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Resumen: El dinamismo en el que se desenvuelven las
relaciones comerciales del sector publico y privado en el
siglo XXI ha generado que temas como la criminalidad
de empresa, delitos econdmicos, las personas juridicas
y su eventual responsabilidad penal, la corrupcion, la
ética y la evolucién de los tipos penales reconocidos
tanto el ambito nacional como internacional, vayan
de la mano con la evolucién de los sistemas juridicos
estatales, la lucha contra la corrupcion y su prevencion
por parte de los Estados y de organizaciones u
organismos internacionales que buscan incrementar la
ética de particulares y funcionarios publicos. Ante este
fendmeno y con las nuevas formas de criminalidad,
con el transcurso del tiempo, surgen distintas teorias
de abordaje para mitigar y luchar contra el impacto que
puede ocasionar la corrupcion dentro de los aparatos
estatales y sus relaciones con el mercado. Justo alli se
comienzan a regular las responsabilidades penales de
las personas juridicas y se habla de los denominados
programas de cumplimiento o “compliance programs”,
los cuales desempenarian un papel relevante en la
atribucion de responsabilidades a las empresas.

Palabras claves: Corrupcion, “compliance programs”,
ética, empresa privada, sector publico.

Frente a un mundo cada dia mas cambiante, donde
la globalizacion se extiende mas alld de las fronteras
politicas o geograficas de los paises, reaparecen con
mayor fuerza algunos sujetos comerciales, como por
ejemplo las personas juridicas. Es justo alli donde surge
la necesidad de replantearse la posibilidad de que,
en el caso de la corrupcion, también estos sujetos
puedan tener un papel activo, no solo en la comision
de faltas administrativas, por ejemplo, a la hora de
contratar con el Estado, sino también en la comision
de ilicitos penales.

Costa Rica también se replantea el tema de la
responsabilidad penal de las personas juridicas y el
10 de junio de 2019 se aprobd la Ley No. 9699, que
incorpora una serie de elementos relevantes, dentro
de los cuales se destacan los facultativos programas

de cumplimiento. Se espera que las empresas privadas
los implementen y puedan constituir un atenuante a
su responsabilidad penal de comprobarse que ya se
encontraban implementados antes de la comisién de
los hechos delictivos. De una u otra manera, estas
acciones buscan luchar contra la corrupcién y fortalecer
la ética de los colaboradores de las empresas privadas,
para mitigar que se delinca dentro de la organizacion.

En el presente articulo se pretenden exponer los
alcances de la figura de los programas de cumplimiento,
su relaciéon con la lucha contra la corrupcion vy el
reforzamiento de la ética. Ademds, en el ambito
nacional, se considera la relacion de estos alcances
con el actual sistema de responsabilidad penal de la
persona juridica en el ordenamiento juridico.

2. Corrupcién: problema general

Para llegar al analisis de la figura de los “compliance
programs” y de como estos pueden relacionarse con el
tema de la ética, es necesario analizar su relacion con
el amplio tema de la corrupcién.

Los paises han ido incursionando en la lucha contra la
corrupcion para enfrentar las formas de criminalidades
emergentes, como la criminalidad de empresa, delitos
econémicos e informdaticos, los cuales son producto
de los constantes cambios de las economias, del ir
y venir de las formas de hacer negocios, no solo de
las empresas privadas, sino de estas con las distintas
instituciones y organizaciones estatales.

Actualmente muchos organismos promueven la
normativa supranacional que se enfoca en la lucha
contra la corrupciéon, con el propésito de frenarla,
prevenirla o bien controlarla. Muchos de los efectos
negativos que trae la corrupcion para los paises
dependen de las politicas que cada pais ha determinado
como prioridad para mitigarla. Sin embargo, lo cierto
es que esta socava el buen gobierno y el desarrollo
econdmico de los paises que la padecen.

En el ambito internacional, regulaciones como la
contenida en la Convencion para Combatir el Cohecho
de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
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Comerciales Internacionales de la Organizacién para
la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (OCDE)
se direccionan en gran medida a la lucha contra
la corrupcion. Dicha Convencion establece normas
juridicamente vinculantes que tipifican y penalizan el
delito de cohecho de funcionarios publicos extranjeros.
Ademds, el Convenio Anticohecho OCDE contempla
un mecanismo de control y seguimiento interpares de
duracion indeterminada encaminado a garantizar que
los paises miembros apliquen y cumplan las normas del
este Convenio (OCDE, 2018).

Ahora bien, hay un amplio espectro de convenciones,
tratados, acuerdos y estandares o lineamientos dictados
por estos organismos internacionales que se enfocan
mas en el sector gubernamental que en el sector
privado, dado que se busca minimizar la corrupcién
a lo interno de sus instituciones y de sus funcionarios
como primer blogue de lucha contra la corrupcion.
Esto es una base para posteriormente analizar la buena
practica de los “compliance programs” desde el punto
de vista de implementacion en el sector publico y el
reforzamiento de la ética de los funcionarios publicos.

Siempre sobre las regulaciones mas relevantes
relacionadas con el tema de la corrupcién en el
ambito internacional, también se hace referencia
a la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién y la Convencion Interamericana contra
la  Corrupcién. Estas constituyen importantes
instrumentos juridicos de caracter supranacional donde
se regulan aspectos de prevencion o represion de actos
irregulares que puedan ser cometidos por funcionarios
publicos. Evidentemente, la forma como dichos marcos
normativos se apliquen y se lleven a la realidad nacional
de cada pais depende del ordenamiento juridico propio
y de la voluntad de los legisladores.

En este tema de la corrupcién resulta acertado indicar
lo siguiente:

(...) el actuar corrupto es un actuar inapropiado,
pervertido de su legitimo interés, del manejo
adecuado de la iniciativa personal o de la solicitud
de terceros. No obstante, existe una mayor
posibilidad de cometer actos corruptos cuando
se cuenta con posiciones de decision y poder,
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como también cuando se cuenta con niveles de
instruccion suficientes para ofrecer, recibir, solicitar,
dar, autorizar, interferir en las acciones y omisiones
de otros, con fines de soborno, malversacion,
extorsion, uso inadecuado de la informacién o
decisién, trafico de influencias, enriquecimiento
injustificado, fraude a los recursos publicos,
entre otros. El tradicional esquema que situaba
la proclividad a la corrupciéon en la existencia de
precariedad econémica, falta de recursos, salarios
bajos, escasez de estudios, deficientes niveles de
escolaridad, y que por tanto, la ubica al interior
de clases menos favorecidas e instruidas, con el
pasar de los anos, se sitta en un factor multicausal,
asociado a la ausencia de controles efectivos, a la
cultura de dinero facil, al asocio de la criminalidad
con servidores del Estado, a la falta de eficacia
de la norma, y a un control desmedido por la
consecucion del poder, entre otros. (Ramirez,
2012, p.364).

Al respecto, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en su informe de “Corrupcion y derechos
humanos: Estandares interamericanos” (Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, 2019, p.50)
hace referencia a los alcances y magnitud como
se pueden presentar las distintas modalidades del
fenédmeno de la corrupcién, tal y como se cita:

...las definiciones tradicionales sobre corrupcién y
su caracterizacion describen fundamentalmente
la escala y los actores involucrados, centrandose
en formas de corrupcion individual y aislada vy,
solo extraordinariamente, en formas masivas que
corresponden a estructuras criminales. Sobre esta
base se analizan las caracteristicas de la corrupcion,
de los agentes que intervienen y las medidas que
deben adoptarse. Al pensar la corrupcion bajo esta
légica, la tendencia general es pensarla en clave
de derecho penal. Esta mirada tradicional, también
tiende a distinguir entre formas de corrupcion que
se dan a nivel nacional e internacional. De hecho,
las convenciones internacionales sobre corrupcion
se estructuran sobre la base de esta distincion.
Por su parte, el Comité Asesor del Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, en
su informe del ano 2015, puso el énfasis en las
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consecuencias de la corrupcion, estableciendo
una clasificacion que contemplaba tres niveles:
a) afectacion directa e indirecta, b) afectacion a
grupos especificos,; c) afectacion a toda la sociedad
(a nivel de las naciones e internacional)/ La
distincion tradicionalmente usada es la elaborada
por Transparencia Internacional (Tl) que distingue
entre “corrupcion menor” y “gran corrupcion”. La
primera, corrupcion menor, es aquella que se da
en la relacién directa entre el funcionario publico
y la ciudadania; corresponde a las formas mas
comunes de pago para evitar una infraccién, pago
por una atencién de salud, por un cupo en el
sistema educativo, entre muchas otras. Esta forma
de corrupcion estd ampliamente extendida en la
regién y afecta de una manera desproporcionada
a los sectores afectados por situaciones de
desigualdad socioeconémica o pobreza y pobreza
extrema de la sociedad, que se ven obligados a
pagar por servicios del Estado, o para no ser
violentados por sus agentes y en la gran mayoria,
al no poder hacerlo, ven aumentada su situacion
de exclusién./ Por su parte, la gran corrupcion,
segun la categorizacién de TI, corresponde a
aquella que se presenta en las altas esferas de
poder y que involucra cuantiosos recursos. Esta
forma de corrupcion también esta presente en la
regién. Aqui es donde se dan con mayor fuerza
las figuras de soborno nacional e internacional, la
malversaciéon de caudales publicos, el trafico de
influencia, conflictos de interés, entre otras...

Adicionalmente, esta Comision sefala los alcances y
embates de la corrupcion para los Estados de derecho
y la afectacion general a los derechos humanos de sus
ciudadanos de la siguiente manera:

La corrupcion afecta al sistema democratico,
al Estado de Derecho y a la vigencia y disfrute
de los derechos humanos (...) En una sociedad
democrética y sujeta al Estado de Derecho, la
corrupcion politica corrompe el principio de
igualdad y afecta las garantias y vigencia de los
derechos humanos. Los actos de corrupcion,
desvian las decisiones desde el bien comun hacia
beneficios privados, al fragmentar las bases de la
convivencia democratica, generando privilegios

tanto en el acceso a la toma de decisiones como
en el destino final de los recursos y beneficios. De
este modo se ven alterados los equilibrios de poder,
el funcionamiento de las instituciones publicas
y por tanto el Estado de Derecho... (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2019, p. 146).

Desde esta perspectiva, en la que se evidencia el gran
impacto que produce la corrupcion y como permea la
legitimidad estatal, se confirma la directa afectacion
de los derechos humanos de sus ciudadanos, la
repercusion en el desarrollo de infraestructura, en la
calidad de la sanidad publica, en la educacién, en la
proteccion efectiva del medio ambiente, en la buena
gobernanza, entre otros aspectos. A partir de este
contexto, a continuacion se presenta el analisis de la
figura de los “compliance programs” y como estos se
han convertido en una herramienta que pretende luchar
contra esa corrupcién en vista del fortalecimiento de la
ética en el sector publico.

3. “Compliance Programs” vy
fortalecimiento de la ética

En relacién con la corrupcién y las formas de luchar
contra ella, los programas de cumplimiento han ido
surgiendo como una herramienta Util para lograr dicho
cometido. Intrinsecamente suponen como fin principal
reforzar el tema de la ética, tanto en el sector publico
como el privado.

En este sentido, resulta relevante referirse brevemente
al concepto basico de ética. El Diccionario de la Real
Academia Espanola la define como: “Recto, conforme
a la moral (...)/ Conjunto de normas morales que rigen
la conducta de la persona en cualquier ambito de la
vida. Etica profesional, civica, deportiva (...) / Parte de
la filosofia que trata del bien y del fundamento de sus
valores”. (Real Academia Espanola, 2020).

Los “compliance programs” en las empresas privadas
surgen por la necesidad de involucrar a socios y a
altos directivos en la prevencion de comportamientos
delictivos dentro de la empresa. Se propone que asi
como se adoptan politicas para alcanzar objetivos
econdmicos y de mercado, adopten las medidas
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de “management” necesarias para la obtencion vy
cumplimiento de objetivos legales. La idea principal es
motivar a la empresa para que se autorregule y que
los denominados codigos de conducta, compliance
programs, se conviertan en verdaderos instrumentos
para prevenir la comision de delitos en el seno de la
empresa (Aranglena, 2014, p.85).

Una de las legislaciones que ha optado por implementar
este tipo de programas de cumplimientos es la espanola.
La doctora Nieves Sanz Mulas considera que el modelo
penal ha cambiado hacia la autorresponsabilidad de la
persona juridica. En ese sentido manifiesta:

En definitiva, mientras con la LO 5/2010 se optaba
por un sistema de imputacién societaria claramente
cimentado en el modelo de transferencia de
responsabilidad, y a tenor del cual se imputaba a la
persona juridica por el hecho injusto cometido por
sus representantes, administradores o empleados
-0 lo que es lo mismo, el tipo objetivo y subjetivo,
la antijuricidad y la graduacién del injusto genérico
en ellos concurrentes—, con la Gltima reforma del
CP se da un giro hacia la autorresponsabilidad...
(Sanz, 2016, p.348)

Lo anterior supone que la reforma al Cédigo Penal
en Espana ha generado un gran aporte en el tanto
esa autorregulacién de las personas juridicas toma
expresamente una gran relevancia, ya que la norma
contempla la exencién de responsabilidad penal de
dichas personas si, antes de la comisién del delito, la
persona juridica ha adoptado y ejecutado eficazmente
un modelo de organizacidon y gestion (que serian los
“compliance programs” que venimos mencionando
en este apartado). Se espera que este modelo resulte
adecuado para preveniry reducir el riesgo de la comision
del delito por el cual se le esté responsabilizando. Se
trata de un sistema de responsabilidad auténoma vy
directa de la persona juridica, con miras a la prevencion
de delitos (Sanz, 2016, p. 348-350).

Ahora bien, los programas de cumplimiento tienen
referentes tedricos que los fundamentan, para que
sean programas de cumplimiento efectivos y que
permitan interiorizar el concepto de ética a lo interno
de las organizaciones. Por ejemplo, en el caso espanal,

Revista de Derecho de la Hacienda PUblica/
Contraloria General de la Republica

puede indicarse la norma UNE-ISO 19600:2015 sobre
Sistemas de Gestion de Compliance. Directrices (cuyo
titulo en inglés es “Compliance management systems.
Guidelines”). Esta norma fue emitida el 15 de abril de
2015 por el Comité Técnico de Normalizacién (CTN) de
la Asociacion Espanola de Normalizacion y Certificacion
(AENOR) y a la fecha se encuentra aun vigente. Esta
norma describe el Compliance como “...el resultado
de que una organizacibn cumpla con todas sus
obligaciones y se hace sostenible introduciéndola en la
cultura de la organizacion y en el comportamiento y la
actitud de las personas que trabajan en ella...”.

Nieto (2013, p.23-26) senala otras fuentes que
fundamentan la teoria de los “compliance programs”,
las cuales se mencionan a continuacion:

a. La legislacién en ambitos como la prevencion
de riesgos laborales, blanqueamiento de capitales,
el mercado de valores, entre otros. Este tipo de
normativa impone a las empresas la obligacion de
instaurar controles internos con el fin de prevenir
ciertas infracciones normativas y aunque puede ser
muy diversa, por lo general supone nombrar, en el
nivel de la persona juridica, un responsable para la
administracion del riesgo, sistemas de documentacion,
andlisis de riesgos y normas de conducta.

b. El gobierno corporativo, que en paises como Italia
o Chile, el legislador exige un 6érgano independiente
que supervise el buen funcionamiento de los
modelos de organizacion. Se parte de la idea de
gue el cumplimiento de la normativa requiere de las
politicas de un buen gobierno, en donde se pueden
contemplar criterios de eficiencia y transparencia,
entre otros.

C. Los codigos éticos, que por lo general existen en
las grandes empresas y en donde se plasmay recoge
un compromiso de lucha contra la corrupcion, la
condena de practicas restrictivas de la competencia,
y la proteccion de datos, entre otros. Se consideran
una especie de “soft law” y los mas recientes
tienen caracter obligatorio para los empleados, lo
gue conlleva sanciones disciplinarias para quienes
los infrinjan a lo interno de la organizacion.
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d. La auditoria interna, como parte del ambiente de
control (auditorias de cuentas, de riesgos laborales,
medio ambientales).

e. La certificacion de estandares de calidad (normas
ISO, UNE, DIN, entre otros) contribuyen a instaurar
la cultura de la revision externa dentro de las
empresas, lo cual es determinante para los sistemas
de cumplimiento. Este tipo de regulacion aporta una
definicion de responsabilidades, tareas y funciones
dentro de la empresa, con el fin de cumplir con
distintos y muy variados objetivos y estandares. En
este punto, el Nieto (2013) indica que:

Las normas ISO han contribuido a aclarar
notablemente el sistema de delegacion de
funciones dentro de la empresa estableciendo
responsabilidades precisas, a implantar
sistemas documentales que demuestran que
el sistema funciona o que dejan constancias
de los problemas existentes («artes de no
conformidad») y de su correccion, a crear flujos
de comunicacion, deberes de supervision,
a destacar la importancia de la formacién y
la necesidad de implicar a empleados y muy
especialmente a directivos (tone from the
top), etc... (p.26)

f. La apertura de canales efectivos para denuncias.

En sintesis, se trata de fomentar o instaurar una
cultura de la legalidad en la empresa y acompanarlo
de los procedimientos internos y normas de control
oportunas. Para ello es necesario que los sistemas de
cumplimiento funcionen, tengan efectividad y generen
un reforzamiento del campo ético de sus colaboradores.

En este sentido, “compliance” equivale a vigilancia,
cumplimiento, regulacién, cultura de la legalidad en un
marco ético, transparente y de integridad corporativa.
Las empresas deben desarrollar buenas practicas de
cumplimiento regulatorio, como parte integrante de su
objeto funcional y su compromiso social, corporativo
(Ramirez & Hernandez, 2019)

Sin embargo, para que un sistema de “compliance”

funcione adecuadamente, es imprescindible que se
integre en toda la organizacion, desde sus maximos jerarcas
hasta el resto de sus empleados. Si bien los “compliance
programs” no garantizaran la eliminacion de los delitos
empresariales, lo cierto del caso es que bien estructurados y
ejecutados al menos minimizaran a lo interno la realizacion
de conductas contrarias al ordenamiento juridico, un
sistema de prevencién o contingencia.

4. Programas de cumplimiento
en el sector publico y en la
empresa privada

Hasta el momento se ha hecho énfasis en los programas
de cumplimiento dirigidos a las empresas privadas y el
como estos pueden permear de manera favorable a
la organizacion para evitar futuras responsabilidades
por acciones ilicitas o corruptas y en aras de reforzar
la ética de sus colaboradores y la rectitud necesaria
en sus actuaciones. Sin embargo, nada impide que
los “compliance programs” sean implementados en el
ambito administrativo, no tanto por la responsabilidad
penal de las personas juridicas, sino porque se
direccionaria a fortalecer la ética de los funcionarios
o servidores publicos. De esta manera se reforzaria el
aparato estatal en la lucha contra la corrupcion desde
adentro de sus organizaciones. Cuanto mas blindado
esté el sistema institucional, menos factible es el riesgo
de que la corrupcion se filtre en sus actuaciones y afecte
la satisfaccion del interés publico al que se orienta y se
debe en todo momento.

De acuerdo con Ramirez y Hernandez (2019), conviene
tener presente lo siguiente.

La prevenciéon de Jla criminalidad corporativa,
corrupcion publica y privada, implica adoptar
estrategias que qgaranticen la existencia de
procesos y medidas para prevenir y detectar
conductas criminales en todos los sectores de la
vida econdmica, requlatoria e institucional de los
paises. La observancia permanente de los deberes
en el marco del debido control y la rendicion de
cuentas, asi como la activacion de procesos de
investigacion temprana ante comportamientos
que afecten la legalidad. (p.370)
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En consecuencia, resulta viable y valido como una
sana practica, que las instituciones publicas también
intenten llevar a cabo la implementacion de programas
de cumplimiento altamente efectivos. Se espera que
elementos como una robusta e independiente auditoria
interna, canales amplios y confiables de denuncias
gue resguarden la confidencialidad del denunciante
de forma segura y real (de conformidad incluso con
la obligacion legal que ya contempla nuestro propio
ordenamiento juridico al respecto), la implementacion
de cédigos de ética y conducta, valoracion de riesgos
(incluido el riesgo ético de sus colaboradores) en sus
procesos, certificacion en normas ISO y capacitaciones
direccionadas a la mejora de la cultura de integridad
y transparencia,
ética de lo publico y crear una cultura arraigada en la
organizacién y sus funcionarios, no solo de lucha contra
la corrupcion, sino también de denuncia y rendicion de

puedan contribuir a fomentar la

cuentas de sus actuaciones en el nivel institucional.

Al respecto, Ramirez y Hernadndez (2019) senalan que en
la ética de lo publico, “compliance significa cultura del
cumplimiento, del actuar de acuerdo con el deber ser,
respetando la legalidad, los principios de la funcién publica
y los fines del Estado de derecho, sin que ello suponga
cuestion diferente de actuar correctamente...” (p. 370)

Ahora bien, la implementacién de estos programas de
cumplimiento depende de la iniciativa institucional y
de sus maximos jerarcas, pero su puesta en practica
deberd abarcar y contemplar a todos sus funcionarios
para su efectividad y cumplimiento real.

