%
S

Q)
1//4

L& T
!

=

— Revigla de Derechs de la
Hacienda Publica

Vol XIX. 2022



Contraloria General de la Republica
San José, Costa Rica

Teléfono: 2501 - 8518
Correo electrénico: revista.juridica@cgr.go.cr
Semestral ISSN-221-3624

Consejo

Editorial

Revista de Derecho de la
Hacienda PuUblica

Contraloria General de la Republica

Consejo Editorial:

Karla Madriz Martinez
Kattia Valerio Jiménez

Erick Solano Coto

Fanny Ledezma Boschini
Luis Diego Ramirez Gonzalez

Director de la Revista:
Luis Diego Ramirez Gonzalez

Editora:
Priscilla Brenes Jiménez



Indice



Estudios de Colaboradores NACIONAUES ..........oueieeiieiiieiiiirieeieereeeeenereeesenssssscsssssssssssnsses [

Amplio y anfiboldgico: asi contempla el ordenamiento juridico costarricense al deber de probidad........ 7
Medios coercitivos a emplear por la administracion publica para recobrar el pago de los danos a
terceros por responsabilidad del SErVIdOr.... ..o 20
Corrupcidon y Régimen Sancionatorio de la Hacienda Publica Investigacion Preliminar, potestad
sancionatoria de la Administracion PUDIICA ...........ooiiiiiiii e 39
El procedimiento de adquisicidn de obras de arte por parte de las instituciones estatales..................... 53
El cumplimiento del deber de probidad desde el principio de imparcialidad y objetividad en el
procedimiento adminiStrativo COSTAITICENSE .. .. iiiii ittt 63
Criterios Y JUISPIrUdENCIQ..........eueeeceeeeeeesseesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnnns 89
I. Potestad CONSUIIVA ........eeuiiiiiiiiiiiiiiierttcnttteetcr ettt e aee e s s sneasseaes 90

1.1 Alcance del monitoreo de las relaciones de hechos realizadas por las auditorias internas de

6rganos desconCeNtrados Y MINISTEIIOS ........iiiiiiiiiiii ettt 91
1.2 Auditor interno debe autorizar movimientos de personal por parte del jerarca en la Unidad a
SU CATG0 ettt 91
1.3 Alcance del articulo 21 de 1a Ley N.% 4770 .cooiiiiiiiieiee e 91
1.4 La defensa en procedimientos administrativos recae en el propio investigado o el patrocinio
letrado qUE PUEAA CONTIATAT ...iiiiii ittt 91
1.5 Auditoria Interna del Ministerio de Hacienda debe justificar necesidad de plazas y advertir
afectaciones por eventual disminucion de SU PErsONAl........ccuveiiiiiiiii e 92
1.6 Concejo Municipal puede regular gastos de viaje y transporte mientras no contrarien el
reglamento de gastos de viaje promulgado por 1a CGR ...t 92
1.7 Posible adelantamiento de criterio por parte del Ministro de Hacienda al conocer informes de
control interno e informes de relaciones de hechosS...........oooviiiiiiiii e 92
1.8 Improcedencia de suscripcion de convenio y transferencia de recursos publicos...........c.ccccooeeeiin 92
II. Criterios Contratacion Administrativa ...........ccceeveevierernienenneneenerreneeseeseeeeseeeseeseenaees 93
2.1 Competencia de la CGR para autorizar venta de inmuebles. ..o 94
2.2 Son admisibles los recursos de apelacién que remite la Administracion a la CGR (cambio de
Lo g 1= 4o} I OO U PSR UUUPRRPPPPPR 94
2.3 Régimen recursivo en materia de contratacién administrativa es taxativo............ccccccoiiiiinnn 94
2.4 Se refrenda contrato del INVU para la construccion del “Proyecto Bono Colectivo Parque
COMNA ROAMGUEZ" ... ettt ettt 94
2.5 Carteles pueden incluir cldusulas de variacidn de PreCios...........oooevieuiiieieee e 94

2.6 Nuevos limites de contratacién no aplican a procedimientos anteriores al modelo de
distribucion de competencias en contratacion administrativa de la CCSS......cooiiiiiiiiiii 95
2.7 Tramite de remate y las requlacion@s rECUISIVAS .........ccouuueriiiee e 95



[| | IO TVT4 T o] {170 [=Y o Toq [ NN 96

3.1 Tribunal Contencioso Administrativo resuelve satisfaccion extraprocesal .............ccooceiiiiiiiiiiiiinnn 97
3.2 Con prueba nueva no se puede variar la teoria del CaS0. ........oooiiiiiiiiii i 97
3.3 Sala Primera confirmé improcedente célculo por pago de incentivos a funcionarios del Banco

= Tal o] o T | RPN 97
3.4 Se confirma que CGR puede inhabilitar personas JuridiCas ...........cooovviiiiriiiiiei e 97

3.5 Sala Primera aclara que la CGR si puede pedir indemnizaciéon por danos y perjuicios a la
HAGIENAA PUBIICA ...ttt 98
3.6 Deben completarse todos los requisitos previstos en el numeral 23 de la Ley de Contratacion
Administrativa para proceder al levantamiento de prohibicion..............ccccoooiiii 98
3.7 La Administracion no puede pedir subsanacién de ofertas en los elementos que componen su
o] =T [0 TP PRR PR 98
3.8 Las dificultades presupuestarias no eximen al 911 de garantizar a la poblacién con discapacidad
el acceso igualitario al sistema de EMEIrgENCIAS .......eiiiiiiiiie it 98



Estudios de —

Colaboradores
Nacionales




Revista de Derecho de la Hacienda Piblica Vol. XIX.
Julio - Diciembre, 2022. ISSN-221-3624

Andrea Cano Ramirez'

1 Licenciada en Derecho por la Universidad La Salle. Especialista en
Derecho Notarial y Registral por la Universidad Latina de Costa Rica.
Posee un Especializado en Contencioso Administrativo de la Facultad
de Derecho, Universidad de Costa Rica, asi como, un Diplomado
sobre Corrupcién y Régimen Sancionatorio de la Hacienda Publica
desarrollado por la Universidad D” Salamanca en colaboracién con la
Contraloria General de la Republica.

El contenido de este articulo esta bajo una licencia de Creative Commons.

Amplio y anfibolégico: asi
contempla el ordenamiento
juridico costarricense al
deber de probidad

Sumario

1. Introduccion

2. Deber de Probidad

3. Cotejo del marco juridico de accién establecido en
la Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito
en la Funcién Publica frente a otros ordenamientos
juridicos

4. Mejoras necesarias a nivel normativo para el
fortalecimiento del deber de probidad, siendo este el
pilar fundamental contra la corrupciéon en la funcion
publica

5. Conclusiones

6. Referencias



En el presente ensayo, se pretende someter a analisis la
disposicion medular del deber de probidad, contenida
en la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcién Publica, Ley N°8422; lo anterior,
a la luz de lo amplio y anfibolégico que resulta su
regulacién, asi como la incidencia en su aplicacion,
lo cual permite la adaptabilidad de este en una gran
gama de supuestos.

Si bien es cierto, la indeterminacion del deber de
probidad no trae aparejado problemas constitucionales,
lo cierto también es que en una sola norma se
concentran difusamente obligaciones y exigencias
impuestas por otras fuentes normativas y a nivel
administrativo se contempla como Unico gravamen a
la infraccion de dicho deber, la separacion del cargo
publico sin responsabilidad patronal —siendo esta la
sancién mas gravosa que podria imponérsele a un
empleado publico—

Debido a ello, el motivo de la investigacion juridica
refiere a la imperiosa necesidad de perfilar con mayor
nitidez y fuerza, el deber de probidad contenido en la
norma, toda vez que, si se sustenta en la racionalidad y
buena fe, debera ser coherentemente restrictivo en no
resultar una fuente inagotable de sanciones.

Lo anterior evidencia la especial importancia del tema,
ya que socialmente aquellas conductas separadas
de los deberes éticos se convierten desde el punto
de vista moral en acciones reprochadas —lo cual no
es incorrecto—, empero, para la ciudadania lo “mal
visto” o “censurable” varia de una persona a otra, de
ahi el riesgo de contemplar todo como una falta al
deber de probidad.

En ese sentido, se procurard examinar de forma
pormenorizada la definicién del deber de probidad
contenido en la norma, a efecto de observar vy
comparar ;quién es llamado servidor publico?, ;cudles
acciones son consideradas actos corruptos?, juzgar —a
modo de discernir— ; qué sanciones son aplicables a las
actuaciones de corrupcién de los servidores publicos?;
y actuar proponiendo mejoras a nivel normativo para
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el fortalecimiento del deber de probidad, siendo
este el pilar fundamental contra la corrupcion en la
funcion publica.

2. Deber de probidad

El Estado de derecho, dentro de un sistema democratico,
debe asumir como pilar fundamental, actuar bajo el
marco legal establecido, con la finalidad de obtener
un beneficio para el interés comin. De manera que
ese designio atribuye a cada de uno de los servidores
publicos —como representantes de Jla estructura
administrativa—, responsabilidades, obligaciones y
deberes al momento de conocer y resolver los asuntos
gue tienen conforme al ejercicio de sus funciones, por
cuanto, en toda actuacién priva el interés publico sobre
los intereses particulares o privados.

Consecuentemente, el Estado que pretenda desplegar
una administracién eficaz y eficiente, debe buscar
mecanismos juridicos a efecto de contrarrestar las
demandas de los servicios publicos que brinda a la
poblacién, siendo necesario un modelo de trabajo
honorable, el cual debe tener implicito la estricta
vigilanciadelas funciones encomendadas a los servidores
publicos, asi como las sanciones por actuaciones
irregulares; toda vez que el proceder probo, ético y
transparente de los funcionarios consolida y legitima
las disposiciones gubernamentales (Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion
N° 18564-2008, 2008).

Bajo esa perspectiva y ante acciones inverosimiles de
los representantes del Estado, el deber de probidad
vino a constituir uno de los cimientos primordiales
para promover la lucha contra la corrupcion vy
el enriquecimiento ilicito, dado que se avienen
intrinsecamente la moral y el derecho.

En razén de lo anterior, se han creado diversos
mecanismos de control, tanto a nivel nacional como
internacional, siendo uno de los mas importantes
la Convencidon Interamericana contra la Corrupcion,
instrumento juridico que reconoce la trascendencia
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internacional de la corrupcion y pretende promover y
facilitar la cooperacion entre los paises miembros para
combatirle, previendo la categorizacidn y tipificacion
de actuaciones como ciertos delitos de corrupcion,
circunscribiendo entre otros el soborno transnacional y
el enriquecimiento ilicito.

Conviene indicar que, para el ano 1996, Costa Rica
firmd la Convencién de cita, la cual fue ratificada por
la Asamblea Legislativa en fecha 9 de mayo de 1997.

Asimismo, es de importancia sefalar que en el
anho 2001 Costa Rica aceptd el "Mecanismo de
Seguimiento de la Implementacion de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién” (por sus siglas,
MESICIC), el cual constituye una herramienta de
caracter intergubernamental, establecida en el marco
de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) para
apoyar a los Estados parte en la implementacion de las
disposiciones establecidas en la Convencion de rito.

Posterior a la firma de la Convencion Interamericana
contra la Corrupcidén, nuestro pais se propuso
impulsar una serie de acciones tendientes a cumplir
con las imposiciones adquiridas en la Convencion,
destacandose entre otras:

a. Lapromulgacién de la Ley contra la Corrupcion
y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica en
el ano 2004, asi como su respectivo reglamento,
gue es decreto ejecutivo N° 34409-MP-J del 19 de
marzo de 2008; dichos cuerpos normativos regulan
la materia del deber probidad,

b. La creacién de la Procuraduria de la Etica
Publica (PEP), en el ano 2002, mediante Ley N°
8242, siendo esta la entidad responsable de recibir
denuncias de las actuaciones contrarias a la ética
publica por parte de los representantes del Estado,
asi como;

c. La reforma al Cédigo Penal de Costa Rica, a
efecto introducir tipos penales definidos como actos
de corrupcién en la funcion publica, destacandose
la promulgacion de la Ley N° 8630, en el mes de
enero del ano 2008.

Revista de Derecho de la Hacienda Piblica
Contraloria General de la Republica

De igual manera, tenemos que, mediante la Ley N° 8557
del 29 de noviembre de 2006, Costa Rica ratificd la
“Convencién de las Naciones Unidas de lucha contra
la Corrupciéon”; este elemento juridico constituyo el
mas amplio acuerdo que se ha tomado en la lucha
contra la corrupcion, dado que promueve, fortalece
e intenta mejorar las medidas contenidas en otros
instrumentos juridicos.

Asi las cosas, logra denotarse que Costa Rica ha
procurado delimitar mediante normas ético-juridicas los
pardmetros que deben cumplir los servidores publicos,
de modo que se susciten, obtengan y prevalezcan
siempre los mas altos niveles de lealtad y honestidad
en el desempeno de sus cargos.

Como consecuencia de la ratificacion de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion, Costa Rica
promulgé en el mes de octubre de 2004 la Ley
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la
Funcion Publica N° 8422; que sustituyd la Ley sobre
el Enriquecimiento llicito de los Servidores Publicos N°
6872 del ano 1983, que perdio interés al no ajustarse a
las necesidades actuales en la materia de lucha contra
la corrupcion en la funcién publica, lo cual es de gran
importancia, por cuanto: “la lucha contra la corrupcién
pasa también por la modernizacién de la funcién
publica” (Barra Gallardo, 2002, pag. 16) y como bien lo
reconocié la autora existe una imperiosa necesidad de
realizar reformas positivas a los ordenamientos juridicos
con el afan de perfeccionar y adaptar el régimen
administrativo a las exigencias de la realidad social.

Bajo ese nuevo panorama, la ley de rito produjo un
cambio en nuestro pais, aun y cuando constituydé una
innovacion relativa, y se subraya el termino relativo,
dado que la mayoria de su contenido se encontraba
regulado de forma dispersa en otras normas juridicas,
lo cierto es que asumid un rol fundamental al haber
consagrado el deber de probidad como aquel
compromiso de imparcialidad y objetividad que debe
asumir el personero que ejerza las atribuciones publicas,
al definir dicho deber, segin se extrae de su numeral
3°, el cual reza:
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“(...) Deber de probidad. El funcionario publico
estara obligado a orientar su gestion a la
satisfaccion del interés publico. Este deber se
manifestara, fundamentalmente, al identificar y
atender las necesidades colectivas prioritarias, de
manera planificada, regular, eficiente, continua y
en condiciones de igualdad para los habitantes de la
Republica, asimismo, al demostrar rectitud y buena
fe en el ejercicio de las potestades que le confiere
la ley, asegurarse de que las decisiones que adopte
en cumplimiento de sus atribuciones se ajustan
a la imparcialidad y a los objetivos propios de la
institucion en la que se desempena y, finalmente,
al administrar los recursos publicos con apego a
los principios de legalidad, eficacia, economia y
eficiencia, rindiendo cuentas satisfactoriamente

()"

Seguidamente, el legislador instituyé un numeral
concreto que contiene la sancion por la falta
administrativa que se origina al infringir el deber
de probidad, siendo este el articulado 4°, del
gue se desprende:

“(...) Violacién al deber de probidad. Sin perjuicio de
las responsabilidades civiles y penales que procedan,
la infraccion del deber de probidad, debidamente
comprobada y previa defensa, constituira justa
causa para la separacion del cargo publico sin
responsabilidad patronal (...)".

Como queda de manifiesto, el contenido sustancial del
deber de probidad normativamente ya definido podria
entenderse como aquella: “(...) conducta moralmente
intachable del servidor del Estado, unida a su entrega
leal y honesta al desempeno del cargo, con primacia
del interés publico sobre el privado (...)" (Procuraduria
General de la Republica, 0J90-2008, 24 de
setiembre de 2008).

Asi bien, el deber de probidad radica en que las
conductas y acciones de los funcionarios publicos
persigan un cometido moralmente correcto encajado
en el principio de legalidad (Constitucion Politica, (1949)
art. 11) (Ley General de la Administracion Publica,
(1978) art. 11) y transparencia, en cuyo caso, ante la
infraccion comprobada del deber descrito, se impondra
la sancién correspondiente al servidor transgresor
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La Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito
en la Funcion Publica, Ley N° 8422, en la clausula 1°
establece que los fines de la norma seran, prevenir,
detectar y sancionar la corrupcidon en la funcion
publica; estos tres cimientos implican, respectivamente:
a) Establecer restricciones normativas necesarias para
evitar los actos de corrupcién en la Administracion
Publica, los conflictos de intereses y asegurar la
preservaciony el uso adecuado de los recursos asignados
a los funcionarios publicos en el desempefo de sus
funciones; b) Desarrollar las investigaciones preliminares
correspondientes, para comprobar la comisién de un
acto de corrupcién en la Administracion Publica; y
¢) Establecer las sanciones civiles, administrativas y/o
penales correspondiente al responsable del acto de
corrupcion, todo lo anterior, mediante mecanismos de
control que vinculan un debido proceso (Reglamento a
la Ley Contra la Corrupcion y el Enriguecimiento llicito
en la Funcion Publica, (2005) art 1 incisos 1), 2) y 3).

Los fines de la Ley de rito, estdn basados en la naturaleza
de las funciones de los representantes del Estado, de
manera que el alcance que presenta se circunscribe en
sentido amplio, y ello se debe a que inexcusablemente
contiene la obligacién primordial de todo funcionario
de ser un garante del interés publico y del bienestar
social, por encima del interés personal, privado o de
un grupo selecto de administrados y hasta de la propia
administracién (Contraloria General de la Republica,
Oficio N° 5799, (DAGJ-1313) 2005).

Dicha obligacién fue inicialmente contenida en el canon
113 de la Ley General de la Administracion Publica,
Ley N° 6227, al imponerle al servidor publico el deber
de: “(...) desempenar sus funciones de modo que
satisfagan primordialmente el interés publico, el cual
serd considerado como la expresion de los intereses
individuales coincidentes de los administrados (...)";
lo anterior, como base de respeto a los valores de
seguridad juridica y justicia para la comunidad, mismos
gue no podian ser soslayados ante la mera conveniencia
del funcionario (Contraloria General de la Republica,
Oficio N° 16645, (DAGJ-3689) 2005).
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Ahora bien, el deber de probidad en la ley anticorrupcion,
Ley N° 8422, introduce elementos para que los
servidores estatales orienten su labor al interés general,
al exigirles un apego a los principios de transparencia,
buena fe, objetividad, rectitud, honradez, confianza,
imparcialidad, discrecion y lealtad—por citar algunos—
(Campos Monge, 2006), todos ellos como principios
rectores de un Estado democratico, lo cual provoca un
alcance legal ain mas extenso del que originariamente
se habia entablado.

Consecuentemente, el alcance del deber de probidad
es genérico e implica que todo servidor estatal
oriente su gestion siempre al bienestar del interés
publico, trabajando armoniosamente de la siguiente
manera: a) atendiendo las necesidades colectivas de
manera planificada, regular, eficiente, continda y en
condiciones de igualdad para los administrados; b)
demostrando rectitud y buena fe en el ejercicio de
las potestades conferidas; ¢) tomando decisiones
ajustadas a la imparcialidad y objetivos de la entidad;
d) administrando los recursos publicos con apego a los
principios de legalidad, eficacia, economia y eficiencia;
e) rechazando dadivas; f) absteniéndose de conocer
y resolver aquellos asuntos donde exista un conflicto
de intereses; y g) satisfaciendo siempre el interés
publico (Reglamento a la Ley Contra la Corrupcién y
el Enriquecimiento llicito en la Funciéon Publica, (2005)
art 1 inciso 14).

3. Cotejo del marco juridico
de accién establecido en la
ley contra la corrupcioén y el
enriquecimiento ilicito en la
funcion puiblica frente a otros
ordenamientos juridicos

En atencidn a la competencia y delimitacién de la
corrupcion, a partir de una interpretacion literal segun
nuestro ordenamiento juridico, es preciso indicar que
el concepto en estudio es muy vasto y contempla
supuestos que no se senalan taxativamente como
actuaciones que provocan un quebranto o estén
prohibidas por ley, pero que evidentemente resultan
contrarias al deber de probidad.
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Si bien es cierto, en el deber de probidad confluyen
la moral y el derecho, lo cierto también es que, desde
el punto de vista racional o deontolégico, dicho deber
requiere ser un poco mas delimitado; ello como sumisién
al principio de tipicidad del derecho disciplinario, lo
cual resultaria: a) Desde el punto de vista legal: un reto
al describir todas las posibles conductas que atenten
contra este principio y graduarlas conforme lo grave que
resulten; y b) Desde el punto de vista moral: un ideal
paraddjico, por cuanto, desde la moralina (Nietzsche,
2003), practicamente todas las acciones ejecutadas por
los seres humanos generan un grado de culpabilidad.

Bajo ese panorama, resulta relevante analizar
tres variantes importantes que engloban per se la
conformacion del deber de probidad, comparando a
nivel normativo cudl sujeto es considerado servidor
publico, a efecto, exigirle ser probo en sus funciones,
discriminar las conductas que podrian ser consideradas
actuaciones corruptas y bien, observar las sanciones
gue generen los quebrantos a este deber.

El presente cuestionamiento, es importante realizarlo
dado que la funcion publica es aquella relacionada a
una persona juridica publica estatal y ésta se vale de
aquellas personas llamadas: "“funcionarios publicos”,
“servidores publicos”, “encargado de servicio publico
0 “representantes estatales”, los cuales son el potencial
humano que brinda actividad intelectual o fisica para

lograr la consecucién de los fines inherentes al Estado.

”

Este grupo de sujetos que desempenan vy realizan
funciones publicas, son aquellos llamados a cumplir
una serie de obligaciones, deberes y compromisos con
la sociedad; por lo tanto, circunscribirlos es elemental,
a efecto de exigirles responsabilidad ante actuaciones
gue atenten contra la rectitud que deben mostrar.

En ese orden de ideas, debe observarse el numeral 2°
de la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcion Puablica, Ley N° 8422, el cual define
quién es funcionario; al senalar:
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“(...) Toda persona que presta sus servicios en los
organos y en los entes de la Administracion Publica,
estatal y no estatal, a nombre y por cuenta de esta
y como parte de su organizacion, en virtud de un
acto de investidura y con entera independencia del
caracter imperativo, representativo, remunerado,
permanente o publico de la actividad respectiva
(...)" (Reglamento a la Ley Contra la Corrupcién
y el Enriquecimiento llicito en la Funcidon Publica,
(2005) art 1 inciso 44).

Dicho numeral amplié la definicién antes descrita
de servidor publico que se habia manejado hasta el
momento, segun se desprende del numeral 111 de la
Ley General de la Administracion Publica, Ley N° 6227,
al incorporar, ademas, en su parrafo segundo, otros
supuestos respecto las personas a quienes les reviste
también esta condicion conforme a los alcances de la
Ley N° 8422, siendo:

1.- Funcionario de hecho: El funcionario de hecho o de
facto, es aquella persona fisica que ocupa un cargo con
nombramiento irregular, pero sus actos se validan ante
la actuacion de buena fe que demuestre el administrado
(Gordillo, 2012). Nuestra legislaciéon establece que el
funcionario de hecho es aquel servidor publico regular,
pero sin investidura o con una investidura invalida o
ineficaz, aun fuera de situaciones de urgencia o de
cambio ilegitimo de gobierno (Reglamento a la Ley
Contra la Corrupcidon y el Enriquecimiento llicito en
la Funcion Publica, (2005) art 1 inciso 22), el cual
ejerce, por algun tiempo, actos propios de la funcion
publica hasta que no se haya declarado la ausencia o
irregularidad de la investidura y que la conducta se dé
siempre de forma publica, pacifica, continda y acorde
a derecho (definicion y circunstancias que ya eran
contenidas en igual sentido por la Ley General de la
Administracion Publica, segun se logra desprender de
su numeral 115).

Es dable indicar que los funcionarios de hecho seran
considerados servidores publicos, a efecto de aplicarles
el régimen preventivo establecido en la Ley N° 8422,
ello con el objetivo de asegurar el cumplimiento del
deber de probidad; no obstante, es posible que
éstos nunca tengan o lleguen a crear una relacion de
servicio con la Administracion Publica (Ley General
de la Administracién Pdblica, (1978) art. 117 inciso
1) y (Procuraduria General de la Republica, Dictamen
C-186-2013, 2013).
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Ejemplo de quiénes son considerados funcionarios de
hecho: los miembros del Comité Cantonal de Deportes
y Recreacion de las Municipalidades (Procuraduria
General de la Republica, Dictamen C-055-2016, 2016) y
(Procuraduria General de la Republica, Dictamen C-286-
2014, 2014), asi como aquel funcionario que haya sido
removido de su puesto mediante un debido proceso,
sin que la Administracion haya ejecutado la sancién,
razén por la cual continla con la subordinacion,
remuneracion y funciones delegadas, aun sin contar
con la investidura que le cubria previamente.

2.- Personas que laboran para empresas publicas en
cualquiera _de sus formas: Entiéndase por empresas

publicas, aquellas figuras juridico-organizativas, ya
sean de derecho publico o de derecho privado, de las
que se sirve la funcion publica para el ejercicio de una
actividad empresarial.

Un ejemplo de ellos, serian los trabajadores de
“Correos de Costa Rica, S.A."”, Compania Nacional de
Fuerza y Luz, S. A. "CNFL", Refinadora Costarricense
de Petroleo, S.A. “"RECOPE”, o los de Radiografica
Costarricense, S.A. "RACSA”.

3.- Entes publicos encargados de gestiones sometidas
al_derecho comun: Estos son también denominados

“entes publicos no estatales”, y son aquellos que estan
y actuan al lado del Estado, colaborando con él en la
satisfaccion del interés general, pero constituyendo
administraciones separadas entre si.

Bajo esta modalidad, se reconoce la existencia de
una serie de entidades, normalmente de naturaleza
corporativa o profesional, a las cuales no se les encuadra
dentro del Estado, pero si se les reconoce la titularidad
de una funcion administrativa, debido a la naturaleza
de tal funcion.

Ejemplo: los trabajadores del Colegio de Abogados
y Abogadas de Costa Rica, Corporacion Bananera
Nacional, S.A, “"CORBANA"; o bien Promotora del
Comercio Exterior de Costa Rica "“PROCOMER”
(MIDEPLAN, Mayo 2010).
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4.- Apoderados, administradores, gerentes _y
representantes legales de las personas juridicas que
custodien, administren o exploten fondos, bienes o
servicios de la_Administracién Publica, por cualquier
titulo o modalidad de gestidn: En ese sentido, se debe
de tomar en cuenta la naturaleza publica del servicio
que presta la representada de tales sujetos bajo la
figura juridica de “prestacion de servicios”, donde la
titularidad le corresponde al Estado costarricense.

Bajo ese entendido, yacerian como sujetos pasivos
de la Ley N2 8422, los apoderados, administradores,
gerentes y representantes legales de Riteve S y C
(Contraloria General de la Republica, Oficio N° 1082
(DAGJ-238), 2005).

En todos los anteriores escenarios, se debe tener claro
que el simple hecho de que la relacion juridica existente
entre el ente publico y el trabajador que no participa
de la gestion publica se rija por el Derecho Laboral o
Mercantil -segin lo establece el canon 112 parrafo
segundo de la Ley General de la Administracion
Pablica, Ley N° 6227-, no es motivo suficiente para
excluirlos de la aplicacion de la Ley contra la Corrupcion
y el Enriguecimiento llicito en la Funcion Publica, Ley
N° 8422; lo anterior, en virtud de que en algunos
supuestos, las labores de dichos sujetos podrian estar
vinculadas, aun indirectamente, con la gestion publica
de la administracion respectiva, llamese la prestacion
de un servicio publico o bien el ejercicio de una
competencia publica, de ahi su inserciéon (Procuraduria
General de la Republica, Dictamen N° C-114-20086,
2006) (Procuraduria General de la Republica,
Dictamen N° C-061-2005, 2005) (Procuraduria
General de la Republica, Dictamen N° C-238-2005,
2005) y (Procuraduria General de la Republica, 04 de
julio de 2005).

Asi las cosas, resulta de obligada conclusion indicar
que la Ley N° 8422 extiende el término de “servidor
publico” mas alla de los alcances del articulo 111 idem
y sobrepasa ademds las finalidades de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién, al incorporar
a los sujetos privados que custodien, administren o
exploten fondos, bienes o servicios de la Administracion
Pdblica, bajo cualquier titulo o modalidad de gestién,
ampliando el rango de accién estatal al vincular a
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cualquier empleado con las actividades del Estado o de
otras corporaciones, entidades o empresas destinadas
a satisfacer fundamentalmente las necesidades
publicas; por ende, todos se encuentran llamados a
respetar el deber de probidad, sumando también a los
ejemplos citados a los cajeros de bancos, los bomberos
voluntarios y hasta a los empleados de sociedades
privadas concesionarias —por mencionar algunos—,
todo ello en el contexto de la lucha contra la corrupcion.

De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia
Espanola, corrupcion es la accién y efecto de corromper
o corromperse (Real Academia Espanola, 2001),
etimoldgicamente proviene del latin corruptio, lo que
es al mismo tiempo traducido como un abuso de poder,
mala conducta o degradacion.

De lo que viene, ha de senalarse que el mismo catalogo
de definicidon puntualiza que la corrupcion en las
organizaciones, fundamentalmente en las instituciones
publicas, consiste en valerse de las funciones
encomendadas, asi como de los medios de los cuales
se sirven los servidores, para llevarlas a cabo y obtener
provecho propio o para terceros -ya sea econémico
o de otra indole-, de manera que la finalidad de la
corrupcion radica en la obtencidon de beneficios en
lucro del cargo que se desempena.

Asi, pues, dirigiéndonos a nuestro ordenamiento
juridico, debemos observar que en el canon 1° inciso
5) del Reglamento a la Ley N° 8422 (Convencion
Interamericana contra la  Corrupcion, (1997),
articulo Xl), que es Decreto Ejecutivo N° 32333, se
especifican —entre otros— cudles podrian suponer
actos de corrupcion o corruptelas por parte de
los servidores publicos, recayendo estos en el
ofrecimiento, requerimiento y en la recepcién de
sobornos, gratificaciones o recompensas, que se
les ofrezcan como retribucion por hacer o dejar de
hacer actos inherentes a sus empleos, la ganancia,
aprovechamiento o encubrimiento que realice el
funcionario publico de bienes que resulten de sus
actos; asi como la participacién que éste tenga —bajo
cualquier modalidad—, para la comisién de alguno de
los actos descritos.
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En efecto, los anteriores actos se tipifican en la Ley
contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en la
Funcion Publica, vigente en nuestro pais, Ley N° 8422, la
cual contempla en el capitulo V, los diversos delitos que
son considerados actos corruptos y por ende alejados
de la transparencia de un Estado. Empero, pese a que
dichos delitos permiten tener mayores instrumentos
para sancionar la realizacibn de actuaciones
corrompidas en la funcion publica, lo cierto es que su
cometida —como burla a la ley— genera deterioros y
alteraciones colosales, tanto a nivel econdmico, social,
politico y ambiental.

Las decadencias que se presenten en cada uno de los
ambitos de citas, producen disimiles danos, a nivel
econémico podria mostrarse un aumento en los costos
de produccion y en el manejo de las negociaciones,
dado que el desembolso extra por sobornos o
extorsion, por mencionar un ejemplo, incrementan
la inversién necesaria y real de cada contratacion o
servicio; a nivel social se genera ineficiencia e inequidad
en la distribucién de los beneficios y servicios del Estado
(Solano Carboni, Agosto 2011), asi como violaciones
a derechos sociales basicos como el acceso al trabajo,
explotacion inadecuada del recurso humano y otros,
por cuanto el trafico de influencias o las insuficiencias
en la aplicacion de leyes traen al traste el bienestar de
la sociedad y asi podria seguirse ilustrando diversos
danos adyacentes en los niveles sefalados, tal como
el abstencionismo en votaciones nacionales dada la
pérdida de confianza en los representantes politicos.

Ahora bien, la evasion a la Ley N° 8422 se puede
llevar a cabo en virtud de la subjetividad y valoracién
al discernir segun el intelecto de cada ciudadano, qué
puede considerarse como un acto corrupto y cual no lo
es; asi bien, podria citarse que un funcionario publico
puede suponer que no esilicito aduenarse de un lapicero
0 una resma de papel blanco que la administracion le
facilita para la ejecucién de sus funciones, pero que si es
contrario a derecho apropiarse de laimpresora, teléfono
o computadora que igualmente se le proporciona para
la consecucion de sus labores.

A su vez, otros personeros publicos creerdn que
Unicamente incurren en delito si el soborno recibido
supera una cantidad especifica de dinero, muestra de
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aceptar diez mil colones —monto risorio— por agilizar
o dilatar un trdmite, o cien mil colones —monto
significativo— por realizar la misma actuacién indebida.

Ahora bien, asumiendo que los actos corruptos en las
Instituciones Publicas no recaen Unicamente en hechos
tan sencillos como los expuestos, sino que también
se muestran situaciones como la adjudicacion de una
licitacion millonaria a determinada empresa ligada
econémicamente al peculio de un servidor publico, el
trafico de influencias en la colocacion de puestos de
trabajo, permutas extraoficiales de ayudas por parte de
politicos para obtener beneficios privados, entre otros,
es posible denotar que la Ley contempla una amplia
gama de supuestos que encajan como conductas
contrarias a derecho y en los cuales debe siempre existir
una ganancia economica para el corruptor.

En virtud de lo que antecede, es de mérito ponderar
gue no hay atenuantes o agravantes en la Ley contra
la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en la Funcién
Publica, Ley N° 8422, dado que es unitaria la violacion
al principio de probidad, lo cual provoca que los actos
separados de la rectitud intachable que deben mostrar
los servidores publicos -independientemente de la
diversidad o complejidad de sus conductas-, puedan
ser todos encasillados como corruptelas.

El inciso 3) del numeral primero del Reglamento a la
Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito
en la Funcidon Publica, Decreto Ejecutivo N° 32333,
establece la accién que posee la Administracién para
castigar a sus empleados, definiéndole como: “(...)
el ejercicio de la potestad sancionatoria por parte
de la Autoridad competente, mediante la cual se
establece la sancién civil, administrativa y/o penal
correspondiente al responsable del acto de corrupcion
(...)", velando siempre por que las reglas del debido
proceso y derecho de defensa, imperen en cualquiera
de los dmbitos de responsabilidad a los que sea llamado
el servidor publico.
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Enseguida, plasma el inciso 37) del articulo de rito, el
principio de responsabilidad, mismo que radica en el
deber de todo empleado publico de responder ante la
Administracién y otros érganos o entes competentes,
por aquellas faltas en que incurra y transgredan los
ambitos civil, disciplinario, penal, ético y politico,
aumentando aun mas el campo de accién ante las
corruptelas llevadas a cabo por los encargados del
servicio publico.

En ese sentido, debemos observar que la responsabilidad
civil derivada de actos de corrupcion de los funcionarios
publicos se muestra ante la comprobacién del hecho
ilicto o negligente en las funciones ejercidas por
el servidor estatal, asi como del dano causado y la
relacién de causalidad entre uno y otro. La exigencia
de dicha responsabilidad tiene como objetivo lograr la
compensacion de las personas —fisicas o juridicas— que
han sufrido las consecuencias de los actos de corrupcion,
de manera que la imposicion de una sancion civil reside
en reintegrar monetariamente el menoscabo causado
(dafnos, intereses e indexacion), de conformidad con el
capitulo IV de la Ley bajo estudio.

Por su parte, la responsabilidad administrativa por actos
de corrupcion se encuentra taxativamente descrita en
el numeral 39 de la ley anticorrupcién, la cual prevé
gue todas las faltas que se sefalen seran condenadas
en razon de los agravios que presenten, graduandoles
desde: 1.- Amonestacion escrita publicada en el
Diario Oficial La Gaceta; 2.- Suspensidon sin goce de
salario, dieta o estipendio correspondiente de quince
a treinta dias; y 3.- Separacion del cargo publico sin
responsabilidad patronal o cancelacion de la credencial
de regidor municipal, segun corresponda.

Igualmente, siempre dentro del tema de las
responsabilidades, debe observarse el capitulo V de la
Ley N2 8422, el cual delimita una serie de tipos penales
tendientes a reprimir los actos de corrupcion; de igual
manera, el Cédigo Penal, Ley N° 4573, mediante
las reformas oportunas, ha tratado de encuadrar las
actuaciones contrarias a derecho como conductas de
tipo penal, dada la transgresién a normas o principios
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deontoldgicos, estableciendo sanciones de prision y
en determinados casos algunas medidas de seguridad
como la inhabilitacion para el desempeno del empleo,
cargo o comisién publica que el servidor ejerza, ambas
sanciones en busca de una accién rehabilitadora sobre
el condenado (Codigo Penal (1970) art. 51).

Ahora bien, concretamente relacionados con
las actuaciones de corrupcion, muestra de “(...)
conductas administrativas en donde abiertamente
reina la improvisacion, el desorden, el despilfarro y la
mala asignacion de recursos publicos que terminan
frustrando las legitimas aspiraciones de bienestar social
(...)" (Contraloria General de la Republica, Oficio N°
16645 (DAGJ-3689), 2005) que originan la trasgresion
al deber de probidad, la norma establece que, sin
perjuicio de las sanciones civiles o penales que acarree
la comision de alguno de esos actos u otros que encajen
como corruptelas, la Unica sancidon administrativa
prevista es la separaciéon del cargo publico sin
responsabilidad patronal, sea el despido justificado del
empleado publico.

Incluso, como precisién administrativa se ha establecido
que cada caso en concreto debe ser valorado vy
analizado de forma independiente, bajo los supuestos
factico-probatorios que se logren desprender, a
efecto de racionalizarlos, cuantificarlos, razonarlos
y proporcionarlos por separado, con la finalidad de
discernir los preceptos legales en relacién con la
actividad que se regula.

En conclusidn, es Util consignar que en lo que respecta
ala responsabilidad de los funcionarios —independiente
de cuadl sea la que se derive— y la regulacién de
sanciones de esta indole, es particularmente compleja
si se considera que toda accién u omisién conllevan
a un acto corrupto y por ende a una violacion al
deber de probidad, derivdndose per se una potestad
sancionatoria sobre varios de los ambitos analizados.
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4. Mejoras necesarias a
nivel normativo para el
fortalecimiento del deber
de probidad, siendo este
el pilar fundamental contra
la corrupcion en la funcién
pUblica

A través de lo descrito en los anteriores apartados
y tratdndose de perfilar un principio elemental en
la normativa nacional como lo es la probidad, es
necesario referirse a diversas mejoras que considero
oportunas de implementar, a efecto de que no resulte
particularmente sensible su regulacidon normativa.

Puntualizando lo anterior, corresponde analizar la
terminologia que se emplea respecto al deber de
probidad, actos de corrupcion o posibles irregularidades
de los servidores publicos, ello por cuanto actualmente
podria derivarse siempre de un acto de corrupcién
una violacion al deber de probidad, asi como de una
irregularidad con dolo o culpa la trasgresion a ese
mismo principio; por lo tanto, aunque la diferencia
entre tales vocablos exista, la aplicacion perenne del
mismo principio calza en todas las circunstancias por
igual, dada la cobertura tan amplia e irrestricta que le
otorgd la ley.

