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I. Razones de este Informe

El principio de Rendición de Cuentas y el de Transparencia en la Administración Pública, así como el de probidad, son Principios de carácter constitucional y legal que deben regir el quehacer de todos los Organos Públicos, sean estos colegiados o unipersonales. El Consejo Institucional ha vivido un intenso y prolongado proceso de debate, aprobación e impugnación de los diferentes Lineamientos de vinculación Instituto Tecnológico de Costa Rica- Fundación Tecnológica. Proceso, en el que además, en diversas ocasiones se ha cuestionado a este Consejo la legalidad, conveniencia y oportunidad de las decisiones tomadas y de los procedimientos seguidos en relación con los mencionados Lineamientos. Finalmente, la Asamblea institucional Representativa, a raíz de una nueva impugnación, decidió sustraer de las manos del Consejo Institucional la conducción de este proceso y, después de derogar el acuerdo que le daba firmeza a los Lineamientos recurridos, estableció un nuevo proceso, esta vez bajo la conducción de la propia AIR.

En razón de que esta decisión de la Asamblea cierra el círculo en lo que al Consejo Institucional compete, en cuanto a los Lineamientos TEC- FUNDATEC, presentamos el presente Informe con base en los Principios citados y en cumplimiento del último párrafo del artículo 3  de la Ley 8422, que dice, en referencia al deber de probidad, que este deber se manifestará al “asegurarse de que las decisiones que adopte en cumplimiento de sus atribuciones se ajustan a la imparcialidad y a los objetivos propios de la institución en que se desempeña y, finalmente, al administrar los recursos públicos con apego a los principios de legalidad, eficacia, economía y eficiencia, rindiendo cuentas satisfactoriamente.” (negritas no son del original).

Se trata de un Informe objetivo y documentado, relativamente extenso por lo prolongado del proceso y por las diversas instancias externas e internas que han participado en él.

Como cualquier Informe y Rendición de Cuentas, está sujeto al análisis y esperamos que sea abordado desde una sana crítica. Esperamos también que aporte claridad al proceso recién vivido por la Comunidad Institucional y que sea un insumo más para enmarcar la nueva propuesta de Lineamientos que surja de la Comisión nombrada por la Asamblea Institucional Representativa.

II. Antecedentes del proceso:

a. Solicitud de Dictamen a la Contraloría General de la República

A fines del año 2001 e inicios del  2002, se generó una serie de informes por parte de la Auditoría Interna del Instituto Tecnológico sobre las relaciones ITCR-FUNDATEC. Los criterios emitidos entonces provocaron diversas dudas, lo que propició la iniciativa, por parte de la Auditoría Interna y del Consejo Institucional,  de remitir a la Contraloría General de la República, una consulta que permitiera delinear un marco de acción ajustado  al ordenamiento jurídico.  A raíz de esta consulta, la Contraloría General de la República emitió su Dictamen, mediante el Oficio No. 7689, del 8 de julio del 2002
b. Dictamen de la Contraloría.

El dictamen de la Contraloría General de la República, contenido en el Oficio 7689 del 8 de julio del 2002, es un dictamen amplio –26 páginas-, que toca muchas aristas y que, además, es de acatamiento obligatorio para el ITCR. 

Algunos de sus aspectos más relevantes –pues han de ser tomados en cuenta a la hora de elaborar cualquier propuesta de Lineamientos- se destacan en la siguiente transcripción en lo conducente, del Dictamen, el cual abarca seis apartados:

i. Antecedentes de importancia

ii. Naturaleza de los fondos administrados por Fundatec

iii. Competencias y relaciones entre ITCR y Fundatec

iv. Ingresos del ITCR depositados en Fundatec

v. Referencia general a otros aspectos consultados

La razón de transcribir en lo conducente este Dictamen es que el mismo fue, junto con la Ley de Promoción del Desarrollo Científico y Tecnológico, un insumo fundamental para la elaboración de los Lineamientos. Insumos a los cuales posteriormente se agregó, obligadamente, la Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública. Este marco normativo explica, a su vez, por qué fueron rechazadas o “no tomadas en cuenta” diversas propuestas hechas en amplio ejercicio de consultas realizadas en este proceso.

“1.  ANTECEDENTES DE IMPORTANCIA

El Dictamen hace aquí referencia a un pronunciamiento anterior en relación con la Universidad Nacional y la Funa. Como sus aspectos más significativos están presentes en los demás apartados, omitimos su transcripción en este. Se omiten en toda la transcripción las referencias a la situación específica del Edificio de Barrio Amón, que dio origen a este Dictamen de la Contraloría, por ser esta una situación particular y, para el efecto de la revisión o elaboración de nuevos lineamientos lo que interesa son las derivaciones de aplicación general, que se transcriben a continuación.

“2. NATURALEZA DE LOS FONDOS ADMINISTRADOS POR FUNDATEC

Según se comentó en el oficio transcrito, los fondos producidos por la actividad de investigación que desarrollan las universidades estatales, sea que los perciban por sí mismas o a través de fundaciones u otros organismos auxiliares, son fondos públicos (...)

De modo que el primer aspecto que debe tenerse claro en este estudio, es que independientemente del sujeto que perciba y maneje el dinero que pagan terceros por servicios y cursos especiales derivados de la investigación y quehacer de las universidades estatales, se trata definitivamente de fondos públicos de conformidad con el artículo 9 de la Ley Orgánica de la Contraloría General de la República (...)  

