del acta tiene como objeto permitir a los
miembros que participaron en la deliberaciéon del 6rgano dar certitud de lo conocido, deliberado y
decidido en una sesion. El acta prueba que se realizé la sesidn 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, maxime que esa posibilidad es excepcional. Por
consiguiente, tendra que indicarse cual de los miembros del colegio ha estado “presente” en
forma virtual, en su caso mediante qué mecanismo tecnolégico 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 realiz6 en la forma indicada. Debera contener, obviamente,
los otros elementos a que se refiere la norma juridica. Entre ellos, la identidad y el nimero de
miembros presentes en la reunion y el sentido del voto emitido por el miembro presente
virtualmente. En este mismo sentido de documentacion, cabria sefalar 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 sesidn, 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 sesién, en términos que es invalida la
celebrada en momento o lugar distinto al establecido o fijado en la convocatoria.

b) *

* El pago de dietas solo es posible si se mantienen los principios de la colegialidad* / /

Se consulta si tendria derecho a recibir el pago de la dieta el directivo “que participa haciendo
uso de los distintos instrumentos tecnolégicos sin estar fisicamente integrado al dérgano
colegiado”. El mecanismo de remuneracion de los miembros de un 6rgano colegiado es el de la
dieta, lo que se comprende porque éste y no el salario o sueldo es el sistema remunerativo de las
relaciones donde no media una relacién de subordinacién. La dieta se cancela normalmente por
la asistencia efectiva a las sesiones, de modo que no remunera una prestacion permanente y
continla de servicios. Solo tiene derecho a recibir dieta el directivo que asiste a sesiones.
Asistencia a sesiones que solo se considera cuando la sesidn se ha celebrado efectivamente y el
miembro de que se trata ha estado presente en la totalidad de la reunién. La Procuraduria
General se ha referido en diversas oportunidades a esta circunstancia. Es jurisprudencia
administrativa que la inasistencia a las sesiones acarrea la pérdida de la dieta, en cuanto esta
depende necesariamente de la presencia del director en la sesién del colegio y su efectiva
participacion en ella. Participacion que se identifica con la prestacion del servicio (dictamenes N°
C-194-99 del 5 de octubre de 1999) y C-162-2001, del 31 de mayo del 2001) La necesaria
presencia para devengar la dieta lleva a denegar su procedencia cuando el directivo no asiste a
las sesiones por atender asuntos relacionados con el cargo, como puede ser el integrar misiones
oficiales o la representacién oficial (dictdmenes * C-212-2002*, C-214-2002 y C-215-2002 de 21y
22 de agosto del 2002, respectivamente).

En el dictamen C-214-2002 dirigido a la ARESEP se manifesté: “Es claro entonces que por
disposicion legal expresa, solo es posible reconocer dietas cuando el receptor del emolumento
haya asistido a la sesién respectiva. No otra cosa puede interpretarse de la frase que indica que
los miembros de las juntas directivas devengaran dietas "por cada sesion a la que asistan".
Luego, en el dictamen N° C-228-2003 de 29 de julio del 2003 se afirm¢é la improcedencia de la
dieta si la asistencia es solo parcial: “Si bien los pronunciamientos que hemos resenado se
relacionan con la improcedencia del pago de la dieta en los casos en los cuales el interesado
esta ausente en toda la sesion, o en los que esta ultima no se realiza por cualquier causa,
consideramos que los argumentos empleados en ellos aplican también para los supuestos en los
cuales la ausencia a la sesién es parcial. No puede admitirse la tesis de que con solo hacerse
presente a una sesidn remunerable se adquiere el derecho al pago de la dieta respectiva. Esa
tesis podria propiciar abusos como el descrito en la consulta, en el que una persona que estuvo
presente s6lo una o dos horas en sesiones de tres o cuatro horas, pretende el pago de la dieta.
(....). Como se desprende de la lectura de las transcripciones anteriores, la ley prevé el pago de



dietas para los directores de instituciones autbnomas y semiauténomas "por cada sesion a la que
asistan". Asistir, en este caso, significa no sélo hacerse presente a la sesidn, sino estar presente
durante ella. El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Esparniola acepta que asistir puede
significar tanto "Concurrir a una casa o reunion, tertulia, curso, acto publico, etc."; como "Estar o
hallarse presente." (Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, Madrid, 22 edicion,
2001, consultado en la direccion electronica http://www.rae.es/). Es claro que, en el asunto que
nos ocupa, la acepcién correcta del término asistir es la de estar presente durante la sesion.
Partiendo de lo anterior, debemos indicar que para tener derecho al pago de la dieta hay que
asistir y estar presente en la sesién completa que se remunera. (....). Asi las cosas, debemos de
concluir entonces en que, por regla general, solamente es posible pagar la dieta a aquellos
miembros de 6rganos colegiados que hayan estado presentes durante la sesién completa que se
remunera. Lo anterior salvo que exista alguna norma que establezca un plazo _razonable_ de
tolerancia”. Se remunera la asistencia a sesiones, la presencia en estas. Esa presencia puede
ser fisica o virtual. Empero, para que la participacion en una sesion virtual sea remunerada debe
reunir los requisitos que antes se han indicado. En consecuencia, debe necesariamente ser
realizada por medio de videoconferencia. Resulta evidente que estos requerimientos podrian ser
burlados si la persona ausente “participara” en las sesiones haciendo uso de medios como el
correo electrénico, la teleconferencia o chats. Por otra parte, la sesion tiene que haber tenido
lugar, lo que para los efectos que aqui nos interesa significa que debe haber producido
efectivamente en forma continta, sin interrupciones producto de situaciones técnicas y, ademas,
el miembro de que se trata debe haber estado presente virtualmente en la totalidad de la reunién.