Se debe tomar en cuenta que cuanto mas se protege
una organizacién a lo interno con respecto a temas
éticos, menor sera el riesgo de que factores externos
puedan incidir o corromper el actuar normal de la
Administracién, con miras siempre a la satisfaccion
del interés publico, en donde el cumplimiento de la
legalidad y la transparencia son pilares fundamentales
de las administraciones publicas que garantizan los
fines de la funcién estatal al servicio del bien comun.
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5. “Compliance programs” en la
Ley No. 9699 Responsabilidad
de las personas juridicas sobre
cohechos domésticos, soborno
fransnacional y otros delitos

Antes de analizar los programas de cumplimiento
regulados recientemente en nuestro ordenamiento
juridico -propiamente sobre responsabilidad penal de la
persona juridica, es importante aclarar que este articulo
no tiene la finalidad de analizar las figuras penales que
regula la Ley No. 9699 aprobada el 10 de junio de 2019,
ni tampoco efectuar un estudio legal y constitucional
de la responsabilidad penal de la persona juridica. Estas
son variables muy amplias que podrian servir de tema
de discusion para otro andlisis.

En este momento, si resulta oportuno reiterar la
vinculacién general que se ha dado a estos “compliance
programs” y la atribucion de responsabilidad penal de
las personas juridicas. Este moderno planteamiento
dentro de los ordenamientos juridicos refiere que una
correcta organizacién interna de la empresa con el fin
de prevenir y detectar hechos delictivos, son politicas
que pueden exonerar de la sancién o servir para
una reduccion considerable de la misma. En algunos
sistemas como el de Estados Unidos, Italia, Chile,
Australia y Reino Unido se regulan los diversos puntos
gue deben tener los sistemas de cumplimiento penales.
En el caso de Espana, el legislador habla genéricamente
del debido control y medidas eficaces para prevenir y
descubrir delitos y, en sentido similar, se encuentra
Austria (Nieto, 2013, p.25-26).

Ahora bien, con esta nueva ley, los programas
de cumplimiento comenzardn a jugar un papel
relevante en el &mbito nacional, toda vez que resulta
novedoso desde todo punto de vista que la Ley de
Responsabilidad de las Personas Juridicas sobre
Cohechos Domésticos, Soborno Transnacional y otros
Delitos, que sigue la tendencia mundial de vincular
la responsabilidad penal de la persona juridica con
un tema de prevencién del ilicito, incorpora en su
articulado el tema de los “compliance programs” de
la forma que a continuacion se presenta:

+ La mencionada ley, en su titulo Il denominado
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“Modelo facultativo de organizacion, prevencion
de delitos, gestién y control” define varios aspectos
relevantes de este modelo; en primer lugar, indica
que serd facultativo, que se insta a las personas
juridicas a adoptar, mas no asi obligatorio.

En segundo lugar, el articulo 6 involucra para la
definicion de este “modelo” no solo a las personas
juridicas costarricenses, o bien, las domiciliadas en
Costa Rica, sino también a una serie de instituciones
estatales para promover la instauracion del
modelo de organizacién, asi como la adopcion de
programas de transparencia y ética empresarial
y de mecanismos internos anticorrupcion y de
control interno por parte de las personas juridicas.
Entre estas instituciones, se encuentran Ministerio
de Economia, Industria y Comercio y Ministerio de
Justicia y Paz.

Ademds, se dispone en el articulo 7 que toda
persona juridica que adopte este modelo facultativo
deberd contar con un encargado de supervisar el
funcionamiento y cumplimiento de dicho modelo.
Para ello, este encargado deberd contar con
autonomia respecto de la administracion de la
persona juridica, de sus duenos, sus socios, sus
accionistas o sus administradores y podra ejercer
labores de contraloria o auditoria interna.

Ya propiamente en el contenido del modelo de
organizacién, prevencion de delitos, gestiéon vy
control, se establece que debe guardar relacién
con los riesgos propios de la actividad que realiza
la persona juridica y que deberd contener, como
minimo?, elementos como cddigos de ética o de
conducta, modelos de gestion de los recursos
financieros, andlisis periddico de riesgos y de
verificacion del modelo, acordar un sistema
disciplinario que sancione el incumplimiento
de las medidas que prescribe el modelo, fijar
procedimientos que prevengan ilicitos en
el area de administracién, auditoria de los
recursos financieros en el &mbito de concursos y
procesos licitatorios, en la ejecucién de contratos
administrativos o en cualquier otra interaccion
con el sector publico, entre otros.

2 Véase el articulo 8 de la Ley No. 9699.

Ademds, la ley establece, en su articulo 9,
regulaciones especiales para las empresas publicas
estatales y no estatales, asi como las auténomas.
Indica que deberan incorporar los requerimientos
minimos que define el articulo 8 mencionado
anteriormente.

Por otra parte, para las Pymes se hace un tratamiento
diferenciado y ligeramente menos estricto. Toma
en consideracién el poder econémico de estas e
incluso de la disposicion de personal que deben
tener para poder llevar a cabo el seguimiento y
cumplimiento del modelo (Art. 10, Ley No. 9699
sobre Responsabilidad de las personas juridicas
sobre cohechos domésticos, soborno transnacional
y otros delitos).

Ademas, un tema que guarda coherencia
con la doctrina internacional que analiza la
implementacion y aplicacion de los “compliance
programs” y la responsabilidad penal de las
personas juridicas, es que si, eventualmente, se haya
responsable penalmente a la persona juridica, pero
se comprueba que contaba con estos programas
de cumplimiento y de su efectiva implementacion,
ejecucion y seguimiento por parte de la empresa,
esto puede servir de atenuante para la pena que se
vaya a imponer.

Dentro de las atenuantes de las penas, en su
articulo 12, se indica que el juez podra rebajarle
a la persona juridica hasta en un 40% la pena
por imponer en los delitos referidos en el articulo
1 de la ley, cuando concurran una o mas de las
circunstancias atenuantes de la responsabilidad
penal. Por ejemplo, esto ocurriria si se demuestra
gue el érgano de administracion ha adoptado e
implementado con eficacia, antes de la comision
del delito, modelos de organizacion, prevencion de
delitos, gestion y control que incluyen las medidas
de vigilancia y control idoneas para evitar delitos
de la misma naturaleza, o para reducir, de forma
significativa, el riesgo de su comisién. También
si se lograra verificar que el funcionamiento y el
cumplimiento del modelo de prevencion de delitos
implementado ha sido confiado a un 6rgano de la
persona juridica con poderes autdnomos de iniciativa
y de control o que tenga encomendada legalmente
la funcién de supervisar la eficacia de los controles
internos de la persona juridica, entre otros.
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Lo anterior evidencia que la acreditacion o no de
contar con un modelo de prevencion del delito,
efectivo, vigente, con supervisién independiente vy
basicamente bajo los pardmetros establecidos en el
articulo 8 de la Ley, podria estar atenuando la pena
gue se le impondria a una persona juridica hasta en un
40%. Esto es considerable si se toma en cuenta que el
articulo 11 de dicho texto normativo, en su inciso a)
contempla gue en todos los delitos aplicables a esta ley
siempre se impondra una sancion de multa de mil hasta
diez mil salarios base, con excepcion de las empresas
contempladas en el articulo 10 (Pymes), a las cuales
se les impondrd una sancion de multa de treinta a
doscientos salarios base.

Es asi como nuestro legislador y ordenamiento juridico
han decidido incluir los programas de cumplimiento
facultativos como un elemento relevante de las
relaciones comerciales de las empresas privadas y la
prevencion del delito. No obstante, es el momento
para que las empresas efectivamente se replanteen
su implementacion con miras a un futuro donde cabe
la posibilidad de responsabilizarlas penalmente por
determinados delitos.

6. Conclusion

A partir de las consideraciones plasmadas previamente,
se presentan las siguientes precisiones.

a. Los "“compliance programs” comienzan a
constituir herramientas importantes de lucha o
mitigacién de la corrupcion a lo interno de las
empresas, donde se pretende permear y fortalecer
temas éticos de relevancia en sus colaboradores, a
fin de una mejor gestion empresarial y comercial.

b. Como una buena practica, en general las
administraciones publicas pueden replantearse
la necesidad y conveniencia de adaptar en el
ambito administrativo de sus funciones, este tipo
de programas de cumplimiento con el objetivo de
fomentar la prevencion de actuaciones ilicitas o
corruptas que puedan afectar su gestion y deber
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de satisfaccion de intereses publicos. También se
puede fomentar la utilizacion de estos “compliance
programs” en las empresas privadas que de una u
otra manera tienen relaciones comerciales con las
instituciones estatales. Asi, se podria reconocer
la acreditacion que hagan las personas juridicas
sobre la existencia real y puesta en practica de
dichos programas o modelos de prevencion vy
deteccion de actuaciones ilicitas en temas de
contrataciéon, como parte de la evaluacion -no
excluyente- pero si adicional.

c. Estos programas de cumplimiento tienden a
fortalecer figuras de gran relevancia como las
auditorias internas, la rendicion de cuentas, temas
éticos y de transparencia, canales de denuncias
abiertos y reales, que independientemente de
si se trata de empresas privadas o instituciones
publicas, siguen siendo parte de la columna
vertebral de toda buena gestidon publica o privada.

d. En el &mbito nacional, se ha dado importantes
avances en relacion con los programas de
cumplimiento, ya que han sido incorporados
a la Ley n.° 9699 que contempla la eventual
responsabilidad penal de las personas juridicas. A
partirdejuniodel 2019, efectivamentelasempresas
privadas deberan plantearse si desean acogerse
a estos modelos facultativos de organizacion,
prevencion de delitos, gestion y control, no solo
ante eventuales penas, en caso de determinarse
su participacion criminal, sino también para contar
con atenuantes a esa pena en aquellos casos donde
se logre acreditar que con antelacién se contaba
con “compliance programs” de alcance real en
su administracién y organizacién. No obstante,
eso supone un nuevo replanteamiento de las
propias empresas, disposicion incluso de recursos
y el direccionamiento de sus objetivos alineados
a la lucha contra la corrupciéon y fortalecimiento
de temas éticos dentro de toda su organizacion,
frente a las regulaciones establecidas.
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Resumen: Nuestros gobiernos democraticos deben
optar por el uso de tecnologias que fortalezcan la
transparencia y el acceso ciudadano a la cosa publica,
en especial acceso a informacion relativa al adecuado
uso de los fondos publicos, como un mecanismo de
lucha efectiva contra la corrupcién. Es en esta linea que
el presente trabajo propone el uso de blockchain como
un mecanismo efectivo y eficiente para dar trazabilidad
a los pagos que realice el gobierno; visualizando en
todo momento, el uso de esta tecnologia como la base
transaccional necesaria para la unificacion de tramites
en el sector publico, y que se constituya en una base
para el uso de inteligencia artificial dirigida a generar
alertas tempranas de comportamientos irregulares en el
esquema de pagos publicos. En el presente estudio se
hace una comparativa de las principales experiencias en
la implementacion de esta tecnologia a nivel mundial, de
los cambios que ha traido en el esquema contable su uso
y, por Ultimo, se propone una solucion para implementar
en la realidad publica de la Republica de Costa Rica.

Cuando se ha tenido la experiencia de poder transar
con cualquiera de las principales criptomonedas, vy el
usuario tiene la opcion de explorar de una forma facil y
gratuita las transacciones contenidas en cada bloque de
la cadena, revisando todas las transacciones realizadas
en esa criptomoneda, con detalles de cada una,
incluyendo las direcciones de origen y destino, monto
y fecha de la misma, surge la siguiente pregunta: por
qué si existe tal tecnologia, que en este momento se
estd aplicando para un aspecto importante en la vida
de individuos, los Estados, al menos los democraticos,
no aplican esa misma tecnologia sobre algo que
afecta a toda la sociedad, como lo es el buen uso
de los recursos publicos, y por este medio brindar a
la ciudadania la posibilidad de dar trazabilidad sobre
los dineros publicos, haciendo facilmente visibles los
gastos e inversiones gubernamentales.

Como respuesta a la interrogante anterior surge el
presente trabajo, el cual versa sobre la aplicabilidad
técnica del uso de la tecnologia blockchain para
generar trazabilidad en el esquema de pagos publicos
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del gobierno de Costa Rica, en lo concerniente a los
pagos realizados en materia de contratacién publica,
salarios y transferencias de fondos publicos.

El trabajo estd estructurado de la siguiente forma:
contiene, en primera instancia, un comparativo de
las diferentes tonalidades de cadena de bloques
existentes en el mercado. En segundo lugar, se
presentan las referencias de experiencias conocidas
a nivel internacional. En tercer lugar, una lista de
recomendaciones de los principales elementos de
diseno que deberia contemplar un proyecto publico
sobre esta materia; y finalmente, un boceto de
propuesta de una solucion de blockchain aplicable a la
realidad presupuestaria de Costa Rica.

A lo largo de este trabajo, se reiterara una forma
sobre la habilitacion a la ciudadania de acceso abierto,
actualizadoy util, sobre los datos de pagos realizados con
dinero publico. Al respecto, la tecnologia de blockchain
se estd posicionando en dos campos, especialmente:
la trazabilidad de cosas sobre transacciones de varios
actores; y ademas, la posibilidad de acceso controlado
a datos personales. Ambos temas son pilares para
el desarrollo de una solucidon relacionada con la
trazabilidad de pagos.

2. Antecedentes sobre blockchain

Cuando se hace referencia al término blockchain, se
tiende a confundirlo con criptomonedas, en especial con
respecto al bitcoin o ether. Aunque resulten conceptos
gue se encuentran interrelacionados, son muy distintos
entre si, no siendo necesaria una criptomoneda para
implementar una solucién blockchain.

Sobre el tema, Prusty (2018) sefnala que el concepto de
blockchain consiste basicamente en una estructura de
datos, implementada sobre un registro descentralizado
entre varios nodos, constituyendo una cadena de
bloques, en la cual cada blogue contiene transacciones
y metadatos propios para comprender el mismo.
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Por otra parte,
criptomoneda es conveniente repasar lo que es
una moneda; concepto sometido a una evolucion
histérica en la humanidad, pasando del trueque al
uso de metales preciosos, hasta el estado actual
del denominado dinero fiat. Sobre el tema, Shubik

para aclarar el concepto de

(1971) indica que el dinero fiat es un tipo de papel o
simbolo con el cual cualquier individuo puede adquirir
cosas amparado a un marco legal. Este dinero no
tiene en si mismo un valor intrinseco, sino asume un
valor dado en parte por su escasez.

En contraposicion a este concepto de dinero fiat, una
criptomoneda es un registro ligado a un conjunto de
transacciones digitales en un sistema, cuyo objetivo
principal, segun lo expuso el mismo Nakamoto
(2008), es desarrollar un esquema en el cual se da
resolucion a un problema para evitar el doble gasto,
inmerso en una interrelacion punto a punto, sin la
participacion de un tercero de confianza que controle
la concordancia de las transacciones.

Si bien, en la linea de evolucién de distintas
criptomonedas, han existido variaciones sobre la
resolucion del problema anteriormente planteado,
al igual que el dinero fiduciario, el valor de las
criptomonedas no es intrinseco, sino se basa en una
parte por la confianza depositada por un subgrupo
de la sociedad; y por otra parte, en su escasez,
derivada de la dificultad de obtenerlas.

Se puede condcluir que los conceptos de blockchain
y criptomonedas son complementarios, aunque no
necesarios. Puesto que una criptomoneda -con algunas
excepciones- requiere de una blockchain para su existencia,
pero lo contrario no es correcto; dando lugar a la existencia
de blockchains no ligadas a una criptomoneda, sino con
propositos completamente distintos.

Clasificadas desde el punto de vista de la forma como
se encuentran organizadas; esto en cuanto a los
mecanismos, como los distintos nodos de una red
de blockchain pueden incorporarse, las blockchain se
agrupan en publicas, privadas y mas recientemente,
bajo el esquema de federadas o consorciadas.

Para Vega Maza (2019), esta clasificacion se establece
con la relacién “privacidad/apertura”; donde se
ubican las blockchains publicas -denominadas también
por su concepto en inglés como “permissionless”-
en contraposicion con las blockchains privadas
“permissioned”-
decisiones de diseno en cuanto a la existencia o
no de una o varias autoridades responsables de
autorizar el ingreso de nodos a la gestion o validacion
de la cadena. Lo anterior tiene un impacto sobre
el mecanismo de consenso adoptado, ya que ese
consenso es consecuencia de los nodos autorizados a
ingresar a la cadena.

-denominadas derivadas de la

Ahorabien, talcomoseverdenestetrabajo, se debe tener
claro que la relacion “privacidad/apertura” se refiere, en
este caso, Unicamente al esquema de participacion de
los nodos y no corresponde necesariamente al nivel de
acceso a los datos transaccionales. Lo anterior resulta
relevante de aclarar puesto que, en la solucion, existe
un interés de separar ambos conceptos, participacion y
acceso a los datos de las transacciones.

Para mayor facilidad, se puede observar un comparativo
de los atributos de cada tipo de blockchain, detallados
en la siguiente tabla:
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A D

Publicos Privados Federados Blockchain as a Service
Bitcoin, Ethereum, Hyperledger, Hyperledger, IBM, Microsoft
Litecoin Corda, Quorum Corda, Quorum Amazon
it v % % A
e o v 3 3 A
Transparencia 4 > (=) NA
admnistradr & & & NA
ninitador & & 4 NA
No hay administradores 4 P P NA
mNingun participante tiene’ Qy x x NA
as derechos que los demas
S % v v A
e o = % % A
S v % = A
prsoeg)tgcljc?sddzaézﬁjeir;o 9 x d NA
e v = = A
Proveleasslrj\gceios en NA NA NA Q?
@ si x No > A veces NA No Aplica

Tabla 2.1: Comparativo de tipo de blockchains.
Fuente: https://blogs.iadb.org/conocimiento-abierto/es/tipos-de-blockchain/

Ahora, entrando en un mayor detalle en cada uno de los tipos de blockchains de la tabla expuesta, se sefala lo siguiente.

Blockchains publicas: Su mayor representante es la blockchain mas reconocida, el Bitcoin, y devienen de una
intencion de apertura completa de participacion, lo que conlleva la inexistencia de cualquier Autoridad Central (AC)
generadora de restricciones de acceso a nuevos actores en la cadena o de decisiones discrecionales o arbitrarias en
la red. La intencion del creador de Bitcoin derivé de una reaccién de desconfianza al sistema financiero tradicional,
en especial a los bancos centrales y la forma como toman decisiones basadas en intenciones humanas. La ausencia
de una AC se suple mediante reglas claras de gestién, participacién y consenso contenidas en los algoritmos; mismas
que los participantes deben acatar en procura de un incentivo econdmico; y a la vez, existen castigos econémicos
para aquellos nodos que no siguen las reglas del juego.
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Los principales ejemplos de blockchains publicas los
tenemos en el mundo de las criptomonedas, ya que la
mayoria de estas ingresan en esta categoria. Entre ellas
se ubica Ethereum, el cual tiene como fin convertirse en
un enorme computador virtual distribuido en internet.

Blockchains privadas: Este tipo de blockchains surgen
de la necesidad del ambito empresarial de regular y
determinar cuales actores tienen acceso a lared y a las
transacciones registradas en la cadena. Esto se logra
mediante la creacion de algun tipo de AC Unica, que da
las autorizaciones de ingreso y de participacion a la red.
En esta arquitectura, los nodos incorporados pueden
asumir distintos roles tales como lideres, verificadores,
validadores o notarios de las transacciones. Ejemplos
principales de este tipo de blockchains se pueden enlistar
en Hyperledger Fabric, Corda o Quorum, mismas de las
que se hara mayor detalle posteriormente.

Blockchains federadas o consensuadas: Este tipo de
blockchains son una evolucion de las redes privadas,
con la diferencia que en vez de estar a cargo de una
Unica AC encargada de permisionar la incorporacién
de actores, son varias las autoridades con poder para
brindar los permisos de incorporacién de nodos a la
red, formando una especie de federacion de subredes
con nodos que interactdan entre si.

La tecnologia de blockchain es relativamente
novedosa, Ssu mayor implementacion apenas
si supera el decenio; por lo que se debe ser
precavido y ubicar adecuadamente cada tipo de
implementacion dentro de su ciclo de expectativa,
tal como de seguido se presenta:

Hype Cycle for Blockchain Business, 2019

Blockchain in Supply Chain

Blockchain in Logistics
and Transportation

Blockchain in CSPs

Cryptocurrency and
Blockchain Regulation

Blockchain in Healthcare
Blockchain in Gaming
Cryptocurrency Custody Services
Blockchain in Utilities
Blockchain in Oil and Gas
Blockchain in Retail
Blockchain in Media

Blockdlam for Adver

Blockdlam for Adver

Blockchain in Education
Blockchain Rewards/Loyafty Models

@ Blockchain in Government

@ Blockchain Consortium

and Entertainmet : o . .
Blockchain
Strategic Tokenization Q/_and et @ Blockchain in Banking and Investment Services
Stablecoin .\_

Blockchain in Business Mode% Eg%lécgaér}ll
Smart Assets Payments
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Organization 3D Printing
Blockchain for Customer

Service o Egital/Cryptocurrency
Blockchain for Advert|5|ng Blockchain Society
Blockchain for g

] Blockchain Data Exchanges
Lead Generation
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Source: Gartner
ID: 390391

llustracién 2.1 Ciclo de expectativas de blockchain.

