11 de octubre de 2021
OFICIO DH-1433-2021
AL CONTESTAR REFIERASE A ESTE OFICIO

Senor

Carlos Alvarado Quesada

Presidente, Consejo de Gobierno
despachopresidente@presidencia.go.cr
allan.solis@presidencia.go.cr

Sefior

Carlos Elizondo Vargas

Secretaria Consejo de Gobierno
Carlos.elizondo@presidencia.go.cr
Presente

Estimados sefiores:

Reciban un cordial saludo. Como es de su estimable conocimiento, de conformidad con el
articulo 47 de la Ley N° 7593, Ley de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos, es potestad
del Consejo de Gobierno el nombramiento de 4 de los miembros que conforman la Junta Directiva
de la Autoridad Reguladora de los Servicios Publicos (ARESEP), el quinto miembro es el Regulador
General en ejercicio. Los nombramientos posteriormente son ratificados por la Asamblea Legislativa.

La correcta conformacion de ese drgano colegiado reviste de trascendental importancia, por
varias razones, pero especialmente para que puedan sesionar validamente y ademas conocer —entre
otros- asuntos relacionados con las apelaciones en materia de fijacion tarifaria y precios.

Los numerales 54 y 55 de la ley N° 7593, resefian:

“Articulo 54.- Quorum y remuneracion. Para sesionar validamente, tres (3)
miembros constituirén el quorum. Los acuerdos se tomarén por mayoria de votos de los
presentes, salvo los casos en que la ley exija una mayoria calificada. Cuando se produzca
un empate, el presidente o quien lo sustituya, resolverd con voto de calidad. Ningun
miembro podrd abstenerse de votar.

La Junta podra sesionar siempre que para ello exista el quorum de ley, aunque no estén
nombrados ni ratificados todos sus miembros...”. El subrayado es propio.
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"Articulo 55 - Validez de acuerdos.

Se requeriran por lo menos cuatro votos afirmativos, para la validez de los siquientes
acuerdos:

a) La resolucion de las apelaciones en materia de fijacion de tarifas y precios.

b) El oforgamiento, la revocatoria o la ampliacion de las concesiones que por ley le
corresponda.

¢) El nombramiento y la remocion del Auditor Interno.
d) La aprobacion del estudio de canones.
e) La aprobacion de las operaciones de endeudamiento.”El subrayado es propio.

De tal suerte esta norma legal, pese a otorgar habilitacion para sesionar con tres miembros
en el numeral siguiente establece que, por la trascendencia de ciertos actos de conocimiento de la
Junta Directiva y el impacto que estos causan en la universo juridico, se requiere para su validez la
participacion primeramente de al menos 4 miembros para que exista quorum y posteriormente de al
menos una votacion favorable de 4 miembros para la validez de los acuerdos tales como, el
conocimiento, discusion y votacion de las resoluciones de apelaciones en materia de fijacién de tarifas
y precios.

A la fecha, la Junta Directiva de la ARESEP se encuentra conformada por las siguientes
personas:

e Sr. Roberto Jiménez Gomez, Regulador General de los Servicios Publicos.

e Sr. Jorge Blanco Roldan, miembro propietario.

e Sra. Ana Lorena Ledn Marenco, miembro propietario.

De esta forma, se encuentran vacantes dos cargos que impiden que ese 6rgano colegiado
pueda actuar de forma plena y eficiente segun lo dispone la Ley. Los Ultimos miembros que

completaban la Junta Directiva y que dejaron su puesto porque sus hombramientos vencieron, son
los siguientes:

e Sra. Sonia Mufioz Tuk, nombrada para el periodo del 26 de mayo de 2015 hasta el 7 de
mayo de 2021.

