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Grupos de interés econdmico y conflictos de interés en la legislacion costarricense

Resumen

Este articulo de investigacion pretende analizar el poder de influencia de los grupos de interés econémico desde una
perspectiva distinta al tradicional enfoque de su participacion en el mercado, esto es, desde la 6ptica de su poder de
influencia en la gestidon publica, con lo cual estariamos ante lo que se conoce en la doctrina de la ética publica como
conflicto de intereses. Comienza el texto delimitando las figuras de interés, influencia y poder para pasar a la idea que
tanto la doctrina como los tribunales de justicia costarricenses tienen de los grupos de interés econdémico, y asimismo
analizar la vinculacion entre estos y el poder publico, tomando en consideracion que su poder de influencia va mas alla
de las esferas econémicas, pudiendo generar conflictos de interés cuando la actuacién de un funcionario publico se vea
nublada por intereses personales. Desde la vidion del derecho se analiza la normativa nacional e internacional vigente
respecto al conflicto de intereses, concluyendo que esta posee vacios importantes. Termina este documento con una
propuesta metodolodgica para determinar relaciones que puedan constituir conflicto de intereses, junto con una reforma
juridica que le permita a los Estados una lucha efectiva contra la corrupcion e incrementar la ética publica.

Palabras clave: grupos de interés econémico, conflicto de intereses, ética piblica.

Economic interest groups and conflicts of interest in the Costa Rican law

Abstract

In this research we tried to analyze the power of influence of economic interest groups since a different perspective,
longer than only economic impact. We studied economic interest group from the perspective of its power to influence
public administration, where produces a conflict of interest. This text begins defining the concepts of interest, influence
and power to reach the concept given by both the doctrine and the Courts of Justice of Costa Rican economic interest
groups. Also, the link between these groups and the public power is analyzed, taking into consideration the power of
their influence includes the public sector when the action of a public official is clouded by personal interest. From the
standpoint of national and international law applicable on conflicts of interest in the government, this paper concludes
that it is not enough to identify this situation. As a consequence, this document develops a methodology to determine re-
lationships that could constitute a conflict of interest and a legal reform that it will enable States to develop an effective
political against corruption and increase public ethics.

Keywords: economic interest groups, conflict of interest, public ethics.

Grupos de interesse econdmico e conflitos de interesse na legislagao costarriquense

Resumo

Este artigo de investigacao pretende analisar o poder de influéncia dos grupos de interesse econdémico desde uma
perspectiva distinta ao tradicional enfoque de sua participacao no mercado, isto €, desde a 6tica de seu poder de
influéncia na gestao publica, com o qual estariamos ante o que se conhece na doutrina da ética publica como conflito
de interesses. O texto comeca delimitando as figuras de interesse, influéncia e poder para passar a ideia que tanto a
doutrina quanto os tribunais de justica costarriquenses tém grupos de interesse econdmico, e assim mesmo analisa
a vinculagao entre estes e o poder publico, tomando em consideracao que seu poder de influéncia vai mais além das
esferas econdmicas, podendo gerar conflitos de interesse quando a atuacao de um funcionario publico se vé nublada
por interesses pessoais. Desde a visao do direito se analisa a normativa nacional e internacional vigente com respeito
ao conflito de interesses, concluindo que esta possui vazios importantes. Este documento termina com uma proposta
metodolégica para determinar relacoes que possam constituir conflito de interesses, junto com uma reforma juridica
que permita aos Estados uma luta efetiva contra a corrupgdo e aumentar a ética publica.

Palavras-chave: grupos de interesse econdmico, conflito de interesses, ética publica.
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Introduccion

Enla actualidad, el analisis de los grupos de inte-
rés es relevante pues permite esbozar posibles
surgimientos de conflictos de interés (conflict of
interest —cor), los cuales se vinculan con la cor-
rupcion en el sector publico, pues de acuerdo
con la Organisation for Economic Co-operation
and Development (oecp), pueden ser tomados
como un indicador, precursor o resultado de la
corrupcion.

Ahora bien, aunque se carece de una definicion
universal para los col, si hay consenso en que
se originan cuando el interés publico se ve com-
prometido por los intereses privados del funcio-
nariado publico (oecp, 2008). En este punto es
vital el conocimiento de la teoria relativa tanto a
los col como a los grupos de interés, influencia
y poder, para tener un marco conceptual amplio
que permita comprender los aspectos que pue-
den vincular entre si a personas, empresas y
cualquier otro tipo de organizacion. Lo anterior,
debido a que los grupos de interés, influencia
y poder comprenden colectividades en defensa
de una posiciéon, para lo cual emplean diferen-
tes medios con tal de influir en la ciudadania y
en la toma de decisiones politicas a favor de sus
intereses, cuyos motivos incluyen aspectos poli-
ticos, religiosos, morales o econémicos.

Estos grupos poseen multiples manifestacio-
nes, entre ellas, los grupos de interés econ6-
mico, que muchas veces no solamente influyen
en la economia de un pais, sino también en los
ambitos politicos y publicos, generando situa-
ciones de alto riesgo para la corrupcion, tales

como el nombramiento de funcionarios en altos
cargos del Estado que tengan relacion directa
o indirecta con grupos de interés econémico y
cuyos intereses propios influyan en la toma de
decisiones publicas.

Ante este panorama resulta necesario que los
Estados posean regulaciones rigurosas y me-
todologias para detectar influencias de grupos
de interés econdmico en aquellos funcionarios
plblicos con poder determinante para tomar de-
cisiones que puedan beneficiar a un grupo en
detrimento de los intereses publicos.

Por lo tanto, en este documento luego del ana-
lisis sobre los grupos de interés, influencia y
poder, y los grupos de interés econémico en
relacion con el deber de garantizar la conducta
ética en la funcion publica, se propone un es-
guema metodologico para realizar el analisis
de col, incluyendo elementos para determinar si
tales conflictos son reales, aparentes o poten-
ciales. Adionalmente, se contrasta la legislacion
costarricense respecto a este tema, para luego
responder: ¢Administra la legislacion costarri-
cense el riesgo de col en la funcion puablica? y
Jes efectivo el marco existente? Finalmente, se
proponen modificaciones en el ambito juridico
y administrativo que se consideran necesarias
para mejorar la legislacion y el analisis de este
aspecto en la funciéon publica costarricense.
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I. SOBRE EL CONCEPTO DE INTERES,
INFLUENCIA'Y PODER

A. (Qué son grupos de interés,
influencia y poder?

Los grupos de interés, influencia y poder son
considerados un canal importante por medio
del cual la ciudadania puede expresar sus opi-
niones a quienes “toman decisiones politicas”,
participar en el proceso de creacion y mejora-
miento de politicas e incidir en aquellas politicas
qgue vayan en linea con sus preferencias (Dur y
De Biévre, 2007, pag. 1).

Asimismo, circunscribiéndose Unicamente a los
grupos de interés, Andrews y Edwards (2004,
pag. 481), citando a Burstein (1998), Walker
(1991) y Wilson (1973), consideran que estos
grupos tipicamente se definen como asociacio-
nes voluntarias independientes del sistema poli-
tico, que intentan influir en el gobierno. Por otra
parte, acogen la concepcion de Berry (1977)
para quien representan “one that seeks a co-
llective good, the achievement of which will not
selectively and materially benefit the members-
hip or activists of the organization”* (Andrews y
Edwards, 2004, pag. 481).

De lo anterior se desprende que son grupos de
personas, empresas y organizaciones que pue-
den llegar a tener un efecto en la toma de deci-
siones politicas y en las politicas mismas. Por

1 “Un grupo que persigue un bien colectivo, cuya consecuciéon no be-
neficiaria selectiva y materialmente al grupo o quienes lo integran”.
Traduccion propia.

lo cual, resulta importante clasificar no solo el
poder y la influencia que tienen, sino el alcance
y las caracteristicas de cada grupo. Asimismo,
se considera que los grupos de interés no persi-
guen Unicamente su bienestar material, contra-
rio a los grupos de poder.

B. Sobre la operativizacion de los
conceptos de influencia y poder

Sobre las dificultades presentes en la construc-
cion de indicadores confiables para poder reali-
zar mediciones cualitativas o cuantitativas sobre
los grupos de interés, Diry De Biévre (2007) re-
saltan los inconvenientes para operacionalizar
los conceptos de influencia y poder, muestran
investigaciones en los Estados Unidos que han
sido criticadas por tener en cuenta la existencia
de diferentes “caras del poder”, y establecen el
poder segln tres conceptualizaciones:

- El poder como “control sobre resultados”.
- El poder como “control sobre recursos”.
- El poder como “control sobre actores”.

De forma complementaria, Martin-Baré (1989),
basado en Weber, define al poder como aquel
caracter de las relaciones sociales basado en la
posesion diferencial de recursos que permite a
unos realizar sus intereses, personales o de cla-
se, e imponerlos. Asimismo, para Melia, Oliver y
Tomas (1993), el poder puede derivarse de ba-
ses formales o informales. Dentro de las bases
del poder formal se encuentra el poder legitimo,
de recompensa, el coercitivo y el informacional.
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Por otra parte, la experticia o el ser referente
son bases del poder informal.

Por su parte, Dir y De Biévre (2007) denotan
como “influencia” la connotacion de control so-
bre los resultados politicos; ademas, indican
como “parte actora poderosa” a aquella que
puede influir en resultados —en el sentido que
sean lo mas cercanos a su punto ideal—, lo cual
propicia pensar en esquemas que realicen estu-
dios al efecto del poder, no a la cuantificacion o
evaluacion del poder mismo.

Ademas, la definicion de recursos, que se con-
sidera abarca la diversidad de circunstancias
posibles, como cualquier cosa que puede ser
empleada para influenciar decisiones o estra-
tegias especificas de otras personas/grupos,
amplia la vision de recursos como objetos ma-
teriales o econdmicos, pues a modo de ejem-

Figura 1. Hipdtesis de los grupos de influencia

Hipotesis 1: sobre la formulacion

Hipotesis 2: sobre la estabilidad

Hipétesis 3: sobre el sistema
politico

plo, se incluyen con esta definicion aspectos tan
variables como campanas de recaudacion de
fondos, informacion de interés sobre quienes
votan, experiencia politica y acceso a informaci-
on privilegiada.

La literatura sugiere que segln los recursos con
gue cuentan los grupos varia su nivel de influen-
cia: grupos con mayores recursos deberian, ce-
teris paribus, tener mayor influencia que otros
CON POCOS recursos.

C. Sobre las caracteristicas e influencia
de los grupos

Respecto a las caracteristicas propias de los
grupos, Coates, Heckelman y Wilson (2007,
pag. 379), con base en el desarrollo de Murrel
(1984), plantean seis hip6tesis relacionadas
con los grupos de interés:

»La formacion de un grupo acompana su desarrollo.

L a estabilidad es requerida para la continuidad de
un grupo.

*La democracia (autocracia) puede incentivar
(desmaotivar) la formacién de grupos de interés.

2 [To T G BT TR RET B GG 1M L as naciones mas grandes acumulan mas grupos.

pais

[ [T G HECT TR RET B G 1M Un mayor tamariio de gobierno proporciona

gobierno

Hipotesis 6: sobre la diversidad

incentivos para la formacion de grupos.

| a diversidad en |la sociedad promueve la formacion
de grupos.
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Fuente: Elaboracion propia con base en datos producto
de la investigacion (Coates, D., Heckelman, J. C. y Wil-
son, B., 2007, pag. 379).

Por otra parte, con respecto al alcance de la
influencia de los grupos, Cooper, Nownes y Ro-
berts (2005) recapitulan tres hipotesis especifi-
cas, a saber:

1. Los grupos empresariales son los mas activos
e influyentes en las politicas locales.

2. Las organizaciones vecinales son muy activas
e influyentes en politicas locales.

3. Las organizaciones basadas en la fe, uniones
laborales y grupos minoritarios son también ac-
tivas e influyentes en las politicas, pero menos
que los grupos empresariales y las organizacio-
nes vecinales.

Dichos autores consideran que la literatura su-
giere cuatro hipotesis adicionales:

4. Los niveles de actividad de los grupos de in-
terés son mayores en ciudades con gobiernos
mas grandes (mayor tamano de consejo 0 co-
misiones) que en ciudades con gobiernos pe-
quenos.