Q_ Blockchain

(i Digital Asset Exchanges
Cryptocurrencies

Distributed Ledgers

As of July 2019

Fuente: https://www.gartner.com/en/newsroom/press-releases/2019-09-12-gartner-2019-hype-cycle-for-blockchain-business-shows
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Al menos a julio de 2019, Gartner ubicaba dentro
del ciclo de expectativa tecnoldgica a las blockchains
consorciadas en la etapa de desilusion; y ain mas
atrds, apenas saliendo de una etapa de expectativa, a
las blockchains gubernamentales, con una expectativa
de estabilidad en un plazo de 5 a 10 anos. Lo anterior
significa, guidndose por las proyecciones de esta firma,
gue es necesario por parte de esta tecnologia traspasar
todo un periodo riesgoso de fracasos y desilusiones en
su uso y desarrollo, antes de alcanzar su estabilidad.

Ante tal incertidumbre, una adecuada estrategia es
ubicar y analizar aquellas versiones de blockchain sobre
las cuales grandes empresas tecnoldgicas o financieras
estén apostando hoy, ya sea apoyando su desarrollo
o incorporandolas en sus productos finales, puesto
que tal condicion brinda al menos cierto margen de
seguridad de mayor soporte de la industria y expectativa
de vida util.

3. Elementos técnicos para el
diseno de una blockchain

Entre los principales componentes técnicos que deben
ser valorados y contemplados en la implementacion de
una solucién de blockchain, se sefnalan los siguientes:

Sin lugar a duda, el campo del desarrollo e investigacion
de los algoritmos de consenso es parte del “core” de
cualquier tecnologia blockchain y de las arquitecturas
de computacion distribuida en general, pues se traduce
en los mecanismos mediante los cuales la red armoniza
una serie de nodos independientes para poder llevar
adelante, de forma exitosa, una transaccion.

El norte principal de estos algoritmos de consenso es
solucionar el problema del denominado “problema
del consenso bizantino”, el cual se puede simplificar
en solucionar un problema para lograr que los nodos
honestos de una red lleguen a un acuerdo, y logren
burlar comportamientos de nodos deshonestos.

Revista de Derecho de la Hacienda PUblica/
Contraloria General de la Republica

Sobre este tema, Gramoli (2020) sefhala que todo
algoritmo resolutor del problema de consenso, debe
cumplir con tres caracteristicas principales:

a. Aceptacion: Dos procesos correctos, no deben
seleccionar blogues distintos.

b. Terminacion: Todos los procesos correctos deben
eventualmente decidir un bloque.

¢. Validacion: El bloque seleccionado es un bloque
valido por algunos procesos.

El andlisis realizado por este autor resulta interesante, ya
gue conlleva una critica por cierto nivel de inseguridad
del algoritmo de prueba de trabajo (PoW por sus siglas
en inglés), el cual puede ubicar como el algoritmo
de consenso clasico de blockchains publicas. Por la
importancia de este tema, vale la pena detallar de
seqguido, tanto en la explicacion de las caracteristicas de
cualquier algoritmo de consenso, como en los riesgos
mencionados por parte del POW.

Para lograr el primer cometido anterior, vale ejemplificar
la situacion en el caso de la red Bitcoin, de la siguiente
manera: la regla de oro establecida por Nakamoto
en el consenso de la red, es que siempre la cadena
correcta, es la cadena mas larga. Esto significa en el
caso de dos mineros ubicados en extremos distintos del
planeta, que propongan dos bloques transaccionales
distintos con un hash correcto, los nodos mas cercanos
a cada uno validara cada bloque y lo incorporaran, por
separado en su cadena, creando de forma temporal un
“fork” o bifurcacion de la blockchain, ambos bajo un
hash correcto.

Estas dos cadenas temporales se irdn propagando por
toda la red. Sin embargo, en un momento dado, los
mineros recibirdn ambas cadenas y deberan seleccionar
aquella que sea mas larga y descartaran la mas corta,
esto por cuanto la cadena mas larga contiene en si
misma mas poder computacional, logrando de esta
forma la eliminacién de la bifurcacién; en la mayoria de
los casos en un tiempo computacionalmente no muy
largo y que la red regrese a tener solo una cadena.
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En el ejemplo anterior, se visualiza la aplicacién de las
tres caracteristicas mencionadas por Gramoli; ante la
existencia de posibilidad de varias cadenas, la opcién
correcta por parte de los nodos honestos solo podra ser
a favor de la cadena mas larga. Sobre la caracteristica
de terminacion en el algoritmo de consenso, cuando
los nodos reciben dos cadenas, deberdn seleccionar
como valida solamente una de las dos y la validacion
implica, en el caso del Bitcoin, que cuando una mayoria
de nodos acepten una cadena -mayoria alcanzada con
un 51% de del poder computacional de la red- esta se
tendra como la cadena vélida y se da fin a la bifurcacion
generada. Este Ultimo aspecto mencionado, es un
elemento que genera cierto cuestionamiento de riesgo
en la seguridad, en relacion con aquellas blockchains
publicas basadas en algun tipo de algoritmo de
consenso PoW, similar al de Bitcoin.

Al respecto, tal como indican Sayeed y Marco-Gisbert
(2019), el ataque del 51% sucede cuando nodos
deshonestos controlan una mayoria del poder de
hash de una red, y permiten acciones como el doble
gasto. Tal situacion no se visualiza como un escenario
tedrico, sino como una situacidon con potencial de
ocurrencia bastante cierto, sumado con la debilidad
de inexistencia actual de componentes de deteccion
incorporados en la blockchain.

El anterior riesgo, se reitera, es un argumento bastante
fuerte para sopesar sobre el no uso de blockchains publicas
con algoritmo PoW, en componentes empresariales
0 gubernamentales criticos. Ahora bien, una forma
relativamente sencilla de obviar este problema es tender,
por el contrario, a favorecer en estos escenarios el uso
de blockchains privadas; salvo cuando existan razones
de peso que ameriten tomar la opcién publica. Con esta
decision de diseno se elimina de entrada la necesidad de
uso algoritmos PoW en la solucion.

El norte de este trabajo, tal como se ha descrito, se
enfoca en un objetivo muy especifico: brindar una
herramienta de trazabilidad a la ciudadania en general,
sobre aquellos pagos realizados con fondos publicos,
usando como plataforma una blockchain que no
conlleve el desarrollo de una criptomoneda.

A partir del horizonte anterior, surge la duda sobre
como lograr el desarrollo de un eventual token que
permita facilitar esa trazabilidad y proceso de pago
dentro de la blockchain, que funcione como un
documento presupuestario; y alejarlo a su vez todo lo
posible del concepto de criptomoneda.

La duda anterior se resuelve basicamente agregando
dos caracteristicas al token, que lo diferencias de
cualquier criptomoneda:

1. Tiene incorporado una fecha de caducidad:
ningun token de la solucién puede ser usado en
transacciones después de cumplida esa fecha
programada vy tal fecha debe ser definida y ligada
al periodo presupuestario. Lo anterior significa que,
en ninguna circunstancia, un token puede superar
el periodo definido con respecto al presupuesto
anual en el cual fue creado.

2. Restricciones alacirculacion: En principio, todas
las transacciones son limitadas entre direcciones.
Esto significa que una direccion sélo puede enviar
tokens a una y solo una direccidon autorizada;
guedando exceptuadas Unicamente aquellas
direcciones relacionadas con nodos de autoridades
dentro de la blockchain. Tal condicién elimina
cualquier posibilidad de creacion de un mercado
secundario o de intenciones de especulacién con
los tokens generados.

Con la incorporacidon de estas dos caracteristicas, se
asegura que el token siga teniendo una naturaleza
exclusiva como documento presupuestario y no sufra de
desviaciones de uso que lo asimilen a una criptomoneda.
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Derivado del desarrollo de la tecnologia blockchain, se
ha propuesto una modificacion del mecanismo contable
gue se puede llevar a través de ella. En el ano 2005,
se expuso la idea denominada contabilidad de triple
entrada, la cual se basa en una intencion de facilitar
la auditoria de las transacciones y consolidar la lucha
contra el fraude y la corrupcion, tal como lo exponen
Simoyama y Grigg (2017).

La idea de la “triple entry accounting”, por su nombre
en inglés, en espanol denominada contabilidad de
triple entrada o contabilidad triangular, es un concepto
relativamente sencillo pero poderoso. Para explicarlo,
se facilita remontarse a la raiz del mecanismo contable
tradicional cuyo origen se ubica hace aproximadamente
600 afos, cuando un fray llamado Luca Pacioli,
traduccion al inglés Pacioli (2020) y lo resenan
Rodriguez et al. (2019), establecio la teoria tradicional
contable, el "debe” y el “haber” clasico, sobre el cual
se registran los asientos contables de todas nuestras
empresas y gobiernos actuales. Partiendo de un
enfoque normalizado, donde cada registro de ingreso
y gasto es llevado por cada actor, a través de libros
contables independientes.

Sin embargo, mediante el uso de la blockchain, es
factible llevar no sélo el registro estatico de gastos, sino
ademas un registro compartido de flujos entre actores
vinculados; por lo que un espectador puede visualizar
no solo cada registro de manera individual, por cada
uno de los intervinientes de las transacciones, sino
ademas el flujo de transacciones entre ellos.

Para comprender la fortaleza y alcance de este cambio
de paradigma, el cual serd una pieza clave para
garantizar la transparencia transacciones futuras, se
puede exponer un ejemplo simplificado referido a una
transaccion en el sector publico costarricense, que
no se diferencia mucho de la mayoria de los estados
occidentales, existiendo en cada caso mas o menos
tramitologia de por medio.
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En el caso de Costa Rica, cualquier proveedor brinda
un bien o servicio a uno de los Poderes del Estado,
y posteriormente remite la factura respectiva. La
institucion que recibié ese bien y servicio registra
la factura y la remite, en este caso, al Ministerio de
Hacienda de Costa Rica, especificamente a la Tesoreria
Nacional, para realizar el respectivo pago por medio
de una transferencia bancaria, a la cuenta dispuesta
por el proveedor.

Toda esta cantidad de pasos a seguir para realizar un
pago no sélo implica burocracia y tramitologia, sino
dificultad para que cualquier ciudadano -suponiendo
que tenga acceso a los datos- pueda dar trazabilidad
a los pagos realizados a un mismo proveedor. Este
tema se convierte en un reto exponencial, si ese
ciudadano desea un detalle de la razéon por la cual se
le han girado al proveedor todos y cada uno de esos
pagos y mas alla, se convierte practicamente en una
maniobra imposible si un ciudadano promedio desea
darle trazabilidad con detalle, no sélo sobre los pagos
realizados por la Tesoreria Nacional, sino con respecto
a cualquier institucion gubernamental.

Ahora bien, bajo un paradigma de blockchain, todas
y cada una de las transacciones de pago quedaran
registradas en la cadena propiamente. Cada
institucion debe transar con el proveedor los tokens
correspondientes al pago del bien y servicio recibido,
adicionando como informacion de la transaccion, las
razones por las cuales recibe dicho pago, ademas de la
partida y subpartida presupuestaria sustento de este.
Lo anterior habilita una trazabilidad permanente de
cada transaccion de forma separada, y de todas las
transacciones conjuntas con respecto a un proveedor
en cualquier parte del aparato estatal.

Aplicando el concepto de triple entrada, la ciudadania
tendria acceso no solo a los registros contables de
cada interviniente; sino, mas importante, al flujo
transaccional con informacion.

Las criptomonedas de generaciones mas recientes,
tales como Zcash, resenada por Kappos et al. (2018)
o Monero, resenada por Li et al (2020), tienen como
objetivo incorporar mecanismos para dificultar la
identificacion de las partes de una transaccion e
inclusive ofuscar los datos propios de la misma.
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Por el contrario, el uso de blockchain en el contexto
publico busca identificar plenamente todas y cada una de
las partes en cada transacciéon de la cadena; y mas aun,
gue esta informacién sea de facil acceso a la ciudadania.

Para llevar adelante tal esfuerzo, el desarrollo de
mecanismos de identificacién del mundo fisico con
respecto al digital resulta una pieza clave para el
éxito de la propuesta. Afortunadamente, en el caso
de Costa Rica, existen condiciones legales y técnicas
gue posibilitan la debida identificacion de los actores
transaccionales, mediante una plataforma legal vy
tecnoldgica robusta, cuya raiz es la Ley 8454, “Ley
de Certificados, Firmas Digitales y Documentos
Electrénicos” y su respectivo reglamento; y ademas, la
existencia de una infraestructura de llave publica (PKI)
para identificacion de personas fisicas o juridicas.

Tal plataforma se ha incorporado bajo un uso
masivo en ciertos sistemas transaccionales publicos
estratégicos, entre ellos el Sistema Integrado de
Compras Publicas (SICOP), en el cual es necesario
contar con firma digital para poder ofertar bienes y
servicios al Estado costarricense.

La posibilidad de conjuntar ambas tecnologias,
blockchain y una plataforma de identificacion nacional,
habilitan tanto la identificacion de las transacciones a
lo largo de los bloques, ademds de la incorporacién
de un mecanismo no repudiable, tanto técnica como
legalmente, en cuanto a las partes involucradas en
cada transaccion.

Ahora bien, en cuanto a como entrelazar ambas
tecnologias, una forma relativamente sencilla de
alcanzar este objetivo es ligar a cada direcciéon otorgada
en la red un certificado publico previamente otorgado
por el arbol de confianza oficial. Este ejercicio facilita
incluso la identificacion de los nodos de la blockchain,
puesto que cada nodo permisionado se relaciona
con una persona juridica con certificado emitido por
las autoridades oficiales costarricenses, habilitando
la identificacion de personas fisicas o juridicas
intervinientes en cada transaccion y potenciando una
plataforma de identificacion oficial ya existente.

4. Aspectos juridicos

Entre los principales componentes juridicos valorados
y contemplados en la implementacién de una solucién
de blockchain, se pueden ubicar los siguientes:

Sin duda la gestion de los datos personales en el mundo
digital es un tema mayusculo, y mas en el caso de
blockchain; esto tomando en cuenta las condiciones de
perennidad e inmutabilidad de la informacién contenida
en cada bloque, y sumando el objetivo del presente
trabajo, de buscar la publicidad de las transacciones.

Lo anterior, hace necesario la valoracién de la naturaleza
publica o no de los datos incorporados en cada bloque
de la cadena, por cuanto a futuro resultaria dificil o
eventualmente imposible un borrado de un dato o una
modificacion de éste, por aplicacion, por ejemplo, del
“derecho al olvido”.

Tomando en consideracion lo anterior, es necesario, a
grandes rasgos, analizar el tipo de datos por incorporar
a los bloques de la solucién propuesta, los cuales en
principio se pueden clasificar en datos generados sobre
tres tipos basicos de transacciones:

1. Salarios: Los salarios del personal publico y
las deducciones legales al mismo, en el caso de
Costa Rica, son considerados datos publicos por
sentencias del Tribunal Constitucional; quedando
fuera de esta consideracion, las deducciones de
naturaleza privada de cada persona o aquellas
ocasionadas por ordenes judiciales singulares.
Siendo estos Ultimos datos de naturaleza intima,
a los cuales se les debe generar un tratamiento
fuera de la blockchain, tal como se propondra
mas adelante.

2. Pagos de bienes y servicios: Los montos
girados por adjudicaciones del Estado en bienes
y servicios, son datos de naturaleza publica, al
igual que las deducciones legales que por causas
impositivas se vean sometidas.
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3. Transferencias: Este rubro se puede subdividir
en dos tipos, giros a personas juridicas o a personas
fisicas. En el caso de personas juridicas, resulta
clara la publicidad de la informacion; sin embargo,
en el supuesto de personas fisicas, es un tema
todavia en discusion, sobre el cual probablemente
se tenga una definicién del Tribunal Constitucional
costarricense en un corto plazo, puesto que se
ha sometido a su valoracion el caso a raiz de las
ayudas estatales giradas a personas afectadas por
la situacion de pandemia.

La informacién personal que es considerada publica
y que en términos de la legislacion costarricense se
clasifique de acceso irrestricto, y que tenga relevancia
en la identificacién de cada transaccion, debe ser
incluida dentro de los bloques transaccionales. Sin
embargo, aquella informacion de naturaleza restringida
0 que carezca de interés publico, pero que resulta
necesaria para realizar transacciones de pago, se debe
manejar de una forma paralela y distribuida junto a la
blockchain, con elementos de referencia y de acceso
en la propia cadena; tal como existen iniciativas para
manejo de este tipo en blockchain que gestionan datos
personales, como la propuesta que desarrollan Grabis,
Stankovski y Zarins (2020).

Existe un concepto que resulta diferenciador para los
estados democraticos, la denominada “accountability”
social; concepto explicado por Espina (2004), y consiste
en un mecanismo de “control vertical”, mediante el cual
la ciudadania en general y grupos civiles organizados,
monitorean el actuar del funcionariado publico, con
el fin de denunciar actuaciones ilegales o activar
mecanismos de control ante irregularidades.

Una base fundamental para el adecuado desarrollo
de este tipo de mecanismos de control social es la
coexistencia del “open goverment” (gobierno abierto)
y “open data” (datos abiertos). Sin embargo, en la
realidad, desgraciadamente estos términos se han
usado indiscriminadamente y muchas veces de forma
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qgue no llegan a cumplir su verdadero objetivo; mas
bien se encuentran viciados por ciertos mitos sobre su
uso, segun enlistan Janssen, Charalabidis y Zuiderwijk,
(2012). Uno de estos mitos de gobierno abierto surge en
aquellas situaciones donde existe una manipulacion de
los datos de una autoridad, de previo a su presentacion
a la ciudadania. Otro mito es simplemente disponer
al publico una serie de datos, sin control de calidad y
metadatos deficitarios; es decir, una enorme cantidad
de datos, pero con muy mala calidad. En ambas
situaciones descritas previamente no existe un acceso
real y efectivo a la data publica, a pesar de parecer
herramientas de gobierno abierto.

Como respuesta a lo anterior, el uso de blockchain
como parte de la infraestructura de servicios publicos
cumple a la perfeccién con los requerimientos de un
verdadero gobierno abierto y de datos abiertos, al
habilitar el acceso de la ciudadania de forma directa
y clara, sobre las transacciones realizadas por sus
gobernantes; y a partir de la estructuracién de cada
bloque, permitir ubicar con facilidad los datos que se
requieran para convertirlos en informacion util.

En general, los estados democraticos han desarrollado
normativa referente al derecho de la ciudadania sobre
requerimientos de informacion a los gobiernos; y a la
vez han dispuesto obligaciones de publicitar ciertas
areas especificas de datos estatales, como compras
publicas, salarios y subvenciones, entre otros. El
problema real es que, en una mayoria de casos, estos
datos constituyen data dispersa, generada por distintos
procesos gubernamentales y dificilmente se ubica en
ella un nivel de detalle suficiente; mas bien en una
mayoria de veces son datos desactualizados que las
instituciones los publican a un nivel agregado.

Sobre este tema, la region latinoamericana no es
precisamente una zona que se encuentre bien ubicada
en términos de acceso a informacion publica?, y el caso
de Costa Rica es aln mas complicado, porque no es
un pais que se considere con una plataforma juridica
suficiente sobre el resquardo del acceso ciudadano a la
informacién publica.

2 https://www.rti-rating.org/rating/
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Es bajo esta carencia, que la aplicacion de tecnologias de
blockchain en los gobiernos va en un sentido evolutivo;
no soélo de respetar un derecho de acceso, sino mas
aun, de cumplir con una obligaciébn de exposicion
de datos hacia la ciudadania, con el fin de generar
verdadero valor publico en favor de la transparencia y
la rendicion de cuentas.

5. Experiencias internacionales
sobre uso de blockchain en el
sector publico

Sobre el uso de blockchain en el sector publico, Alketbi,
Nasir y Talib (2018) resefan los siguientes casos de uso:

Para gestion de identidades y manejo de registros
publicos: En este apartado se ubica en Estonia la
solucion de e-Resident. Basicamente consiste en una
solucion habilitante para que aquellos no residentes
fisicos en el pais puedan ser considerados residentes
digitales y tener acceso a ciertos servicios de esa
nacion, principalmente en el drea comercial. Todo lo
anterior mediante un identificador digital, cuyo servicio
de autenticacion se realiza utilizando blockchain,
conforme explican Sullivan y Burger (2017).

Para registro de bienes: En este campo se tiene la
experiencia desarrollada en Honduras, resenada por
Eder (2019): experiencia que contd con el auspicio del
Banco Mundial y se basé en la tecnologia de blockchain
de Bitcoin, con el fin de digitalizar la tenencia de tierra
en ese pais.

Para sistemas de votacion: Se ha propuesto el
uso de blockchain para transparentar el proceso de
votacion popular, idea expuesta por Shah, Kanchwala
y Mi (2016), ademdas de Khan, Arshad y Khan
(2018); ubicandose varias propuestas interesantes
de investigadores en todo el mundo, como Fridrik P.
Hjalmarsson (2018) en Islandia o Bulut et al. (2019) en
Turquia. Sin embargo, no se logré ubicar un caso de
uso relevante en produccion hoy en dia.

Para prestacion de servicios de salud: El uso de
blockchain en el sector de la prestacion de servicios
de salud podria ser un elemento importante que logre
equilibrar la proteccién de datos personales sensibles
con la necesidad del personal médico de un acceso a
informacién médica de forma rapida y eficiente para
poder salvar vidas. Se tiene en este sentido la solucién
descrita por Yoon (2019). Ademads, se ubicaron
experiencias, al menos en Taiwan® y en los Estados
Unidos de América®.