e Sr. Edgar Gutiérrez Lopez, nombrado para el periodo del 8 de mayo de 2014 hasta el 7
de mayo de 2020.
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De tal suerte, que desde el 07 de mayo de 2021 a la fecha, es decir, por un periodo de 5
meses la Junta Directiva de ARESEP no ha podido sesionar validamente para conocer los
asuntos de su competencia establecidos en el numeral 55 antes resefado, entre los cuales
se encuentra el conocimiento y resolucion de los recursos de apelacion interpuestos en materia de
fijacion de tarifas, lo que deja en un estado de indefension a las personas habitantes que han
interpuesto objeciones a los aumentos tarifarios y a las suspensiones de las rebajas tarifarias, como
es el caso de la decisién adoptada por la Intendencia de Transporte de ARESEP en la resolucion RE-
0043-IT-2021 del 8 de julio de 2021, mediante la cual aprobd una rebaja tarifaria de -4.75% pero de
manera inmediata decidid suspender el acto administrativo y no aplicar la disminucion, bajo
argumentos que este érgano defensor ha cuestionado de arbitrarios e improcedentes, en detrimento
de los derechos de las personas, a un servicio al costo.

En virtud de lo anterior, la Defensoria de los Habitantes consideré necesario llamar la atencion
del sefior Presidente de la Republica sobre esta situacion mediante oficio N° DH-1045-2021, de
fecha 23 de julio de 2021. Como respuesta a esa misiva, se recibid el oficio N° DM-0819-2021,
de fecha 04 de agosto de 2021, suscrito por la Ministra de la Presidencia, informando en lo que
interesa que, “... actualmente la Junta Directiva cuenta con tres miembros activos lo que
permite su funcionamiento para sesionar validamente y tomar acuerdos. Compartimos con
usted la necesidad de avanzar en la ruta de alcanzar la plena integracion de la Junta Directiva de la
ARESEP y por eso prontamente se estard programando el conocimiento del tema en el Consejo de
Gobierno, con el afén de poder enviar a la Asamblea Legislativa los nombramientos debidos... “Enfasis

propio.

No comparte esta Defensoria de los Habitantes, la afirmacion externada por la Ministra de la
Presidencia, al sefialar que actualmente la Junta Directiva con la integracion de tres miembros permite
el funcionamiento para sesionar validamente y tomar acuerdos. Como se detallé6 anteriormente el
articulo 55 de la Ley de ARESEP, establece un quorum de 4 miembros para conocer y votar
determinados asuntos, como lo son el conocimiento de los recursos de apelacion en materia de
fijacion de precios.

Se impone recordar que es una conculcacion de los derechos constitucionales de las y los
habitantes la dilacién indebida en la resolucion de la fase recursiva, particularmente del articulo 41
de la Carta Magna que ampara el derecho que tiene toda persona de recibir una justicia pronta y
cumplida, expresamente sefiala:

"Articulo 41.- Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion para las injurias
0 dafios que hayan recibido en su persona, propiedad o intereses morales. Debe hacérseles
Justicia pronta, cumplida, sin denegacion y en estricta conformidad con las leyes.”.

Es precisamente en aras de la proteccion de este derecho constitucional que el legislador,
cuando dictamind la Ley General de la Administracion Publica, dispuso de manera expresa el plazo
con que cuenta la Administracién para resolver los recursos de revocatoria y apelacion, asi sefialado
en el ordinal 352 que reza:
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"Articulo 352.-
1. El drgano director deberd resolver el recurso de revocatoria dentro de los ocho dias

posteriores a su presentacion, pero podra reservar su resolucion para €l acto final, en cuyo
caso deberd comunicarlo asi' a las partes.

2. El recurso de apelacion debera resolverse dentro de los ocho dias posteriores al recibo de/
expediente. ”. Subrayado propio.