CONCLUSION:
Por lo antes expuesto, es criterio de la Procuraduria General de la Republica, que:

1-. El régimen de funcionamiento de los 6rganos colegiados esta determinados por los principios
de colegialidad, simultaneidad y de deliberacion, principios que deben ser respetados para la
debida formacion de la voluntad colegial.

2-. El érgano colegiado debe forjar una voluntad en su propio seno a partir de la reunion
simultanea de los diversos individuos que lo conforman. Las personas fisicas que integran el
organo colegiado deben concurrir en forma simultanea a la formacion de la voluntad imputable al
6rgano. La simultaneidad es un requisito sustancial del funcionamiento del érgano.

3-. Por consiguiente, la simultaneidad es inherente a las deliberaciones y al procedimiento de
formacion de la voluntad colegiada. Y no puede dejarse de lado que la actividad propia del
organo colegiado consiste en deliberar y votar las propuestas de acuerdo. Es indispensable que
exista deliberacion y que el voto sea producto de esa deliberacion y no de acuerdos
predeterminados.

4-. Es por ello que la participacion en la deliberacion constituye para el miembro del derecho no
s6lo un derecho sino también un deber. A través de la deliberacion debe contribuir in situ a la
formacion de la voluntad colegiada, la cual es producto del intercambio directo de diversos
criterios o puntos de vista individuales, la contraposicion de ideas sobre el asunto. Lo que justifica
que, por principio, los miembros ausentes no puedan participar en la formacién de la voluntad
colectiva. Esta es algo mas que la simple concurrencia de una pluralidad de voluntades
individuales y autbnomas sumadas para obtener un criterio unico.

5-. Por medio de la discusién oral, los distintos miembros del colegio conocen de viva voz, la
opinién de los otros miembros, lo que contribuye a perfilar la voluntad del colegio.



6-. Dados los principios antes indicados y en ausencia de una norma legal que autorice y regule
las sesiones virtuales, el uso de las telecomunicaciones para la celebracion de sesiones virtuales
0 no presenciales debe ser restrictivo. Al efecto, debe considerarse que no toda forma de
teleconferencia es compatible con las disposiciones y principios que regulan los 6rganos
colegiados.

7-. Consecuentemente, este uso solo es posible si la telecomunicacién permite una
comunicacion integral, simultdnea que comprenda video, audio y datos. Este es el caso de la
videoconferencia, que permite una interacciébn amplia y circulacion de la informaciéon con
posibilidad de que los miembros se comuniquen verbal y visualmente.

8-. Resulta contrario a los principios de simultaneidad y colegialidad, “sesiones virtuales”
realizadas a través del correo electrénico, fax, telex, u otras formas de teleconferencia que no
posibiliten una comunicacién integral y simultanea.

9-. Puesto que al miembro del colegio le vincula un deber de asistencia, la celebracion de
sesiones virtuales debe ser excepcional. No puede constituirse en el mecanismo normal de
reunién del colegio.

10-. Una sesion virtual por medio de videoconferencia puede ser realizada con personas que se
encuentran fuera del pais cuando concurran circunstancias extraordinarias o especiales que lo
justifiquen y a condicion de que los medios empleados permitan una integracién plena dentro de
la sesidn, a efecto de que se mantenga la simultaneidad en la deliberacion.

11-. La sesion virtual en los términos antes indicados implica el uso de tecnologia compatible y
segura. El sistema tecnolégico debe garantizar la identificacion de la persona cuya presencia es
virtual, la autenticidad e integridad de la voluntad y la conservacién de lo actuado.

12-. La simultaneidad propia del 6rgano colegiado exige que durante la celebracion de la sesién
el miembro se dedique integramente a dicha sesidn, por lo que incluso en las sesiones virtuales
debe respetar la prohibicién de superposicidén horaria.

13-. Es de advertir que si una norma legal prohibe al érgano realizar las sesiones en un sitio
distinto a aquél en que se ha previsto que tengan lugar, debera entenderse como prohibida la
realizacién de sesiones virtuales.

14-. Puesto que las actas deben expresar “las circunstancias de lugar y tiempo en que se ha
celebrado”, articulo 56 de la Ley General de la Administracién Publica, en caso de sesién virtual
asi debera indicarse, anotando cual de los miembros del colegio ha estado “presente” en forma
virtual, en su caso mediante qué mecanismo tecnoldgico se produjo la presencia, identificacion
del lugar en que se encuentra el ausente, la compatibilidad de sistemas y las razones por las
cuales la sesién se realizd en la forma indicada; asi como los demas elementos que impone la
Ley.

15-. Estima la Procuraduria que de reunirse las condiciones antes indicadas, la presencia virtual
del miembro por medio de videoconferencia podra ser remunerada mediante la dieta
correspondiente. Al igual que en caso de sesiones presenciales, es indispensable que la sesion
se haya celebrado sin interrupciones técnicas y que el miembro haya estado presente
virtualmente en la totalidad de la reunion.

De Ud. muy atentamente,



Dra. Magda Inés Rojas Chaves
Procuradora Asesora
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