Para el loT en ciudades inteligentes: La combinacion
de blockchain e loT es sin duda un potenciador
importante para el desarrollo de ciudades inteligentes.
Paises como Dubai tienen toda una estrategia de
desarrollo sobre este tema®, con el fin de propiciar un
esquema publico-privado en su implementacion. Se
visualiza que la combinacién de ambos componentes
tecnolégicos constituye un “backbone” para nuestras
futuras ciudades inteligentes, como senalan Sun, Yan
y Zhang (2016).

Se busco un caso de uso sobre pagos publicos, similar
al desarrollado en este trabajo, y se ubicd un caso en
produccion similar en la plataforma de LACCHAIN; la
cual es una plataforma de desarrollo de blockchain
auspiciada por el Banco Interamericano de Desarrollo,
construida por Perd-Compras® proyecto que consiste
en dejar evidencias en una cadena de bloques sobre las
ordenes de compra de bienes y servicios. Sin embargo,
de la informacion disponible, no se logra visualizar que
se use la cadena como un mecanismo transaccional en
si misma, sino simplemente como un mecanismo de
registro de datos.

De la investigacion realizada, amerita espacio aparte
el analisis del proyecto de blockchain desarrollado
por Espana denominado “Alastria”. Este pais se esta
posicionando con una iniciativa modelo, bajo un
esquema publico-privado, el cual servird de base para
un ecosistema de aplicaciones y servicios de diversa
naturaleza. Al buscar cubrir un primer espacio esencial
para la prestacion de servicios, la validacion de la

3 https://phros.io/#home

4 https://hashedhealth.com/about/

5 https://u.ae/en/about-the-uae/strategies-initiatives-and-awards/local-
governments-strategies-and-plans/dubai-internet-of-things-strategy

6 Casos de uso en https://www.lacchain.net/
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identidad digital por medio de nodos de la cadena
permitirad la creacion de todo un ecosistema mediante
la “tokenizacion” de los mas diversos activos.

Sin duda es una experiencia innovadora, que facilitara
incorporar la tecnologia de blockchain en la vida
social, e incentivard el desarrollo de una multitud de
servicios sobre ella.

6. Blockchain e inteligencia
artificial, kit de herramientas
contra la corrupcion

En linea con las experiencias citadas, la incorporacion
de tecnologia de blockchain en infraestructura publica
conllevara su constitucion como una herramienta vital
en la lucha contra la corrupcién; lucha constante en
todas las democracias, y sobre todo, en la region
latinoamericana, regién en la cual, salvo los admirables
casos de Uruguay y Chile, la mayoria de los paises se
ubican entre los rangos medios y altos en la percepcién
ciudadana sobre corrupcion’.

Al respecto, una parte de estas herramientas contra
la corrupcion deben venir del desarrollo de gobierno
digital, tal como se resend anteriormente, como
una forma en la cual la ciudadania pueden darle
trazabilidad a las actuaciones de la administracion;
ademas del seguimiento de los flujos financieros para
ubicar dineros mal habidos o irregularidades, conforme
propone Rocha Menocal (2015) y de acuerdo con el
concepto de “accountability” social mencionado.

Actualmente esa trazabilidad de dineros publicos es
sumamente complicada, y esa dificultad se acrecienta
cuando se cuenta, como punto de partida, un
archipiélago de instituciones que realizan pagos al
sector privado, sin un detalle publico de las razones
por la cuales histéricamente se han girado dineros a un
determinado proveedor, tal como se ha descrito.

Bajo este escenario, el rastreo de pagos publicos y
reconstruccion de transacciones de manera efectiva es
ilusoria cuando se consideran los cientos o miles de pagos
diarios que puede tener cualquier Estado moderno.

7 https://www.transparency.org/en/cpi#
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En la situacion anterior, las herramientas a ser
incorporadas para asumir el reto de lucha efectiva
contra la corrupcion en cada gobierno pasan
necesariamente por la combinacion de una tecnologia
como blockchain: adicionando sobre ella una capa de
inteligencia artificial que habilite la deteccién temprana
de aquellos comportamientos atipicos o sospechosos
en materia de pagos.

Para dar mayor detalle de la idea anterior, se hace
una referencia de un caso real, sobre como se podrian
combinar ambas tecnologias, en busqueda de la
transparencia en el uso de los fondos publicos.

En un andlisis sobre datos reales de compras realizadas
mediante procedimientos de compras directas de
una institucion publica costarricense relacionada con
la construccion y mantenimiento de infraestructura,
al correr modelos de series de tiempo basados en la
data de varios anos, se ubicaron adjudicaciones que
se salen de la prediccién generada por el modelo (ver
modelo 3.1). Al hacer una revision pormenorizada de
las adjudicaciones, se determina un eventual patrén
cuatrienual en esos “outliers”, coincidentes con los
anos preelectorales, generando indicios de la existencia
de un ciclo en este tipo de procedimientos. Con esa
informacion de base, se generaria un salto exponencial
en la fiscalizacion y control, el poder determinar, de
forma sencilla, a cudles proveedores se han dado los
pagos de esas adjudicaciones, ubicando facilmente las
empresas que intervienen en esas transacciones y el
concepto de tales pagos.

6e+094 .
4e+09 *

> 2e+091

0e+001

-2e+09

2008 2010 2012 2014 2016 2018
ds
Modelo 3.1: Serie de tiempo sobre adjudicaciones cuatrimestrales de
instituciéon
Fuente:https://www.linkedin.com/feed/update/
urn:li:activity:6667610406271361024/ (Pagina 21).
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Los escenarios de lucha contra la corrupcion que genera
la combinacion del uso de blockchain, adicionando
“machine learning” o “deep learning”, posibilitaria
el desarrollo de controles en tiempo real, con alertas
tempranas a los 6rganos de control y a la sociedad
civil, sobre aquellos comportamientos “extranos” en
los pagos publicos y abriria una nueva evolucion hacia
la garantia del uso correcto de los dineros ciudadanos.

7. Propuesta de solucidén

Actualmente se pueden ubicar a nivel presupuestario
y bajo una éptica simplificada, dos grandes bloques
relacionados con la aprobacion presupuestaria
en el sector publico costarricense. A un nivel de
gobierno central, la aprobacion se otorga mediante
Ley de Presupuesto de la Republica por parte de
la Asamblea Legislativa. En otro nivel, se ubican
los entes descentralizados, cuyo presupuesto es
aprobado por la Contraloria General de la Republica.
Para el 2019, un 39% del presupuesto fue aprobado
por ley y un 61% lo fue por la Contraloria General
de la Republica.® El presupuesto del sector publico
costarricense para el 2019 fue preliminarmente de
27.494.235 millones de colones.

Sibien es cierto se han realizado esfuerzos importantes
a nivel pais para transparentar la informacion
presupuestaria, por ejemplo, el Sistema de Informacién
sobre Planes y Presupuestos®, desarrollado por la
Contraloria General de la Republica, lo cierto del
caso es que la data disponible y publica se encuentra
a un alto nivel, con grandes totales de egresos por
clasificador del gasto.

Aunado a lo anterior, para brindar una idea de la
posible cantidad de transacciones que genera la
ejecucion del presupuesto como el del 2019, se realiza
la siguiente estimacion:

8 https://drive.google.com/file/d/1rqOCLHW94KkUmg3B9IEKZSQII5MGPx
KN/view?usp=sharing / pagina 30.
9 https://cgrweb.cgr.go.cr/apex/f?p=150210:1::NO:::

Tabla 4 1 Estimado de transacciones sobre el

presupuesto 2019

Transacciones
Descripcién procesos Total de pago
supuestas
Adjudicaciones  bienes
y servicios por partida 64620 64620
(SICOP)
Planilla sector publico
. 324.299 648598
costarricense
Bonos formalizados solo
rios Tormatiz 12844 12844
para vivienda
Estimado transacciones de pago en el
o 726062
2019 con supuestos limitados'®

Fuente: Elaboracion propia con datos obtenidos de, SICOP
https://www.sicop.go.cr/index.jsp.  Planilla  estimada:
nota periodistica “Planilla del Estado aumenté en 1.500
personas en este gobierno”, peridédico “La Nacion” .Costa
Rica, 22 de febrero 2019. Bonos de vivienda: https://
www.banhvi.fi.cr/publicaciones/estadisticas.aspx

De los datos preliminares en la tabla anterior surge
una interrogante, cdmo podria un ciudadano
promedio, indagar si un servidor gubernamental
recibe, por ejemplo, ademas de los pagos por salarios
u otros ingresos por concepto de adjudicaciones; o
qgue un proveedor del Estado recibe beneficios por
transferencias adicionales. Con las condiciones actuales
de disposicién de datos, el ejercicio anterior implica
a cualquier interesado, incluyendo a un dérgano de
fiscalizacién como la Contraloria General de la Republica,
una reconstruccion histérica de transacciones de
pago registradas en distintos sistemas, con diferentes
metadatos y un disimil nivel de detalle; siendo en la
practica sumamente complicado tener una trazabilidad
fiable de pagos a lo largo del sector publico.

Es ante tal necesidad de trazabilidad, que la opcion
de uso de la blockchain deviene como una eleccion
natural para resolver dicho reto, tal como de seguido
se detallan en mas aspectos de la solucion.

10 Supuestos limitados: Sélo se toman adjudicaciones de SICOP bajo
el supuesto de un pago por adjudicacién. Sélo se contabilizan bonos de
vivienda para transferencias.
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mundo
mundo

7.1 Correspondencia del
fisico presupuestario al
blockchain

Simplificando el mundo fisico, se visualiza la
participacion de varios actores dentro del ciclo
presupuestario de la siguiente forma: unos pocos
actores son los que dan el banderazo inicial sobre el
presupuesto aplicable para el siguiente periodo anual.
Una vez que se otorga ese banderazo inicial, hay dos
versiones; la primera, en cuanto al presupuesto de los
Poderes, sobre el cual el Ministerio de Hacienda sigue
manteniendo la gestion de los pagos, conforme cada
Administracién remite un plan de cuotas sobre pagos
por realizar, sean planillas o pagos a proveedores,
siendo la Tesoreria Nacional la que realiza los pagos

finales mediante transferencias bancarias.

En la segunda version, las instituciones descentralizadas,
una vez aprobado su presupuesto, gestionan sus pagos de
una forma mas o menos auténoma, y lo que se presenta
a la Contraloria General de la Republica es una liquidacion
de esos gastos, dando lugar a la existencia de distintos
sistemas de pago y fuentes de informacion dispersas.

Si se refleja esta realidad al mundo del blockchain, se
detectan dos tipos de nodos; aquellos que autorizan el
presupuesto y las modificaciones a éste, y los nodos que
de alguna manera gestionan los pagos finales. En un
ultimo nivel, se tendria a las personas fisicas o juridicas
receptoras de una “proporcién” de ese presupuesto,
a raiz de relaciones comerciales, laborales o sociales
con el Estado. Por Ultimo, se tiene el sistema bancario
costarricense, que “resquarda” esa proporcion de
presupuesto girado a cada persona.

A nivel de boceto, se tendria algo similar a la
siguiente imagen:
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d
Howepag (0

Direcciones cambio y quemado
e Type: empleado; contract :laboral

@ Type: proveedor; contract :bienes_servicios

i\ Type: ciudadano; contract :transferencia

llustracidon 4.1: Boceto inicial de la solucién de una blockchain
de pagos publicos.

7.2 Valor publico de la solucion

Este punto se refiere a una pregunta basica en
cualquier inversion tecnoldgica, i qué obtendra el pais
al realizar una inversién de este tipo? La respuesta
a esta pregunta parte de una comparativa entre el
costo total de la propiedad de la solucién (TCO, por
sus siglas en inglés), en proporcion con las ventajas y
eficiencias esperadas.

Resulta dificil realizar un ejercicio de un costo total de
propiedad con una tecnologia que es relativamente
reciente y muy parametrizable; sin embargo, la firma
Ernst and Young (2019)
interesante para estimar el costo de propiedad de una

ha dispuesto un ejercicio

solucion de blockchain, tomando en cuenta cuatro
insumos basicos: 1.) Volumen transaccional diario, 2.)
Tamano de la transaccion, 3.) Forma de alojamiento
del nodo y 4.) Algoritmo de consenso utilizado.

En el caso de la solucién propuesta, se cuentan con los
siguientes valores estimados:
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Tabla 4.2 Parametros estimados de la solucion

Concepto Valor
Volumen transaccional diario 40730
Tamanfo transaccion estimada Mediana (>250
bytes)
Forma de alojamiento Data center de em-
presa publica
Algoritmo de consenso No PoW, ni PoS

Fuente: Propia. Informacion transaccional estimada sobre cantidad
de pagos masivos del Gobierno en el sistema SINPE en 2019, segln
informacién  https://www.bccr.fi.cr/en/payments-system/DocStatistics/
Costa-Rica-Sistemas-de-Pago-2019.xIsx

En el estudio de firma auditora se ubican cuatro
escenarios para el uso de blockchains privadas con el
modelo de costos propuestos. Dentro de esos escenarios
hay dos sobre los cuales se ajusta la solucion; el primero
basado en algoritmos de prueba de autoridad, y el
segundo bajo el algoritmo bizantino a prueba de fallos.

En todos los escenarios propuestos por esa firma sobre
los casos de blockchains privadas y estimando un
ciclo de vida de 5 anos, el costo de implementacion
de la solucién calculada ronda el millon de ddlares
norteamericanos; monto bastante razonable para las
dimensiones del proyecto y al que se deben contraponer
los beneficios que de seguido se detallan.

Derivado de los anterior, se pueden enumerar toda una
variedad de beneficios sociales y tecnoldgicos sobre
la implementacion de una solucién de este tipo. Sin
embargo, se hara énfasis en los siguientes:

1. Inmediatez ciudadana, en tiempo real, sobre los
pagos generados por la Administracion.

2. Construcciébn de una herramienta para la
unificacion, estandarizacion y simplificacion del
proceso de pago, al hacer el mismo independiente
de las autoridades que aprueban el presupuesto o
gue generan el pago.

3. Generacion de una plataforma que habilita
una mayor gobernanza al proceso de ejecucion
presupuestaria, abonando en este sentido a
la recomendacién emitida por la Contraloria
General de la Republica de Costa Rica (2019,
p.26), la cual senald que:

“Se recomienda por lo tanto en sequnda instancia
a la Asamblea Legislativa en el control de la
gjecucion del presupuesto, la solicitud al Poder
Ejecutivo de una estadistica periédica y precisa
sobre la liquidez disponible en el Sector Publico,
asi como los costos asociados a esta, de tal
forma que se pueda monitorear su evolucion
a nivel institucional para efecto de la toma de
decisiones sobre el uso 6ptimo de los recursos
en una coyuntura fiscal restrictiva como la que
experimenta actualmente el pais.”

4. Construcciéon de una base fundamental
para consolidar la implementacion de una
capa de negocio basada en la analitica y el
uso de inteligencia artificial en la deteccion de
ineficiencias o irregularidades en el uso de los
fondos publicos y generar alertas tempranas sobre
tales comportamientos.

Como se observa, estos beneficios y muchos otros
gue no se enumeran, justifican con creces la inversion
en la construccion de una plataforma como la
propuesta. Pero, sobre todo existe un beneficio mayor
e invaluable; el preparar y generar experiencia a nivel
pais en el manejo de una tecnologia que se visualiza
de un impacto similar al desarrollo de internet en un
futuro proximo. Al final de cuenta, el mayor beneficio
es generar conocimiento nacional sobre blockchain.

8. Conclusiones

Con

respecto a las consideraciones de diseno

analizadas, sobre una solucion de prestacion de
servicios transaccionales referidas a componentes
gubernamentales, resultan necesarias las siguientes
decisiones de diseno:

El uso de blockchain privadas o permisionadas por
los riesgos que conllevan las blockchains publicas:
riesgos de seguridad con el PoW, posibilidad de
concentracion de la gobernanza de la red en pocas
manos, altos costos de transaccion, ineficiencia en
la resolucion de bifurcaciones en algoritmos PoW
en comparacién con los algoritmos PoA.
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« En una blockchain gubernamental sélo debe
resguardarse la informacién personal minima
necesaria de caracter publico para ejecutar la
transaccién. Se debe contar con un mecanismo de
resguardo paralelo que preserve datos personales
no publicos que sean necesarios para procesar
parte de alguna de las transacciones.

» Se deben aplicar medidas que eviten o corrijan
cualquier tendencia a utilizar el token como una
especie de criptomoneda y generen un mercado
secundario o practicas especulativas.

» Elverdadero sentido de la blockchain es servir como
cadena de almacenamiento de valor y los datos
deben estar ligados a la generacidon de ese valor; no
tiene sentido utilizar la cadena como un mecanismo
de almacenamiento de datos Unicamente, puesto
gue hay mecanismos mas eficientes y seguros para
lograr ese objetivo.

» Resulta un derecho para cualquier ciudadano el
tener un acceso inmediato y libre a la forma como
sus gobernantes invierten los dineros publicos, de
una manera similar a las posibilidades que tiene
cualquier inversor promedio en criptomonedas
de poder revisar todas las transacciones en ese
mercado; y a partir de ahi, convertir esos datos en
informacién con valor publico.

Por otra parte, se clasifica como recomendable lo
siguiente:

« Apostar por soluciones que se estan implementado
por parte de empresas reconocidas, preferiblemente
tanto en el campo tecnoldgico como financiero.

» Aplicarestandares parala generacion de componentes
como el algoritmo de consenso o los tokens para
reutilizar elementos compatibles con otro tipo de
blockchain, como por ejemplo, Ethereum.

» Realizar un ejercicio de confrontacion entre el TCO
de una solucién y los beneficios esperados de la
misma, con el fin de justificar la inversion por realizar.
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Palabras clave: Responsabilidad del estado, personas
juridicas, capacidad juridica, independencia patrimonial,
empresas estatales, clasificacion de empresas estatales,
corrupcion, delitos funcionales, organizacion para la
cooperaciéon y el desarrollo econémicos, convencion
anticohecho, requisitos para aplicar una sancion penal,
posicion de garante, sistema de compliance, principio
democratico, principio de igualdad, fin publico.

La responsabilidad del Estado, como bien sabemos,
ha evolucionado histéricamente hasta alcanzar
caracteristicasy reglas propias de un estado democratico
de derecho, que desembocan en el respeto de los
derechos fundamentales como limite para la actuacion
de aquel. Esa exigencia se ha impuesto a todas las
areas de la funcién publica, incluyendo tanto a las
instituciones en si mismas, como a las personas que
laboran en éstas.

Al organizarse algunas actividades estatales y servicios
publicos en la forma de empresas, en principio,
para tratar de solventar una necesidad comun en la
sociedad, resulta imperioso verificar cémo aplicar el
régimen de responsabilidad de las personas juridicas
a las empresas estatales. Asi, en el primer capitulo se
examinara ese régimen, iniciando por la capacidad y
personalidad juridicas que ostentan, su independencia
patrimonial con respecto a sus socios, y la limitacién
de la responsabilidad de sus actos por tal motivo.
Seguidamente, se verd el concepto de empresa
publica, con sus caracteristicas diferenciadoras y una
clasificacion de las existentes en Costa Rica. Se finalizara
con el alcance de la Ley No. 9699 sobre Responsabilidad
de las Personas Juridicas sobre Cohechos Domésticos,
Soborno Transnacional y otros Delitos, como una
nueva forma de contraer obligaciones por parte del
Estado, y que se aprobd como parte de las obligaciones
internacionales de Costa Rica al ser parte de la
Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales de la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico (en adelante OCDE).

En el segundo capitulo, se detallaran los requisitos para
aplicar una sancién penal a las empresas estatales, ya
que la Ley No. 9699 establecié algunas reglas distintas
para éstas. Asi, se vera por cudles delitos funcionales
responde y la conveniencia de tal excepcidn, para
de seguido analizar la importancia del modelo de
organizacién, prevencion de delitos, gestion y control,
conocido en doctrina como compliance, junto con
el contenido que deberia tener tal modelo en las
personas juridicas estatales; y las directrices de OCDE
al respecto. Se analizardn asimismo las sanciones a las
gue se enfrentarian estas sociedades, y los supuestos
de atenuacion de la pena a imponer.

En el tercer y Jultimo capitulo se verificard la
compatibilidad de esta nueva responsabilidad con el
principio democratico, para efectos de su aplicacion
a las sociedades del Estado. Para ello, se analizara
brevemente dicho principio rector, como guia
de las actuaciones estatales, y en especial del jus
puniendi. A continuacién, se verd la dicotomia entre
la responsabilidad penal concebida tradicionalmente
como personalisima, versus la capacidad de una
persona juridica para cometer un delito. Se analizar3,
por ultimo, si se trata de una responsabilidad objetiva,
y cémo se aplican las penas a las empresas estatales,
con independencia de las sanciones a sus integrantes.

Finalmente, se procederd con las conclusiones de la
investigacion realizada, incluyendo algunas propuestas
de reforma de la ley No. 9699, y la viabilidad de esta
nueva responsabilidad para las empresas estatales, con
vista en los compromisos internacionales adquiridos
sobre el tema.