5. Los niveles de actividad de los grupos de in-
terés son mayores en ciudades con elecciones
no participativas, que en aquellas en que si son
participativas.

6. Los niveles de actividad de los grupos de in-
terés son mayores en ciudades con iniciativas
propias que en aquellas sin iniciativas.

7. Los niveles de actividad de los grupos de inte-
rés son mayores en ciudades con altos niveles
de participacion e interés ciudadano en las po-
liticas que en aquellas en cuya participacion es
menor.

D. Sobre otras clasificaciones del poder

En el articulo “El poder y sus tipos”, Fernandez
(1994) presenta otras clasificaciones del poder:
la objetiva, por el origen, por la obediencia, la éti-
co-juridica, la organizacional, por la forma de de-
signar a sus depositarios, etc. A continuacion se
presentan de manera sucinta las primeras cua-
tro clasificaciones mencionadas anteriormente.

La clasificacion objetiva representa un intento
de precisar los diferentes tipos de poder en ra-
z6n de la naturaleza y de los estadios en que se
desarrollan; separacion que permite distinguir
al poder politico del econémico, del religioso,
del social, del moral, del cultural y del tecnolégi-
co, asi como diferenciar, ademas, dentro del po-
der politico, al civil y al militar. La caracterizacion
puede ser: poder politico, poder econémico, po-
der religioso, poder familiar, poder social, poder
moral, poder cultural y poder tecnolégico.

Clasificacion por origen. Por el origen, el po-
der se categoriza en: divino, humano (segin
las teorias contractualistas de Hobbes, Locke,
Rousseau y Kant), social (segun lo dicho por
Morgan, Spencer y Durkheim, para quienes el
poder es un producto social generado por fuer-
zas colectivas que rebasan al individuo) y repu-
dio del poder.
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La clasificacion por la obediencia se realiza de
acuerdo con la forma de obtener la obediencia,
por lo cual este poder se clasifica en coercitivo,
voluntario y manipulador, segun se logre por la
fuerza, por la libre voluntad o mediante la mani-
pulacion.

La clasificacion ético-juridica divide el poder
en legitimo e ilegitimo, legal e ilegal, legitimado
y sin legitimar. Segun Fernandez (1994, pags.
676, 677), la ética senala como atributos indis-
pensables del poder su legitimidad, su legalidad
y su legitimacion:

A. Legitimidad: en relacion con la titularidad del
poder, como el fundamento juridico para ejer-
cerlo.

B. Legalidad: en relacion con el desempeno del
poder, como el que se ejerce de acuerdo con
la ley.

C. Legitimacion: en relacion con la aceptacion
que al ejercicio del poder le confieren sus des-
tinatarios, dado que puede considerarse como
el acatamiento, o sea el cumplimiento volun-
tario o consciente —y, por tanto, sin coaccion
ni manipulacién— de los mandatos del poder
politico.

I1l. SOBRE EL CONCEPTO DE GRUPOS
DE INTERES ECONOMICO

A. Segun la doctrina y el marco juridico

La doctrina ha adelantado una importante dis-
cusion en torno a la definicion de la figura de
los grupos de interés econémico (GIg), la cual no
resulta pacifica, como se vera a continuacion:

Grupos de interés economico. Estos son fun-
damentales y, aunque en mucho dependen del
grado de desarrollo de las fuerzas productivas
(capacidades humanas, medios tecnolégicos,
administrativos e instrumentos materiales), no
representan una expresion mecanica de las
mismas. Los grupos econémicos representan
intereses de clase o de grupo. Los grupos de
interés econémico pueden centrarse en grupos
industriales, terratenientes, financieros, etcéte-
ra, y diversos tipos de alianzas estables o ines-
tables pueden forjarse entre ellos. Los sindica-
tos y las organizaciones campesinas y urbanas
son parte importante de los grupos de interés
econdmico (Aziz Nasif y Alonso Sanchez, 2005,
pag. 54).

En palabras de Castro, Porras y Sittenfeld
(2009):

El concepto de e responde al concepto de
concentracion de diversas empresas. En la ma-
yoria de los casos, se presenta en el mundo ju-
ridico a través del esquema de grupo de socie-
dades, las cuales operan en la misma actividad
0 como parte de un ciclo productivo.

A pesar de que los GIE adquieren distintas for-
mas empresariales, es posible enumerar algu-
nos elementos mediante los cuales podrian
identificarse. A estos se llega mediante un ana-
lisis de lo desarrollado por autores nacionales 'y
extranjeros y por la jurisprudencia costarricen-
se. Estos elementos son: (i) Direccion Unitaria
o Unificada de la empresa, (ii) el principio de
Supremacia de Interés del Grupo; (iii) la parti-
cipacion reciproca o controlante del capital de
los miembros (pag. 51).
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Por su parte, en el ordenamiento juridico costar-
ricense Unicamente se cuenta con la definicion
dada en el articulo 8 del Reglamento sobre limi-
tes de crédito a personas individuales y grupos
de interés economico (Acuerdo sucer 5-04), que
establece que un grupo de interés econémico
estara conformado por el conjunto de dos o0 mas
personas que mantengan relaciones financie-
ras, administrativas o patrimoniales significati-
vas entre si, sea por vinculacion por propiedad
0 por gestion, conceptos que se explicaran mas
adelante.

B. En la jurisprudencia

Los tribunales de justicia costarricenses se han
pronunciado sobre los requerimientos que se
deben cumplir para distinguir si se esta ante
un grupo de interés econémico. Por ejemplo, la
sentencia 01045 de la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia, del 11 de septiembre del
2013, dice:

De esta manera, para determinar si existe un
grupo de esta naturaleza, se han definido cier-
tas caracteristicas que son puntos de conexion
entre sociedades, como contar con un mismo
representante, tener denominaciones simi-
lares, la participacion social, la existencia de
confusién patrimonial, el compartir servicios
(como el teléfono), contar con un mismo lugar
de operaciones, la utilizacion indistinta de los
bienes, la existencia de una unidad de deci-
sion, la prestacion de avales, fianzas y garan-
tias cruzadas entre las sociedades, entre otras.
De esta manera, no solo se toma en cuenta la
organizacion juridica, que revela la existencia
de diversas personas juridicas, sino también,

y principalmente, la realidad, de la cual se des-
prende la existencia de un grupo al que puede
considerarse como la parte patronal en gene-
ral, responsable solidariamente por la cance-
lacion de los derechos del trabajador. Asi, con
esta guia, se puede entrar a analizar si entre
las empresas accionadas se presentaban es-
tas caracteristicas, como para considerarlas un
grupo de interés econémico. Asi, se tiene que
(...) Aunado a todo lo anterior, se tiene que de
los vehiculos utilizados por la empresa Mate-
riales para Acabados y Decoraciones Macade
S.A., uno se encontraba a nombre de esta com-
pafia y el otro a nombre de Central de Autos
Razo S.A., lo cual es aceptado por la primera
compania a folio 136 vuelto. También se cuen-
ta con la nota a la Compania Nacional de Fuer-
za y Luz que consta a folio 128, la cual, si bien
no esta firmada, se puede tomar como indicio
de esa relacion entre empresas en el tanto,
sefnala como domicilio del sefor Juan Eliécer
Azofeifa Villalobos, el lugar Central de Autos, en
Tibas. Asi las cosas, existe entre las socieda-
des demandadas una evidente relaciéon que las
convierte en un grupo de interés econémico y
consecuentemente, deben tenerse todas como
codemandadas, dandole la razén al agraviado
en esta sentencia.

El Tribunal Contencioso Administrativo, Secci-
onV, en la sentencia 00044 del 01 de julio del
2012 desarroll6 este concepto de la siguiente
manera:

|V. SOBRE LOS GRUPOS DE INTERES ECONOMICO

En este sentido la sala Primera de la Corte Su-
prema de Justicia, ha senalado:

En los anos noventa tomé importancia el tema
en torno a la figura de los grupos financieros
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bancarios y ademas se tomaron en cuenta
los conjuntos de empresas en el derecho del
trabajo. Solo de esta manera, era posible ex-
plicar como a una sociedad se le puede hacer
responsable ilimitadamente por pérdidas de
otras, o se pueda tener un grupo de companias
mercantiles, como una unidad econémica y so-
cial respecto de sus trabajadores. Las agrupa-
ciones de interés econdémico, suponen la exis-
tencia de varias empresas que, conservando
su entidad juridica y patrimonios propios, estan
unidas por vinculos diversos, en virtud de los
cuales, una de ellas, la sociedad controladora
(“madre”), gobierna la gestion de una o mas
filiales. Sin embargo, no siempre que se refie-
ra a estas entidades se alude en exclusiva a
su tamano, sino que existen otras caracteris-
ticas que surgen en funcion de su naturaleza
o peculiaridades de los vinculos entre las dis-
tintas companias comprendidas. Importa aqui,
la denominada “agrupacion”, que comprende
una forma de vinculacion sencilla, donde no se
presentan relaciones internas de dominacion,
sino figuras de: cooperacion, entrecruzamiento
de directores (como sucede en las codeman-
dadas... ..., tipos de participacion minoritaria
que no implican control y otras similares. La
construccion doctrinaria estricta, en el caso
de estudio, no debe llevar a equivocos. No es
posible pensar, que deba existir una entidad
de tipo “holding”, entre las companias deman-
dadas, para que sea posible achacarles la res-
ponsabilidad solidaria. En la especie, se parte
de esta figura, para explicar, que ante relacio-
nes de diversa indole, entre distintas entidades
juridicas, se justifica el hacerlas responsables
de manera conjunta. Lo cual se justificé de ma-
nera clara en el proceso, de forma que quedod
acreditado que la ... y el ... poseen l0s mismos
directivos, igual domicilio social y la primera en
su momento traspaso a la segunda el auspi-

cio, representacion y regencia de la..., la que
luego hizo lo mismo con..., hoy... asimismo,
que las dos ultimas formalizaron un contrato
de arrendamiento con opcion de compra de la
propiedad recién citada. Es notorio, se han va-
lido de vinculos contractuales para conformar
una agrupacion empresarial con un fin coman
de lucro. Lo cual segln lo expuesto, denota
un grupo de interés economico, pues se estan
beneficiando de una serie de factores afines,
como son: el inmueble, las edificaciones, el
nombre comercial y el manejo de la ... para ob-
tener ganancias. Recuérdese que la indepen-
dencia es un aspecto propio de estas figuras,
pese a lo cual, los sujetos juridicos propenden
a un fin conjunto. [Cursivas anadidas].

La sentencia 00355 del Tribunal Segundo Civil,
Seccion |, del 20 de diciembre del 2012, anali-
za asi los supuestos bajo los cuales se puede
senalar que se esta ante un grupo de interés
economico:

VIII.- Nuestro ordenamiento juridico no contie-
ne una regulacion sistematica de los “grupos
de sociedades”, por consiguiente, recurrien-
do a la doctrina, podemos conceptualizarlos
como “la integracion de varias sociedades juri-
dicamente independientes bajo una direccion
unitaria.” Se citan como elementos caracteris-
ticos que deben concurrir simultaneamente:
a) La autonomia juridica de los integrantes del
grupo (aun y cuando estén integrados en una
relacion de dependencia) en contraposicion a
la pérdida de la autonomia econdémica, y; b) La
direccion unitaria o direccién econémica co-
mun, que constituye el elemento decisivo para
la formacién de un grupo, puesto que es el ele-
mento que determina la planificacién econé-
mica del conjunto y marca la linea de conduc-
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ta en el trafico de las sociedades agrupadas,
de suerte que, mediante el ejercicio del poder
de direccion unificada, el grupo constituye una
unidad econémica, una empresa unitaria. Sin
ella, se estara simplemente en presencia de
una yuxtaposicion de sociedades vinculadas
de alguna manera, pero actuando de forma
independiente. En el grupo, la autonomia ju-
ridica se contrapone a la falta total o parcial
de autonomia econdémica, ya que en mayor o
en menor medida, la politica empresarial de
las sociedades que conforman el grupo no es
producto de las decisiones tomadas por sus
propios 6rganos internos, porque esa direc-
cion unitaria va a responder al interés de gru-
po como tal, a una unidad de decisidén en la
cabeza de una sociedad matriz o dominante
con relacion a las otras sociedades filiales o
agrupadas, con independencia de la estructu-
ra de grupo que se asuma (por subordinacion,
por coordinacion, centralizados o descentrali-
zados), y el tipo de relacion o vinculacion de
dependencia que el grupo asuma con relacion
a la sociedad dominante (directa o indirecta,
negativa, multiple, combinada) y los distintos
mecanismos de instrumentalizacién de esa in-
fluencia dominante. Ahora bien, el fendmeno
societario de vinculacion de grupo de socieda-
des si bien no esta regulado expresamente en
la ley, es completamente licito, sin embargo,
no cabe duda que de manera excepcional,
habran situaciones especiales en que la sepa-
racion patrimonial y responsabilidad limitada
de cada sociedad que conforman el grupo se
rompe, y da paso a la comunicacién de res-
ponsabilidad entre las sociedades del grupo
en forma solidaria, al concurrir circunstancias
especificas que justifican el levantamiento del
velo de la persona juridica: infracapitaliza-
cion, confusién de patrimonios, etc., siempre
y cuando se hayan verificado los presupuestos

generales de dicha doctrina (abuso del Dere-
cho, mala fe, fraude de ley).