A este respecto, debemos de ser claros que la probidad
es el ideal de rectitud con que deben actuar todos los
servidores publicos para asi consolidar los fines sociales
—por y para el pueblo—; el sinbnimo mas cercano a este
principio es la honradez. Por su parte, la negacién de
la probidad publica es la corrupcién, vista ésta como
el conjunto de escenarios relacionados con violaciones
normativas y abusos por parte de los funcionarios en
ejercicio de su puesto, para merced propia o de terceros
(Flores Z, y otros, 2005).

Con ello se alude a que toda corruptela constituird una
falta al deber de probidad, en virtud del desvio de los
fines a los que son llamados los servidores publicos;
empero, no podria asumirse que toda falta de probidad
compone un acto de corrupcion por si mismo.
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Especial connotacion hay que formular en relacion
con las irregularidades consumadas por los empleados
publicos, por cuanto no puede generalizarse que toda
irreqularidad genera un quebrantamiento al principio
de probidad, dado que existen algunas que se lleven
a cabo bajo negligencia o culpa -sin intencion- y
otras con total conocimiento de dolo —con accién
premeditada—, lo cual amerita ineludiblemente un
estudio pormenorizado de los hechos para discernir la
dimension en el deseo del agente estatal, ya sea de
accionar contra los principios a los que esta llamado
y aquel acto u actos que se originan de un error
humano involuntario.

No obstante, bajo la tesitura de irregularidades, debe
observarse que la Ley N° 8422 es tajante al no admitir
ninguna tacha —falta o defecto—, ni por pequefa que
sea, dado que consolida el caracter absoluto de la
probidad, no dejando asi cabida a un traspié humano.

Bajo esa perspectiva, es imperioso que la Ley de
anticorrupcion  dimensione  mas  concretamente
los conceptos senalados y bien especifique mas
gradualmente las sanciones que pueden ser aplicables,
con la finalidad de no restringir la sancion del
principio en estudio, Unicamente en el despido sin
responsabilidad patronal.

Ahora bien, delimitdndose un poco mas concreto los
vocablos insignes, es preciso considerar que la moral, la
ética y el derecho pueden ser las bisagras para sostener
la puerta que conduce hacia la probidad. Dicha alegoria
se puede concretar en el método juridico que nos
conduce a analizar hechos, valores y normas (Matarrita,
José, comunicacion personal, 28 de julio de 2016).

Es decir, si se buscan actuaciones probas por parte de
los servidores publicos, se deben precisar cuales son los
hechos en juego, cudles son los valores —alli esta el
elemento axiolégico, o sea, una ética de los valores— y
las normas —donde subyace el ordenamiento juridico—.

Sumado a lo anterior podemos argumentar en
sentido kantiano y buscar la armonia entre objeto,
circunstancias y fines (Kant, 2007), de tal modo que,
si uno de los antedichos elementos contraviene el
bien comun y la legalidad, todo el acto se desvirtua;
lo anterior se sustenta con el imperativo categérico de
Immanuel Kant.
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Ejemplificando lo sefalado, podemos comparar a
aquella empresa de salud que decide colocar un hospital
en una ciudad o pueblo de bajos recursos, a efecto de
brindar gratuitamente asistencia en servicios generales
médicos; en ese sentido, tenemos que: el objeto es el
auxilio de servicios médicos generales por medio del
centro de salud, la circunstancia recae en querer ayudar
a mejorar la salud de los mas necesitados, y el fin es un
bienestar social para todos.

Por otra parte, tenemos la misma empresa de salud que
con la finalidad de brindar servicios médicos gratuitos,
subsidia sus asistencias con la venta ilegal de cocaina,
utilizando asi un acto de corrupcién como medio para
un fin puablico, lo cual, a todas luces, contraviene lo
pretendido por la norma.

En virtud de lo anterior, se considera que identificar el
tridngulo de acciones es elemental, a efecto de seguir
proporcionandole a la Administracion las herramientas
necesarias para aplicar con certeza el ordenamiento
juridico que pretenda erradicar las conductas mas
danosas; siendo que ademas es necesario un completo
sistema de responsabilidades por parte de los
agentes publicos para su consumacioén, lo cual daria
un excelente resultado funcional para el ejercicio del
deber de probidad.

5. Conclusiones

En el presente trabajo se ha sometido a andlisis el
concepto actual del deber de probidad administrativa,
contenido en la Ley contra la Corrupcion y el
Enriquecimiento llicito, Ley N° 8422, las implicaciones
y por ende repercusiones en el ejercicio de la funcion
publica, examen del cual es viable concluir que dicho
significado engloba una conducta intachable y proba
por parte del servidor estatal; norma que ademas
contiene una ampliacion del sujeto comprendido y una
determinacién preponderante del interés que debe
privar en el desempeno de la funcién o cargo, siendo
este el general.

De manera que, el imperativo de dicho deber resulta
amplio y anfiboldgico, al priorizar y anteponer valores
morales y éticos mas que juridicos en la concepcién
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de la correcta conducta administrativa del empleado
estatal. A su vez, ello provoca que se acrecentara la
definicion de funcionario que ya contenia la Ley General
de la Administracién Publica, Ley N° 6227, y; por ende,
a modo interpretativo, se tenga que hacer un ajuste
al principio de igualdad, por cuanto la naturaleza y el
vinculo entre servidores y la Administracion varia en
todos los casos.

Bajo ese panorama, la Ley bajo andlisis atiende a la
materialidad de la actuacién que desarrolla el sujeto
con la Administracién y los antepone sobre los
nombramientos formales y legales, sustentado la
preeminencia del interés publico, lo cual pretende evitar
un conflicto de intereses que radican casi siempre en
aspectos patrimoniales.

A este tenor, se deduce también que la esencia de la
norma en busca de combatir la corrupcion es estricta en
tanto considera como Unica sancién ante la transgresion
al deber de probidad, el despido sin responsabilidad,
no dejando posibilidad a entablar una sancion menor,
segun la gravedad de la conducta desplegada por el
servidor estatal.

En efecto, la amplitud e indeterminacién con que la
norma contempla el deber de probidad, atenta contra
las garantias del debido proceso que se le deben ofrecer
a los representantes del Estado cuando la imputacion
recaiga en la transgresién de la probidad, toda vez que
la subjetividad en la interpretacion de lo que es correcto
e incorrecto es sumamente delicado.

Relevante seria observary tomar modelos de normativas
gue perfilan con mayor poder el deber de probidad, asi
como las respectivas sanciones. Tal es el caso de Chile,
pais en el cual se publico el pasado 05 de enero de
2016, la Ley N°20.880, que orienta a la ciudadania y
pone a disposicion de éstos los bienes e intereses de los
altos funcionarios destacados en la funcion publica, con
la finalidad de posicionar en buen nivel la trasparencia y
probidad en la gestién del Estado.

Situacion similar muestra Brasil, pais que impone
mediante Ley advertencias al servidor publico que, por
cualquier gestion y negligencia, fuere dolosa o culposa,
cuando en el ejercicio del cargo causara detrimentos
patrimoniales al erario, desvio, gastos obscenos o
derroche de bienes o dineros publicos.
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Por todo lo anterior, lo ideal seria que el significado
se encuentre mas perfilado en la norma, bajo una
equidad entre la moral, la ética y la norma —como se ha
realizado en el derecho comparado citado—; pudiendo
asi hacerse la distincion de otras conductas irregulares
de los funcionarios publicos que puedan sean andmalas
pero no corruptas en si —se obtenga ganancia para
un beneficio propio—y se graduen las penas, todo ello
bajo un analisis de hechos, valores y normativas en las
diferentes actuaciones desplegadas de forma irregular
por el colaborador estatal dentro del campo de accién
que le compete.
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Resumen: La presente investigacion trata sobre el
régimen de responsabilidad administrativa en Costa
Rica, su fundamento de origen constitucional, la
evolucion histérica normativa para implementar dicho
régimen y la aplicacion de sanciones establecidas en
materia civil, penal y disciplinaria en contra de los
funcionarios responsables de las actuaciones materiales
gue causen perjuicio al administrativo y se acredite de
esa forma mediante sentencia judicial en firme.

Asimismo, se hace una critica constructiva en cuanto a
la diferencia en la aplicacion del régimen sancionatorio,
cuando se estd en presencia de un Jerarca o politico
y un funcionario operador del servicio, por la falta de
concientizacion de los politicos que desconocen que
la legislacion ha dispuesto que a mayor jerarquia,
mayor responsabilidad, dependiendo de la jerarquia
en la toma de decisiones y las disposiciones normativas
existentes en el ordenamiento juridico costarricense,
para la aplicacion de las sanciones disciplinarias y civiles,
asi como formas de recuperacion del recurso publico
erogado por la Administracién, debido a las conductas
incurridas por el funcionario, en representacién
de ésta, cuyas actuaciones materiales le causan
perjuicio al administrado y este recurre a la instancia
judicial para que le sea indemnizada la lesién de sus
derechos subjetivos.

Por otra parte, el lector tendrd conocimiento sobre
la normativa rectora en torno a la aplicaciéon de este
régimen y cudles son las entidades administrativas y
judiciales a las que puede acudir, para hacer valer la
aplicacion de este régimen.

Sobre este particular, se detallan los procedimientos
administrativos a seguir y las sanciones establecidas
a imponer en contra del funcionario que se acredite
como responsable, respetando de previo claro esta
sus derechos y garantias constitucionales de defensa y
debido proceso.

Se procede a desarrollar el proceso civil que debe de
proseguir la Administracién, para la recuperacion del
erario erogado contra el patrimonio del servidor publico
responsable, que actud en representacion de ésta.
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Seguidamente, se pone de conocimiento, las nuevas
conductas tipificadas de forma especifica que el
ordenamiento juridico penal costarricense publicé a
partir del ano 2004, con la promulgacién de la Ley
N°8422 “Ley contra la corrupcién y el enriquecimiento
ilicito”, senaladas a partir del capitulo V de la Ley
Ne 8422 y las consecuencias civiles de las sanciones
penales tipificadas en este cuerpo normativo.

Se consideré importante denotar el fundamento
juridico constitucional, en el cual la Administracion
Publica motiva su actuar, dentro del marco legal
establecido, que le permite actuar en las diferentes
instancias civiles, administrativas y penales; y se trata
de hacer conciencia de su ejecucion, para que el
funcionario en el cumplimiento de sus deberes conozca
las consecuencias de la responsabilidad de su actuar,
y ejerza sus funciones en respeto a las limitaciones
conferidas dentro del marco de legalidad.

En el mismo orden de ideas, se hace una propuesta
de acciones de exigencia de responsabilidad para
con los funcionarios publicos, en la cual se puede
investir al administrado de legitimacion activa, con el
fin de impugnar la conducta omisiva incurrida por la
Administracién al no tomar acciones de recuperacion
del recurso publico erogado por la responsabilidad del
funcionario y como consecuencia de ello, no sea posible
invertir en la ejecucién de los fines establecidos en la
Leyes organicas que designan las competencias a cada
una de las entidades del estado, para la satisfaccién del
interés general sobre el interés particular. A su vez, se
hace una comparacion de la doctrina espafnola sobre la
accion de regreso, con el fin de que se considere sea
implementada dentro del régimen de responsabilidad
administrativa en la normativa costarricense.

Por ultimo, en la conclusion de la presente investigacion,
se hace una fuerte critica sobre la ausencia de
aplicacion de la normativa dispuesta en el régimen
de responsabilidad administrativa por parte de la
Administracion, incurriendo en una conducta omisiva
en un total y evidente desprecio por el respeto del
administrado en la inversion del recurso publico en
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el pago de sentencias, por responsabilidad objetiva,
e incumpliendo en la consecucion de los fines por los
cuales fue creada la Institucién, por su falta de interés
en la recuperacion del recurso para las necesidades del
cantén o la comunidad y la continuidad en el actuar
negligente por parte del funcionario responsable,
precisamente porque tiene conocimiento que la
Administracién Publica es incapaz de, al menos,
incoarle un procedimiento administrativo para aplicar
una sancion administrativa, debido a su actuar en
representacion y a nombre de ésta. De ahi el despliegue
de conductas arbitrarias de los funcionarios para con
los administrados, que, como consecuencia, producen
abuso del poder y un evidente estado de indefension
al ciudadano, quien considera que no le queda mas
que soportar la negligencia en la conducta omisiva
incurrida por parte de la Administracion, siendo que,
a pesar de que el administrado pone de conocimiento
las conductas irregulares en las que incurren los
funcionarios, no le queda mas que actuar por su
propia voluntad y recurrir a los Tribunales de Justicia,
en defensa de sus intereses particulares, pretendiendo
una indemnizacién al dano vy perjuicio causado
precisamente por la responsabilidad objetiva de la
Administracion; que, mas alla de cubrir Unicamente su
responsabilidad ante el ciudadano, pareciera ser mas un
régimen para encubrir las actuaciones del funcionario
dentro de esta, exponiendo de esta forma dia con dia
al administrado al actuar déspota del funcionario y con
profunda tristeza vislumbrar la inversion del pago de
sus tributos precisamente en actuar ilegitimo e ilicito
de una Administracion regida por un principio de
legalidad, que parece ser que solo existe en la letra,
mas no se conoce su aplicacién como un limite de sus
actuaciones frente al administrado.

Con el presente trabajo de investigacion se pretende
conocer la actual realidad de la Administracion
Publica, siendo ésta una de las causales de la situacion
financiera cadtica que actualmente se enfrenta
en el Estado costarricense, asi como se espera de
resultado una concientizacion precisamente para
mejorar la implementacion del régimen sancionatorio
existente en el ordenamiento juridico costarricense,
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siempre con miras en actualizar las acciones exigibles
y proponer medios coercitivos a emplear para la
recuperacion precisamente del erario que se pierde
en el pago de sentencias indemnizatorias y la total
ausencia de imposicion de sanciones contra los
funcionarios responsables.

El presente trabajo de investigacion se referird
sobre el régimen de responsabilidad administrativa
establecida en el ordenamiento juridico costarricense,
su fundamento constitucional, la evolucion histérica
desde la promulgacién de la Constitucion Politica,
posteriormente la Ley General de la Administracion
Publica, la promulgacion de la Ley contra la corrupcion
y el enriguecimiento ilicito, la Ley de Control Interno y el
Cédigo Procesal Contencioso Administrativo; asi como
los métodos de aplicacidén de las sanciones establecidas
desde el punto de vista disciplinario administrativo,
civil y penal, asi como la diferencia, dependiendo de la
gravedad y el grado de responsabilidad en la ejecucion
de funciones, demarcada entre politicos y funcionarios.

En otro orden de ideas, se hizo un detalle sobre cudles
son las sanciones que ha dispuesto el ordenamiento
juridico en cada una de las materias susceptibles de
aplicacién dentro del régimen de responsabilidad; asi
como el trdmite, tanto administrativo como judicial,
a seguir por parte de la Administracion para su
respectiva ejecucion.

Por otra parte, se procede a hacer de conocimiento
la existencia de métodos legales existentes a las
cuales puede acudir la Administracion Publica en el
ordenamiento juridico, que se pueden aplicar para
la recuperacidon pecuniaria del erario erogado en
el pago de sentencias en firme por el régimen de
la responsabilidad administrativa contra el propio
patrimonio del funcionario que se acredite responsable
de ese actuar que ha originado, precisamente, que
la Administracion haya enfrentado el pago de la
indemnizacién ante el administrado, precisamente por
el actuar irregular del funcionario que la representa. Por
ultimo, se procede a hacer una propuesta de posibles
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acciones exigibles, en las cuales pueden ser de ejecucion
tanto por el ciudadano como por el funcionario que
tenga conocimiento del actuar irregular del Jerarca o
de otros funcionarios de la misma Administracion, asi
como doctrina espanola comparada de las acciones
nuevas a implementar dentro del ordenamiento juridico
costarricense, asi como una fuerte critica a la conducta
omisiva por parte de la Administracion Publica en
recuperar dicha inversion.

2. Fundamento Constitucional
de la Responsabilidad
Administrativa en Costa Rica

2.1 Evoluciodn historica

En lo relativo al desarrollo de la responsabilidad
administrativa en nuestro ordenamiento juridico,
durante el siglo pasado y el presente, podemos
identificar dos grandes etapas?.

La primera fase estuvo marcada por la promulgacion
de la Constitucion Politica del 7 de noviembre de
1949, que contiene una serie de principios, valores y
preceptos que le dan fuerte asidero constitucional a la
responsabilidad administrativa o de los poderes publicos
frente a los administrados (v. gr., entre otros, principio
de igualdad en el sostenimiento de las cargas publicas
-articulos 18 y 33-, el derecho resarcitorio y el acceso
a la jurisdiccion para hacerlo efectivo -articulo 41-y el
principio de la intangibilidad del patrimonio -articulo
45-). La segunda etapa deviene con la promulgacion
de la Ley General de la Administracion Publica No.
6227 del 2 de mayo de 1978 —en adelante LGAP-, en
la cual se codifican las reglas y principios propios de la
responsabilidad administrativa extracontractual, en el
Titulo Sétimo del Libro Primero “De la responsabilidad
de la Administracion y del servidor publico” (articulos
190-211) y un régimen comun (Seccion Cuarta), y

2 Las dos obras generales sobre la responsabilidad administrativa en
el Derecho Costarricense son las siguientes: ORTIZ ORTIZ (Eduardo),
Expropiacion y Responsabilidad Publicas, San José, Litografia e Imprenta LIL,
1996, 309 pp. y JINESTA LOBO (Ernesto), Tratado de Derecho Administrativo
-Tomo I, Responsabilidad Administrativa-, Bogotd, Biblioteca Juridica Diké,
2005, 547 pp. Con un analisis parcial ORTIZ ORTIZ (Eduardo), Tesis de
Derecho Administrativo =Tomo lll-, San José-Medellin, Stradtmann Editorial
y Biblioteca Juridica Diké, 2004, 267-297 y ROJAS FRANCO (Enrique),
Derecho Administrativo de Costa Rica, México, Editorial Porria-UNAM,
2006, pp. 417-449.
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establece dos grandes sistemas de responsabilidad
administrativa: la responsabilidad por falta de servicio
por conducta ilicita (actividad formal) o funcionamiento
anormal (actuaciones materiales)delasadministraciones
publicas y la responsabilidad sin falta o por sacrificio
especial, esto es, por conducta licita (actividad formal)
y funcionamiento normal (actuaciones materiales).

2.2 Fundamento constitucional

En general, la responsabilidad administrativa tiene
fundamento directo o indirecto en una serie de
preceptos, valores y principios constitucionales: entre
ellos destacan el articulo 9° al indicar que el Gobierno
de la Republica es responsable: el 11° en cuanto
conmina a los funcionarios a cumplir con los deberes
gue les impone la ley e introduce la evaluacion vy
rendicion de cuentas en el sector publico; el 18° y el
33°, en cuanto establecen el principio de igualdad en el
sostenimiento de las cargas publicas; el 49 al establecer
la  jurisdiccion  contencioso-administrativa  para
garantizar la legalidad de la funcién administrativa; las
obligaciones constitucionales de los poderes publicos
a la eficacia y eficiencia y el correlativo derecho de los
administrados al buen funcionamiento de los servicios
publicos (articulos 140.8, 139.4 y 191), y otras normas
que indican la responsabilidad de ciertos 6rganos y
entes publicos (articulos 148, 149, 150, 154, 188).

La Sala Constitucional en el Voto No. 3446-96 de
las 15:18 horas del 9 de julio de 1996, reconoce el
principio de la responsabilidad administrativa, a partir
del articulo 9° de la Constitucién Politica, al considerar
lo siguiente:

“ll. ' DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA DEL
ESTADO (...) constituye un principio constitucional
la responsabilidad directa del Estado con ocasion
de la funcibn administrativa, la cual debe
armonizarse con lo dispuesto en los articulos
11, 33, 41 y 49 constitucionales, y que resulta
congruente con los principios del Estado Social
de Derecho, precisamente con los de interdiccién
de la arbitrariedad de los poderes publicos, y
de sequridad juridica e igualdad de todos los
ciudadanos ante la ley (...)". 3

3 Voto No. 3446-96 de las 15:18 hrs., del 9 de julio de 1996, de la Sala
Constitucional.
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3. Sanciones

La Ley N° 6227 “Ley General de la Administracion
Publica”, publicada el 2 de Mayo de 1978, instaurd
el régimen de responsabilidad del servidor publico,
especificamente a partir del articulo 199° al 213°
del mismo cuerpo legal, mediante los cuales queda
establecida la responsabilidad subjetiva de los
servidores publicos ante terceros, siempre y cuando
se demuestre que medid dolo o culpa grave en su
accionar, sin perjuicio de la responsabilidad solidaria de
la Administracion.

Por otra parte, tanto la doctrina como la jurisprudencia,
emitida tanto por la Procuraduria como la Contraloria
General de la Republica, han establecido tres ambitos
de responsabilidad en las cuales puede incurrir el
funcionario, las cuales se detallan a continuacion:
“Debe tenerse presente que los funcionarios publicos,
en el desempeno de las atribuciones asignadas, pueden
incurrir en tres tipos basicos de responsabilidad, a
saber: PENAL (que se desprende de la ejecucion de
actos o hechos penalmente sancionables); CIVIL (que
parte de la premisa de quien causa un dano a otro o
a sus intereses debe repararlo junto con los perjuicios,
razén por la que importa el resarcimiento de los danos
y de los perjuicios provocados) y DISCIPLINARIA
(aquella que se atribuye a un funcionario publico
que en su relaciéon de servicio con la Administracion
Publica, infringe con su conducta, activa o pasiva, una
0 mas normas de caracter administrativo, provocando
con su accionar doloso o culposo, una lesién al buen
gjercicio del cargo o deber publico al que se encuentra
obligado). Estos tres tipos basicos de responsabilidad
se pueden exigir conjunta o separadamente, y se
podrian derivar de un mismo acto o hecho atribuible
al funcionario. (Procuraduria General de la Republica,
dictamen C-048-94 del 17 de marzo de 1994).4

I. En general, el funcionario estd sometido a una triple
responsabilidad: civil, penal y administrativa, segun haya
transgredido una norma civil, penal o administrativa. La
sancion civil alcanza al funcionario en su patrimonio;
la sancion penal afecta al funcionario en sus derechos
personales, que tiene como todo ciudadano, y en

4 www.pgr.go.cr. Procuraduria General de la Republica. Dictamen C-048-
94 del 17 de marzo de 1994.
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primer término a su libertad; finalmente, la sancién
administrativa influye en sus derechos de funcionario.
Las dos primeras son judiciales, por lo que se hacen
efectivas en la jurisdiccién; la Ultima es administrativa, y
segun se la considere en su aspecto civil o contable y en
su aspecto disciplinario, asi es su régimen en cada caso;
la de indole disciplinaria tiende a determinarse con un
procedimiento jurisdiccional, en sustitucion de la forma
de aplicacion jerarquica, es decir, de la pena impuesta
directamente por el superior jerarquico.

ll. La responsabilidad juridica es civil, penal vy
administrativa, pero hay una cuarta clase de
responsabilidad, la llamada politica, cuyo estudio no
interesa principalmente a nuestra materia, y ello por
dos motivos: 1- Porque, por nuestra Constitucion,
esa responsabilidad no comprende sino a un limitado
numero de funcionarios politicos (pues no consideramos
aqui a los judiciales); 2- porque el hacerla efectiva —
por el juicio politico—, sélo tiene por efecto principal
la remocion del funcionario, sea por mal desempeno
del cargo, sea por los delitos en ejercicio de funciones
publicas y como accesorio la inhabilidad para ocuparlo
nuevamente, pues el fallo del Senado puede declarar al
acusado incapaz de ocupar ningin empleo de honor,
de confianza o a sueldo de la Nacién (art. 52 de la
Constitucion nacional). En razon, pues, de su especial
naturaleza, el estudio de tal responsabilidad es materia
propia del derecho constitucional, a cuyos textos
positivos y doctrinales nos remitimos.

De ahi las tres clases de responsabilidad que, en el
Estado, y dentro de una jerarquia administrativa,
alcanza a los funcionarios (lato sensu, empleados):
la responsabilidad civil, la responsabilidad penal y la
administrativa o disciplinaria. Huelga observar que un
mismo hecho puede generar dos o mas procedimientos:
v. gr., el civil y el disciplinario; el disciplinario y el penal.
Los efectos y el orden de prioridad en su iniciacion
son distintos.®

5  BIELSA Rafael (1964). Derecho Administrativo. Tomo Ill. Sexta Edicién.
Ediciones LA LEY. Buenos Aires. 1964. Pp. 284-285.
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El capitulo V de la Ley Orgéanica de la Contraloria
General de la Republica establece la Responsabilidad
Civil del Servidor, especificamente en su articulo 740,
gue en lo conducente establece:

ARTICULO 74.- RESPONSABILIDAD CIVIL DEL
SERVIDOR: El régimen de responsabilidad civil del
servidor, por danos causados a los sujetos pasivos o
a terceros, sera el establecido en el ordenamiento de
control y fiscalizacién contemplado en la presente Ley
y en la Ley General de la Administracién Publica.

Asimismo, en el articulo 76 del mismo cuerpo normativo,
se dispone el Reintegro por dano econdmico, en el caso
gue la Administracion Pdblica haya sufrido una pérdida
pecuniaria debido a una conducta ilegal incurrida por
uno de sus funcionarios:

ARTICULO 76 - REINTEGRO POR DANO
ECONOMICO. Cuando haya un dafo contra los
fondos de los sujetos pasivos, proveniente de una
ilegalidad flagrante y manifiesta, cometida por sus
servidores, que sea liquido o liquidable facilmente
con vista de documentos, la Contraloria General de
la Republica podra dictar resolucion razonada que
declare la consiguiente responsabilidad y su monto
pecuniario, previa formacion de expediente, con
oportunidad suficiente de audiencia y defensa en favor
del servidor. La certificacion de tal resolucion sera titulo
gjecutivo contra el responsable, con el cual el sujeto
pasivo afectado deberéa iniciar, de inmediato, el cobro
judicial correspondiente.

Envirtud de lo anterior, el tema de la responsabilidad del
funcionario ha sido objeto del espiritu de Ley expresado
por los legisladores desde su curul en la Asamblea
Legislativa, siendo objeto de extensas discusiones:

“El funcionario va a responder ante la administracion
y va a responder al particular. En principio sano
consiste en que el funcionario sepa que no obstante
que es funcionario debe tener el mismo deber de
prudencia o diligencia y respeto a los derechos ajenos
que el ciudadano comin. No hay razén para que se
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castigue con responsabilidad a un ciudadano comun
que le causa un dafno a otro, y no se castigue con
igual responsabilidad a un empleado publico que
imprudentemente, negligentemente le causa un dano
a un particular. Todavia es mas punible nos parece
éste Ultimo porque se supone que por su condicion
ha de tener no solo una conducta mas ejemplar sino
mas controlada. El término tal (sic), es que el que viola
gravemente sus deberes del cargo en realidad comete
una negligencia punible. Sin embargo hemos optado
por emplear dos términos que en Costa Rica se han
empleado siempre en el Codigo Civil y en muchos
ordenamientos nuestros. El dolo o culpa grave, que
significa efectivamente una culpa que ya estd muy
definida por los tribunales. Dependiendo de cada caso,
es aquella caso (sic) en dénde o intencionalmente o
corriéndose (sic) un riesgo, o con obvia conciencia de
que se estan violando reglas elementales se causé un
dano. En esos casos nosotros consideramos que es
moral y ademas conveniente para el buen andamiento
de la administracion, desde el punto de vista y que
crea y responsabilidad en un funcionario y que éste
sea personalmente responsable ante el particular por
el dano que le causa. Aparte de la responsabilidad
disciplinaria que puede tener, éste senor le va a
responder a la administracién si la administracion
tiene que pagarle al particular. Es un freno para el
descuido la negligencia grave de la administracién, en
el desempeno de sus funciones. Por eso hablamos de
dolo o culpa grave. Lo que se podria llamar culpa leve
0 culpa profesional o culpa habitual, esos descuidos
explicables en un funcionario esos no se sancionan.
Pero lo que es un descuido grave, un olvido de reglas
elementales de prudencia en el desemperno de su
cargo, esos es sancionado por ofendido y frente a la
administracion...”.®

Sobre el particular, que actualmente es el 210, el Lic.
Eduardo Ortiz expreso:

“Esto se refiere al caso de que un empleado le causa
danos a los bienes del Estado. No es que dano a un
tercero, sino que sencillamente destruye un vehiculo o
le causa dano al equipo, sin que haya intervencién de
un tercero.””

6 Acta N2 104 de la Comisién Permanente de Gobierno y Administracion
de 3 de abril de 1970, pag. 10.

7 Procuraduria General de la Republica, dictamen C-106-92 del 9 de julio
de 1992, pag. 12.
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Por imperativo legal, la Administracion debe ejercer
la accion que, segun la doctrina que informa a la Ley
General, podemos llamar de recuperacién (articulos
203 parrafo 2) y 210 parrafo 3), a través de la cual se le
cobrarian a los funcionarios responsables:

* Las sumas pagadas a los terceros como reparacion
por los hechos dolosos o ejecutados con culpa grave
de sus servidores, mas los danos y perjuicios que se
deriven de dicha erogacion; o bien,

* Los danos y perjuicios que el funcionario cause a la
Administracion aunque no haya danos a terceros.

La Ley General de la Administracion Publica indica
que, en cualquiera de las dos hipotesis -dano a
terceros indemnizado por la Administracién o dano a
la Administracion sin dafo a terceros-, se efectuara la
recuperacion en la via ejecutiva, y serdn documentos
de esa naturaleza “la certificacién o constancia del
adeudo que expida la Administracion, pero cuando
haya sentencia por suma liquida la certificacién debera
coincidir so pena de perder su valor ejecutivo” (articulo
204); y también “la certificacion sobre el monto del
dano expedida por el jerarca del ente respectivo”
(articulo 210).2

Asi las cosas, para expedir dicha certificacion,
previamente deben cumplirse una serie de etapas:
La Administracion debe de incoar un procedimiento
ordinario mediante las intimaciones de ley, el cual
servirA como base para cumplir con el debido
proceso. A manera de ejemplo, puede citarse la
siguiente resolucion:

“ll- Que el articulo 146 de la Ley General de la
Administracion Publica otorga a la Administracion, la
facultad de ejecutar por si, los actos administrativos
eficaces, validos o anulables, aun contra la voluntad o
resistencia del obligado. No obstante esa disposicion,
y en razén de que el acto final puede causar perjuicio
grave al administrado para la mayoria de este érgano
es necesario que se lleve a cabo lo que en doctrina
se conoce como el debido proceso y que a nuestro
entender, es el establecido en los articulos 308 y

8  Numerales cuya constitucionalidad ya fue declarada por la Sala
Constitucional, mediante Votos 2180-96 del 10 de mayo de 1996 y 2360-96
del 17 de mayo de 1996.
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siguientes de ese cuerpo normativo -procedimiento
ordinario-, para luego del acto final hacer uso de los
medios coercitivos que brinda la ley y para el caso de
autos, resulta ser el inciso a) del articulo 149, como
medio de ejecucion administrativa, sobre el patrimonio
del administrado cuando se trate de un crédito
liquido de la Administracién. Este articulo preceptua,
que el titulo ejecutivo lo constituye la certificacion
del acto constitutivo del crédito expedido por el
organo competente.

IV.- Que en el sub-litem y a instancia de la Procuraduria
General de la Republica, la que hizo ver al Ministerio
de Obras Publicas y Transportes la necesidad de
cumplir con el debido proceso, que se procedié de esa
manera obteniéndose del elenco de hecho probados,
la realizacién de la comparecencia oral y privada, la
recabacion de la prueba y la citacion en el término
previsto y ademas, la resolucién final emitida por el
Organo Director del Procedimiento, lo que permite
concluir que hasta ahi, se cumplié con lo establecido
por la ley empero, para la emisién del documento
base de la accidn, lamentablemente dejé de lado lo
establecido por el articulo 150 ibid, que a la letra reza:

"1.- La ejecucion administrativa no podra ser anterior a
la debida comunicacién del acto principal, so pena de
responsabilidad.

2.- Deberd hacerse preceder de dos intimaciones
consecutivas salvo caso de urgencia.

3.- Las intimaciones contendran un requerimiento de
cumplir, una clara definicion y comunicacion del medio
coercitivo aplicable que no podra ser mas de uno, y un
plazo prudencial para cumplir.

4.- Las intimaciones podran disponerse con el acto
principal o separadamente.

5.- Cuando sea posible elegir entre diversos medios
coercitivos, el servidor competente deberd escoger
el menos oneroso o perjudicial de entre los que sean
suficientes al efecto.

6.- Los medios coercitivos serdn aplicables uno por
uno a la vez, pero podran variarse ante la rebeldia del
administrado si el medio anterior no ha surtido efecto.”
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V.-Que de lo expuesto en los acapites precedentes se
determinaqueluegodelaculminacidondel procedimiento
ordinario, y, antes de la emisién del titulo ejecutivo,
es requisito indispensable hacer las intimaciones al
obligado para la satisfaccion de lo debido y es del
caso que en el sub examine, no consta que se hayan
realizado y tampoco se demostro la urgencia del cobro
como para obviarlas, Unica circunstancia permitida
para hacer caso omiso a lo ahi dispuesto. Asi las cosas,
para la mayoria de este Tribunal, el documento base
de la accién no es habil para el cobro que se intenta
en la via sumaria, al no cumplir a cabalidad, con las
exigencias del ordenamiento y en esa inteligencia, el
fallo del a quo que declara la falta de ejecutividad,
merece la aprobacién.®

De los antecedentes expuestos, se concluye que, en
efecto, la Administracién Publica, estd legitimada de
forma activa para proceder en sede judicial contra los
funcionarios responsables, debido a las erogaciones por
responsabilidad solidaria, aun en el escenario donde
s6lo se hayan utilizado los medios y oportunidades
qgue les ofrece el puesto, tal y como lo dice el
articulo 199° de la ley citada. Si se decide proceder
judicialmente contra los funcionarios supra citados,
ha de tomarse en cuenta este plazo cuatrienal para
establecer si la accion ha prescrito.’ Lo anterior, de
conformidad con el articulo 198° de la Ley General de la
Administracion Publica.

De previo a entrar a conocer bajo estudio las sanciones
establecidas en el ordenamiento juridico costarricense
por responsabilidad administrativa incurrida por el
funcionario, se deben detallar de previo, los elementos
subjetivos de la responsabilidad Administrativa; en este
caso, debidamente definida por el jurista Ernesto Jinesta
Lobo, los cuales se procede a detallar a continuacion:

9  Tribunal Superior Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, No.
289-92 de las 9:15 horas del 31 de marzo de 1992.

10 Procuraduria General de la Republica, dictamen C - 127 - 98 del 30 de
junio de 1998, www.pgr.go.cr
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ELEMENTOS SUBJETIVOS DE LA
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
[Jinesta Lobo]

A. Sujeto activo de Ia

administrativa

responsabilidad

A.1. Ente publico.
A.2. Funcionario publico.

El funcionario o servidor publico -persona fisica-
sera, siempre, en cuanto le presta al ente publico su
energia psico-fisica, el autor de la lesiéon antijuridica vy,
eventualmente, solidariamente responsable con el ente
respectivo a cuya organizacion pertenece cuando se
trata de una falta firmada o identificada y haya actuado
con dolo o culpa grave -falta personal- (articulos
111,199 y 201 LGAP)."

El procedimiento administrativo disciplinario es
aquel conjunto de tramites y actuaciones que debe
de respetar la Administracion para imponer una
sancion disciplinaria’?. Las causales de responsabilidad
administrativa, por las cuales se debe de incoar dicho
procedimiento en contra del funcionario, se encuentran
establecidas en el articulo 38° de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica; y el articulo 39°
de la Ley N° 8422, cuyas sanciones son: amonestacion
escrita publicada en el Diario Oficial; suspensién sin
goce de salario, dieta o estipendio correspondiente;
separacion del cargo publico sin responsabilidad
patronal o cancelacién de la credencial de regidor
municipal, segun corresponda.

En consecuencia, resulta evidente que, a pesar de
que se describen algunas causales de responsabilidad
relacionadas con faltas, en relacion con la gestion
y la disposicion que se ordene o apruebe de los
fondos publicos que le han sido transferidos por parte
del Estado (v. gr. incurrir en algun favorecimiento
indebido en una contratacion, debilitar o desconocer
los mecanismos de control interno disenados para la

11 JINESTA LOBO Ernesto (2005). Tratado de Derecho Administrativo.
Tomo II. Responsabilidad Administrativa. Primera Edicién. Biblioteca Juridica
Diké. Medellin Colombia. Pp. 75-78.

12 Pégina 45 Bolafos Gonzalez Jimmy. Derecho disciplinario de la funcién
publica. 1° ed. — San José, C.R.: IJSA, abril del 2000.
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buena administracion de los fondos, omitir el envio del
presupuesto a la Contraloria General, cuando ello asi
corresponda, etc.), la persona debe estar ligada por
una relacién de servicio con la Administracion Publica,
lo cual faculta al Estado para imponer este tipo de
sanciones en condicién de patrono.' (Oficio N° 5909
(DJ-1334-2005) del 23 de mayo de 2005).

En caso de que la normativa institucional u organica
no contenga disposiciones que contemplen la garantia
del “debido proceso”, entonces deberd aplicarse
el “procedimiento ordinario” previsto en los
articulos 308.2 y siguientes de la Ley General de la
Administracion Publica™.

No obstante, es importante destacar que, para esos
efectos, y para garantizar la efectividad de la aplicacion
de los procesos de despido como sancion, se deben de
establecer un Reglamento Interior de trabajo, el cual,
el jurista Eugenio Vargas Chavarria lo define como:
“(...) aquel instrumento juridico elaborado por el
patrono, mediante el cual se regulan las relaciones
obrero patronales en los centros de trabajo y
que, al entrar en vigencia, su acatamiento se hace
obligatorio para las partes de la relacion laboral.”"*

Lo anterior, aunado a las disposiciones contenidas
en la legislacion laboral costarricense, propiamente el
articulo 66° del Cédigo de Trabajo y 3° del Reglamento
sobre las Normas Internas Reguladoras de las
Relaciones Laborales en los Centros de Trabajo (Decreto
Ejecutivo N° 4° del 26 de abril de 1966), que incluye
que deben de contener medidas de orden técnico y
sanciones disciplinarias.'®

En el régimen municipal, la impugnaciéon del acto de
suspension o despido, entonces, tiene la peculiaridad
de iniciarse en via administrativa como jerarquia
impropia, pues se formula el recurso de apelacién en
contra de una suspension o despido acordada por el

13 Oficio N° 5909 (DJ-1334-2005) del 23 de mayo de 2005 emitido por la
Contraloria General de la Republica.

14 CASCANTE CASTILLO German Eduardo. Regimenes de Empleo Publico
y procesos de Despido en la Administracion Publica. Editorial Investigaciones
juridicas S.A. San José, Costa Rica. 1° Edicién. P.15.1997

15 VARGAS CHAVARRIA Eugenio. Reglamento Interno de Trabajo: Guia
practica para su elaboracion. Editorial Investigaciones juridicas S.A. San
José, Costa Rica. 5° Edicion. P.11. Junio del 2001

16 3° del Reglamento sobre las Normas Internas Reguladoras de las
Relaciones Laborales en los Centros de Trabajo (Decreto Ejecutivo N°. 4 del
26 de abril de 1966)
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Alcalde Municipal, pero se tramita y termina como
un juicio ordinario laboral. Ademas, en el inciso b) se
prevé una apelacion per saltum sui géneris, similar a la
contenida en el articulo 156 actual."