2. Régimen de responsabilidad
de personas juridicas

El Cddigo Civil costarricense determina en su
articulado, que existen tanto personas fisicas como
juridicas, las cuales cuentan con distintos derechos y
atribuciones, asi como deberes. Como es conocido,
la persona fisica o natural es todo ser humano, sin
importar sus condiciones socioeconémicas, de etnia,
religiéon, orientacion sexual o cualquier otro aspecto de
su individualidad, pues tendra ante la ley los mismos
derechos y proteccion estatal.
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Por su lado, las personas juridicas —o morales como se
les suele conocer en doctrina— deben “nacer” a la vida
juridica de alguna manera mas formal, por lo que el
numeral 33 del cuerpo normativo referido determina que
su existencia debe provenir de la ley o de un convenio
conforme a la ley, que entenderiamos como un contrato.
Asi, tanto este Cédigo, y en especial su homdlogo de
Comercio, establecen una serie de formas asociativas
en que se puede organizar una persona juridica, con
requisitos especificos para cada figura, como, por
ejemplo, los institutos tradicionales de una sociedad
anénima, en comandita, fundaciones, entre otras; pero
también las nuevas figuras comerciales, como el holding.
Conforme al canon 34, ademas, las personas juridicas se
consideran extintas cuando dejan de existir conforme a
la ley, como sucede, por ejemplo, por cumplimiento del
plazo por el cual fueron constituidas, o bien, por fusion
0 absorcién con otra empresa.

En doctrina nacional, se ha entendido que la persona
juridica cuenta con personalidad juridica reconocida
por ley, para que las personas alli reunidas puedan
actuar validamente, conforme al fin que persiguen
(que suele ser de lucro, aunque no necesariamente).
Sobre el tema de la capacidad, el Codigo Civil es claro
al indicar lo siguiente:

Articulo 36.- La capacidad juridica es inherente a
las personas durante su existencia, de un modo
absoluto y general. Respecto de las personas
fisicas, se modifica o se limita, segan la ley, por su
estado civil, su capacidad volitiva o cognoscitiva o
su capacidad legal; en las personas juridicas, por la
ley que las regula.

Como bien lo indican Avendano Vargas, L.D. vy
Sanchez Bertarioni, A.L. en su tesis con respecto a esta
personalidad juridica:

(...) la capacidad juridica es el principal atributo de
la personalidad juridica, debido a que le permite
no solo atribuirse derechos y deberes, sino que le
brinda intrinsecamente la posibilidad de hacerse
con la capacidad de actuar, en otras palabras, es
la que le permite ejercer actividades por medio
de sus representantes y que las mismas sean
imputables enteramente a esta. Sobre la forma
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en que se exterioriza la voluntad de la persona
juridica, la misma es ejercida por el ente juridico
a través de alguno o algunos de sus miembros,
el cual realiza todos los actos, a nombre y cuenta
de la persona juridica. (Avendaho Vargas, L.D. y
Sanchez Bertarioni, A.L., 2015, p.13)

De ello se desprende que las restricciones a la capacidad
juridica y de actuar de las personas juridicas es propia e
independiente. De ahi que son centro de imputacion de
derechos y deberes, y pueden adquirir y poseer bienes
de toda clase y ejercitar esos derechos. Empero, al igual
gue las personas fisicas, cuentan con limitaciones de
indole patrimonial y moral, e inclusive condicionadas al
tiempo, para poder realizar transacciones econdmicas,
segun lo ordena el ordinal 43 del Cédigo Civil, que
estipula lo siguiente:

Articulo 34. Las personas juridicas por tiempo
ilimitado y las que aunque por tiempo limitado no
tienen por objeto el lucro no podran adquirir bienes
inmuebles a titulo oneroso, y los que adquieran a
titulo gratuito seran convertidos en valores muebles
dentro de un ano contado desde la adquisicion. Si
no se hiciera la conversién en ese tiempo, el Estado
podra hacerlos rematar judicialmente, entregando a
la respectiva entidad el producto liquido de la venta.

Esta prohibicion no comprende al Estado, sus
instituciones, Municipalidades y las Asociaciones
Cooperativas, ni a los bienes inmuebles que fueren
indispensables para el cumplimiento de los fines de
las personas juridicas mencionadas en este articulo.

Como parte de los requisitos de ley que se examinan,
se exige que las personas juridicas cuenten con un
domicilio, que ser4, siguiendo el articulo 61 del Codigo
de rito, el lugar donde estd situada su direccion
0 administracién, salvo que sus estatutos o leyes
especiales indicaran un lugar distinto. Asimismo,
en cuanto a la existencia de agencias o sucursales
permanentes en lugares diversos al de su direccién o
administracion, se tendra también como su domicilio
el lugar de la sucursal o agencia, respecto a los actos o
contratos que ejecuten o celebren alli.
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Es de resaltar que dichos negocios juridicos vinculan a la
persona moral como tal, y no asi, en tesis de principio,
a sus socios. Ello pues cuentan con independencia
patrimonial, lo que a su vez implica una limitacion
de la responsabilidad de sus actos. El patrimonio de
la persona juridica es propio, y se encuentra separado
del patrimonio individual de cada uno de los miembros.
Asi, cada uno de los bienes que se aportan a la persona
juridica, pertenecen sélo a ésta, e inclusive sus miembros
podrian afectar a aquélla si pretenden confundir ese
patrimonio con el propio, como ocurre con el delito de
la administracion fraudulenta (articulo 222 del Cédigo
Penal). Alli, aunque la persona sea el dueno de todo
o parte del capital social de una persona juridica, si
realiza una accién que la perjudica, sea alterando en
sus cuentas los precios o condiciones de los contratos,
suponiendo operaciones o gastos, exagerando los
gue hubiere hecho, ocultando o reteniendo valores, o
empledndolos abusiva o indebidamente, cometerd el
delito en contra de esa persona juridica.

No sera valido entonces que, aunque sus socios hayan
aportado originalmente los bienes de la persona
juridica, decidan disponer con los bienes de ésta, si
es solo para satisfacer intereses o fines propios, pues
podrian perjudicarla con ello, y responderan penal y
civilmente por ello. Asimismo, conforme se adelantd,
el principio de limitacion de la responsabilidad implica
que la persona juridica responde por sus actuaciones
a titulo de tal, sin que el patrimonio personal de los
socios 0 miembros deba enfrentarse para responder
por las obligaciones que contraiga la persona juridica
con terceros, pues constituiria casi una responsabilidad
objetiva, quedenominaremosampliada, yque trasciende
a esta entidad juridica como tal, para convertirla en
una especie de generadora de responsabilidad para sus
miembros —personas fisicas— por actuaciones que no
realizaron a titulo personal.

Este tema es de especial trascendencia para los
efectos de este trabajo, pues, en similar tono, se ha
malentendido, a nuestro parecer, que la responsabilidad
penal de personas juridicas busca la encarcelacion de
sus representantes legales, por actuaciones imputables
a las primeras; cuando en realidad la sancién a la
persona moral es independiente de la sancion a la
fisica, como se vera mas adelante.

Estamos en un mundo de sociedades, pues son
éstas las que contratan, tienen derechos y adquieren
obligaciones. Sin embargo, el término sociedad es
ambivalente, pues puede hacer referencia a la persona
juridica, como resultado de la inscripcion en el registro
correspondiente, o también al acto juridico en donde
nace a la vida contractual esta agrupacién de personas.
Siguiendo la posicion del Dr. Gastén Certad, la sociedad
es un contrato, al igual que lo son las compraventas y
fianzas, por ejemplo. Es entonces un negocio juridico,
pero ese hecho no significa que son iguales, sino que
participan de las caracteristicas generales del negocio
juridico: cuentan con voluntad, objeto, causa, y motivo.
El articulo 17 del Cédigo de Comercio establece cuales
son sociedades mercantiles con independencia de su
objeto, que seria la actividad que realiza, aunque dice
“fin". Para dicho jurista, todo contrato societario tiene
tres elementos esenciales, en los que concurren sus
participantes, a saber:

a) de medios (...) es necesario ademas que cada
aporte ingrese en un fondo comun perteneciente
a todos los socios y dotado de una mas o menos
amplia autonomia patrimonial (...); b) de poderes
(...) la voluntad determinativa de la actividad
misma debe envolver a todos los participantes del
pacto societario, y c) de utilidades, en el sentido
que los resultados positivos de la actividad social
deben recaer sobre todos los participantes del
ente. (Certad Maroto, 1999, pp. 53-54)

Lo anterior nos permite concluir que existe una estrecha
relacion de los participantes de la sociedad -entendida
en sentido amplio- pues persiguen un fin comun, y por
ende, en atencién al articulo 41 constitucional, debe
ser responsable, como persona juridica, de los danos
y perjuicios que ocasionen con su actuar, tenga éste o
no un fin de lucro.

En el caso de las empresas estatales, objeto de
este trabajo, cumplen precisamente con todas las
caracteristicas recién apuntadas, con la particularidad
de que su titular es una administracion publica, que
la administra y maneja, para actuar de una forma
activa en la economia, en razdn de un interés publico
en esa incursién. En palabras del jurista espanol
Garcia de Enterria, las empresas publicas se pueden
entender de la siguiente manera:
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(...) empresas organizadas y gestionadas por la
Administracion con las cuales actta directamente
en el mundo econémico de la produccién y de los
servicios, fenémeno desconocido por el Derecho
Administrativo clasico, que mas bien sancionaba
la incapacidad econdmica de la Administracion y
de sus organizaciones por la reserva expresa de
dicho mundo a la sociedad. (Garcia de Enterria, E.
y Ramodn Fernandez, T., 1996, p.402).

La jurisprudencia nacional las ha reconocido como
parte de la organizacién del Estado, con caracteristicas
diferenciadoras que justifican su existencia juridica. Al
respecto, el autor Eduardo Ortiz Ortiz, citado por la
Sala Segunda, ha reconocido el siguiente concepto de
empresa publica:

(...) son entidades legalmente destinadas a auto-
financiarse, con prescindencia de subvenciones,
dotaciones o tributos especiales, a través de su
actividad de competencia en un libre mercado.
Esta su presunta parificacion con el competidor
privado dentro del mercado libre obliga a sujetar
su organizacién y/o funcionamiento al derecho
mercantil o, excepcionalmente, al civil, en bien de
la rapidez, de la competitividad, y, sobre todo, de la
libertad de maniobra. (...) (Justicia Administrativa
Costarricense: cuatro estudios: San José, Litografia
e Imprenta LIL, S.A., 1990, paginas 119 y 120).
(Corte Suprema de Justicia, Sala Segunda, 1997,
sentencia 97-292).

La otra caracteristica diferenciadora de las empresas
estatales, con respecto a sus homélogas privadas, es
que ademas del fin de lucro que persiguen, también
deben tener como mira satisfacer un fin o interés
publico, como se indicd. Ello implica que estan
sometidas a dos regimenes: de derecho publico por
utilizar fondos publicos para alcanzar sus fines, lo
que significa que deben cumplir con el principio de
legalidad; al tiempo que su actividad empresarial se
rige por las normas del derecho comun. En palabras de
nuestra Sala Constitucional:

(...) todos aquellos aspectos relacionados a la
organizacion y el ejercicio de ciertas potestades o
competencias eminentemente administrativas, se
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rigen por el Derecho administrativo y en lo relativo
a la actividad empresarial por el Derecho privado.
Sobre este particular, el articulo 3¢, parrafo 1°, de la
Ley General de la Administracion Publica establece
que “El derecho publico regulara la organizacion y
actividad de los entes publicos, salvo norma expresa
en contrario”, por su parte, el parrafo 2° dispone
que “El derecho privado regulara la actividad de
los entes que por su régimen de conjunto y los
requerimientos de su giro pueden estimarse como
empresas industriales o mercantiles comunes”. Se
trata, como se ve, de supuestos en que los entes
publicos ejercitan una capacidad de Derecho
publico y otra de Derecho privado (articulo 1° de la
Ley General de la Administracién Puablica). (Corte
Suprema de Justicia, Sala Constitucional, 2019,
sentencia 18050-2019. En similar sentido sobre el
doble régimen juridico, ver sentencia 9226-2019
de esa misma Sala).

En nuestro pais, contamos con varios tipos de
empresas publicas, que comparten las caracteristicas
indicadas. Siguiendo la clasificacion lJinesta Lobo, E.
(2002, pp. 112-121), primeramente se cuenta con las
empresas publicas como entes de derecho publico, en
donde el modelo de organizacion empleado ha sido
el de institucion auténoma. Este tipo de empresas se
rigen, en cuanto a la organizacion y el ejercicio de
ciertas potestades o competencias eminentemente
administrativas, por el Derecho Administrativo; y en
lo relativo a la actividad empresarial, por el Derecho
Privado. Ejemplos de ello se encuentran en el
Instituto Costarricense de Electricidad, Radiografica
Costarricense, S.A. y el Instituto Costarricense de
Puertos del Pacifico.

También contamos con la empresa publica —6rgano
publico, en donde el ente publico no tiene como
mision principal la actividad empresarial, que pasa a
tener un caracter secundario, para lo cual se crea un
6rgano especifico con una competencia exclusiva y
un grado relevante de independencia administrativa.
Se ejemplifica con claridad con la Fabrica Nacional de
Licores, que es un érgano de desconcentracion maxima
del Consejo Nacional de Produccion.
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Finalmente, se encuentra en Costa Rica la empresa
publica - ente de derecho privado, en donde las
Administraciones Publicas acuden a la figura de la
sociedad anénima, propia del derecho civil, para realizar
una actividad industrial, o comercial o agropecuaria,
en la que se involucra algun fin o interés publico; tal
y como ocurre con la Refinadora Costarricense de
Petréleo, S.A. y Correos de Costa Rica, S.A.

Ahora bien, a raiz de la aprobacion de la Ley No. 9699,
sobre Responsabilidad de las Personas Juridicas sobre
Cohechos Domeésticos, Soborno Transnacional y otros
Delitos, el régimen de responsabilidad de las personas
morales se vio parcialmente ampliado, incluyendo a
las empresas estatales. Indicamos que es parcial, ya
gue el articulo primero de esa Ley No. 9699 se limita
Unicamente respecto de la comision de delitos contra
los deberes de la funcién publica, tanto los contenidos
en la ley especial de la materia, como la mayoria de las
figuras tipicas del titulo XV del Cédigo Penal; no a la
generalidad de tipos penales de nuestro ordenamiento
juridico, a saber:

Articulo 1.- La presente ley regula la responsabilidad
penal de las personas juridicas respecto de los
delitos contemplados en la Ley N.° 8422, Ley
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en
la Funcién Publica, de 6 de octubre de 2004, en sus
articulos 45, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 55, 57 y 58 y los
delitos contemplados en la Ley N.° 4573, Cédigo
Penal, de 4 de mayo de 1970, en sus articulos
347, 348, 349, 350, 351, 352, 352 bis, 353, 354,
355, 361, 363, 363 bis y 368 bis, el procedimiento
para la investigacion y el establecimiento de dicha
responsabilidad penal, la determinacion de las
sanciones penales correspondientes y la ejecucion
de estas, asi como los supuestos en los cuales la
presente ley resulta procedente.

Lo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad penal
individual de las personas fisicas por la comision de
cualquiera de los delitos mencionados en el parrafo
primero de este articulo.

Si bien se comprende la urgencia del legislador de
aprobar esta ley en los términos indicados —como
otra herramienta mds para combatir la corrupcion- en

realidad se quedo corto al excluir otras delincuencias en
las que han venido participando activamente empresas
y sociedades para causar el resultado no querido por
el ordenamiento, como los delitos ambientales y los
tributarios, por ejemplo, en los cuales es bien conocido
gue participan de lleno las estructuras societarias para
obtener algun tipo de beneficio, como lo seria uno de
caracter fiscal u obtener una contratacion publica.

En que respecta al alcance de esta normativa, el articulo
2 estipula que sus disposiciones son aplicables a las
siguientes personas:

a) Las personas juridicas de derecho privado
costarricense o extranjero, domiciliado, residente o
con operaciones en el pars.

b) Las empresas publicas estatales y no estatales y las
instituciones auténomas, que estén vinculadas con
relaciones comerciales internacionales y cometan el
delito de soborno transnacional, asi como los delitos
de receptacion, legalizacion o encubrimiento de
bienes, producto del soborno transnacional.

En sus siguientes parrafos, este numeral 2 estipula
como se debe comprender el término persona juridica,
y lo amplia inclusive a figuras societarias de hecho. En
su Ultimo acdpite, se establece una posicion de garante
a las sociedades, al imponerles un deber legal de
evitar el resultado danino de la comision de delitos de
corrupcion, a saber:

Las personas juridicas descritas en los parrafos
anteriores tienen el deber legal de evitar la
comision de los delitos descritos en el articulo 1 de
esta Ley. En caso de no hacerlo, seran responsables
penalmente sequn lo establecido en el articulo 18
de la Ley N.° 4573, Cédigo Penal, de 4 de mayo
de 1970.

Es de especial importancia este articulo, ya que genera
una posicion de garante a las personas juridicas, incluidas
las empresas estatales, de evitar que se produzca el
resultado danino generador de responsabilidad, con
lo que se consuma la accién con la sola inercia de la
Administracion. Como bien lo indica la doctrina:
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La posicién de garante es la obligacion especial que
les corresponde a ciertas personas, de evitar que
se produzca un determinado resultado. El sujeto
activo de los delitos de comisién por omisién, no
puede ser cualquier sujeto que pueda evitar el
resultado, sino solo el que tenga un deber juridico
especifico de evitarlo. Son conocidos por esta
razén como delitos especiales. (Sanchez Romero,
C. y Rojas Chacdn, J.A., 2009, p. 66)

Esto se podria considerar practicamente una
responsabilidad  reforzada, pues la  empresa
responderd no sélo por sus acciones, sino también -y
especialmente— por sus omisiones, lo cual resulta mas
acorde con el principio democratico de responsabilidad
del Estado, como se vera infra en este trabajo.

Es de destacarse que, en Costa Rica, el reconocimiento
de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en actos de corrupcidon surgid a raiz del proceso
de incorporacién del pais a la OCDE, la cual exige
como parte de los requisitos para formar parte de la
organizacién, adherirse a la Convencién para Combatir
el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales (conocida
como Convencion Anticohecho) y contar con legislacion
anticohecho, que incluya responsabilizar a personas
juridicas por participar en ciertos delitos funcionales,
como el soborno trasnacional.

En Ameérica Latina, los siguientes paises son los que
cuentan con legislacion al respecto, algunos de los
cuales, como Chile, la promovieron al igual que Costa
Rica, por exigencia de la OCDE: Belice, Ley para la
Prevencion de la Corrupcion de 2007; Chile, Ley sobre
la Responsabilidad Penal de las Personas juridicas;
Colombia, Ley 1474 de 2011 Codigo de Procedimiento
Penal; El Salvador, Cédigo Penal; Guatemala, Cédigo
Penal; Jamaica, Ley de Prevencion de la Corrupcién;
México, Cdédigo Penal Federal y Ley Federal
Anticorrupcién en Contrataciones Publicas; Nicaragua,
Cédigo Penal; Panama, Codigo Penal; Perd, Cdédigo
Penal; y Republica Dominicana, Ley 448-06, Soborno
en el Comercio y la Inversion.
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Empero, a pesar de aprobarse la Ley No. 9699 que nos
ocupa, en la evaluacion de fase Il de implementacion
de la Convencion referida surgieron criticas vy
recomendaciones para reformar esa normativa, algunas
en razon de que se brinda un tratamiento diferenciado
a las empresas estatales para responsabilizarlas por
participar en delitos de corrupcién, como se vera en el
siguiente capitulo.

Es de resaltar que OCDE es un organismo internacional
en donde los gobiernos de sus paises miembros
trabajan conjuntamente para nivelar sus respuestas
ante los desafios econémicos, sociales y de gobernanza
relacionados con la productividad, la estabilidad
macroeconémica y el desarrollo igualitario. Busca
soluciones globales a problemas comunes, pero sin
brindar financiamiento a los paises, ya que busca
las mejores practicas en los temas de su interés,
incluyendo la lucha contra la corrupcion. La integracién
de Costa Rica a la OCDE implicd una revisién de todo su
ordenamiento juridico, con la aprobacion de reformas
estructurales en temas claves para la gobernabilidad
del pais y lo que se espera que sea un exitoso desarrollo
econdmico, al estar dentro de este “club de paises
ricos”, como se le suele llamar. La pertenencia como
miembro asegura a los inversionistas que el pais
cumple con los altos estandares de calidad de OCDE,
por lo que resulta de suma importancia adecuarse a las
recomendaciones que sus 6rganos y grupos de trabajo
emiten, para evitar ademas las sanciones que prevén los
instrumentos internacionales que surgen de su seno.

3. Requisitos para aplicar una
sancion penal a las empresas
estatales

Como se indicd, la Convencidn Anticohecho de OCDE
exige que los paises responsabilicen a las personas
juridicas por participar en el delito de soborno
trasnacional, asi como el lavado de bienes producto de
ese hecho. Un estudio de 2016 realizado por la Division
Anticorrupcién de la OCDE determind que, para ese
momento, todos los paises miembros de su Convencion
(Costa Rica la firmo hasta 2017) aplicaban sanciones
penales sin discusidon a empresas privadas, pero sélo
el 83% de ellas lo aplicaban a las empresas estatales;
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mientras que en al menos 4 paises no quedaba clara su
legislacion de si realmente se podia responsabilizarlas
también, como ocurre con Portugal, Eslovaquia,
Suréfrica y Turquia (OCDE, 2016a).

Ante esa exigencia, en nuestro pais se optd porque
esa responsabilidad fuera de caracter penal —aunque
podria haber sido administrativa—, aplicable tanto a
companias privadas como publicas; e igualmente que
aplicara no solo al cohecho trasnacional, pero también
para figuras de corrupcion domeésticas. En el caso de
las empresas estatales, sin embargo, se utilizan algunas
reglas distintas que seran analizadas en este capitulo.