Anteriormente la Sala Constitucional declaré con lugar un recurso de amparo contra ARESEP
por la dilacién indebida en la resolucién de la fase impugnativa. Sirva de ejemplo la siguiente
trascripcion para ilustrar la posicion asumida por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
en resolucion N° 3790 de fecha 09 de mayo de 2003 frente a una dilacién analoga por parte de la
Autoridad Reguladora:

(...) €l recurrente interpone recurso de amparo contra la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publicos y manifiesta que su representada... presento una solicitud de revision de tarifas ante la
autoridad recurrida, que se tramita bajo el expediente ET-159-2002. Que, en dicho expediente, el
Regulador emitio la resolucion numero RRG-2864-2002, contra la cual su representada interpuso los
recursos de revocatoria y apelacion subsidio... Que a la fecha no ha obtenido respuesta o resolucion
alguna a sus gestiones, omision que estima contraria a los derechos de peticion y pronta resolucion,
y justicia pronta y cumplida, preceptuados en los articulos 27 y 41 de la Constitucion Politica.

IIT.- DERECHO A UN PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PRONTO Y CUMPLIDO. Las
administraciones publicas en el ejercicio de sus potestades, competencias o atribuciones deben
conocer y resolver en la sede administrativa o gubernativa previa, a través de un procedimiento,
multiples solicitudes de los administrados o usuarios de los servicios publicos a efecto de obtener un
acto administrativo final, cuyo contenido psiquico puede ser volitivo, de juicio o de conocimiento. Ese
acto administrativo conclusivo de un procedimiento administrativo puede otorgar o reconocer
derechos subjetivos o intereses legitimos —situaciones juridicas sustanciales— (actos favorables) o
bien suprimirlos, denegarios o imponer obligaciones (actos de gravamen o ablatorios). Es logico y
sensato que no puede haber una justicia administrativa inmediata, puesto que, la administracion
publica y sus organos requieren de un plazo prudencial para tramitar de forma adecuada la respectiva
peticion y dictar la resolucion administrativa mas acertada y apegada a la verdad real de los hechos
que constituyen el motivo del acto final. Lo anterior significa que entre el pedimento inicial formulado
por el administrado y su resolucion final debe mediar un tiempo fisioldgicamente necesario (vacatio
o distantia temporis), impuesto por la observancia de los derechos fundamentales de aquel (debido
proceso, defensa, bilateralidad de la audiencia o contradictorio) y la mejor satisfaccion posible de los
intereses publicos. No debe perderse de perspectiva que el procedimiento administrativo se define
como un conjunto de actos —del organo administrativo director, decisor y del propio gestionante—
concatenados y teleologicamente vinculados o unidos que precisan de tiempo para verificarse.
Consecuentemente, la substanciacion de las solicitudes formuladas por los administrados
requiere de un tiempo necesario que garantice el respeto de los derechos fundamentales
de éstos, una ponderacion adecuada de los elementos facticos, juridicos, del interés
particular, de terceros y de los intereses publicos involucrados. Sin embargo, lo anterior
no legitima juridicamente a las administraciones publicas para que prolonguen
indefinidamente el conocimiento y resolucion de los asuntos que los administrados les
han empenado, puesto que, en tal supuesto los procedimientos se alargan
patologicamente por causas exclusivamente imputables a éstas, siendo que los
administrados no tienen el deber o la obligacion de tolerar tales atrasos y dilaciones
indebidas. El Derecho a una justicia pronta y cumplida del ordinal 41 de la Constitucion Politica no
se limita, en el Derecho Administrativo, al ambito jurisdiccional, esto es, a los procesos que conoce la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa creada en el articulo 49 del mismo cuerpo normativo supremo,
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sino que se proyecta y expande con fuerza, también, a la via administrativa o gubernativa previa a la
Jjudicial, esto es, a los procedimientos administrativos. De modo y manera que es un imperativo
constitucional que los procedimientos administrativos sean, igualmente, prontos, oportunos y
cumplidos en aras de valores constitucionales trascendentales como la seguridad y la certeza juridicas
de los que son merecidos acreedores todos los administrados. Precisamente por lo anterior, los
procedimientos administrativos se encuentran informados por una serfe de principios de profunda
raigambre constitucional, tales como los de prontitud y oportunidad (articulo 41 de la Constitucion
Politica), mds conocido como de celeridad o rapidez (articulos 225, parrafo 1°, y 269, parrafo 1° de
la Ley General de la Administracion Publica), eficacia y eficiencia (articulos 140, inciso 8, de la
Constitucion Politica, 4, 225, parrafo 1° y 269, parrafo 1°, de la Ley General de la Administracion
Publica), simplicidad y economia procedimentales (articulo 269, parrafo 1°, ibidem). Estos principios
rectores de los procedimientos administrativos, le imponen a los entes publicos la obligacion
Imperativa de substanciarlos dentro de un plazo razonable y sin dilaciones indebidas, es decir, sin
retardos graves e injustificados para evitar la frustracion, la eventual extincion o /a lesion grave de
las situaciones juridicas sustanciales invocadas por los administrados por €l transcurso de un tiempo
excesivo e irrazonable. El privilegio sustancial y posicional de las administraciones publicas,
denominado autotutela declarativa y que, a la postre, constituye una pesada carga para los
administrados, no debe invertirse y ser aprovechado por €stas para causarle una lesion antijuridica al
administrado con la prolongacion innecesaria de los procedimientos administrativos.