En general, la responsabilidad administrativa esta
amparada por principios constitucionales enmarcados
en la Constitucion Politica, cuyo fundamento inicia
desde la disposicion contenida en el articulo 9°, al
indicar que el Gobierno de la Republica es responsable:
el ordinal 11°, en cuanto conmina a los funcionarios
publicos a cumplir con los deberes que les impone la
ley e introduce la evaluacién y rendicién de cuentas en
el sector publico; 18° y 33°, en cuanto establecen el
principio de igualdad en el sostenimiento de las cargas
publicas; 41° al contemplar el derecho a acceder
una justicia pronta y cumplida y obtener reparacién
0 resarcimiento ante una lesion antijuridica; 45°, al
contemplar el principio de la intangibilidad relativa
del patrimonio; 49°, al establecer la jurisdiccion
contencioso-administrativa para garantizar la legalidad
de la funcién administrativa; 50°, al consagrar la
responsabilidad publica por dafos al ambiente; el
principio de solidaridad nacional proclamado en el
articulo 74° las obligaciones constitucionales de los
poderes publicos a la eficacia y eficiencia y el correlativo
derecho de los administrados al buen funcionamiento
de los servicios publicos (articulos 140.8, 139.4y 191);
y otras normas que indican la responsabilidad de
ciertos 6rganos y entes publicos (articulos 148, 149,
150, 154, 188)."

Es Obice hacer referencia también sobre la
responsabilidad administrativa del funcionario de
hecho, debido a la disposiciéon contenida en el
articulo 116, parrafo 2° de la LGAP, la cual indica
expresamente que: “La Administracion quedara
obligada o favorecida ante terceros por virtud de los
mismos” - actos del funcionario de hecho-. La regla
anterior queda plenamente especificada, para efectos
de responsabilidad administrativa, en el ordinal 118, al
disponer lo siguiente:

“1.- El funcionario de hecho sera responsable ante la
Administracion y ante los administrados por los danos
que cause su conducta.

17 CORDERO MORA Julio Alberto. JIMENEZ AGUILAR Manuel Fernando.
La justicia administrativa municipal. Editorial Investigaciones Juridicas S.A.
San José, Costa Rica. 1° Edicion. P.154. Mayo del 2003.

18 Constitucion Politica de Costa Rica.
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2.- La Administracion sera responsable ante los
administrados por la conducta del funcionario
de hecho”.”

Responsabilidad de los funcionarios de facto

El funcionario de facto puede violar los deberes a su
cargo y por ello incurrird en responsabilidad como los
funcionarios de iure, la que podré ser civil, penal o
disciplinaria. El funcionario de jacto no podra argdiir,
para eludir su responsabilidad civil, penal o disciplinaria,
los vicios de qua adolece su designacion. El funcionario
de jacto que se presenta al publico como funcionario de
iure, tiene que ser responsable de sus actos de omision
o de comisién. Puede actuar o rehusarse a hacerlo, pero
si elige la primera alternativa, debe desempenar todos
los deberes de su cargo y no solamente aquellos que
elija. No existe ninguna razén para que un funcionario
de jacto tenga una situacion de privilegio con relacion
a los funcionarios de iure, por el solo hecho de ser un
funcionario irregular.

En cuanto a la responsabilidad penal en periodos
normales, el funcionario de hecho incurriria en ella
si ejerciera su funciéon conociendo la irregularidad
de su investidura.?®

En cuanto al sistema de responsabilidad sin falta
o por sacrificio especial, este sistema tiene su
antecedente en el articulo 45 constitucional que
distingue entre la expropiacion por causa de utilidad
publica?' como un sacrificio o carga especial o singular
y, por ende, que el administrado no tiene el deber
de tolerar o soportar, siendo, por tal circunstancia,
indemnizable —-previamente enelcasodelaexpropiacion-
y las cargas generales, llamadas “limitaciones de la
propiedad por razones de interés social”, que deben
ser establecidas por una ley reforzada (aprobado
por dos tercios de la totalidad de los miembros de
la Asamblea Legislativa), que deben ser toleradas

19 Ley General de la Administracion Publica.

20 DIEZ Manuel Maria (1967). Derecho Administrativo Ill. Bibliografia
Omeba. Editores — Libreros. Buenos Aires. Pp. 561-562.

21 V. Sentencia Sala Primera de Casacion No. 166 de las 16:20 hrs. de 18
de diciembre de 1992. La Ley de Expropiaciones, No. 7495 de 3 de mayo de
1995 y sus reformas, contiene un desarrollo legislativo del instituto.
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por los administrados sin indemnizacion alguna (v. gr.
servidumbres urbanisticas, forestales, ambientales,
aeronauticas, etc.)*.

Cabe agregar que el articulo 194.3 contempla
la responsabilidad del Estado-legislador, cuando
la lesiébn reldna las caracteristicas apuntadas de
especialidad y anormalidad®.

En cuanto a la responsabilidad por falta de servicio,
el sustento de este régimen de responsabilidad
administrativa lo es el derecho fundamental al buen
funcionamiento de los servicios publicos enunciado por
la Sala Constitucional en el Voto N°5207-2004 de las
14:55 hrs de 18 de mayo de 2004 y precisado en el No
7532-2004 de las 17:03 hrs de 13 de julio de 2004. En
el ultimo voto citado, se estimo lo siguiente:

“Redacta el Magistrado Jinesta;, y,
CONSIDERANDO:

(...)

VI.- DERECHO FUNDAMENTAL AL BUEN
FUNCIONAMIENTO DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS. Nuestra Constitucion Politica recoge,
implicitamente, el derecho fundamental de los
administrados al buen y eficiente funcionamiento
de los servicios publicos, esto es, que sean
prestados con elevados estandares de calidad, el
cual tiene como correlato necesario la obligacion
de las administraciones publicas de prestarlos de
forma continua, regular, célere, eficaz y eficiente.
Esta ultima obligacion se desprende de la relacién
sistematica de varios preceptos constitucionales,
tales como el 140, inciso 8, el cual le impone al Poder
Ejecutivo el deberde “Vigilarel buen funcionamiento
de los servicios y dependencias administrativas”, el
139, inciso 4), en cuanto incorpora el concepto de
“buena marcha del Gobierno” y el 191 en la medida
que incorpora el principio de “eficiencia de la
administracion “(...)". %

22 V. ORTIZ ORTIZ (Eduardo), Limitaciones expropiatorias y limitaciones
de interés social. Revista Judicial, Afo IX, No. 32, marzo, 1985, in totum
y Votos de la Sala Constitucional Nos. 6706-93 de las 15:21 hrs del 21 de
diciembre de 1993; 2345-96 de las 9:24 hrs del 17 de mayo de 1996; 4205-
96 de las 14:33 hrs del 20 de agosto de 1996; y 3656-2003, de las 14:43
hrs del 7 de mayo de 2003.

23 V. JINESTA LOBO (Ernesto), La responsabilidad del Estado legislador.
En Revista de Derecho Publico, Asociacion Costarricense de Derecho
Administrativo, No. 1, Julio 2005, pp. 47-71.

24 Voto No. 7532-2004 de las 17:03 hrs de 13 de julio de 2004 - Sala
Constitucional.
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La definicion de falta de servicio como el incumplimiento
de una obligacién administrativa preexistente y su
tipologia (prestacion tardia, defectuosa, omisiones
materiales o formales y el dictado de actos ilicitos
0, como indica el articulo 192 LGAP, la supresiéon o
limitacion de derechos subjetivos usando ilegalmente
potestades) ha sido establecida en la doctrina, asi como
el elenco genérico de las obligaciones administrativas
existentes a la luz del ordenamiento juridico vigente
(v. gr. principios constitucionales de eficiencia, eficacia,
celeridad, simplicidad, economia vy, tratdndose de
los servicios publicos, continuidad, regularidad,
adaptabilidad a todo cambio en el régimen legal o en
la necesidad social que satisfacen, etc.)?®. Los articulos
203 y siguientes de la LGAP prevén la distribucion
interna de responsabilidad entre el ente y los servidores
gue contribuyeron con su falta personal a provocarle
a un tercero una lesion antijuridica; y el articulo 210
prevé la responsabilidad del funcionario ante el ente
publico por los danos que le cause a éste por dolo o
culpa grave, aunque no exista lesion a un tercero.

No obstante, en virtud de los principios constitucionales
y garantias que amparan al servidor publico, existe
una inercia por parte de la Administracién Publica, de
entablar procedimientos administrativos ordinarios,
porque, sélo el hecho de notificar el traslado de cargos,
el acto inicial es susceptible de impugnar mediante la
interposicion del Recurso de Apelacion establecido en
el articulo 345 de la LGAP.

“Numerosos autores han denunciado y criticado
la recalcitrante resistencia de las Administraciones
Publicas a ejercer dicha accidon. La irresponsabilidad
patrimonial de los agentes publicos que resulta de
esta constante practica se considera "“notoriamente
insana”, principalmente por dos razones. La primera
es que los contribuyentes no tienen por qué cargar
con las consecuencias patrimoniales negativas de las
conductas gravemente irregulares de los agentes de la
Administracion (BARCELONA LLOP, 2000, p. 39). “Los
administradores deben responder patrimonialmente
como cualquier otro ciudadano, asumiendo
personalmente la obligacion de indemnizar (...) Si
incuestionable eselderechodetodociudadanoaobtener

25 V. JINESTA LOBO (E.), Tratado de Derecho Administrativo ~Tomo I,
Responsabilidad Administrativa-, pp. 220-233.
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plena reparacion del dafno sufrido como consecuencia
de los servicios publicos, no menos lo es el derecho
de todos a no soportar los gastos ocasionados por la
soberbia, obcecacién, cuando no negligencia y falta
de preparacion de los rectores de las Administraciones
publicas” (GONZALEZ PEREZ y GONZALEZ NAVARRO,
1994, pp. 1473 y 1474). La segunda razén esgrimida
es que dejar inmune al funcionario causante de la lesion
perpetla las condiciones que dieron origen a la misma
(BARCELONA LLOP, 2000, p. 39), “desincentiva todo
comportamiento atento y diligente de parte de los
servidores de la Administracién publica” (HERNANDEZ
CORCHETE, 1999, p. 395); “el funcionario, que se
sabe de antemano irresponsable, puede tender a
descuidar o rebajar el grado de diligencia exigible en
el cumplimiento de sus funciones” (CASINO RUBIO,
1999, p. 368). El hacerles responder, en cambio,
contribuye a evitar la repeticién de situaciones
analogas (DE LA VALLINA VELARDE, 1997, p. 334),
asegura el correcto desenvolvimiento de la actividad
administrativa, constituye un incentivo para que los
servidores publicos adopten medidas encaminadas a
evitar danos similares. La responsabilidad de los agentes
administrativos cumple una finalidad preventiva y de
control: lo primero, porque un funcionario civilmente
irresponsable tiene menos incentivos para tomar
precauciones dirigidas a prevenir danos y accidentes;
lo segundo, porgue en el momento en el que se
enjuicie su responsabilidad, se examinard como han
actuado él y, en general, la unidad administrativa
de la que forma parte, dando lugar a un saludable
control del funcionamiento de los servicios publicos,
que permite detectar irregularidades y corregirlas,
contribuyendo asi a mejorar dicho funcionamiento
(MIR PUIGPELAT, 2002, p. 1027).2

26 www. Indret.com/pdf/545_es.pdf. Gabriel Domérech Pascual. Facultad
de Derecho. Universidad CEU Cardenal Herrera. Barcelona, Abril del 2008.
Pagina 4. Indret. Revista para el andlisis del Derecho. 8 Cfr. el art. 43 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 26 de julio de
1957 y el art. 135.2 del Reglamento de Expropiacion Forzosa de 26 de abril
de 1957 con el art. 145.1 de la Ley 30/1992. Algunos autores mantuvieron
que la posibilidad de eleccién seguia vigente tras la entrada en vigor de esta
Ultima Ley, pero la STS (Sala de lo Civil, Seccion 12) de 17 de febrero de
2006 (rec. casacion nim. 2288/1999; ponente: Juan Antonio Xiol Rios; RJ
2006, 889) se ha pronunciado en sentido contrario. Sobre el tema, vid. MIR
PUIGPELAT (2006).
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En cuanto a la responsabilidad penal en el manejo de
fondos publicos, el ordenamiento juridico costarricense
procedid a tipificar conductas especificas a partir del ano
2004, con la promulgacion de la Ley N° 8422 “Ley contra
la corrupcion y el enriquecimiento ilicito”, sehaladas a
partir del capitulo V de la Ley N° 8422 correspondiente
al ambito penal (articulos 45 y siguientes), tales como
“... el enriquecimiento ilicito (articulo 45) la falsedad en
la declaracion jurada —en caso de que, segun vimos,
por orden singular se le obligara a rendirla— (articulo
45), receptacién, legalizacion o encubrimiento de
bienes (articulo 47), sobreprecio irregular (articulo
49), trafico de influencias (articulo 52), soborno
transnacional (articulo 55) e influencia en contra de
la Hacienda Publica (articulo 57). Incluso, notese que
en este Ultimo caso la norma menciona que la pena
recaerd sobre el funcionario publico “y demas sujetos
equiparados”, expresién que puede entenderse referida
justamente a la extension del ambito de cobertura que
se establece el articulo 22, en cuanto a personeros o
directivos de organizaciones privadas que reciban
fondos publicos (...). ¥/

Responsabilidad funcionario
[de Laubadere]

personal  del

1.-Condiciones de su empleo

La distincion entre la responsabilidad de la
Administracién y la del funcionario estriba en la
oposiciéon fundamental entre la falta del servicio y la
falta personal. El dafo ocasionado por una falta de un
agente publico compromete la responsabilidad de la
Administracion si se trata de una falta del servicio,; por
el contrario, compromete Unicamente al funcionario
cuando hay una falta personal. En razén de la gravedad,
cuando el acto, realizado siempre en el ejercicio de las
funciones, ha consistido en una irreqularidad burda,
en un error flagrante; es, por ejemplo, el caso de la
via de hecho, o también la hipdtesis en que el hecho
perjudicial ha constituido un delito penal. Pero estas no

27 Oficio N° 5909 (DJ-1334-2005) del 23 de mayo de 2005 emitido por la
Contraloria General de la Republica.
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son més que directrices bésicas, pues la jurisprudencia
tiene mas matices; para ella la gravedad es solamente
un elemento de evaluacién y no un criterio absoluto:
por eso la culpa penal lo mismo que la via de hecho, a
veces pueden constituir culpas de servicio.?

4. Diferencias en la aplicacién de
las sanciones civiles, penales y
disciplinarias de la conducta
en los politicos, jerarcas y
servidores

En el régimen de responsabilidad administrativa, la
Contraloria General de la Republica ha dispuesto en su
Ley Organica la regla de que “Entre mayor jerarquia,
mayor responsabilidad”; filosofia nada alejada
de la realidad y amparada por el sistema normativo,
taxativamente en el articulo 41, inciso e) de la Ley N°
8422, que literalmente dispone:

Articulo 41.-Criterios por considerar. Las sanciones
estipuladas en la presente Ley serdn impuestas por
las infracciones anteriormente tipificadas que hayan
sido cometidas con dolo o culpa grave. Para valorar
la conducta del presunto responsable se tomaran en
cuenta, entre otros, los siquientes factores:

e) El rango y las funciones del servidor; se
entiende que, a mayor jerarquia y complejidad
de estas, mayor sera la obligacion de apreciar
la_legalidad, oportunidad y conveniencia de
los actos que se dictan, autorizan o ejecutan.

Sin embargo, el legislador nada extrano a esta
“costumbre” o “cultura” del jerarca, a partir de la
promulgacién de la Ley N° 8422 en el ano 2004, cred
el articulo 43 aplicable en el régimen de responsabilidad
de forma especifica y exclusiva para los funcionarios
gue desempenan puestos de administradores de la
entidad, como el Alcalde (articulo 17 inciso a) del Cédigo
Municipal), asi como los nombrados en el ejercicio de los
Supremos Poderes, el cual literalmente dispone:

28 DE LAUBADERE André (1984). Manual de Derecho Administrativo.
Editorial TEMIS Libreria. Bogotd, Colombia. (Titulo del original francés:
Manuel de droit administratif, 11a ed, Libraire Générale de Droit et de
Jurisprudence, Paris, 1978). Pp. 110-112.
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Articulo 43.-Responsabilidad de los miembros
de los Supremos Poderes. £n caso de que las
infracciones previstas en esta Ley sean atribuidas
a diputados, regidores, alcaldes municipales,
magistrados del Poder Judicial y del Tribunal
Supremo de Elecciones, ministros de Gobierno, el
contralor y subcontralor generales de la Republica,
defensor de los habitantes de la Republica y
el defensor adjunto, el requlador general y el
procurador general de la Republica, o a los
directores de las instituciones auténomas, de ello
se informara, sequn el caso, al Tribunal Supremo
de Elecciones, a la Corte Suprema de Justicia, el
Consejo de Gobierno, la Asamblea Legislativa o al
presidente de la Republica, para que, conforme a

derecho, se proceda a imponer las sanciones
correspondientes.

El articulo 203 de la Ley General de la Administracion
Publica sefala, en lo conducente, que:

“.. 1. La Administracion debera recobrar
plenariamente lo pagado por ella para reparar los
danos causados a un tercero por dolo o culpa grave
de su servidor, tomando en cuenta la participacion
de ella en la produccion del dano si la hubiere.

2. La recuperacion debera incluir también los
danos y perjuicios causados a la Administracion
por la erogacion respectiva...”.

Asimismo, la Ley N° 8422 “Ley contra la corrupcion
y el Enriguecimiento llicito en la Funcion Publica”,
tiene la vocacion de prevenir, detectar y sancionar
la corrupcién en el ejercicio de la funcién publica
(articulo 1°), por medio de una serie de instrumentos
de caracter preventivo y la imposicion de un régimen
de responsabilidad, dirigidos puntualmente a la
gestion publica (...). %

29 Dictamen N° C-283-2014 del 8 de setiembre de 2014 emitido por la
Procuraduria General de la Republica.
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Para aplicar este régimen por parte del Estado,
su actuacion se fundamenta en los principios de
eficacia y eficiencia, los cuales son rectores de la
responsabilidad administrativa, y nacen del articulo
191 de la Constitucion Politica, que recoge el principio
de “eficiencia de la administracién”, puesto que el
deber de reparar o indemnizar las lesiones antijuridicas
producidas en perjuicio de los administrados, le impone
a la Administracién el deber de actuar de forma
ajustada a Derecho.

Los principios de eficiencia y eficacia obligan a los entes
publicos a actuar responsablemente en el gjercicio de la
funcién administrativa en sus diversas manifestaciones
(actuaciones materiales o técnicas y actividad formal).3°
Asi, la doctrina define el término de eficacia como “...
supone que la organizacion y la funcion administrativa
deben de estar disenadas y concebidas para garantizar
la obtencidn de los objetivos, fines y metas propuestas
y asignadas por el propio ordenamiento juridico, con lo
gue debe ser ligado a la planificacién y a la evaluacion
o rendicion de cuentas (articulo 11, parrafo 2, de la
Constitucion Politica).

Y en cuanto al concepto de eficiencia, la doctrina
establece que: “implica obtener los mejores
resultados, con el mayor ahorro de costos o el
uso racional de los recursos humanos, materiales,
tecnolégicos y financieros...?™ (Sentencias: 2535-10,
2538-10, 2287-11).

Con la promulgacion de la Ley General de la
Administracién Publica No. 6227 del 2 de mayo
de 1978 - en adelante LGAP dispuso de forma clara
y coherente las reglas y principios propios de la
responsabilidad administrativa extracontractual. En el

30 Los principios constitucionales de eficacia, eficiencia y rendicion de
cuentas de las Administraciones Publicas. Ernesto Jinesta L.

31 Principios desarrollados en la jurisprudencia constitucional/Poder
Judicial; Sala Constitucional; Escuela judicial -1 ed.- San José, C.R.: Poder
Judicial. Departamento de Artes Gréficas , 2014. P.128.
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Titulo Sétimo del Libro Primero “De la responsabilidad
de la Administracion y del servidor publico” (articulos
190-211), contiene un régimen comun (Seccion
Cuarta) que le brindan coherencia, plenitud vy
autonomia a la responsabilidad administrativa.
Asimismo, se establecen los dos grandes sistemas de
responsabilidad administrativa; asi, la Seccién Segunda
esta referida al régimen de responsabilidad por falta
de servicio por conducta ilicita (actividad formal) o
funcionamiento anormal (actuaciones materiales) de las
administraciones publicas. La Seccién Tercera se ocupa
del sistema de responsabilidad sin falta o por sacrificio
especial, esto es, por conducta licita (actividad formal)
y funcionamiento normal (actuaciones materiales). De
esa manera, todas las lesiones antijuridicas causadas
a los administrados y que no tengan la obligacion de
soportar, derivadas de las distintas y multiples formas
de manifestacion de la funcion administrativa, son
eventualmente resarcibles, superandose la inmunidad
e irresponsabilidad administrativa.

A partir del ano 2008, con la aplicacion del nuevo
Cdédigo Procesal Contencioso Administrativo -Ley No
8508 del 24 de abril de 2006, entrado en vigencia el 1°
de enero de 2008- por parte de los jueces del Tribunal
Contencioso, la responsabilidad administrativa ha sido
reparadora fuertemente en criterios de imputacién
objetivos, que le ha permitido a la victima o damnificado,
quien no tiene la culpa de que el funcionario publico
haya incurrido en alguna falta, exigir y obtener una
indemnizacién efectiva de la lesién antijuridica irrogada
por un ente o funcionario publico, apostando por
una justicia administrativa plenaria y universal, sin
reductos exentos de fiscalizacion, al contemplar la
posibilidad de deducir cualquier pretension frente a
cualquier manifestacion de la funcién administrativa
(actividad formal licita o ilicita, actuaciones materiales
licitas o ilicitas, omisiones formales o materiales y
respecto de la relacién juridico administrativa) en sus
articulos 36y 42.3

Asimismo, la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica, en su articulo 77, establece el procedimiento
aplicable para el reintegro por dano econdémico sufrido
por la Administracion, el cual literalmente establece:

32 V. JINESTA LOBO (Ernesto), Manual del proceso contencioso-
administrativo, San José, lusconsultec S.A. y Editorial Juridica Continental,
22 reimpresion 12, Edicion, 2008, in totum.
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Articulo 77. Procedimientos Aplicables. £n todos
los casos en que, de acuerdo con la ley, deba darse
oportunidad suficiente de audiencia y defensa en favor
del afectado, lo mismo que en los casos en los cuales una
resolucion final de la Contraloria General de la Republica
cause o pueda causar lesion grave a un derecho o a
un interés legitimo, se observard cumplidamente la
garantia del debido proceso, de conformidad con los
principios contenidos en el Libro Il de la Ley General
de la Administracién Pablica y los procedimientos que,
por la via reglamentaria, establezca la Contraloria, sin
perjuicio de lo establecido en la Ley de la Administracion
Financiera de la Republica y en su Reglamento, en
materia de contratacién administrativa, en cuyo caso
se aplicaran los procedimientos ahi estipulados.?

La Ley N° 8422 "Ley contra la corrupcién y el
enriquecimiento ilicito en la funcién publica”, en su
articulo 61° configuré las consecuencias civiles de las
sanciones penales tipificadas en este cuerpo normativo,
el cual establece que la sola sentencia judicial en firme es
titulo ejecutivo suficiente para entablar mandamientos
de embargo sobre bienes ante el Registro Nacional, e
inclusive, la pérdida pecuniaria del funcionario infractor
a favor del Estado, el cual, en lo conducente establece:

Articulo  61-  Consecuencias  civiles  del
enriquecimiento ilicito. La condena judicial firme
por el delito de enriquecimiento ilicito producird la
pérdida, en favor del Estado o de la entidad publica
respectiva, de los bienes muebles o inmuebles, valores,
dinero o derechos, obtenidos por su autor, su coautor
o coémplices, como resultado directo de este delito,
salvo derechos de terceros de buena fe, conforme
lo determine la respectiva autoridad judicial. En el
caso de bienes sujetos a inscripcion en el Registro
Nacional, bastara la orden judicial para que la seccidn
respectiva del Registro proceda a trasladar el bien a las
municipalidades de los cantones donde se encuentren
ubicados, si se trata de inmuebles, a fin de que puedan
ser usados en obras de provecho para el cantén o de
beneficencia publica. Los demas bienes tendran el
destino que se determine en el Reglamento de esta Ley.
La orden de inscripcidn o de traspaso estara exenta del
pago de timbres y derechos de inscripcién. (Ley contra
la corrupcion y el enriquecimiento ilicito).

33 www.tse.go.cr. — Ley Orgdnica de la Contraloria General de la Republica.
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Asi las cosas, la recuperacién administrativa debera
incluir los dafos y perjuicios causados por la erogacion
respectiva (art. 203). Consecuentemente, la falta
personal, en los términos del articulo 199 de la LGAP,
es generadora de responsabilidad personal cuando
esté revestida de dolo o culpa grave.” 3*

1. Las declaraciones legales pueden ser generosamente
interpretadas por los tedricos del Derecho, pero los
jueces, en su dura y dificil tarea de procurar hacer
justicia en cada uno de los casos que resuelven, miran
la realidad tan de cerca y ésta es tan variada, que
necesariamente tienen que establecer distinciones
que el legislador a veces ni siquiera insinla y que
algunos autores creen que no es necesario tomar en
consideracion (por ejemplo, la distincion entre danos
ocasionados directamente y danos incidentales; danos
causados por hechos o actuaciones materiales y danos
consecuencia de actos juridicos; danos causados por
actos administrativos legales y danos producidos por
actos administrativos ilegales). Algunos consideran
estas distinciones trabas y obstaculos al reconocimiento
de la responsabilidad de la Administracion (véase el
Prologo de Garcia de Enterria al libro de J. Leguina,
“La responsabilidad civil de la Administracién Publica”,
Madrid, Tecnos, 1971).°

En el ordenamiento juridico costarricense, se establecen
diversas acciones, las cuales el ciudadano, en pleno
uso de su legitimacion activa, puede recurrir, tanto en
sede administrativa como en sede judicial, para exigir
la responsabilidad para con los funcionarios ante las
Administraciones, para que, una vez se acredite la
responsabilidad del funcionario, se proceda a recuperar
el erario erogado a favor del administrado, debido a
una sentencia judicial que condena la responsabilidad
objetiva de la Administracion, entre las cuales se detalla:

34 www.pgr.go.cr. Procuraduria General de la Republica, dictamen C- 050
- 92 del 16 de marzo de 1992.

35 Boquera Oliver José Maria (1994). Elementos Subjetivos de la
Responsabilidad Civil de las Administraciones Publicas. Libro Homenaje al
Profesor Eduardo Ortiz Ortiz. Colegio Santo Tomas de Aquino, Universidad
Auténoma de Centro América. Imprenta y Litografia Garcia Hermanos. San
José Costa Rica. Pp. 72-75
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1.Que el administrado se apersone ante el Tribunal
Contencioso Administrativo contra el jerarca por incurrir
en conducta omisiva, siendo una de las pretensiones
procesales establecidas en el articulo 42 del Cédigo
Procesal Contencioso Administrativo, por no proceder
con la apertura del procedimiento administrativo contra
el posible funcionario responsable de dicha erogacién.

2. Tanto el funcionario como el administrado pueden
recurrir a presentar una denuncia de forma anénima
ante el Area de Denuncias y Declaraciones Juradas de
la Contraloria General de la Republica, o también la
accion para ingresar a la pagina de internet, para que
sea el Organo Fiscalizador el que abra una investigacion
en contra del Jerarca por su falta de accién, incurriendo
en inercia y negligencia por no tomar acciones
disciplinarias, civiles e incluso penales contra el presunto
funcionario responsable.

3. En caso de que el funcionario con su actuar en
representacion de la Administracion haya incurrido
en una eventual conducta del tipo penal, tanto el
ciudadano como el funcionario que tiene conocimiento
de los hechos, pueden recurrir a la Procuraduria de
la Etica en sede administrativa, o ante la Fiscalia
de Probidad en sede judicial, ya sea para interponer
la denuncia respectiva, adjuntando toda la prueba
pertinente posible a la que haya podido accesar, o
apersonandose en calidad de testigo en los procesos,
como fiel colaborador de la justicia.

4. las Auditorias Internas de las municipalidades,
asi como de las instituciones publicas, también son
organismos de investigacién, asi como receptores de
denuncias de los ciudadanos, las cuales, como auxiliares
indirectos de la Contraloria General de la Republica,
estan en la obligacion de recabar la prueba pertinente
y elaborar un informe ante el érgano superior de la
institucion para efectos de su conocimiento, y emitir
recomendaciones para la apertura de procedimientos
administrativos en contra de los posibles funcionarios
responsables; o de lo contrario, en caso de que no se
tome accién por parte de los jerarcas, tiene la facultad
de testimoniar piezas ante el Ministerio Publico mas
cercano o la Fiscalia de Probidad.
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5. Conclusiones

El régimen de responsabilidad administrativa
costarricense, inicia desde el dictado de un acto
administrativo sustancialmente disconforme con el
ordenamiento juridico -por nulidad relativa o absoluta-
y el administrado lo impugna ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa; y, adicionalmente, le
pide al juez el reconocimiento de una situacién
juridica sustancial lesionada con el acto invalido y la
adopcion de las medidas adecuadas para su pleno
restablecimiento -incluida la indemnizacién de los
danos y perjuicios-. Esto es, deduce una pretension
de plena jurisdiccién (articulos 10, parrafo 3 23 vy
62, inciso b), de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa)3®.

En Costa Rica, si bien es cierto que existe un régimen de
responsabilidad civil, administrativo y penal, NO HAY
UNA IMPLEMENTACION DE ACCION DE REGRESO
AL FUNCIONARIO por parte de la Administracion, por
cuanto, en condenas de sentencias por responsabilidad
en indemnizacién del pago de danos y perjuicios, la
Administracién Unicamente procede a pagarle al
administrado damnificado y posteriormente no ejecuta
la accion de regreso en contra del funcionario para
recuperar el recurso publico erogado, sacrificando
el recurso publico pagado por el contribuyente, sin
inversion y ejecucion de proyectos de gran envergadura
para el crecimiento y desarrollo de su cantén

En derecho comparado con Espafa, similar a lo que
sucede en Costa Rica, en cuyo ordenamiento juridico
no existe tan siquiera la denominacién de “ACCION
DE REGRESO" “Especial importancia reviste la Ley
30/19926. En la redaccion originaria de su articulo
145.2.1 se establece también que “la Administracion
correspondiente, cuando  hubiere  indemnizado
directamente a los lesionados, podrd exigir de
sus autoridades y demas personal a su servicio la
responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo,
culpa o negligencia grave, previa la instruccion del
procedimiento que reglamentariamente se establezca”.
Parece claro que la decision de ejercer o no ejercer la
accion de regreso se configura aqui con un “evidente

36 JINESTA LOBO, Dr. Ernesto. (2011). Tratado de Derecho Administrativo:
Tomo Il:Responsabilidad Administrativa. Editorial Guayacan. San José, Costa
Rica. Pp 217-218.
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caracter discrecional”, que el parrafo segundo del
precepto viene a subrayar, cuando dispone que “para
la exigencia de dicha responsabilidad se ponderaran,
entre otros, los siguientes criterios: el resultado danoso
producido, la existencia o no de intencionalidad, la
responsabilidad profesional del personal al servicio
de las Administraciones Publicas y su relacion con la
produccion del resultado danoso” .3’

No obstante, en Costa Rica, si bien es cierto, en cuanto
a que la Contraloria General de la Republica despliega
enormes esfuerzos en la lucha de la corrupcion
incoando procedimientos administrativos en contra
de funcionarios que incurren en la ejecucion de
actuaciones ilegales en violacion flagrante del principio
de legalidad, y la ejecucion de sanciones administrativas,
desde amonestacién por escrito en el expediente
administrativo  personal del funcionario, hasta
sanciones de suspension, despido sin responsabilidad
patronal e inhabilitacién inclusive, asi como cancelacién
de credenciales a los politicos, las sanciones dispuestas
y ejecutadas es solo a nivel administrativo en contra
del funcionario, pero dicha imposicion de sanciones
no implica la demanda ordinaria civil ante el Tribunal
Contencioso Administrativo 'y Civil de Hacienda
para perseguir el patrimonio propio del funcionario
responsable para que pague de su propio peculio.

En Costa Rica, a pesar de la creacion de la Procuraduria
de la Etica, la Fiscalia de Probidad, el Juzgado Penal
de Hacienda, y otras nuevas jurisdicciones creadas
para la aplicacion, inclusive, de un tercio de agravada
la pena en los delitos contra funcionarios publicos, de
igual manera, la Unica sancion impuesta es de indole
penal en contra del funcionario. Sin embargo, no hay
un seguimiento en la interposicion de acciones civiles
resarcitorias para recobrar el recurso publico con la
ejecucion del propio peculio del funcionario.

37 www. Indret.com/pdf/545_es.pdf. Gabriel Domérech Pascual. Facultad
de Derecho. Universidad CEU Cardenal Herrera. Barcelona, Abril del 2008.
Pagina 4. Indret. Revista para el analisis del Derecho. Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (BOE nim. 285, de 27 de noviembre).
7 En palabras de GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (1993,
p. 405). En el mismo sentido, vid., entre otros, PARADA VAZQUEZ (1993, p.
451) y NAVARRO MUNUERA (1994, p. 543).
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En el proceso contencioso administrativo, el
administrado se ve en la obligacién de acudir a la etapa
de ejecucién de sentencia, por cuanto, la Administracién,
aun cuando cuenta con la sentencia estimatoria EN
FIRME a favor del administrado, no procede de forma
voluntaria y de inmediato a su pago, por cuanto,
procura retardar la cancelacion de este tipo de deudas
mediante la lenta tramitacion de presupuestos, y en
ese mismo sentido, la misma legislacién tiene vedado a
los jueces a actuar de oficio en esta materia, por cuanto
una de las limitantes establecidas al juez ejecutor, es
gue debe de actuar solo a gestion de parte interesada,
y se le asume la carga de “dar la colaboracion que se le
requiera para la ejecuciéon de una sentencia; obsérvese
que la orden abarca a cualquier ciudadano, sin
limitarse a que sea funcionario publico.” Desde luego,
es necesario que se trate de una persona gue esté en
una situacion juridica relacionada con lo que se esté
resolviendo, atada por un vinculo causal a los hechos
de la demanda, pero que implica poder imponer una
obligacion a cualquiera...”. La Administracién Publica,
debe de inmediato, proceder a ejecutar lo fallado,
inclusive de oficio; sin embargo, desafortunadamente,
ha sido cultura general de las Administraciones Publicas
de este pais, asi como de sus administradores, esperar a
gue el administrado recurra a esa via, siendo el agente
publico (funcionario y empleado) responsable frente a
terceros y frente al Estado.

La titularidad de esa organizacion o servicio justifica por
si sola la impugnacion de los danos a la Administracion,
tanto si ese servicio publico ha funcionado mal (culpa
in committendo o por accidon positiva), como si no ha
funcionado (culpa in ommittendo o por omisién, cuando
existe un deber funcional de actuar), o si lo ha hecho
defectuosamente. Se da asi un funcionamiento anormal
del servicio publico.® Lo anterior, en cumplimiento de
gue la Administracion Publica sirve con objetividad
los intereses generales y actua de acuerdo con los
principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracién y coordinacién, con sometimiento
pleno a la ley y al derecho.

38 Romero Pérez, Jorge Enrique. Derecho administrativo, general. 1
reimpr. de la 1. ed. San José, C.R.: EUNED, 2002.
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Resumen: Este trabajo pretende develar todo lo
concerniente alainvestigacion preliminar oindagaciones
previas que realiza la Administracién Publica dentro de
sus facultades otorgadas por el derecho sancionador.
La Administraciéon Publica posee diversas facultades
que a lo largo del estudio podremos analizar, ademas
de analizar los derechos y principios que cobijan el
debido proceso.

La investigacion preliminar se compone no solamente
de los actos de la Administracién para con la verdad real
de los hechos, ademas existen potestades, derechos,
privacidad, pautas, plazos, posibilidades de discrecién y
la posibilidad de dictar medidas cautelares en los casos
que asi lo considere, mismos los cuales se desarrollaran
a lo largo de la presente publicacion.

El andlisis del trabajo, se encuentra dirigido al estudio
de la doctrina, tanto nacional como internacional,
pronunciamientos de la Procuraduria General de la
Republica, asi como jurisprudencia de las Salas de la
Corte Suprema de Justicia, las cuales, a lo largo del
tiempo, han marcado las pautas y los principios en torno
al empleo publico; ademas de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, a la cual los administrados
de diferentes paises han tenido que acudir ante
supuestas arbitrariedades de las Administraciones de
sus paises, obteniendo resultados positivos a su nacion
y a las demas que lo componen, delimitando criterios
internacionales Utiles para el mejor debido proceso de
los sistemas sancionatorios.

La Administracion Publica a lo largo del tiempo,
ha mantenido un estatus de superioridad debido
a la relacién de jerarquia entre la Administracion vs.
Administrados, que como se indica, en cualquier
sistema de estado, tiene sus facultades, y potestades
en muchos de los casos ilimitada. Sin embargo, en un
sistema democratico como el nuestro, que se rige de
principios y un procedimiento en aras de mantener el
orden publico y garantizar los derechos los ciudadanos,
siendo gque nuestro sistema mantiene bien delimitada
dichas potestades y las posibilidades de asegurar un
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debido proceso, siendo que un funcionario debido a su
puesto de jerarca no pueda cometer arbitrariedades de
las cuales queden sin detectar, denunciar o evidenciar.
Al igual los métodos informativos con que cuenta la
ciudadania son multiples y la justicia administrativa cada
vez se transparenta mas con el objeto de poder realizar
gobiernos abiertos para asi demostrar que todo tipo
de actos de corrupcién, negligencias, incumplimientos
de la Administracion por parte de los funcionarios
seran objeto de un régimen sancionatorio, y aunque
los resultados sean el archivo de las causas, el deber
de la Administracion es la realizacion de una correcta
Investigacion para arribar a la verdad real de los hechos.

Es por lo anterior que la presente investigacion requiere
explotar los temas concernientes a los procedimientos
de los poderes de la Administracion ante supuestos
actos irregulares de sus funcionarios y funcionarias
y la forma en como puede operar en una etapa de
investigacion preliminar, de que forma el Estado
puede movilizar sus herramientas con el objeto de
erradicar todo acto de corrupcion, sin violentar los
procedimientos o crear nulidades en el trascurso del
mismo, asi como las actuaciones irregulares por la
noticia de denuncia del ciudadano o del levantamiento
de una investigacion de oficio.

A lo largo de los anos nuestro pais mantenia un
sistema inerte en cuanto al poder sancionatorio de
sus funcionarios y sus pocas actuaciones han sido
de forma incorrecta, las mismas revisadas por los
Juzgados Contenciosos y por la Sala Constitucional, en
donde por diversos pronunciamientos han tenido que
ir delimitando a la Administracion en sus actuaciones,
propiamente en la investigacion preliminar, lo que ha
permeado de procesos disciplinarios fallidos, caducos
gue han desestabilizado al gobierno como dérgano
rector de los procedimientos sancionatorios. A raiz de
las injusticias y arbitrariedades surge la necesidad que
los actos administrativos fueran expuestos y revisados
ante la sede contenciosa, con el fin de regular la
actividad de la Administracion y como se indico en la
actualidad podemos recalcar que los criterios de los
juzgadores han venido a darle un norte correcto a la
Administracion Publica en cuanto a procedimientos
debidos y la forma en lograr empoderar un sistema
sancionatorio con un debido proceso, de la mano
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de una Ley General de la Administracion Publica con
vacios. Es por lo anterior que se considera que la
presente indagacion permitird abrir nuevos horizontes
en las investigaciones preliminares, tratando de romper
los esquemas y temores que se tienen para con los
actos que la Administracion dentro de sus facultades,
gue permita llevar a mejores procedimientos.

