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TEMA: LA ABSTENCI ON EN LOS PROCEDI M ENTOS ADM NI STRATI VOS

RESUMEN. A lo largo del presente informe investigativo, se
i ncor por an una serie de extractos jurisprudenci al es,
princi palmente admnistrativos, sobre |la abstencién en |os
procedimentos adimnistrativos. Se resefla un fallo de la Sala
Constitucional en el que se indica que |la Adm nistraci 6n Publica
no puede forzar a acudir a una audiencia publica, mas que a |os
testigos o terceros, pero nunca a una parte, para constrefiirla a
ejercer su derecho de defensa. Paralelanente, se abordan tenas
rel aci onados con |a excusa, la recusaci6on y el inpedinento,
contenplados en la legislacidon procesal <civil, asi conb Ila
estrecha rel aci 6n existente entre el obligaci 6n de abstenci 6n, de
ciertos funcionarios, con |la preval encia del interés publico.
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DESARRCLLO

1. Doctrina

a. El deber de inparcialidad del réginen funcionarial y |as
regl as procesal es de |a abstenci én y recusaci 6n

[ PROCURADURI A GENERAL] *

“Dentro del difuso réginen de inconpatibilidades de |a funciodn
publica costarricense, encontranos el deber de inparcialidad que
tiene directa conexién -segun |la doctrina - con la finalidad
institucional de |as Adm nistraciones Publicas de prestar servicio
a los intereses generales con objetividad; 1o que inplica, en
primer térmno, la neutralidad o independencia politica o bien
eficacia indiferente de la actuaci é6n adm nistrativa, conp tanbién
se |l e denom na, segun la cual todo servidor publico esta obligado
a ejercer sus funciones observando la mas estricta neutralidad
i deol 6gica, sin acepcion de personas 0 grupos; es decir, sin
favoritisnos ni discrimnaciones (Entre otras nuchas, remto a |as
resol uciones Ns 932-95 de las 15:33 horas del 18 de julio de
1995, 2883-96 de 17:00 horas de 13 de junio de 1996 y 11524-2000
de 21 de dicienbre del 2000, 1749 -2001 de las 14:33 horas del 7
de marzo del 2001, de la Sala Constitucional. Asi conb a |os
di ct anrenes C-079- 2000 de 24 de abril del 2000, C-062-2002 de 26 de
febrero del 2002, C-127-2002 de 24 de mayo de 2002, C-054-2005 de
8 de febrero de 2005 y C- 316-2005 de 5 de setienbre de 2005; asi
cono | os pronunciam entos O J. -

105- 2002 de 22 de julio del 2002 y O J.-
109- 2002 de 5 de agosto de 2002 , entre otros nuchos ).

Pero aquella inparcialidad no se agota en el deber de neutralidad
politica aludido, sino que adenmds se manifiesta en |as rel aciones
del funcionario, en el desenpefio del cargo, con l|la sociedad; |o
cual supone que, conp derivacié6n del principio de igualdad
juridica y no discrimnacion de |os adm nistrados (articulos 4, 8,
y 10 de la Ley General de la Admnistracion Publica y 33
constitucional), todo servidor publico debe abstenerse de toda
actuaci 6n que suponga favorecer ilegitima o ilegalnmente a si msno
0 a terceras personas, organi zaci ones soci ales o grupos privados.

Ahora bien, a sabiendas de que |la Adm nistraci6n retne en |a cas

generalidad de |los ©procedimentos admnistrativos I|la doble
condicion de juez y parte, la Ley General de |la Admnistracién
Pablica separa formalmente las funciones de instruccion vy
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resol uci 6n del msno (articulos 227, 230.2, 248, 314, 315.2, 319 y
otros LGAP, asi conp |os dictanenes C 323-2003 de 9 de octubre de
2003, C167-2005 de 6 de mayo de 2005 y C-258-2005 de 18 de julio
de 2005), posibilitando la delegacion de la instruccién en un
organo director, que en todo caso representa a |la Adm nistracion
(articulo 282.3 LGAP), y cuya designaci 6n se rodea de especiales
garantias, todo en aras de reforzar aquella neutralidad. Y desde
esa perspectiva, la citada ley garantiza ademds aquella
inmparcialidad exigible a |los agentes publicos que actdan en su
nonbre, a través de las técnicas de abstencion o excusacion vy
recusaci on.