Claro está, los ingresos que perciban las personas privadas como contraprestación por administrar fondos públicos, es dinero de su propiedad. 

Ahora bien, esos fondos públicos pueden ser recaudados y administrados por personas privadas, siempre y cuando así lo permita la ley y dentro de sus límites. (...).

En el caso concreto, la Ley de Promoción del Desarrollo Científico y Tecnológico, Nº 7169, citada en el texto transcrito, contiene una autorización para que las universidades estatales constituyan fundaciones, con el objeto de mejorar y agilizar la venta de productos derivados de la investigación que se desarrolla en la universidad, así como cursos especiales.  Esta autorización legal opera única y exclusivamente en torno a los fondos y productos (sean bienes muebles, patentes, derechos, etcétera) “...ligados a los proyectos de investigación, desarrollo tecnológico, consultorías y cursos especiales”, y no abarca lo producido por otras actividades ordinarias de aquellos centros de estudios superiores. (...)

3.- COMPETENCIAS Y RELACIONES ENTRE EL ITCR Y FUNDATEC
Se tiene que los artículos 94 y 95 de la Ley de Promoción del Desarrollo Científico y Tecnológico señala como destino de esos dineros el siguiente:” (el Dictamen transcribe ambos artículos. Los eliminamos por razones de espacio y brevedad). Continúa el Dictamen: 

“De conformidad con el numeral 95 supra transcrito, aquellos dineros deben estar siempre dirigidos a la continuidad de las actividades científicas y tecnológicas, e invertirse según el criterio de las autoridades universitarias, en el tanto sean generados por actividades desarrolladas en la sede del centro educativo. (...).

En ese orden de ideas, en el tanto la FUNDATEC recaude o administre fondos públicos, deberá seguir los lineamientos que al respecto emitan las autoridades del ITCR, pues los fondos que obtiene con ocasión de la venta de bienes y servicios producto del quehacer universitario tienen tal carácter, y de conformidad con la ley, sólo pueden ser administrados por ella para los fines que expresamente contempla la misma legislación.  Si la FUNDATEC maneja adicionalmente otros dineros que no tienen naturaleza pública, deberá entonces administrarlos en forma separada.  (...)

En relación con el papel de la FUNDATEC, el estudio elaborado por el licenciado Murillo Arias concluye que ésta no puede ser “(...) involucrable en cualquier tipo de finalidad.  No puede asumir cursos formales universitarios o parauniversitarios, ni puede servir simplemente para evadir la normativa administrativo-financiera que alcanza al ITCR respecto de sus programas formativos.”  (Página 22 del estudio citado).

La necesidad de espacio físico (así como otras necesidades básicas( es un aspecto que debe ser cubierto por el mismo ITCR, especialmente si existe, según lo menciona el Director Ejecutivo de FUNDATEC, un serio problema para disponer de infraestructura. (...)

En ese sentido, los contratos que vayan a surgir con ocasión de la construcción de aulas, laboratorios e instalaciones en general, pertenecientes al ITCR, tendrán que ser tramitados por el ITCR, mediante el procedimiento de contratación administrativa que corresponda, según el monto u otras circunstancias particulares, de conformidad con la Ley de Contratación Administrativa.(...)

El objeto de la Ley de Desarrollo Científico y Tecnológico es que las fundaciones constituyan una plataforma tal que permita la mejora y agilidad en la venta de bienes y servicios producidos por la universidad, distinta es la actividad de adquisición de los insumos que la universidad requiere para producir esos bienes y servicios (instalaciones, personal, materiales, etc.) los que debe adquirir por sí misma, y no puede trasladar su actividad de contratación administrativa a una entidad de derecho privado que no está legalmente autorizada para tales efectos.  (...)

En otras palabras, los insumos que requiera el ITCR para llevar a cabo su actividad ordinaria (dentro de la cual se encuentra la investigación y desarrollo tecnológicos( han de ser adquiridos por él mismo y a través de los procedimientos de contratación administrativa.

De este modo, la venta (no la producción) de bienes y servicios “(...) ligados a los proyectos de investigación, desarrollo tecnológico, consultorías y cursos especiales”, es la que se puede ser administrada por FUNDATEC; para que ésta maneje otras actividades propias de la institución, que no se enmarquen dentro de las que se describen en aquella ley, tendría que encontrarse expresamente autorizada al efecto mediante norma legal específica.

4.-  INGRESOS DEL ITCR DEPOSITADOS EN LA FUNDATEC

Una de las inquietudes expresada por la Auditoría Interna del ITCR, cuestiona el que los recursos generados por la venta de bienes y servicios ligados a los proyectos de investigación, desarrollo tecnológico, consultorías y cursos especiales, sean depositados en la FUNDATEC, y no ingresen a la caja única del ITCR.

El Estatuto Orgánico del ITCR, dispone en su artículo 125 que una de sus fuentes de financiamiento la constituye “(...) el producto de la venta de sus bienes y servicios.”  Señalando además sus artículos 126 y 127 lo siguiente:

“Artículo 126: Todos los ingresos del Instituto deberán centralizarse en un fondo único.  Las disposiciones de fondos y las inversiones se harán de conformidad con el presupuesto del Instituto y sus modificaciones./ Artículo 127: El presupuesto del Instituto será elaborado bajo la responsabilidad del Rector y para ello se considerarán los criterios y necesidades de todas las dependencias, así como la opinión de las unidades responsables  de su ejecución.”