I11. ELCONFLICTO DE INTERES EN LA
GESTION PUBLICA

A. Sobre el concepto de conflicto
de interés

Para lograr una mejor comprension de como se
origina el abuso de poder y la corrupcion y cua-
les son sus resultados, se debe tener en cuen-
ta una definicién amplia de conflicto de interés
(col). Por ejemplo, Tullock (1965), en su libro The
Politics of Bureaucracy, considera como tales
no solo la busqueda de una ganancia financiera,
sino también los no financieros, en los cuales la
persona —funcionaria publica o politica— puede
estar trabajando en su propia agenda personal,
la cual no concuerda con la agenda politica ofi-
cial. Lo anterior debido a que un analisis de este
tipo contempla no solo los col que generan un
costo a la Administracion Publica y un ingreso
a la persona, sino también aquellos que no se
realizan a costa del interés publico.

Con respecto a los col en la gestion publica y su
papel en la lucha contra la corrupcion, la oecb
publicé el libro Managing conflict of interest Fra-
meworks, Tools, and Instruments for preventing,
detecting, and managing conflict of interest,
puesto que su conocimiento permite fortalecer
el marco institucional y mejorar las herramien-
tas e instrumentos para reducir la vulnerabili-
dad a la corrupcion (oecp, 2008, pag. 5). En la
mayoria de paises, las expectativas en relacion
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con que los politicos y el funcionariado publico
cumplen cabalmente con sus responsabilidades
han cambiado a lo largo del tiempo, por lo cual,
actualmente se desarrolla la tesis de mayor
transparencia y claridad entre las funciones pu-
blicas y las aspiraciones personales o privadas
(oecp, 2008, pag. 10).

Por lo mismo resulta de interés el monitoreo de
los col como una estrategia de prevencion que

impida derivar en abuso de poder y manipula-
cion de influencias. Esta preocupacion ha mo-
tivado la emisién de normativa internacional,
como por ejemplo la Convencion de las Nacio-
nes Unidas contra la Corrupcion (uncac, por sus
siglas en inglés) y la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion, de la Organizacion de los
Estados Americanos, de cuyos textos se desta-
can las conductas tipificadas como delitos que
aparecen en la tabla 1.

Tabla 1. Delitos en la funcion publica en la normativa internacional

Convencion Interamericana

Delito ..
contra la Corrupcién

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion

Malversacién o pe-
culado, apropiacion
indebida u otras
formas de desviaci-
6n de bienes por un
funcionario publico.

Articulo 17.

Malversacién o peculado, apropiacién indebida u otras for-
mas de desviacion de bienes por un funcionario publico.

Cada Estado Parte adoptard las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando
se cometan intencionalmente, la malversacién o el peculado,
la apropiaciéon indebida u otras formas de desviacion por un
funcionario publico, en beneficio propio o de terceros u otras
entidades, de bienes, fondos o titulos publicos o privados o
cualquier otra cosa de valor que se hayan confiado al funcio-
nario en virtud de su cargo.

Trafico de influen-
cias

Articulo 18.
Trafico de influencias.

Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las
medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcio-
nario publico o a cualquier otra persona, en forma directa o
indirecta, de un beneficio indebido con el fin de que el fun-
cionario publico o la persona abuse de su influencia real o
supuesta para obtener de una administracion o autoridad del
Estado Parte un beneficio indebido que redunde en provecho
del instigador original del acto o de cualquier otra persona;

b) La solicitud o aceptacion por un funcionario publico o
cualquier otra persona, en forma directa o indirecta, de un
beneficio indebido que redunde en su provecho o el de otra
persona con el fin de que el funcionario publico o la persona
abuse de su influencia real o supuesta para obtener de una
administracidn o autoridad del Estado Parte un beneficio in-
debido.
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Delito

Convencion Interamericana
contra la Corrupcion

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion

Abuso de
funciones

Articulo 19.

Abuso de funciones.

Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las
medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometa intencionalmen-
te, el abuso de funciones o del cargo, es decir, la realizacion
u omision de un acto, en violacién de la ley, por parte de un
funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, con el fin
de obtener un beneficio indebido para si mismo o para otra
persona o entidad.

Enriquecimiento

ilicito

Articulo IX.
Enriquecimiento ilicito.

Con sujecion a su Constitucion
y a los principios fundamenta-
les de su ordenamiento juridico,
los Estados Partes que aun no lo
hayan hecho, adoptaran las me-
didas necesarias para tipificar
en su legislacion como delito,
el incremento del patrimonio
de un funcionario publico con
significativo exceso respecto de
sus ingresos legitimos durante el
ejercicio de sus funciones y que
no pueda ser razonablemente
justificado por él.

Entre aquellos Estados Partes
que hayan tipificado el delito de
enriquecimiento ilicito, este serd
considerado un acto de corrupci-
on para los propdsitos de la pre-
sente Convencién.

Aquel Estado Parte que no haya
tipificado el enriquecimiento
ilicito brindard la asistencia vy
cooperacion previstas en esta
Convenciodn, en relacidn con este
delito, en la medida en que sus
leyes lo permitan.

Articulo 20.

Enriquecimiento ilicito.

Con sujecidn a su constitucién y a los principios fundamen-
tales de su ordenamiento juridico, cada Estado Parte consi-
derara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,
cuando se cometa intencionalmente, el enriquecimiento
ilicito, es decir, el incremento significativo del patrimonio
de un funcionario publico respecto de sus ingresos legitimos
gue no pueda ser razonablemente justificado por él.
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Delito

Convencion Interamericana
contra la Corrupcion

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion

Soborno

Articulo VIII.
Soborno transnacional.

Con sujecion a su Constitucion y
a los principios fundamentales de
su ordenamiento juridico, cada
Estado Parte prohibird y sancio-
nara el acto de ofrecer u otorgar
a un funcionario publico de otro
Estado, directa o indirectamen-
te, por parte de sus nacionales,
personas que tengan residencia
habitual en su territorio y em-
presas domiciliadas en él, cual-
quier objeto de valor pecuniario
u otros beneficios, como dadivas,
favores, promesas o ventajas, a
cambio de que dicho funcionario
realice u omita cualquier acto, en
el ejercicio de sus funciones pu-
blicas, relacionado con una tran-
saccion de naturaleza econdmica
o comercial.

Entre aquellos Estados Partes
que hayan tipificado el delito de
soborno transnacional, este sera
considerado un acto de corrup-
cién para los propdsitos de esta
Convencion.

Aquel Estado Parte que no haya
tipificado el soborno transna-
cional brindara la asistencia y
cooperacion previstas en esta
Convencion, en relacidn con este
delito, en la medida en que sus
leyes lo permitan.

Articulo 15.
Soborno de funcionarios publicos nacionales.

Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando
se cometan intencionalmente:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcio-
nario publico, en forma directa o indirecta, de un beneficio
indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra
persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actue
o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones
oficiales;

b) La solicitud o aceptacion por un funcionario publico, en
forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que re-
dunde en su propio provecho o en el de otra persona o enti-
dad con el fin de que dicho funcionario actle o se abstenga
de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales.

Articulo 16.

Soborno de funcionarios publicos extranjeros y de funciona-
rios de organizaciones internacionales publicas.

1. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,
cuando se cometan intencionalmente, la promesa, el ofre-
cimiento o la concesidn, en forma directa o indirecta, a un
funcionario publico extranjero o a un funcionario de una or-
ganizacion internacional publica, de un beneficio indebido
que redunde en su propio provecho o en el de otra persona
o entidad con el fin de que dicho funcionario actue o se abs-
tenga de actuar en el ejercicio de sus funciones oficiales para
obtener o mantener alguna transaccién comercial u otro be-
neficio indebido en relacion con la realizacién de actividades
comerciales internacionales.

2. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las
medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente,
la solicitud o aceptacion por un funcionario publico extranje-
ro o un funcionario de una organizacién internacional publi-
ca, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que
redunde en su propio provecho o en el de otra persona o en-
tidad, con el fin de que dicho funcionario actue o se abstenga
de actuar en el ejercicio de sus funciones oficiales.
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. Convencion Interamericana ., . . .,
Delito o, Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
contra la Corrupcion

Articulo 21.
Soborno en el sector privado.

Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las
medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometan intencional-
mente en el curso de actividades econdmicas, financieras o
comerciales:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesién, en forma direc-
ta o indirecta, a una persona que dirija una entidad del sector
privado o cumpla cualquier funcidn en ella, de un beneficio
indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra
persona, con el fin de que, faltando al deber inherente a sus
funciones, actue o se abstenga de actuar;

b) La solicitud o aceptacién, en forma directa o indirecta, por
una persona que dirija una entidad del sector privado o cum-
pla cualquier funcién en ella, de un beneficio indebido que
redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con
el fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones,
actue o se abstenga de actuar.

Encubrimiento Encubrimiento.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 23 de la presen-
te Convencidn, cada Estado Parte considerara la posibilidad
de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan in-
tencionalmente tras la comisién de cualesquiera de los deli-
tos tipificados con arreglo a la presente Convencidn pero sin
haber participado en ellos, el encubrimiento o la detencion
continua de bienes a sabiendas de que dichos bienes son pro-
ducto de cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo a
la presente Convencion.

Fuente: elaboracion propia, con base en la Convencion Interamericana contra la Corrupcion y la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion.
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Los anteriores tipos fueron introducidos a la le- la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la
gislacion costarricense a través de una reforma  Funcion Publica, como se aprecia en la tabla 2:
al Codigo Penal y la aprobacion de la Ley contra

Tabla 2. Delitos en la funcidon publica en la normativa nacional

Normativa en Costa Rica

Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llici-

Delito Codigo Penal
: '8 to en la Funcion Publica

Articulo 361.- Peculado. Sera reprimido con prisién
de tres a doce afios, el funcionario publico que sus-
traiga o distraiga dinero o bienes cuya administraci-
on, percepcion o custodia le haya sido confiada en
razén de su cargo; asimismo, con prision de tres me-
ses a dos afios, el funcionario publico que emplee, en
provecho propio o de terceros, trabajos o servicios
pagados por la Administracion Publica o bienes pro-
piedad de ella.

Esta disposicion también sera aplicable a los parti-
Peculado, apropiacién in- culares y a los gerentes, administradores o apode-
debida u otras formas de rados de las organizaciones privadas, beneficiarios,
desviacion de bienes por subvencionados, donatarios o concesionarios, en
un funcionario publico cuanto a los bienes, servicios y fondos publicos que
exploten, custodien, administren o posean por cual-
quier titulo o modalidad de gestion.

Peculado de sujetos privados

Articulo 363 bis.- Quedan sujetos a las disposiciones
de los tres articulos anteriores, los que administren o
custodien bienes embargados, secuestrados, deposi-
tados o confiados por autoridad competente, perte-
necientes a particulares.

