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La probidad en la funcion publica

Por funcién publica comprendemos toda actuacion formalmente designada o no a una
persona fisica o juridica inclusive, que se hace en beneficio del Estado, sea esta
remunerada, por cualquier tipo de pago, o no (Vid. Diccionario de la Real Academia
Espafiola, 1992). La funcién publica puede ser permanente o temporal, y siempre lo es bajo
la autoridad supervisora del Estado. Por lo tanto, quien ejerza estas funciones debe ser
considerado funcionario o servidor publico, por lo que debe sujetarse a los deberes y

obligaciones que la Constitucion y las leyes le establecen.

El vocablo "funcion" deriva de la voz latina "functio"”, palabra perteneciente a la misma
raiz del verbo "fungir”, que da a entender el hecho de cumplir, ejecutar o desempefiar algo.
Por ende, hay una relacién directa con la idea de actividad o movimiento; se trata asi de un
contenido dinamico del que no se puede apartar. Se dirige, pues, a ejecutarse siempre un
cometido o cumplir con una tarea. Toda funcién no es sino la actividad cumplida por un

organo para la realizacion de determinado fin.

Se advierte que el concepto de funcién publica en comentario difiere del tema de la
division de funciones de los diferentes érganos constitucionales existentes; en esto bien se
sabe de los postulados esenciales de Montesquieu (asi explicado por Jinesta, 2002): "el
gue hace las leyes no sea el encargado de aplicarlas ni de ejecutarlas; que el que las
ejecute no pueda hacerlas ni juzgar de su aplicacién; que el que juzgue no las haga ni las
ejecute". Asi, funcidén publica parte de una comprensién genérica, sea todo lo que hagan
(toda su actuacion) las administraciones publicas, es decir, todo sujeto que recibe planifica
y gasta fondos y recursos de la hacienda publica. Incluso podemos incluir, por el amplisimo
concepto de funcionario publico de la Ley anticorrupcion, a aquellos sujetos privados
(fundaciones, gestores, concesionarios, asociaciones, etc.) que reciben prestaciones de

esa misma hacienda publica.
Funcion administrativa o publica la explica Jinesta Lobo (2002) de la siguiente manera:

Nuestro texto constitucional, en su ordinal 49', emplea un concepto que constituye la
clave de béveda del derecho administrativo, cual es el de "funcidn administrativa". Esta
nocién presupone, desde una perspectiva dialéctica, el de "disfuncion administrativa”. El

término
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funcién administrativa, ademas de tener una connotacién dinamica engloba, al presuponer
su antitesis, todas las formas juridicas y no juridicas de exteriorizacion de las
administraciones publicas (v gr. las actuaciones materiales o técnicas y las omisiones). A
nuestro juicio, la funcién engloba el conjunto de potestades que tiene un ente o un érgano,

por lo que se relaciona con el concepto dogmatico de competencia.

En el ordenamiento juridico-administrativo costarricense, el término "funcion" tiene una
gran relevancia, puesto que, el constituyente lo emplea, reiteradamente, para distinguir las
diversas manifestaciones de la funcion estatal...

Como se ve, el Constituyente le encarga a cada uno de los 6érganos constitucionales, la
tarea de realizar, a nombre y por cuenta del ente publico mayor -Estado- un fin determinado,
mediante la utilizacion de sus potestades y competencias (cantidad de instrumentos

juridicos y materiales) y el despliegue efectivo de la funcién constitucionalmente asignada.

Sabino Cassese, ha sostenido que la Administracion Publica no tiene como unicos
elementos la organizacién y sus actividades articuladas en fases (procedimientos),
sino que existe otro que determina a todos los demas que son las funciones. Para
esto afirma que "La Administracion estéa en funcion de las funciones, en el sentido
de que las funciones que esta llamada a realizar determinan los otros elementos.
En relacién a la (sic) funciones que debe realizar una Administracion, se articularan

las unidades administrativas, se elegira al personal...

Procede, pues, delimitar que la funcion publica de nuestro interés es simplemente la
gue desarrolla el funcionario publico, en sentido genérico. O bien se puede sefialar que la
idea de funcion publica se debe entender como la relacionada con un érgano publico,
compuesto por personas, para el logro de una finalidad de interés general o que le es
inherente.

En otro orden de cosas, cabe definir quién es funcionario publico; en esta linea la Ley

anticorrupcion establece que es

... Toda persona que presta sus servicios en los 6rganos y en los entes de la
Administracion Publica, estatal y no estatal, a nombre y por cuenta de esta y como

parte de su organizacion, en virtud
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de un acto de investidura y con entera independencia del caracter imperativo,

representativo, remunerado, permanente o publico de la actividad respectiva...

A lo anterior le siguen otras indicaciones ubicadas en el mismo ordinal 2° de la

Ley en comentario; asi:

* Los términos funcionario, servidor y empleado publico seran equivalentes para los
efectos de la Ley, con lo cual se rompe la doctrina tradicional en la que si se

establecen distinciones en los términos dichos.