En primer lugar, segun el articulo 2, inciso b) ya
transcrito supra, las empresas publicas estatales y
no estatales, asi como las instituciones auténomas,
tendran responsabilidad penal en el tanto participen
de los delitos especificamente alli establecidos, no de
todos los ilicitos funcionales, sino solamente para el
soborno transnacional y la receptacion, legalizacion
o encubrimiento de bienes, producto de ese delito.
Como se nota, a diferencia de las sociedades de
origen privado, que responden por todo el catalogo
de tipos penales indicados en el articulo 1 de la Ley,
las publicas solo lo hacen en esos dos supuestos. Al
respecto, cuando el pais fue evaluado en la fase 2 de
implementacion de la Convenciodn, los examinadores y
el Grupo de Trabajo Anticohecho de OCDE resaltaron la
necesidad de que las empresas estatales respondieran
también por falsificacién de registros contables, por
ser un delito conexo al soborno trasnacional, para asi
asegurar que la investigacion, el enjuiciamiento y la
sancion de esa actividad sean eficaces. (OCDE, 2020,
recomendacion 15).

Empero, se considera que es una distincion
innecesaria creada por ley, y que deberian responder
también por su participacion en la comision de
ilicitos de corrupcion domésticos, no solo aquellas
conductas vinculadas con el soborno trasnacional. Si
realmente las empresas estatales entran a competir
en el mercado en condiciones de igualdad, en caso
de incumplir sus deberes de vigilancia y prevencién
del delito, debe darseles el mismo tratamiento que
a las empresas privadas. De lo contrario, prima facie
cuentan con una ventaja competitiva, pues sus faltas

son sancionadas de manera diversa, y no deben
invertir en su modelo corporativo como si lo hacen
las personas juridicas particulares.

Precisamente sobre este tema, en segundo lugar, otra
diferencia palpable en cuantoala aplicacién de sanciones
penales a las empresas estatales la encontramos en el
modelo de organizacion, prevencion de delitos, gestién
y control, conocido como compliance o gobierno
corporativo. El Titulo Il de la Ley 9699 establece ese
modelo como facultativo y no obligatorio; aunque,
en realidad, dadas las consecuencias que surgen
para las personas juridicas por no contar con aquel,
indirectamente si termina siendo forzoso y de necesaria
implementacién para eludir una responsabilidad penal
en la comisién de delitos de corrupcién.

En términos muy amplios es que se expresa la Ley
9699, pues sélo dispone que los requisitos minimos
de este modelo deben incorporarse en el sistema de
control interno de las empresas publicas estatales y
no estatales, y las instituciones auténomas publicas;
en lugar de exigirlo como un gobierno corporativo
fortalecido y de estricta aplicacion en las companias
estatales. Asi lo indica el siguiente numeral de la Ley
del tema:

ARTICULO 9- Empresas publicas estatales y
no estatales, y las instituciones auténomas. El
Sistema de Control Interno de las empresas
publicas estatales y no estatales, y las instituciones
auténomas publicas, requlado en la Ley N.° 8292,
Ley General de Control Interno, de 27 de agosto
de 2002, debera incorporar los requerimientos
minimos del modelo de organizacién, prevencion
de delitos, gestion y control que requla el articulo
8 de la presente ley.

Este sistema de compliance de indole publica busca
ser un sistema para prevenir la corrupcion, que incluya
no sélo los tradicionales controles impuestos por Ley,
sino un verdadero modelo que organice a las empresas
publicas, su gestion y control de riesgos, para evitar
la comision de delitos. Y es que la corrupcion publica
no implica sélo el quebrantamiento de reglas éticas y
legales, y el beneficio de los funcionarios que actian,
sino, mas alld de eso, una afectacion para toda la
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colectividad, que incluso podria perder la confianza
en la funcion publica a raiz de esos hechos, cuando
se percibe como una corrupcion sistémica, permanente
en el tiempo.

El contenido concreto de tal modelo de prevencién y
deteccién del delito variard segun las particularidades
de cada empresa estatal, aunque si debera incluir los
requerimientos del ordinal 8 de la Ley 9699; y siempre
requerird de un analisis del giro de la empresa, y
determinar de previo quién serd el encargado de
supervisar su cumplimiento. También debe tomar en
cuenta normativa general, como la relativa a prevencion
de conflictos de interés y cddigos de conducta, pero ello
implica un estudio, para que sea un modelo efectivo
y no sélo de papel. Como bien lo resume Estepa
Dominguez (2012), se realiza de la siguiente manera:

En primer lugar procederd una fase de anélisis
o auditora que nos servira para conocer a partir
del anélisis de las actividades de la empresa y el
organigrama de la misma, los procesos de la
misma susceptibles de generar ilicitos penales.
En base a la informacién obtenida se realizara el
correspondiente Plan de Control o Prevencion (...)
Una vez redactado e implantado el correspondiente
programa especifico correspondera bien a los
directivos de la empresa bien al 6rgano creado ad
hoc al efecto la labor de vigilar por el cumplimiento
del programa y su constante actualizacion {(...)
(Estepa Dominguez, 2012, p. 30)

Este modelo de compliance es esencial al momento
de verificar la responsabilidad de la persona juridica,
incluyendo a las empresas estatales, ya que, realizando
una interpretacion a contrario sensu del articulo 12,
inciso d) de la Ley 9699, si no cuentan con un modelo de
prevencion del delito, siempre responden por el ilicito,
y Unicamente podrian acceder a una atenuacién de la
pena a imponer, hasta en un 40%, cuando demuestren
que ocurrié alguna de las siguientes circunstancias:

a. Que el modelo de compliance si existia y que
fue adoptado e implementado con eficacia, antes
de la comisién del delito.

b. Que aquel fue confiado a un érgano de la
persona juridica con poderes auténomos de
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iniciativa y de control o que tenga encomendada
legalmente la funcion de supervisar la eficacia de
los controles internos.

c. Que el delito fue
fraudulentamente el modelo.
d. Que no se produjo una omisidn 0 un ejercicio
insuficiente de sus funciones de supervision,
vigilancia y control por parte del érgano a cargo
del programa de compliance.

cometido eludiendo

La normativa vigente entonces, parte siempre de la
existencia de este modelo de prevencion y control de
riesgos, dentro de cualquier empresa, incluidas las
estatales, y, en caso de no contar con aquel, se sujeta a
las sanciones que se veran. Inclusive contando con este
modelo, una persona juridica publica podria enfrentarse
a una pena reducida cuando se dan las circunstancias
dichas, no a una exoneracién, pues siempre debera
responder por la comisién de los delitos indicados en el
inciso b) del articulo 2 de la Ley 9699.

En lo atinente al modelo de compliance en empresas
estatales, la OCDE emiti6 directrices para que los paises
garanticen que éstas operen de manera eficiente,
transparente y responsable, en siete areas de interés
que deben regir la gestion de toda compania de esa
indole, para evitar conflictos de interés y prevenir la
comision de delitos; a saber:

1. Razones que justifican la propiedad publica: se
ejerce en interés de los ciudadanos, con rendicion
de cuentas publicas.

2. El papel del Estado como propietario: debe
procurar la  transparencia, responsabilidad,
profesionalidad y eficacia en la gestion de esas
personas morales, con Consejos de Administracion
gue promuevan las acciones de compliance a lo
interno de éstas.

3. Las empresas publicas en el mercado
deben actuar en igualdad de condiciones y bajo
competencia leal.

4. Tratamiento equitativo de los accionistas vy
otros inversores no estatales.

5. Relaciones con los actores interesados vy
responsabilidad empresarial: resaltan el papel de
los Consejos de Administracion de las empresas
publicas, pues deben adoptar, aplicar, supervisar y
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difundir sus métodos de control interno, codigos
éticos y programas de cumplimiento para prevenir
el fraude y la corrupcion.

6. Publicidad y transparencia en su gestion
contable y financiera.

7. Responsabilidades de los consejos de
administracion de empresas publicas, que deben ser
integros y transparentes. (OCDE, 2016b, pp. 19-30).

Por otro lado, como se ha podido denotar, la Ley
No. 9699 determind las penas propias para las
personas juridicas —no para sus integrantes— en caso
de demostrarse que participaron criminalmente.
Estas sanciones estan descritas en el numeral 11 de
dicha normativa, que estipula las siguientes penas
principales y accesorias a aplicar, con algunas reglas
diferenciadoras para las empresas estatales, segun se
destaca de seguido:

Principales:

a) En todos los delitos aplicables a la presente ley
siempre se impondra una sancién de multa de
mil hasta diez mil salarios base, con excepcion
de las empresas contempladas en el articulo 10
de la presente ley a las cuales se les impondra
una sancién de multa de treinta a doscientos
salarios base. Si el delito esta relacionado con un
procedimiento de contratacion administrativa,
a la persona juridica responsable se le aplicara la
multa anterior o hasta un diez por ciento (10%)
del monto de su oferta o de la adjudicacion, el
que resulte ser mayor y, ademas, inhabilitacion
para participar en procedimientos de contratacion
publica por diez afos.

La _determinacion _del monto _de la _multa _a

imponer a las empresas publicas estatales y
no estatales, y las instituciones auténomas,
debera considerar la eventual afectacion a
la_prestacion de los servicios publicos que
pudiera ocasionar la carga econémica.

b) Pérdida o suspensién de los beneficios o
subsidios estatales de los que goce, por un plazo

de tres a diez anos.

c) Inhabilitacion para obtener subvenciones y

ayudas publicas para contratar o participar en
concursos o licitaciones publicas o en cualquier otra
actividad vinculada con el Estado, por un plazo de
tres a diez anos. La inhabilitaciéon se extendera a
las personas juridicas controladas por la persona
juridica directamente responsable, a sus matrices y
a sus subordinadas.

d) Inhabilitacion para gozar de beneficios o
incentivos fiscales o de la seguridad social, por
un plazo de tres a diez anos. La inhabilitacion se
extendera a las personas juridicas controladas por
la persona juridica directamente responsable, a sus
matrices y a sus subordinadas.

e) Cancelacidon total o parcial del permiso de
operacién o funcionamiento, las concesiones o
contrataciones obtenidas producto del delito. Esta
pena no se aplicara en el caso de que pueda causar
graves consecuencias sociales o danos serios al
interés publico, como resultado de su aplicacion.

f) Disolucién de la persona juridica. Esta sancion
solo podra aplicarse si la persona juridica hubiera
sido creada al solo efecto de la comision del
delito o si la comision de delitos constituye su

principal actividad. Esta pena no se aplicara a las

empresas publicas estatales o no estatales ni a
las instituciones autéonomas (...)

La aplicacion de las penas previstas en la
presente ley no excluye las eventuales penas
or_conductas _en que hayan incurrido los

funcionarios publicos o los particulares;
tampoco excluye la posibilidad de exigir la

responsabilidad por danos y perjuicios ocasionados
a la Administracion.

Accesoria: Publicacién en el diario oficial u otro de
circulacién nacional de un extracto de la sentencia
que contenga la parte dispositiva del fallo
condenatorio firme. La persona juridica correra
con los costos de la publicacion. (Los resaltados
son propios).

Véase que todas estas sanciones inciden en la persona
juridica como tal, y no en sus representantes, ni en la
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imposicion de una pena privativa de libertad a éstos.
De ahi que incluso, de forma muy coherente con el
articulo 39 constitucional, se aclara que estas penas
no impiden imponer sanciones a las personas fisicas
que participen del delito, con lo que entendemos que
el legislador en efecto comprendioé la diferencia entre
una imputacion objetiva pura y simple, y lo que seria
atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas
que participen activamente de un delito, con dominio
del hecho en su comision.

También debe llamarse la atenciéon sobre el Ultimo
parrafo referido a las penas principales, pues aplicar
cualesquiera de esas sanciones no impide condenar
también a las personas fisicas, sean éstas funcionarios
publicos o particulares. La concurrencia de ambas
responsabilidades, en efecto, es el modo de operar
usual, ya que las sociedades en si mismas requieren
forzosamente de actuaciones de los individuos, sin que
unas y otros se eximan de responder por la conducta
delictiva. Por eso:

(...) es necesario introducir la responsabilidad penal
de las personas juridicas, pues en gran medida las
conductas descritas como delitos y que afectan
en gran medida a la corrupcién son realizadas a
partir de la empresa o para favorecer la actividad
comercial de una empresa. (Bacigalupo, S. y
Lizcano, J., 2013, p. 60)

Dado que las empresas estatales también participan
en contrataciones, y en general, en una actividad
productiva que implica negociaciones comerciales, no
estan exentas de ser parte de hechos delictivos, pero
su responsabilidad debe adaptarse a su realidad, sea,
gue forman parte del aparato estatal, y por ello, en
principio, velan o persiguen algun interés publico. Asi,
un tercer aspecto diferenciador estd en la aplicacién
de las sanciones, dado que, en el caso de la multa
como sancion principal e ineludible, el sequndo parrafo
establece una regla para determinar ese monto de
la multa para las personas juridicas estatales, que es
“considerar la eventual afectacién a la prestacion de
los servicios publicos que pudiera ocasionar la carga
econémica”, pues finalmente esos recursos podrian
ser publicos, lo cual generaria una afectacion todavia
mayor a la sociedad. Este aspecto fue criticado en la
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evaluacion de la fase 2 de la Convencién Anticohecho
de OCDE, pues sehalaron que esos items no podian
ser tomados en cuenta al momento de imponer una
sancién, por prohibirlo asi su numeral 5. El reporte
publicado en junio de 2020 indicd lo siguiente:

Estas disposiciones podrian aplicarse de manera
incompatible con el articulo 5 de la Convencién. El
articulo 5 prohibe la consideracion de los factores de
interés econdmico nacional, los posibles efectos en
las relaciones con otro Estado o la identidad de las
personas fisicas o juridicas involucradas en los casos
de soborno transnacional. Los términos “danos
graves al interés publico” y “graves consecuencias
sociales” no estan definidos. (...) Los evaluadores
recomiendan que Costa Rica modifique la Ley
9699 para garantizar que los factores prohibidos
por el articulo 5 de la Convencién no influyan en
las sanciones contra personas juridicas (...) (OCDE,
2020, parrafo 287).

No se comparte esta posicion brindada por el equipo
evaluador de OCDE sobre las supuestas restricciones
o factores a tomar en cuenta para aplicar sanciones a
las personas juridicas en general, y en lo que interesa,
a las empresas estatales en particular. El ordinal 5 de la
Convencion lo que prohibe es que el interés econémico
nacional influya en esa aplicacion, y en el caso de las
instituciones estatales a las que se les aplica la Ley 9699,
no es posible imponerles una pena sin valorar primero
gue no se vaya a causar un mayor dano con ésta del
ya causado con el delito cometido; sin que ello esté
ligado a ese interés econémico nacional prohibido por
la Convencién. Siempre deberd ponderarse si la multa
ocasionara danos graves al Estado o a la prestacion de
un servicio publico, pues ello afecta toda la colectividad,
no sélo a empresa multada. Esta diferenciacion es
necesaria en un pais como el nuestro en el que todavia
muchos servicios publicos son brindados por empresas
estatales e instituciones auténomas. La manera de
financiar esa pena pecuniaria deberad ser calculada
con sumo cuidado por la persona juridica sancionada,
al igual que sucede cuando es condenada en la sede
contencioso administrativa, pues en ambos supuestos
debe buscar contenido presupuestario suficiente para
hacer frente a la condena, e igualmente asegurar la
continuidad y eficiencia del servicio publico que prestan.
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Adicionalmente, en cuanto a la pena de disolucion
de la persona juridica, no es posible aplicarla a las
empresas publicas estatales o no estatales ni a las
instituciones auténomas, precisamente porque se parte
de que fueron creadas para satisfacer una necesidad de
mercado que es de interés publico, como la generacion
y distribucién de energia eléctrica, o la gestidon
portuaria. De ahi que su eliminaciéon debe responder
a un andlisis concienzudo y fundamentado por parte
de la Administracion de si es conveniente y oportuno
mantener el funcionamiento de determinada empresa
estatal, con las consecuencias juridicas y sociales que
eso conlleva, lo cual es un estudio que no podra realizar
un juez penal en sentencia al imponer una condena a
una persona juridica.

Concordamos con la posiciéon doctrinal de que el
Derecho Penal debe ser la Ultima ratio para resolver
los conflictos juridicos, pues recurrir a la penalizacién
del derecho administrativo (también ligada con
la administrativizacion del derecho penal, por la
confluencia de ambos en la politica represiva estatal),
podria implicar consecuencias nefastas para el debido
proceso, ya que no todo actuar danino debe encontrar
reparacion con la rama mas restrictiva del derecho.
No obstante, un Estado democratico y responsable,
que rinde cuentas sobre sus actuaciones, no podria
legitimamente excluir a las empresas estatales de las
sanciones penales sélo por formar parte del Estado,
puesto que aquellas, en efecto, actian como cualquier
otra persona juridica: contrayendo obligaciones,
proporcionando  servicios,
buscando generar riqueza, como toda sociedad lo
hace, con lo que podrian también cometer ilicitos
de corrupcién, sea buscando esa finalidad, o bien,
por fallos en su modelo de compliance y prevencién

adquiriendo bienes vy

del delito, como se vio. Por ello, a continuacion,
se examinarad la compatibilidad de este tipo de
responsabilidad criminal de las empresas estatales
con el principio democratico que rige las relaciones
publicas y privadas en nuestro pais.

4. Compatibilidad de esta
nueva responsabilidad de
las empresas estatales con el
principio democratico

El principio democratico es la base esencial de nuestro
sistema juridico y Estado social de Derecho. La
responsabilidad de la Administracion y del funcionario
en el ejercicio de la funcion publica son expresion del
principio democratico, segun se desprende de los
articulos 9 y 11 de la Constitucién Politica. Si bien
histéricamente ese no fue el caso, desde la aceptacién
de la division de poderes como forma de gobierno,
resulté claro que los agentes gubernamentales deben
responder por sus actos, y resarcir los dafos que
ocasionen, para asi legitimar las actuaciones estatales.

Numerosos votos de la Sala Constitucional se han referido
al respecto, destacando la importancia de este principio
democratico, para aseverar que vivimos en un Estado
respetuoso de los Derechos Humanos, que asegura a los
ciudadanos transparencia en sus actuaciones y rendiciéon
de cuentas, que podria llevar a una responsabilidad del
primero. En este sentido lo indicé recientemente en el
voto 11750-2020, al indicar que:

La visibilidad del poder vino asi, a ser uno de los
atributos esenciales de la democracia frente a otras
formas de gobierno. (...) Gobernar en publico supone
hacer que el poder sea controlable por la mirada
de los ciudadanos. La publicidad transporta una
concepcion de la democracia que excluye el secreto
como principio de actuacion en el ambito de la cosa
publica. (...) Uno de los conceptos intimamente
vinculados con la transparencia es la rendicion de
cuentas en tanto la transparencia es una condicion
necesaria para que los gobiernos sean imputados
por sus acciones, es decir, que la responsabilidad
publica les pueda ser atribuida. La entendemos
como un sistema que obliga, por una parte, al
servidor publico a reportar detalladamente sus actos
y los resultados de los mismos, y por otra parte, dota
a la ciudadania de mecanismos para monitorear el
desempeno del servidor publico. (Corte Suprema de
Justicia, Sala Constitucional, 2020).
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Ese principio permea también todas las actuaciones del
derecho penal, por ser la forma mas gravosa del poder
punitivo del Estado. Para que un proceso criminal
sea acorde con un gobierno democratico, debe ser
respetuoso de los derechos de las partes, en especial de
las garantias del debido proceso, incluyendo aquellos
de las personas juridicas, que también se les debe
respetar su derecho de defensa y de acceso a la justicia.

Ahora bien, en doctrina tradicional, se ha entendido
que la responsabilidad penal es personalisima, y que
debe responder a un nexo de causalidad entre una
accion humana y un resultado considerado lesivo por
el ordenamiento juridico, por vulnerar un bien juridico
tutelado; excluyendo la responsabilidad criminal de
personas juridicas, por ser de orden subjetivo. En
este sentido se ha pronunciado, entre otros, Bertazza
(2010), al sostener que:

Aparece aqui el conocido principio de ‘societas
delinquere non potest’” o la incapacidad de las
personas juridicas para delinquir, que nos lleva a
que el que actta (EXTRANEUS) por cuenta de otro
(INTRANEUS), por imperativo de ley, se convierte
en INTRANEUS, aunque no concurran en él, las
condiciones, cualidades y relaciones que requiere
la figura del delito. (Bertazza, 2010, p. 253).

Se cuestiona la capacidad de una persona juridica
para cometer un delito, como si ésta no actuara con
voluntad y conocimiento de cometer un delito de
corrupcion, por supuesto, actuando por medio de
personas fisicas, pero que no actlan por si mismos
Unicamente, sino en nombre y por cuenta de la persona
juridica como un todo. Esos individuos podrian tener
asimismo responsabilidad personal, pero, a diferencia
por lo indicado por varios autores, si es posible que una
persona juridica participe en un delito, especialmente si
es uno que le causara un beneficio directo, como lo es
obtener una contratacion, sea con individuos o incluso
con empresas extranjeras, cuando se participa en una
licitacion internacional.