Articulo 363.- Malversacion. Seran reprimidos con
prisién de uno a ocho afios, el funcionario publico,
los particulares y los gerentes, administradores o
apoderados de las personas juridicas privadas, be-
neficiarios, subvencionados, donatarios o concesio-
Malversacidn narios que den a los caudales, bienes, servicios o
fondos que administren, custodien o exploten por
cualquier titulo o modalidad de gestidon, una aplicaci-
on diferente de aquella a la que estén destinados. Si
de ello resulta dafio o entorpecimiento del servicio,
la pena se aumentara en un tercio.
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Normativa en Costa Rica

Delito

Cadigo Penal

Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llici-
to en la Funcién Publica

Trafico de influencias

Articulo 52.- Trafico de influencias. Serd sanciona-
do con pena de prisién de dos a cinco afios, quien
directamente o por interpdsita persona, influya en
un servidor publico, prevaliéndose de su cargo o de
cualquiera otra situacion derivada de su situacién
personal o jerdrquica con este o con otro servidor
publico, ya sea real o simulada, para que haga, retar-
de u omita un nombramiento, adjudicacién, concesi-
on, contrato, acto o resolucidn propios de sus funcio-
nes, de modo que genere, directa o indirectamente,
un beneficio econdmico o ventaja indebidos, para si
o0 para otro.

Conigual pena se sancionara a quien utilice u ofrezca
la influencia descrita en el parrafo anterior.

Los extremos de la pena sefialada en el parrafo pri-
mero se elevaran en un tercio, cuando la influencia
provenga del presidente o del vicepresidente de la
Republica, de los miembros de los Supremos Pode-
res, o del Tribunal Supremo de Elecciones, del con-
tralor o el subcontralor generales de la Republica; del
procurador general o del procurador general adjunto
de la Republica, del fiscal general de la Republica,
del defensor o el defensor adjunto de los habitantes,
del superior jerarquico de quien debe resolver o de
miembros de los partidos politicos que ocupen car-
gos de direccidn a nivel nacional.

Influencia en contra de la Hacienda Publica

Articulo 57: Serdn penados con prisién de dos a ocho
afios, el funcionario publico y los demas sujetos
equiparados que, al intervenir en razén de su cargo,
influyan, dirijan o condicionen, en cualquier forma,
para que se produzca un resultado determinado,
lesivo a los intereses patrimoniales de la Hacienda
Publica o al interés publico, o se utilice cualquier ma-
niobra o artificio tendiente a ese fin.

Abuso de funciones

Articulo 338.-

Sera reprimido con prision de tres
meses a dos afos, el funcionario
publico, que, abusando de su cargo,
ordenare o cometiere cualquier acto
arbitrario en perjuicio de los dere-
chos de alguien.
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Normativa en Costa Rica

Delito

Cddigo Penal

Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llici-
to en la Funcion Publica

Enriquecimiento ilicito

Articulo 45.-

Enriquecimiento ilicito. Sera sancio-
nado con prisidn de tres a seis afios
quien, aprovechando ilegitimamen-
te el ejercicio de la funcién publica o
la custodia, la explotacién, el uso o la
administracion de fondos, servicios o
bienes publicos, bajo cualquier titulo
o modalidad de gestidn, por si o por
interpdsita persona fisica o juridica,
acreciente su patrimonio, adquiera
bienes, goce derechos, cancele deu-
das o extinga obligaciones que afec-
ten su patrimonio o el de personas
juridicas, en cuyo capital social tenga
participacion ya sea directamente o
por medio de otras personas juridi-
cas.

Articulo 353.

Enriquecimiento ilicito. Serd reprimido con prision
de seis meses a dos aios, el funcionario publico que
sin incurrir en un delito mas severamente penado:
1) Aceptare una dadiva cualquiera o la promesa de
una dadiva para hacer valer la influencia derivada de
su cargo ante otro funcionario, para que este haga o
deje de hacer algo relativo a sus funciones;

2) Utilizare con fines de lucro para si o para un
tercero informaciones o datos de caracter reservado
de los que haya tomado conocimiento en razén de
su cargo;

3) Admitiere dadivas que le fueren presentadas
u ofrecidas en consideracion a su oficio, mientras
permanezca en el ejercicio del cargo;

Soborno

Articulo 55.- Soborno transnacional.

Sera sancionado con prision de dos a ocho afios,
quien ofrezca u otorgue a un funcionario de otro
Estado, cualquiera que sea el nivel de gobierno o
entidad o empresa publica en que se desempeifie,
o de un organismo o entidad internacional, directa
o indirectamente, cualquier dadiva, retribucién o
ventaja indebida, ya sea para ese funcionario o para
otra persona, con el fin de que dicho funcionario,
utilizando su cargo, realice, retarde u omita cualquier
acto o, indebidamente, haga valer ante otro
funcionario la influencia derivada de su cargo. La
pena sera de tres a diez afios, si el soborno se efectla
para que el funcionario ejecute un acto contrario a
sus deberes.

La misma pena se aplicard a quien solicite, acepte o
reciba la dadiva, retribucién o ventaja mencionadas.
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Normativa en Costa Rica

Delito Cadigo Penal

Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llici-
to en la Funcién Publica

Encubrimiento

Receptacidn, legalizacion o encubrimiento de bienes
Articulo 47: Sera sancionado con prision de uno a
ocho afios, quien oculte, asegure, transforme, in-
vierta, transfiera, custodie, administre, adquiera o
dé apariencia de legitimidad a bienes o derechos, a
sabiendas de que han sido producto del enriqueci-
miento ilicito o de actividades delictivas de un fun-
cionario publico, cometidas con ocasidn del cargo o
por los medios y las oportunidades que este le brin-
da. Sera sancionado con prisidon de uno a ocho afios,
quien oculte, asegure, transforme, invierta, transfie-
ra, custodie, administre, adquiera o dé apariencia
de legitimidad a bienes o derechos, a sabiendas de
que han sido producto del enriquecimiento ilicito o
de actividades delictivas de un funcionario publico,
cometidas con ocasion del cargo o por los medios y
las oportunidades que este le brinda.

Fuente: elaboracién propia, con base en el Codigo Penal y la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en

la Funcion Publica de Costa Rica.

Asimismo, segun la oecp, el marco legal cana-
dience distingue entre el conflicto de interés
real, potencial y aparente, los cuales se pueden
conceptualizar asi:

- El conflicto de interés “real” es denotado como
una situacion en la cual la persona funcionaria
plblica tiene conocimiento de intereses priva-
dos (econémicos, por amistad o vinculos fami-
liares) que influyen en el ejercicio de sus debe-
res y responsabilidades publicas.

- El conflicto de interés “potencial” es referido a
la previsibilidad, es decir, cuando las personas
pueden prever que un interés privado podria un
dia ser suficiente para influir en el ejercicio de
sus deberes y responsabilidades, pero no han
influido aun.

- El conflicto de interés “aparente” se da cuando
hay una percepcion o riesgo de que personas
razonablemente bien informadas podrian estar
incurriendo en un conflicto de intereses (oecp,
2008, pags. 47, 48)

B. Relacion entre los grupos de interés
economico y el conflicto de interés en la
funcion publica

En los acapites anteriores se han presentado
los conceptos de interés, influencia y poder, y
cOmo estos se materializan en grupos de interés
de diversa naturaleza. A continuacion se pondra
especial atencion a los grupos de interés econo-
mico en cuanto a la influencia y poder que dada
su incidencia en la economia de un pais han
merecido una especial atencion de parte de los
especialistas en la materia.
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Al respecto surge la pregunta: ¢qué vinculaci-
on existe entre los grupos de interés economi-
co, que han sido estudiados mayoritariamente
desde la perspectiva econdmica, con el sector
publico?

Para responder este cuestionamiento se debe
partir del hecho de que el poder de influencia
de estos grupos no se limita a ambitos econé-
micos, sino que llega hasta las esferas publicas,
principalmente a aquellos cargos con poder de
tomar decisiones que puedan generar condicio-
nes favorables para los intereses particulares
de dichos grupos en detrimento de los intereses
publicos.

En este punto es donde surgen los conflictos de
interés en la funcién puablica, pues si bien no se
trata de limitar de forma injustificada los dere-
chos civiles de quienes ocupan un cargo publico
a poseer y velar por sus intereses particulares
en su condicion de ciudadanos, en la medida
que los intereses propios puedan influir en la
toma de decisiones publicas en detrimento de
los objetivos para los cuales se desempenan,
estos deben ser evitados e incluso sancionados
cuando se presentan.

De tal manera, la vinculacion entre los grupos
de interés econdmico y la funciéon publica se da
cuando una persona que pertenece a uno de
estos grupos llega a ocupar un cargo publico
con poder en la toma de decisiones y en la dis-
posicion de fondos publicos del Estado. Como
se observa, se habla de la relacion con el grupo
de interés y no con una empresa en particular,
pues en términos generales las instituciones

publicas tienen prohibiciones para otorgar be-
neficios a empresas con alguna relacion directa
con el funcionario publico, tales como contratar,
aprobar créditos o beneficios financieros que fa-
vorezcan sus negocios particulares.

No obstante, ¢qué pasa cuando esa relacion no
es directa y facilmente identificable?, o ¢cuando
el funcionario no es accionista de la empresa
que recibe el contrato, pero si es socio de la em-
presa duena de la contratista? En ese supues-
to, resulta légico pensar que el funcionario con
poder de decision no podra sera objetivo en sus
decisiones y beneficiara a la empresa relaciona-
da con sus negocios, pues al final sus finanzas
particulares recibiran el beneficio de forma in-
directa.

Estos supuestos son sumamente frecuentes
cuando se realizan analisis de relaciones de po-
der, origen de los capitales, identificacion de los
“verdaderos” beneficiaros, puesto que es posi-
ble determinar que existen cadenas de empre-
sas que terminan beneficiando a un grupo redu-
cido de personas.

Ahora bien, cuando alguien de ese grupo redu-
cido llega a un cargo publico existe el riesgo de
que las decisiones que tome y la disposicion de
fondos publicos se haga en funcion de sus inte-
reses particulares —hasta cierto punto ocultos—
en detrimento del bienestar publico.

Ante esto conviene preguntarse: ¢Son conscien-
tes los Estados y los érganos garantes de la éti-
ca publica de esta situacion de peligro?, ¢la nor-
mativa vigente tanto a nivel internacional como
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nacional para prevenir y sancionar el conflicto
de intereses considera este tipo de relaciones?

Con estas inquietudes, en los segmentos si-
guientes se analiza la normativa aplicable en
Costa Rica referente al conflicto de intereses y
la ética publica.

IV. LEGISLACION APLICABLE

A. A los grupos de interés economico

En Costa Rica la regulacion sobre los grupos de
interés econdémico resulta escasa e insuficiente.
Los principales instrumentos se enfocan en te-
mas de intermediacion financiera y se dejan por
fuera otros ambitos de la economia y del dere-
cho en donde estos grupos pueden incidir.

El principal instrumento vigente es el Reglamen-
to sobre el grupo vinculado a la entidad (Acuerdo
suGer 4-04), emitido por el Consejo Nacional de
Supervision del Sistema Financiero en el seno
del Banco Central de Costa Rica, en donde se

definen tres tipos de vinculacion: por propiedad,
por gestion y por conformacion.

La vinculacion a la entidad por relaciones de
propiedad se da en el caso de las personas que
tengan una participacion significativa directa
en el capital social de esta y con las personas
que, su vez, mantengan alguna relacion con las
anteriores personas fisicas, y con las personas
juridicas integrantes del grupo o conglomerado
financiero; para determinar la participacion de
una persona fisica en el capital social de una
persona juridica, se sumaran las participacio-
nes individuales de quienes mantienen relacio-
nes de parentesco con ella.