V.- Sobre el fondo. En e/ caso que nos ocupa, €l recurrente alego violacion al derecho de obtener
Jjusticia pronta y cumplida, fundamentado en la tardanza de la Autoridad Reguladora de los Servicios
Publico en resolver el recurso de revocatoria con apelacion en subsidio que presento el cuatro de
diciembre de dos mil dos. El recurrido justifica su omision en la imposibilidad material de atender la
gestion con prontitud por requerirse de un analisis técnico economico financiero que permita dilucidar
con detalle si los alegatos planteados por el gestionante tienen o no un fundamento serio. En lo que
se refiere a la falta de respuesta por parte de la Administracion Publica es preciso decir que ha
ocaslonado una violacion al derecho a un procedimiento administrativo pronto y cumplido pues como
en reiteradas ocasiones ha indicado esta Sala, la Administracion siempre tiene la obligacion de
contestar. De modo que, si por alguna razon no puede hacerlo debe ponerlo en conocimiento del
interesado e indicarle, al menos, el tramite que se le ha dado a su gestion y la posible fecha en que
se resolverd. Al no haber actuado asi el recurrido, infringio lo dispuesto en el art/'(:u/o,41 constitucional.
Asi las cosas, lo procedente es estimar el recurso, como en efecto se dispone (...) Enfasis propio.

Por otra parte, valga sefalar que la inactividad del Consejo de Gobierno para efectuar el
nombramiento del cuarto miembro que integre la Junta Directiva y, con ello, este 6rgano colegiado
pueda sesionar validamente en los asuntos sefialados en el numeral 55 de la Ley de ARESEP, puede
acarrear responsabilidad de ese Consejo, asi la Procuraduria General de la Republica, en atencién a
una inaccion similar, sefialo:

"... El hecho de gue el drgano no integrado por los miembros que la Ley prevé deba
considerarse como _inexistente, determina la responsabilidad de los drganos llamados a
nombrar a los miembros del colegio. Todo acto u omision contrario a esa obligacion,
constituye una violacion al ordenamiento. .... Es decir, el problema de integracion del
organo tiene incidencia en la legalidad del acto, pudiendo provocar su nulidad
absoluta. Pero ademas, cabria afirmar que existe incumplimiento de deberes de
parte de quien se ha visto investido de la competencia para nombrar. ...”. El
subrayado es propio. Dictamen N° C-311-2011 de fecha 13 de diciembre de 2011.

En relacion con el tema nuestra institucion recibio el dia 20 de setiembre del 2021 el oficio DM-0945-
2021 de parte de la sefiora Geannina Dinarte Romero, Ministra de la Presidencia en el cual se refiri6
al oficio DHR-DEED-1290-2021 donde se le solicitd un informe donde se detallara las medidas a
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adoptar ante la negligencia del Consejo de Gobierno en el nhombramiento de los miembros vacantes
de la Junta Directiva de ARESEP.