* lgual se regula que las disposiciones de la Ley se aplican al funcionario de hecho;
entendiendo que tal tipo de funcionario, segun lo define el Reglamento de la Ley:
"Sera... el que hace lo que el servidor publico regular, pero sin investidura o con una
investidura invdlida o ineficaz aun fuera de situaciones de urgencia o de cambio
ilegitimo de gobierno, siempre que se den las siguientes circunstancias: a) Que no se
haya declarado todavia la ausencia o la irregularidad de la investidura, ni
administrativa ni jurisdiccionalmente; y, b) Que la conducta se desarrolle en forma
publica, pacifica, continua y normalmente acomodada a derecho" (Vid. art. 14, inciso
19, del Reglamento a la Ley anticorrupcion ). Véase que en la especie no se hace
mas que recoger lo sefialado, grosso modo, en la Ley general de administracion

publica.

* Se aplica el concepto en estudio a las personas que laboran para empresas publicas
en cualquiera de sus formas (casos de Correos de Costa Rica, S.A., RACSA, S.A,,

por ejemplo).

* Asimismo, a los entes publicos encargados de gestiones sometidas al derecho

comun (podrian aqui los colegios profesionales)

* Finalmente, comprende a los apoderados, administradores, gerentes vy
representantes legales de las personas juridicas que custodien, administren o
exploten fondos, bienes o servicios de la Administracion Publica, por cualquier titulo
0 modalidad de gestién. Entiéndase, pues, la posibilidad de que abogados estén

desempefiandose en tales menesteres.
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El concepto de funcionario publico que precede se entiende que aplica solo para los
alcances de la legislacion citada, por lo que igual debemos recurrir al concepto clasico patrio
estatuido en la Ley general de la administracion publica. En ese sentido, el ordinal 111 de
tal cuerpo legal sefiala:

Es servidor publico la persona que presta servicios a la Administracién o a nombre y
por cuenta de esta, como parte de su organizacion, en virtud de un acto valido y eficaz
de investidura, con entera independencia del caracter imperativo, representativo,
remunerado, permanente o publico de la actividad respectiva. / 2. A este efecto
considérense equivalentes los términos “funcionario publico", "servidor publico”,
"empleado publico", "encargado de servicio publico" y demas similares, y el régimen
de sus relaciones sera el mismo para todos, salvo que la naturaleza de la situacion
indique lo contrario. / 3. No se consideran servidores publicos los empleados de
empresas o servicios econémicos del Estado encargados de gestiones sometidas al

derecho comun;

como se ha visto, con respecto a este Ultimo inciso, la Ley anticorrupcion si genera similitud

con respecto a los alcances del concepto de funcionario publico.

Tal grupo de sujetos que cumplen y realizan funciones publicos son parte de una "clase
social" o una "burocracia" (segun concepciones antiquisimas); sin embargo, pese a que
originalmente "burocracia" se ligaba a la idea de un Estado ordenado a cumplir
oportunamente las demandas ciudadanas, teniendo para ello una clase de servidores
idéneos, ello vino de mas a menos hasta llegarse a asimilar el concepto dicho, como
sinbnimo de sujetos o administraciones poco diligentes, desordenadas, ineficientes, entre

otros conceptos.

Se advierte que todo funcionario publico se entiende compelido a mostrar rectitud desde
el sano y necesario liderazgo, no solo porque ello lo ordena el deber de probidad estatuido
en la Ley anticorrupcion, sino porque ello de por si deberia ser una acciéon personal
permanente que no necesita de un imperativo legal; pero, asimismo, se exige porque el
articulo 13, inciso a) de la Ley general de control interno dispone como deber de los jerarcas
y titulares subordinados el: "a) Mantener y demostrar integridad y valores éticos en el
ejercicio de sus deberes y obligaciones, asi como contribuir con su liderazgo y sus acciones

a promoverlos en el resto de la
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organizacion, para el cumplimiento efectivo por parte de los demas funcionarios"”, pretension
gue incluye a todo servidor publico porque en Ultima ratio la aplicacion de los preceptos
atinentes de control interno descansa en toda institucion y en todo servidor de ésta.

Ingresando con mayor profundidad al tema de la ética, en aras de dejar marcados
ciertos conceptos basicos, se afirma que ésta es parte del concepto amplio de probidad, y
este Ultimo se liga a lo que se comprende por moral, siendo que por tal término se entiende
el conjunto de normas de conducta establecido por la mutua convivencia entre los hombres

o la ciencia de las costumbres sociales.

Lo anterior denota que el uso léxico frecuente y comun ha generalizado que este término
se use como un sinénimo de ética, la cual se concibe como ciencia de las costumbres,
aunque puede llegarse a dos definiciones mas técnicas, a saber: la parte de la filosofia que
trata sobre moral y sobre las obligaciones del hombre, o bien el desempefio de una
profesiébn o trabajo con altura en el ejercicio especifico, sin obsesion especulativa o
mercantilista y dispuesto a los sacrificios que imponga el servicio de los demas. Moral y
ética, para efectos practicos, significaran lo mismo, ademas de que estos términos se deben
entender inmersos dentro del amplio concepto de probidad dispuesto, de manera
especifica, en el ordinal 3 de la Ley anticorrupcion (se refiere este titulo al de la Ley contra
la corrupcion y el enriquecimiento ilicito en la funcién publica, Ley No. 8422, publica en La
Gaceta del viernes 29 de octubre del 2004).