La vinculacion a la entidad por relaciones de
gestion se da con las personas que intervengan
en las decisiones importantes de esta y las que
mantengan relaciones de parentesco con las
anteriores personas fisicas; mientras que la vin-
culacién por conformacion contempla todas las
personas vinculadas por propiedad y gestion.
Los criterios para determinar estos tipos de vin-
culacion se precisan en la tabla 3.
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Tabla 3. Criterios para determinar los tipos de vinculacion en los conflictos de interés, segun el Acuerdo SUGEF 4-04

Vinculacién por propiedad Vinculacidén por gestion

La vinculacion por propiedad incluye a las siguientes | La vinculacion por gestidn incluye a las siguientes perso-
personas: nas:

a) la persona fisica que controle el 10 % o mas del capital | a) los directores, los ejecutivos y los apoderados genera-
social de la entidad. Para determinar el porcentaje | lisimos de la entidad;

de control de la entidad, se calculard el porcentaje de
participacion que tenga la persona fisica en el capital social
de la entidad en forma directa, a la cual se sumaran todas
las participaciones que tenga en forma indirecta a través
de personas juridicas que forman parte de la estructura | ¢) la persona juridica en la cual al menos una persona fi-
de propiedad de la entidad. La participacién indirecta se | Sica que mantiene una vinculacion segtn el inciso a) de
calculard como la multiplicacién de los porcentajes de | este articulo, se desempefia como gerente o presidente;
participacion a lo largo de la linea de propiedad;

b) la persona fisica que tiene una relacién de parentesco
con las personas que mantienen una vinculacion segun el
inciso a) de este articulo;

d) la persona juridica en la cual mas del 30 % de sus di-
b) todas las personas juridicas que forman parte de la | rectores mantiene una vinculacién segun el inciso a) de
estructura de propiedad de la entidad a través de las cuales | este articulo;

se determinan a las personas fisicas indicadas en el inciso
a);

e) la persona con al menos una operacién activa vigente
que haya sido garantizada por alguna persona vinculada
c) la persona juridica que tenga una participacién igual o | segun el inciso a) de este articulo, independientemente
mayor al 10 % en el capital social de la entidad; de la entidad que la haya otorgado;

d) la persona que participe con un 25 % o mas en el capital | f) La persona que sea codeudor o que garantice, al menos
social de una persona juridica que mantiene una vinculacién | Una operacion activa vigente a una persona vinculada se-
segun el inciso c) de este articulo; gun el inciso a) de este articulo, independientemente de
la entidad que la haya otorgado; excepto las garantias
otorgadas por las entidades indicadas en el inciso a), del
articulo 3 de este Reglamento.

e) la persona juridica integrante del grupo o conglomerado
financiero;

f) la persona juridica en la que al menos una persona que
mantiene una vinculacion segun los incisos a) y c) de este
articulo, controla un 15 % o mas de esta persona juridica;

g) la persona juridica en la que al menos una persona que
mantiene una vinculacion segun el inciso a) de este arti-
culo, controla un 15 % o mas de esta;

g) la persona con al menos una operacién activa vigente que
haya sido garantizada por alguna persona vinculada segun
los incisos a) y c) de este articulo, independientemente de
la entidad que la haya otorgado;

h) la persona juridica en la que dos o mds personas que
mantienen una vinculacidn seguln el inciso a) de este ar-
ticulo, controlan conjuntamente un 25 % o mas de esta.

h) la persona que garantice al menos una operacion activa
vigente a una persona vinculada segun los incisos a) y c)
de este articulo, independientemente de la entidad que la
haya otorgado y

i) la persona fisica que tiene una relacion de parentesco con
las personas fisicas que mantienen una vinculacion segun el
inciso a) de este articulo.
Fuente: elaboracion propia con base en el Reglamento sobre el grupo vinculado a la entidad (Acuerdo sucer 4-04),
emitido por la Superintendencia General de Entidades Financieras (SUGEF).
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Complementariamente, el Reglamento sobre li-
mites de crédito a personas individuales y gru-
pos de interés economico (Acuerdo suger 5-04)
senala que cada entidad debera identificar las
relaciones financieras, administrativas y patri-
moniales significativas que segln el Reglamen-
to sobre el grupo vinculado a la entidad confor-
man los grupos de interés econémico.

Este reglamento delimita los supuestos bajo los
cuales se pueden dar tres tipos de relaciones

Figura 2. Tipos de relaciones significativas en los grupos de
interés econdmico segun el Acuerdo SUGEF 5-04

Relacion Relacion Relacion
financiera administrativa patr_lmon_|a|
significativa significativa significativa

Fuente: elaboracién propia con base en el Reglamento
sobre limites de crédito a personas individuales y gru-
pos de interés econémico, emitido por la suGker.

Los supuestos bajo los cuales se dan estas rela-

significativas.

Tabla 4. Criterios para determinar los relaciones significativas en los conflictos de intereses, segun el Acuerdo SUGEF 5-04

ciones son los que aparecen en la tabla 4.

Relacion financiera significativa

Relacion administrativa
significativa

Relacion patrimonial significativa

Articulo 52- Relacién financiera significa-
tiva.

Para los efectos de este Reglamento, dos
personas mantienen una relacion finan-
ciera significativa cuando se presente
cualquiera de las siguientes situaciones
entre ellas:

a) el 40% o mas del monto de las ventas
o de las compras de productos y servicios
de una persona se origina en transaccio-
nes con la otra persona, monto que se
determina sobre una base anual confor-
mada por los ultimos cuatro trimestres
calendario;

b) una persona juridica otorga una garan-
tia o un crédito a otra persona por el 10 %
0 mas del patrimonio de quien lo otorgé,
excepto las garantias y créditos otorgadas
por las entidades indicadas en el inciso a),
del articulo 32 de este Reglamento o

(Asi reformado el literal anterior en sesi-
6n N° 598 del 24 de agosto de 2006).

¢) cuando se da una relaciéon de deudor
con su codeudor o codeudores, o (Asi
adicionado el literal anterior en sesién N°
701 del 11 de febrero de 2008).

Articulo 62- Relacion adminis-
trativa significativa.

Para los efectos de este Regla-
mento, dos personas mantie-
nen una relacién administrativa
significativa cuando se presen-
te cualquiera de las siguientes
situaciones entre ellas: a) dos
personas juridicas tienen en
comun un numero de directores
que representan el 30 % o mas
de los integrantes del drgano
directivo de por lo menos una
de ellas; b) el gerente o el pre-
sidente de una persona juridica
se desempefia como gerente
o presidente en otra persona
juridica o c) una persona fisica
es presidente o gerente de una
persona juridica.

Articulo 79- Relacion patrimonial signifi-
cativa.

Para los efectos de este Reglamento, dos
personas mantienen una relacién patri-
monial significativa cuando se presente
cualquiera de las siguientes situaciones
entre ellas:

a) una persona participa en el 15 % o mas
del capital social de una persona juridi-
ca. En el caso de una persona fisica, para
determinar su participacion en el capital
social, se le sumaran las participaciones
individuales que controlan quienes man-
tienen relaciones de parentesco con ella,

b) Dos 0 mas personas juridicas tienen en
comun dos o mas personas que, en for-
ma conjunta, controlan el 25% o mas del
capital social de cada una de ellas. La par-
ticipacion individual de las personas en el
capital social de las personas juridicas de
gue se trate se debe considerar a partir
de un 5% inclusive; o (Asi reformado el
literal anterior en sesién N° 598 del 24 de
agosto de 2006)

c) existe una relacion de socio entre una
persona y una sociedad de personas (so-
ciedad en nombre colectivo o en coman-
dita).
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d) la SUGEF, con base en una evaluaci-
on de los hechos y circunstancias de las
relaciones econdmicas y financieras en
particular, determina la existencia de una
relacion financiera significativa entre dos
0 mas deudores que presentan un riesgo
correlacionado.

(Asi cambiada la identificacion del literal
anterior en sesién N° 701 del 11 de febre-
ro de 2008, que lo traspasé del antiguo
literal c) al literal d) actual).

Mediante resolucion razonada, la SUGEF
deberda comunicar a la entidad los mo-
tivos por los cuales ha considerado que
existe una relacién financiera significativa
entre determinadas personas, de confor-
midad con el inciso c) anterior. En dicha
resolucion, debera otorgar un plazo ma-
ximo de cinco dias habiles para que la
entidad ofrezca los argumentos y aporte
la prueba que estime pertinente en opo-
sicién a lo indicado por la SUGEF.

Contra la resolucién final que emita el
Superintendente podran interponerse los
recursos ordinarios de revocatoria y ape-
lacidn, segun lo dispuesto en la Ley Gene-
ral de la Administracién Publica.

Fuente: elaboracién propia con base en el Reglamento sobre limites de crédito a personas individuales y grupos de

interés econémico, emitido por la suGer.

B. Legislacion que regula el conflicto de
interés en el sector publico

1. Convencion Interamericana contra la
corrupcion

La Convencion Interamericana contra la Corrup-
cion, firmada en Caracas, Venezuela, en 1996,
por los paises que integran la Organizacion de
los Estados Americanos, en el articulo Il es-
tablece la obligacion de los Estados de contar
con un régimen preventivo de las situaciones
que generen conflicto de intereses o actos de
corrupcion.

Dicho numeral establece:

A los fines expuestos en el Articulo Il de esta
Convencion, los Estados Partes convienen en
considerar la aplicabilidad de medidas, dentro
de sus propios sistemas institucionales, desti-
nadas a crear, mantener y fortalecer:

1. Normas de conducta para el correcto, ho-
norable y adecuado cumplimiento de las fun-
ciones publicas. Estas normas deberan estar
orientadas a prevenir conflictos de intereses
y asegurar la preservacién y el uso adecuado
de los recursos asignados a los funcionarios
pUblicos en el desempeno de sus funciones.
Estableceran también las medidas y sistemas
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que exijan a los funcionarios publicos informar
a las autoridades competentes sobre los actos
de corrupcion en la funcion publica de los que
tengan conocimiento. Tales medidas ayudaran
a preservar la confianza en la integridad de los
funcionarios publicos y en la gestion publica.

2. Mecanismos para hacer efectivo el cumpli-
miento de dichas normas de conducta.

3. Instrucciones al personal de las entidades
publicas, que aseguren la adecuada compren-
sion de sus responsabilidades y las normas éti-
cas que rigen sus actividades.

4. Sistemas para la declaracion de los ingresos,
activos y pasivos por parte de las personas que
desempenan funciones publicas en los cargos
que establezca la ley y para la publicacién de
tales declaraciones cuando corresponda.

5. Sistemas para la contratacion de funciona-
rios publicos y para la adquisicion de bienes y
servicios por parte del Estado que aseguren la
publicidad, equidad y eficiencia de tales siste-
mas.

6. Sistemas adecuados para la recaudacion y
el control de los ingresos del Estado, que impi-
dan la corrupcion.

7. Leyes que eliminen los beneficios tributarios
a cualquier persona o sociedad que efectie
asignaciones en violacion de la legislacion con-
tra la corrupcion de los Estados Partes.

8. Sistemas para proteger a los funcionarios
publicos y ciudadanos particulares que de-
nuncien de buena fe actos de corrupcion, in-
cluyendo la proteccion de su identidad, de con-
formidad con su Constitucion y los principios

fundamentales de su ordenamiento juridico
interno.

9. Organos de control superior, con el fin de de-
sarrollar mecanismos modernos para prevenir,
detectar, sancionary erradicar las practicas co-
rruptas.

10. Medidas que impidan el soborno de funcio-
narios publicos nacionales y extranjeros, tales
COmMO mecanismos para asegurar que las so-
ciedades mercantiles y otros tipos de asocia-
ciones mantengan registros que reflejen con
exactitud y razonable detalle la adquisicion y
enajenacion de activos, y que establezcan sufi-
cientes controles contables internos que permi-
tan a su personal detectar actos de corrupcion.

11. Mecanismos para estimular la participa-
cion de la sociedad civil y de las organizaciones
no gubernamentales en los esfuerzos destina-
dos a prevenir la corrupcion.

12. El estudio de otras medidas de prevencion
que tomen en cuenta la relacion entre una re-
muneracion equitativa y la probidad en el ser-
vicio publico.

Dicha Convencion forma parte del ordenamien-
to juridico costarricense, lo que ha conllevado la
aprobacion de normativa preventiva y también
sancionatoria en materia de conflicto de intere-
ses, como se detalla en el siguiente apartado.
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2. Legislacion costarricense

i. Organos de control

A partir de la ratificacion de la Convencion Inte-
ramericana contra la Corrupcion y la aprobacion
de la Ley contra la Corrupcion y el Enriqueci-
miento llicito en la Funcién Publica se asigno la
tarea de fiscalizar la ética publica a dos institu-
ciones:

La Procuraduria General de la Etica quien debe
realizar las acciones administrativas necesarias
para prevenir, detectar y erradicar la corrupcion
e incrementar la ética y la transparencia en la
funcion publica, asi como denunciar y acusar
ante los tribunales de justicia a los funcionarios
publicos y las personas privadas cuyo proceder
exprese actos ilicitos vinculados con el ejercicio
de su cargo o con ocasion de este, en las ma-
terias competencia de la Jurisdiccion Penal de
Hacienda y de la Funcién Publica.