Ahora bien, según se ha establecido anteriormente de conformidad con la Ley No. 7169, los ingresos por concepto de la venta de bienes y servicios ligados con proyectos de investigación, desarrollo tecnológico, consultorías y cursos especiales, tienen un destino específico:  “...asegurar (...) la continuidad de las actividades científicas y tecnológicas.”, y si se trata de “venta de servicios en los centros universitarios, los fondos se invertirán según el criterio de las autoridades universitarias, sin detrimento alguno de la autonomía que los caracteriza”.  (Artículo 95 de la Ley No. 7169)

Lo anterior implica por una parte, que es el ITCR el que ha de decidir sobre el uso de esos ingresos, que deben ser trasladados a su favor “en forma ágil y efectiva”, de modo que no podrían permanecer en manos de FUNDATEC por más del tiempo estrictamente necesario, y por otra parte, que en efecto deben ingresar en el fondo único del ITCR, de modo que el manejo presupuestario que se le dé a dichos fondos garantice su inversión en la continuidad de las actividades científicas y tecnológicas. (...)

6.  REFERENCIA GENERAL A OTROS ASPECTOS CONSULTADOS

(...)

B) “2.Traslado de dineros del Fondo de Desarrollo Institucional para fortalecer la investigación y extensión mediante la administración financiera FUNDATEC.”

Se comenta en el Informe de Auditoría que el Consejo de Investigación y Extensión había solicitado que los dineros depositados en FUNDATEC para el fortalecimiento de la investigación y extensión del ITCR, fueran administrados financieramente por la FUNDATEC, para responder con mayor agilidad a las necesidades institucionales.

(...)

La normativa es clara en establecer que no hay autorización para que las utilidades permanezcan en FUNDATEC, sino que, por el contrario, han de ser trasladadas en forma ágil y oportuna a la respectiva universidad.

(...)

F) “2. Remuneraciones. Jornada de trabajo.”

Comenta el Informe que los pagos porcentuales a coordinadores de programas y proyectos (Directores de Departamento o Coordinadores de Programas del ITCR), así como el pago de honorarios a profesionales del ITCR que trabajan con FUNDATEC, corresponden a montos considerables que suponen el desarrollo de labores que consumen mucho tiempo, y podría entonces generarse superposición horaria.  (...)

En primer lugar, es importante reiterar lo dicho el punto D) anterior, en el sentido de que la FUNDATEC no está habilitada legalmente para administrar actividades propias del ITCR, que no se encuentran previstas en los términos de la Ley de Promoción del Desarrollo Científico y Tecnológico.

En segundo lugar, si se presume que puede existir una superposición horaria en perjuicio de la enseñanza regular de formación, administrada por el ITCR, resulta fundamental que se establezcan por parte de las autoridades universitarias las disposiciones y los controles necesarios para verificar, por medio de su oficina de Recursos Humanos, que tal situación no se dé, ya que de darse, se estaría generando un evidente perjuicio para el mismo ITCR y su futuro desarrollo.

(...)

H)  “4.  Distribución de excedentes.”

Cuestiona la Auditoría Interna el fundamento con el que el documento denominado “Lineamientos para FUNDATEC” establece la distribución de los excedentes generados por la administración de esa fundación, ya que establece su repartición entre los Directores o Coordinadores de Programas, los diferentes departamentos o escuelas y un fondo de desarrollo institucional que administra el ITCR en general.  Lo anterior, independientemente del monto de tales recursos, que en muchos casos es significativo.

Según se comentó con anterioridad, el fin último de los recursos generados por las actividades que tutela la Ley de Promoción del Desarrollo Científico y Tecnológico, es garantizar la continuidad de las actividades científicas y tecnológicas en los centros estatales de educación superior, permitiendo a las autoridades universitarias la inversión de los fondos generados según su mejor criterio, respaldando así su autonomía (artículo 95).

Estima este Despacho que dicha norma de rango legal, permite a las autoridades universitarias definir la inversión de esos recursos según su exclusivo criterio, de modo que se encuentran posibilitadas para organizarlos según lo disponen los lineamientos que el mismo ITCR dicta, claro está, siempre que se ajusten en todo momento a la consecución del fin último previsto por aquella ley y a los límites de la razonabilidad, proporcionalidad y sana administración, así como demás principios que rigen las decisiones discrecionales de la Administración Pública.

Ahora bien, lo anterior no obsta para que el ITCR deba analizar la naturaleza de esos pagos porcentuales en favor de los Directores de Departamento y Coordinadores de Programa, por su participación en los proyectos de investigación cubiertos por la Ley No. 7169, en el tanto este Despacho estima en principio que se trataría de honorarios (como lo son las sumas que FUNDATEC paga a los profesores del ITCR que prestan sus servicios a la primera, en la participación de las actividades cubiertas por aquella ley( y que se entendería que como tales, se encuentran dentro de los gastos de administración que se reconocen a la FUNDATEC, como un 20% del total de las utilidades reportadas de conformidad con el lineamiento F.3 citado.