2. Investigacién Preliminar,
potestad sancionatoria de la
Administracion Publica

Todas las garantias del debido proceso deben estar
en los procedimientos administrativos y hablamos
de sancionatorios, cuya consecuencia sea la
imposicién de una sancion al administrado. Escola,
precisa los conceptos de la siguiente forma, la
potestad sancionatoria disciplinaria es interna de la
Administracién, la potestad sancionatoria correctiva
serd externa de la Administracion Publica, puesto que
se ejerce respecto de todas las personas, cuando violen
o desobedezcan ordenes y mandatos dictados por la
Administracion (Escola, 1984).2 En todo procedimiento
debe existir el debido proceso, como un fundamento al
cual se ha delimitado a lo largo del tiempo por la Sala
Constitucional y de interpretacion de los articulos 8 y
9 de la Convencion Americana de Derecho Humanos,
en donde se expone el derecho a las personas de ser
oidas, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por juez independiente e imparcial.

Ante lo anterior debemos considerar que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Aguirre
Roca, Rey Terry y Revoreno Marsano vs Perl del 31 de
enero de 2001, cuando explicd que las garantias a las
que se hace referencia en el articulo 8, son de aplicacion
a los procedimientos incluyendo el sancionatorio, hace
interpretacion de la norma, al indicar que si bien es
cierto se habla de garantias judiciales, las mismas deben
expandirse a instancias procesales en donde se discutan
derechos y obligaciones. Ademas, el caso de Baena
Ricardo y otros vs Panama, del 2 de febrero de 2001,
menciond que las garantias expuestas en el articulo 9, al
estar dispuestas en materia penal, deben de extenderse,
a los procedimientos sancionatorios administrativos,
siendo que son parte del poder punitivo del Estado.

2 Escola, Héctor, Compendio de Derecho Administrativo, volumen I,
Editorial Depalma, 1984, P4ag. 208
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Existen implicaciones en la esfera de las personas al verse
sometidas a un proceso. Castro Loria, nos hace saber
gue toda sancién conlleva a una afectacion grave a los
derechos e intereses legitimos del funcionario publico y
de los individuos que se interrelacionan, generando un
efecto en lo moral, social, laboral, patrimonial y hasta
familiar (Castro Loria, 2006).3 Por lo que se debe tener
siempre la cautela como érgano decisor y director de
realizar un proceso sin arbitrariedades, para ello un
debido proceso puede solventar la situacion y debe ser
llevado respetando pronunciamientos internacionales,
asi como la normativa nacional, por lo que empezamos
analizando los articulos 39 y 41 de la Constitucion
Politica de Costa Rica que establecen garantias a la
ciudadania de procedimientos, en comparacion con el
sistema espanol, con su Carta de 1978, articulo 25.1, en
el cual garantiza a los ciudadanos el no ser perseguidos
0 sancionados por acciones u omisiones que no sean
delitos, falta o infraccién administrativa, siendo un
sistema mas explicito que el nuestro al incorporar,
el tema administrativo. Chacdn Mata nos define el
debido proceso como una manifestacion concreta, de
la entronizacién del catdlogo de los derechos humanos,
tuteladores de la justicia y la dignidad humana.
(Chacdn Mata, 2015)*

Ahora bien, debemos de tener en cuenta que el
debido proceso al que hacemos referencia tiene
sus diferencias con lo jurisdiccional, que si bien es
cierto la Administracién Publica tiene sus potestades
sancionatorias, debemos de saber que el informalismo
serd imperante en los procesos administrativos y para
ello Cassagne nos habla de las siguientes diferencias:

1- El proceso jurisdiccional se basa en el principio de
preclusidn, existiendo etapas que no volveran a ser
abiertas, a contrario del proceso administrativo donde
el informalismo es admitido como criterio rector en la
sustanciacion de los trdmites procesales.

2- En la via Jurisdiccional, la cosa juzgada, formal o
material atribuye una inmutabilidad absoluta, en lo
administrativo la decision final puede ser revocada.

3 Castro Loria, Juan Carlos. Derecho Administrativo Sancionador vy
Garantias Constitucionales, San José, Ed. Juridica FPDP, 2006. P4g. 35.

4 Chacdn Mata, Alfonso. El Debido Proceso en el Empleo Publico. San
José, Editorial Investigaciones Juridicas, 2015. Pag. 39
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3- Administrativo es dirigido por una de las partes del
proceso, entendida como la Administracion Publica,
en lo jurisdiccional es un juez que interviene en el
procedimiento, sea un tercero ajeno. (Cassagre, 2006)°

La Administracion, en su imperio de decisién, podra
llevar sus procedimientos, siempre y cuando respete
los procedimientos establecidos, asi como el debido
proceso, mismo el cual analizaremos mas adelante en
los casos de las investigaciones preliminares, y en el
cual se detallaran la existencia de sus diferencias.

La investigacion preliminar es uno de los procedimientos
en los cuales la Administracion como tal tiene la facultad
de poder examinar, determinar, recabar y proceder a
indagar sobre posiblesirregularidades en las actuaciones
de sus funcionarios. El procedimiento administrativo
disciplinario en la Administracion se regira como base
legal en la Ley General de la Administracion Publica, que
prevé en su articulo 211 que el servidor publico estara
sujeto a responsabilidad disciplinaria por sus acciones,
actos o contratos opuestos al ordenamiento, cuando
haya actuado con dolo o culpa grave, sin perjuicio del
régimen disciplinario mas grave previsto por otras leyes.
Sinembargo, cada institucion del gobierno costarricense
puede tener sus especialidades en una ley, o por medio
de reglamento que rigen su procedimiento; a manera
de ejemplo tenemos el Poder Judicial de la Republica de
Costa Rica, el cual se administra por la Ley Organica del
Poder Judicial, en donde, por especialidad de la norma,
se indica un procedimiento disciplinario compuesto de
un ano y dos meses, desglosados de la siguiente forma:
Un mes para iniciar el procedimiento como tal, un ano
para recabar la prueba y al final un mes para el dictado
del acto final.

El procedimiento administrativo busca un equilibrio
entre la eficiencia de la Administracion y la sequridad o
proteccion del administrado, dado que al mismo tiempo
se debe verificar la realidad de los hechos o verdad real,
gue serviran de motivo al acto final.(Bolafios Gonzalez,
2000)®* Toda investigacion preliminar tendrd un
fundamento de oficio, inclusive en los casos en donde
los administrados asilo requieren por parte de denuncia,

5 Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo, tomo Il, Buenos Aires,
Abelardo-Perrot Lexis Nexis, octava edicién, 2006. Pag. 657-658.

6  Bolanos Gonzalez, Jimmy, Derecho Disciplinario de la Funcion Plblica,
San José, Editorial Investigaciones Juridicas, San José, 2000, Pag. 14
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por ende, la Administracion no podra dejar de lado la
peticion de parte externa. Las inmensas potestades de la
Administracion Publicay sus recursos tendran la facultad
de iniciar el procedimiento valorando que no se realice
de forma precipitada, justificando una correcta eficacia
de los procederes administrativos sancionatorios. En
cuanto a la regulaciéon espanola, menciona Gonzalez
Pérez, que existen comentarios de forma acertada,
que indican la posibilidad de iniciacion de algun
procedimiento, sea de oficio, denuncia de particular,
por orden de un superior, serd el érgano competente
para resolver quién decida sobre la iniciacion o no del
expediente. (Gonzalez Pérez, 1989)’ Sin dejar de lado
gue todo acto administrativo repercute en la esfera de
la Administracién misma y del administrado, no solo
en la inversion de los recursos sino en los efectos del
acto, constituye demds una actuacién administrativa
preliminar y de caracter contingente que se trata de
comprobar si “prima facie” existe base para abrir el
procedimiento.(Montoya Marin, 2008)® Sera aquella
labor facultativa de comprobaciéon desplegada por la
propia Administracién Publica de las circunstancias del
caso concreto para determinar el grado de probabilidad
o verosimilitud de la existencia de una falta o infraccion
para identificar a los presuntos responsables de ésta
0 recabar elementos de juicio que permitan efectuar
una intimacion clara, precisa y circunstanciada.
En suma, la investigacion preliminar permite
determinar si existe mérito suficiente para incoar un
procedimiento administrativo Util. Resulta obvio que
en esa informacion previa no se requiere un juicio
de verdad sobre la existencia de la falta o infraccién,
puesto que, precisamente para eso estd disenado
el procedimiento administrativo con el principio de
la verdad real o material a la cabeza. (Jinesta Lobo,
2007)°. La Administracién como tal tiene la obligacion
y la potestad de iniciar la investigacion preliminar con
el objeto de recabar toda la informacion necesaria, de
las cuales podemos dividir en tres aspectos, la doctrina
y la jurisprudencia Administrativa segun Jinesta, lo son:
a) si existe mérito suficiente para abrir el respectivo

7 Gonzélez Pérez, Jesus. Comentarios a la Ley de Procedimiento
Administrativo espanol, Ed. Civicas, Madrid, 1989, p 523 y 524

8 Montoya Martin, Encarnacién. Consideraciones sobre las actuaciones
previas y su incidencia en el procedimiento administrativo sancionador y
en las garantias del administrado. Documentacion Administrativa. Madrid,
2008, Pag. 119, 220.

9 Jinesta Lobo, Ernesto: Tratado de Derecho Administrativo, tomo llI,
Procedimiento Administrativo. San José. Editorial Juridica Continental, 2007.
Pag. 302.
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procedimiento, b) identificar al presunto responsable,
y ¢) determinar la prueba que respalde la acusacién o
el acto de inicio contra el funcionario judicial. (Jinesta
Lobo, 2007)™

No debemos dejar de lado que en tanto la investigacion
preliminar sea un procedimiento de la Administracién
para determinar la apertura o no de un proceso
disciplinario, también es necesario tomar conciencia de
gue existen otros tipos de diligencias separadas de la
investigacion que en nada seran pertinentes en dicho
procedimiento y por ende apartadas del procedimiento
comotal. Seguiin Chen Apuy, nosindica que laindagacion
previa es correcta y pertinente, en tanto necesaria
para reunir los elementos de juicio apropiados para
descartar o confirmar la necesidad del procedimiento
formal, o bien para permitir su correcta sustanciacion.
En cualquier otro supuesto, es enteramente inexcusable
subsumir dentro de la etapa de investigacion un acto
o actos propios del tramite formal, lo cual comportaria
un quebranto indubitable del derecho de defensa o
de las garantias del debido proceso.(Arguedas Chen
Apuy y otros, 2006)"" Lo anterior, a grandes rasgos, lo
podemos definir como la prueba tanto testimonial, que
debe ser reproducida en la etapa del contradictorio,
como los documentos que fueron recabados en
la misma, que deben ser puestos en conocimiento
del investigado. Siendo un acto discrecional de la
Administracién, para sustentar un procedimiento, en
tanto le sirva de fundamento o motivo al acto de inicio.
(Gonzalez Ballar y otros, 2008) '?

3. Derechos y privacidad del
investigado en la investigacion
preliminar

La Administracién como tal tiene sus potestades
sobre un procedimiento administrativo disciplinario y
sus alcances son multiples; uno de los factores es la
posibilidad que a lo largo de los tiempos la doctrina

10 Jinesta Lobo, Ernesto: Tratado de Derecho Administrativo, tomo IlI,
Procedimiento Administrativo. San José. Editorial Juridica Continental, 2007.
Pag. 303.

11 Arguedas Chen Apuy, Ana Cecilia y otros. Manual de Procedimiento
Administrativo, Procuraduria General de la Republica de Costa Rica. 2006.
Pag. 140.

12 Gonzalez Ballar, Rafael y otros. Apuntes de derecho Administrativo,
Universidad de Costa Rica. San José, 2008. Ed. Juridica Continental, Pag. 424
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y jurisprudencia han respaldado que tal decision de
mantener el expediente de forma privada en la etapa
de indagaciones previas se mantengan, dentro de
sus considerandos se encuentra el voto 7142 del ano
2016 de la Sala Constitucional en donde indicé: “En
este momento, la documentacion recopilada y los
dictdmenes, resultan confidenciales para cualquier
persona, incluso para el denunciante y el denunciado,
en la medida que, por un lado, se deben garantizar
los resultados de la investigacion y proteger tanto la
honra del denunciado como la confidencialidad del
denunciante de buena fe y, por otro lado, no existe
certeza aun sobre la procedencia de lo denunciado”.
Como podemos analizar no solo es con el objeto
de guardar la privacidad, sino también la honra del
denunciado y su confidencialidad, misma que puede
estar de buena fe poniendo en conocimiento asuntos
inclusive de corrupcion en la funcion publica y la falta
de probidad que pueden determinar el procedimiento
en un despido para el funcionario, siendo que el
mencionado tramite, se hard sin que el funcionario
conozca de la misma.

Por su parte el Doctor Jinesta lo explica de la siguiente
manera: El proposito de brindarle un caracter reservado
es proteger la intimidad, el honor objetivo y subjetivo
y la presuncién de inocencia del funcionario publico
involucrado y evitar que se le imputen preliminarmente
faltas o infracciones que no ha cometido.(Jinesta
Lobo, 2007)" La pertinencia de una privacidad del
procedimiento permite no solo otorgar una tranquilidad
al érgano delegado para recabar la prueba necesaria
sin peligros o riesgos que esta sea manipulada o
extraviada, asi como la no intervencion de las partes al
momento de las pericias previas.

El cardcter meramente interno en la evitacion de
una publicidad que permita el conocimiento de la
intervencion administrativa por el afectado, en aras de
garantizar la no frustracion de los fines perseguidos por el
procedimiento. Por ende, no se genera indefension ni se
vulnera el derecho defensa si se realizan las actuaciones
previas sin intervencion del sancionado, pues exigir
dicha intervencion contradice de plano la finalidad de la
informacion previa reservada. (Montoya Martin, 2008)'

13 Jinesta Lobo, Ernesto: Tratado de Derecho Administrativo, tomo llI,
Procedimiento Administrativo. San José. Editorial Juridica Continental, 2007.
Pag. 310.

14 Montoya Martin, Encarnacion. Consideraciones sobre las actuaciones
previas y su incidencia en el procedimiento administrativo sancionador y
en las garantias del administrado. Documentacion Administrativa. Madrid,
2008, Pag. 199
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La Ley General de la Administracion Publica en su
articulo 275 indica “Podréa ser parte en el procedimiento
administrativo, ademas de la Administracién, todo el
gue tenga interés legitimo o un derecho subjetivo que
pueda resultar directamente afectado, lesionado o
satisfecho” sin embargo, debemos tener claro que al
no ser parte de las indagaciones previas el presunto
funcionario investigado, este por ende no tendra la
condicion de parte, siendo que en esta etapa es evidente
que los resultados como tales no causaran implicaciones
por parte de sanciones automaticas o despidos al
funcionario investigado. La Sala Constitucional,
en su voto 2000-03691, establece que dicha pre-
fase del procedimiento administrativo sancionador,
como tal, no tiene el caracter de ser bilateral y
contradictoria, en tanto el investigado no tiene ninguna
participacion en ella.

4. Pruebatestimonialy diligencias
en etapa de investigacion

Toda la investigacién preliminar requiere que el érgano
asignado realice ciertas indagaciones con el fin de
llegar a la verdad real de los hechos, como lo indica la
Ley General de la Administraciéon Publica, siendo un fin
necesario para cumplir con dicha asignacién. A quien se
investiga no requiere hacerlo parte de la investigacion e
incluso serd contraproducente enrazén de ser diligencias
necesarias para determinar su actuacion como tal.
Como lo indica Montoya Encarnacién, la investigacion
no forma parte del expediente sancionador, por ser
un antecedente que la ley faculta a la Administracion,
efectivamente se han producido o no los hechos de
gue se tiene noticia y en su caso personas que hayan
intervenido, asi como las circunstancias concurrentes
en la produccion de aquellos y la intervencion de éstas
en los mismos, para poder asi, concluir si hay motivos
razonables para iniciar el procedimiento sancionador.
(Montoya Martin, 2008)?

La Procuraduria General de la Republica nos ha
indicado sobre la prueba recabada que en dicha etapa
no es necesario participar a la persona presuntamente
investigada, pero se le deberd poner a disposicién la

15 Montoya Martin, Encarnacién. Consideraciones sobre las actuaciones
previas y su incidencia en el procedimiento administrativo sancionador y
en las garantias del administrado. Documentacion Administrativa. Madrid,
2008, Pag. 119, 220.
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prueba recabada una vez que inicie el procedimiento
a fin de que pueda referirse a ella. (Arguedas Chen
Apuy y otros, 2006)'® La prueba documental al hacerse
mencién en el informe como prueba esencial sera
necesaria acompanarla al expediente administrativo;
sin embargo, en la actualidad con la prueba testimonial
recabada en indagaciones preliminares, la dinamica
de dicha prueba es que el érgano asignado que ha
entrevistado a posibles testigos que ofrecen informacion
de importancia para el informe, deberan ser sometidas
a un contradictorio.

La Sala Constitucional en el voto 2003-09125 de las
nueve horas con veintin minutos del veintinueve de
agosto de dos mil tres, conoce el recurso de amparo
de un administrado en el que expone que han sido
vulnerados sus derechos, indicar que no se le hizo
parte de las entrevistas en su contra en la investigacion
preliminar. En dicha resoluciéon se le indicd que en la
fase de investigacion preliminar no puede hablarse
de la existencia de un debido proceso, situacion que
ademas se desarrollé en el dictamen numero C-082-
2005 del veinticuatro de febrero del dos mil cinco de la
Procuraduria General de la Republica.

Sin embargo, se debe tomar en cuenta que toda la
informacién recabada y en la cual se basa la acusacién
debe ser puesta en conocimiento una vez formalizado el
proceso como tal; todas las diligencias que conforman
la investigacion deberdn incorporar al expediente, lo
gue hara la justificante y el motivo para el inicio del
procedimiento. (Parada Vasquez, 1995)"

El debido proceso en el procedimiento sancionador, en
cuanto al tema de la prueba, fue analizado en el voto
8841-01 de la Sala Constitucional , y lo definié como
aquel en el cual se le indique al investigado la base del
inicio del proceso disciplinario, asi como la prueba que
lo ha sustentado, misma la cual deberd ser nuevamente
durante el procedimiento; como por ejemplo, la
testimonial, en la cual tendrd derecho a realizar
preguntas a los testigos de cargo y aportar aquellos que
le sirvan a su descargo, que en su momento el érgano
no haya recabado o desconocia. Un debido proceso

16 Arguedas Chen Apuy, Ana Cecilia y otros. Manual de Procedimiento
Administrativo, Procuraduria General de la Republica de Costa Rica. 2006.
Pag. 139.

17 Parada Vasquez, Ramon, Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo comun, Madrid, Ed Marcial Pons.
1993. P4g. 279-280 Escusol Barra, Eladio y Rodriguez- Zapata Pérez, Jorge
Derecho procesal administrativo, Madrid, Ed Tecnos, 1995, Pag. 114-115
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implicaria, al momento del inicio del procedimiento
disciplinario como tal, el poder otorgar el derecho a
su defensa a la persona encausada, cuestionando
informes, peritajes y teniendo posibilidad de realizar un
contradictorio con los testigos por recabar.

En la actualidad, los procesos disciplinarios son dirigidos
por el érgano director y permiten a lo largo del proceso
disciplinario que se vayan incorporando elementos
de prueba que no solo fueron conseguidos en la fase
previa, por lo que, como indica Bolanos Gonzalez,
existe en la Administracion Publica, una vez iniciado el
procedimiento, una libertad probatoria que cobija al
organo director como al investigado, con la posibilidad
de llegar a tener certeza de un hecho futuro, pasado
0 que esta ocurriendo. (Bolanos Gonzalez, 2000)® Lo
anterior, que le permita una debida defensa de lo que
se vaya a exponer.

5. Plazos de investigacion en las
pesquisas preliminares

Dentro del ordenamiento juridico podemos hablar de
los términos prescripcion y caducidad, siendo términos
sustentados por la doctrina como de interés publico, el
cual tiende a la conservacion del valor de la seguridad
juridica, dando una certeza juridica, celeridad y eficacia
en el procedimiento en materia disciplinaria de empleo
publico. Entendida la caducidad como referida al
gjercicio de derechos, tiene naturaleza procesal, no
puede suspenderse ni interrumpirse; y la prescripcion
como una causa de extincion de la responsabilidad,
producida cuando la Administracion no ejercita el
derecho subjetivo que tiene a descubrir y sancionar.
(Bolanos Gonzalez, 2000) ™

Los plazos en cada investigacion preliminar varian
segun la complejidad de los hechos investigados
y de la prueba necesaria por recabar, por lo que
un procedimiento iniciado por supuestos actos de
corrupcion, se considera que no seria igual los tiempos
gue se conceden en indagaciones de faltas simples, sin

18 Bolanos Gonzalez, Jimmy, Derecho Disciplinario de la Funcion Plblica,
San José, Editorial Investigaciones Juridicas, San José, 2000, Pag. 18

19 Bolanos Gonzalez, Jimmy, Derecho Disciplinario de la Funcion Plblica,
San José, Editorial Investigaciones Juridicas, San José, 2000, Pag. 85 a 87
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embargo, la Administracién al dia de hoy, no cuenta con
esa diferenciacion en la legislacion y para ambos casos,
segun la jurisprudencia debe realizar la investigacion
preliminar velando por que los plazos sean razonables.

Podemosentender quelacapacidad de la Administracion
para iniciar el proceso es una caracteristica de
la cual el tiempo no es computado para con las
caducidades del tradmite, siendo una herramienta
favorable en el margen de facto en la tramitacion.
(Sanchez Sanchez, 2016)%°

Por lo que se entiende que en fase de investigacion
preliminar no podemos hablar de plazos como se indicd
lineas arriba. La Sala Constitucional ademas concuerda
que el debido proceso no es parte de estas. En uno de
sus dictdmenes, la Procuraduria General de la Republica
indicé que la prescripcion en materia sancionatoria
administrativa no puede ocurrir durante la tramitacion
de una investigacion preliminar, dicha fase previa no
es parte del procedimiento, no lograndose computar
los plazos por cuanto la entidad patronal no tiene un
conocimiento cierto, preciso y por demas calificado de
los hechos que pudieran dar lugar a imposicién de una
correccién disciplinaria y, por ende, no ha cumplido aun
con la exigencia cualificada de incoar un procedimiento
formal al respecto. Dicho conocimiento es el que
constituye el “diez a quo” de aquel plazo extintivo.

Continda dicho dictamen explicando que el plazo
empezaria a correr a partir del momento que la
investigacion ha culminado y que la Administracion
tiene todos los elementos necesarios para tomar la
decision de abrir el procedimiento disciplinario contra
el funcionario, entendido como el procedimiento en el
gue se tiene el 6rgano que decretard el inicio de este
y la notificacion a la parte investigada. (Procuraduria
General de la Republica [PGR], 2008)?'

La Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, en
la resolucion nimero 67-97 del 16 de abril de 1997,
ha manifestado que durante las actuaciones previas,
mientras son realizadas, no puede transcurrir el plazo

20 Sénchez Sanchez, Zulima. La Potestad Administrativa Sancionadora: la
tutela de los intereses generales y del Estado de Derecho. Revista de Derecho
de la Hacienda Publica, Universidad de Salamanca, Banco Interamericano de
Desarrollo, 2016, Pag. 20.

21 Procuraduria General de la Republica, San José, Costa Rica, dictamen
numero C-178-2008, del 29 de mayo 2008
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prescriptivo del articulo 603 del Coédigo de Trabajo
de Costa Rica, por cuanto al ser instituciones publicas
o dependencias del Estado, el término al que hace
referencia el citado numeral se deberd computar desde
el momento en el que la informacion levantada se
hace de conocimiento formal al 6rgano competente de
ejercer la potestad sancionatoria. O mas reciente, la Sala
Segunda indicé “no es posible afirmar, que mientras
se realizé la investigacion hubiera podido correr plazo
alguno, pues en ese momento, no existia ninguna
posibilidad para que el érgano facultado de tomar
la medida disciplinaria correspondiente, o acordar la
sancion respectiva, como corresponde tratandose de
entidades publicas, en las que la decisién de despido de
un funcionario exige la formulacién de un expediente
administrativo con el cual se garantice entre otros el
principio de legalidad, debido proceso y sobre todo,
se investiguen los posibles hechos a fin de verificar la
veracidad de ellos”. 2004-0829 de las 9:30 horas del 01
de octubre de 2004.

6. Decision de inicio del
procedimiento disciplinario

El procedimiento administrativo se iniciard producto
de una gestion del interesado o de oficio de la propia
Administracion; e inclusive, en ambos casos, al iniciarse
debera existir una resolucién de auto de abocamiento,
detallando objeto, caracter y fin del procedimiento.
(Arguedas Chen Apuy y otros, 2006)?* Lo anterior en
concordancia con lo establecido en el articulo 312 de la
Ley General de la Administracion Publica, sin dejar de
lado el articulo 245 de la citada norma.

En nuestro ordenamiento juridico destacan dentro
de sus bondades las garantias que se le brindan al
administrado y funcionario, que no es cualquiera
quien puede perseguir un posible hecho, debe existir
una garantia de que el ciudadano capaz de iniciar una
investigacion preliminar y el inicio de un procedimiento
disciplinario es quien ha sido nombrado como tal
con potestades que la misma Administracién Publica
le ha otorgado.

22 Arguedas Chen Apuy, Ana Cecilia y otros. Manual de Procedimiento
Administrativo, Procuraduria General de la Republica de Costa Rica. 2006.
Pag. 152.
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Se ha considerado por la misma Procuraduria como
totalmente factible y permitido, que quien inicia
un procedimiento y quien conoce la resolucidn
recomendatoria, puede ser la misma persona, sea el
jerarca. Lo anterior por cuanto el érgano que ostente
la potestad disciplinaria, en este caso el 6rgano decisor,
podria ordenar el inicio como tal del procedimiento
administrativo, por lo que se concluye que no existiria
validez del procedimiento administrativo al ser iniciado
por un 6rgano y resuelto por otro, ya que alguna de
las dos actuaciones devendria nula, al ser un 6rgano
incompetente alguno de los dos.(PGR, 1998)%

La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, en
resolucién 0398-F-02 de las 15:10 horas del 16 de mayo
de 2002 y en concordancia con la Sala Segunda, en su
sentencia 2002-0282 de las 10:10 del 12 de junio de
2002, nos vienen a instruir indicando que la decisién de
inicio es distinta al inicio del procedimiento, siendo este
el que “se produce, no con la designacién del 6rgano
instructor, por ser un acto interno sin efectos en la
esfera de los administrados, sino cuando el érgano
designado asi lo decreta, convocando a las partes a una
comparecencia oral y privada enumerando brevemente
y poniendo a disposicion la documentacion que obre
en su poder, previniéndoles que aporten toda la prueba
antes o durante la comparecencia”

Las competencias del érgano deben estar establecidas
mediante regulacién expresa, como se indica en el
Tratado de Derecho Administrativo, el acto de inicio de
oficio de un procedimiento administrativo debe emanar
del 6rgano competente, sea por iniciativa propia,
orden de un érgano superior o denuncia, que pueden
0 no estar precedidos de una investigacion preliminar.
(Jinesta Lobo, 2007)*

Como se aprecia de lo indicado por Jinesta, no se
debe dejar de lado la competencia del 6rgano como
tal y las facultades que, por un orden, la misma
Administracion le ha otorgado; no es cualquier érgano
superior quien tenga potestad para el inicio del
procedimiento sancionatorio, y no solo por ostentar
una jefatura dentro de la administracion se le otorgan
dichas potestades, tomando en cuenta que dentro

23 Procuraduria General de la Republica, San José, Costa Rica, dictamen
numero C-092-98, del 19 de mayo de 1998.

24 Jinesta Lobo, Ernesto: Tratado de Derecho Administrativo, tomo llI,
Procedimiento Administrativo. San José, Editorial Juridica Continental, 2007.
Pag. 296.
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de la Administracién Publica existen diversidad de
funciones, jefaturas y caracteristicas del puesto, y sera
la propia Administracién la cual debe delimitar las
funciones a lo interno de su funcionamiento, asi como
las potestades de sus jerarcas, existiendo una certeza
juridico administrativo del funcionario para con las
potestades sancionatorias. Indica la Dra. Sanchez, que
existe una indisoluble condicién entre la competencia
y la potestad sancionadora. Entre la capacidad de
ordenar, mandar y prohibir y la de sancionar para hacer
operante la competencia. (Sanchez Sanchez, 2016)*

Dentro de las potestades y responsabilidades que
mantiene la Administracion, se encuentra el poder
determinar cudles son aquellos procesos a iniciar, la
iniciativa en el inicio de un proceso disciplinario, sera
una facultad de discrecion ante los hechos expuestos.
Sin embargo, se debe tomar muy en cuenta, como
dice Montoya Marin, que la actuacion previa, son
facultades del 6rgano que tenga atribuida la potestad
sancionatoria, con antelacién al inicio del proceso como
tal, con facultades de verificar el inicio o no del mismo.
(Montoya Martin, 2008)%*

En los casos que la Administracion ha decidido archivar
por cuanto no existe mérito para su inicio, existe la
posibilidad de ordenar la nueva apertura de este, para
las situaciones expuestas, la Sala Constitucional ha
indicado que en sede administrativa no cabe alegarse la
cosa juzgada, por cuanto, esa figura resulta predicable,
Unicamente, de las sentencias definitivas y firmes de los
6rganos jurisdiccionales, sentencia 2007-15996 de las
9:00 del 07 de noviembre 2007

La Procuraduria General de la Republica ha indicado
que por archivo de un procedimiento que se encontraba
en investigacion preliminar, no se podria alegar la
existencia de cosa juzgada en sede administrativa, por
cuanto el archivo no supone un pronunciamiento de

25 Sénchez Sanchez, Zulima. La Potestad Administrativa Sancionadora: la
tutela de los intereses generales y del Estado de Derecho. Revista de Derecho
de la Hacienda Publica, Universidad de Salamanca, Banco Interamericano de
Desarrollo, 2016, Pag. 20.

26 Montoya Martin, Encarnacién. Consideraciones sobre las actuaciones
previas y su incidencia en el procedimiento administrativo sancionador y
en las garantias del administrado. Documentacion Administrativa. Madrid,
2008, Pag. 280-281.

Revista de Derecho de la Hacienda Piblica
Contraloria General de la Republica

fondo en la investigacion, tampoco se considera un
acto administrativo firme, siendo que al ordenarse su
reapertura no implica un doble juzgamiento contrario
al principio de non bis in idem.(PGR, 2015)?

Para finalizar este tema, debemos hacer mencién que la
Sala Constitucional indicé en resolucion 416-95 del 20
de enero de 1995, que no es dar traslado del informe
de investigacion a los acusados, sino que el érgano que
decide iniciar el procedimiento ordinario debe imputar
e intimar los cargos y hechos debidamente.

7. Medidas cavutelares en los
procedimientos sancionatorio,
previo al inicio

La Administraciébn tiene potestades sobre sus
administrados, lo que permite eliminar o disminuir los
riesgos a las investigaciones que esta llevando, siendo
que de esta forma se asegura el buen desempeno de
esta y del interés publico.

Ayala Muhoz manifiesta que, como nota basica y
primordial de las medidas cautelares o provisionales,
tanto en lo judicial o administrativo, se puede citar
como finalidad el evitar que antes de su finalizacion
produzca un estado de cosas que frustre o lesione los
derechos de las partes, y lo efectivo de la resolucion
final. (Ayala Munoz y otros, 2002)?®

De lo anterior podemos preguntarnos qué sucede
en los casos en los cuales, por la particularidad del
proceso y encontrdndonos en una investigacion previa,
podemos denotar que existen factores que pueden
incidir por parte del posible investigado para alterar,
manipular, ocultar o tergiversar la prueba, como en
los casos de corrupcion, en donde los detalles de la
misma investigacion preliminar ya nos traen indicios
fuertes para determinar que, una vez que culmine,

27 Procuraduria General de la Republica, San José, Costa Rica, dictamen
numero C-258-15, del 16 de setiembre 2015, la posibilidad de reabrir
investigaciones archivadas en fase preliminar.

28 Ayala Muhoz, José Maria y otros, Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo, Ed. Aranzadi,
2002, Pag. 477

Revista de Derecho de la Hacienda PUblica Vol. XIX. Julio-Diciembre, 2022. ISSN-221-3624 47



exista una presuncion de hechos cometidos con dolo
o culpa graves, razén por la que podria analizarse la
procedencia de la medida cautelar, mientras se culmina
el proceso de indagacion previa.

Las medidas cautelares, las podemos para un mejor
entendimiento, se podrian resumir en 5 caracteristicas,
las cuales son:

Provisional, su condicién es temporal, y su origen
es la necesidad de la reaccién ante la presumible
infraccion administrativa. Excepcionalidad, se debe
valorar de forma cuidadosa por las implicaciones que
tienen en el investigado y sus funciones dentro de la
Administracion. Instrumentalidad, debe existir vinculo
con el fin pretendido en el procedimiento. Mutabilidad,
se basan del procedimiento como tal y en caso de
cambios, las medidas deben adaptarse o extinguirse.
Discrecionalidad, con facultades al érgano competente
para su valoracién. (Castro Loria, 2006)%°

Por lo tanto, es pertinente la medida cautelar en los
procesos disciplinarios y de igual forma se pueden
aplicar en las investigaciones preliminares, como indicé
la Sala Constitucional en la resolucién 701-99 del 2 de
febrero 1999, al desarrollar que la medida cautelar no
constituye una sancién, ni un despido, sino una medida
cautelar tomada en una investigacion preliminar.

Sin embargo, Sala Constitucional en voto nimero 2961-
98, resolvid que la Administracion Publica tampoco
podra realizar el traslado de uno de sus servidores
y mantenerlo a la expectativa de un resultado de
investigacion por cuanto los plazos de medida cautelar
deberan ser razonables, hasta tanto se le ponga en
conocimiento del proceso, siendo que en todo caso
el sujeto de la medida puede impugnarla dentro del
mismo procedimiento.

Por lo analizado podemos identificar que, en nuestro
ordenamiento, si bien es cierto las medidas cautelares
en una investigacion preliminar son pocos usuales,
debemos acotar que siempre obedecen a casos

29 Castro Loria, Juan Carlos. Derecho Administrativo Sancionador vy
Garantias Constitucionales, San José, Ed. Juridica FPDP, 2006. Pag. 214.
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extremos en donde el funcionario sepa de la gravedad
de los hechos investigados o que a raiz de las pesquisas
pueda no colaborar sino realizar actos encaminados a
entorpecer la indagacion previa. Por su parte, Bolanos
lo define como un instrumento creado y de aplicacién
a la relacion juridica que impera entre el agente con
el Estado como patrono, teniendo la Administracion
la capacidad de adoptar medidas utiles con el fin
de asegurar que el proceso no sea perjudicado,
obstruido u obstaculizado, ni el servicio pubico.
(Bolanos Gonzalez, 2000)3°

Partiendo de dicha premisa, podemos concluir que las
medidas cautelares no violentan el debido proceso y lo
gue se pretende es el resguardo del funcionamiento
de la Administracion Pulblica, protegiéndose de la
gravedad de los hechos acusados, al verse afectados
el orden publico, el buen servicio, considerandose la
medida cautelar dentro de la investigacion preliminar
como una situacién preventiva. Deben obedecer las
razones de necesidad o conveniencia evidente, como
lo estipula ademds la Ley General de la Administracién
Pdblica en sus articulos 69 y 332, parrafo primero,
ademas de la urgencia necesaria que se considere.

En cuanto a la referencia del articulo 332 mencionado,
comento el Profesor Eduardo Ortiz que el texto habia
sido tomado del cddigo de Polonia, teniendo como
propdsito a la Administracion la toma de decisiones
de caracter urgente, dando desarrollo al principio
de celeridad, siendo que las medidas adoptadas
suponian anticipar criterio, por lo que debia correr
a costa y riesgo del que adoptaba o solicitaba.
(Quirds Coronado, 1996)*

Decisiones de la Administracion que estardan en un
margen de discrecionalidad, por cuanto, del inmenso
cumulo de funciones y potestades, estas no podran
ser explicitas en las normas o reglamentos, por lo que
siempre se hablara de la discrecion del 6rgano, cuando
vaya acompanada de proporcionalidad y razonabilidad.

30 Bolanos Gonzalez, Jimmy, Derecho Disciplinario de la Funcion Publica,
San José, Editorial Investigaciones Juridicas, San José, 2000, Pag. 54.

31 Quirds Coronado, Roberto, Ley General de la Administracién Pdblica.
Concordada y anotada, San José, Ed. Aselex, 1996. Pag. 393
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Jinesta Lobo, en su apartado sobre dicho tema, avala la
discrecion del Estadoy el 6rgano director en el momento
de la toma de las medidas cautelares, siempre que se
vean garantizados asi provisionalmente el objeto del
procedimiento, pretensiéon y las situaciones juridicas
sustanciales contenidas en ésta y la efectividad del acto
final, operando los limites intrinsecos (presupuesto,
caracteristicas estructurales como la instrumentalidad
y la provisionalidad, y la funcion de la tutela cautelar)
y extrinsecos (debido proceso, proporcionalidad, favor
libertatis, etc.) (Jinesta Lobo, 2007)3?

Son diversos los principios del procedimiento
disciplinario, asi como sus presupuestos; sin embargo, el
proceso como tal, independiente de la oficina, ministerio
o entidad, siempre guardard una misma vertiente al
momento de su apertura, todo en resguardo de los
derechos del administrado y del buen funcionamiento
de la Administracion Publica. Tomando en cuenta que
las decisiones de la Administracién Publica podran ser
de revision ante el Tribunal Contencioso.

8. Conclusion

(Puede la Administracion Publica realizar labores
de investigacion? Si puede y tiene sus facultades
y potestades para hacerlo en los casos que se ha
considerado que no se cuentan con los elementos
suficientes para poder llegar con la primicia de la
informacién a la verdad real de los hechos. La potestad
de la Administracion Publica en cuanto a sancionar es
variada y debe establecerse en todo momento que
existen lineamientos jurisprudenciales para los casos
de las indagaciones previas, las cuales seran siempre
la base para poder mantener un procedimiento y
averiguar la verdad real de los hechos como indica la
Ley General de la Administracion Publica.

En cuanto a la normativa analizada a lo largo de
la investigacion, podemos concluir que la base es
la Ley General de la Administracion Publica, los
pronunciamientos de la Procuraduria General de
la Republica, contamos con una amplia gama de
jurisprudencia constitucional, asi como de las Salas que

32 Jinesta Lobo, Ernesto: Tratado de Derecho Administrativo, tomo llI,
Procedimiento Administrativo. San José, Editorial Juridica Continental, 2007.
Pag. 357.
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han venido conociendo a lo largo de los anos temas
del procedimiento disciplinario, empleo publico vy
actuaciones de la Administracion, como lo son la Sala
Primeray la Sala Segunda, sin existir una norma general
expresa que refiera sobre la investigacion preliminar.
Actualmente destaca la Sala Primera para asuntos
contenciosos y la Segunda con pronunciamientos en
materia laboral, partiendo que solo la Sala Tercera, que
analiza la materia penal, es la que del todo no se analizé
por la diferencia en el tema analizado; sin embargo,
mantiene un nexo con los procesos disciplinarios
cuando estos dependen de las pesquisas realizadas
por el Ministerio Publico en cuanto a los procesos de
corrupcion de los funcionarios, por ello llegando a la
conclusién que el tema abarca una inmensa informacion
jurisprudencial. Ademas, un punto muy importante es la
forma en como se logra desarrollar que la interpretacion
de normas internacionales, que en un principio eran
para los sistemas penales, se han convertido en favor
del administrado y el debido proceso, como lo son
las comprendidas en la Convencién Americana de
Derechos Humanos.