Al respecto en el oficio de cita se indico:

"Como en intercambios anteriores hemos mencionado, este despacho y la Secretaria del
Consejo de Gobierno comparten con usted la necesidad de avanzar en la ruta para
alcanzar la plena integracion de la Junta Directiva de la ARESEP, y por eso de manera
respetuosa le informo, que actualmente se estan confeccionando los expedientes de las
posibles candidaturas, para su valoracion en el Consejo de Gobierno para las sesiones
del mes de septiembre y su posterior remision a la Asamblea Legislativa’.

Por lo que en vista de que en dias anteriores se dio el rechazo de los nombres postulados
para el puesto por parte de la Asamblea Legislativa le solicito indicar el procedimiento a seguir con
la finalidad de efectuar la nueva postulacion ante la Asamblea Legislativa con la finalidad de que el
tema se atienda y se resuelva, en definitiva.

Considerando que el Estado Social de Derecho costarricense esta cimentado en los principios
rectores de transparencia, publicidad y rendicidon de cuentas, inherentes al ejercicio de cualquier
cargo publico, sea o0 no de eleccidn popular, tutelados en los articulos 11 parrafo segundo, 27 y 30
de la Constitucién Politica para fungir como medios de garantia del ejercicio pleno de los derechos
fundamentales de acceso a la informacion publica y a los departamentos administrativos, peticion y
respuesta, atentamente se le solicita que en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley
de la Defensoria de los Habitantes, remita a esta institucion dentro del plazo de CINCO DIAS
HABILES contados a partir del dia siguiente de recibida esta comunicacién el INFORME vy la
informacién solicitada.

De igual forma se le solicita comunicar a la Defensoria de los Habitantes sobre cualquier
tramite, gestion o informacion adicional que se relacione con el presente asunto.

En el eventual caso de que la presente solicitud sea remitida a otro/a funcionario/a, se le
agradecera informar el nombre, cargo que desempefia, nimero de teléfono y de fax, asi como el
proposito de dicho traslado.

Es importante recordar que por disposicion del articulo 24 de la Ley No. 7319 los 6rganos
publicos estan obligados a colaborar, de manera preferente, con las investigaciones que realice la
Defensoria de los Habitantes, asi como a brindarle todas las facilidades para el cabal desempefio de
sus funciones de manera que no se retarde, entorpezca o dificulte esta labor.

Sefiala textualmente dicha norma:
"1.- Los organos publicos estan obligados a colaborar, de manera preferente, con la
Defensoria de los Habitantes de la Republica, en sus investigaciones y, en general, a

brindarle todas las facilidades para el cabal desemperio de sus funciones.

2.- De conformidad con el ordenamiento juridico, a la Defensoria de los Habitantes de la
Republica no podrd denegarsele acceso a ningun expediente, documentacion ni informacion
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administrativa, salvo a los secretos de Estado y a los documentos qgue tienen el cardcter de
confidenciales, de conformidad con la ley.”

El informe y los documentos podran ser remitidos al Apartado Postal No. 686-1005 Barrio
México, al facsimil No. 4000-8700, a los correos -electronicos: daecsecreataria@dhr.go.cr
prodriguez@dhr.go.cr, y correspondencia@dhr.go.cr o bien, presentados en las oficinas centrales de
la Defensoria, situadas en Barrio México, Calle 22 Avenidas 7 y 11.

Sin otro particular, aprovecho la oportunidad para expresarle las muestras de mi mas alta
consideracion y estima.

Firmado digitalmente

CATALINA por CATALINA CRESPO

CRESPO SANCHO SANCHO (FIRMA)
Fecha: 2021.10.21

(FIRMA) 12:38:52 -06'00'

Catalina Crespo Sancho PhD.
Defensora de los Habitantes de la Republica

E. JPR.
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