En ese sentido, es de suma importancia que no se confunda ese ingreso con salarios o incentivos, ya que resultaría cuestionable un reconocimiento de índole salarial, a partir de dineros que por ley tienen un fin específico. 

(...).

K) “7. Ingresos financieros por cobro de matrículas anticipadas y pago por contratación de profesionales.”

Señala el Informe en mención que a los estudiantes de FUNDATEC, se les cobra los cursos por anticipado y a los profesores se les paga vencido el trimestre (excepto en los cursos de inglés), de modo que se origina un ingreso financiero importante durante ese período, si se cuantifican las matrículas que se reciben en la FUNDATEC.

Como ya se ha indicado repetidamente, el artículo 95 de la Ley de Promoción del Desarrollo Científico y Tecnológico señala expresamente que los recursos que sean captados por las fundaciones han de ser “(...) trasladados en forma ágil y efectiva a los propios entes de investigación que los generaron...”.  Desde este punto de vista, las utilidades que percibe FUNDATEC deben ser trasladadas al ITCR tan ágilmente como sea posible, de modo que sea éste el que defina cómo invertir esos recursos y reciba él los ingresos financieros respectivos.  En ese sentido, la normativa o lineamientos internos que emita al respecto el ITCR como parte de su autonomía, deben ajustarse a lo dispuesto por aquella ley.  

L)  Representantes del ITCR  en la Junta Directiva de la FUNDATEC

(...) tendría que existir una norma de rango legal expresa que autorizase a sus funcionarios a participar en la dirección de fundaciones.  Ahora bien, también se comentó que la Ley de Promoción del Desarrollo Científico y Tecnológico es la regulación específica que autoriza a las universidades a crear fundaciones, sin embargo, dicha normativa no hace referencia propiamente a la participación de funcionarios de esos centros de estudio superior, en la dirección de tales fundaciones.

Más aún, la normativa que rige el accionar de los funcionarios del ITCR, no establece dentro de sus funciones, el desempeño de un cargo de dirección en fundaciones u otras entidades de carácter privado.

Por lo anterior, se estima que no resulta procedente el nombramiento de funcionarios públicos de las universidades en los órganos de direcciones de fundaciones, salvo que así lo establezca expresamente la ley.  “

III. Los Lineamientos de Vinculación ITCR- Fundatec

a. Proceso de elaboración (I Fase)

En la Sesión No. 1392, Artículo 8, del  11  de junio de 1987, el Consejo Institucional,  aprueba la constitución de la Fundación Tecnológica de Costa Rica (FUNDATEC), en el marco de la Ley de Fundaciones, con el objeto de coadyuvar con el mejoramiento de los servicios académicos que el Instituto Tecnológico de Costa Rica presta a diferentes sectores de la sociedad costarricense. La Fundación quedó constituida legalmente en diciembre de este mismo año, e inició sus funciones en el año 1988.

Luego de varios años de trabajar sobre la base de Convenios, en 1996, el Consejo Institucional nombró una Comisión que trabajó una propuesta de lineamientos. Los primeros  “Lineamientos FUNDATEC”, fueron aprobados en las Sesiones No. 1896, Artículo 7, del 8 de agosto de 1996 y No. 1899, Artículo 23, del 29 de agosto de 1996.

En 1999, con el ánimo de mejorar el modelo  de relación ITCR-FUNDATEC, surgen a nivel institucional una serie de inquietudes de carácter  administrativo y jurídico; que evidencian la necesidad de  revisar el modelo de relación existente y ajustarlo al marco legal vigente. Para esto, el Consejo Institucional integra una comisión para el análisis de los lineamientos, mediante un acuerdo tomado en la Sesión No. 2055, Artículo 18, del 29 de abril de 1999.  

En consecuencia de lo anterior, a finales del año 2001 e inicios del  2002, se generaron los primeros informes por parte de la Auditoría Interna del Tecnológico y criterios diferentes sobre las relaciones ITCR-FUNDATEC. Esto propició la iniciativa  por parte de la Auditoría Interna y del Consejo Institucional,  de remitir  una consulta a la Contraloría General de la República, que permitiera delinear un marco de acción ajustado al ordenamiento jurídico.  A raíz de esta consulta, la Contraloría General de la República, mediante el Oficio No. 7689, del 8 de julio del 2002, responde algunas dudas planteadas en torno a la relación y  accionar, dictamen que  resulta ser vinculante para el ITCR.
En noviembre del 2001, el Consejo Institucional reactivó la Comisión para el análisis de los  Lineamientos, con el propósito de que hiciera un análisis exhaustivo de la “problemática FUNDATEC”.  Esta Comisión contó con   lel apoyo de una asesoría legal externa y su propósito fundamental era atender al Oficio de la Contraloría General de la República.  Dicho análisis permitió la elaboración de un plan de acción que fue presentado y aprobado por el Consejo Institucional, en la Sesión No. 2246, Artículo 9, del 8 de agosto del 2002.  
Con el apoyo y participación de distintos órganos, instancias institucionales y funcionarios, la Comisión Especial de Lineamientos FUNDATEC, trabajó en una nueva propuesta, la cual se elaboró a partir de la experiencia institucional generada y contando con sendos dictámenes jurídicos de los Doctores en Derecho Manrique Jiménez y Mauro Murillo, procurando que la relación ITCR-FUNDATEC estuviera apegada  tanto a la legislación nacional vigente, como a la normativa institucional.  La nueva versión fue entregada y presentada al Consejo Institucional, en la Sesión No. 2310 del 11 de setiembre del 2003 y a partir de esta se inició un profundo proceso de análisis y discusión  en el seno del Consejo.