Por tanto, a estas alturas, surgen las preguntas: ¢ Qué es probidad? ¢ Como se entiende

su aplicacién en caso de las compras estatales?

No es tarea facil ubicar un solo concepto, que sea integrador, de lo que es probidad. No
necesariamente lo probo para una persona lo tiene que ser para la otra. Eso si, pareciera
existir alguna aceptacion generalizada de ciertos valores, canones éticos o morales, o
principios de probidad, aceptados -y pedidos- por la sociedad. Se podria hablar asi de un

marco generalizado de probidad.

Ese marco de probidad lleva a pensar que una persona proba: -se reconocera a si

mismo y al mundo que lo rodea; sabra distinguir
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el bien que debe hacerse y el mal que debe evitarse; -buscara lo justo; sera reflexiva de las
cosas; hard las cosas a conciencia, sea que ha sido hecho bien pensado; -buscara
ecuanimidad, serenidad en el juicio, imparcialidad; serd bondadosa; -mostrara rectitud-;
actuara con honestidad; decencia y buen comportamiento-; sera recatada; -sera decorosa
y modesta-; tendra la virtud que exige dar a cada uno lo que le pertenece.

La probidad sera, pues, el grupo de valores, principios o enunciados de arraigo interno
y personal, de tinte ético y moral, que guiaran las acciones de cada persona; probidad sera,
asimismo, el grupo de valores o0 mandatos generales que exige la sociedad sea mediante
acuerdo implicito o disposicién legal; la ética es, asimismo, parte del antidoto basico para

lucha en contra de la corrupcion; asi:

La ética es la guia para enjuiciar las acciones de quienes nos rodean y el desempefio
de las instituciones sociales. El no observarla y protegerla conlleva, por ejemplo, al
conocido tema de la corrupcion que es "el abuso del poder publico para el beneficio
particular" o el incumplimiento del principio de la "distancia prudente”, segun el cual las
relaciones privadas no deberian afectar la toma de decisiones econdmicas, politicas y
sociales por parte de los funcionarios del Estado. En esto existe un supuesto
formalmente dado: los servidores publicos son neutrales e impersonales en la blusqueda

del bienestar social.

Enfermedad social. El flagelo de la corrupcién impulsa a tomar decisiones obedeciendo a
intereses ajenos a los legitimos, sin valorar las consecuencias que acarrea para la
sociedad. Asi, los servidores inmersos en ese mal atienden a intereses de otro orden
antes que al general, norte y fin de la gestién publica. A causa de esta enfermedad, se da
la deslegitimacion del sistema politico, ya que los funcionarios trabajaran para otro interés
gue no es el del pais; hay mala asignacion de fondos escasos pues no se tiene claridad
de cémo invertir los fondos de los contribuyentes; existe distorsion en los incentivos
econdmicos pues el interés de los oferentes en los concursos publicos sera el de
manipular a los funcionarios que tengan a cargo el proceso de seleccion; y se destruye el
profesionalismo, por cuanto el interés por los sobornos reemplaza los criterios de orden

profesional. (Campos, 2003: articulo de opinién).

En esta materia surgen por tanto dos tipos de compromisos: el que realiza por si sola la

persona como tal, y el que se hace en relacion con la sociedad porque se es funcionario
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publico, siendo que en esto segundo cabe mayor exigencia porque hay deberes con
respecto al entorno.

Y claro, lo anterior se sefiala con la verdad Militante de que

Para el Derecho el tema de la ética o probidad tiene una caracteristica que lo hace frustrante
pues se ubica en el terreno de lo utopico, Sefiala el profesor Nieto Garcia que hay
fendbmenos que no pueden ser eliminados por completo y que seria irreal pretenderlo. Pero
este escepticismo no justifica renunciar a enfrentar la corrupcion. La honestidad puede ser
un horizonte inalcanzable, pero orienta el camino de los individuos y de los pueblos y no
debe perderse de vista. Logicamente, es imposible el logro de una comunidad ética si se
plantea a partir del cumplimiento de un estandar, como acontecimiento con una calificacion,
o de un determinado indice, etc. El tema de la ética debe considerarse, mas bien, como un
fendmeno dinamico de la vida en sociedad en el cual no hay una base igual para todos. De
la interaccion entre el individuo y la sociedad se va formando una manera de entender lo
gue es la vida en comunidad. No existen rasgos éticos con los que la gente nazca, salvo
casos extremos de psicopatias, sino que los valores se desarrollan como resultado de una
interaccion entre el individuo y la sociedad... De la misma forma, las organizaciones (como
el Estado) y las sociedades han de forjarse un caracter, un modo de ser, de acuerdo a las

posibilidades de las que se apropian. (Hidalgo Cuadra, 2005).