Asi, nuestro derecho adm nistrativo, conforne a la orientaci é6n de
os principios que rigen la materia en el procedimento judicial,
i mpone |a obligacion de abstencidn o excusa y la posibilidad de
recusaci 6n del funcionario que, en el curso del procedimento
adm nistrativo y al decidirlo, tenga interés personal con el
asunto que haya de conocer (nenp judex in causa sua) O bien una
rel aci 6n de parentesco, de am stad intima o enenistad nanifiesta e
i ncluso de servicio o subordinaci 6n, con alguno de |os interesados
0 que haya intervenido con anterioridad en el msnmp asunto cono
perito o testigo, o si conpb funcionarios -auxiliares o asesores-
hubi eren mani festado previanente opini6n, de manera que pudieran
prejuzgar sobre la resolucion del asunto (inparcialidad objetiva),
ya sea porque puedan conproneter la inparcialidad o independencia
funcionarial o bien porque puedan inpedir o nenoscabar el estricto
cunplimento de sus deberes e incluso perjudicar |os intereses
general es. Todo en aras de asegurar que |la Adm nistraci 6n tome sus
deci si ones unicamente conforne al ordenamiento juridico y con la
finalidad de interés general que lo notiva; esto es: “(...) la
consecuci 6n de una justicia objetiva, inparcial, independiente y
cristalina, propi a de regi menes denocr ati cos y de
derecho” (Resolucion N 7531-97 de las 15:45 horas del 12 de
novi enbre de 1997, Sala Constitucional. En sentido simlar las N°s
04727-98 'y 2002-01223 de la msma Sala. Asi conp |os
Pronunci am entos O J.-260-2003 de 12 de dicienbre de 2003 y O J. -

131- 2004 de 22 de octubre de 2004).

Por ello, recientenente henos insistido en que la abstencidn
tiende a garantizar la prevalencia del interés publico. Al
respecto, se indico:

“(...) EI deber de abstencion existe y se inmpone en |la medida en
gue exista un conflicto de intereses que afecte, en nmayor o menor
medida, la inparcialidad, |a objetividad, |a independencia de
criterio del funcionario que debe decidir; por ende, conprende
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t anbi én |1 os casos de conflicto u oposicion de intereses: ese deber
puede derivar de |a existencia de wuna inconpatibilidad de
situaci ones derivadas de |a oposicion o identidad de intereses.
| nconpati bilidad que determina |a prohibicién de participar en la
del i beraci6n y decision de |los asuntos en que se manifieste el
conflicto o identidad de intereses. Es en ese sentido que se
afirma que el deber de abstenci 6n se inpone aun en ausencia de una
expresa di sposi ci 6n escrita.

La independencia del funcionario a la hora de discutir y decidir
respecto de un asunto es esencial y esa independencia es |0 que
funda todo el r égi nen de abst enci ones, recusaci ones e
i npedi mrentos. Normal mrente, se |e prohibe al funcionario participar
en actividades o tener intereses que puedan conproneter esa
i ndependencia (...) No obstante, la prohibicion se manifiesta en
el deber de abstencion, referido exclusivanente a |os asuntos en
que tiene interés directo e innmediato el funcionario con poder de
deci si on.

Es de advertir que el deber de abstenerse se inpone en el tanto
exista un interés particular y con independencia de que
efectivanente se derive un beneficio o perjuicio concreto vy
directo. Lo que inporta es que el interés particular no s6lo no
preval ezca sobre el interés general, sino tanbi én que ese interés
particular no influya ni vicie Jla voluntad del deci dor.
Recuér dese, al respect o, que el acto admnistrativo debe
constituir wuna nmanifestacién de voluntad libre y consciente,
"dirigida a producir el efecto juridico deseado para el fin
querido por el ordenam ento" (articulo 130.-1 de la Ley General de
| a Admi nistraci én Pablica). Y la concreci 6n de ese fin puede verse
entrabada o inposibilitada por |a existencia de circunstancias que
afecten la inparcialidad del funcionario que emte el acto
adm ni strativo. (Dictamen C 245-2005 de 4 de julio de 2005).