Finalmente en las sesiones Nos. 2312, 2317, 2322, 2324, 2329, 2330, 2335, 2339 y 2342, fueron   aprobados los segundos lineamientos, denominados: “Lineamientos de vinculación  entre: el Instituto Tecnológico de Costa Rica y la Fundación Tecnológica”.  Esta nueva versión obtuvo firmeza en la Sesión No. 2348, Artículo 11, del 25 de marzo del 2004, y fue publicada en la Gaceta No. 161, del 31 de marzo del 2004, fecha en que entraron en vigencia.

b. Primera intervención de la AIR. 

El 14 de abril del 2004, la Asamblea Institucional Representativa en la Sesión No. 54-04, aprobó suspender la ejecución de los Lineamientos aprobados y vigentes, por considerar que los mismos no habían sido sometidos al proceso de consulta que estipula el artículo 101 del Estatuto Orgánico del ITCR,  cuando se trate de fijar nuevas políticas específicas. La AIR justificó su decisión argumentando la necesidad de realizar un amplio proceso de análisis y consulta en el que debían participar todos los órganos de decisión del Instituto.  Asimismo y con este propósito, aprobó un cronograma de análisis comprendido del 19 de abril al 30 de julio del 2004, fecha en que debía estar elaborada y presentada una nueva propuesta de Lineamientos para el análisis  y aprobación del Consejo Institucional.

c. Efectos de la primera intervención

· Propuesta con base en amplio proceso de consultas

Como consecuencia de las decisiones de la AIR, el Consejo Institucional en la Sesión No. 2372 del 12 de agosto del 2004, recibió el Oficio R-373-04 con fecha 4 de agosto del 2004, en el cual se hace entrega de la propuesta de modificación a los Lineamientos para la vinculación ITCR-FUNDATEC, cumpliendo con el cronograma aprobado por  la AIR.  La misma  incluía las modificaciones presentadas por funcionarios, Departamentos, Vicerrectorías, Sede Regional San Carlos y Centro Académico de San José.  En esa misma sesión, conformó una Comisión Especial de Análisis con el objetivo de que analizara la propuesta y emitiera un dictamen a más tardar el día martes 31 de agosto del 2004. 

La Comisión Especial conformada para los efectos, entregó su dictamen en la Sesión No. 2374, Artículo 14, del 2 de setiembre del 2004  y a  partir de este momento el Consejo Institucional llevó a cabo múltiples reuniones en la discusión de la propuesta de reforma de los nuevos Lineamientos.  La discusión del tema se dio en las sesiones Nos. 2375, 2379, 2382, 2383, 2385, 2386, 2394 y 2397 del año 2004;  y en las sesiones 2400, 2401, 2402, 2407 del año 2005.  

IV. Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito y sus efectos en el proceso de elaboración y en los contenidos de la nueva Propuesta de Lineamientos.

Durante el proceso de discusión de la propuesta en análisis, se promulgó la Ley Contra el Corrupción  y el Enriquecimiento Ilícito de la Función Pública, No. 8422, la cual entró en vigencia a partir del 1 de octubre del 2004, motivo por el cual fue necesario adaptar la propuesta en discusión a nuevos procedimientos y modo de operar, en concordancia con la nueva legislación que ineludiblemente nos  vincula.
La entrada en vigencia de la Ley obligó al Consejo Institucional a hacer un nuevo alto en el camino a fin de realizar una revisión integral para garantizar que la propuesta en discusión no se apartara de la nueva normativa. 

Efectivamente, hubo que hacer bastantes ajustes y tomar decisiones que sin duda vendrían a hacer más compleja la solución de los desafíos planteados por la relación TEC- Fundatec, pero que significaban un avance en la medida en que nos ponían a derecho.
V. Aprobación y Publicación de los nuevos Lineamientos (II Fase).