Como hemos venido analizando, la Administracion
Pdblica, mantiene una discrecion amplia, por asillamarlo,
de iniciar investigaciones a sus servidores, misma la
cual podra guardarse al mayor sigilo de actuaciones
con el objeto de un resguardo de interés publicos vy el
orden como tal, sin embargo, todo tiene sus plazos y
una investigacion preliminar no podra exceder plazos
desproporcionales, los plazos de toda investigacion
preliminar deberdn ser razonables y de los resultados
gozara el administrado el derecho de tener acceso a la
misma, expediente, resultados y prueba recabada, pero
mientras la misma se desarrolla no podra tener acceso
e inclusive se recomienda ni el mismo denunciante
si lo hubiere.

Los plazos no podran compararse en los casos en donde
la Administracion se vea sometida e investigar casos de
corrupcion en la esfera del gobierno por parte de sus
colaboradores y podra auxiliarse de los entes penales
gue tienen potestades que permiten recabar prueba,
como por ejemplo los secretos bancarios, intervenciones
telefdnicas, seguimientos, reconocimientos,
allanamientos, todo lo anterior permitiendo al estado
suspender los procedimientos hasta tanto en dicha
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sede se pueda recabar la prueba necesaria y aun
asi la resolucion final podrd separarse del criterio
independiente de la otra sede. De igual forma podra
la Administracion Publica tomar las medidas cautelares
correspondientes para establecer los pardmetros de
los que considere un riesgo el mantener el servidor a
sus servicios y ordenard, su reinstalacion o remocion
temporal para que se respeten las pesquisas a recabar
y las mismas no se vean afectadas o alteradas.

Las potestades de la Administracion jamas podran ser
arbitrarias y decisorias de personal sin competencia
funcional para el caso concreto, solo existira
competencia de inicio el superior que tenga la potestad
disciplinaria del investigado, garantizando un proceso
transparente y legal.

Las garantias que guardard el investigado serd la
posibilidad de que la prueba se reproduzca en la
audiencia oral y privada respectiva con el objeto de
someter a contradictorio a los testigos, si los hubiese, a
debatir la prueba recabada y a combatir los elementos
de la teoria del caso de la Administracién como érgano
de investigacion que se conformase en su momento, no
podra ocultarse prueba algunay se le mantendra al tanto
de todas las resoluciones que se dicten en el fallo con la
posibilidad de recurrir una a una en los casos en donde
puede hacerlo y la normativa se lo permita, entonces
podemos concluir que el procedimiento disciplinario si
mantiene un debido proceso en resguardo del interés
publico y del administrado en calidad de encausado.

Por lo que se concluye que efectivamente la
Administracién  Publica, tiene las potestades
sancionatorias para iniciar de oficio las investigaciones
preliminares, existiendo regulaciones nacionales e
internaciones para respaldar las mismas, todo por
cuanto una sancién administrativa conlleva a una
afectacion de los interés de funcionario, al verse
sometido a procesos, una vez sancionado la limitacion
de sus ingresos en caso de que sean suspension sin
goce de salario o implicaciones a futuro como por
ejemplo ascensos o reconocimientos a su labor,
como sucede en el Poder Judicial, regulado en el
articulo 214 de su Ley Orgéanica en donde establece
gue una sancidon impuesta a funcionario, aun vy
cuando haya sido cancelada, no aplicara para el
otorgamiento de distinciones.
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En la actualidad, si se respeta la privacidad de los
procesos sancionatorios y no solo porque se regula en
norma expresa, sino porque la misma jurisprudencia ha
establecido que los procesos disciplinarios sin sancion
en firme se mantendran al margen de los principios
de publicidad que impera en las actuaciones de la
Administracién en procura de salvaguardar los interés
de los funcionarios y partes denunciantes.

Lasinvestigaciones preliminares, se encuentraninmersas
dentro de facultades de la Administraciéon, las cuales
llevan su particularidad y es que inclusive se limita la
participacion del investigado y del mismo denunciante,
podemos concluir ademdas que la investigacion
preliminar es el acto puro de la Administracién en la que
exaltan sus facultades y potestades como tal en donde
su imperio es Unico para con el proceso, momento en
el que la Administracion debe actuar de la forma mas
imparcial y objetiva para llegar a una verdad real de
los hechos, siempre en procura de aquellos procesos
en los que existe denunciante de buena fe, que se
acerque a denunciar hechos de tal gravedad que
podrian implicar asuntos de corrupcion o negligencias
que podrian acarrear perjuicios innumerables a la
Administracién Publica.

Se podria definir como una limitacion de la
Administracién en las investigaciones preliminares
el hecho de que la prueba recabada sea reproducida
en el proceso, limitacion de la cudl es una garantia
procesal a la persona investigada y el proceso como
tal, por cuanto si bien es cierto los testigos pueden ser
entrevistados, lo esencial del proceso es la declaracién
de estos cuando sean sometidos a un contradictorio
cuanto asi lo solicite la parte encausada. Si bien es cierto
anteriormente habiamos definido la potestad absoluta
del estado para con las indagaciones previas, lo cierto
del caso es que la limitante es no poder someter a
valoracion de las pruebas recabadas en la resolucion de
fondo sin que el investigado haya tenido su posibilidad
de dar su version y debatir las mismas.

Limitante seria para la Administracion como se
desarroll6 en la presente investigacion, los plazos
con que cuenta la instruccién para el desarrollo de
la investigacion preliminar , por cuanto varian de
acuerdo a la complejidad de los casos, en ninguno de
los procesos deberia sobrepasarse los limites de un
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plazo razonable, sin embargo como se indicod existe
la linea jurisprudencial de la Sala Constitucional, que
empodera a la Administracion sin limite del tiempo
en las indagaciones previas, dando la posibilidad de
extenderse el tiempo que sea necesario y el plazo
correria después de iniciado formalmente el proceso
disciplinario, sea cuando el informe se ha generado
y comienza a surtir los efectos en la esfera de los
administrados y funcionarios.

Dentro de las potestades que tiene Administracion es la
de decidir sobre el inicio de los procedimientos, potestad
de la cudl una vez concluida la etapa de investigacion
preliminar le permite a la Administracion el determinar
la apertura o no de la causa administrativa, lo cual
permite un mayor control y discrecion de la jerarquia
en los procesos, sin embargo en el mismo estudio
podemos concluir que la limitante es la competencia
de dicha apertura y la potestad de quién asi lo decide,
como lo son en los casos en donde quien delega la
competencia es el mismo que debe resolverla, la
Administracion y su conformacion jerarquica adquiere
una limitante en cuanto a la competencia de los
despachos, siendo el Unico para decidir de un proceso
el competente para sancionar al funcionario, mas no
cualquier jefe de oficina, aunque se mantenga por
encima en su puesto, todo lo anterior adquiriendo una
validez del acto, asi como seguridad en la ciudadania y
certeza al funcionario investigado de la objetividad con
gue se conducira su procedimiento.

Una de las potestades de la Administracion, es la
imposicién de medidas cautelares a sus funcionarios,
las personas que prestan servicio a la Administracién
no solo trabajan para la misma, ademas deben guardar
los requerimientos con que han sido contratados, en
los casos en que la Administraciéon tiene conocimiento
de anomalias que pueden afectar el normal desarrollo
de su funcionamiento, existen posibilidades de tomar
las cartas en el asunto y decidir sobre el mismo, por lo
gue las medidas cautelares son una de las formas mas
eficaces para combatir la situacion, ya sea trasladando
a la persona de oficina o inclusive suspendiendo al
funcionario para evitar un dafno mayor. Actuaciones que
no violentan ninguno de los derechos del funcionario
siempre y cuando la medida se mantenga por un
espacio de tiempo delimitado y con una motivacién del
acto fundamentada.
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Un sistema sancionatorio que cree en las indagaciones
previas es un sistema transparente, un sistema que
lleva a la verdad real de los hechos y no expone a sus
funcionarios a procedimientos innecesarios, archivos
en tiempos prolongados agotadores y desgastantes
tanto en recurso econémico como humano.

9. Bibliografia
Libros

Arguedas Chen Apuy, Ana Cecilia y otros. Manual de
Procedimiento Administrativo, Procuraduria General de
la Republica de Costa Rica. 2006.

Ayala Munoz, José Maria y otros, Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo, Ed. Aranzadi, 2002.

Bolanos Gonzélez, Jimmy, Derecho Disciplinario de
la Funcion Publica, San José, Editorial Investigaciones
Juridicas, San José, 2000.

Cassagne, Juan Carlos, Derecho Administrativo, tomo
[I, Buenos Aires, Abelardo-Perrot Lexis Nexis, octava
edicion, 2006.

Castro Loria, Juan Carlos. Derecho Administrativo
Sancionador y Garantias Constitucionales, San José, Ed.
Juridica FPDP, 2006.

Chacon Mata, Alfonso. El Debido Proceso en el Empleo
Publico. San José, Editorial Investigaciones Juridicas,
2015.

Escola, Héctor, Compendio de Derecho Administrativo,
volumen |, Editorial Depalma, 1984, Pag. 208

Castro Loria, Juan Carlos. Derecho Administrativo
Sancionador y Garantias Constitucionales, San José, Ed.
Juridica FPDP, 2006.

Gonzalez Ballar, Rafael y otros. Apuntes de derecho
Administrativo, Universidad de Costa Rica. San José,
2008. Ed. Juridica Continental

Revista de Derecho de la Hacienda PuUblica Vol. XIX. Julio-Diciembre, 2022. ISSN-221-3624 51



Gonzdlez Pérez, Jesis. Comentarios a la Ley de
Procedimiento Administrativo espafiol, Ed. Civicas,
Madrid, 1989.

Jinesta Lobo, Ernesto: Tratado de Derecho
Administrativo, tomo Ill, Procedimiento Administrativo.
San José, Editorial Juridica Continental, 2007.

Montoya Martin, Encarnacion. Consideraciones sobrelas
actuaciones previas y su incidencia en el procedimiento
administrativo sancionador y en las garantias del
administrado. Documentacion Administrativa. Madrid,
2008.

Parada Vasquez, Ramén, Régimen Juridico de
las  Administraciones  Publicas y  Procedimiento
Administrativo comuin, Madrid, Ed Marcial Pons. 1993.
Pag. 279-280 Escusol Barra, Eladio y Rodriguez- Zapata
Pérez, Jorge Derecho procesal administrativo, Madrid,
Ed Tecnos, 1995.

Quirés Coronado, Roberto, Ley General de |la
Administracién Publica. Concordada y anotada, San
José, Ed. Aselex, 1996.

Sanchez Sanchez, Zulima. Procedimiento Administrativo
Sancionar, Diplomado en corrupcion y régimen
sancionador de la Hacienda Publica, Contraloria
General de la Republica, Universidad de Salamanca,
Banco Interamericano de Desarrollo, 2016.
Procuraduria General de la Republica, dictdmenes.
Dictamen ndmero C-178-2008, del 29 de mayo 2008.
Dictamen ndmero C-092-98, del 19 de mayo 1998.
Dictamen numero C-258-15, del 16 de setiembre 2015.
Jurisprudencia Internacional

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Caso Baena Ricardo y otros vs Panama. Serie C N° 72,
sentencia de 02 de febrero 2001.

Caso Tribunal Constitucional vs. Perl. Sentencia de
fondo, Reparaciones y costas, Serie ¢ N® 71, Sentencia
de 31 de enero 2001.

Revista de Derecho de la Hacienda Piblica
Contraloria General de la Republica

Jurisprudencia Nacional
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.

Voto N2 2002-000398-F, quince horas diez minutos del
dieciséis de mayo del ano dos mil dos.

Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia.

Voto N2 1997-00067, a las quince horas del dieciséis de
abril de mil novecientos noventa y siete.

Voto N2 2002-00282, a las diez horas diez minutos del
doce de junio de dos mil dos.

Voto N@ 2004-00829, a las nueve horas treinta minutos
del primero de octubre de dos mil cuatro.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

Voto N2 1995-00416, a las nueve horas con doce
minutos del dia veinte de enero de mil novecientos
noventa y cinco.

Voto N2 1998-02961, a las dieciséis horas con cincuenta
y cuatro minutos del cinco de mayo de mil novecientos
noventa y ocho.

Voto N2 1999-000701, a las dieciséis horas con
veinticuatro minutos del dos de febrero de mil
novecientos noventa y nueve.

Voto N© 2000-03691, a las dieciséis horas con cuarenta
y tres minutos del dos de mayo del dos mil.

Voto N2 2001-008841, a las nueve horas con tres
minutos del treinta y uno de agosto del dos mil uno.

Voto N2 2003-09125, a las nueve horas con veintiln
minutos del veintinueve de agosto del dos mil tres.

Voto 2007-15996, a las nueve horas, del siete de
noviembre dos mil siete.

Voto N22016-007142, a las nueve horas veinte minutos
del veintisiete de mayo de dos mil dieciséis.
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Resumen: Las obras de arte que poseen las instituciones
estatales son parte de su patrimonio y su adquisicion
involucra la disposicion de fondos publicos que, en
algunos casos, es obligatoria. Distintas normas han
determinado un procedimiento especial para la compra
0 recepcion por donacién de estos bienes, que requiere
la participaciéon de una serie de actores que emiten
valoraciones sobre la obra que se pretende adquirir.
En este texto se revisard el mencionado procedimiento
y hard énfasis en los dictdmenes que fundamentan
la decisién del Museo de Arte Costarricense, érgano
encargado de aprobar o improbar la solicitud.

Palabras clave: Adquisicion de obras de arte; Museo
de Arte Costarricense; curador; dictamen curatorial;
Hacienda Publica; arte costarricense.

La adquisicién de obras de arte por parte de las
instituciones del Estado costarricense tiene un
procedimiento particular en el que participan distintos
actores, entre profesionales en la materia y un érgano
rector, que es el Museo de Arte Costarricense. En
el mismo, se emiten criterios sobre las obras que se
desean adquirir, que forman el insumo técnico para
tomar la decision final.

El presente articulo busca revisar dicho procedimiento,
comprender sus etapas y regulaciones basicas, asi como
detenerse a revisar la figura del dictamen curatorial
para comprender en qué consiste y cual es su finalidad.

Cabe senalar que los bienes artisticos que poseen las
instituciones publicas interesan a la Hacienda Publica
desde diversas perspectivas. Por una parte, son activos,
es decir, son componentes del patrimonio institucional
y como tal, sobre ellos recaen potestades y deberes
de percibir, administrar, custodiar, conservar, manejar,
gastar e invertir; como se desprende de la definicion de
Hacienda Publica que se encuentra en el articulo 8 la Ley
Orgénica de la Contraloria General de la Republica. Por
otra parte, su adquisicion involucra una disposicién de
fondos publicos, que, en algunos casos, por disposicion
legal, es obligatoria.
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A lo anterior se anade que su valor no es solamente
econdmico, sino también cultural; y, en consecuencia,
de interés para el dominio publico, siendo su proteccion
un fin del Estado, segun el articulo 89 de la Constitucién
Politica de la Republica de Costa Rica.

Para abordar este tema, en una primera instancia, se
revisard el marco normativo completo con respecto
a las normas que regulan la adquisicion de bienes
artisticos por instituciones publicas. Posteriormente,
se procederd a ordenar el procedimiento que conlleva,
para una mejor comprensién de sus etapas, asi como
los actores involucrados y los criterios que se toman en
cuenta para aprobar su adquisicion.

Como se dijo, el estudio se detendra en los llamados
dictdmenes curatoriales, que sirven de fundamento
técnico para la aprobacién de la adquisicion, lo que
permitira visualizar con mas detalle su objetivo, asi como
el valor de este procedimiento, que tiene un impacto
en bienes y patrimonio estatal; sobre todo cuando
su disposicion es imperativa, segln se menciond y se
desarrollard mas adelante.

Cabe aclarar que el estudio que se plantea no se enfoca
en aquellas administraciones cuyo fin estd ligado con
este tipo de objetos, como son los museos, sino en las
potestades y obligaciones que tienen el resto de las
instituciones del Estado sobre este particular.

2. Normas relacionadas con la
adquisicion de obras de arte

El marco normativo relacionado con la adquisicion
de bienes artisticos ha variado a través de distintos
periodos de la historia del pais. Interesa revisar las
normas vigentes para comprender el estado de esta
regulacion en la actualidad. Se han seleccionado
los articulos especificos que se ajustan al objeto de
este texto.

La Ley N° 5176, Faculta a Gobierno y Auténomas para
Promover Arte y Cultura Nacionales, de 1973, dispone
en su articulado lo siguiente:
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Articulo 3°.- Para la adquisicién de literatura y obras de
arte, debera ser consultado el Ministerio de Cultura,
Juventud y Deportes, el cual, una vez evaluado su
costo y calidad, rendird su informe a la institucién o
municipalidad interesada en el término de ocho dias.

Articulo 5°- Cuando el Gobierno Central y sus
instituciones descentralizadas construyan edificaciones
nuevas para servicios administrativos, dispondran
de un porcentaje razonable, de acuerdo con sus
posibilidades y el costo del edificio respectivo, para su
embellecimiento, con murales, esculturas, pinturas,
muebles, lamparas, obras de artesania y cualquier otra
manifestacion apropiada del arte nacional.

Los dos articulos transcritos introducen una serie
de particularidades con respecto a estos bienes. El
primero de ellos establece el papel del Ministerio de
Cultura como el responsable de rendir un informe a la
administraciéon interesada en adquirir un bien artistico,
el cual debe evaluar su costo y calidad. En el segundo
articulo se establece la obligatoriedad de disponer
recursos para obras de arte cuando una institucién
publica desarrolle una edificacion nueva.

Otro texto legal de relevancia para el tema, promulgado
de manera posterior a la legislaciéon ya citada, es la Ley N°
6750, Ley de Estimulo a las Bellas Artes Costarricenses.
De esta norma, interesa resaltar lo siguiente:

Articulo 7°- Cuando el Estado o sus instituciones
proyecten la construccion de un edificio publico, para
la prestacion de servicios directos a la poblacion,
cuyo costo sobrepase los diez millones de colones,
el Ministerio de Cultura, en coordinacion con la
institucion correspondiente, deberd senalar, antes de
la aprobacién definitiva de los planos y presupuestos,
el porcentaje minimo de éstos que se dedicarad a
la adquisicion o elaboracién de obras de arte. La
Contraloria General de la Republica no aprobara
presupuestos de construccion de edificios publicos, sin
el requisito anterior.

Como puede verse, este articulo complementa las
disposiciones anteriores, delimitando que la obligacion
de reservar presupuesto para la adquisicion de obras de
arte, cuando se proyecte la construccion de un nuevo
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edificio, se da si este se destina para la prestacion de
servicios directos a la poblacion y cuando su costo
sobrepase los diez millones de colones. El monto
reservado debe ser determinado en conjunto con el
Ministerio de Cultura. Ademas, indica que el efecto
de incumplir este requisito es la no aprobacion del
presupuesto por parte de la Contraloria General
de la Republica.

A pesar de lo mencionado por la norma, existe
regulacion complementaria que establece el porcentaje
correspondiente, segun el valor de la obra constructiva.
En primer lugar, se tiene el Reglamento a la Ley de
Proteccion a las Artes Plasticas, decreto N° 18215-C-H,
que, a pesar de su titulo, esta vinculada con la referida
Ley de Estimulo a las Bellas Artes Costarricenses. En
concreto, se indica lo siguiente:

“Articulo 9°.-Cuando el Estado o sus instituciones
proyecten la construccién o ampliacion de un edificio
para la prestacion de servicios directos a la poblacion,
cuyo costo sobrepase los diez millones de colones, se
deberd destinar un porcentaje del presupuesto del
proyecto para la adquisicion de obras plasticas que
deberan ser instaladas en las areas publicas del edificio,
0 en su espacio ambiental circulante.

Este porcentaje se aplicard de manera reductiva, de

acuerdo con el costo de construccion de la edificacion

y sequn la siguiente tabla:
Entre ¢ 10.000.000 y ¢ 25.000.000, un 2,0 %
Entre ¢ 25.000.000 y ¢ 35.000.000, un 1,8 %
Entre ¢ 35.000.000 y ¢ 45.000.000, un 1,6 %7
Entre ¢ 45.000.000 y ¢ 55.000.000, un 1,4 %
Entre ¢ 55.000.000 y ¢ 65.000.000, un 1,2 %
Sobre ¢ 65.000.000, un 1 %

Las obras deberdn ser realizadas por artistas

costarricenses o por extranjeros residentes en el pais,

y deberan armonizar con la concepcion arquitecténica
del edificio. El arquitecto no podra actuar él mismo
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como autor de la obra artistica salvo que asi lo
autorice el MCJD, de acuerdo con los méritos del
respectivo proyecto.

Para la aplicacion de esta disposicion, debera cumplirse
lo que dispone el articulo 2° de la ley N° 6091 (Ley
de Creacién del MAC), en cuanto a la aprobaciéon
del Museo a las adquisiciones de obras de arte con
fondos del Estado.

La Contraloria General de la Republica no aprobara
presupuestos de construccion de edificios publicos que
no cumplan con los requisitos anteriores.

En resumen, este articulo crea un rango de 1% a 2%,
segun el costo de la obra, que disminuye de manera
inversa al aumento de este Ultimo rubro. La misma logica
sigue el numeral 12 del Reglamento de Adquisicion
de Obras de Arte por Parte de Instituciones Estatales,
decreto N° 29479-C, sobre el cual se profundizara
mas adelante.

Para continuar completando el panorama, se debe
hacer referencia a la Ley de Creacion del Museo de Arte
Costarricense, N° 6091, particularmente, en el articulo
2 de este cuerpo normativo, que textualmente indica:

“Articulo 2°- El Museo de Arte Costarricense...
supervisara las colecciones de arte del Estado,
procurando su adecuada conservacion, y decidira
sobre toda adquisicién de obras artisticas que se haga
con fondos del Gobierno y, en general, llevara a cabo
con toda amplitud los fines para los cuales se crea.”

De acuerdo con esto, la participacion legalmente
conferida al Ministerio de Cultura en materia de
adquisicion de obras artisticas tiene como dérgano
rector al Museo de Arte Costarricense, el cual cuenta
con personalidad juridica propia, segun la citada
Ley de creacion.

El ya referido Reglamento de Adquisicion de Obras
de Arte por parte de Instituciones Estatales, decreto
N2 29479-C, es el texto que regula a nivel operativo
el procedimiento para adquisicién de los bienes
gue se han analizado. A continuacion, se resaltan
algunos articulos:
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“Articulo  1°-Ambito de aplicacion. El presente
reglamento tiene por objeto reqular la adquisicion por
parte de las instituciones estatales de obras artisticas,
ya sea mediante compra con fondos del Estado o
por donacién.

Cuando el Estado proyecte la construccion o
ampliacion de un edificio publico, para la prestacion
directa de los servicios a la poblacion, la institucion
debera presupuestar para la compra de obras de arte
el porcentaje establecido en el articulo 12 de este
Reglamento, siempre que el monto presupuestado
para la construccion o ampliacién, sobrepase los diez
millones de colones.

Articulo  2°-Autorizacion. E|/ Museo de Arte
Costarricense, serd la entidad encargada de estudiar
y autorizar la adquisicion de obras artisticas, que se
realicen con fondos publicos, aspecto que la institucion
interesada deberd hacer de conocimiento de quien
venda o done la obra.

Articulo 3°Condicionamiento de la adquisicion.
Toda obra artistica que pretenda adquirir una
institucion estatal, de acuerdo con las regulaciones
del presente reglamento, debera contar de previo a su
autorizacion con:

a) Un dictamen de un curador contratado por la
institucién interesada en su adquisicion, el cual debe ser
reconocido por el Museo de Arte Costarricense. b) Un
dictamen del curador del Museo de Arte Costarricense.

Articulo 4°- Solicitud. El Museo de Arte Costarricense,
recibird las solicitudes de aprobacién de adquisiciones
de obras de arte, por parte de las instituciones del
Estado. La obra que se proponga adquirir debera venir
acompanada por el dictamen solicitado en el inciso
a) del articulo anterior. El dictamen debera incluir lo
siguiente:- Un razonamiento de la importancia de la
obra dentro del desarrollo del arte costarricense.

- Un anélisis de las caracteristicas formales y de los
aspectos de contenido o discurso, de cada una de
las obras sometidas a la aprobacién de compra.
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- Expresioén clara de la posicién del curador externo,
sobre la recomendacién de adquisicién o no, de la
obra examinada.

- El precio de la obra o de lo contrario, una indicacion
sobre si existe algiin otro modo de adquisiciéon de
la misma (donacién, préstamo, fideicomiso) y,

- Cuando ello sea viable por sus dimensiones, la obra
que se pretenda adquirir deberad ser presentada
ante la Junta Administrativa del Museo de
Arte Costarricense.

Articulo 5°-Calendarizacion. E|/ Museo de Arte
Costarricense fijara el recibo de solicitudes para la
adquisicion de obras de arte, mediante un calendario
de fechas que sera notificado a todas las instituciones
estatales, el cual debera contener lo siguiente:

a) Fechas de recepciéon de las solicitudes.

b) Periodos de anélisis y estudio de la curaduria y
de la Junta Administrativa.

¢) Devolucion de las obras.

En todo caso, el Museo de Arte Costarricense debera
resolver la solicitud dentro de los 15 dias habiles
siguientes a su presentacion, siempre y cuando cumpla
con la totalidad de los requisitos exigidos, caso contrario
el plazo se computara una vez que se cumplan con
los mismos, previo apercibimiento a la institucion por
parte del Museo.

Articulo 6° Dictamen Curatorial. E/ dictamen
curatorial del curador del Museo, asi como del curador
externo, serviran de fundamento técnico a la Junta
Administrativa. El dictamen de los curadores, no sera
vinculante para las decisiones que tome la Junta en
la emision de la resolucion final, la cual deberd ser
comunicada posteriormente a la institucion interesada.

Articulo 7°- De los curadores. Solo seran reconocidos
por el Museo de Arte Costarricense como curadores de
colecciones estatales, aquellas personas que cuenten
como minimo con el grado de Bachiller en Historia del
Arte, otorgado por alguna universidad estatal o privada,
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reconocida por el Ministerio de Educacién Publica, o
por una universidad extranjera o bien, aquellas que
estén avaladas por su experiencia reconocida.

Para ello el Museo llevara un reqgistro apropiado de los
curadores que cumplen con esos requisitos. El Museo
mantendrd su registro de curadores a disposiciéon de
las instituciones.

Articulo 10.- Facultad de no aprobar la adquisicion.
La Junta Administrativa podra pronunciarse sobre la
calidad y el valor de la obra, y decidir por mayoria de
votos la adquisicion o no de una obra de arte por parte
de las instituciones del Estado, aln y cuando éstas sean
a titulo de donacidn, fideicomiso o similares.

Los miembros de la Junta que asi lo deseen, tendran el
derecho de razonar su voto y que sus argumentos sean
incluidos en el acta de la sesion.

Articulo 12.-Porcentajes. Para la determinaciéon
del porcentaje, del presupuesto asignado para la
construccion o ampliacion de instalaciones publicas,
que la Administracién interesada debe destinar para
la adquisicidon de obras plasticas, la institucion debera
sujetarse a las siguientes disposiciones:

- Entre ¢10.000.000 y ¢25.000.000, se destinara
un 2%

- Entre ¢25.000.000 y ¢35.000.000, se destinara
un 1,8%

- Entre ¢35.000.000 y ¢45.000.000, se destinara
un 1,6%

- Entre ¢45.000.000 y ¢55.000.000, se destinara
un 1,4%

- Entre ¢55.000.000 y ¢65.000.000, se destinara
un 1,2%

- Sobre ¢65.000.000, se destinara un 1% “
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Como puede verse, esta norma regula el procedimiento
para adquisicion de bienes artisticos por parte de
instituciones publicas, ya sea en casos de compra o
donacion, independientemente si se hace de manera
ordinaria o en virtud de la obligacién en los casos de
construccion y ampliacién de edificios. La institucion
interesada debe presentar una solicitud al Museo
de Arte Costarricense (MAC), acompanada de un
dictamen curatorial por un curador autorizado, y
recibird posteriormente el criterio de un funcionario
del Museo. Finalmente, estos insumos seran utilizados
para la decisién que tome la Junta Directiva del MAC.

A continuacion, se procederd a ordenar y desarrollar el
procedimiento segun las normas citadas.

3. Procedimiento de adquisicion
de obras de arte en detalle

De acuerdo con la normativa expuesta, el proceso de
adquisicion de obras artisticas por la administracion
publica se puede resumir de la siguiente manera:

Curador
externo

-

Aprobacion

-

Valoracion
Junta
Administrativa
del MAC

Solicitud de
aprobacion de
adquisicion

4

Curador No

A 4

del MAC aprobacion

Fuente: Elaboracién propia.

Como puede observarse, el procedimiento inicia con
una solicitud que realiza la institucién interesada, la cual
busca la aprobacion de una adquisicion que ya ha sido
propuesta; es decir, ya se conoce el objeto y el valor de
la adquisicidn, sea por compra o donacion y sobre esta
propuesta es que radica la decision del Museo.

Para la siguiente etapa, se habla de dos dictdmenes,
uno de estos acompana la solicitud indicada, por lo
gue debe ser aportado por la institucion que busca
adquirir el bien. En este caso, se contrata un curador
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qgue debe contar con una formacion determinada,
correspondiente al grado de Bachiller en Historia
del Arte, o personas que estén avaladas por su
experiencia. Se establece la obligacion para el Museo
de Arte Costarricense de contar con un registro de
curadores externos.

El otro de los criterios es otorgado por un curador del
Museo de Arte Costarricense, quien, en este caso, debe
cumplir los requisitos necesarios para ser funcionario
de la institucién, asi como atender los deberes que los
cubren en su calidad de servidores publicos.

En ambos casos, se habla de la participacién de un
curador, que corresponde a un profesional capacitado
que realiza, labores de investigacion, estudio, analisis,
e interpretacion cientifica de las obras de arte...
este profesional esta capacitado, por su formacién y
experiencia, para la investigacion y tasacion de obras
de arte. (Museo de Arte Costarricense, 2019: 113).
Esta definicion aplica tanto para el que es contratado
por la administracion solicitante, como para el
funcionario del MAC.

Estos dictdmenes son necesarios y se constituyen,
segun la normativa, en el fundamento técnico con el
que contara la Junta Directiva para emitir su resolucion,
gue puede ser de aprobacion o no aprobacién de la
adquisicion, o anadir las observaciones que considere
pertinente. No obstante, este érgano cuenta con la
posibilidad de apartarse de dichos criterios.

Como se indicd, a partir de estos documentos, la Junta
Administrativa procede a dar su criterio a través del
cual podra aprobar o improbar la adquisicién del bien
especifico, o anadir las observaciones que considere
pertinente, sosteniendo igualmente la posibilidad de
referirse a la calidad o el valor de la obra segun indica
el Reglamento de esta materia.

Habiendo ordenado las etapas del procedimiento, se
procedera a ver con mas detalle en qué consisten los
denominados dictdmenes curatoriales.
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4. Consideraciones sobre los
dictamenes curatoriales

Durante el procedimiento de adquisicién de obras
de arte por parte de instituciones estatales, sea por
decisién propia o de manera preceptiva en los casos
de construccién y ampliacién de edificios, media la
formulacion de una serie de valoraciones sobre el
bien, que influyen en la autorizacion para que la
administracién pueda adquirirlo. Estos criterios, como
se vio, estan presentes, tanto en los dictdmenes
curatoriales, como en la decision que tome la
Junta Administrativa.

Usando como pardmetro la normativa del articulo
4 del Reglamento de Adquisicion de Obras de Arte
por Parte de Instituciones Estatales, se pueden ver
algunos aspectos que se espera sean abordados en
estos documentos.

Concretamente, senala la definicion de la importancia
de la obra para el arte costarricense, sus caracteristicas
y contenido. También debe contemplarse el precio
y la razonabilidad de este. Un detalle mas profundo
sobre las formalidades y el contenido de este criterio,
asi como recomendaciones para el mismo, puede ser
consultado en Manual de Gestién y Conservacion de
Obras de Arte en Colecciones Estatales del Museo
de Arte Costarricense (2019). Lo que interesa aqui es
entrar a ver con mas detalle cada uno de los supuestos
gue expresa la norma indicada.

Seglin se mencioné en el parrafo anterior, uno
de los criterios que se deben tomar en cuenta es la
importancia de la obra para el arte costarricense. De
entrada, se entiende que, para este analisis, se requiere
conocer la situacion de la produccion artistica nacional,
para poder ubicar el producto en el contexto. También
tiene peso la participacion del autor en este medio y
el papel que el bien artistico estudiado tiene dentro
del conjunto de la obra de este, si la trayectoria del
creador lo permite.

Esto se puede ejemplificar con lo expuesto por Zavaleta
(2013), al indicar que, de la revision de algunas actas
de la Junta Administrativa del MAC, se puede observar
gue en ocasiones esta se ha basado en consideraciones
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relacionadas con el reconocimiento del artista, ya sea
para recomendar la adquisicion, por tratarse de un autor
conocido, o limitar el precio de la compra en razén de
gue es desconocido. También se han emitido criterios
vinculados a que las obras puestas en conocimiento
de dicha Junta no eran las mas representativas
de los artistas; o a que una misma institucién ha
adquirido muchas obras de un mismo creador
(Zavaleta, 2013: 242-244).

Al abordar este aspecto sobre la importancia de una
obra, se estd en el campo de la historiografia del arte
costarricense; es decir, en términos sencillos, el estudio
sobre como se ha desarrollado el arte en el pais. Para
este abordaje, es preciso remitirse a documentos que
sirvan de referencia al curador. De acuerdo con Vindas
(2014), el enfoque de los textos que se han producido
en esta materia se ha visto marcado por la época. Un
primer caso, observado en los documentos publicados
entre los anos 1960 y 1990, se centra en la vida del
artista, la narracion de anécdotas y la exaltacion
de su figura.

Un segundo enfoque que senala la autora se desarrolla
entre los anos 1990 y 2000, donde se mantiene un
papel central de lo biografico-anecdético, pero los
estudios incorporan ademds informacion sobre el
contexto social, politico, econémico y cultural del pais.
Es decir, ya no se centra en estudiar el arte sélo a partir
de los autores, sino que se incorporan elementos de
su realidad para interpretar lo que acontece. Ademas,
existe una preocupacion por el andlisis formal de la obra,
a partir de comentarios sobre las piezas propiamente
(Vindas, 2014: 11).

Sobre la produccion mas reciente, del ano 2000
al 2014, ano de publicacion del estudio, Vindas
encuentra andlisis que quitan protagonismo al autor
de la obra; tampoco se quedan en el estudio formal,
sino que profundizan en el dmbito de los temas,
revisados a la luz de la cultura, con lo que se llegan
a establecer conclusiones sobre politicas culturales,
movimientos artisticos, discursos que se ven plasmados
en las creaciones, permitiendo llegar a observar
hitos que van marcando los cambios en el arte
costarricense (Vindas, 2014, 20).
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Este andlisis de Vindas recibié un comentario critico por
parte de Raabe (2015) que, entre otras cosas, considerd
que existe un desfase temporal en la periodizacion
comentada anteriormente. Esto por cuanto algunos de
los enfoques que Vindas ubica en un segundo y tercer
periodo, Raabe, en su investigacion de la historiografia
del arte costarricense, los encontrd presentes en
trabajos de fechas anteriores a las que indica la primera
(Raabe, 2015, 38).

Mas alld de esta discusion, lo que se busca resaltar
es que el estado de la investigacion historiografica
del arte en determinado periodo puede influir en los
criterios que sigan los curadores para la emision de sus
dictamenes, ya que constituyen las fuentes de las que
se puede echar mano para comprender la importancia
de una obra dentro del arte costarricense.

También pueden influir en estas consideraciones las
narrativas que se proponen desde las instituciones
estatales, cuyo fin se encuentra vinculado a estos
objetos; es decir, los museos (Saenz-Shelby, 2018).
Esta influencia puede marcar también la predileccion
gue tenga una institucién por adquirir las obras de
determinados artistas.

Para continuar, otro de los aspectos que deben ser
valorados segun la normativa, corresponde a las
caracteristicas de la obra. Esto puede ser entendido
como las llamadas caracteristicas formales, en las
que se encuentra la composicién (organizacion de
los elementos en el trabajo), los materiales con que
se realiza, la técnica con la que estos se aplican, el
color (tanto en su manejo, aplicacion y combinacién),
asi como la textura, por mencionar algunos
(Klein, 2014: 6, 7).

También es posible estudiar el estilo de la obra, es
decir, la vinculacion de esta con otros trabajos de una
época determinada, de una regién especifica e incluso
con obras del mismo autor (Klein, 2014: 2-5).

La norma menciona también el contenido. Sobre
esto, se puede hablar del tema de la obra, que puede
ser pensado en categorias, como religioso, historico,
cotidiano, retrato, paisaje, entre otros. Ademas, para
trabajar este aspecto, una de las herramientas mas utiles
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es la iconografia, que permite comprender la relacion
entre unaimageny un relato que le da su sentido (Klein,
2014: 5); por ejemplo, la relacién entre una balanza y
la justicia, o los elementos que determinan cuando se
estd ante una advocacién mariana y cuando ante otra.

Existen otros enfoques de abordaje de la obra de arte
gue pueden ser aplicados, orientados al problema del
significado, como la semidtica, a través del estudio de
los signos que la componen, como la forma en que
se relacionan entre si (sintaxis) y con sus significados
(semantica) (Beuchot, 2004: introduccién). O la
hermenéutica, que se interesa por una interpretacién
de la imagen, a partir de su lugar en el mundo, en
la experiencia humana (Lizarazo, 2004: 23). Esto no
quiere decir que el dictamen tenga que convertirse
en un trabajo académico, sino que debe mantenerse
ajustado a su finalidad.

Por ultimo, lanormativa hacereferenciaaqueeldictamen
contemple el precio de la obra que se pretende adquirir
y su razonabilidad; aspecto que puede presentar una
complejidad importante. Para esto, se requiere tomar
en cuenta los otros elementos analizados, pero ahora
con la finalidad de revisar el valor comercial del bien, es
decir, en relacién con negocio entre la administracion
y el vendedor. Este concepto va mas alla del costo de
los materiales, o las horas dedicadas, sino que requiere
otro tipo de andlisis, determinado -en gran medida- por
el mercado del arte.

Existen diversos aspectos que pesan en la revision del
valor de una obra, algunos propios de esta, como la
condicién fisica en que esta se encuentre, asi como
la calidad, para lo cual son de utilidad los analisis
comentados previamente sobre las caracteristicas y el
contenido del objeto. Otras condiciones, como se dijo,
se relacionan con el mercado del arte, donde tiene peso
si la obra se adquiere directamente del productor o si
ha pasado de manos, la demanda y reconocimiento del
artista, asi como su respaldo institucional; por ejemplo,
si tiene presencia en museos, la rareza o unicidad del
producto, entre otras (Findlay, 2012).