Por consiguiente, el incunplimento de este deber u obligaci6n de
abstenci 6n es causal de responsabilidad personal de |la autoridad o
funcionario incurso en cualquiera de las situaciones 0 supuestos
previstos en la ley (articulo 237.1, en relacié6n con |os nuneral es
199 y 211 de la LGAP), y su intervencion en el procedimento
inplica la invalidez de |as actuaciones consiguientes (articulo
237.1 y .2 Ibiden), dependiendo el grado de nulidad de Ila
especifica regla de inparcialidad infringida.

En lo atinente al procedimento administrativo en via de recurso,
de inmpugnaci 6n adnministrativa o de segundo grado, conp tanbi én se
| e conoce, de cierto nodo distinto e independiente del que fue
seguido para elaborar el acto recurrido, pero que al igual que
éste tiene un innegable caracter admnistrativo, debenbs sefal ar
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que est a sujeto i rrenedi abl enent e aquéel princi pio de
inparcialidad, y por ende, a aquellas normas que |0 garanticen,
pues | os diversos recursos admnistrativos se plantean ante y se
resuel ven por la propia Administraci én. Por ello, en tratéandose de
recursos admnistrativos, existe tanbién el deber de abstenerse o
bien |l a posibilidad de recusar al funcionario que hubiera resuelto
o intervenido en la decisién del acto que se inpugna o incluso
aquellos que intervinieron conb auxiliares o0 asesores Yy que
hubi eren mani festado previanente opini6n, de manera que pudieran
prejuzgar sobre la resolucién del asunto (articulo 230.2 de la
citada Ley GCeneral).

Asi las cosas, y dado que la Ley Constitutiva del Instituto
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados se encuentra ayuna
de regul aci 6n sobre la materia, con base en |o dispuesto por |os

articulos 1°, 2.1, 229, 364, 365 y 366 de la LGAP, estinmanos
gue devienen de obligatoria observancia, en esa institucién, |as
di sposi ci ones nor mati vas conent adas sobre abst enci ones,
recusaci ones, inpedinentos y excusas, asi conmb sus principios

general es y sus procedi m entos especi ales, contenidos en ese m sno
cuerpo normativo; esto por integraci6n normativa y aplicacioén
supl et ori a.

No obstante, nmas all& de |as regul aciones nornmativas conentadas

consi deranbs que |as Adm nistraciones Pablicas estan obligadas a
asegurar, nedi ante adecuadas técnicas organicas y funcionales, la
mayor inparcialidad posible, proscribiendo asi cualquier tipo de
di scrimnaci 6n o indefensién ilegitima de |os adm nistrados. Por
ello, el Instituto Costarricense de Acueductos y Alcantarill ados
(AyA) debera procurar que su estructura organizacional y de
gestion le permitan asegurar la inparcialidad de sus funcionarios,
y en ultima instancia, de sus decisiones admnistrativas frente a
| os admi ni strados.”

b. Posibilidad de |la Administracién de recurrir a la Fuerza
Publ i ca para hacer conparecer a testigos o terceras personas

[ SALA CONSTI TUCI ONAL] 2

“I.- Tal y conb se desprende del informe que bajo juranento
rindieron los recurridos, el procedimento admnistrativo se dio
con el fin de conocer |a verdad real sobre determ nados hechos,
gue consistieron, supuestanente, en el reconocimento a favor de
| a anparada de un aunmento de sal ario, presuntanente inprocedente,
en los rubros de sobre sueldo y salario base. Tal y conb se
explica claramente en ese inforne, la citacion que se le hizo a
varios servidores, entre ellos la aqui recurrente, lo fue con el
fin de respetar el debido proceso y el derecho de defensa a todo
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funcionario publico "en el caso de que se |legue a determ nar que
debe requerirsele la repeticion de las sumas pagadas de mas por
parte del Estado..." (folio 13) Es claro entonces, que a la
recurrente se le cité conb parte para que ejerciera su derecho a
| a defensa, pues podria verse afectada si se determna en ese
procedi mento que debe devolver sumas que |e fueron pagadas de
mas. En otras palabras, el objeto del procedimento seria el de
suprimr actos declarativos de derechos en favor de |la recurrente,
por ser éstos, juridicanente inprocedentes.