Igualmente, posee competencia sobre los suje-
tos privados cuando administren por cualquier
medio bienes o fondos publicos, reciban benefi-
cios provenientes de subsidios o incentivos con
fondos publicos o participen, de cualquier ma-
nera, en el ilicito penal cometido por los funcio-
narios publicos.

Esta institucion es la encargada de:
- Prevenir, detectar y erradicar la corrupcion.

- Incrementar la ética y la transparencia en la
funcion publica.

- Denunciar y acusar ante los tribunales de jus-
ticia a los funcionarios publicos y las personas
privadas por actos de corrupcion.

Por otra parte, a la Contraloria General de la
Republica, institucidon que constitucionalmente
tiene la funcion de fiscalizar el correcto uso de
los fondos publicos, se le adicion6 la tarea de
luchar contra la corrupcion y promover la trans-
parencia y rendicion de cuentas en la funcion
publica.

Dentro de las potestades mas importantes para
el presente tema se destacan: la de investigar,
derivada del articulo 22 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica; y la de re-
cibir la declaracion jurada de bienes de los fun-
cionarios publicos segln el articulo 18 de la Ley
contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito
en la Funcién Publica; en consecuencia, dispo-
ne de los medios para detectar situaciones que
puedan atentar contra la ética publica y la cor-
recta disposicion de los fondos estatales.

ii. Régimen preventivo

Con el fin de prevenir situaciones que puedan
generar conflicto de intereses y actos de corrup-
cion en la funcién puablica, siguiendo lo deman-
dado por la Convencién Interamericana contra
la Corrupcion respecto al establecimiento de un
régimen preventivo, se han emitido normas con
disposiciones en materia de prohibiciones, in-
compatibilidades y abstenciones.

Las principales normas del régimen preventivo
dentro del ordenamiento juridico costarricense
se resumen en la figura 3.

X3 Revista de Derecho Privado N.° 53 - ISSN 1909-7794 - Enero - Junio de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho



Figura 3. Normas que componen el régimen preventivo en Costa Rica

[Constituci()n Politica J

* Articulo 112. Prohibicion de los diputados para ejercer cargos publicos.
* Articulo 132. Prohibicion para presidente y vicepresidente.
* Articulo 143: Prohibicién de los ministros para ejercer cargos publicos.

[Ley General de la Administraciéon Publica \

* Articulo 230. De la abstencién y recusacion.

[Ley General de Control Interno \

Ley de Contratacion Administrativa \

* Régimen de prohibiciones en contratos publicos.
« Articulo 22. Ambito de aplicacion.
* Articulo 22 bis. Alcance de la prohibicion.
* Articulo 24. Prohibicién de influencias.

[Reglamento a la Ley de Contratacion \

* Articulo 19. Impedimentos para contratar. .
tLey contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica \

* Articulo 18. Incompatibilidades.
* Articulo 14. Prohibicidon para ejercer profesiones liberales.
* Articulo 16. Prohibicion de percibir compensaciones salariales.
* Articulo 17. Desempeio simultaneo de cargos publicos.

LLey de Administracion Financiera y Presupuestos Publicos

* Articulo 16. Prohibicion de otorgar garantias en favor de personas privadas.
* Articulo 122. Prohibiciones.
* Articulo 123. Limitaciones al ejercicio de otras funciones.

LLey Organica del Poder Judicial

* Prohibiciones.
* Articulo 8: Funcionarios que administran justicia.
* Articulo 9: Funcionarios y empleados del Poder Judicial.
* Articulo 25: No podran administrar justicia.
* Articulo 58: Abstencion de los magistrados.

LLey Organica de la CGR \
* Articulo 48. Prohibiciones e impedimentos. \
{C()digo Procesal Civil \

* Articulo 49. Causas e impedimento.

Fuente: elaboracién propia con base en la normativa costarricense.
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iii. Directrices de la Contraloria General de la Dicho instrumento determina los lineamientos

Republica de conducta dirigidos a los sujetos bajo sus po-

testades de fiscalizacion, con el fin de evitar si-

La Contraloria General de la Republica como tuaciones que puedan atentar contra un actuar
organo de control, garante de los principios de ético.

transparencia y ética puUblica, bajo un esquema

de régimen preventivo emitié la Resolucion n.° En la tabla 5 se incluyen, por su relevancia, los

D-2-2004-CO contentiva de las Directrices gene-

rales sobre principios y enunciados éticos a ob-

aspectos vinculados con la prevencion de situa-
ciones que puedan generar conflictos de intere-

servar por parte de los jerarcas, titulares subor- ses para dos grupos de dependencias y funcio-

dinados, funcionarios de la Contraloria General narios de la Contraloria General de la Republica,

dadas las particularidades de las tareas y res-
ponsabilidades a su cargo.

de la Republica, auditorias internas y servidores
publicos en general.

Tabla 5. Directrices de la Contraloria General de la Republica

Directrices para los jerarcas, titulares subordinados y funcionarios Directrices para las auditorias internas
publicos en general y funcionarios de la Contraloria General

1. Los jerarcas, titulares subordinados y demas funcionarios publicos debe- | 1. E| personal de las auditorias internas y
ran proteger su independencia y evitar cualquier posible conflicto de inte- | de |a Contraloria General deberd prote-
reses rechazando regalos, dadivas, comisiones o gratificaciones que puedan | ger su independencia y evitar cualquier
interpretarse como intentos de influir sobre su independencia e integridad. | posible conflicto de intereses rechazan-
do regalos o gratificaciones que puedan
interpretarse como intentos de influir
sobre su independencia e integridad, sin
perjuicio del deber de denunciar ante las
instancias competentes.

2. Los jerarcas, titulares subordinados y demas funcionarios publicos de-
ben evitar toda clase de relaciones y actos inconvenientes con personas que
puedan influir, comprometer o amenazar la capacidad real o potencial de
la institucion para actuar, y por ende, parecer y actuar con independencia.

3. Los jerarcas, titulares subordinados y demas funcionarios publicos no de-
beran utilizar su cargo oficial con propdsitos privados y deberan evitar rela-
ciones y actos que impliquen un riesgo de corrupcion o que puedan suscitar
dudas razonables acerca de su objetividad e independencia.

2. El personal de las auditorias internas y
de la Contraloria General debe evitar re-
laciones razonablemente inconvenientes

con los directivos y el personal de la enti-
4. Los jerarcas, titulares subordinados y demas funcionarios publicos no de- dad fiscalizada y otras personas que pue-

beran aprovecharse indebidamente de los servicios que presta la institucion | yan influir comprometer o amenazar la
’
a la que sirven, en beneficio propio, de familiares o amigos, directa o indi- capacidad de los auditores y funcionarios

rectamente. de la Contraloria General para actuar.

5. Los jerarcas, titulares subordinados y demas funcionarios publicos deben
demostrar y practicar una conducta moral y ética intachable.

3. El personal de las auditorias internas y
de la Contraloria General no debera uti-

6. Los jerarcas, titulares subordinados y demas funcionarios publicos no | lizar su cargo oficial con propdsitos pri-
deberan participar directa o indirectamente en transacciones financieras, | vados y deberd evitar relaciones razona-
aprovechandose de informacion confidencial de la cual tengan conocimien- | blemente inconvenientes que impliquen
to en razén de su cargo, de forma tal que ello les confiera una situacién de | un riesgo de corrupcién o que puedan

privilegio de cualquier caracter, para si, o para terceros, directa o indirecta- | Suscitar dudas acerca de su objetividad e
mente. independencia.

Fuente: elaboracién propia con base en Resolucion n.° D-2-2004-CO de la Contraloria General de la Republica.
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Directrices para los jerarcas, titulares subordinados y funcionarios
publicos en general

Directrices para las auditorias internas
y funcionarios de la Contraloria General

7. Los jerarcas, titulares subordinados y demas funcionarios publicos no
deberan llevar a cabo trabajos o actividades, remuneradas o no, que estén
en conflicto con sus deberes y responsabilidades en la funcién publica, o
cuyo ejercicio pueda dar motivo de duda razonable sobre la imparcialidad
en la toma de decisiones que competen a la persona o a la institucidn que
representa.

8. Los jerarcas, titulares subordinados y demds funcionarios publicos no
deberdn solicitar o recibir de personas, fisicas o juridicas, nacionales o ex-
tranjeras, directa o indirectamente, colaboraciones para viajes, aportes en
dinero u otras liberalidades semejantes, para su propio beneficio o de un
tercero.

9. Los jerarcas, titulares subordinados y demas funcionarios publicos no
deberdn aceptar honorarios o regalias de cualquier tipo por discursos, con-
ferencias o actividades similares, con excepcion de lo permitido por la ley.

10. Los jerarcas, titulares subordinados y demas funcionarios publicos no
deberan efectuar o patrocinar para terceros, directa o indirectamente, tra-
mites, nombramientos o gestiones administrativas que se encuentren, o
no, relacionados con su cargo, salvo lo que estd dentro de los cauces nor-
males de la prestacion de esos servicios o actividades.

11. Los jerarcas, titulares subordinados y demas funcionarios publicos no
deberdn usar las instalaciones fisicas, el equipo de oficina, vehiculos o de-
mas bienes publicos a que tengan acceso, para propdsitos ajenos al fin para
el que estan destinados.

12. Los jerarcas, titulares subordinados y demds funcionarios publicos no
deberdn utilizar recursos o fondos publicos para la promociéon de partidos
politicos por medios tales como campafias publicitarias, tarjetas, anuncios,
espacios pagados en medios de comunicacion, partidas del presupuesto de
la Republica, compra de obsequios, atenciones o invitaciones, para benefi-
cio de personas o grupos especificos.

13. Los jerarcas, titulares subordinados y demas funcionarios publicos no
deberdn solicitar o aceptar directa o indirectamente regalos, comisiones,
premios, donaciones, favores, propinas o beneficios de cualquier tipo. Los
presentes dados como simbolo de la amistad de un pais, sean de valor ar-
tistico, cultural u otro, deben ponerse a la orden de los érganos publicos en-
cargados de su registro y custodia dentro del mes siguiente a su recepcion.

14. Los jerarcas, titulares subordinados y demas funcionarios publicos no
deberan dirigir, administrar, patrocinar, representar o prestar servicios re-
munerados 0 no, a personas que gestionen o exploten concesiones o pri-
vilegios de la administracion o que fueren sus proveedores o contratistas.

4. Con las excepciones de ley, el personal
de las auditorias internas y de la Contra-
loria General debe mantener confiden-
cialidad respecto de la informacién que
se les haya suministrado para el ejercicio
de su trabajo o que hayan conocido con
ocasion de este.
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Directrices para los jerarcas, titulares subordinados y funcionarios
publicos en general

Directrices para las auditorias internas
y funcionarios de la Contraloria General

15. Los jerarcas, titulares subordinados y demas funcionarios publicos no
deberan recibir directa o indirectamente, beneficios originados en contra-
tos, concesiones o franquicias que celebre u otorgue la administracion.

16. Los jerarcas, titulares subordinados y demas funcionarios publicos no
deberan aceptar o emitir cartas de recomendacion, haciendo uso de su car-
go, en beneficio de personas o grupos especificos, para procurar nombra-
mientos, ascensos u otros beneficios.

17. Los jerarcas, titulares subordinados y demas funcionarios publicos de-
berdn excusarse de participar en actos que ocasionen conflicto de intere-
ses. El funcionario publico debe abstenerse razonablemente de participar
en cualquier actividad publica, familiar o privada en general, donde pueda
existir un conflicto de intereses con respecto a su investidura de servidor
publico, sea porque puede comprometer su criterio, ocasionar dudas sobre
su imparcialidad a una persona razonablemente objetiva, entre otros.

18. Los jerarcas, titulares subordinados y demds funcionarios publicos de-
berdn resguardar, proteger y tutelar los fondos y recursos publicos. Todo
acto contrario a tal imperativo debe ser denunciado de inmediato ante las
instancias correspondientes.