De seguido se explicara en detalle, sin agotar sus posibles alcances, el art. 3 de la Ley
anticorrupcion gue regula el deber de probidad, el que dicta pautas de comportamiento en
todo servidor publico y que, para el caso, se aplican a quienes desarrollan pro—-cesos de
contratacion administrativa. Tal numeral realmente lo que regula es una especie de
pardmetros por tener en cuenta en la conducta que se despliega. Véase entonces el articulo

en mencion:

Art. 3 — Deber de probidad. El funcionario publico estara obligado a orientar su gestion a
la satisfaccion del interés publico. Este deber se manifestara, fundamentalmente, al
identificar y atender las necesidades colectivas prioritarias, de manera planificada, regular,
eficiente, continua y en condiciones de igualdad para los habitantes de la Republica;
asimismo, al demostrar rectitud y buena fe en el ejercicio de las potestades que le confiere
la ley; asegurarse de que las decisiones que adopte en cumplimiento de sus atribuciones

se ajustan a la imparcialidad y a los objetivos propios de la institucién en la que se
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desempefia y, finalmente, al administrar los recursos publicos con apego a los principios de

legalidad, eficacia, economia y eficiencia, rindiendo cuentas satisfactoriamente.

El reglamento a la Ley (Decreto Ejecutivo 32333-MP-J, publicado en La Gaceta No. 82,
Alcance No. 11 del 29 de abril del 2005), por su parte sefiala:

-Deber de probidad: Es la obligacién del funcionario publico de orientar su gestién a la
satisfaccion del interés publico, el cual se expresa, fundamentalmente, en las siguientes

acciones:

a) ldentificar y atender las necesidades colectivas prioritarias de manera planificada,

regular, eficiente, continua y en condiciones de igual para los habitantes de la Republica;
b) Demostrar rectitud y buena fe en el ejercicio de las potestades que le confiere la ley;

c) Asegurar de que las decisiones que adopte en cumplimiento de sus atribuciones se

ajustan a la imparcialidad y a los objetivos propios de la institucion en la que se desempefa.

d) Administrar los recursos publicos con apego a los principios de legalidad, eficacia,

economia y eficiencia, rindiendo cuentas satisfactoriamente.

e) Rechazar dadivas, obsequios, premios, recompensas, 0 cualquier otro emolumento,
honorario, estipendio o salario por parte de personas fisicas o juridicas, nacionales o
extranjeras, en razon del cumplimiento de sus funciones o con ocasion de estas, en el pais

o fuera de él.

f) Abstenerse de conocer y resolver un asunto cuando existan las mismas causas de
impedimento y recusacion que se establece en la Ley Organica de Poder Judicial y en el

Caodigo Procesal Civil.
g) Orientar su actividad administrativa a satisfacer primordialmente el interés publico.

Transcrita la normativa, entonces los parametros, a modo de decéalogo, serian los
siguientes (Vid. en esta misma linea: articulo de opinién publicado en La Prensa Libre del
miércoles 6 de julio del 2005 o los ensayos de Campos (2006) intitulados: "Etica, Probidad

y Funcionario Publico", en Memoria del XV Congreso

Noviembre 2007 135 Acta Académica



Juridico Nacional; "Funcionario Publico, Corrupcion y Deber de Probidad”, en Revista Foro;
y "Deber de probidad y el Ejercicio de la Abogacia en la Funcion Publica”, en Revista de
Ciencias Juridicas' No. 109, enero-abril 2006; revista conmemorativa de los 125 afios de
fundacion del Colegio de Abogados de Costa Rica):

1. Pro-interés publico

Aunque la administracion publica se conforma de personas que en su esfera individual
poseen sus propios intereses, sucede que, en el ejercicio de lo publico, sea por eleccion
popular' investidura, nombramiento o por acontecer el servidor de hecho, todos, sin
reservas, deben, sobre cualquier otro tipo de interés favorecer el de la colectividad o el del
pais. No hay otra razén de ser: el Estado (cada funcionario publico) debe buscar satisfacer

el interés publico.
2. Pro-planificacion

La administracion, y, por ende, todo funcionario publico, debe hacer suyos los
imperativos que en materia de planificacion instruye, primordialmente, la Ley de
administracion financiera de la Republica y presupuestos publicos. Saber planificar a partir
de objetivos e indicadores alcanzables, mas que una posibilidad, es una obligacion. La
planificacion involucra un proceso interno institucional y de amplia participacion; esto debe
ir de la mano, en lo posible, con el plan nacional de desarrollo y lo que por la participacion
ciudadana se pueda alcanzar en pro de municipios, entidades descentralizadas, entre otros.
Las compras estatales son, privilegiadamente, de los procesos de gestion publica mas

urgidos de una correcta planificacion.
3. Pro-rectitud

Tal enunciado se nutre de una esfera plena de comportamiento ético: Honradez,
transparencia, respeto, responsabilidad, entre otros, son, todos ellos, parte del espejo que
debe mirar y proyectar con el ejemplo cada servidor publico. La excusa tan inutil y
denigrante o absurda e insultante de que la "corrupcion” -entendida aqui como la comisién
de actos contrarios a la ética y a la ley- —es tan normal y que, por ello, debe ser aceptada,

no tiene cabida.
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4. Pro buena fe