I1.- En el procedinmento admnistrativo, que tiene conp objeto nmas
importante la verificacion de la verdad real de |os hechos
(articulo 214.2 de la Ley Ceneral de Administraci 6n Publica), |as
partes interesadas tienen derecho a una conparecencia oral vy
publica con la Adm nistracion, en la que "se ofrecera y recibira
en lo posible toda |la prueba, sienpre que |la decision final pueda
causar dafos graves a alguna o a todas aquellas, de conform dad
con la ley" (articulo 218 iden). Es decir, que |la audiencia oral y
publica es el nmedio idéneo que contenpla la ley, para el ejercicio
de la mads anplia defensa de las partes, que por su natural eza,
puede ser renunciada por ella, si |o estim necesario para
proteger sus derechos e intereses, conp derivacién de la garantia
contenida en el articulo 36 de la Constitucion Politica que sefial a
gue nadi e puede ser obligado a declarar contra si m sno.

[1l.- Ahora bien. Para el caso del procedimento admnistrativo

tal y conb lo dispone el articulo 248 de la Ley Ceneral de
Admi nistraci é6n Pablica: "1. El d6rgano que dirige el procedimento
podra citar a las partes o a cualquier tercero para que declare o
realice cualquier acto necesario para el desenvolvimento nornal
del procedimento o para su decision final." 2. El citado podré
hacerse venir por |a fuerza publica, si no conpareciere a la
prinera citacion." Si bien es cierto, este articulo no hace la
diferencia con respecto a quiénes pueden ser citados, debe
interpretarse que los |Ilamdos a declarar o sinplenente a
conparecer, |lo son en sus condicién de parte interesada, || anmada
para que ejerza su derecho a la defensa, y por |lo tanto esa
citaci 6n constituye un nmedio de defensa, razén por la cual, si no
desean presentarse, estan sinplenente renunciando a un derecho que
de por si les asiste. Esta Sala no puede tolerar de ninguna form
gue a un ciudadano se |e anenace con restringir su libertad
anbul atoria por el hecho de que voluntarianente decida renunciar a
ejercitar un derecho. La posibilidad que tiene |la Adm nistracion
para traer por nedio de |a Fuerza Publica a cual qui er persona para
los efectos del articulo supra citado, debe entenderse que se
refiere a los testigos o terceras personas, pero de ninguna nanera
a las partes que vayan a hacer uso de un derecho de defensa cono
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parte interesada, de alli que el recurso deba ser declarado con
| ugar.”

c. Aplicacion de las reglas de inpedinmento, excusa o0
recusaci 6n del Cbdi go Procesal Cvil

[ PROCURADURI A GENERAL] 3

“La solicitud del dictanen cuya reconsideracion se plantea fue
realizada por la Comision para Pronover |a Conpetencia, en el
ejercicio de atribuciones que |le son propias. En virtud de Ilo
anterior, la presente se analizard conp una reconsideracion de
of i ci o.

En cuanto a la aplicaci 6n del Cddigo Procesal C vi

El aspecto fundanental que se cuestiona es el alcance del articulo
21 de la Ley de Pronoci 6n de |a Conpetencia y Defensa Efectiva de
Consum dor

En el citado nuneral se indica | o siguiente:

"Son notivos de inpedinmento, excusa 0 recusacion |os
establ ecidos en el capitulo V del titulo |I del Codigo
Procesal Cvil. El procedimento por observar en estos
casos, es el establecido en ese Codigo."

La duda estriba en relacién con el ultino parrafo, esto es, el
procedimento a seguir en caso de que exista notivo de
i mpedi nento, excusa o0 recusaci 6n en alguno de los menbros de la
Comi si 6n para Pronover |a Conpetenci a.