Para repasar lo que ya se ha dicho, los dictdmenes
curatoriales son los insumos técnicos con los que la
Junta Administrativa del Museo decidird la autorizacion
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para adquirir el bien sometido a su conocimiento. Este
organo podra acoger o apartarse de los dictdmenes y
tiene la potestad de pronunciarse sobre la calidad y el
valor de la obra; es decir, anadir mas valoraciones a las
gue han realizado los curadores.

5. Consideraciones finales

El proceso de adquisicion de obras de arte por parte
de las instituciones estatales consiste en una propuesta
realizada por la interesada, que posteriormente es
sometida a una serie de valoraciones que culminan
con una aprobacién o improbacién del negocio que
se pretende. Este proceso tiene un impacto en la
Hacienda Publica, ya que involucra la disposicion de
fondos publicos, que en algunos casos es obligatoria,
asi como la incorporacion de activos a determinada
administracion (tanto en casos de compra, como de
donacién), con las obligaciones que conlleva el cuidado
de esos bienes. También al tratarse de patrimonio
artistico, guardan relevancia para el dominio publico.

Los dictdmenes curatoriales, asi como las decisiones
gue toma la Junta Directiva del MAC, son
fundamentales para buscar la mayor conveniencia en
este proceso para el interés publico. Adicionalmente a
lo expuesto en este texto, existen otras problematicas
asociadas al tema, como el manejo, conservacion vy
exposicion de las obras de arte patrimonio de diversas
instituciones publicas.

El mismo Museo de Arte Costarricense ha trabajado en
mejorar esta situacion, en su condiciéon de rector en la
materia. En el ano 2019 se publico el texto Gestion y
conservacion de obras de arte en colecciones estatales.
Manual dirigido a las instituciones coleccionistas del
sector publico, que ademas de un desarrollo general
de las normas involucradas en este proceso, contiene
procesos de registro e inventario, documentacion de
bienes, control, conservacion, administracion, entre
otros. Este documento se publicd en el marco de la
implementacion de la Politica Nacional de Gestién de
Colecciones Estatales, que impulsa esta institucion.

Una de las instituciones con mayores colecciones de
arte del pais, como la Caja Costarricense de Seguro
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Social, ha realizado un trabajo importante, no solo en
la elaboracién de documentos sobre administracion
y conservacion de sus obras, sino también, poniendo
a disposicion del publico su coleccién, por medio del
llamado Museo virtual®.

Este ejemplo, asi como la labor que realiza el MAC,
pueden ser aprovechados por las instituciones publicas,
no solo para el adecuado manejo de sus obras de arte,
sino también para darles un uso orientado al interés
publico, como el patrimonio cultural que constituyen.
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Resumen: El presente articulo presenta una
descripcién de los deberes de probidad y los principios
de imparcialidad y objetividad en el procedimiento
administrativo, desde su contexto doctrinario vy
normativo costarricense. Con ello se pretende conocer
los supuestos en los que se llevan a la practica dichos
principios por parte del funcionario que tiene bajo
su responsabilidad la adopcidon de decisiones en el
cumplimiento de sus atribuciones; para efectos de
este trabajo, adquiere particular relevancia el ejercicio
de la potestad sancionadora administrativa. Resulta
de interés vincular la forma en que se desarrolla dicha
funcién administrativa con el deber de probidad,
desde que el alcance de este concepto se extiende
-entre otros aspectos- a la actividad imparcial y
objetiva del funcionario en la toma de sus decisiones
administrativas. Constituye un reto el dar contenido al
deber de probidad como concepto juridico, para que
las actuaciones de los agentes publicos se orienten de
manera concreta; una de ellas es, precisamente, desde
la funcién decisoria administrativa. De alli que al tratar
de delimitar el alcance del término probidad y su efecto
en la funcion administrativa, merece la pena analizar
de qué forma es que se visualiza el logro del deber
de probidad desde la legitimidad de los principios de
imparcialidad y objetividad del funcionario.

Palabras clave: Deber de probidad, conflicto de interés,
principio de imparcialidad, principio de objetividad,
deber de abstencion.

Nuestra Constitucién Politica consagra los pilares
democraticos de la Nacién, al declarar que Costa Rica
es una Republica democrética, libre e independiente y
su Gobierno es popular, representativo, participativo,
alternativoyresponsable; articulos 1y9respectivamente.

A partir de estos postulados se establece que
la  Administracion Publica actuara sometida al
ordenamiento juridico y a su vez, los funcionarios son
simples depositarios de la autoridad, enmarcado lo
anterior en el principio de legalidad o juridicidad de la
Administracién (articulos 11 de la Constitucién Politica
y 11 de la Ley General de la Administracion Publica).
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Lopez, E. (2016) se refiere a la funcion del Estado en
los siguientes términos: “La funcion del Estado como
entidad de derecho es “servir a la colectividad en el uso
y disfrute de sus bienes, por medio de los mecanismos
que indica la ley”, por lo que debe estar orientada al
cumplimiento del interés general e ir de la mano del
principio de legalidad...”.?

Asi, la funcion publica es expresion del Estado de
Derecho, desde que la actividad estatal se orienta al
cumplimiento del interés publico y a la satisfaccion de
las necesidades de la sociedad.

Los numerales 113 y 114 de la Ley General de la
Administracion Publica establecen que el servidor
publico ha de orientar sus funciones hacia la
satisfaccion del interés publico, entendido éste como la
expresion de los intereses individuales coincidentes de
los administrados, asi como que se presenta como un
servidor de los administrados en general.

De esta manera es preciso afirmar que el funcionario
asume el deber de prestar sus servicios para el
cumplimiento de lo dispuesto por el ordenamiento
juridico, satisfacer el interés publico y hacer efectivo el
fin dispuesto para las instituciones del Estado y entes
publicos en general. Al hablar de funcién publica, en
términos de Lépez. E (2016), se habla del ejercicio de
un poder juridico?.

Taly como se ha venido senalando, en Costa Rica existen
normas constitucionales y legales que desarrollan
los principios de legalidad de la Administracion, la
rendicién de cuentas, la transparencia y la probidad en
la funcion publica. En este contexto, el procedimiento
administrativo figura como expresion de la actividad
administrativa, en el que adquieren relevancia los
principios de imparcialidad y objetividad en las funciones
del servidor publico.

2 Loépez, E.& Delgado, Y. (2016). Acciones de la Procuraduria de la Etica
Publica que disminuyen la corrupcion: hacia un Estado con transparencia,
pagina 12. [Tesis licenciatura en derecho, Universidad de Costa Rica].
Repositorio institucional de la Universidad de Costa Rica
http://repositorio.sibdi.ucr.ac.cr:8080/jspui/handle/123456789/5269

3 Loépez, E.& Delgado, Y. (2016). Acciones de la Procuraduria de la Etica
Publica que disminuyen la corrupcion: hacia un Estado con transparencia,
pagina 29. [Tesis licenciatura en derecho, Universidad de Costa Rica].
Repositorio institucional de la Universidad de Costa Rica
http://repositorio.sibdi.ucr.ac.cr:8080/jspui/handle/123456789/5269
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La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
ha sefalado desde su jurisprudencia que el articulo
11 de la Constitucion Politica establece el principio de
legalidad, asi como las bases constitucionales del deber
de objetividad e imparcialidad de los funcionarios*, que
constituye el fundamento de las incompatibilidades; de
manera que el servidor publico no puede estar en una
situacion donde haya conflicto o colisién entre intereses
publicos y privados.

En consonancia con lo anterior, la actuacion del
funcionario publico ha de enmarcarse en principios éticos
y valores que lo orienten y le delimitan sus funciones.
Adquiere importancia el que la funcion publica se lleve
a cabo de manera correcta y honorable, de modo
claro "la funciéon publica debe ser inseparable de la
ética, como Unico modo de responder integramente a
la confianza que los ciudadanos han depositado en el
Estado para la realizacion del bien comun.”> Lo anterior
es condicién insoslayable de la sana gestidon publica y
del marco preventivo de la corrupcién.

En esta linea, la Convencién Interamericana contra
la Corrupcion establece en sus postulados que la
democracia representativa es condicion indispensable
para la estabilidad, la paz y el desarrollo de la regién; de
alli que es exigido combatir toda forma de corrupcion
en el ejercicio de las funciones publicas®.

Es una realidad que el fenédmeno de la corrupcion ha
permeado la funciéon publica, por lo que se vuelve
una exigencia volver la mirada a las normas éticas y
de comportamiento que han de caracterizar a todo
funcionario que preste sus servicios al Estado. Institutos
como la rendicion de cuentas, la transparencia y el
deber de probidad adquieren preeminencia en el
sistema institucional y por ende, todos los esfuerzos
gue en funcion de ello se adoptan en los diferentes
ordenamientos juridicos.

4 Algunos votos de Sala Constitucional que se refieren , resolucion
N°® 393295 de las 15:33 horas del 18 de julio de 1995; N° 1749-2001,
5549-99 d

5  Calderén Gassman, A. (1996). El deber de probidad en la funcién
publica y la responsabilidad por su infraccion (pagina 203) en Ley contra
la corrupcion y el enriquecimiento ilicito en la funcion publica. Anotada y
concordada. Seccion articulos de opinion. (2008) Primera edicion.

6  Organizacion de los Estados Americanos [OEA]. (1996). Convencién
Interamericana contra la Corrupcion (CICC).
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La lucha contra la corrupcién enfrenta el desafio de
fortalecer instituciones, conductas y regulaciones
en el contexto de la funcidon publica. En nuestro
ordenamiento juridico, la Ley contra la Corrupcion vy el
Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica, No. 8422,
es expresién de los compromisos asumidos desde
gue se suscribio la Convencion Interamericana contra
la Corrupcion.

En este contexto se enmarca el deber de probidad
desarrollado como principio de la funcién publica,
el cual genera deberes al funcionario e incluso trae
consigo sanciones en caso de incumplimiento de sus
postulados. Su definiciébn se presenta en términos
generales como concepto juridico indeterminado
desde la legislacién costarricense, lo cual trae consigo
la necesidad de delimitar su contenido, dado que es
innegable que presenta dificultades desde el punto de
vista practico. Es de interés analizar el alcance de este
instituto, dado el efecto que tiene sobre el servidor
publico al llevar a cabo sus funciones.

Asi, entre las actuaciones que son expresion del deber
de probidad, se encuentran el principio de imparcialidad
y objetividad del funcionario en el procedimiento
administrativo costarricense. Entre las actuaciones en
las que dichos principios tienen una fuerte incidencia, se
resalta la actividad sancionatoria administrativa, donde
el funcionario en su doble papel, de juez y parte, debe
atender los principios que rigen su actuacién, asi como
atender lo dispuesto por el ordenamiento juridico.
El riesgo de enfrentar amenazas de corrupcion en la
busqueda invaluable de la verdad real trae consigo el
desafio de combatirlas y enrumbar de manera legitima
y correcta el ejercicio de la funcion publica.

Resulta de gran interés en esta oportunidad profundizar
acerca de la vinculacion de estos principios con el
deber de probidad en la funcidn publica, de frente a la
necesidad de delimitar su alcance y efectos.

Este trabajo se orienta a explicar el desarrollo conceptual
del deber de probidad, su tratamiento a nivel normativo
en la legislacién y jurisprudencia costarricense, asi
como los principios de imparcialidad y objetividad del
funcionario, su tratamiento legislativo y jurisprudencial,
y el tratamiento del régimen de impedimentos y
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recusaciones con ocasién de la potestad sancionatoria
de la Administracién. Con ello se aspira a analizar la
forma en que se vinculan dichos institutos para dar
forma a un correcto ejercicio de la funcion publica.

2. Deber de probidad en Ia
funcién publica

La probidad en la funcion publica se erige como
uno de los pilares de la prevencion y la lucha contra
la corrupcién. Al acceder a un cargo publico, el
funcionario tiene entre sus deberes actuar de manera
ética, correcta, orientado a satisfacer el interés publico,
procurar conductas ajenas a la arbitrariedad y evitar el
abuso del poder. Es una de las condiciones inherentes
al ejercicio de la funcién administrativa, cuya exigencia
se traduce en una sana y correcta administracion de los
intereses generales.

En palabras de Laporte Ribera (2009), en términos
generales, la probidad es la rectitud, integridad,
moralidad y honradez a que tiene que ajustarse la
conducta humana. Es una cualidad moral exigible en
todo ambito de actividad que tenga efecto mas alla del
propio actor.”

Por su parte, el diccionario de la Real Academia Espafiola
define de manera amplia el concepto de probidad
cuando dice que probidad es honradez, lo cual significa
rectitud de animo, integridad en el obrar®.

Sobre el alcance ético del término se reconoce que el
contenido esencial del deber de probidad se ha definido
como la actuacidén correcta, honesta e intachable del
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones,
en aras del interés publico. Asi la Calderén Gassman
(1996) citando a la Contraloria General de la Republica
de Chile indica que se ha definido como “la conducta
moralmente intachable del servidor del Estado, unida a
su entrega leal y honesta al desempeno del cargo, con

7  Laporte, M. (2009) El principio de probidad y publicidad de los actos
de la administracién y su reconocimiento constitucional. (Pags. 16-17).
Disponible en https://repositorio.uchile.cl/handle/2250/110954

8 REAL ACADEMIA ESPANOLA: Diccionario de la lengua espafola, 23.2
ed., [version 23.5 en linea]. <https://dle.rae.es> [2021].
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primacia del interés publico sobre el privado”. De igual
forma senald “En un Estado de Derecho se impone
que la actuacion de la Administracion Publica se haga
con base en criterios de probidad administrativa; esto
entrafa una moralidad, ética y rectitud en el obrar.”®

De manera puntual la Ley General de Control
Interno, No. 8092 -articulo 13 inciso a)- dispone que
los servidores publicos deben mantener y demostrar
integridad y valores éticos en el ejercicio de sus
deberes y obligaciones, asi como contribuir con su
liderazgo y sus acciones a promoverlos en el resto de la
organizacién, para el cumplimiento efectivo por parte
de los demas funcionarios; precepto que va de la mano
con la conducta proba, ética de un funcionario.

Sobre el particular es preciso enfatizar que los
funcionarios son simples depositarios de la autoridad,
postulado que se reconoce en el numeral 11
constitucional. Este precepto conlleva la obligatoriedad
para dicho servidor de cumplir los principios que rigen
el ejercicio de la funcién publica; entre ellos, el deber
de probidad.

En este orden de ideas, la probidad desde el punto de
vista del individuo y de la sociedad “sera, el grupo de
valores, principios o enunciados de arraigo interno y
personal, de tinte ético y moral, que guiaran las acciones
de cada persona; probidad sera asimismo, el grupo de
valores 0 mandatos minimos que exige la sociedad sea
mediante acuerdo implicito o disposicion legal.”™

Asi al definirse el concepto de probidad administrativa,
se entiende como la actuacién correcta del funcionario
apegado a valores y principios éticos en el ejercicio de
su funcion; desde el punto de vista juridico se explica
el término como un deber atinente a la funcién que
cumple el servidor publico, un principio de Derecho que
ordena la satisfaccion del interés publico por encima
del interés privado.

Desde el punto de vista de la ética del servicio
publico, la probidad administrativa “consiste en
actuar honradamente en el seno de la administracion,

9 Calderén Gassman, A. Op.cit. Pags 203 y 204.

10 Campos Monge, C. (2006) Deber de probidad y el ejercicio de la
abogacia en la funcién publica. En Revista de Ciencias Juridicas, No. 109.
Enero - Abril (2006. P4g. 259).
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por lo que junto con constituir una cualidad o virtud
moral de las personas, es un objetivo o propésito de
la ética del servicio publico. [...] El Derecho entiende
que el concepto de probidad administrativa implica
un principio aplicable a la Administracién y, ademas,
un deber de los funcionarios publicos. La probidad
administrativa constituye un principio de Derecho
basicamente consistente en actuar honradamente en
el seno de la Administracion, haciendo prevalecer el
interés publico sobre el privado.”™

Y en atencion al uso y resguardo de recursos publicos,
el deber de probidad tiene una manifestacion expresa
en la ley de Etica y Transparencia en la Funcién Publica
[, No 231 (anteriormente No. 4816) de la Republica
de Argentina cuando senala en el articulo 10: “DEBER
DE PROBIDAD. La funcién publica debe ejercerse con
probidad. Todo funcionario publico debe actuar con
honradez, en especial cuando haga uso de recursos
publicos que le son confiados para el cumplimiento de
los fines estatales, o cuando participe en actividades o
negocios de la administracién que comprometen esos
recursos”. Lo anterior atiende la necesaria relacion con
el proceder correcto de la actuacion administrativa en
todos los dmbitos.

Finalmente, interesante traer a colacion la directriz D-2-
2004 del 22 de noviembre de 2004 de la Contraloria
General de la Republica, “Directrices generales sobre
principios y enunciados a observar por parte de los
jerarcas, titulares subordinados, funcionarios de la
Contraloria General de la Republica, auditorias interna
y servidores publicos en general”, la cual establece
principios éticos que deben guiar la conducta de los
funcionarios. Entre éstos se encuentra el de honradez,
orientado a que los funcionarios deben indicar y
declarar publicamente si existe un interés privado que
se relacione con deberes publicos y dar solucion a
cualquier conflicto de interés.

11 Laporte Ribera, M. Op. cit. Pags. 16-17.
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Entre los compromisos adquiridos con ocasion de la
suscripcion de la Convencion Interamericana contra la
Corrupcién, Costa Rica incorporé en su derecho interno
la Ley Contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito
en la Funcién Publica N° 8422 (en adelante, LCEIFP) y su
Reglamento. Esta normativa refuerza la importancia de
la actuacion administrativa con base en criterios éticos
y de mayor responsabilidad del servidor en el ejercicio
de su funcion.

Concretamente los articulos 3 y 4 de la LCEIFP regulan
el deber de probidad, los cuales traducen la aspiracion
de delimitar el concepto de probidad administrativa
y la obligatoriedad de su cumplimiento por parte del
servidor publico. Asi establece que el funcionario estara
obligado a orientar su gestion a la satisfaccion del
interés publico, de modo que ha de identificar y atender
las necesidades colectivas prioritarias, de manera
planificada, regular, eficiente, continua y en condiciones
de igualdad para los habitantes de la Republica. En el
gjercicio de sus potestades debe demostrar rectitud y
buena fe y asegurarse de que las decisiones que adopte
en cumplimiento de sus atribuciones se ajustan a la
imparcialidad y a los objetivos propios de la institucion
en la que se desempena. Los principios de legalidad,
eficacia, economia y eficiencia y rendicién de cuentas
han de regir la administracién de los recursos publicos.
La vulneracion de este deber de probidad trae aparejado
como justa causa la separacion del cargo publico sin
responsabilidad patronal del funcionario, sin perjuicio
de las responsabilidades civiles y penales que procedan
(articulo 4 de la LCEIFP).

Por su parte el Reglamento a la LCEIFP, en el articulo
1, inciso 14, replica el concepto juridico establecido en
la Ley, al enlistar las acciones que expresan el deber
de probidad del funcionario; entre ellas, el asegurar
que las decisiones que adopte en cumplimiento
de sus atribuciones se ajustan a la imparcialidad y
a los objetivos propios de la institucion en la que se
desempena, orientar su actividad administrativa a
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satisfacer primordialmente el interés publico, asi como
abstenerse de conocer y resolver un asunto cuando
existan las mismas causas de impedimento y recusacion
gue se establecen en la Ley Orgdnica del Poder Judicial,
en el Codigo Procesal Civil (Ley N° 9342 de 3 de febrero
de 2016), y en otras leyes, como la Ley General de la
Administracién Publica.

De la normativa expuesta y su regulacion sobre
el concepto del deber de probidad, se extraen, al
menos meridianamente, elementos primarios como la
satisfaccion del interés publico, la toma de decisiones
imparcial y objetiva, la imposibilidad de asumir conflictos
de interés que puedan provocar impedimentos en el
ejercicio de la funcidn publica.

De manera reiterada, la Contraloria General de la
Republica - en adelante CGR-, ha analizado el deber
contenido en el articulo 3 de la Ley No. 8422, partiendo
de su vinculacién necesaria con el articulo 113 de la Ley
General de la Administracion Publica, el cual consagra
el deber del funcionario publico de satisfacer el interés
publico al desempenar sus funciones.

En apego a lo preceptuado en la LCEIFP, al analizar
el deber de probidad, la CGR en sus dictdmenes ha
reconocido el derecho a contar con una Administracion
Publica que persiga el interés general en forma objetiva
e imparcial. Ha mencionado que las actuaciones
administrativas han de ser expresion del principio de
legalidad para asegurar un ejercicio de las potestades
publicas en forma representativa, ética, imparcial,
objetiva, transparente, proba, prestigiosa y eficiente,
en aras de proteger, conservar y promover el recto
ejercicio de las funciones publicas y el bien comun.

De manera representativa se citan dos oficios que
sintetizan la posicion que ha sostenido el Organo
Contralor. El oficio N° 874 (DAGJ-083-2007) del 31
de enero de 2007 enuncia que “(...) Conforme a la
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Ley No. 8422 se introduce el denominado “deber de
probidad”, regulado en el articulo tercero de dicha ley,
el cual estd inspirado en la Legislacion Uruguaya, y que
entre otras cosas exige que el funcionario publico se
apegue a altos principios y exigentes valores, debiendo
demostrar “...rectitud y buena fe en el ejercicio de
las potestades que le confiere la ley...", como medio
también eficaz para asegurar “...que las decisiones
que adopte en cumplimiento de sus atribuciones se
ajustan a la imparcialidad y a los objetivos propios de
la institucion en la que se desempefa vy, finalmente,
al administrar los recursos publicos con apego a los
principios de legalidad, eficacia, economia y eficiencia,
rindiendo cuentas satisfactoriamente (...). “1?

Igualmente, el oficio N° 10253 (DJ-3680) de 21 de
octubre de 2010, dando continuidad a la linea que
sobre el tema ha sostenido la CGR, sefald que el articulo
3 de la LCEIFP regula el deber de probidad y recoge
los principios éticos de imparcialidad y satisfaccion del
interés publico, entre otros. Asi se refiere:

Estos principios éticos en la funcion publica han
quedado plasmados en el articulo 3 de la Ley
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en
la Funcion Puablica, al disponer:

“Articulo 3 °—Deber de probidad. El funcionario
publico estard obligado a orientar su gestion a
la satisfaccion del interés publico. Este deber se
manifestard, fundamentalmente, al identificar y
atender las necesidades colectivas prioritarias, de
manera planificada, regular, eficiente, continua y
en condiciones de igualdad para los habitantes de la
Republica,; asimismo, al demostrar rectitud y buena
fe en el ejercicio de las potestades que le confiere
la ley, asegurarse de que las decisiones que adopte
en cumplimiento de sus atribuciones se ajustan
a la imparcialidad y a los objetivos propios de la
institucion en la que se desempena y, finalmente,
al administrar los recursos publicos con apego a
los principios de legalidad, eficacia, economia y
eficiencia, rindiendo cuentas satisfactoriamente”.

12 Oficio N° 874 (DAGJ-083-2007) de la Division de Asesoria y Gestion
Juridica de la Contraloria General de la Republica, del 31 de enero de 2007.
13 Oficio N° 10253 (DJ-3680) de la Divisién Juridica de la Contraloria
General de la Republica, de 21 de octubre de 2010.
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“Articulo  4°—Violacion al deber de probidad.
Sin perjuicio de las responsabilidades civiles y
penales que procedan, la infraccién del deber de
4 probidad, debidamente comprobada y previa
defensa, constituird justa causa para la separacion
del cargo publico sin responsabilidad patronal”.

El deber contenido en la Ley es sumamente amplio
en sus alcances, y parte precisamente de una
obligacién basica de todo funcionario publico,
misma que ya se encontraba establecida en el
articulo 113 de la Ley General de la Administracion
Pablica (ley n.° 6227, del 2 de mayo de 1978), cual
es que “el servidor publico deberd desempenar sus
funciones de modo que satisfaga primordialmente
el interés publico, el cual serd considerado como la
expresion de los intereses individuales coincidentes
de los administrados”, en donde el interés publico
se distingue y prevalece sobre el interés de la
Administracion (véase el inciso 2 del mismo ordinal
113) y en cuya apreciacion ha de tenerse en cuenta
los valores de sequridad juridica y justicia para la
comunidad y el individuo, a los que no pueden en
ningin caso anteponerse la mera conveniencia
(véase el inciso 3 del mismo ordinal 113).

Es decir, las leyes presentan al funcionario publico
como un servidor de los administrados -articulo 114
de la Ley General de la Administracion Publica-,
y por lo tanto, como un promotor y garante del
interés publico y del bienestar social, por encima
de cualquier otro interés personal, privado, de
grupo o incluso de la propia Administracion, sobre
los cuales ha de prevalecer el interés publico.
En este sentido pueden verse los oficios de esta
Contraloria General de la Republica numeros
16645 (DAGJ-3689) del 9 de diciembre de 2005
y 3027 (DAGJ-644) del 14 de marzo de 2005 y
los pronunciamientos de la Procuraduria General
de la Republica nimeros C-429-2005 del 12 de
diciembre del 2005, OJ-035-2007 del 23 de abril de
2007 y C-128-2007 del 27 de abril del 2007. (Oficio
N° 10253 (DJ-3680), de 21 de octubre de 2010)
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gue permiten orientar la labor del funcionario, a
efecto de que su gestion verdaderamente responda
al mandato de que es depositario al servicio de la
comunidad, estableciendo elementos minimos que
deben necesariamente sequirse para que el trabajo del
servidor publico sea el que se espera de él.

Y respecto del deber de orientarse al interés publico y
evitar dudas de imparcialidad, este Organo Contralor
ha indicado que:

“(...) todo servidor publico debe tener una clara
conviccién y conciencia de que en toda actuacion o
decisién propia de su cargo priva el interés publico
por sobre cualquier otro interés privado, de manera
que esto exige que ha de evitar o abstenerse
razonablemente de participar en actividades que
puedan ocasionar dudas de la imparcialidad con
que debe conocer y resolver los asuntos que como
funcionario publico tiene a cargo, aungue sean
de indole privada. La clave de interpretacion de
este deber ético esta en las frases “conflicto de
intereses” y “razonablemente”, en el tanto si, por
ejemplo, la actividad privada de que se participa
por su naturaleza y aspectos que trata no tiene
vinculacion o relacion alguna con la indole de
los asuntos que son inherentes con el respectivo
cargo publico que se ocupa, sencillamente en
tal hipdtesis no surge ningun tipo de conflicto
de interés; mientras que en el dado caso de que
por determinadas circunstancias tal situacion de
afinidad o coincidencia aflora, en una forma en
que sea evidente “razonablemente” que no podia
ser prevista por el servidor, alli lo importante
es la actitud del servidor, la cual debe ser en el
légico sentido de no comprometer en modo
alguno la gestién publica, evitando en la esfera
privada adelantar alguno criterio, vertir consejo
o comprometerse con determinada decision o
actuacion, en vista del conflicto de intereses que
ello supondria cuando en la esfera publica lleque
a tramitar y conocer del caso. Por lo tanto, lo
importante de las directrices ético-juridicas que nos
ocupan estriba precisamente en senalarle un norte

En criterio de la CGR, la novedad que trae al u orientaciéon de comportamiento al que deben
ordenamiento juridico el deber de probidad es que aspirar los servidores publicos, de modo que se
introduce elementos mas concretos y apreciables alcancen, promuevan y mantengan altos niveles
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éticos en el sector publico, siendo la prevencién
un mecanismo de suprema importancia para el
adecuado desempeno y proteccion de la noble
funcién publica (...)". (Oficio n.? 11456 (DAGJ-
2712) del 12 de setiembre del 2005).”

En resumen, el Organo Contralor confirma su posicion
respecto de la importancia del servicio publico y
su orientacion hacia el interés publico, institutos
reconocidos desde la Ley General de la Administracion
Pdblica y que se amplian en la Ley contra la Corrupcion
al incorporar los valores de la ética, la honestidad,
actuacion correcta en la funcion publica, principios
éticos expresados en un concepto juridico amplio
denominado “deber de probidad”.

De manera similar, el o6rgano consultivo de la
Administracién Publica ha interpretado los alcances
del deber de probidad. Al efecto, se destaca de esta
tarea, la exigencia para los funcionarios administrativos
de defender el interés publico con rectitud, sin abuso
de poder y en resguardo de la imparcialidad en
sus actuaciones.

Asi el dictamen No. C-429-2005 del 12 de diciembre de
2005 resume la posicion sostenida en el tiempo por la
Procuraduria General de la Republica.

“(...) Asi las cosas, debe tenerse presente que
la condicién de funcionario publico implica el
cumplimiento de deberes y obligaciones de caracter
ético consagrados en el ordenamiento juridico.
En consecuencia, si el funcionario esta llamado a
proteger y a defender el interés publico y el interés
de la institucion a la cual sirve, asi como a actuar
con rectitud en todo momento, las negociaciones
de cualquier indole que establezca con sujetos
privados -aln cuando sea fuera de horas de
trabajo- no pueden entrahar un conflicto de
intereses respecto de los asuntos que se atienden
en la instituciéon, ni tampoco pueden ser pactadas
prevaleciéndose indebidamente de las potestades
y de la posicién que le confiere su puesto (...)"
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De manera mas reciente en el dictamen N° C-118-
2013 de 1 de julio de 2013 la PGR se refirid de manera
expresa al alcance del deber de probidad, en su
momento atendiendo una consulta sobre la prestacién
de servicios médicos; en ese sentido desarrollo:

A. EN ORDEN AL DEBER DE PROBIDAD

Los  funcionarios publicos se encuentran
constrenidos por el deber de probidad. Ahora
bien, debe precisarse que el deber de probidad es
inherente a la funcién publica.

En este sentido, se impone precisar que desde
antano, se ha estimado el deber de probidad
como un elemento fundamental del régimen de
la funcion publica. Por ejemplo, en la Asamblea
Constituyente de 1949, se indicé expresamente
que el deber de probidad debia informar el régimen
juridico de los funcionarios publicos. Al respecto,
conviene considerar las palabras del diputado
constituyente CARRILLO durante la sesion N.° 133
de 19 de agosto de 1949:

“Pero por encima de todo eso, creemos que debe
promulgarse una ley de Servicio Civil, adecuada
para llenar cumplidamente las necesidades de
los servicios oficiales y para ir formando una
verdadera carrera de funcionarios publicos,
en la cual todos los costarricenses tuvieran
derecho de ingresar mediante la presentacion
de examenes satisfactorios por oposicion,
de ascender por méritos, competencia y
antigiedad, de mantenerse establemente en
ella por causas dependientes exclusivamente
por su idoneidad y del cumplimiento de sus
obligaciones, y de gozar de garantia plena en
cuanto a su estabilidad en el escalafén, a una
remuneracion decorosa y suficiente para hacer
frente a las necesidades pecuniarias de su vida,
a su jubilacién para la vejez y la incapacidad
de trabajar, y a la pension para su familia en
caso de fallecimiento. Es claro que habria de
exigirse a tales funcionarios competencia y
probidad absolutas en el desempeno de sus
funciones y en su vida privada, para lograr
mas cabalmente lo cual, seria necesario crear
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escuelas de preparacion técnica para las
diversas ramas de la administracion publica,
y un tribunal disciplinario encargado de velar
por el fiel cumplimiento del servicio civil, por
el correcto desempeno de los deberes de cada
funcionarios del Estado y por la adecuada
sancion que habria de imponerse a quien no
cumpliera sus obligaciones con eficiencia,
actividad y honradez”.

Luego, el articulo 113 de la Ley General de
la  Administracion ~ Publica ha  establecido
expresamente un deber de los funcionarios publicos
de desempenriar sus funciones de un modo tal que
satisfagan primordialmente el interés publico. Es
decir que el numeral 113 ha previsto ya el deber de
probidad. Sobre el tema conviene citar el dictamen
C-273-2010 de 23 de diciembre de 2010:

“En efecto, la Administracion publica interviene
sobre la base de la concrecion legislativa del
interés publico, que en nuestro medio lo vemos
con el articulo 113 de la LGAP:

“Articulo 113.-

1. El servidor publico debera desempenar sus
funciones de modo que satisfagan primordialmente
el interés publico, el cual serd considerado como la
expresion de los intereses individuales coincidentes
de los administrados.

2. El interés publico prevalecera sobre el interés
de la Administracion Pablica cuando pueda estar
en conflicto.

3. En la apreciacion del interés publico se tendra
en cuenta, en primer lugar, los valores de seguridad
juridica y justicia para la comunidad y el individuo,
a los que no puede en ningln caso anteponerse
la mera conveniencia.” (El subrayado no es
del original).

La norma anterior es ademdas importante porque
pone de manifiesto que el interés publico
constituye efectivamente un limite infranqueable a
la actuacion de todo funcionario publico, idea que
se ve reforzada recientemente por el articulo 3 de
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la Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento
llicito en la Funcion Puablica (n.°8422, del 6 de
octubre del 2004), que dispone:

“Articulo 3°—Deber de probidad. El funcionario
publico estard obligado a orientar su gestion a
la_satisfaccion del interés publico. Este deber se
manifestard, fundamentalmente, al identificar y
atender las necesidades colectivas prioritarias, de
manera planificada, reqular, eficiente, continua y
en condiciones de igualdad para los habitantes de la
Republica,; asimismo, al demostrar rectitud y buena
fe en el ejercicio de las potestades que le confiere
la ley; asequrarse de que las decisiones que adopte
en cumplimiento de sus atribuciones se ajustan
a la imparcialidad y a los objetivos propios de la
institucion en la que se desempena y, finalmente,
al administrar _los recursos publicos con apego a
los principios de legalidad, eficacia, economia y
eficiencia, rindiendo cuentas satisfactoriamente.”
(El subrayado no es del original).

La norma anterior, expresion basica del principio
democratico y materializacion del deber ético de
probidad, establece una serie de claves de gran
utilidad para toda Administracion a efectos de
determinar si la opcidon de intentar una solucién
alterna al conflicto concreto que se le presente
conviene al interés publico que representa: ¢;Se
atiende mejor de esa forma las necesidades
colectivas prioritarias? /jlmplicaria un uso mas
eficiente y eficaz de los recursos publicos
asignados? ;Le asiste al particular con el que se
tiene el conflicto la existencia de un derecho, un
interés legitimo o al menos la duda razonable o
apariencia de buen derecho de su pretension?
(Dictamen C-111-2001, ya citado).”

No obstante lo anterior, el articulo 3 de la Ley
contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en
la Funcién Publica, ha precisado el contenido del
deber de probidad. (Un examen amplio de este
contenido se encuentra en la Opinion Juridica OJ-
107-2009 de 29 de octubre de 2009)

“Articulo 3°—Deber de probidad. El funcionario
publico estara obligado a orientar su gestion a

Revista de Derecho de la Hacienda PuUblica Vol. XIX. Julio-Diciembre, 2022. ISSN-221-3624 71



la satisfaccion del interés publico. Este deber se
manifestara, fundamentalmente, al identificar
y atender las necesidades colectivas prioritarias,
de manera planificada, reqular, eficiente,
continua y en condiciones de iqualdad para
los habitantes de la Republica; asimismo, al
demostrar rectitud y buena fe en el ejercicio
de las potestades que le confiere la ley,
asegurarse de que las decisiones que adopte
en cumplimiento de sus atribuciones se ajustan
a la imparcialidad y a los objetivos propios
de la instituciéon en la que se desempena vy,
finalmente, al administrar los recursos publicos
con apego a los principios de legalidad,
eficacia, economia y eficiencia, rindiendo
cuentas satisfactoriamente.”

En este sentido, no cabe duda, entonces, que el
deber de probidad - incorporado también en el
articulo 10 del Cédigo de Etica del Servidor del
Seguro Social aprobado por su Junta Directiva en
Sesion numero 7308, articulo 152 de 25 de febrero
de 1999 -implica, ademas de que los funcionarios
publicos estan en la obligacion de dirigir su accion
de tal modo que sirva al interés publico, que existe
un deber de ajustar su servicio a los principios de
rectitud, buena fe e imparcialidad.

En el particular caso de los médicos de la Caja
Costarricense del Seguro Social, conviene senalar
que en el dictamen C-306-2012 de 14 de diciembre
de 2012, se ha puntualizado que el deber de
probidad conlleva que su practica clinica en los
servicios de salud institucionales, debe orientarse a
la satisfaccion de la salud de las personas. Esto en
orden de ofrecer una atencion eficiente, continua
e igualitaria:

“No obstante lo anterior, es claro que los médicos
de la Caja Costarricense del Sequro Social o de otras
administraciones publicas, se encuentran sujetos
al deber de probidad previsto en el articulo 3 de
la Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento
llicito en la Funcién Pablica (LCEFP).

En consecuencia, las actuaciones de los médicos de
la Caja Costarricense del Sequro Social, incluyendo

Revista de Derecho de la Hacienda Piblica
Contraloria General de la Republica

su practica clinica en los servicios de salud
institucionales, deben orientarse a la satisfaccion
del interés publico, especificamente la salud de las
personas. Esto conlleva que su ejercicio profesional
se realice conforme los mejores parametros de
buena fe e imparcialidad, amén de procurar
la atenciéon eficiente, continua e igualitaria de
los usuarios de los servicios clinicos de la Caja
Costarricense del Seguro Social.”

Ahora bien, debe senalarse que, adicionalmente,
el deber de probidad implica, en aplicacion de la
obligacién de rectitud, que en el cumplimiento de
su servicio, los médicos de la Caja Costarricense del
Seguro han de respetar los deberes que le imponga
su respectivo Coédigo Deontolégico y el Codigo de
Etica de la Caja Costarricense del Sequro Social.
Especialmente, aquellas disposiciones que tienen
por objetivo prevenir posibles conflictos de interés.
Al respecto nuevamente citamos el dictamen
C-306-2012:

“Ergo, los profesionales médicos de la Caja
Costarricense del Seguro Social y de otras
administraciones deben evitar colocarse en ninguna
situacion que implique un conflicto de interés.” (...)

Tal y como se viene describiendo, es posible afirmar
que la Procuraduria General de la Republica, como
6rgano superior consultivo de la Administracién Publica
costarricense, reafirma los valores que delimitan la
probidad en el gjercicio publico y en ello es coincidente
con la posicion que sobre el tema sostiene la Contraloria
General de la Republica. Con ello desde la funcion
consultiva y su labor interpretativa se ha desarrollado
el contenido del deber de probidad consagrado en la
LCCEIFP y su Reglamento.

Amén de la labor de los dérganos consultivos, los
Tribunales de Justicia, por su parte, han interpretado
las normas exponentes de los deberes de la funcién
publica y del servidor publico, como lo son la Ley
General de la Administracién Publica y la Ley contra la
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Corrupcién (LCCEIFP). La jurisprudencia’™ ha reafirmado
la orientacion del funcionario hacia la satisfaccion de
los intereses publicos, por encima de los intereses
personales y de la Administracion, incorporando
deberes moralesy éticos en el actuar del funcionario que
han de dirigir su proceder, de manera proba, objetiva e
imparcial. De la mano de lo anterior, se vincula con el
régimen disciplinario que atane al servidor publico en
caso de violentar el mandato para éste de ejercer sus
labores con probidad.