La tercera versión de “Los Lineamientos para la vinculación entre el Instituto Tecnológico de Costa Rica y la Fundación Tecnológica”, se aprobó en la Sesión No. 2408, celebrada el 10 de marzo del 2005. Los nuevos Lineamientos obtuvieron firmeza en la Sesión No. 2410, Artículo 9, del 31 de marzo del 2005 y entraron en vigencia a partir de su publicación en la Gaceta del Tecnológico del 12 de abril del 2005. Fueron impugnados con un Recurso de Revocatoria con Apelación en Subsidio –la revocatoria fue parcialmente rechazada por el Consejo institucional, el cual remitió el expediente en apelación al Directorio de la AIR- y una Solicitud de Declaratoria de Nulidad Absoluta, apelación y nulidad que fueron aceptadas por la Asamblea Institucional Representativa del 1 de junio de 2005.
En esta Sesión de la AIR se derogaron los nuevos Lineamientos y se acordó dejar en vigencia los aprobados en 1996, salvo el artículo V inciso g, por evidentes roces con la citada Ley contra la Corrupción.
· Nombramiento de una Comisión Mixta especial, por parte del Consejo Institucional.
Consciente de las limitaciones de los nuevos Lineamientos –sin negar sus indudables ventajas de las que luego se hablará en este Informe- y teniendo en perspectiva los serios desafíos de aportar a la sostenibilidad económica y financiera de la FUNDATEC sin apartarnos del marco de legalidad, y ante las justas y sanas preocupaciones y reclamos, manifestados por diversos sectores de la Comunidad Institucional, el Consejo acordó, en Sesión Ordinaria 2416, artículo 12, del 5 de mayo del 2005, conformar una Comisión Mixta Especial “para atender, analizar y dictaminar las propuestas formales de modificación de los Lineamientos para la vinculación entre el Instituto Tecnológico de Costa Rica y la Fundación Tecnológica de Costa Rica, presentadas a la fecha y las que se presenten al Consejo Institucional en un plazo de quince días hábiles a partir de la comunicación de este acuerdo.”
Se trataba de una Comisión realmente representativa conformada por un miembro del Consejo Institucional, un miembro del Consejo de Rectoría, un Miembro de la Comisión nombrada por el Consejo de Docencia, un miembro de la Junta Administradora de la Fundatec y un miembro del Consejo Ejecutivo de la Federación de Estudiantes del ITCR. .

No cabe duda de que esta Comisión era el mecanismo idóneo que, de manera democrática y representativa, y en un tiempo prudencial  (“un plazo no mayor a 45 días hábiles”) iba a aportar el insumo necesario para que el Consejo Institucional -órgano legalmente competente para dictar las Políticas Específicas del Instituto Tecnológico- tomara las decisiones adecuadas para superar lo actuado, sin romper el marco jurídico que nos rige. No obstante, tal Comisión no se llegó a concretar al acogerse el recurso de Apelación acogido por el Directorio de la AIR y las decisiones de dicha Asamblea, entre las que se encuentra el nombramiento de una Comisión diferente a la conformada por el Consejo institucional.
VI. El Recurso de Revocatoria con Apelación en subsidio contra el Acuerdo del Consejo Institucional de la Sesión Ordinaria No. 2410, artículo 9, del 31 de marzo del 2005.

El 14 de abril del 2005, el Director de la Escuela de Ciencias del Lenguaje presentó Recurso de revocatoria con Apelación en subsidio  en contra del Acuerdo del Consejo Institucional tomado en la Sesión ordinaria 2410, en el artículo 9 del 31 de marzo del 2005. Se trata del acuerdo que le dio firmeza al acuerdo de la Sesión 2408, artículo 11 del Consejo Institucional en el cual se aprobaron los “Lineamientos para la Vinculación entre el Instituto Tecnológico de Costa Rica y la Fundación Tecnológica

En la Sesión del Consejo Institucional No. 2415, artículo 11 del 28 de abril del 2005 se aceptó parcialmente el Recurso de revocatoria y se eleva en Apelación ante la AIR.

En este Acuerdo, el Consejo Institucional da motivos suficientes de por qué aceptó revocar y modificar varios de los Lineamientos y en cuanto al rechazo parcial de la revocatoria, explica que esto se debe a que “respecto a lineamientos en los que no se detalla expresamente contra cuál es, ni las razones o argumentaciones en que se sustenta (la revocatoria), téngase también por rechazado, por carecer de fundamentación y razones para ser recurridos.”.

Sin embargo, el recurrente reargumentó, ya en apelación, que el recurso no iba dirigido contra algunos Lineamientos, sino contra el acuerdo que les dio firmeza, en su totalidad.

· Admisión de la Apelación por parte del Directorio AIR y Convocatoria a Asamblea Extraordinaria.

Tal como ya se mencionó, el Directorio de la AIR decidió admitir el Recurso de Apelación y convocó a una Asamblea Institucional Representativa de carácter extraordinario.

El Consejo Institucional solicitó el criterio de la Auditoría Interna y de la Oficina de Asesoría Legal, sobre lo que corresponde a cada una de estas instancias en relación con los aspectos de legalidad, conveniencia y oportunidad de la Convocatoria y de la propuesta base planteada por el Directorio de la AIR. Los criterios respectivos – AUDI-AS-022-2005 y AL-261-05, ambos del 31 de mayo del 2005 -establecen, con amplio sustento jurídico, el carácter ilegal, inoportuno e inconveniente de la admisión del recurso, del procedimiento de convocatoria y del contenido de partes significativas de la propuesta- base. Ambos criterios se dieron a conocer ante la Comunidad Institucional y parte de sus argumentos sirvieron de sustento a sendas mociones de orden para levantar la Asamblea, dada su evidente ilegalidad, las cuales fueron rotundamente rechazadas tanto por el Directorio como por la mayoría de las y los asambleístas  presentes.

VII. La solicitud de Declaración de Nulidad Absoluta interpuesto ante la AIR por la Escuela de Ingeniería Electrónica
El 26 de mayo del 2005, mediante Oficio EE-240-2005 presentado por su Director, Ing. Luis Paulino Méndez, la Escuela de ingeniería Electrónica solicitó al Directorio de la AIR la declaración de Nulidad Absoluta de los Lineamientos aprobados por el Consejo Institucional en la Sesión 2410 del 31 de marzo del 2005,  por no haberse cumplido la consulta establecida en el artículo 101 del Estatuto Orgánico del Instituto Tecnológico de Costa Rica.