La evolucién de la criminalidad de cuello blanco ha
llevado a que las empresas participen con voluntad
y conocimiento en los ilicitos penales, ya no como
simples facilitadores de determinada condicion para
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su consumacion, sino como verdaderos autores del
hecho punible, sea, actuando con el dominio funcional
requerido para que configuren todos los elementos
objetivos del tipo penal, y alcanzar con ello el resultado
danoso. Asi es compartido por Vidal Albarracin, H.
(2010) al sostener lo siguiente:

Si- bien entendemos que no bastaria la mera
invocaciéon de conveniencia o practicidad, pues
no seria funcional la validez de tantas politicas
criminales  como  leyes especiales  existan,
consideramos que, sobre la realidad que se da en
el campo penal econémico, la persona que comete
un delito y se beneficia de su resultado merece
ser castigada. Si se fijan ciertas condiciones, cabe
adaptar la imputacion penal y el concepto de
culpabilidad a la responsabilidad de las personas
juridicas. (Vidal Albarracin, H., 2010, p. 499).

Este autor argentino parte de que existe la postura
tradicional, la defensora a ultranza del adagio
“societas delinquere non potest”, y por otro lado
quienes comprenden que es una postura que debe
ser adaptada a las nuevas formas de delincuencia,
especialmente de indole econdmica. La Sala
Constitucional ya habia apoyado la primera postura,
en varios de sus votos de inicios de la década de los
noventa, cuando claramente nos encontradbamos en
un estadio distinto de la criminalidad no convencional,
e indico al respecto lo siguiente:

(...) debe demostrarse necesariamente una
relacion de culpabilidad entre el hecho cometido
y el resultado de la accidn, para que aquél le sea
atribuido al sujeto activo, porque de acuerdo al
texto constitucional del articulo 39 no es posible
automdaticamente tener como culpable a quien
no se le ha demostrado esa culpabilidad. Nuestro
sistema penal estd basado en la imputabilidad
personal o subjetiva, por ello, no resulta posible
la sancién penal de las personas juridicas, ello,
independientemente de la responsabilidad civil
solidaria de la persona juridica por las consecuencias
derivadas del ilicito penal. No se puede en
consecuencia, responsabilizar penalmente a los
representantes o gerentes por la comisiéon de
ilicitos penales si a éstos no se les puede imputar
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en forma personal, como actos suyos (ver
sentencia 2063-91). (Corte Suprema de Justicia,
Sala Constitucional, 1993. En similar sentido se
pronuncié esa Sala en la sentencia 6133-17998).

No obstante lo anterior, véase que se trata de supuestos
distintos a los delitos econdmicos y de corrupcion,
pues, como se analizara, la Ley No. 9699 realmente no
establece una imputacion objetiva en los términos que
es rechazado por nuestro Alto Tribunal Constitucional,
sino que se trata de una responsabilidad auténoma
de la persona juridica, independiente de aquella de la
persona fisica que participe en el delito.

Por otro lado, parte de la doctrina rechaza la posibilidad
de que las personas juridicas estatales puedan ser
sancionadas del todo, sea administrativa ni penalmente,
porque considera que el Estado no puede sancionarse
a si mismo (vid Bertazza, 2010, pp. 283-287). En este
sentido lo veia también el Cédigo Penal espanol, el cual
expresamente prohibia endilgar responsabilidad penal al
Estado, pero luego, ante la evaluacion del cumplimiento
de la Convencion Anticohecho de OCDE, ya referida,
mediante una reforma de julio de 2015 sobre el tema,
si admitieron una responsabilidad disminuida de las
empresas publicas, con ciertos requisitos, a saber:

Articulo 31 quinquies.

1. Las disposiciones relativas a la responsabilidad
penal de las personas juridicas no seran aplicables al
Estado, a las Administraciones publicas territoriales
e institucionales, a los Organismos Reguladores, las
Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las
organizaciones internacionales de derecho publico,
ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas
de soberania o administrativas.

2. Enel caso de las sociedades mercantiles pablicas que
gjecuten politicas publicas o presten servicios de
interés econdémico general, solamente les podran ser
impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del
apartado 7 del articulo 33. Esta limitacion no sera
aplicable cuando el juez o tribunal aprecie que se trata
de una forma juridica creada por sus promotores,
fundadores, administradores o representantes con
el propdsito de eludir una eventual responsabilidad
penal. (El subrayado es propio).

Asi, como se aprecia en el sequndo parrafo, las empresas
estatales espanolas, en el tanto estén conformadas
como sociedades mercantiles, si podrian ser objeto
de un enjuiciamiento penal, y Unicamente tienen una
limitacion en el tipo de penas a imponer, que serian
de multa y de intervencién judicial para salvaguardar
los derechos de los trabajadores o de los acreedores.
Algo similar ocurre en nuestro pais, pues, como se
apunto supra, algunas sanciones —como la disolucion
de la persona juridica— no son aplicables a las empresas
estatales, mientras que otras se atemperan para tratar
de resquardar el interés publico, como la multa, en la
gue se debe tomar en cuenta la eventual afectacion
a la prestacion de los servicios publicos que pudiera
ocasionar aquella.

Resulta claro que la imputacién por delitos corresponde,
primariamente, a las personas fisicas. Sin embargo,
como se indicd, conforme a la realidad actual (y de los
ultimos 20 anos) el aumento en la comisién de delitos
econodmicos en sentido amplio, en los que se incluyen
los funcionarios, por la afectacion que generan para
el erario publico, y la profesionalizacién de quienes
lo cometen, implica acudir a intricadas estructuras
societarias, en el que ya no basta responsabilizar a un
individuo, sino también a la persona juridica como un
todo. Como bien lo senala el autor aleman Danneker:

(...) las experiencias existentes hasta ahora en el
campo del Derecho sancionador administrativo
de la competencia muestran que las sanciones
administrativas pecuniarias de cuantias millonarias
no despliegan ningin resultado de prevencion
general. Por ello, en la introduccion de sanciones
penales contra las empresas resulta decisivo que
s6lo a través de éstas pueda expresarse que
los delitos cometidos por las personas juridicas
constituyen una grave infraccion del ordenamiento.
(Dannecker, 2001, p.42).

Esto por supuesto plantea retos en cuanto a la
imputacion del hecho delictivo, siendo posible perseguir
penalmente tanto a las personas fisicas como las
juridicas. Eso si, como recién se acotd, debe entenderse
gue no se trata de una responsabilidad objetiva por
si misma, pues las tendencias actuales, siguiendo el
modelo propuesto por OCDE, no es de encarcelar a los
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representantes o personeros de las personas juridicas,
sino de sancionar a éstas por si mismas, sea, con
sanciones que la afectan como el ente juridico que es.
Como bien lo senala Vidal Albarracin, H. (2010):

En un primer estadio, la imputacién pasa,
seguramente, por la responsabilidad penal de
personas fisicas (v. gr., la responsabilidad de
los superiores jerarquicos por los actos de sus
subordinados o, en otra medida, la responsabilidad
de los representantes de la persona juridica), pero
no puede ser combatida Unicamente a través
de la responsabilidad de sus integrantes. (Vidal
Albarracin, H., 2010, p. 492).

Un sector de la doctrina nacional expresa, de
forma muy coherente y ordenada, que se necesita
entonces un nuevo criterio de imputacién, pero
ahora tomando en cuenta su forma de organizacion
corporativa y su capacidad para prevenir la comisién
de delitos de corrupcion. Asi, Molina Ruiz, W.
(2019) considera que, bajo esta nueva perspectiva
de imputacion de la responsabilidad penal, los
requisitos para considerar a una persona juridica
como responsable son los siguientes:

a. "Ofrece motivacion para la comisién delictiva al
incentivar la obtencién de resultados.

b. Brinda los medios que dotan de mayor eficacia
y repercusion a la accion del individuo.

c. Otorga proteccién en un entorno grupal y
facilita el anonimato.

d. Dificulta la obtencion de informacion por el
secretismo proyectado sobre sus practicas y actos.
e. Del aumento del peligro de comisiéon delictiva
generado por la confluencia de todos estos
factores, deriva un correlativo ‘deber de cuidado
organizacional en neutralizar el riesgo. (Molina
Ruiz, W., 2019).

En este sentido precisamente fue que se aprobé la Ley
No. 9699 analizada, con las penas propias para las
personas juridicas —no para sus integrantes— en caso de
demostrarse que participaron criminalmente, ya fuera
buscando la consumacion del ilicito, o bien, evitando
su deber como garantes por medio de su modelo de
compliance de evitar esa comision. Esto es plenamente
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aplicable para empresas estatales e instituciones
autébnomas que participen en la comisién de los ilicitos
alli especificados, pues responderan, de momento,
cuando estén vinculadas con relaciones comerciales
internacionales, por los delitos de soborno trasnacional
y el lavado de bienes producto de ese soborno, si se
logra comprobar que su gobierno corporativo fue
omiso en la prevencion del delito lo cual, a su vez, tenia
gue estar previsto en su sistema de control interno. En
ese aso, se sancionara a la empresa estatal como tal,
con independencia de la responsabilidad penal, civil y
disciplinaria a la que se enfrenten sus miembros, con las
salvedades ya apuntadas respecto de cuales sanciones
se les pueden imponer.

Esto se desprende del dltimo parrafo del articulo 11,
referido a las penas principales, pues aplicar cualesquiera
de esas sanciones no impide condenar también a las
personas fisicas que actuaron por cuenta y en nombre
de la empresa estatal, sean éstas funcionarios publicos o
particulares. La concurrencia de ambas responsabilidades,
en efecto, es el modo de operar usual, pues las sociedades
en si mismas requieren forzosamente de actuaciones de
los individuos, sin que unos y otros se eximan de responder
por la conducta delictiva.

Ello refuerza la tesis propuesta de que en realidad
no se busca una imputacién objetiva como tal, sino
una verdadera responsabilidad penal para cada
sujeto dicho, incluyendo a las empresas estatales. En
idéntico sentido es que se expresa el numeral 5 de la
ley 9699 en andlisis, al estipular que inclusive podria
subsistir la responsabilidad de la persona juridica en
varios supuestos que, si se tratara de una auténtica
responsabilidad de caracter objetivo, excluirian la
sancion a las empresas. Veamos:

Articulo 5- Independencia de la responsabilidad
penal de las personas juridicas. La responsabilidad
penal de las personas juridicas sera independiente
de la responsabilidad penal de las personas fisicas y
subsistird aun cuando, concurriendo los requisitos
previstos en esta legislacion, se presente alguna de
las siguientes situaciones:

a. La persona fisica responsable no haya sido
individualizada o no haya sido posible dirigir el
proceso en contra del posible responsable individual.
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b. Cuando en el proceso penal seguido en
contra de la persona fisica aludida se decrete el
sobreseimiento definitivo o provisional conforme
a la legislacion procesal penal, o alguna causa de
extincién de la accién penal para la persona fisica.
c. Cuando no haya sido posible establecer la
participacion del responsable o los responsables
individuales, siempre y cuando en el proceso
respectivo se demostrara fehacientemente que el
delito se cometié dentro del dmbito de las funciones
y atribuciones propias de las personas senaladas en
el inciso a) del articulo 4 de la presente ley.

Elinciso a) se refiere a la falta de individualizacién de una
persona fisica, es decir, cuando de la investigacion penal
se desprende con claridad que el hecho fue cometido,
evidentemente, por sujetos vinculados a la empresa del
Estado, sin poder precisar con caracteristicas Unicas -
como nombre y apellidos— quiénes fueron. Pero, si se
logra obtener la prueba y la certeza de que participd
una persona juridica que incumplié el modelo de
organizacién, prevencion de delitos, gestion y control
que exige la ley, ese modelo de compliance ya analizado
en el capitulo anterior, podria sancionarse Unicamente
a la empresa.

Aplicar esa responsabilidad penal a empresas estatales se
constituye en otra herramienta para combatir la corrupcion,
que debe ser erradicada desde lo interno del propio
Estado. Como bien lo indican autores internacionales:

En cuanto a las posibles soluciones para el
problema de la corrupcién, aunque no hay
recetas magicas, parece claro que un objetivo
fundamental a alcanzar en cada pais es la
existencia de un sistema juridico avanzado,
que haga posible la prevencién, por una parte,
la deteccion por otra, y la penalizacion de
la corrupciéon, en todos sus niveles. Ademads
de eso, es importante la existencia de un
sistema judicial que posibilite el control y el
necesario cumplimiento de las normas juridicas.
(Bacigalupo, S. y Lizcano, J., 2013, p. 17).

Todas estas aristas generan la confianza de la sociedad
en que se brindarad un trato igualitario a las personas
juridicas que cometan los delitos previstos en la Ley No.
9699, aunque sean de capital estatal. En una economia
como la nuestra, donde aiin muchos servicios se brindan
de manera exclusiva o bien con poca competencia por
el Estado, se debe asegurar que se rendirdn cuentas
sobre la gestion realizada por cualesquiera de las
empresas estatales costarricenses; y que, en caso de
detectarse esas faltas al sistema de control y prevencion
de delitos, responderan conforme a la normativa, no
solo las personas fisicas que actuaron en nombre y por
cuenta de aquellas, sino la empresa como tal, para
que continle brindando la actividad de una manera
transparente y libre de corrupcion.

5. Recomendaciones

Actualmente el inciso b) del articulo 2 de la Ley No.
9699 solo exige la responsabilidad penal de empresas
estatales (e instituciones autbnomas) cuando cometan
los delitos de soborno trasnacional y lavado producto
de éste, pero en realidad deberia aplicarse para todos
los delitos funcionales, para no violentar el principio
de igualdad. Como se indicé, implica un privilegio
innecesario e injustificado a favor del Estado, pues si
se supone que compite en condiciones de competencia
leal con respecto a las demdas compahias, no se
justifica que solo respondan por dos delitos, cuando
podrian entonces cometer las demas conductas,
pero serdn sancionados de manera menos gravosa,
sin la imposicion de las amplias y variadas penas del
numeral 11 de la Ley de comentario. El bien juridico
tutelado en estos delitos, sea, los deberes de la funcion
publica, reviste de tal importancia que afecta a toda
la ciudadania, su confianza en el Estado, y la manera
en que se desenvuelven con éste, por lo que limitarlo
a s6lo dos tipos penales no resulta congruente con el
modelo de Estado que tenemos.

Mas aun, se considera que debe realizarse una
reforma a la nueva ley 9699, para que abarque en
general todos los tipos de delitos, pero de especial
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importancia los tributarios (por la afectacion que
implican al erario publico), ambientales (previstos
en las leyes especiales), electorales (tanto del
Cddigo Electoral como las estafas ligadas con éstos)
y de crimen organizado (tales como narcotrafico
y homicidios), en donde es bien conocido que
participan activamente y se benefician las empresas
en sentido amplio, sin importar su conformaciéon
organica. Como se ha demostrado en este trabajo,
las empresas estatales, en efecto, podrian cometer
los delitos funcionales y participar activamente de
éstos, procurandose beneficios econémicos, como
la obtencién de contrataciones de gran calibre,
especialmente en un mercado como el costarricense,
en el cual muchas sociedades del Estado tienen poca
o nula competencia. Pero también podrian participar
en otras delincuencias, por lo que su responsabilidad
no deberia verse limitada por el tipo de bien juridico
que se tutela, sino mas bien por el sujeto activo,
dado que, en efecto, pueden cometer esos ilicitos
funcionales, teniendo el deber de evitarlo.

Finalmente, aunque el Titulo Il de la Ley 9699 establece
como facultativo el adoptar un modelo de compliance,
deberia ser obligatorio, pues indirectamente, por las
consecuencias que surgen para las personas juridicas
por no contar con un modelo de organizacion vy
prevencién delito, se instituye como necesario, para
eventualmente someterse a una reduccién de la pena.
Sin embargo, resultaria mucho mas practico que se
regulara de manera expresa que debe implementarse
ese modelo dentro de la organizacion empresarial, y
que incluso sea incluido en el Cédigo de Comercio,
para que sea parte de los requisitos de la estructura
societaria contar con ese modelo de compliance,
sin el cual entonces no podria inscribirse la persona
juridica en el Registro; cuyo efecto secundario
deseable también seria una disminucion de las
sociedades llamadas de papel o fachada. Con esto,
ademas, se evitarian a futuro discusiones de defensa
sobre la falta de claridad de la ley; y con ello, tratar
de eludir una responsabilidad penal en la comisiéon de
delitos de corrupcion.
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6. Conclusiones

En su gran mayoria, los delitos funcionales que producen
un mayor impacto en la sociedad son cometidos a través
de empresas, para tratar de diluir la responsabilidad de
las personas fisicas que los cometen. Desde el punto de
vista pragmatico entonces, debemos superar aforismos
latinos que respondian a una realidad criminal muy
distinta a la actual. Identificando los elementos objetivos
de los tipos penales de corrupcion desde el estudio
puramente dogmatico, y desde un enfoque tradicional
de imputacién subjetiva, no actualizado, pareciera que
resulta imposible que una persona juridica pudiera
cometer estos delitos; cuando en realidad, como se
desarrolld supra, las nuevas formas de participacion
criminal han implicado una participacién activa de éstas.
Las sociedades actuales forman intricados y complejos
sistemas organizacionales para procurar evadir sus
responsabilidades; maxime al estar conscientes de que
la legislacion y el pensamiento académico suelen ir un
paso atras de las actuaciones delictivas.

La corrupcion siempre genera efectos econdmicos
y desigualdad en la sociedad. El sobreprecio que se
cancela por obras y servicios publicos, o incluso la
mala calidad que se acepta en éstos por darse en un
ambito andémalo, fuera de la legalidad esperada para
aquellos, se traduce en un costo para la ciudadania,
gue no obtendrd el producto esperado, sino el que
los individuos y las empresas daran, conforme a sus
propios intereses, sin importarles el bien comun.

Como se explico, esta nueva responsabilidad penal de
las personas juridicas surgid por una exigencia de la
Convencion Anticohecho de OCDE, lo cual forzosamente
incluye a las empresas estatales. Desde el Grupo de
Trabajo Anticohecho que surge de esa Convencidon
como el ente encargado de interpretar ese instrumento
internacional, se ha mejorado la legislacién actual y se
han fortalecido lazos con otros paises a través de las
redes de fiscales anticorrupcion, lo que ha facilitado
la obtencién de prueba en el extranjero e igualmente
aportarla a los paises que la necesitan. Un pais con altos
indices de corrupcion y una baja recaudacion fiscal esta
destinado a continuar en el subdesarrollo, por lo que
se espera la incorporacion a OCDE sea un impulso para
procurar alejar a Costa Rica de las malas practicas en
tales temas que se han dado las Ultimas décadas.
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Empero, ese Grupo de Trabajo no estad exento de
errores en su interpretacion del marco normativo
nacional, y por ello sus recomendaciones pueden ser
cuestionadas. De ahi que en el caso de las empresas
estatales a las que se les aplica la Ley 9699, sodlo se
puede sancionarlas ponderando primero cual es dano
gue se causara con ésta, y si sobrepasa el ya causado
con el delito cometido. Ello no contraviene el articulo 5
de la Convencién, que prohibe que el interés econémico
nacional influya en la aplicacién de sanciones. Un
Estado responsable de sus actos, respetuoso del
principio democratico y que busque satisfacer el interés
general, necesariamente debe ser sancionado cuando
cometa actos ilicitos especialmente si se trata de delitos
gue atentan contra los deberes de la funcién publica,
pues ello incide en la transparencia de su gestion, pero
principalmente en la confianza que el publico deberia
tener en su Gobierno. Por ello, al igual que ocurre en los
procesos de responsabilidad del Estado, conocidos en
la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, la sancidn
no puede ser automatica, sino que debe responder
al dano ocasionado y cémo éste debe ser reparado.
Las penas que se impongan a las empresas estatales
por la comision de un delito funcional deben ser
valoradas asimismo con esos parametros, mas alla de
un interés econémico, sino mas bien uno de civismo y
de proteccién al interés comun.

La responsabilidad penal de las personas juridicas no
debe verse como una ampliacion de la punibilidad,
sino mas bien como otra garantia mas para los
administrados de que toda conducta que lesione un
bien juridico sera investigada y sancionada, siempre
en respeto de las garantias del debido proceso, pero
gue no sera solo tolerada por el Estado por respetar
posiciones dogmaticas de responsabilidad subjetiva
ya superadas. No se trata una imputacién objetiva
per se, sino una verdadera responsabilidad penal
para las personas juridicas, incluyendo a las empresas
estatales, con independencia de como respondan las
personas fisicas, dado que se les imponen sanciones
a las empresas como tales, por fallar en sumodelo de
compliance y no prevenir la comision de delitos. No
es imponerle prisiéon a un individuo por las acciones
gue cometidé en nombre y por cuenta de una persona

juridica, como se pensé hace varias décadas, sino
en darle total capacidad juridica a ésta, incluyendo
como sera sancionada por infringir el ordenamiento
juridico-penal.

No se busca penalizar toda conducta lesiva, pero si es
una conducta que afecta un bien juridico tutelado de
importancia tal que legitima la puesta en marcha del
aparato penal, no resulta viable diferenciar la sancion
a imponer sélo por quien comete la accion. Las penas
propuestas en la ley 9699 de reciente aprobacion serian
aplicables a la persona juridica en si misma, lo cual las
visibiliza como los entes juridicos que son, con derechos,
pero también con obligaciones. Con esto se garantizara
al pais que si las sociedades estatales realizan la misma
actividad empresarial que sus homdlogas privadas, no
se les dara un tratamiento diferenciado, y responderan
siempre que cometan un acto de corrupcién punible.
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1.1 Solo los titulares, directores vy
subdirectores de departamentos de
proveeduria pueden recibir pago de
prohibicion por ejercicio liberal de
la profesidn

La prohibicién al ejercicio liberal de la profesion es una
restriccion impuesta por distintas leyes para quienes
ocupen determinados cargos publicos, a cambio de un
reconocimiento econdémico, siempre y cuando se cumpla
simultdneamente con tres requisitos: ocupar un cargo publico
sujeto legalmente a prohibicion (requisito funcional), poseer
un grado académico que lo acredite como profesional
afectado (requisito académico) y estar incorporado al colegio
profesional respectivo, siempre y cuando este exista y o exija
por imperativo legal para ejercer como profesional (requisito
profesional).