En el dictamen C-078-2001 se interpreté6 que, conpb |las nornmas del
Codi go Procesal Civil se integraban con normas de la Ley Orgénica
del Poder Judicial, |lo procedente era integrar |as nornas
procedi nental es sobre inpedinmento y recusaci6n contenidas en |a
Ley General de la Administracién Pablica. Lo anterior en
aplicacién del articulo 68 de I|la Ley de Pronocién de la
Conmpetencia y Defensa Efectiva del Consumdor, que remte a la
citada Ley.

Sonetido el punto nuevanente a nuestra consideracio6n, se ha
consi derado necesario entrar en un mayor detalle de |los
procedi m entos regul ados por el Coédigo Procesal Civil, a efectos
de determ nar si existe, efectivanmente, |a posibilidad de realizar
un interpretacién sin acudir a la citada Ley Organica. A ese
exanmen nos avocarenns a conti nuaci 6n

Lo prinmero que hay que aclarar es que el Cddigo Procesal GCivil
hace | a distincién, en cuanto al procedimento, entre |as causal es
de inpedinento y de recusaci 6n. Veanos:
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En el articulo 51 de ese cuerpo nornmativo se regula el
procedimento a seguir cuando el funcionario judicial se encuentra
dentro de una de las situaciones contenpladas conpb causales de
i npedi mento. Interesa, especificamente, en cuanto a |os 6&rganos
colegiados. A la letra, se indica: ".tratéandose de nmgi strados y
de integrantes de otros tribunales colegiados, debera tanbién
inhibirse para que los otros menbros del tribunal, sin tréamte
al guno, | o declaren separado y procedan a reponerlo conforne con
la ley."

Por su parte, los articulos 65 y siguientes, son |os que regul an
el procedimento aplicable cuando existan causal es de recusaci 6n
En este sentido sefal an:

"Articulo 61.-

Al pie del escrito de recusacion, y a mas tardar dentro
de las veinticuatro horas siguientes, el juzgador
recusado hara constar si reconoce 0 no conmp ciertos |os
hechos que se alegan para recusarle, debiendo hacer |a
correspondi ente rectificacion si tales hechos estuvieren
referidos de un nodo i nexacto.

Una vez extendida |la constancia de que habla el parrafo
anterior, se dara audiencia por veinticuatro horas a la
parte contraria. Si hubiere wvarias personas, dicho
térm no serd comin a todas. Al contestarse |a audiencia,
deberan indicarse las pruebas pertinentes, si hay
oposi ci 6n a |l a recusaci on.

Articulo 62. -

Transcurridas las veinticuatro horas, si el juzgador
reconociere |los hechos y ninguna de las partes se
hubi ere opuesto expresanente a la recusacién, el juez o
tribunal ante quien ésta se presentd decretara, sin otro

tramte, la separacién de aquél, y mandara pasar el
asunto a quien corresponda, o hacer |a reposicién de
recusado, y devolvera al recusante |la cantidad
deposi t ada.

Articulo 63.-

Si el juzgador reconociere |os hechos en que se funda | a
recusacion o la otra parte |los negare, el juez recusado
pasara el incidente de recusacion al juez I|lanado a
reenpl azarl e en el caso de quedar inhibido, a efecto de
gue resuelva sobre |la admi sion de pruebas y practique |la
recepci 6n de éstas.
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. Articulo 64.-

Concluida la recepcidén de pruebas, procederd el juez
com sionado a resolver en el perentorio plazo de tres
dias; si rechazare |la recusaci 6n, declarara al recusante
incurso en la multa de la cantidad depositada en favor
del Tesoro Publico; y si la admtiere, mandara que se le
devuel va.

Tal resolucidén es apelable en un solo efecto. Lo
decidido por el tribunal superior no tendra nmas recurso
gue el de responsabili dad.

Articul o 65. -

Si la recusaciéon fuere a un integrante de un tribunal
col egi ado, conoceran de ella los otros integrantes; si

s6lo uno de ellos quedare hébil, éste resolvera. Si
fueren recusados todos, conocerd de la recusacioéon |a
otra sala, seccion o tribunal; si en estos hubiere

integrantes con notivo de inpedinmento o excusa, conocera
de la recusacion él o los mienbros habiles que quedaren;
y si todos tuvieren notivo de inpedinmento o de excusa, O
no existiere otra seccion o tribunal, se sorteara un
integrante suplente, quien de previo resolvera si el
inmpedinmento o |a excusa son procedentes, y en caso
afirmativo, entrard a conocer |a recusacion."”