Si bien es cierto este Recurso de Nulidad Absoluta nunca fue visto por el Consejo Institucional, pues se presentó y fue acogido directamente por la AIR en la Sesión Extraordinaria del 1 de junio de 2005, hace alusiones directas al proceso llevado a cabo por este Consejo, en particular al supuesto incumplimiento, por parte de este Organo, del artículo 101 del Estatuto Orgánico. Por tal razón, y debido a que tal recurso es, sin duda, parte del proceso de debate, aprobación e impugnación de los Lineamientos, consideramos pertinente incluir en este Informe un breve análisis jurídico del núcleo del Recurso, a saber, el citado incumplimiento del 101.

· Breve análisis del artículo 101 del Estatuto orgánico en relación con el Recurso de Nulidad.

El artículo 101 del Estatuto Orgánico dice:

”Las propuestas para crear, modificar o eliminar Políticas específicas, deberán comunicarse a la comunidad institucional por lo menos dos semanas antes de que se inicie su discusión en el Consejo Institucional para que los interesados envíen  las observaciones que estimen convenientes.”

En el caso del artículo 101 el incumplimiento es una omisión: no comunicar a la Comunidad Institucional las propuestas de creación, modificación y eliminación de Políticas Específicas y no hacerlo dentro del plazo determinado (al menos dos semanas antes de su discusión en el Consejo Universitario).

Hay que hacer notar que la norma no establece una forma determinada de comunicación de las propuestas a la comunidad institucional, sino que queda abierto a múltiples formas, con tal de que dicha comunicación llegue a conocimiento de la “comunidad institucional.”

Estamos, sin duda, en presencia de una norma que es parte del procedimiento administrativo establecido para este tipo de actos (creación, modificación o extinción de Políticas Específicas).

El procedimiento administrativo, a su vez, es uno de los elementos formales que constituyen el acto administrativo, junto con la forma (escrita, oral, simbólica...) y junto con la motivación. A la par de estos elementos formales tenemos también los elementos materiales que son el motivo o causa, el contenido y el fin. 

La ausencia total de cualquiera de estos elementos torna inválido el acto administrativo y por ende, sujeto a nulidades absolutas o relativas.

La Ley General de Administración Pública –LGAP- y la doctrina nacional nos ayudan a delimitar los criterios para saber cuándo un acto es absoluta o relativamente nulo.

Para la LGAP los criterios de distinción entre nulidad absoluta y relativa tienen que ver con dos factores fundamentales:

· la gravedad de la violación cometida, en términos de la realización o no realización del fin público.

· La presunción de que la ausencia total de un elemento constitutivo impide la realización del fin público.

En caso de duda, es decir, cuando la aplicación de estos criterios no sea suficiente para dilucidar el carácter relativo o absoluto de la invalidez del acto, el artículo 168 de la LGAP nos remite al principio de conservación del acto:

“En caso de duda sobre la existencia o calificación e importancia del vicio, deberá estarse a la consecuencia más favorable a la conservación del acto.”

Cuando la  nulidad es absoluta, manifiesta y evidente, la Administración puede anular el acto de oficio, previo dictamen positivo de la Procuraduría General de la República o de la Contraloría General de la República, sobre el carácter evidente y manifiesto del vicio. De no darse este dictamen, o de ser negativo, la Administración no podrá anular el acto de oficio, sino que tendría que iniciar juicio de lesividad en la sede contencioso administrativa, de conformidad con los artículos 10 y 35 de la LRJCA.

Una vez clarificado este marco jurídico, podemos volver al artículo 101 de nuestro Estatuto Orgánico, el cual nos plantea diversas hipótesis:

1. Que haya una ausencia total de comunicación de la propuesta de creación, modificación o eliminación de Políticas Específicas a la comunidad institucional.

2. Que haya una comunicación parcial de la propuesta a toda la comunidad institucional.

3. Que haya una comunicación de toda la propuesta a solo una parte de la comunidad institucional.

4. Que haya una comunicación total a toda la comunidad pero realizada menos de dos semanas antes de la discusión en el Consejo Institucional.

En las hipótesis 2, 3 y 4 lo que se da es una imperfección en una parte del procedimiento (recordemos que la comunicación de la propuesta es solo un eslabón de la cadena procedimental para generar la creación, modificación o extinción de las Políticas Específicas.) Como esa imperfección no impide la realización del fin, no hay manera de calificar la actuación administrativa como sujeta de nulidad absoluta.

En la hipótesis 1, tampoco se trata de una ausencia del elemento constitutivo formal “procedimiento administrativo” sino de una parte del mismo: la comunicación previa de la propuesta a la comunidad institucional. La gravedad del incumplimiento, salvo que este impida la realización del fin, está determinada, en este caso, por la última línea del artículo 101, en el que la norma precisa su propio objetivo: “...para que los interesados envíen las observaciones que estimen convenientes”. 

Evidentemente, si nadie envía observaciones, eso no impide la realización del fin, o si las observaciones enviadas no son tomadas en cuenta, tampoco eso impide la realización del fin. 