19. Los jerarcas, titulares subordinados y demas funcionarios publicos de-
berdn denunciar por las vias correspondientes, cualquier acto de corrup-
cién.

iv. Régimen sancionatorio la Ley de Contratacion Administrativa de 1956,

articulo 25:

Ahora bien, el régimen preventivo careceria

de efectividad si no estuviera acompanado de Articulo 25.- Efectos del incumplimiento. La
L . . . . violacién del régimen de prohibiciones estable-
un régimen sancionatorio que penalizara el in- , . S )

o o o cido en este capitulo, originara la nulidad ab-
cumplimiento al régimen de prohibiciones. En

soluta del acto de adjudicacion o del contrato
recaidos en favor del inhibido, y podra acarrear

a la parte infractora las sanciones previstas en

consecuencia, algunas de estas prohibiciones
estan acompanadas de consecuencias juridicas

negativas. esta Ley.

En materia de contratos publicos se sanciona
con nulidad absoluta del acto de adjudicacion
o del contrato, cuando este se realice en viola-
cion al régimen de prohibiciones establecido en

Asimismo, la violaciéon de dicho régimen preven-
tivo genera en multiples normas responsabili-
dad administrativa para el funcionario, entre las
cuales se citan las que aparecen en la tabla 6.
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Tabla 6. Régimen sancionatorio

Ley contra la
Corrupcion

Ley General de Control
Interno

Ley de Contratacion Administrativa

Articulo 38. -Causales de
responsabilidad adminis-
trativa. Sin perjuicio de
otras causales previstas
en el régimen aplicable a
la respectiva relacién de
servicios, tendra respon-
sabilidad administrativa
el funcionario publico
que:

a) Incumpla el régimen de
prohibiciones e incompa-
tibilidades establecido en
la presente Ley.

n) Incumpla la prohibici-
on del articulo 17 de la
presente Ley para ejercer
cargos en forma simulta-
nea en la Administracién
Publica.

Articulo 40. -Causales de
responsabilidad administra-
tiva del auditor y el subau-
ditor internos y los demas
funcionarios de la auditoria
interna. Incurrirdn en res-
ponsabilidad administrativa
el auditor interno, el subau-
ditor interno y los demads
funcionarios de la auditoria
interna cuando, por dolo o
culpa grave, incumplan sus
deberes y funciones, infrin-
jan la normativa técnica
aplicable o el régimen de
prohibiciones referido en
esta Ley; todo sin perjuicio
de las responsabilidades
que les puedan ser imputa-
das civil y penalmente.

Sanciones a funcionarios
publicos.

Articulo 95.-

Sanciones a funcionarios
cubiertos por prohibicion.

Los funcionarios publicos
cubiertos por la prohibici-
on dispuesta en el inciso a)
del articulo 22 de esta ley,
que participen, directa o
indirectamente, en un pro-
cedimiento de contratacion
administrativa incurriran en
una falta grave de servicio.
La autoridad competen-
te deberd conocer de esta
falta y adoptar las medidas
que correspondan.

Si un diputado o un ministro
infringe esta prohibicion,
se estard a lo previsto en
el parrafo final del articulo
112 de la Constitucion Po-
litica.

Si alguno de los funciona-
rios contemplados en el
inciso b) del articulo 22 de
esta ley comete la infracci-
on, incurrird en causal de
despido sin responsabilidad
patronal.

(Asi reformado por el arti-
culo 19, inciso m), de la Ley
N2 7612 de 22 de julio de
1996).

Articulo 96 bis.-Suspension sin
goce de salario.

Se impondra suspension sin goce
de salario hasta por tres meses, al
funcionario publico que cometa
alguna de las siguientes infraccio-
nes:

a) Incurrir, dentro de los dos afios
siguientes a la firmeza de la san-
cién respectiva, en nueva infrac-
cion de la misma naturaleza, pese
a estar apercibido conforme a los
términos del primer parrafo del
articulo 96.

b) Dar por recibidos bienes, obras
0 servicios que no se ajusten a lo
adjudicado, sin advertirlo expresa-
mente a sus superiores.

¢) Recomendar la contratacidn
con una persona fisica o juridica
comprendida en el régimen de
prohibiciones para contratar es-
tablecido en el articulo 22 de esta
ley, siempre que haya conocido
esta circunstancia antes de la re-
comendacién.

(Asi adicionado por el articulo 19,
inciso n), de la Ley N2 7612 de 22
de julio de 1996).

d) Propiciar o disponer la frag-
mentacion ilegal de operaciones,
tramitando contratos que, por
su monto, impliquen un procedi-
miento mas riguroso que el segui-
do al dividir dichas operaciones o
promover una contratacion irre-
gular.

(Asi adicionado el inciso anterior
mediante el articulo 3° de la Ley
N° 8511 del 16 de mayo del 2006).

Fuente: elaboracion propia con base en la normativa costarricense.
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Las sanciones pueden ir desde amonestacion
escrita hasta despido sin responsabilidad patro-
nal, dependiendo de la gravedad de la falta.

V. PROPUESTA

A. Propuesta metodologica para
estudiar el conflicto de interés

Segun lo desarrollado anteriormente, es claro
lo difuso que resulta establecer las relaciones
de poder, interés e influencia entre personas
y grupos sociales. No obstante, dentro de los
elementos caracteristicos se resaltan aquellos
comprendidos en las esferas sociales empresa-
riales y morales, con lo cual se destaca como
un primer marco de estudio la posible relacion
existente entre una persona, sus familiares y
amistades, sus negocios (sean empresas, So-
ciedades anénimas o aquellas en las que tiene
acciones) y grupos como ongG, colegios profesio-
nales, asociaciones, la academia, entre otras.

Para poder operativizar un esquema de grupos
de interés —en el sentido mas amplio, incluyen-
do tanto grupos de influencia como de poder—y
col, €s preciso establecer como marco general
la necesidad de contar con una variable comdun,
Unica y exclusiva para la persona o la empresa
gue se desea analizar, en cuyo caso, el nimero
de cédula —personal o juridica— parece ser el
mas idoneo, pues a partir de este se puede rea-
lizar el cruce con las distintas bases de datos
institucionales, las cuales permiten enmarcar
aquellas relaciones mas “formales” entre per-
sonas, empresas y grupos.

A continuacion se revisa con detalle esta meto-
dologia, ajustada para personas fisicas y perso-
nas juridicas costarricenses:

1. En caso de persona fisica

Como un primer paso, el procedimiento a seguir
en el analisis de personas especificas deberia
incluir, al menos, lo siguiente:

1. Para mostrar las relaciones familiares (socia-
les) mas cercanas, la base del Registro Civil per-
mite obtener las relaciones de parentesco, tales
como quiénes son el padre, la madre, hermanos
y hermanas, etc.

2. Para mostrar las relaciones patronales se
puede considerar la base de la Caja Costarricen-
se del Seguro Social (ccss), la cual podria incluir
no solo los datos sobre patron actual y pasados
por los cuales la persona cotizd, sino también el
puesto que tenia, permitiendo asi conocer sus
relaciones con empresas del sector privado. Asi-
mismo, la base de datos de la Direccion General
del Servicio Civil informaria sobre nombramien-
tos en el Gobierno Central.

3. Un acercamiento a las relaciones empresaria-
les y de toma de decision en empresas privadas
se conseguiria mediante la base de datos del Re-
gistro Pablico Nacional (ren), que permite visua-
lizar en cuales sociedades esta o ha estado in-
volucrada la persona, a cuales juntas directivas
pertenece o ha pertenecido, asi como de qué so-
ciedades ha formado o forma parte como accio-
nista originario, pues la actualidad del registro
de las empresas no forma parte ain de dicha
base de datos, dada la legislacion costarricense.
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4. Para mostrar si “tiene poder de toma de de-
cisiones en la administracion pulblica” se puede
consultar si debe realizar la Declaracion Jura-
da de Bienes de la cGr, con lo cual es posible
determinar el cargo que a la fecha de la decla-
racion tenia, y solicitar que se incluya en dicha
declaracion informacion referente a actividades
lucrativas y politicas que permitan identificar
posibles conflictos de interés. Ademas de con-
sultar la base institucional de prohibiciones, in-
habilitaciones y procedimientos administrativos
con causa, supuesto delito, estado del procedi-
miento y fallo.

5. Para mostrar afinidades politicas, el registro
de contribuciones y donaciones del Tribunal
Supremo de Elecciones (1se) permite ver quién,
cuando, a qué partido y cuanto dond a un parti-
do politico, lo cual se puede ajustar con la lista
de nombres de miembros de Junta Directiva de
cada partido que pueden depositar.

6. Con una base de datos de las instituciones
plblicas, se puede conocer informacion de las
personas que han conformado la Junta Directi-
va y otros puestos clave.

7. Con el cruce de informacion de las bases de
datos de planillas de patronos y trabajadores de
la ccss, de Declaraciones Juradas de Bienes de
la cgr y del Tribunal Supremo de Elecciones (TsE)
con los ingresos de las personas y la calidad de
vida real del funcionario se pueden determinar
omisiones y si existen “otras fuentes de ingreso
no declaradas”.

8. Por medio de fuentes no institucionales, se
pueden incluir aspectos como la filiacion a ong,

asociaciones de defensa, camaras, academia y
centros educativos, foros y organizaciones, co-
munidades, entre otras.

9. Para conocer sobre el ambito civil y penal, se
puede consultar la base de datos del Poder Judi-
cial, para saber si ha tenido algun procedimien-
to, en qué instancia, cual ha sido el supuesto
delito, quiénes fueron o son las partes y cual fue
el fallo.

10. Para aproximar los ingresos o informacion
fiscal, se puede consultar en el Ministerio de
Hacienda si pagd impuestos de renta, en qué
rango se ubica el ingreso y si es un “gran contri-
buyente”.

2. En caso de ser una persona juridica

Al existir una serie de elementos adicionales re-
lacionados con las empresas, organizaciones y
demas tipos de asociaciones, se debe conside-
rar no solo el procedimiento de analisis a perso-
nas sugerido anteriormente, sino otros aspectos
para lograr “humanizar” a quienes estan detras
de la cédula juridica. Para ello se sugiere la revi-
sion de los siguientes aspectos:

1. Para intentar visualizar las personas que es-
tan “detras” de una empresa y tienen poder de
decision dentro de esta, se puede acudir a la
base de datos del reN, pues esta permite ver
en cuales sociedades esta o ha estado involu-
crada, quiénes son sus representantes legales,
quiénes pertenecen o han pertenecido a la Jun-
ta Directiva, quiénes forman parte como accio-
nistas originarios.
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2. Para determinar las relaciones patronales,
la base de la ccss podria incluir datos como la
planilla actual y pasada, asi como los puestos.
Lo anterior permitiria conocer las relaciones con
empresas del sector privado, y si mantiene deu-
das con la institucion, saber el monto adeudado
total y como responsabilidad solidaria (de otra
sociedad).

3. Adicionalmente, la base de datos de la De-
claracion Jurada de Bienes de la cgr permite
conocer si alguna persona vinculada o relacio-
nada “tiene poder de toma de decisiones en la
administracion publica”. Asi como la base de
prohibiciones, inhabilitaciones y procedimientos
administrativos.

4. Por medio del Sistema Integrado de Actividad
Contractual (siac), del Mer-link y CompraRed, sis-
temas vinculados con las compras del Estado,
se puede conocer en cuales licitaciones publi-
cas ha participado, cuales le han sido adjudica-
das, el monto de la contratacion y con cuales
instituciones ha obtenido adjudicaciones.

5. Asimismo, por medio de las proveedurias se
puede considerar obtener datos sobre estados
financieros (ee. Fr.) de las empresas —informa-
cion relevante debido a que las normas interna-
cionales de contabilidad (nic) contemplan

asegurar que los estados financieros de una
entidad contengan la informacion necesaria
para poner de manifiesto la posibilidad de que
tanto la posicién financiera como el resultado
del ejercicio, puedan haberse visto afectados
por la existencia de partes vinculadas, asi
como por transacciones realizadas y saldos
pendientes con ellas” (Nic Nro. 24)—,

certificaciones con el registro actual de los ac-
cionistas, cesiones de contratos o pagos y sub-
contrataciones a empresas. Se debe hacer una
mencion especial al hecho que esta informacion
puede permitir vincular de forma mas acertada
y actualizada a las empresas y las personas que
estan “detras de ellas”.