Sobre el tema interesa referenciar el analisis que han
realizado los tribunales de justicia, en particular el
Tribunal Contencioso Administrativo, en una de sus
sentencias del ano 2009, al conocer de una medida
sancionatoria contra un funcionario que desatendio el
deber de probidad, en particular por enfrentarse a un
conflicto de intereses:

“Por ende, resulta evidente que de previo a
imponer una sancion de las enunciadas, es de
rigor establecer la concurrencia de las causas que
le dan motivo, sea, la desatencion a los deberes
éticos y morales del funcionario publico, o como
ha sucedido en este caso, al deber de probidad,
traducido en la imparcialidad que debe guardar
la conducta publica y que supone, se insiste, en
la obligatoria separaciéon del servidor publico
del conocimiento de un asunto cuando medie
conflicto de intereses en virtud de que los efectos
de esa decision puedan incidir de manera directa
en su situacion personal o personas con las cuales
tiene vinculacion consanguinea o filial (hasta el
tercer grado), lo que veda su objetividad. Con
todo, el ordinal 41 de la citada Ley No. 8422
establece la necesidad de concurrencia de dolo o
culpa grave como presupuesto de la sancién a la
vez que fija criterios que deben ser considerados
para imponer la consecuencia represiva interna.
En la especie, segin se ha puesto de manifiesto,
las acciones del sefior Ramirez Acufa evidencian

14 Diversas sentencias judiciales han analizado el tema de manera
constante y reiterada, entre ellas pueden consultarse las resoluciones del
Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Sexta, N° 2073 de las 11:42
horas del 25 de setiembre de 2009, N° 189-2014-VI de las 16:00 horas del
26 de noviembre de 2014, N° 0122-2016 de las diez horas del diecisiete de
agosto del dos mil dieciséis, N° 00075-2018 de las 14 horas 05 minutos del
22 de junio del dos mil dieciocho, N° 00095-2019 de las 13:50 horas del 31
de julio de 2019, N°00014-2020 de las once horas del doce de febrero del
dos mil veinte.
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un concurso de intereses, toda vez que pese al
conocimiento que tenia de los dictamenes de la
Procuraduria General de la Republica en los cuales,
se sefialaba de manera diafana la imposibilidad de
disponer la remuneracion a tiempo completo del
Presidente de la Junta Directiva mediante reforma
reglamentaria, aspecto que era de reserva legal, el
continud con sus acciones orientadas a reformar
el citado reglamento y alcanzar que el presidente
del cuerpo colegiado fuera designado como
funcionario a tiempo completo con remuneracion
salarial. Esto sin tomar en consideracion que se
trataba de una medida que en realidad genera
un efecto beneficioso en la figura del presidente,
puesto que ocupaba para accionante esas fechas.
De ese modo, se desprende un interés directo en
la reforma de la normativa reglamentaria para
la obtencién de beneficios directos inherentes al
cargo desempenado. Atendiendo a ese efecto, el
deber de probidad regulado en el canon 3 de la Ley
No. 8422 exigia que ese funcionario se separara
del conocimiento del asunto, lo que conllevaba,
en su caso especifico, abstenerse de participacion
en las discusiones, deliberaciones, votaciéon y
formalizacion de lo decidido en cuanto a ese tema,
asi como en la revisidon recursiva interna o externa
que esa medida pudiera tener. La intencionalidad
de la normativa aplicable al caso, se reitera, es
mantener la imparcialidad y objetividad del agente
publico, pero a la vez, tratandose de dérganos
colegiados, evitar las incidencias o influencias que
a lo interno de las sesiones de la Junta Directiva
o fueras de ellas, pueda generar la participacion
y criterio de la persona que puede obtener un
beneficio singular con lo resuelto.”” (...)

Sobre el deber de probidad, continudé analizando la
seccion sexta del Tribunal Contencioso Administrativo -
por sus siglas TCA- en la sentencia N° 2073 de las 11:42
horas del 25 de setiembre de 2009:

“IV.- Sobre el deber de probidad dentro del
gjercicio de los cargos publicos. El numeral 111 de
la Ley General de la Administracion Publica define
al funcionario publico como la persona que presta

15 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccidon Sexta, N° 2073 de las
11:42 horas del 25 de setiembre de 2009.
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servicios a la Administracion o a nombre y por
cuenta de ésta, como parte de su organizacion, en
virtud de un acto valido y eficaz de investidura, con
entera independencia de su caracter imperativo,
representativo, remunerado, permanente o
publico de la actividad respectiva. Por su parte,
el canon 113 establece con claridad que el marco
funcional del agente publico ha de realizarse de
manera que satisfaga primordialmente el interés
publico, entendido como el interés coincidente
de los administrados. Para tal efecto, el servidor
publico se encuentra impostergablemente afecto
al principio de legalidad, tanto en su visién negativa
como positiva, sequn se colige, a nivel legal, de
los ordinales 11, 12, 13, 59 y 66 de la citada
Ley General y del articulo 11 de la Carta Magna.
Como parte de esta orientacion, el desempeno del
funcionario se encuentra orientado y delimitado
por normas de transparencia y probidad, cuyo
sustento legal se encuentra expreso en el numeral
3 de la Ley no. 8422. (...) Desde esta arista,
como complemento de la orientacion finalista
del funcionario publico que le exige potenciar la
satisfaccion de los intereses publicos por encima
de los personales, incluso de los intereses de la
Administracion (113.2 ibidem), lo que es propio
de la naturaleza servicial de sus competencias, el
deber de probidad pretende aportar aspectos de
mayor concrecion que de alguna manera orientan
las acciones del funcionario publico (o son lineas
que deben hacerlo), a fin de que su conducta
responda a esa dimension teleoldgica, ya no solo a
nivel de resultado, sino mediante la incorporacién
de deberes morales y éticos que garantizan
transparencia y objetividad en su proceder. Es decir,
esa moral publica exige que en caso de conflictos
de intereses, deba separarse del conocimiento del
asunto, a efecto de no polucionar o poner en riesgo
la objetividad que ha de ser propia de la conducta,
pero ademas, en sus acciones, ha de propender la
satisfaccion de aquel interés mayor. Mas simple,
el deber de probidad regulado en el articulo
tercero de la Ley No.8422 obliga a todo servidor
publico a ejercer su cargo con apego al principio
de imparcialidad frente a intereses personales o
familiares, econémico, y de otra naturaleza, por lo
gue en su desempefo debe demostrar rectitud y
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buena fe en el gjercicio de las potestades que le
confiere la ley. Asi en efecto se desprende del canon
primero del Reglamento a la citada Ley No. 8422,
que sobre el citado deber de probidad manifiesta
se expresa, entre otras acciones, en “abstenerse de
conocer y resolver un asunto cuando existan las
mismas causas de impedimento y recusacion que
se establecen en la Ley Organica del Poder Judicial,
en el Coédigo Procesal y Civil y en otras leyes”. Por
tanto, es claro que la condicién de agente publico
supone la sujecion y el debido cumplimiento de
deberes de orientacion moral y ética que el mismo
ordenamiento juridico consagra e impone, que
le exigen conducirse en su gestion con rectitud
y solidez. Para el resguardo de ese cometido,
las normas que impregnan las actividades de los
funcionarios publicos imponen un régimen de
impedimentos, que fijan causas en las cuales se
imposibilita al servidor, sea de oficio o a gestién de
parte, el conocimiento de un determinado asunto
en el cual, por la concurrencia de determinadas
situaciones, pueda ver lesionada, o amenazada
su objetividad en el desarrollo de sus funciones y
con ello, el consustancial riesgo en la ponderacion
debida del interés publico. (...)"

De manera reciente, en sentencia del ano 2019, el
Tribunal Contencioso Administrativo considera el
tema del derecho de probidad y reitera la posicién en
este sentido:

“VI.- Sobre el deber de probidad. Alcances. Sobre
el deber de probidad dentro del ejercicio de los
cargos publicos, cabe indicar lo que de seguido
se expone. El numeral 111 de la Ley General de
la Administracion Publica define al funcionario
publico como la persona que presta servicios a
la Administracion o a nombre y por cuenta de
ésta, como parte de su organizacién, en virtud
de un acto vélido y eficaz de investidura, con
entera independencia de su caracter imperativo,
representativo, remunerado, permanente o publico
de la actividad respectiva. Por su parte, el canon
113 ejusdem, establece con claridad que el marco
funcional del agente publico ha de realizarse de
manera que satisfaga primordialmente el interés
publico, entendido como el interés coincidente
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de los administrados. Para tal efecto, el servidor
publico se encuentra impostergablemente afecto
al principio de legalidad, tanto en su visién negativa
como positiva, sequn se colige, a nivel legal, de los
ordinales 11, 12, 13, 59 y 66 de la citada Ley General
y del articulo 11 de la Carta Magna. Como parte
de esta orientacion, el desempenio del funcionario
se encuentra orientado y delimitado por normas
de transparencia y probidad, cuyo sustento legal
se encuentra expreso en el numeral 3 de la Ley no.
8422. (...) Asi en efecto se desprende del canon
primero del Reglamento a la citada Ley No. 8422,
que sobre el citado deber de probidad manifiesta
se expresa, entre otras acciones, en “abstenerse de
conocer y resolver un asunto cuando existan las
mismas causas de impedimento y recusacion que
se establecen en la Ley Organica del Poder Judicial,
en el Coédigo Procesal y Civil y en otras leyes”. Por
tanto, es claro que la condicién de agente publico
supone la sujecion y el debido cumplimiento de
deberes de orientacion moral y ética que el mismo
ordenamiento juridico consagra e impone, que
le exigen conducirse en su gestion con rectitud
y solidez. Para el resguardo de ese cometido,
las normas que impregnan las actividades de los
funcionarios publicos imponen un régimen de
impedimentos, que fijan causas en las cuales se
imposibilita al servidor, sea de oficio o a gestién de
parte, el conocimiento de un determinado asunto
en el cual, por la concurrencia de determinadas
situaciones, pueda ver lesionada, o amenazada
su objetividad en el desarrollo de sus funciones y
con ello, el consustancial riesgo en la ponderacion
debida del interés publico. Es este el caso de las
causas impuestas por el canon 230 de la Ley
General de previa referencia, Ley Organica del
Poder Judicial y los motivos referenciados en los
canones 12 y siguientes del Codigo Procesal Civil,
asi como las impuestas por la Ley de la Contratacion
Administrativa, todas las cuales buscan evitar un
posible conflicto de intereses. Es claro en este
punto, que, a nivel preventivo, esas condiciones
de impedimento buscan mantener la objetividad
y transparencia en el proceder del funcionario
publico, evitando que el correcto cumplimiento de
los cometidos que son propios de su investidura
y, en consecuencia, la satisfaccién del interés
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publico como norte de su comportamiento, se vea
amenazado o sea relegado por intereses personales.
En esta dinamica, debe precisarse el concepto de
conflicto de intereses, que supone la confrontacién
entre un interés personal y un interés publico. La
debida atenciéon de este tipo de conflictos exige
marcos preventivos y de control a posteriori. En el
primer estadio, se trata de eliminar toda posibilidad
de que el conflicto llegue a producir una efectiva
colision de intereses en cabeza del funcionario,
que le reste libertad u objetividad al momento
de intervenir en un determinado asunto publico.
Por su parte, en el caso del control posterior,
consiste en la determinacion de un acto indebido
de favorecimiento o al menos, el comportamiento
orientado a obtener un beneficio personal o a
favor de un tercero, y que puede llevar a imponer
una sancién. Bajo ese prisma, a nivel preventivo,
el sefalamiento de un conflicto de intereses no
tiene por légica determinar la existencia de un
acto concreto indebido de favorecimiento. Todo
lo contrario, se pretende advertir la existencia de
un riesgo que objetivamente permitiria surgir una
colisién de intereses. De ahi que la infraccion al
mencionado deber de probidad no se encuentra
inmune al marco de responsabilidad disciplinaria
del agente publico. El precepto 4 de la mencionada
Ley No. 8422 establece: “Sin perjuicio de las
responsabilidades civiles y penales que procedan,
la infraccion del deber de probidad, debidamente
comprobada y previa defensa, constituira justa
causa para la separaciéon del cargo publico sin
responsabilidad patronal.” Tal efecto condicionado
encuentra sentido, en el contexto que se analiza,
para actos de abierta improvisacion, mala
administracion de recursos o total evidencia
de conflictos de intereses perfectamente
desprendibles de una determinada situacion, sin
que hayan adoptado las acciones de separacion
voluntaria del funcionario.’®”

La Sala Constitucional se ha referido a la
constitucionalidad del deber de probidad. En sentencia
N° 18564 de las 14:44 horas del 17 de diciembre de
2008 se pronunci6 de la siguiente manera:

16 Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion Sexta, sentencia N° 0095-
2019 de las 13:50 horas del 31 de julio de 2019.
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“(...) Como derivacion de la normativa mencionada,
se ha incluido en ésta el llamado deber de probidad,
el cual, estad definido en el articulo 3° de la Ley
contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en
la Funcién Pablica. Del contenido propio del articulo,
la Sala no encuentra inconstitucionalidad alguna,
pues siguiendo un lineamiento que corresponde
al régimen de ética mencionado, el concepto
de probidad establecido en la norma, si bien es
amplio, responde a principios ya establecidos para
la funcién publica, sea, a través de la imposicién
de una pauta de comportamiento, la rectitud en
el desempeno de las funciones publicas atribuidas.
(...) Asi las cosas, el deber de probidad, como
se ha indicado, no puede per se, considerarsele
inconstitucional, ya que, se trata de un concepto
Juridico indeterminado inherente al servicio y la
funcién pablica. (...).”

En sentencia 189-2014-VI de las 16:00 horas
del 26 de noviembre de 2014, el Tribunal
Contencioso Administrativo se refiri6 de manera
amplia y clara respecto del alcance del deber de
probidad administrativa.

“Desde esta arista, como complemento de la
orientacion finalista del funcionario publico que
le exige potenciar la satisfaccion de los intereses
publicos por encima de los personales, incluso de
los intereses de la Administracion (113.2 ibidem),
lo que es propio de la naturaleza servicial de sus
competencias, el deber de probidad pretende
aportar aspectos de mayor concrecidon que de
alguna manera orientan las acciones del agente
publico (o son lineas que deben hacerlo), a fin
de que su conducta responda a esa dimension
teleolégica, ya no solo a nivel de resultado, sino
mediante la incorporacién de deberes morales y
éticos que garantizan transparencia y objetividad
en su proceder. Es decir, esa moral publica exige
el manejo adecuado y eficiente de los recursos
publicos y en general el patrimonio publico que
le es asignado y puesto a su disposicion para el
desarrollo del cargo y ejercicio de sus funciones.
Esto incluye no solo los recursos monetarios
que le son girados para desarrollar actividades
concretas y que buscan financiar gastos propios
de actividades que le son asignadas, como es el
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caso de los viaticos o anticipos para compra de
bienes o adquisicion de servicios necesarios para
esas tareas, sino ademas, los bienes que le son
confiados para ejecutar sus acciones, como es
el caso de vehiculos, bienes muebles en general,
tal como equipo de cémputo, equipo de oficina,
entre otros. Igualmente, en caso de conflictos de
intereses, deba separarse del conocimiento del
asunto, a efecto de no polucionar o poner en riesgo
la objetividad que ha de ser propia de la conducta,
pero ademas, en sus acciones, ha de propender la
satisfaccion de aquel interés mayor. Mas simple, el
deber de probidad regulado en el articulo tercero
de la Ley No.8422 obliga a todo servidor publico a
gjercer su cargo con apego al principio de eficiencia
en la administracion de recursos publicos, asi como
de objetividad e imparcialidad frente a intereses
personales o familiares, econémicos, y de otra
naturaleza, por lo que en su desemperno debe
demostrar rectitud y buena fe en el ejercicio de
las potestades que le confiere la ley. Asi en efecto
se desprende del canon primero del Reglamento a
la citada Ley No. 8422. Por tanto, es claro que la
condicién de agente publico supone la sujecion y
el debido cumplimiento de deberes de orientaciéon
moral y ética que el mismo ordenamiento juridico
consagra e impone, que le exigen conducirse en su
gestion con rectitud y solidez”.

A modo de sintesis, puede afirmarse que tanto la
doctrina legal administrativa como la jurisprudencia de
los tribunales de justicia se han abocado a interpretar
el alcance del concepto “deber de probidad” que
dicta la LCCEIFP y su Reglamento. Como se ha podido
mencionar, la legislacion costarricense presenta un
concepto amplio del deber de probidad, aparejado de
consecuencias asociadas a su incumplimiento, entre
ellas la separacion del cargo, por lo que en atencién
a las sanciones que prevé la legislacion en la LCCEIFP,
se advierte la importancia de su desarrollo y precision
de parte de los operadores juridicos y los juzgadores
al aplicarlo, segun las circunstancias en cada caso.
Al tratarse de un concepto juridico indeterminado,
se requiere de un ejercicio de interpretacién y de
vinculacion con los diferentes principios que rigen el
actuar del servidor publico. Es claro que el deber de
probidad ha de relacionarse con el resto de normas
aplicables al servicio publico.
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Ahora bien, del concepto juridico expresado en el
numeral 3 de la LCEIFP, se desprende la obligacion del
funcionario de actuar con imparcialidad y objetividad en
la toma de decisiones administrativas. Resulta entonces
de interés el analizar dichos institutos con el afan de
conocer el alcance de uno de los criterios contenidos
en la definicién del deber de probidad en la funcion
publica, de acuerdo con nuestro ordenamiento juridico.

3. Principio de imparcialidad
y objetividad en los
procedimientos administrativos
como manifestacion del deber
de probidad en la funcién
pUblica

3.1 Concepto y alcance del principio
de imparcialidad y objetividad

Tal y como se ha venido mencionando, uno de los
componentes del deber de probidad del funcionario,
es el asegurarse que las decisiones que se adopten
en el cumplimiento de sus atribuciones se ajusten a la
imparcialidad y a los objetivos propios de la institucién
en la que se desempene, precepto contenido en el
articulo 3 de la LCEIFP; y mas aun, reconocido desde la
Constitucion Politica en el numeral 11, al sefalar que los
funcionarios son simples depositarios de la autoridad y
se encuentran obligados a cumplir los deberes que la
ley les impone, sin que puedan arrogarse facultades
no concedidas en ella. El sustento constitucional sienta
las bases del deber de objetividad e imparcialidad de
los funcionarios, de manera que el servidor publico no
puede estar en una situacion donde haya conflicto o
colision entre intereses publicos y privados. Ello tiene
un hondo contenido de los valores democraticos que
informan al Estado costarricense, en tanto impone la
necesidad de la imparcialidad en las actuaciones de la
Administracion Publica, como derivado del principio
de legalidad, objetividad y respeto de los derechos
fundamentales de los ciudadanos. Al efecto, la Sala
Constitucional reconoce este postulado entre varias
de sus sentencias; se pueden consultar los niumeros
de voto Nos. 444-2000 de las 16:15 horas del 12 de
enero de 2000 y 11454-13 de las 15:05 horas del 28
de agosto de 2013.
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Ambos principios suelen formularse como parte del
procedimiento administrativo. Milano refiere en este
sentido que “en leyes administrativas suelen formularse
o encontrarse los principios del procedimiento, ... en
parte para realizar el debido proceso, en parte para
optimizar el decidir de la Administracion, agilizando su
comportamiento y protegiendo los derechos e intereses
de las personas que con ella se relacionan.”"’

Sobre la imparcialidad de las actuaciones de la
Administracién en los procedimientos administrativos,
el tratadista Agustin Gordillo la considera un principio
cardinal. Considera que, frente al informalismo,
la imparcialidad y la contradiccion de intereses
contrapuestos deben guiar el procedimiento, de
manera que se resguarde tanto al particular como a la
administracién contra sus propios funcionarios. Afirma
gue en estas condiciones concurren el interés publico,
los derechos de incidencia colectiva y el derecho
individual del recurrente. Reprueba la parcialidad en
las decisiones de un funcionario; de ser asi, la decision
tomada en tales condiciones deviene en ilegitima.'®

Enrelacién con la prevalencia del principio de objetividad
del 6rgano administrativo, debe entenderse que se
orienta hacia el resguardo del interés publico. Debe
verse también que la objetividad opera en el dmbito del
principio de legalidad, lo cual determina la actuacién
del funcionario de interpretar y aplicar la ley conforme
lo establece la norma y no atenido a sus valoraciones
personales y subjetivas.’” Sobre esta posicion, si bien
debe buscarse siempre la aplicacién objetiva de la
norma, es cierto también que el juez tiene sus creencias
y sus prejuicios, lo que llama a un balance adecuado en
la realidad de las personas juzgadoras.

17 Milano Sanchez, A., Ortiz Zamora, L.A.y Rivero Ortega, R. (2016).
Manual de Derecho Administrativo. Primera Edicion. San José, CR. editorial
Juridica Continental.. Pagina 78

18 Gordillo, Agustin (2014). Tratado de Derecho Administrativo y obras
selectas. Tomo II. La defensa del usuario y del administrado. Capitulo IX.
El procedimiento administrativo. Concepto y principios generales. 102 ed.,
ahora como 12 ed. del Tratado de derecho administrativo y obras selectas,
Buenos Aires, F.D.A.

19 GARCIA COSTA, Francisco Manuel. Delimitacién conceptual del principio
de objetividad: objetividad, neutralidad e imparcialidad. Documentacion
Administrativa, [S.l.], sep. 2013. ISSN 1989-8983. Disponible en: <https://
revistasonline.inap.es/index.php?journal=DA&page=article&op =view&path
%5B%5D=10067&path%5B%5D=10470>.
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"

Ernesto lJinesta Lobo senala que “el concepto
de objetividad remite a las ideas de neutralidad
o imparcialidad y de gestién conforme al
Derecho...”? la objetividad e imparcialidad del
organo administrativo sean garantias propias de un
procedimiento administrativo.

Al analizar los principios de objetividad e imparcialidad,
se reconoce de manera prevalente la proteccién del
interés publico. Ricardo Rivero Ortega afirma que
la Administracién se encuentra obligada a respetar
el principio de objetividad “teniendo presentes los
puntos de vista de los interesados, ha de proteger el
interés publico impulsando el procedimiento desde su
inicio hasta su finalizacion para realizar su propésito,
ya sea satisfacer derechos (concediendo una licencia,
por ejemplo), ya cumplir las normas (imponiendo una
sancién, en su caso).”?!

3.2 Tratamiento en la jurisprudencia
de la Sala Constitucional, la Corte
Interamericana de  Derechos
Humanos y la doctrina juridica
de la Procuraduria General de
la Republica y de la Contraloria
General de la Republica

Sobre el principio de imparcialidad en el procedimiento
administrativo sancionatorio, la Sala Constitucional??
ha reconocido la importancia del principio de
imparcialidad o de "Juez imparcial’, especialmente en el
ambito administrativo.

Entre las razones que ha destacado conviene referir
qgue la Administracion desempefna en este ambito
un doble papel como Juez y parte, lo que la obliga a
instar el procedimiento, verificar la verdad real de los
hechos y resolver el caso. Ello no viola por si mismo la
imparcialidad, siempre que no sea la misma persona
que investiga y luego lleva el procedimiento, ya que

20 Jinesta Lobo, Ernesto. (2007). Tratado de derecho administrativo. Tomo
IIl: procedimiento administrativo/ Ernesto Jinesta Lobo - 1a edicién-. San
José, CR.: Editorial Juridica Continental. Pagina 213.

21 Citado por Milano Sanchez, A., Ortiz Zamora, L.A.y Rivero Ortega, R.
(2016) Manual de Derecho Administrativo. Primera Edicion. San José, CR.
editorial Juridica Continental.

22 Sala Constitucional, sentencias N° 01992 - 2006 de las 11:27 horas del
17 de febrero de 2006, N° 15001-07 de las 15:08 horas del 17 de octubre
de 2007, N° 11100 - 2009 de las 12:37 horas del 10 de julio de 2009, N°
10193-11 de las 9:06 horas del 5 de agosto del 2011; entre otras.
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la Administracion tiene un interés institucional en este
tipo de procedimientos, y lo que se discute concierne al
interés general.

Desde la dptica de la Sala Constitucional se ha sefalado
gue quienes integren los érganos directores y decisorios
estan obligados a actuar con la mayor objetividad e
imparcialidad y que, en caso de que existan motivos
gue permitan anticipar algun grado de parcialidad en el
asunto, o se comprometa la objetividad e imparcialidad,
como funcionarios publicos tienen el deber de
abstencion. Por su lado, las partes de igual forma
pueden hacer uso de la facultad que les otorga la Ley
por medio de la figura de la recusacion, si consideran
que alguno de los integrantes del 6rgano director
o decisor se encuentran en alguna de las causales
de impedimento.

La Administracion tiene un verdadero ‘interés
institucional’ en este tipo de procedimientos, en tanto
lo que se discute en ellos concierne al interés general,
sea porque en ellos se valore la correcta utilizacion
y control en el manejo de los fondos publicos, o el
adecuado desempeno de funciones publicas por parte
de un servidor de la administracién.

Al estar en el ambito de la Administracién Publica, lo
que se resuelva en esa via, es revisable posteriormente
en la via jurisdiccional. Al efecto, las sentencias
constitucionales No. 15001-07 de las 15:08 horas
del 17 de octubre de 2007 y 10193-11 de las 9:06
horas del 5 de agosto de 2011, entre otras, se
refieren al tema.

Al respecto, la sentencia N° 10193-2011 indico:

“(...) Asimismo, ha reconocido la importancia del
principio de imparcialidad o de “Juez imparcial’,
especialmente en el ambito administrativo, por
desempenar la Administracion en este ambito un
doble papel como Juez y parte, lo que la obliga a
instar el procedimiento, verificar la verdad real de
los hechos, y resolver el caso. Sin embargo, la Sala
ha estimado que tal situacion no es inconstitucional
(ver sentencias 03-13140 reiterada por la 06-
13926) y ha observado que quienes integren los
organos directores y decisorios estan obligados a
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actuar con la mayor objetividad e imparcialidad y
que, en caso de que existan motivos que permitan
anticipar algun grado de parcialidad en el asunto,
las partes pueden hacer uso de la facultad que
les otorga la Ley para abstenerse o para recusar.
// En este sentido, este Tribunal ha senalado que
la participacién de la Administracion como parte
y Juez en los procedimientos administrativos no
viola, “per se”, ese principio de imparcialidad.
La Administracién tiene un verdadero “interés
institucional” en este tipo de procedimientos,
en tanto lo que se discute en ellos concierne al
interés general, sea porque en ellos se discuta la
correcta utilizacion y control en el manejo de los
fondos publicos, o el adecuado desempeno de
funciones publicas por parte de un funcionario
publico. Por otra parte, resulta oportuno recordar
que estamos en el ambito de la Administracion
Pablica, de manera que lo que se resuelva
en esa via, es revisable posteriormente en la
via jurisdiccional” (...)

Tal como se indicd, la Contraloria General de la
Republica y la Procuraduria General de la Republica, en
el ejercicio de su funcién consultiva, han ido delimitando
el deber de probidad y con éste, el cumplimiento de los
principios que nos ocupan. Por oficio N° 5255 (DJ-629-
2011)del 13 dejuniode 2011, la Contraloria General de
la Republica senala que el deber de probidad establece
primordialmente uno de los principios mas importantes
delafuncidn publica, el principio de imparcialidad, segun
el cual el funcionario publico tiene el deber de dirigir
sus actuaciones a conseguir la satisfaccion del interés
general, y no el suyo propio, ni de un tercero, para lo
gue debera actuar de manera objetiva e independiente.
Se afirma que cuando no hay imparcialidad no existe
libertad de criterio del funcionario. Respecto de su
respaldo normativo, se insiste en que el deber de
imparcialidad se encuentra regulado en el articulo 113,
inciso 1 de la Ley General de Administracion Publica, al
establecer que el servidor publico debera desempenar
sus funciones de modo que satisfagan primordialmente
el interés publico. La CGR ha considerado que el
funcionario debe evitar situaciones que puedan
generar cualquier tipo de dependencia, como por
ejemplo, vinculos de parentesco por consanguinidad
o por afinidad que puedan parcializar las actuaciones
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del funcionario, asi como vinculos profesionales,
como cuando el funcionario ha adelantado criterio
respecto de la situacion que posteriormente se le
encomienda resolver.

Por su parte, la Procuraduria General -en dictamen
N° C-153-2008 del 8 de mayo de 2008- reconoce que
la imparcialidad que debe regir la actuacién de todo
funcionario constituye un principio constitucional de la
funcién publica. Sobre el particular se ha considerado
qgue dicho principio es fundamental para lograr la
satisfaccion de las necesidades publicas a través de
conductas objetivas que permitan la prestacion del
servicio de manera eficaz y continua para la colectividad,
e igualmente garantice la transparencia de la funcion
publica. Considera importante lo anterior para que la
voluntad del servidor no se vea indebidamente desviada
por la interferencia de un interés de caracter personal
en el asunto que le corresponda conocer y resolver.

Vemos asi como ambos érganos consultivos insisten en
la exigencia de que las actuaciones de los funcionarios
publicos se apeguen a la satisfaccion de los intereses
generales y no personales, de alli que cualquier
evidencia o manifestacion de que no concurre lo
anterior, es causal de impedimento y abstencion, lo
cual veremos de seguido.

De manera concluyente, a partir de los criterios de los
tribunales y los érganos consultivos, es posible afirmar
que la imparcialidad se ha de entender respecto del
servidor publico, en el tanto sus actuaciones han de
estar alejadas de motivaciones personales que puedan
afectar el deber constitucional y legal de dirigir su labor
hacia el fin publico dispuesto, asi como al principio del
servicio publico.

Aparejado con la imparcialidad, el principio de
objetividad se relaciona con la exigencia de ejercer las
funciones de manera objetiva, apegado al principio de
legalidad, eficiencia y eficacia, al de servicio publico,
de transparencia y de rendicion de cuentas, de alli que
sus actuaciones no han de ser antojadizas o ayunas
de motivacion. Al respecto, la Sala Constitucional se
ha referido: “(...) En todo caso, en cuanto al principio
de imparcialidad administrativa lo que resulta esencial
es que la autoridad administrativa encargada de
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substanciar o resolver el objeto del procedimiento se
mantenga en condiciones de absoluta objetividad,
con especial atencién de no formar una opinion
parcializada a favor o en contra de la parte investigada,
para proteger el indicado principio administrativo
y el principio de inocencia, aplicable también en
esa sede. (...)>"

Finalmente, atinente al tema que ocupa esta reflexién,
me permito citar la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en caso Petro Urrego Vs.
Colombia, dictada el 8 de julio de 2020, en la cual se
analizd, entre varios aspectos, la violacion por parte del
Estado de la garantia de imparcialidad en relacién con
el principio de presuncién de inocencia y el derecho a
recurrir el fallo del senor Petro. En lo de interés senalo:

“124. El Tribunal ha senalado que el derecho a ser
juzgado por un juez o tribunal imparcial es una
garantia fundamental del debido proceso que
permite que los tribunales inspiren la confianza
necesaria a las partes en el caso, asi como a
los ciudadanos en una sociedad democratica.
Esto implica que se debe garantizar que el juez
o tribunal en el ejercicio de su funcién como
Jjuzgador cuente con la mayor objetividad para
enfrentar el juicio y se aproxime a los hechos de
la causa careciendo de todo prejuicio y ofreciendo
garantias suficientes de indole objetiva que
permitan desterrar toda duda que el justiciable
0 la comunidad puedan albergar respecto de la
ausencia de imparcialidad. Asi, la imparcialidad del
tribunal comporta que sus integrantes no tengan un
interés directo, posicion predefinida ni preferencia
por alguna de las partes y que no se encuentren
involucrados en la controversia, sino que actuen
Unica y exclusivamente conforme a -y movidos
por- el derecho.”

Sobre la formulacién de cargos y la imposicion de la
sancion, la Corte establecio:

La Corte advierte que la concentracién de las
facultades investigativas y sancionadoras en una
misma entidad, caracteristicacomin en los procesos

23 Sala Constitucional, sentencia N° 01992 - 2006 de las 11:27 horas del
17 de febrero de 2006.
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administrativos disciplinarios, no es si misma
incompatible con el articulo 8.1 de la Convencion,
siempre que dichas atribuciones recaigan en
distintas instancias o dependencias de la entidad
de que se trate, cuya composicion varie de manera
que tal que los funcionarios que resuelvan sobre los
meéritos de los cargos formulados sean diferentes a
quienes hayan formulado la acusacién disciplinaria
y no estén subordinados a estos ultimos.” En el
caso que analizé concluyd: “137. Asimismo, la
Corte concluye que el proceso disciplinario sequido
contra el senor Petro no respetd la garantia de
la imparcialidad ni el principio de presuncién de
inocencia, pues el disefio del proceso implicé que
la Sala Disciplinaria fuera la encargada de emitir
el pliego de cargos y al mismo tiempo juzgar
sobre la procedencia de los mismos, concentrando
asi las facultades investigativas, acusatorias y
sancionatorias. La Corte estima que la falta de
imparcialidad objetiva afectd transversalmente
el proceso, tornando en ilusorio el derecho de
defensa del sefior Petro. (...)". (...) En razén de
lo anterior, este Tribunal advierte que el diseho
particular del proceso sequido contra el sefior Petro
evidencia una falta de imparcialidad desde el punto
de vista objetivo pues resulta Iégico que, al haber
formulado los cargos contra el sefnor Petro, la Sala
Disciplinaria tenia una idea preconcebida sobre
su responsabilidad disciplinaria. Esto asi, puesto
que el Cédigo Disciplinario Unico establece como
requisito para la procedencia de la formulacién
de cargos que “esté objetivamente demostrada
la falta y exista prueba que comprometa la
responsabilidad del investigado.

Esta posicion reciente de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos plantea un resguardo exigente y
celoso del principio de imparcialidad en los érganos
administrativos sancionatorios. Al respecto, establece
de manera muy estricta la participacién de los érganos
disciplinarios; en el caso concreto estimé que no hubo
imparcialidad por parte de la Sala Disciplinaria, tal y
como se expone en la sentencia. Sin entrar en mayores
consideraciones, estimé que el 6rgano que formula
cargos no debe ser el mismo que impone la sancion
disciplinaria y civil contra el funcionario investigado.
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En definitiva, es ésta una posicidon controversial, de
interés para el andlisis de la doctrina, ya que establece
limitaciones al ejercicio de los érganos administrativos
sancionadores. No obstante, es claro que, en los
procedimientos administrativos de esta naturaleza, es
fundamental la proteccion de la imparcialidad por parte
de los o6rganos y funcionarios de la Administracion,
como garantia de defensa de las partes investigadas.

4. Régimen de impedimentos,
recusacion, y abstenciones y
su incidencia en la integracion
e imparcialidad de los
organos directores en los
procedimientos administrativos

A efecto de garantizar el principio de objetividad e
imparcialidad de los funcionarios publicos cuando
realizan funcidon administrativa, se encuentran los
institutos de la abstencién y la recusacion. Se establecen
asi a nivel normativo causales de impedimento para el
funcionario que se enfrenta a situaciones que no le
permiten actuar de manera imparcial y objetiva.

4.1 Causales de abstencion vy
recusacion, impedimentos en la
legislacion costarricense

De previo a sefalar las condiciones normativas en las
gue se desenvuelven las distintas causales de recusacion
e impedimentos, interesa destacar la posicion que ha
desarrollado la Sala Constitucional en cuanto a que los
motivos de excusa y recusacién adquieren importancia
siempre que el funcionario pierda su objetividad
o surjan sospechas de ello.?* Dicha tesis de la Sala
Constitucional se produce en el contexto de los listados
de causales, diferencias entre listas taxativas y listas
abiertas, situacion que amerita, en criterio del érgano
constitucional, un examen cuidadoso de los principios
éticos del funcionario.

24 Sala Constitucional, sentencias N° 1997-07531 de las 15:45 horas del
12 de noviembre de 1997, N° 1998-04727 de las 9:27 horas del 3 de julio
de 1998, N° 00219 - 2006 de las 3:57 horas del 18 de enero de 2006, entre
otras.
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Sobre ello la Procuraduria también destacd un voto de la
Sala Constitucional en el que ésta realza la importancia
de resguardar la imparcialidad y objetividad en el actuar
administrativo; particularmente aplicar los controles
para garantizar la satisfaccion de los multiples intereses
de la sociedad y no permitir injerencias de intereses o
presiones particulares. En dictamen 377-2003 refirié:

“Por todo ello, con justa razén la propia Sala
Constitucional ha sostenido que:

“En un Estado democratico como el nuestro, es
necesario sometera la funcién pablica a una serie
de normas que garanticen un comportamiento
objetivo a través del cual se evite, en la
medida de lo posible, la manipulacién del
aparato del Estado para satisfacer los intereses
particulares de algunos funcionarios. Existen
una serie de principios generales y preceptos
fundamentales en torno a la organizacion
de la funcién publica que conciben a la
Administracién como un instrumento puesto al
servicio objetivo de los intereses generales: a)
que la Administracion debe actuar de acuerdo
a una serie de principios organizativos (eficacia,
Jerarquia, concentracion, desconcentracion); b)
que sus organos deben ser creados, regidos
y coordinados por la ley, y c) que la ley debe
reqgular el sistema de acceso a la funcién
publica, el sistema de incompatibilidades y las
garantias para asequrar la imparcialidad en el
gjercicio de sus funciones (...) No basta que
la actividad administrativa sea eficaz e idénea
para dar cumplida respuesta al interés publico,
asi como tampoco que sean observadas las
reglas de rapidez, secillez, economicidad y
rendimiento, sino que también es necesaria la
aplicaciéon de instrumentos de organizacion y
control aptos para garantizar la composicion
y la éptima satisfaccion global de los maltiples
intereses expresados en el seno de una sociedad
pluralista, de modo tal que los ciudadanos que
se encuentren en igual situacién deben percibir
las mismas prestaciones y en igual medida.
Es asi como el principio de imparcialidad se
constituye en un limite y -al mismo tiempo-
en una garantia del funcionamiento o eficacia
de la actuacién administrativa, que se traduce
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en el obrar con una sustancial objetividad
o indiferencia respecto a las interferencias
de grupos de presion, fuerzas politicas o
personas o grupos privados influyentes para el
funcionario (...)" (Resolucion N° 00-11524 de
21 de diciembre del 2000).

Sobre el régimen de abstencidn y recusacién, el numeral
230, parrafo 1 de dicha Ley sefala como motivos de
abstencion los de impedimento y recusacién que se
encuentran en la Ley Orgénica del Poder Judicial y son de
aplicacion al 6rgano decisor, al de alzada y a las demas
autoridades que intervengan en un procedimiento
administrativo. El articulado de esta ley regula el trdmite
a seguir, asi como las consecuencias juridicas en torno
a la validez del acto administrativo. Entre ellos, los
numerales 237 y 238 de la LGAP establecen la invalidez
de los actos en que hayan intervenido los funcionarios
afectados por un motivo de abstencién.

El articulo 25 de la Ley Organica del Poder Judicial regula
tres supuestos de impedimento y recusacion en los que
no es posible para un funcionario judicial administrar
justicia; estan referidos a las relaciones de parentesco
entre funcionarios que conozcan los casos en alzada,
los parientes de miembros de 6rganos colegiados y a
los motivos de impedimento o recusacién sobre los que
se haya declarado en determinado negocio. Ahora bien,
estas causales de impedimento y recusacion vinieron
a tener un mayor desarrollo con la promulgacién del
Cédigo Procesal Civil.