Todo comportamiento, toda relacion entre los funcionarios publicos y entre estos y los
ciudadanos, debe partir de la buena fe. Ello significa que siempre se llegara al funcionario
publico para que este realice un acto acorde con la ley, cumpliendo fielmente con los
requisitos que previamente hayan sido establecidos. Particularmente la buena fe es

importante en las relaciones de la administracion con los oferentes y proveedores.
5. Pro-objetividad

Siendo que el servidor publico solo puede actuar en pro del interés publico, no puede,
jamas, tener cabida otra razén, completa o parcial, para decidir cuestiones publicas; es
decir, no es valido invocar un interés diferente al de la nacion; con especial relevancia, el
dictado de una adjudicacion debe hallar respaldo en estudios objetivos que muestran al

mas idoneos de los proponentes.
6. Pro-legalidad constitucional

La letra y principios de orden constitucional son el limite de actuacién de todo servidor
del Estado. Una actuacion fuera de esto estara sin sustento y podria conllevar a la sanciéon

publica por la comisién de un "fraude de ley".
7. Pro-eficiencia y eficacia

La gestion publica debe maximizar los resultados ante la escasez de fondos y recursos;
los objetivos de trabajo deben cumplirse al menor costo posible. Ademas, la eficacia es el
mandato que busca adecuar y concretizar las politicas publicas, asi como el cumplimiento

de los objetivos y metas.
8. Pro-rendicion de cuentas
Ya lo sefala claramente la Constitucion,

La Administracion Publica en sentido amplio, estard sometida a un procedimiento de
evaluacion de resultados y rendicidbn de cuentas, con la consecuente responsabilidad

personal para los funcionarios en el cumplimiento de sus deberes;
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tal examen se debe hacer de cara al pueblo, a la propia institucion en la que se presta el
servicio y a los érganos de control.

9. Pro-rechazo de actos de corrupcion

Todo servidor estatal debe rechazar dadivas, obsequios, premios, recompensas o
cualquier otro emolumento, honorario, estipendio, salario o beneficio por parte de cualquier
otro sujeto diferente a su patrono, en razén del cumplimiento de sus labores o con ocasién

de éstas.
10. Pro-liderazgo

Las demas personas, sean familiares, amigos, conocidos, comparfieros de trabajo, etc.,
deben observar en cada funcionario publico un modelo de vida que vale la pena imitar.

Debe mostrarse siempre honestidad y probidad; sea una conducta enteramente intachable.
Corolarios de probidad

Ya fuera de los alcances del deber de probidad de la Ley anticorrupcion, igual pueden

hallar sustento en él los siguientes imperativos:
a) Pro-igualdad

El funcionario publico debe hacer suyo el principio de los derechos humanos que exige
tratar a todas las personas sin ningun tipo de discriminacién. No es posible una conducta

publica que haga distinciones.
b) Pro-regularidad

El servidor estatal ha de cerciorarse, cuando le competa, de que las operaciones y actos
administrativos queden asentados, de manera correcta, en registros confiables financieros,

presupuestarios, entre otras clases de archivos.
¢) Pro-austeridad

La asignacidn, adquisicién, conservacion e inversion de los recursos y fondos publicos

deben orientarse a la satisfaccion plena
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del interés publico, segun el mandato del Estado Social de Derecho, y uso racional de éstos.
d) Pro-transparencia

La rendicion de cuentas obliga a que el ejercicio del poder -y el cumplimiento de las
funciones publicas asignadas- se haga de cara a los administrados; el funcionario publico
debe promover idéneo para la transparencia.

e) Pro-lealtad

Todo acto o conducta publica debe alcanzarse en funcién del pais, la democracia, el

bien comun, la libertad, la justicia, la responsabilidad y la probidad.
f) Pro-responsabilidad

Todo funcionario publico debe responder, de frente al pais y a los érganos de control,
investigacion y sancion, por sus faltas desde los ambitos ético, disciplinario, civil, politico y
penal. También exige que el funcionario mantenga sus promesas, cumpla sus obligaciones

y no justifique un incumplimiento o rehdya una responsabilidad.
g) Pro-integridad

Los actos del funcionario publico deben estar alejados de buscar beneficios en o
personal, familiar o para que sus amigos. Asimismo, se puede comprender como el reto
constante en el servidor publico de defender sus creencias y valores, rechazando la
hipocresia y falta de escrupulos; y no adoptar ni defender el criterio de que el fin justifica los

medios.
h) Pro-honestidad

Todo interés diferente del pablico, que pudiese ocasionar un conflicto de intereses, debe
ser declarado por el funcionario publico. De inmediato debe tenerse aquel actuar que
potencialmente pueda comprometer la rectitud en el actuar. Igual puede entenderse como

ese deseo de aprender a conocer sus debilidades
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y limitaciones y dedicar tiempo para tratar de superarlas, solicitando consejo de

comparfieros de mayor experiencia.
i) Pro-ecuanimidad

Actuar con serenidad, ser imparcial, justo y ofrecer trato igual a los demas; tener mente
abierta, aceptar los cambios y admitir con madurez los errores cuando se ha incurrido en

equivocacion.
j) Pro-dedicacion

Estar dispuesto a entregarse sin condicién al cumplimiento del deber, siempre con

atencion, amabilidad, cortesia y espiritu de servicio.
k) Pro-solidaridad

En las interacciones sociales, es debido el auxilio y colaboracién entre los mismos
compafieros o resto de funcionarios publicos ayudando a los demas a sobrellevar sus

dificultades.