En conclusión, el artículo 101 de nuestro Estatuto Orgánico es una mera norma procedimental que, de no cumplirse, conlleva responsabilidad administrativa para quienes consciente o negligentemente impulsen o permitan su incumplimiento, pero que de cara al régimen de nulidades de la LGAP no brinda suficiente material para ser sujeta del mismo. No estamos tampoco ante un problema de indefensión –lo cual también podría implicar nulidad o anulabilidad- pues aún sin el 101 las diferentes instancias de la comunidad institucional y cada uno de sus integrantes, tiene mecanismos ordinarios de acceso a la información y de apersonamiento a las sesiones del Consejo Institucional, e igualmente tiene recursos ordinarios de impugnación de los acuerdos del Consejo, incluso cuando estos ya están firmes. 

La nulidad o anulabilidad de un acto solo puede darse por razones de legalidad y en ambos casos se generan procesos complejos que implican la intervención de agentes externos al Instituto Tecnológico de Costa Rica, como la Contraloría, la Procuraduría o el Tribunal de lo Contencioso Administrativo. 

VIII. Posición del Consejo Institucional ante los acuerdos de la Sesión AIR-60-05 del 1 de junio de 2005.
Tal como lo hemos sostenido con base en los dictámenes de la Auditoría Interna y de la Asesoría Legal, la Sesión AIR-60-05 -su convocatoria, contenido y decisiones- está viciada de nulidad, pues se realizó en un marco de ruptura con el Ordenamiento Jurídico que nos rige. No obstante, en cumplimiento de los artículos 107 y siguientes de la Ley General de la Administración Pública, en los que se establece el Deber de Obediencia aún cuando, como en el caso presente, “el acto del superior sea contrario al ordenamiento jurídico” (art. 109, punto 1), nuestro compromiso con la Institución es poner en ejecución las órdenes y mandatos que nos corresponda realizar de conformidad con lo decidido por la Sesión AIR-60-05. 

De la misma manera salvaremos la responsabilidad de este Consejo en el ejercicio de ese Deber de Obediencia, consignando por escrito las objeciones del caso, tal como lo establece el punto 1 y 2 del citado artículo 109.

IX. Conclusiones

Los Lineamientos derogados por la AIR tienen, objetivamente, una ventaja en relación con los anteriores: aportan a que los términos de la relación ITCR- Fundatec estén más acordes con el ordenamiento jurídico nacional. En primer lugar, los enmarca dentro de los alcances y limitaciones de la Ley de Promoción del Desarrollo Científico y Tecnológico, la cual, por imperativo legal, es la que rige, en términos generales, a las Fundaciones creadas para coadyuvar con las Universidades Públicas. En segundo lugar, los nuevos Lineamientos eliminan todo tipo de roces con la Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública, otorgando de esa manera tranquilidad y seguridad jurídica a los y las funcionarias que se relacionan, directa o indirectamente, con la FUNDATEC. En tercer lugar, estos Lineamientos derogados por la AIR se adecuan a las advertencias y señalamientos vinculantes que la Contraloría General de la República nos ha hecho en varias oportunidades, durante los últimos años, en especial al Oficio 7689. Al derogar estos Lineamientos se perdió un valioso instrumento que con mucho esfuerzo construyó el Consejo Institucional, con el indudable aporte que en diversas instancias brindaron sectores significativos de la comunidad institucional.

Los Lineamientos derogados tienen limitaciones y podían ser mejorados. El marco legal que norma las relaciones entre las Universidades y sus Fundaciones, es complejo. De manera particular, la regulación de todo lo que tiene que ver con la captación, manejo, distribución y asignación de fondos, cuando estos son públicos –y la propia definición de lo que esto significa- conlleva un desafío técnico y político de grandes dimensiones. Este desafío se ahonda con la magnitud de las responsabilidades administrativas, civiles y aún penales que se pueden derivar de la aprobación de alguna norma o lineamiento antijurídico. Esto se hizo más evidente al promulgarse la Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito. El Consejo Institucional, por fidelidad a la Institución y al ejercicio de la Función Pública, actuó con suma prudencia, y tomó decisiones sólo después de un análisis profundo y detallado de cada Lineamiento. Esto se refleja en la cantidad de sesiones y en lo prolongado del tiempo dedicado a aprobar los Lineamientos derogados. Sin menoscabo de una solidaria y sana preocupación por los efectos patrimoniales que, sobre algunos compañeros y compañeras podría tener esta aprobación, nuestro horizonte siempre fue –y seguirá siendo- el cumplimiento de los fines públicos bajo el Marco de Legalidad que nos rige. 

Para el Consejo, era fundamental aprobar y disponer de la garantía de legalidad que nos brindaban los Lineamientos derogados, para entonces, dentro de ese marco, precisar y modificar tales Lineamientos y continuar en la búsqueda, en lo que nos compete, como Institución socia y fundadora que somos, de mecanismos alternativos de pago y de contratación para quienes, siendo funcionarios del Instituto Tecnológico, asumen en los Programas y proyectos de la FUNDATEC tareas, funciones y responsabilidades, distintas de las que corresponden a su cargo como funcionarias y funcionarios públicos, sin desconocer, con esto, el carácter privado y autónomo que tiene la Fundación y la potestad que ella tiene para definir, contratar y retribuir lo correspondiente a su  propia gestión.

Confiamos en que este mismo horizonte oriente las recomendaciones de la Comisión para la elaboración de nuevos Lineamientos nombrada en la pasada sesión extraordinaria de la AIR.
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