El nuevo Cdodigo Procesal Civil, Ley No. 9342 del 3 de
febrero de 2016, vigente a partir del 9 de octubre de
2018, contiene normas relacionadas con las causas
de impedimento, de recusacidon y excusa para los
funcionarios judiciales; se regulan de manera amplia
las causales de cada uno de estos impedimentos para
el ejercicio de la funcion publica.
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Especificamente el numeral 12 establece una gama
amplia de causales de impedimento para los jueces de
la Republica, entre las que se encuentran todas aquellas
en las que se puede evidenciar un interés personal
del juzgador o de sus familiares en relacion con las
partes en un proceso. Se establece de manera general
la existencia de circunstancias que den lugar a dudas
justificadas respecto de su imparcialidad u objetividad.

Al efecto reza el articulo de cita:
“ARTICULO 12.- Causales de impedimento
Son causales de impedimento:
1. El interés directo en el resultado del proceso.

2. Ser una de las partes cényuge, conviviente,
ascendiente, descendiente o pariente hasta el
tercer grado de consanguinidad, o segundo de
afinidad del juez.

3. El interés directo en el resultado del proceso
de cualquiera de los familiares del juez indicados
en el inciso anterior. En tribunales colegiados, las
causales de los incisos anteriores se extienden a los
demas integrantes.

4. Haber sido el juez abogado, tutor, curador,
apoderado, representante o administrador de
alguna de las partes. Esta causal se extiende al
coényuge, conviviente, ascendiente y descendiente
del juez.

5. Ser acreedor, deudor, fiador o fiado, empleado
o patrono en relacién con alguna de las partes. No
hay causal si el nexo es con el Estado o cualquier
institucién publica. Tampoco, si se diera con
una sociedad mercantil, una corporacién, una
asociacion o cualquier otra persona juridica, cuando
el nexo con estas sea irrelevante para demeritar la
objetividad del funcionario.

6. Ser el juez o alguno de los parientes indicados
en el inciso 2), parte contraria de algunas partes
en otro proceso, siempre que este no hubiera sido
instaurado con el Gnico propdsito de inhabilitarlo.
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7. Existir o haber existido, en los dos afos
precedentes a la iniciacion del proceso, un proceso
jurisdiccional o administrativo en que figuren como
contrarios, respecto de alguna de las partes, el juez
0 sus parientes indicados en el inciso 2).

8. Deba el juez fallar en grado acerca de una
resolucion dictada por alguno de los parientes
indicados en el inciso 2).

9. Ser o haber sido, en el dltimo afo, companero
de oficina o de trabajo de alguna de las partes.

10. Sostener el juez, su cényuge, ascendiente o
descendiente opinién contraria a la de algunas de
las partes, en otro proceso de su interés.

11. Ser una de las partes juez o arbitro en otro
proceso en que sea parte el juez o los parientes
indicados en el inciso anterior.

12. Haberse impuesto al juez alguna correccion
disciplinaria, en el mismo proceso, por queja
presentada por una de las partes.

13. Haber externado, fuera de sus funciones,
opinién a favor o en contra de alguna de las
partes. Las opiniones expuestas o los informes
rendidos que no se refieran al caso concreto, como
aquellas dadas con caracter doctrinario o en virtud
de requerimientos de los otros poderes o en otros
asuntos de que conozcan o hayan conocido de
acuerdo con la ley, no configuran esta causal.

14. Haber sido el juez perito o testigo en el proceso.

15. Haber participado en la decision del acto objeto
del proceso.

16. La existencia de circunstancias que den lugar
a dudas justificadas respecto de su imparcialidad
u objetividad.”

En relacion con el actual Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo -Ley 8508 del 24 de abril de 2006-,
se encuentran causales de impedimento cuando el
juez haya dictado los actos impugnados o tenga una
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relacién de parentesco con las autoridades superiores
de la jerarquia administrativa que haya dictado el acto
sometido a su conocimiento.

Enelcasodelos motivos deimpedimento, aplicables alos
organos directores, de instruccion, decisor o de alzada,
estan los asuntos en los que se tenga interés directo o de
su conyuge y familiares por consanguinidad o afinidad,
en los que haya figurado como abogado de una de las
partes, en los que figure como representante de alguna
parte -curador, tutor, apoderado, administrador-, en
los que deba resolver en alzada, en asuntos en que
al integrar un 6rgano colegiado tenga algun interés
como integrante o uno de sus familiares, o uno de sus
familiares haya sido abogado de una de las partes. En el
caso de la recusacion, figuran las mismas causales y se
adicionan aquellas en las que exista un vinculo laboral,
de arrendamiento, contraparte en procedimientos
administrativos, procesos penales, procesos de injurias
y calumnias entre las partes, haber dado consejos o
mostrado algun interés a la parte contraria, haber
sido perito o testigo de la parte contraria y haber sido
revocadas por un superior en mas de tres ocasiones las
resoluciones del recusado en el mismo caso.

5. Tratamiento del régimen de
abstenciones y su modulacion
en el dmbito administrativo
y en procedimientos de Ila
Hacienda PUblica

Tal y como se ha venido sefnalando, la actuacion
administrativa de los funcionarios encargados de dirigir
procedimientos administrativos y tomar decisiones
como parte de su gestién, y en particular aquellos que
ejercen la potestad sancionatoria, se ve inmersa en los
deberes atinentes a la imparcialidad y objetividad. Con
ello, resultan aplicables los motivos de impedimento
que establece la Ley General de la Administracion
Publica, con las remisiones a la Ley Organica del Poder
Judicial, el Cédigo Procesal Civil y demas normativa
especial aplicable.?

25 Sobre este tema la Procuraduria General de la Republica ha desarrollado
de manera amplia la aplicacion de las abstenciones y recusaciones y los
momentos durante el curso de las investigaciones y procedimientos
administrativos. Véase sobre el particular el dictamen C- 377-2003 de 1 de
diciembre de 2003.
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Asi es el caso de los procedimientos administrativos
de Hacienda Publica. La Contraloria General de la
Republica establece en el Reglamento de organizacion
y servicio de las potestades disciplinaria y anulatoria
en Hacienda Publica de la CGR (R-2-2011-DC-DJ) los
motivos de abstenciony regulacion para los funcionarios
gue integran los érganos decisores y de alzada en
dichos procedimientos sancionatorios. Al efecto, los
numerales 13y siguientes de dicho reglamento regulan
el procedimiento a seguir en caso de impedimentos
de los integrantes de dérganos decisores y de alzada
en procedimientos sancionatorios por violaciones a
normas del ordenamiento de la Hacienda Publica.
Senalan las normas que los impedimentos para conocer
de un asunto seran los establecidos en el Reglamento
de abstenciones de la Contraloria General de la
Republica, asi como los establecidos en la Ley Organica
del Poder Judicial y el Codigo Procesal Civil. Los
impedimentos se aplicaran a los 6rganos decisores y a
las demas autoridades o funcionarios que intervengan
auxilidndolos o asesorandolos en el procedimiento. En
estos casos, los 6rganos decisores deberan de atender
las causales establecidas en la normativa interna de
la CGR, la Ley Organica del Poder Judicial y el Cédigo
Procesal Civil, tal y como se expuso.

Interesante referir que entre los motivos de abstencion
y recusacién que cubren a los funcionarios de la
Contraloria General de la Republica para intervenir en
algun asunto, figuran aquellos en los que se muestre
algun interés directo o se haya asesorado a una de las
partes del procedimiento o del asunto que se trabaje,
relaciones de parentesco, haber sido sancionado
por alguna queja en el proceso administrativo, entre
otras; lo anterior, de acuerdo con el Reglamento de
Abstenciones para los funcionarios de la CGR de 28 de
julio de 2003.

Las consecuencias para un servidor publico que en el
ejercicio de sus funciones resulte afectado por un motivo
de abstencidn o recusacion en sede administrativa,
ademas de producir la invalidez del acto o los actos
en los que haya intervenido, también trae consigo su
responsabilidad personal administrativa, en caso de que
no se haya apartado estando obligado para ello. De
manera particular, adquieren relevancia estas causales
en el caso de los funcionarios que se constituyan en
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6rganos instructores o decisores en procedimientos
sancionatorios. Este supuesto se encuentra previsto
en la Ley General de la Administracion Publica, de
manera general, en los articulos 237 y 238; por su
parte, el Reglamento de las potestades disciplinarias y
anulatorias de Hacienda Publica prevé en el articulo 18
los mismos efectos que los regulados en la Ley General.
En estos casos los superiores deberan separar del
conocimiento del expediente a las personas en quienes
concurra algun motivo de abstencion, susceptible de
causar nulidad absoluta.

Asi entonces, es preciso tener en cuenta que, si concurre
alguna de las causales que la ley prevé como causal de
impedimento, no es posible para el funcionario afectado
por una o mas causales, intervenir en el procedimiento
administrativo. Se trata de un pardmetro objetivo
que ha de garantizar la imparcialidad y objetividad
del funcionario de frente a la toma de decisiones,
actuaciones administrativas y sobre todo la imposicion
de sanciones administrativas.

Ahora bien, es preciso sefalar que este tema exige
valorar los casos de manera particular, de modo que
pueda determinarse si en efecto en las condiciones en
gue el funcionario ejerce sus funciones se comprometen
los deberes de imparcialidad y objetividad a los que esté
sujeto en las circunstancias particulares bajo examen,
con lo cual pueda estarse en presencia de un motivo de
abstencion o recusacién, segun se analizé.

6. Conclusiones

A lo largo de este repaso doctrinal y normativo se ha
podido comprobar el alcance del deber de probidad
como un concepto juridico indeterminado. En el caso
costarricense, la LCCEIFP pretendid darle contenido
a partir de varios criterios que la misma norma
define. Entre éstos, los principios de imparcialidad
y objetividad son institutos que adquieren relevancia
desde la optica del ejercicio de una funcién proba por
parte del funcionario.

Revista de Derecho de la Hacienda PUblica Vol. XIX. Julio-Diciembre, 2022. ISSN-221-3624 84



Desde la reflexiébn que trae aparejado el deber de
probidad, se desprende que en su contenido esta
inmersa la imparcialidad como principio esencial en
toda actuacion del funcionario publico, de cara a evitar
conflictos de intereses y eventualmente la comision de
infracciones administrativas o delitos contra el régimen
de la Hacienda Publica.

Sobre el deber de probidad y la importancia de la
imparcialidad, Tiffer (2010) opind: “...Para medir el deber
de probidad, constituye una regla de principio basico
que el funcionario publico procure, en sus actuaciones,
protegery defender elinterés publico frente a los intereses
particulares o propios. Para satisfacer el interés publico,
el funcionario esta obligado a identificar y atender
las necesidades prioritarias de manera planificada,
eficiente, continua y de buena fe. Sus decisiones deben
ser imparciales, sin conflictos de intereses, actuales o
potenciales y cuando administre recursos publicos, debe
apegarse a los principios de legalidad y rendicion de
cuentas. Por esto, la Constitucion Politica, en su articulo
11, define a los funcionarios publicos como simples
depositarios de la autoridad.”

Es de importancia senalar que los principios de
imparcialidad y objetividad en la funcién administrativa
en los procedimientos administrativos sancionatorios,
como se analizé en lineas anteriores, se pueden
entender en la practica en el contexto de las causales
de abstenciones y recusaciones de los funcionarios
publicos, previstas en la distinta normativa administrativa
y procesal. Ello por cuanto, en la integracion de un
organo administrativo sancionador, si se analizan las
causales de abstencién y recusacion, cada una tiene un
contexto en el que se exige la prestacion de la funcion
publica orientada hacia el interés publico, sin que los
intereses personales o el conocimiento previo deban
incidir en la decisién de un 6rgano director o decisor.
Sobre este tema, la PGR ha referido?®;

“(...) Al respecto, debe tomarse en cuenta lo que
ha indicado la mas calificada doctrina sobre la
recusacion y la abstencion en sede judicial, que
deviene aplicable con las modificaciones del caso,
a los procesos administrativos:

26 Procuraduria General de la Republica, dictamen C-377-2003 de 1 de
diciembre de 2003.

Revista de Derecho de la Hacienda Piblica
Contraloria General de la Republica

“La imparcialidad es algo consustancial al
proceso.(...) Un Juez no debe intervenir en
un proceso si sus relaciones con la pretension
pueden poner en duda su imparcialidad,
0 mejor, la confianza en su imparcialidad.
Cuando se den causas que, objetivamente,
permitan hacer dudar de esta imparcialidad, los
Ordenamientos juridicos imponen se aparte de
intervenir en el proceso aquel en que concurran,
sustituyéndole por otro en quien no concurra
ninguna de tales causas.” Gonzalez Pérez,
Jests. Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, Editorial Civitas,
1978, pag. 364.

(...) Es indiscutible entonces, que resulta
necesario resquardar, a través del régimen
de impedimentos e incompatibilidades,
la imparcialidad y objetividad de los
organos administrativos, para un adecuado
gjercicio de la  funciéon  administrativa,
sea en la etapa preliminar o durante el
procedimiento administrativo.”

Asi, puede concluirse, sin que el tema se agote en ello,
que el régimen de abstenciones y recusaciones del
funcionario publico que integre un érgano administrativo
sancionador se relaciona con el principio de imparcialidad
y objetividad -como manifestacién del deber de probidad-,
desde el momento en que se definen entre las causales
de impedimento de los jueces y funcionarios publicos en
procedimientos administrativos sancionatorios aquellas
que comprometan dicho principio.

Entre las consecuencias al quebranto de las causales de
impedimentos que generan inhibitorias y recusaciones,
el ordenamiento prevé la responsabilidad administrativa
del servidor, segun se establece en las distintas normas;
entre ellas, la LGAP (articulo 237), el CPC (articulo
12), y en particular, el articulo 18 del Reglamento de
Organizacion y Servicio de las potestades disciplinaria
y anulatoria en Hacienda Publica de la CGR. En esas
circunstancias la infraccién al régimen de impedimentos
de los funcionarios que integran los procedimientos
administrativos sancionatorios podria traer aparejada, a
su vez, la calificacién de una falta al deber de probidad
previsto en los numerales 3 y 4 de la LCCEIFP.
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Sin perjuicio de analizar en otra oportunidad con
mayor detenimiento las causales de impedimentos
que dan sustento al régimen de abstenciones vy
recusaciones, es posible llegar a una conclusién
general con respecto al ambito de responsabilidad del
funcionario que integra 6rganos directores y decisores
de procedimientos administrativos sancionatorios, y es
gue podria estarse ante una afectacion del deber de
probidad en aquellos casos en donde se comprometa
el principio de imparcialidad y objetividad de previo y
durante la tramitacion de los procesos administrativos
sancionatorios. En particular, adquiere relevancia la
comision de las causales de impedimento que activan
el régimen de abstenciones y recusaciones atinentes a
los conflictos de intereses y conocimiento previo de los
casos sometidos a examen.

En definitiva, la imparcialidad y objetividad en el ejercicio
de la funcion publica forman parte del contenido
de la norma que establece el deber de probidad. Es
claro que las actuaciones de un gestor publico y, en
particular, las de un funcionario que integre un érgano
administrativo sancionatorio, han de guiarse segun las
reglas de la imparcialidad y la objetividad, lo cual se
deriva del deber de probidad de todo funcionario. De
alli que las actuaciones ajenas a la imparcialidad y a la
objetividad traen aparejado el quebranto del deber de
probidad, ampliamente comentado.

Tal y como se ha venido analizando, el régimen de
responsabilidad del funcionario publico se dimensiona
con las normas atinentes al deber de probidad. Asi, el
funcionario esta llamado al ejercicio de sus funciones de
manera imparcial y objetiva, sin que se afecte la decisién
administrativa, teniendo en cuenta las condiciones en
las que puede tomar decisiones de manera legitima.

En este sentido se da contenido a uno de los elementos
que integran el deber de probidad consagrado en
la legislacion costarricense. De alli que la principal
conclusién que se desprende del andlisis realizado
considera el aporte del principio de imparcialidad y
objetividad como manifestacién del deber de probidad
como una exigencia al ejercicio del funcionario frente a
los esfuerzos para combatir la corrupcion.
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1.1 Alcance del monitoreo de las
relaciones de hechos realizadas por
las auditorias internas de organos
desconcentrados y ministerios

En materia de procedimientos disciplinarios, el auditor
interno tiene la responsabilidad de verificar que el
destinatario de la relacién de hechos efectivamente la reciba,
que tenga la competencia para tramitar el procedimiento
y que se establezca la posibilidad de seguimiento a través
del monitoreo correspondiente. Lo anterior, en tanto la
responsabilidad de determinar y tramitar un procedimiento
administrativo sancionador o definir su archivo es propia de la
Administracién activa. En el caso de érganos desconcentrados
y ministerios con auditorias propias, si el auditor del érgano
gue remite la relacion de hechos considera proceder con
el respectivo monitoreo, puede requerir al ministro, en el
entendido de que se hace como parte del seguimiento, pero
sin que ello impligue que las acciones adoptadas para la
atencién del informe por parte de la Administracién puedan
entrar como materia de esa Auditoria.

Oficio n.° 22751-2021 (DFOE-CIU-0565) del 16 de diciembre
de 2021. Area de Fiscalizacién para el Desarrollo de las
Ciudades. Contraloria General de la Republica.

1.2 Auditor interno debe autorizar
movimientos de personal por parte del
jerarca en la Unidad a su cargo

Los nombramientos y traslados del personal de la Auditoria
Interna deben contar con el criterio del auditor interno, de
acuerdo con el marco juridico que rige la materia. El jerarca
de la institucion deberd requerir, obtener y observar la
autorizacion del titular de la unidad de Auditoria Interna,
como requisito de validez antes de la emision del acto
administrativo definitivo, por lo cual, no podra emitir el acto,
sin contar con el criterio favorable del auditor interno. La
autorizaciéon o no del auditor interno sobre el movimiento
de su personal, debe poseer entre sus elementos esenciales
causa o motivo, que ha tomado en cuenta para justificar
lo dictado. La discrecion del auditor interno estd delimitada
por la legalidad y proporcion al contenido de su motivacion;
si ocurre la no autorizacion, serd justificada en razén de la
afectacion de manera negativa al desarrollo de la actividad
de la auditoria interna, o bien la independencia funcional y
de criterio.

Oficio n.” 21853-2021 (DFOE-CAP-1188) del 3 de diciembre
de 2021. Area de Fiscalizacién para el Desarrollo de
Capacidades. Contralorfa General de la Republica.
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1.3 Alcance del articulo 21 de la Ley n.°
4770

Se emite criterio sobre el alcance del numeral 21 de la Ley
n.° 4770 en relacién con los numerales 6 de la Ley General
de Control Interno y 8 de la Ley Contra la Corrupcién y el
Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica. En el mismo
se destaca que el informe para la remocién de un miembro
de la Junta Directiva no corresponde con una investigacion
preliminar. En términos generales, no observa el Organo
Contralor que el informe del fiscal en el contexto del numeral
21 de la Ley n.° 4770 deba sujetarse a lo dispuesto en el
numeral 6 de la Ley General de Control Interno y 8 de la
Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la
Funciéon Publica.

Oficio n.° 17740-2021 (DJ-1773) del 10 de noviembre de
2021. Division Juridica. Contraloria General de la Republica.

14 La defensa en procedimientos
administrativos recae en el propio
investigado o el patrocinio letrado que
pueda contratar

Los procedimientos administrativos, segun la normativa
vigente, tienen como interés publico la determinacion de
la verdad real de la conducta del funcionario (a). En este
sentido, la eventual responsabilidad serd de indole personal
y en el andlisis que se realice se valorard la conducta del
funcionario publico asi como la existencia de dolo o culpa
grave, es decir, se trata de una valoracién de caracter personal
y subjetivo; no de una valoracién de conductas propias de la
Administracién. En este procedimiento, el funcionario podra
representarse a si mismo o bien, de manera facultativa,
podra contar con patrocinio letrado. Finalmente, se concluye
que el numeral 177 bis de la Ley Reguladora del Mercado de
Valores no contempla a los funcionarios o exfuncionarios del
Instituto Nacional de Seguros (INS).

Oficio n.° 3983-2022 (DJ-0471) del 8 de marzo de 2022.
Division Juridica, Contraloria General de la Republica.
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1.5 Auditoria Interna del Ministerio de
Hacienda debe justificar necesidad
de plazas y advertir afectaciones por
eventual disminucién de su personal

En caso de que las auditorias internas requieran de una
determinada dotacion de recursos, su titular debe gestionar
y comunicar esa necesidad de forma justificada, asi como
acreditar y advertir a la administracion activa acerca de la
eventual afectacion negativa al Sistema de Control Interno
(SCI) como resultado de eventuales disminuciones de
personal. En este caso, se argumentd que la Auditoria Interna
del Ministerio de Hacienda juega un papel estratégico de
asesorfa y acompanamiento a la administracion activa, para
brindar mayor confiabilidad a la gestién de esta institucion,
rectora del Sistema de Administracion Financiera de la
Republica, y responsable de fortalecer el sistema de control
interno, dada la necesidad de alcanzar sus objetivos: proteger
y conservar el patrimonio publico contra cualquier pérdida,
despilfarro, uso indebido, irregularidad o acto ilegal; exigir
confiabilidad y oportunidad de la informacion; garantizar
eficiencia y eficacia de las operaciones; y cumplir con el
ordenamiento juridico y técnico, maxime en estos tiempos
de estrechez fiscal.

Oficio n.° 2881 (DFOE-FIP-0073) del 22 de febrero de 2022.
Area de Fiscalizacion para el Desarrollo de las Finanzas
Publicas. Contraloria General de la Republica.

1.6 Concejo Municipal puede regular
gastos de viaje y transporte mientras
no contrarien el reglamento de gastos
de viaje promulgado por la CGR

El Reglamento de Gastos de Viaje y de Transporte para
Funcionarios Publicos, promulgado por la CGR, puede coexistir
con otros reglamentos, en tanto estos ultimos no contrarien
las disposiciones del primero. Incluso, varios pasajes del
citado reglamento permiten que las administraciones activas
puedan -con base en sus necesidades de funcionamiento-
regular aspectos particulares con mayor profundidad
gue la normativa contralora. Ahora bien, con base en el
principio y blogue de legalidad, el articulo 1 de la Ley n.°
3462, los articulos 1, 6 y 20 del Reglamento de Gastos de
Viaje y de Transporte para Funcionarios Publicos, la fijacion
tarifaria de viaticos y sus horarios es potestad de la CGR.
Las administraciones activas solo estan autorizadas para
establecer tarifas menores a las tasadas por este Organo
Contralor o modificar, con base en el articulo 20 ), el horario
para el pago de la cena. Cualquier actuaciéon en contrario
constituiria una practica ilegal, sujeta a la correspondiente
investigacion administrativa.

Oficio n.° 1951 (DFOE-FIP-0047) del 8 de febrero de 2022.
Area de Fiscalizacién para el Desarrollo de las Finanzas
Publicas. Contraloria General de la Republica.
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1.7 Posible adelantamiento de criterio
por parte del Ministro de Hacienda al
conocer informes de control interno e
informes de relaciones de hechos

Los informes de control interno y de relacion de hechos
responden a una naturaleza y principios distintos, al igual que
sus efectos, por lo cual no puede afirmarse genéricamente
gue quien conoce un informe de control interno vy
proceda como corresponde en la implementacion de las
recomendaciones sefaladas en el mismo, queda -por esa
razon- imposibilitado de conocer respecto de una eventual
relacion de hechos referente a la presunta responsabilidad
personal de los servidores publicos que hayan tenido
participacién en los hechos que se vinculan con los hallazgos
de la misma auditoria.

Lo anterior, sin demérito de las particularidades que
corresponda en cada caso, cuyo andlisis y determinacion
especifica corresponde a la administracion,conforme al
blogue de legalidad que rige su funcionamiento, considerando
también el régimen de abstenciones, recusaciones y demas
mecanismos que aplican para garantizar la imparcialidad y
objetividad en el actuar de los funcionarios publicos.

Oficio n.® 1835 (DFOE-FIP-0044) del 3 de febrero de 2022,
Area de Fiscalizacién para el Desarrollo de las Finanzas
Publicas. Contraloria General de la Republica.

1.8 Improcedencia de suscripcion de
convenio y transferencia de recursos
puUblicos

En una consulta relacionada con la transferencia de recursos
al Poder Ejecutivo para adquirir un bien inmueble, mediante
convenio especifico, se estimé improcedente la suscripcion
de un acuerdo y la transferencia de recursos publicos en los
términos indicados en el memorial de consulta, ya que no se
logra acreditar de manera clara y fehaciente el nexo causal
entre los planes y politicas sectoriales que buscan sustentar
el acuerdo, con la intencion de transferir fondos publicos
por medio de un convenio con el Poder Ejecutivo, maxime
que siquiera es claro el objetivo que se busca, la actividad
concreta que se llevara a cabo, la poblacién en especifico que
directa o indirectamente se veria impactada positivamente,
el territorio rural que resultaria beneficiado, de qué manera
en concreto, entre otros.

Oficio n.® 4139-2022 (DJ-0490) del 10 de marzo de 2022.
Division Juridica, Contraloria General de la Republica.
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Il. Criterios —

Contratacion
Administrativa




2.1 Competenciadela CGR para autorizar
venta de inmuebles

La CGR puede autorizar la venta de inmuebles de forma
directa, en tanto se agoten las opciones de licitacion
publica o remate, o bien, se acrediten las razones de interés
publico a partir de las cuales se determine que la omision
del procedimiento ordinario es lo mas beneficioso, de lo
contrario, no podra aplicarse la excepcion.

Oficio n.° 17683-2021 (DCA-4342) del 10 de noviembre de
2021. Division de Contratacion Administrativa, Contraloria
General de la Republica.

2.2 Son admisibles los recursos de
apelacion queremitela Administracién
a la CGR (cambio de criterio)

Anteriormente, la CGR mantenia el criterio de que la parte
recurrente debia interponer los recursos ante la instancia
competente, es decir la instancia que debia resolver la
gestion, esto para tener por bien presentado el recurso. No
obstante, con la presente resolucion se cambia esa posicion.
En tanto, en adelante cuando el recurrente interponga un
recurso ante la Administracion, ésta puede enviarlo al Organo
Contralory ser admitido para su tramite y valoracion, siempre
y cuando cumpla con todos los requisitos de admisibilidad
gue establece el ordenamiento juridico.

Resolucién n.° R-DCA-01293-2021 de las 9:44 horas del 23 de
noviembre de 2021. Division de Contratacion Administrativa.
Contraloria General de la Republica.

2.3 Régimen recursivo en materia de
contratacion administrativa es taxativo

En el régimen recursivo en materia de contratacién
administrativa priva el principio de taxatividad de los recursos,
segun el cual son procedentes aquellas acciones recursivas
Unicamente contra aquellos supuestos expresamente
establecidos por el ordenamiento juridico. Asi, se tiene que
los actos que se dicten en procedimientos de contratacién
administrativa no estadn sujetos al régimen comun de
impugnacién de los actos administrativos.

Resolucion n.° R-DCA-00081-2022 de las 12:21 horas del 25
de enero de 2022. Division de Contratacion Administrativa.
Contraloria General de la Republica.
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2.4 Se refrenda contrato del INVU para
la construccion del “Proyecto Bono
Colectivo Parque Corina Rodriguez”

La CGR refrendd un contrato celebrado entre el Instituto
Nacional de Vivienda y Urbanismo (INVU) y una empresa
privada, para construir obra publica, propuesto conforme
a la Ley del Sistema Financiero Nacional y tramitado bajo
la figura de la licitacion publica y la Ley de Contratacion
Administrativa y su reglamento. Los fondos publicos estan
planificados y presupuestados por el Banco Hipotecario
de la Vivienda (Banhvi) encargado de pagar las facturas al
adjudicatario (el Banhvi, por impedimento legal, no realiza
operaciones financieras con terceros). El INVU funge como
entidad autorizada, promovente y representante del Banhvi,
ademas es quien solicita al Banhvi el desembolso de los
recursos. Analizada la participacion del Banhvi, la ejecucién
contractual y el origen de fondos publicos, la CGR resolvio el
recurso, considerando el estrato del Banhvi, pues es quien
contiene el recurso econdmico presupuestado.

Oficio n.° 00488-2022 (DCA-0146) del 12 de enero de 2022,
Divisién de Contratacion Administrativa. Contraloria General
de la Republica.

2.5 Carteles pueden incluir clausulas de
variacion de precios

Es posible incorporar en los pliegos cartelarios disposiciones
relacionadas con los mecanismos que le permitan a la
Administracion variar, en la ejecuciéon contractual, los
precios contratados. Lo anterior de conformidad con la sana
inversion de los fondos publicos, para ello es necesario que
se acredite el verdadero costo mediante el correspondiente
documento de importacion.

Resolucién n.° R-DCA-00215-2022 de las 07:49 horas del 1
de marzo de 2022. Division de Contratacion Administrativa.
Contraloria General de la Republica.
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2.6 Nuevos limites de contratacion
no aplican a procedimientos
anteriores al modelo de distribucion
de competencias en contratacion
administrativa de la CCSS

El primer parrafo del transitorio primero de los nuevos limites
de contratacién administrativa de la CCSS, establece que los
procedimientos de contratacion iniciados antes de la vigencia
del modelo, se concluirdan conforme a las disposiciones
vigentes al momento en que se adoptd la decision de inicio
del respectivo concurso. Para futuros casos, la fecha en que
se publico el procedimiento de contratacion determinara el
modelo a utilizar.

Resolucién n.° R-DCA-00289-2022 de las 14:01 horas del 17
de marzo de 2022. Division de Contratacion Administrativa.
Contraloria General de la Republica.

2.7 Trdmite de remate y las regulaciones
recursivas

El trdamite de remate presenta elementos que no lo hacen
compatible con las regulaciones recursivas aplicables a
otros procedimientos ordinarios, en los que por su propia
naturaleza si se cuenta con la posibilidad recursiva. Asi,
en aplicacion del principio de taxatividad de los recursos,
no procede la accién recursiva contra los procedimientos
ordinarios de remate, dado que no se observa que el numeral
182 del Reglamento a la Ley de Contratacion Administrativa
disponga de un plazo para la interposicion del recurso para
el caso del remate.

Resolucién n.° R-DCA-00311-2022 de las 07:50 horas del 24
de marzo de 2022. Division de Contrataciéon Administrativa.
Contraloria General de la Republica.
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— lII. Jurisprudencia —

Relevante




3.1 Tribunal Contencioso Administrativo
resuelve satisfaccion extraprocesal

El TCA estimd procedente la solicitud de satisfaccion
extraprocesal, que consiste cuando en el curso de un proceso
judicial, la Administracién, en su propia sede, reconoce total
o parcialmente lo que el demandante ha pedido en la via
judicial. En el caso concreto, de conformidad con los articulos
115y 197 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo,
el Tribunal Contencioso Administrativo declaré con lugar
la satisfaccion extraprocesal alegada por la CGR, esto por
cuanto el Tribunal Supremo de Elecciones ejecutd las
sanciones administrativas dispuestas por el Organo Contralor
de amonestacion o de suspensién a funcionarios municipales.

Resolucién n.° 1657-2021 de las 16:55 horas del 23 de
noviembre de 2021. Tribunal Contencioso Administrativo.

3.2 Con prueba nueva no se puede variar
la teoria del caso.

La Sala Primera de la Corte confirma que es improcedente
pretender que por la via de la “prueba nueva” se pueda
variar la teoria del caso judicial. Indica la Sala que la prueba
con esa intencién es ajena al proceso y generaria indefension
a los demandados que atendieron los alegatos en una linea
distinta a la pretendida con la prueba nueva admitida dentro
del proceso.

Resoluciéon n.° 002426-F-S1-2020 de las 10:55 horas
del 15 de octubre del 2020. Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia.

3.3 Sala Primera confirmé improcedente
cdlculo por pago de incentivos a
funcionarios del Banco Nacional

La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, declaré con
lugar un recurso de casacion planteado por la CGR, con lo
cual aval6 el informe de auditoria n.° DFOE-EC-IF-10-2015
mediante el cual se determiné que el costo total que se
cancela a los empleados del Banco Nacional de Costa
Rica (BNCR) de incentivo por resultados (dispuesto en el
articulo 63 de la Convencidon Colectiva vigente durante el
periodo 2006-2012) super6 el pardametro establecido en la
normativa convencional; en tanto, al calcular el incentivo,
el BNCR excedid el porcentaje establecido, de manera tal
gue se paga a sus funcionarios, en promedio, el 29% de sus
utilidades netas, y no el 15% que indica la norma. El Organo
Contralor evidencié un error en el cédlculo, en tanto no se
rebajan los costos directamente asociados, como son: cargas
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obrero patronales, aguinaldo, salario escolar, fondo de
capitalizacion laboral, aporte al fondo de garantias, aporte
solidarista y vacaciones. Sobre el particular, la Sala Primera
estimé que la CGR evidencié la incorrecta interpretacion
y aplicacion de la norma convencional en perjuicio de la
Hacienda publica. Senald que si el célculo del incentivo fue
diferente para los afnos del 2006 al 2012, el error no crea
derecho y que una practica administrativa no puede ir en
contra de una norma, en tanto esa conducta seria contraria al
principio de legalidad.

Resolucion n.® 684-F-S1-2022 de las 08:55 horas del 22 de
marzo de 2022. Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.

3.4 Se confirma que CGR puede inhabilitar
personas juridicas

La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia, declaré con
lugar los recursos de casacién formulados por la CGR vy el
ICE, con lo cual anuld parcialmente la sentencia recurrida,
acogié la excepcion de falta de derecho y declard sin lugar
la demanda planteada por la empresa MATRA. Al respecto,
aprecid que el Tribunal Contencioso Administrativo (TCA)
dej6 indebidamente de aplicar los numerales 22 bis y 100
f), ambos de la Ley de Contratacién Administrativa (LCA).
Sefald la imprecision del legislador al remitir en el inciso f)
100 de la LCA, que trata de conductas sancionables al articulo
22 y no al 22 bis, sobre personas sujetas a la prohibicion para
contratar con la administracion, lo cual se entiende se debid
a un olvido al reformar la ley, ya que entender lo contrario
dejaria sin contenido el inciso f) del articulo 100 de cita.
Esto irfa en contra de la expresa voluntad del legislador de
sancionar con inhabilitacién a quienes incumplen el régimen
de prohibiciones establecido en el articulo 22 de la LCA y que
por una reforma hoy es el ordinal 22 bis. La logica y la razén,
indico la Sala Primera, deben siempre asistir al juzgador al
interpretar y aplicar el derecho. El proceso judicial tuvo como
eje central la impugnacién de los oficios del Organo Contralor
n.° 3532 (DCA-1033) y n.° 6658 (DCA-1862) del 15 de abril y
20 de julio de 2011; respectivamente, mediante los cuales se
denego el refrendo al contrato n.° 2011000006 “Adquisicién
Vagonetas Articuladas para la Maquinaria, Equipo y Talleres
MET- Licitacidon Pdblica n.° 2010LI-000012-PROV”, suscrito
por el ICE con la empresa MATRA,; asi como el procedimiento
administrativo sancionatorio n.° PA-24-2011 incoado por el
ICE, en el que se sancioné a MATRA con inhabilitacién para
contratar con la Administracion publica por un plazo de dos
anos, con sustento en el articulo 100 inciso f) de la LCA.
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La denegatoria del refrendo del contrato se sustenté en el
hecho de que en el caso particular se configurd la causal
de prohibicién establecida en el inciso a) en relacién con los
incisos h) e i) del articulo 22 bis de la LCA.

Resolucién n.° 001702-F-S1-2021 de las 09:20 horas
del 12 de octubre del 2021. Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia.

3.5 Sala Primera aclara que la CGR si
puede pedir indemnizacion por danos
y perjuicios a la Hacienda pUblica

La Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia anuld
parcialmente la sentencia dictada por el Tribunal Contencioso
Administrativo en la cual habia denegado la legitimacion de
la CGR para pedir una compensacion por dafos y perjuicios
en relacién a un contrato de arrendamiento irregularmente
suscrito entre la Municipalidad de Santa Cruz y una empresa,
ya que tuvo por demostrado que el terreno objeto del
contrato estaba ubicado en la zona maritimo terrestre,
gue es propiedad del Estado y forma parte de la Hacienda
publica, por lo que en linea con lo dispuesto en el numeral 35
de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica,
indicé que no habia razén para decidir que si teniendo el
Organo Contralor legitimacién para pretender la nulidad
del contrato de arrendamiento, no la tuviera para pedir una
indemnizacion a favor del Estado, ya que la Contraloria,
como 6rgano vigilante y fundamental del Estado, cuenta con
la legitimacion necesaria para accionar ante los tribunales,
con el fin de defender los intereses de la Hacienda publica.

Resolucion n.® 0571-F-5S1-2022 de las 09:45 horas del 10 de
marzo de 2022. Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.

3.6 Deben completarse todos los requisitos
previstos en el numeral 23 de la
Ley de Contratacion Administrativa
para proceder al levantamiento de
prohibicion

En sede judicial fueron impugnados los oficios LEV-PROH n.°
06-2013, LEV-PROH n.° 08-2013 y R-DC-072-2013, mediante
los cuales la CGR denegd un levantamiento de prohibicion
para contratar con la Municipalidad de Alajuela. Mediante
resolucion n.° 033-2016-VII de las 11:50 horas del 31 de
marzo del 2016, el Tribunal Contencioso Administrativo
(TCA) resolvié que no resultaba procedente la interpretacion
realizada por la CGR, de que para levantar la prohibicién
de contratacion con el Estado, prevista en el articulo 23 de
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la Ley de Contratacion Administrativa (LCA), debia darse
el cumplimiento simultdneo de todos los presupuestos
contemplados en dicho articulo, de modo que con solo
uno que fuera completado por el interesado procedia el
levantamiento de tal prohibicién. Ante recurso de casacion
presentado por la CGR, la Sala Primera resolvioé que en razén
de que la norma en cuestion tiene como objetivo resguardar
la integridad y transparencia de las decisiones en materia de
contrataciéon administrativa, asi como la rectitud en el manejo
de fondos publicos, resultaba exigible el cumplimiento de
todos los requisitos previstos en el numeral 23 de la LCA.

Resolucion n.® 476-F-51-2022 de las 09:34 horas del 3 de
marzo de 2022. Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.

3.7 La Administracion no puede pedir
subsanaciéon de ofertas en los
elementos que componen su precio

La Sala Primera confirmé que si el precio ofertado
estaba compuesto por una serie de elementos, resultaria
improcedente que la Administracion, en la etapa de
evaluacion, requiriera una subsanacién tendiente a la
eliminacion de alguno de aquellos rubros, pues ello llevaria
a una modificacién del precio ante la disminucién de
elementos, lo cual también podria repercutir en una ventaja
indebida para aquel oferente, en razén de que para ese
momento ya conocia el precio y el desglose que hicieron los
demas oferentes en sus plicas.

Resolucion n.° 000748-F-S1-2022 de las 10:20 horas
del 29 de marzo de 2022. Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia.

3.8 Las dificultades presupuestarias
no eximen al 911 de garantizar a
la poblacion con discapacidad el
acceso igualitario al sistema de
emergencias

La Sala Constitucional, declaré sin lugar un recurso de
amparo contra la CGR y otras instituciones, sin embargo, en
lo tocante al Sistema de Emergencias 911 sefald que en el
primer trimestre del ano 2022 debe retomar el proyecto de
la aplicacién movil que permita mejorar el acceso al servicio
de emergencias para las personas con discapacidad.

Resoluciéon n.° 002299-2022 de las 09:15 horas del
28 de enero de 2022. Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia.
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