Todos estos preceptos, que no buscan establecer un solo listado, deben ser observados
por los funcionarios publicos, salvaguardando asi el sano ejercicio de la funcién estatal.
Nétese en ellos un claro sentido de amplitud al incorporar dentro del término probidad una
serie de pardmetros de correcta gestion publica. Esto parece justificable desde la ptica de
la gerencia efectiva, donde todo servidor es parte de un engranaje, ordenado a ser eficiente
y eficaz en lo que hace, a mostrar mistica, a ser agente provocador de cambios y mostrar

rectitud, integridad, en suma, probidad.

De lo hasta aqui sefialado cabe resumir, entonces, los principios que se aplican en
contratacion administrativa, como proceso inherente de todo el Estado, y que deben
observar todos los funcionarios publicos que directa o indirectamente se relacionan con el
proceso en estudio, y por todo empleado o sujeto del sector privado que tiene vinculaciéon

con el estado en esta materia; asi:

De caracter operativo o practico: 1. eficiencia, 2. eficacia, 3. razonabilidad, 4. libre
concurrencia, 5. igualdad de trato, 6. publicidad, 7. legalidad constitucional, 8.

transparencia, 9. seguridad juridica,
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10. formalismo de los procedimientos, 11. oficialidad, 12. informalismo, 13. equilibrio de
intereses, 14. buena fe, 15. mutabilidad del contrato, 16. intangibilidad patrimonial, 17.

control de los procedimientos; y, 18. pro-régimen recursivo.

Con caréacter de probidad: 19. pro-interés publico, 20. pro planificacion, 21. pro-
rectitud, 22. pro-objetividad, 23. pro-rendicion de cuentas, 24. pro rechazo de actos de
corrupcioén, 25. pro-liderazgo, 26. pro-regularidad, 27. pro-austeridad, 28. pro-lealtad, 29,
pro-responsabilidad, 30. pro-integridad, 31. pro-honestidad, 32. pro-ecuanimidad, 33. pro-
dedicacion, y, 34. pro solidaridad

Finalmente, debe recordarse que el articulo 13, inciso a) de la Ley general de control

Interno dispone como deber de los jerarcas y titulares subordinados:

a) Mantener y demostrar integridad y valores éticos en el ejercicio de sus deberes y
obligaciones, asi como contribuir con su liderazgo y sus acciones a promoverlos en el
resto de la organizacién, para el cumplimiento efectivo por parte de los demas

funcionarios,
lo que significa que la exigencia de integridad de conducta involucra a todo servidor publico.
En términos de la Sala Constitucional, conforme a su sentencia 2120-2003,

Los funcionarios publicos estan llamados a ser verdaderas casas de cristal en cuyo
interior puedan escrutar y fiscalizar, a plena luz del dia, todos los administrados. Los
servidores deben crear y propiciar canales permanentes y fluidos de comunicacion o de
intercambio de informacion con los administrados, con el objeto de incentivar una mayor
confianza en el uso de la hacienda publica y en el ejercicio de la funcién estatal (Vid.
Sala Constitucional, Voto 2120-2003, de las 13:30 horas del 14 de marzo del 2003).

lll. Contratacion administrativa y corrupcion (anotacién especial)

Contratacion administrativa y corrupcion siempre son términos que se ligan. El uno es
escenario ideal para que se dé el cultivo de lo segundo. De ahi que en relacién con el

proceso de compra publica quepa esa afirmaciéon de José Maria Espinas Masip
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(2000), de que "Siempre ha sido (...), la denuncia del mal, un tramite indispensable para
gue se logre el bien".

En materia de definiciones se puede asumir a la corrupcion como el uso abusivo del
poder por parte del funcionario publico para su beneficio personal; empero ello deja de lado
el enorme universo de los sujetos privados que, en mayor o menor medida, cometen actos
de corrupcién que inciden directa o indirectamente en lo publico. Por otro lado, corrupcién
podria ser la inobservancia de la legislacion que, lejos de aplicar el Derecho, convierte a los
funcionarios en infractores del sistema. Es decir, podria resultar que la misma letra de la ley

favorece la comision de actos de corrupcion.

Una acepcién un tanto mas llana y si se quiere completa, la dio Naciones Unidas en
1997, asi:

La corrupcion significa el abuso de la confianza publica con fines privados. Es un
fendbmeno moral, aunque haya dinero involucrado en la gran mayoria de los casos. Se
utiliza un cargo publico para beneficio de uno o mas individuos en vez de un interés
nacional. La corrupcion puede existir independientemente del beneficio financiero; es

universal y multiforme.