Los articulos 82 y 83 vienen a conpletar estas normas, al indicar:
"Articul o 82.-

Cuando un integrante de tribunal colegiado, |uez,
actuario o alcalde se excusare, formulada |a excusa, se
dara audiencia a la parte o partes que por |a causal
invocada tuvieren derecho a recusar, y si en |las
veinticuatro horas siguientes no apoyaren |a excusa se
tendra por allanada éste y se declarar4d habil a
funcionari o para seguir interviniendo en el proceso.

Si la habilidad se hubiere declarado en cual quier
incidente que conozca el superior, se entendera que
aquell o capacita al funcionario para conocer de todo el
proceso, Sin que guepa nueva excusa O recusaci on.

"Articulo 83.-

Si la excusa fuere apoyada por quien tenga el derecho de
hacerl o, se resolvera, desde |uego, sobre su procedencia
o legalidad, por el juez o tribunal que, en su caso,
debiera resolver la recusacién, el que admtira cono
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ciertos |os hechos afirmados por el funcionario que se
excusa, sal vo la acciodn contra  ésta por I a
responsabilidad que le resulte, si se denobstrare que no
son ciertos los hechos o0 que contrajo |a excusa
mal i ci osanente.”

Debenps analizar, entonces, l|la posibilidad de aplicar esas nornas
a la citada Com si én.

En priner térmno, cuando un integrante de la Comi sidn tenga un
notivo de inpedinento, debera inhibirse para que los otros
m enbros del o6rgano col egiado |o declaren separado y procedan a
reponerlo conforme a la ley. Aqui si debe aclararse que Ila
reposi ci 6n "conforme a la Ley" debe ser en aplicacién de |la Ley de
Pronoci 6n y Defensa Efectiva del Consunmidor. De esta forma, y por
o dispuesto en el articulo 19 in fine, debera I|lamarse a uno de
| os m enbros supl entes.

Cuando el funcionario considera que podria tener una causal de
recusaci 6n, deberd formular |a excusa, de la cual se |le debe dar
audi encia por veinticuatro horas a las partes — que por |a causa
i nvocada — tuvieren derecho a recusar.

Si la excusa no fuere apoyada - tacita o expresanente - el
funci onari o quedara habitado para conocer del asunto.

Si la excusa fuere apoyada, el articulo 83 indica que debera ser
resuelta por el juez o tribunal que, en su caso, debiera resol ver
| a recusaci on.

En estos supuestos, el articulo 65 regula Ila situacid6n en
trat andose de oOrganos col egiados. Aplicandolo a la Com sion de
cita, tendrianpbs |o siguiente: si el notivo de recusacion so6lo |lo
tiene uno de sus menbros, resolveran los restantes; si s6lo un
m enbro quedare habil, resolvera este. Si el notivo de recusaci 6n
los afectare a todos, no existiendo un tribunal simlar, debera
sortearse entre | os menbros suplentes del o6rgano col egi ado, quien
debe resolver sobre si el inpedinento o excusa son procedentes, y
en caso afirmativo, resolver sobre | a recusaci 6n

Qovi anente, |o anterior es aplicable cuando fuere |a parte |la que
solicitare la recusaci 6n. En este supuesto, habria que seguir el
procedi mento seflalado en los articulos 61 y siguientes supra
transcritos.

Lo anterior nos permte concluir que, revisada de nuevo |a
normativa, se ha considerado necesario variar |la posicién de este
Organo Asesor, en punto a la aplicacion preferente de la Ley
General de la Administracion Pablica sobre el Codigo Procesal
Civil, para en su lugar sefialar que por existir disposicion
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expresa en la Ley de Pronocion y Defensa Efectiva del Consum dor
que renmite a la aplicacién del Cédigo Procesal Civil, debe
aplicarse esa normativa y no |la Ley General.