En cuanto al cargo publico de Profesional 3 desempefiado
en un Departamento de Proveeduria, el articulo 14 de la Ley
contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en la Funcion
Publica hace referencia a “directores y subdirectores y los
titulares de proveeduria del Sector Publico” y su alcance fue
precisado por el numeral 27 de Reglamento a la Ley N° 8422
en el sentido de que la misma se refiere exclusivamente “(...)
a la persona o personas que ocupen un puesto de jefatura en
las proveedurias del sector publico (...)”", es decir, para quienes
puedan ostentar el cargo de jefe, director o encargado de
la Proveeduria o, si lo hubiera, a quien se desempene en la
misma un cargo de subdirector, subjefe o subproveedor.

Oficio n® 205-2021 (DJ-0024) del 08 de enero de 2021.
Division Juridica, Contraloria General de la Republica.

1.2 Fiscalizacion de presupuestos de
organos desconcentrados corresponde
a auditorias internas.

La Ley para el Fortalecimiento del Control Presupuestario
de los Organos Desconcentrados del Gobierno Central, n°
9524, modifica la competencia de aprobacion externa de
los presupuestos de los 6rganos desconcentrados a cargo
de la CGR, al incorporarlos al proceso de aprobacion del
presupuesto de la Republica. En dicha normativa no se
suprime la personalidad juridica instrumental a los érganos
desconcentrados, ni lo releva de su responsabilidad en el
proceso de formulacion de su presupuesto.

La Ley n° 9524 no genera conflictos de competencia sobre
el dmbito de accién de las auditorias internas ni vacios
normativos respecto a las disposiciones establecidas en
la Ley General de Control Interno, n° 8292. Por lo que, el

control, la gestién y la administracion de los ingresos y de
los gastos de los érganos desconcentrados no han sufrido
cambio alguno en cuanto al dmbito de fiscalizacién de sus
auditorias internas.

Oficio n® 20142-2020 (DFOE-ST-0171) del 17 de diciembre
de 2020. Area de Secretaria Técnica, Division de Fiscalizacion
Operativa y Evaluativa, Contraloria General de la Republica.

1.3 ;Quién debe custodiar el expediente
de concurso publico del Auditor
Interno?

La Ley General de Control Interno n® 8292 y los Lineamientos
sobre Gestiones que involucran a la Auditoria Interna,
establecen la obligacion de la Administracion, de formar
un expediente debidamente foliado y en estricto orden
cronolégico, en el cual se mantenga toda la informacion
relativa al proceso de nombramiento del auditor interno,
informacion que deberd permanecer bajo custodia de la
propia institucién promovente del concurso, incluso después
de formalizado el nombramiento.

La institucién, como responsable del control interno
institucional, es la encargada de definir sobre la custodia del
expediente administrativo del concurso para el nombramiento
de auditor o subauditor interno garantizando el acceso de
la informacion contenida en el mismo con los resguardos y
limites establecidos en nuestro ordenamiento juridico.

Oficio n® 18892-2020 (DFOE-DL-2295) del 2 de diciembre de
2020. Area de Fiscalizacién de Desarrollo Local, Division de
Fiscalizacion Operativa y Evaluativa, Contraloria General de
la Republica.

1.4 Sobre el acceso a informacion de los
Concejos Municipales de Distrito por
parte de las Municipalidades a las que
son adscritos

Los Concejos Municipales de Distrito son érganos adscritos
a la municipalidad del cantén respectivo, ostentan una
personeria juridica instrumental y tienen el propdsito de
favorecer los intereses del distrito, por lo que es de obligacion
aplicar el principio de coordinacion para atender y satisfacer
el interés publico.

Deben respetarse los limites y ligdmenes que se hayan
establecido entre la municipalidad y los concejos
municipales de distrito, ya que ellos determinan las materias
y los controles que se reservan los concejos municipales,
sin demérito del deber de rendir a la municipalidad del
canton los informes y las copias de los documentos que
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se les soliciten. Se recuerda que la auditoria interna tiene
acceso de manera directa a la informacién que considere
pertinente para realizar su labor, segun la potestad
concedida por la Ley General de Control Interno.

Oficio n® 19304-2020 (DFOE-DL-2361) del 7 de diciembre de
2020. Area de Fiscalizacién de Desarrollo Local, Divisién de
Fiscalizacién Operativa y Evaluativa, Contraloria General de
la Republica.

1.5 Improcedencia del pago de
dedicacidén exclusiva alos intendentes
y viceintendentes de los Concejos
Municipales de Distrito

Después de un analisis de los requisitos para la procedencia
del pago de la dedicaciéon exclusiva, la CGR concluyd que
resulta improcedente para los puestos de intendentes y
viceintendentes de los Concejos Municipales de Distrito, pero
gue de igual manera estan llamados a actuar de conformidad
con el deber de probidad.

Oficio n® 19749-2020 (DJ-1818) del 14 de diciembre de
2020. Division Juridica. Contraloria General de la Republica

1.6 Confidencialidad de Ilas personas
denunciadas durante investigacion
preliminar

El articulo 6 de la Ley General de Control Interno y el articulo 8
de la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la
Funcién Publica, disponen expresamente confidencialidad de
la identidad del denunciante en el marco de las diversas fases
de investigacion de eventuales responsabilidades, asignando
también tal condiciéon a la informacién, documentacion y
otras evidencias de las investigaciones respectivas.

A partir del analisis de estas normas, la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia ha emitido abundante
jurisprudencia, donde califica asimismo con caracter
confidencial, la identidad de las personas denunciadas o
eventualmente responsables dentro de la investigacion
preliminar, en resguardo de sus derechos fundamentales.

En aquellos casos en que el resultado de estas investigaciones
preliminares sea remitido por las auditorias internas a
instancias externas, tal confidencialidad se verd regida
ademas por lo que al respecto disponga la normativa de
dichas instancias.

Oficio n® 04023-2021 (DJ-0378) del 16 de marzo del 2021.
Division Juridica. Contraloria General de la Republica

Revista de Derecho de la Hacienda PUblica/
Contraloria General de la Republica

1.7 Pago de prohibiciéon debe serrevisado
dentro de cada Administracion

La Unién Nacional de Gobiernos Locales y las Federaciones
Municipales son entes de derecho publico, con personalidad
juridica propia y con las caracteristicas de tener una base
asociativa, ser de segundo grado, de régimen local,
institucionales, no territoriales. De acuerdo con los supuestos
contemplados por los articulos 14 de la “Ley contra la
corrupcion y enriquecimiento ilicito en la funcién publica” n°
8422 y 27 de su reglamento sobre la prohibicién al ejercicio
liberal de la profesion en puestos de direccion o subdireccién
administrativa, uno de los casos es el de los directores y
subdirectores de las dreas, unidades, departamentos o
dependencias administrativas de la Administracion Publica,
segln la nomenclatura interna que corresponda. En su
condicion de Administracién Publica, se considera que,
tanto la Unién Nacional de Gobiernos Locales como las
federaciones municipales, se encuentran dentro del dmbito
de aplicaciéon de ambas normas. Por la variedad existente
en los estatutos que regulan estas figuras, depende de cada
administracién revisar que en su organizacion tenga cargos
gue estén sujetos a dicha restriccion.

Oficio n® 04027-2021 (DJ-0379) del 16 de marzo del 2021.
Division Juridica. Contraloria General de la Republica.

1.8 Asignacion de placas oficiales a
vehiculosadquiridos porfideicomisos
en los cuales el fiduciario es un
banco estatal.

De acuerdo con los articulos 633 y 636 del Codigo de
Comercio, los bienes transmitidos al fiduciario se convierten
en fideicometidos, de manera que forman un patrimonio
auténomo, separado de los haberes que pertenecen a los
sujetos que suscriben el contrato de fideicomiso. Por lo tanto,
bienes como los vehiculos deben quedar inscritos a nombre
del fiduciario, en calidad de tal, sin que por ello pasen a
integrar parte del patrimonio ordinario del fiduciario y deben
portar un distintivo que los identifique ante terceros como
bienes propiedad del fideicomiso que corresponda, ya que
no procede otorgarle placas oficiales en los términos de la
Ley de Transito por Vias Publicas Terrestres y Seguridad Vial.

Oficio n® 1958-2021 (DJ-0185) del 09 de febrero de 2021.
Divisién Juridica. Contraloria General de la Republica.
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Revista de Derecho de la Hacienda Piblica/
Contraloria General de la RepuUblica

1.9 Posibilidad de reconocer kilometraje a
los directores de la Junta de Pensiones
y Jubilaciones del Magisterio Nacional

El articulo 6 del Reglamento de kilometraje para los vehiculos
propiedad de los trabajadores de JUPEMA prohibe de manera
clara y expresa el reconocimiento de kilometraje a quienes
ocupen -entre otros- el cargo de directivos; restriccion que no
puede ser desaplicada ni interpretada en sentido contrario,
asimismo, la prohibicién reglamentaria interna vigente,
resulta conteste con lo que establece el numeral 139 inciso I)
del Reglamento a la Ley de Contratacién Administrativa, de
conformidad con el cual el arrendamiento opera en relacion
con los vehiculos de los funcionarios de la Administracion,
categoria dentro de la cual no podrian considerarse
comprendidos -vélidamente- los directivos de JUPEMA. Que
la normativa citada y las consideraciones formuladas en este
pronunciamiento vinculante del érgano contralor deben
ser tenidas en cuenta en la aplicacién de la norma interna
vigente en JUPEMA, asi como en una eventual reforma
reglamentaria que pueda llegar a plantearse.

Oficio n® 3176-2021 (DJ-0305) del 02 de marzo de 2021.
Division Juridica. Contraloria General de la Republica.

1.10 Sobre la ejecucion del presupuesto
institucional y presupuestos de
fideicomisos

Segun el principio de universalidad e integralidad
presupuestaria, corresponde al Instituto Costarricense de
Puertos del Pacifico (INCOP) efectuar las consignaciones
a nivel presupuestario en el subsistema de presupuesto,
conforme con la normativa técnica que le atafie y vincula. Por
consiguiente, lo referente a ingresos o gastos relacionados
con recursos que se transfieren a fideicomisos o eventuales
ingresos provenientes de esos contratos, deben ser reflejados
en las cuentas institucionales respectivas, de acuerdo con
los clasificadores de gasto e ingresos correspondientes. En
lo referente a las consignaciones presupuestarias propias
de los fideicomisos conformados con fondos publicos,
deben ajustarse también al cumplimiento de la normativa
presupuestaria que regule todo el ciclo de ese proceso, con
independencia de la forma en que ha sido constituido, su
base normativa y del érgano que apruebe su presupuesto de
acuerdo con lo que aplique en cada caso.

Oficio n® 04196-2021 (DFOE-IFR-0128) del 19 de marzo de
2021. Area de Fiscalizacién de Infraestructura, Divisidn de
Fiscalizacion Operativa y Evaluativa, Contraloria General de
la Republica.

1.11Sobre latransferencia de losrecursos
otorgados por la Ley Reguladora de
la Actividad Portuaria de la Costa
del Pacifico

El impuesto por movilizacion de carga portuaria de los
puertos de Puntarenas y Esparza tiene que ser pagado a
la Municipalidad de Puntarenas, la cual se constituye en
administracion tributaria encargada de gestionar y fiscalizar
el impuesto de referencia. La Municipalidad de Puntarenas
esta obligada a presupuestar tales ingresos y transferirlos
al Parque Marino del Pacifico, para el cumplimiento de su
destino especifico, sea el mantenimiento y la construccién
de infraestructura y gastos de operacion de dicho Parque.
Le compete al Parque Marino del Pacifico, como érgano
con desconcentracion maxima del MINAE, con personalidad
juridica instrumental para el manejo y la administracion de
sus bienes y recursos, presupuestar los recursos generados
del impuesto por movilizaciéon de carga portuaria, para su
inclusion en el presupuesto nacional, segun lo definido por
su Consejo Directivo Interinstitucional, asi como apegarse a
la normativa de control y fiscalizacion emitidas por la CGR.

Oficio n® 01688-2021 (DFOE-DL-0136) del 3 de febrero de
2021. Area de Fiscalizacién de Desarrollo Local, Divisién de
Fiscalizacién Operativa y Evaluativa, Contraloria General de
la Republica.

1.12 Consecuenciasdenorenovargarantia
de cumplimiento, nombramiento de
organo director en procedimiento
administrativo y plazo para dictar
acto final

La CGR atendié una consulta de la Municipalidad de Golfito
sobre si el no mantener vigente la garantia de cumplimiento
en un procedimiento de contratacion administrativa
pendiente de ejecucion podria ser una causal para declarar
la nulidad absoluta evidente y manifiesta de la contratacion,
asi como la competencia para nombramiento de érgano
director en procedimiento administrativo y plazo para dictado
de acto final. Al respecto se concluyd que la obligacién
de mantener vigente la garantia de cumplimiento es un
aspecto propio de la ejecucion contractual, que no afecta
los elementos constitutivos de la contratacion administrativa
y por lo tanto no es motivo para declarar una nulidad
absoluta, manifiesta y evidente de la contratacion por el
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procedimiento dispuesto en el articulo 173 de la Ley General
de la Administracion Publica. En relacién con la competencia
para nombramiento de 6rgano director en el procedimiento
administrativo relacionado con la contratacidon, se sefnald
gue corresponde a cada municipalidad regular la adquisicién
de bienes y servicios y la competencia para estos efectos,
de conformidad con lo establecido en el Cédigo Municipal
y que el plazo ordenatorio establecido para el dictado del
acto final de un procedimiento administrativo ordinario es
de dos meses, pero podria configurarse la caducidad del
procedimiento administrativo ante una inactividad atribuible
a la persona interesada o a la propia Administracion, por un
periodo igual o mayor a seis meses, que sea alegada antes
del dictado del acto final.

Oficio 1634-2021 (DJ-0142) del 2 de febrero de 2021.
Divisién Juridica. Contraloria General de la Republica.
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2.1 No es posible interponer recursos en
el Sistema Integrado de Compras
Publicas (SICOP)

Dado que el Ministerio de Hacienda no ha habilitado a la
CGR la solucion tecnoldgica para la atencion de los recursos
en SICOP, es imposible que puedan ser interpuestos en dicho
sistema.

Asi, a fin de no afectar el derecho que tiene un tercero a
recurrir por un hecho ajeno, puede acudir directamente
ante el Organo Contralor, a través del medio electronico
dispuesto.

Resolucion n° R-DCA-01199-2020 de las catorce horas
dieciocho minutos del diez de noviembre del dos mil veinte.
Division de Contratacidon Administrativa, Contraloria General
de la Republica.

2.2 Limitaciones impuestas para
participar en carteles promovidos por
sujetos regidos por principios deben
justificarse

Las limitaciones para participar en un concurso deben estar
debidamente justificadas por parte de quien promueve
la contratacion; circunstancia que no cambia cuando se
trata de sujetos regidos por principios. Ciertamente los
sujetos pueden valerse de cladusulas que administren riesgos
durante la ejecucion y potenciales incumplimientos, pero
es importante que cualquier construccion que limite la
participacion se realice de forma motivada como exigen los
principios de libre concurrencia y eficiencia.

Resolucion n° R-DCA-01260-2020 de las trece horas dieciséis
minutos del veinticinco de noviembre del dos mil veinte.
Division de Contratacion Administrativa, Contraloria General
de la Republica.

2.3 CGRtiene competencia para conocer
recursos de apelacion en concursos
promovidos por el INCOFER

Dado que el Instituto Costarricense de Ferrocarriles
(INCOFER) cuenta con un régimen especial de contratacion
administrativa (Ley n° 8660), para efectos de la impugnacién
de actos finales, procederd el recurso de apelacién ante la
CGR cuando se trate Unicamente de licitaciones publicas o
de procesos de cuantia inestimable.

Resolucion n® R-DCA-00052-2021 de las ocho horas cincuenta
y dos minutos del quince de enero de dos mil veintiuno.
Division de Contratacion Administrativa, Contraloria General
de la Republica.

2.4 Ampliacion de la adjudicacion

Dentro de las reglas del procedimiento es posible adjudicar
una mayor cantidad de bienes en caso de que el precio
menor lo permita y de que exista una necesidad que lo
justifique. Esto significa que la mejor atencién del fin publico
perseguido habilita para una mayor adjudicacién, siempre y
cuando esté motivado en una necesidad existente.

Resolucién n® R-DCA-00329-2021 catorce horas cuarenta y
seis minutos del dieciocho de marzo de dos mil veintiuno.
Division de Contratacion Administrativa, Contraloria General
de la Republica.

2.5 Estudio de mercado

La Administracion puede explorar el mercado, llevando a cabo
una invitacion publica a eventuales interesados en brindar los
servicios a contratar en la fecha convocada, lo cual debera
guedar documentado. Con lo anterior, se tiene por cumplido
el requisito del estudio de mercado que requiere la norma
correspondiente y sobre esta base, se considera atendido el
requerimiento, siendo este el criterio prevaleciente a partir
de este momento, ello, en el sentido que la invitacién publica
realizada y la documentacion levantada con ocasiéon de la
participacién de los interesados en la fecha convocada,
resulta para la CGR elemento suficiente para tener por
satisfecho el requisito del estudio de mercado que se indica.

Oficio n® 03683-2021 (DCA-1010) del 09 de marzo de 2021.
Division de Contratacion Administrativa, Contraloria General
de la Republica.
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— lII. Jurisprudencia —

Relevante




3.1 Tribunal Contencioso Administrativo
confirma legalidad y validez de
sanciones impuestas en procedimiento
administrativo

El Tribunal Contencioso Administrativo (TCA) en un caso
donde se reclamaba la nulidad de las resoluciones de la CGR,
referentes a las sanciones administrativas por la aplicacién
irregular del articulo 32 del Reglamento al Titulo Il de la Ley
de Fortalecimiento y Modernizacién de las Entidades Publicas
del Sector Telecomunicaciones, en cuanto al pago anticipado
de cuotas de arrendamiento, no encontré violacién alguna a
los principios del debido proceso. Consideré que es suficiente
gue en el acto de apertura se hayan intimado las normas
sustantivas que regulan las conductas reprochadas y su
consecuencia correctiva (sancién), pues es respecto de esas
referencias legales que se ejerce, objetivamente, el derecho
de defensa y el contradictorio. También indicé el TCA que la
potestad excepcional de modificacion contractual unilateral
gue tiene la Administracién debe ajustarse a las reglas que
el ordenamiento juridico dispone, en el caso concreto,
justificando y acreditando las razones para ejercerla. En el
supuesto contrario, el ejercicio de esa potestad deviene en
irreqular y es motivo para establecer responsabilidad.

Ademas, apuntd que las responsabilidades de naturaleza
penal, civil y administrativa pueden coexistir sin considerarse
gue se esta sancionando dos veces por las mismas conductas.
Reiterd el Tribunal que, para analizar y disponer la lesion a
las normas de tutela de la Hacienda Publica, no es menester
ejercer el control de validez de las conductas investigadas
cuando el procedimiento tiene por objeto analizarlas desde
el punto de vista de la responsabilidad y no de su validez.

Resolucién n° 006-2021-VI de las 9:40 horas del 27 de enero
de 2021, Seccién VI, Tribunal Contencioso Administrativo.

3.2 Se declaré inconstitucional ley
moratoria que suspendia por dos
anos los desalojos y demoliciones
en territorios del patrimonio natural
del Estado, zona maritimo terrestre y
zonas fronterizas

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
declard con efectos retroactivos, la inconstitucionalidad total
de la Ley de Proteccion a los Ocupantes de Zonas Clasificadas
como Especiales (n° 9073) popularmente conocida como ley
moratoria. Por medio de esa ley se establecid una suspension
por un plazo de dos afos de todos los desalojos y demoliciones
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en los territorios que forman parte del patrimonio natural del
Estado, la zona maritima terrestre y las franjas fronterizas.
La CGR fungioé en condiciéon de coadyuvante en el proceso,
que culmind con la anulacion de dicha ley. El Tribunal
Constitucional considerd que las disposiciones de dicha
ley, en su totalidad, resultan inconstitucionales en tanto
se estimaron vulnerados el numeral 50 de la Constitucién
Politica que consagra el derecho a un ambiente sano, asi
como varios principios en materia de proteccion a los bienes
que conforman el dominio publico, sobre los cuales la Sala
desarrolla en su sentencia los siguientes: tutela efectiva
de los bienes demaniales y la potestad reivindicatoria del
Estado para lograr su proteccién, principio in dubio pro
natura, principio de no regresion en materia ambiental,
principio de razonabilidad y proporcionalidad respecto de la
necesidad de contar con estudios técnicos que justifiquen
las medidas tendientes a establecer un periodo de moratoria
en el desarrollo de las competencias de los entes publicos
competentes para la proteccion de los bienes del dominio
publico, principio de igualdad respecto del desarrollo humano
sostenible, entre otros.

Resolucion n° 12746 de las 12:11 horas del 10 de julio de
2019, Sala Constitucional.
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