La corrupcidbn se da en un funcionario publico en un cargo de poder con
responsabilidades, cuando es remunerado con dinero u otros recursos no obtenidos
legalmente; es decir, inducido a tomar decisiones que benefician a quien administra la
remuneracion, siendo que con esto se afectan negativamente los intereses publicos, la ética

y la transparencia.

Un concepto mas actual, amplio e inclusivo, esta en la Revista Foro del Colegio de
Abogados de Costa Rica de diciembre 2006:

Un posible intento de definicién de corrupcién.

Sin pretender dar por acabado el tema de la posible definicién de la corrupcién -si es que
hay o deberia existir solo una-, aun asi, nos atrevemos a conceptualizarla optando mas
por una propuesta amplia que permita, ante cada caso concreto, determinar si existe o
no un acto de corrupcién -sea subsumir el hecho en el concepto-. Como sugerencia, esta

expuesta a la perfeccion. Esta seria de la siguiente manera:
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La corrupcion es la conducta activa o pasiva (Ca/p) que un sujeto o varios, persona
fisica o juridica, empleado publico o privado (o persona), realiza en sentido opuesto a lo
gue una norma positiva —o varias—, lo mismo que una de orden ético —o varias— (N),
establecen; es la conducta activa o pasiva que menoscaba, consumando o0 no un dafio (D)
a la hacienda o a la funcion publica, tanto en su componente material como en el abstracto;
es dejar de lado el interés publico (D o institucional, por privilegiar un interés diferente a
estos (Id).

La férmula del concepto sera, entonces:

C=Ca/p-N+D-I+Id

C= Corrupcion es igual a...

Ca/p= Conducta activa o pasiva de un sujeto, o varios, persona fisica o juridica,
empleado publico o privado, que deja de observar y aplicar una...

N=Norma positiva o de orden ético y que con ello provoca un...

D=Dafio a la hacienda ola funcién publica en su componente material y/o abstracto. En
detrimento del...

I=Interés publico, y privilegiando...

Id=Un interés diferente a aquel.

Se explica la definicién de la siguiente manera:

La corrupcién siempre se materializa en la conducta activa (el autor intelectual de una
estafa, por ejemplo) de un sujeto, sea este empleado de la administracion publica (concepto
gue debe entender como el mas inclusivo de todos), o de un empleado de personas
juridicas de hecho o de derecho. O lo mismo se dice del sujeto que tiene un comportamiento
pasivo (el que no denuncia a su comparfiero de oficina cuando da una dadiva porque le
conviene, dado que es su jefe o porque medi6é alguna promesa o porque recibe cierto

dinero, etc.).

La conducta activa o pasiva siempre es en detrimento de una norma escrita -de
cualquier rango: Constitucion, tratado, ley, reglamento, etc., - o de una de orden ético,
conforme al marco socialmente aceptado de valores. Lo que zanja la verdad de poder
cometerse corrupcion sin que necesariamente se haya descuidado la aplicacion de una

norma positiva.
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Ademas, puede darse un dafio concreto a la hacienda publica o al ejercicio mismo de
la funcion publica -concepto que se refiere a todos los recursos y fondos publicos, o al
despliegue de las tareas encomendadas a un determinado servidor del Estado-, o solo
guedarse en una mera cuestion ideal externada pero que, igualmente, infringié parametros
morales exigibles, inclinandonos por esto a un pensamiento mas bien de orden
iusnaturalista y su debido reproche. Pero igual este concepto se entiende cuando la
corrupcioén se origina y concluye solo a lo interno de una empresa o varias -sea no llega en
lo absoluto a relacionarse con la esfera publica-, sin que deban ser parte de la
Administracion Puablica. Aqui naceria un fenédmeno de corrupcion diverso, pero grave: la

corrupcién exclusivamente en sujetos privados.

No hay otra explicacién valida: la corrupcion en todo momento sera la preferencia de un
interés diferente al de la colectividad o al institucional. El interés del pais o el publico quedan

de lado por otros objetivos.

Y darse cuenta de esto, lleva a tener que aceptar igualmente los costos de la comision

de los deplorables actos de corrupcién.

A modo de reflexion, se puede compartir junto con don Peter Eigen, entonces presidente
de Transparencia Internacional por mas de cuarenta afios, y basados en lo que se indica
en el Informe Global de la Corrupcion 2005, que la corrupcion no solo llena los bolsillos de
las élites politicas y empresariales. Esta deja al ciudadano sin servicios esenciales de salud,
vivienda, educacion, entre otros. La corrupcion cobra vidas humanas lo que, asimismo,
significa que la dignidad humana esta siendo irrespetada por este flagelo. Mucha atencién
a esto: la corrupcién es un problema tan amplio que la dignidad misma de las personas se
estd viendo gravemente comprometida”. (Vid. Campos Monge, Christian Enrique. Ensayo:
"Funcionario publico, corrupcién y deber de probidad -propuesta de un decélogo de ética
para la lucha anticorrupcion”, Revista Foro del Colegio de Abogados, 2006, p. 38 y

siguientes).