6. Al igual que con una persona especifica, se
puede utilizar el registro de contribuciones y
donaciones del 1se para evidenciar afinidades
politicas.

7. Para conocer sobre el ambito civil y penal, la
base de datos del Poder Judicial permite obser-
var si ha tenido algln procedimiento, en qué ins-
tancia, cual ha sido el supuesto delito, quiénes
fueron o son las partes y cual fue el fallo.

8. Por medio de la Superintendencia General de
Entidades Financieras (suGer) se puede obtener
informacion sobre la conformacion de los gru-
pos de interés econdmico y sus cambios, sus
operaciones activas y las personas individuales.

9. Para aproximar los ingresos o informacion fis-
cal, se puede consultar en el Ministerio de Ha-
cienda si pago impuestos de renta, impuesto a
las sociedades, en qué rango se ubica el ingreso
y si es un “gran contribuyente”.

10. Ademas se pueden explorar los datos de la
Bolsa Nacional de Valores, en blsqueda de los
accionistas y las empresas relacionadas, por
ejemplo.

11. Por medio de fuentes no institucionales, se
puede conocer aspectos como la filiacion a ong,
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asociaciones de defensa, camaras, academia y
centros educativos, foros y organizaciones co-
munales, entre otras.

B. Propuesta de reforma juridica para
prevenir y sancionar el conflicto
de intereses

A nivel juridico, y con el fin de identificar prevenir
y detectar los posibles conflictos de interés que
puedan presentarse en el caso de funcionarios
publicos principalmente de alto rango, que to-
man decisiones sobre la disposicion de fondos
publicos, frente a grupos de interés econdmico
se proponen las siguientes acciones.

Para regular adecuadamente los grupos de in-
terés economico se debe iniciar por establecer
una definicion clara del término, que les permita
a las autoridades identificarlos y, a su vez, les
brinde seguridad juridica a los empresarios a la
hora de establecer alianzas estratégicas. Ello
con el fin de evitar eventuales abusos del dere-
choy practicas anticompetitivas en las que pue-
den incurrir estos grupos, pero sin desincentivar
las alianzas comerciales, la inversion extranjera
y el crecimiento empresarial y econémico del
pais, ni generar inseguridad juridica. De manera
que resulta urgente una regulacion adecuada
sobre este fendmeno econémico que tanta inci-
dencia tiene en el ambito juridico y publico.

Asimismo, en la linea de luchar contra la corrup-
cion e incentivar la ética pUblica se recomienda
expedir normativa especifica que regule el con-
flicto de intereses en la funcion publica, clarifi-
que el concepto de conflicto de intereses, indivi-

dualice las situaciones que deben ser evitadas
por los funcionarios, asi como la posible vincula-
cion de quien va a aceptar un cargo publico con
un conflicto de interés.

La normativa brasilena resulta un buen ejemplo
a seguir. El Codigo de Conducta de la Alta Admi-
nistracion Federal (O Codigo de Conduta da Alta
Administracdo Federal) regula con detalle las
situaciones que pueden generar conflictos de
intereses tanto en el ejercicio del cargo publico
como en trabajos o negocios futuros. En él se
pueden destacar cinco ejes de regulacion:

- Situacion patrimonial que pueda generar con-
flictos de intereses.

- Participacion en empresas privadas.

- Actividades paralelas al ejercicio de un cargo
publico.

- Propuestas de trabajo o negocios futuros, pos-
teriores a la finalizacion del ejercicio del cargo
publico.

- Prohibicion de realizar algunas actividades
posteriores a haber finalizado el ejercicio de un
cargo publico.

Recientemente, en ese mismo pais se aprobo
la Ley n.° 12.813 (Lei de conflito de interesses
de 16 de maio de 2013), en la cual se regula de
manera expresa el conflicto de intereses en el
ejercicio de un cargo o empleo dentro del Poder
Ejecutivo Federal, junto con los impedimentos
del funcionario una vez ha finalizado el ejercicio
de dicho cargo o empleo.
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Igualmente, esta ley obliga a los funcionarios
publicos de alto rango dentro del Poder Ejecuti-
vo Federal, a presentar una declaracion jurada
con informacién sobre su situacion patrimonial,
y cualquier otro elemento que eventualmente
pueda generar un conflicto de intereses en el
cargo publico que desempena.

Essa Lei determina que os agentes publicos
abrangidos por ela, inclusive aqueles que se
encontram em gozo de licenca ou em periodo
de afastamento, deverao enviar 8 Comissao de
Etica Publica, anualmente, declaracdo com in-
formacoes sobre sua situacao patrimonial, par-
ticipacoes societarias, atividades econdémicas
ou profissionais e indicacao sobre a existéncia
de cbnjuge, companheiro ou parente, por con-
sanguinidade ou afinidade, em linha reta ou
colateral, até o terceiro grau, no exercicio de
atividades que possam suscitar conflito de in-
teresses? (Rodrigues Pedroza, 2014).

En Costa Rica, la Procuraduria General de la Eti-
ca Puablica es el ente homologo a la Comision
de la Etica Publica de Brasil, pues es la entidad
que dentro de sus funciones tiene el deber de
promover dicha conducta y es la llamada a de-
tectar, advertir y denunciar casos de conflictos
de intereses por parte de quienes ejercen car-
gos publicos.

2 Esta ley determina que los funcionarios publicos obligados a cumplir-
la, inclusive aquellos que se encuentran disfrutando de una licencia
o un periodo de separacion temporal del cargo, deberan enviar a la
Comision de la Etica Publica, anualmente, una declaracion jurada so-
bre su situacion patrimonial, participacion en sociedades, actividades
econdémicas o profesionales con indicacién de la existencia de conyu-
gue, compariero o pariente, por consanguinidad o afinidad, en linea
directa o colateral, hasta el tercer grado de relacion, en el ejercicio de
actividades que puedan provocar un conflicto de intereses. [Traducci-
én propia].

Con el fin de detectar situaciones de conflicto de
intereses, la declaracion jurada que exige la ley
de Brasil incluye aspectos relevantes de desta-
car en esta investigacion:

20. Nos ultimos doze meses anteriores a pos-
se no cargo atuei profissionalmente ou recebi
suporte financeiro de pessoa fisica ou juridica
que desenvolve atividade em area ou matéria
afins a competéncia profissional do cargo pu-
blico que ocupo.

21. Sou sécio ou afiliado a pessoa juridica, com
ou sem fins lucrativos, ou associado a pessoa
fisica, que desenvolve atividade em area ou
matéria afins @ competéncia do cargo publico
gue ocupo.

22. Sou sécio ou afiliado a pessoa juridica, com
ou sem fins lucrativos, ou associado a pessoa
fisica, que é fornecedora de bens ou servicos
ou recebe recursos ou incentivos do Poder PuU-
blico.

23. Ao assumir o cargo publico tinha investi-
mento em ativo mével ou imével, cujo valor ou
cotacao poder ser afetado por decisao ou po-
litica governamental a respeito da qual tenho
ou terei informacoes privilegiadas em razao do
cargo.

24. Tenho parente até quarto grau, em linha
reta, colateral ou por afinidade, que atua em
area ou matéria afins a competéncia profissio-
nal do cargo ou funcao puiblica que exerco.

25. Tenho parente até quarto grau, em linha
reta, colateral ou por afinidade, que é sécio de
pessoa juriica que atua em area ou matéria
afins a competéncia profissional do cargo pu-
blico que ocupo.
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26. Tenho parente até o quarto grau, em linha
reta, colateral ou por afinidade, que trabalha
em 6rgao ou entidade da administragao publi-
ca, com a qual, por razao de oficio, tenho que
manter relacionamento institucional.

27. Revele outras situacoes ou interesses pri-
vados que podem suscitar conflitos com o exer-
cicio do cargo ou funcao publica e medidas
adotadas para prevenir conflito de interesses
(Presidéncia da Republica, 2013).3

La informacién recopilada en dicha declaracion
puede ser verificada y analizada siguiendo la
metodologia para estudiar el conflicto de intere-
ses propuesta en este documento. Ahora bien,
en el caso costarricense, la Contraloria General

3 [Traduccién propia] 20. Durante los doce meses anteriores a asumir
el cargo me desempefié como profesional o recibi apoyo financiero de
persona fisica o juridica que desarrolla actividades en areas o materias
relacionadas con el &mbito profesional del cargo publico que ocupo.

21. Soy socio o afiliado a persona juridica, con o sin fines de lucro, o aso-
ciado a una persona fisica, que realiza actividades en area o materia
relacionadas con la competencia del cargo publico que desempefio.

22. Soy socio o afiliado a persona juridica, con o sin fines de lucro, o asocia-
do a persona fisica, que es contratista de bienes o servicios, o recibe
recursos o incentivos del sector publico.

23. Al asumir el cargo publico poseia inversiones en bienes muebles o in-
muebles cuyo valor o cotizacién podrian ser afectados por decisién o
politica gubernamental sobre la cual tengo o tendré informacién privi-
legiada en virtud del cargo que desemperio.

24. Poseo parientes hasta cuarto grado, en linea directa, colateral o por afini-
dad, que actlian en area o materia afines a la competencia profesional
del cargo o funcion publica que desempefio.

25. Poseo parientes hasta cuarto grado, en linea directa, colateral o por
afinidad, que son socios de persona juridica que actua en area o ma-
teria relacionada con el ambito profesional del cargo publico que de-
sempefio.

26. Poseo parientes hasta el cuarto grado, en linea directa, colateral o por
afinidad, que trabajan en un institucién o entidad de la administraciéon
publica, con los cuales, en virtud del cargo, debo mantener relaciones
institucionales.

27. Indique otras situaciones o intereses privados que podrian provocar con-
flictos en el ejercicio del cargo o funcién publica, asi como las medidas
adoptadas para prevenir dicho conflicto de intereses.

de la Republica recibe anualmente la declara-
cion jurada de bienes de todos los funcionarios
del Estado con poder para disponer la utiliza-
cion de fondos publicos.

En consecuencia, y con el fin de evitar una du-
plicidad de mecanismos de control, se propone
incluir dentro de esta declaracion un apartado
dedicado a situaciones que puedan generar
conflictos de intereses en los altos cargos publi-
cos, cuya informacion facilite su deteccion y ac-
tivar los mecanimos y potestades que ya posee
el 6rgano contralor en temas de lucha contra la
corrupcion.

Finalmente, dada la importancia de este tema,
se recomienda instaurar mecanismos de cola-
boracion y trabajo conjunto entre la Contraloria
General de la Republica y la Procuraduria Gene-
ral de la Etica Publica, con el fin de que ambas
instituciones en el ejercicio de sus potestades
y competencias promuevan herramientas para
detectar y sancionar situaciones contrarias al
interés publico e incentiven conductas en mate-
ria de ética publica.

VI. CONCLUSIONES

Es evidente que el régimen juridico costarri-
cense resulta insuficiente para regular adecu-
adamente los grupos de interés econdémico y
todos los ambitos en los cuales estos pueden
ejercer su poder de influencia, incluida la esfera
publica, con el consecuente riesgo de generar
situaciones de conflicto de intereses que lesio-
nen los fines publicos que deben guiar el actuar
de todo funcionario.
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La metodologia que se propone permitiria iden-
tificar situaciones de conflictos de intereses; a
su vez, una reforma normativa y administrativa
facilitaria a las instituciones garantes de la lu-
cha contra la corrupcion y promocion de la ética
publica aprovechar mecanismos de control ya
instaurados, como la declaracion jurada de bie-
nes, para obtener la informacion que les permi-
ta realizar el estudio de relaciones generadoras
de situaciones de conflicto.

Finalmente, se advierte la necesidad de estu-
diar los grupos de interés econémico no solo
desde su ambito de poder econémico, sino des-
de aristas ain mas amplias y de gran impacto
para las sociedades, procurando un equilibrio
entre las libertades de asociacion y comercio de
los individuos con la penalizacion de conductas
que constituyan abusos del derecho o causen
perjuicios a terceros.
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