La preocupacion por consolidar sistemas de contratacion publica que sean
transparentes, eficientes y eficaces, amén de consagrar la igualdad, parece que ha sido
compartida por paises y gobiernos en general; lo que resta credibilidad a esa idea es que,

en la praxis, rara vez se comulga con las palabras.
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En el caso de Costa Rica se pueden sefialar algunos aspectos de sumo interés: a)
existe un marco legal que regula, en lo primordial, la materia; sea la existencia de la Ley de
contratacion administrativa. Empero, en la realidad publica se han dado serias evidencias
de que la legislacién es insuficiente, esto porque no se liga con otros ordenamientos de
control, se dejan lagunas, sobre todo en lo referido a los controles posteriores, por lo que
no se previene la comision de actos de corrupcion y se deja, entre otros aspectos, muchas
conductas sin sancion clara y contundente en contra del funcionario publico -o el sujeto
privado- que falta a la ética o la ley; aspecto este que bien podria enmendarse, hasta cierto
grado, con la promulgacion de un codigo de conducta aplicable a todo servidor publico y

que, para evitar el arbitrio, estipule, ante cada falta, el tipo de sancién que corresponde.

Por otro lado, las administraciones publicas deberian abarcar dentro de sus funciones
y alcances, la lucha anticorrupcion que incluye, eso deberia de ser asi, el control de la
gestion de los recursos publicos. Dentro de ello estéa la aplicacién de la eficiencia y eficacia
del gasto publico proyectado, que en todo sea de calidad ante la verdad de unas finanzas

publicas escasas.

Asimismo, el tema de la participacion ciudadana en el control de los recursos publicos
sea el uso de la hacienda publica, es importante para consolidar la transparencia total a la
gue invita la misma letra de la Constitucién de modo directo en la necesaria rendicion de
cuentas de todo servidor publico. La participacion ciudadana exhorta a la transparencia en

los procedimientos de contratacién administrativa.

Igualmente, y no siendo menos importante, el Estado como tal, debe procurar la
abundancia de politicas y programas publicos que busquen entender la corrupcion,
prevenirla, analizarla y enfrentarla; esto Ultimo con la presencia de personal idéneo, sea de
recursos humanos bien calificados, capaces de conducir procesos de contratacidon de modo

transparente y equitativo.

Se concluye esta exposicidn sobre contratacién administrativa y corrupcion sefalando

lo que en 2001 Transparencia Internacional de Costa Rica indicé sobre el tema de interés:

El problema de la corrupcion es hoy un asunto de primordial interés no solamente en Costa

Rica, sino también en todos los paises. La
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corrupcién debilita la democracia, socava la legitimidad de los gobiernos e instituciones, y
afecta directamente las actitudes sociales y la credibilidad en la democracia. Uno de los
impactos mas serios que se ha venido detectando es una afectacién directa en los valores
humanos. Al afirmar esto estamos pensando en que al evidenciarse un acto de corrupcion
en que son afectados los bienes publicos, se desarrolla como consecuencia inmediata
una actitud de desconfianza contra los politicos, contra el sistema administrativo, contra
el Estado, contra la democracia. Pero tal vez mas grave aun, esa debilidad ha creado la
costumbre entre los administrados de creer necesario integrarse a las acciones corruptas,
lo que, al pasar los afios y no condenarse a los culpables, al prevalecer la impunidad,

genera antivalores.

Desde un punto de vista econémico, se afirma que la corrupcion afecta el desarrollo
econdmico, reduciendo los incentivos para invertir (tanto para el sector privado nacional
como extranjero), la calidad de la infraestructura y los servicios disminuye el ingreso por
tributos, y se facilita que gente preparada se dedique a actividades que no son productivas.
Se calcula que un pais que mejore los estandares de control de la corrupcién, digamos de
un 6 a un 8 (siendo 0 el mas corrupto y 10 el menos), experimentara un incremento
porcentual de un 4% en inversion, y un 0.5% de incremento anual per capita en el desarrollo
del PIB.

Conclusioén

Ha sido un objetivo del presente estudio hacer que cale en la consciencia del lector,
preferiblemente del que es responsable directo o indirecto de actividades relacionadas con
los procedimientos de contratacién administrativa, la idea de que la probidad, en todos sus
alcances, debe ser parte inherente de la conducta publica. No puede perderse de vista que
la funcion estatal, conforme a lo que espera el colectivo, significa en buena medida el

respeto y resguardo de canones éticos de comportamiento.

En el caso de las compras estatales se ha dejado claro que se aplican una serie de
enunciados de rango constitucional. De la serie de principios, resulta que los dos mas
importantes son los de eficiencia y eficacia. En este punto, la Sala Constitucional facilitd
con su voto 14421-2004, especialmente, una mejor comprension de la logica de los
procedimientos de compra publica. No puede, en ese sentido, perderse de vista que el

interés publico o
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institucional siempre debe verse satisfecho; de lo contrario se afectara el pais y su
desarrollo. Asimismo, se ha realizado un ligamen imprescindible entre procedimientos de
contratacion publica y corrupcion, con el fin de sensibilizar al personal del aparato estatal y
privado de no ser parte del problema, sino de la solucion.
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