Fi nal nente, Unicanente conp aclaraci6n, debe sefialarse que se
considera que |lo dispuesto en |la Ley General no contraviene |a
i ndependenci a garantizada a | os Organos desconcentrados, en virtud
de la interpretacién otorgada por la Sala Constitucional en |a
resol uci 6n 1999- 00330 de 20 de enero de 1999, entre otras.”

d. La abstencién tiende a garantizar la prevalencia del
i nterés publico

[ PROCURADURI A GENERAL] *

“El deber de abstencion existe y se inpone en la nedida en que
exista un conflicto de intereses que afecte, en mayor o nenor
medida, l|a inparcialidad, l|a objetividad, l|a independencia de
criterio del funcionario que debe decidir; por ende, conprende
t anbi én | os casos de conflicto u oposicidn de intereses: ese deber
puede derivar de |a existencia de wuna inconpatibilidad de
situaci ones derivadas de la oposicién o identidad de intereses.
| nconpati bilidad que determina |la prohibicidén de participar en la
del i beraci6n y decisi6on de los asuntos en que se nanifieste el
conflicto o identidad de intereses. Es en ese sentido que se
afirma que el deber de abstenci 6n se inpone aln en ausencia de una
expresa di sposi ci 6n escrita.

La independencia del funcionario a la hora de discutir y decidir
respecto de un asunto es esencial y esa independencia es |o que
funda todo el r égi nen de abst enci ones, recusaci ones e
i npedi mrentos. Normal nente, se |le prohibe al funcionario participar
en actividades o tener intereses que puedan conproneter esa
i ndependenci a. Esa prohibicién no es absoluta en |os organi snos
representativos de intereses. No obstante, la prohibicidon se
mani fiesta en el deber de abstenci6n, referido exclusivanente a
los asuntos en que tiene interés directo e innediato el
funci onari o con poder de deci si én.

Es de advertir que el deber de abstenerse se inpone en el tanto
exista un interés particular y con independencia de que
efectivanente se derive un beneficio o perjuicio concreto vy
directo. Lo que inporta es que el interés particular no sé6lo no
preval ezca sobre el interés general, sino tanbién que ese interés
particular no influya ni vicie la voluntad del deci dor.
Recuér dese, al respect o, que el acto admnistrativo debe
constituir wuna manifestacion de voluntad libre y consciente,
"dirigida a producir el efecto juridico deseado para el fin
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querido por el ordenami ento" (articulo 130.-1 de la Ley General de
a Adm nistraci 6on Pablica). Y la concreci 6n de ese fin puede verse
entrabada o inposibilitada por |a existencia de circunstancias que
afecten la inparcialidad del funcionario que emte el acto
adm ni strativo

La Sala Constitucional se ha referido a |a necesidad de establ ecer
di sposi ciones que tiendan a evitar los conflictos de interés en la
Adm ni straci on, ya que ello afecta el funci onam ento
adm nistrativo y los principios éticos en que debe fundarse |a
gesti 6n adm ni strativa:

“Al funcionario publico no se le pernmite desenpefiar otra funcidn o
trabajo que pueda inducir al nenoscabo del estricto cunplimento
de los deberes del cargo, o de alguna forma conproneter su
i nparci alidad e independencia, con fundanento en |os principios
constitucionales de responsabilidad de [|os funcionarios, del
principio-deber de legalidad y de la exigencia de eficiencia e
i donei dad que se inpone a |la adm nistracion publica. En el fondo
lo que existe es una exigencia noral de parte de |la sociedad en
relacién a (sic) la prestacion del servicio publico.” Sala
Constitucional, resolucion N 2883-96 de 17:00 hrs. de 13 de junio
de 1996.

“... el articulo 11 de Ila Constitucién Politica estipula el
principio de |egalidad, asi conp sienta |as bases constitucional es
del deber de objetividad e inparcialidad de |os funcionarios
publicos, al sefial ar que estos estan sonetidos a |la Constitucién y
a las leyes; aqui nace el fundanento de las inconpatibilidades, el
funcionario publico no puede estar en una situaci 6n donde haya
colision entre interés publico e interés privado..”. Sal a
Constitucional, resolucion N 3932-95 de |as 15:33 horas del 18 de
julio de 1995.

Asimsnbo en el dictanen C-102-2004 de 2 de abril de 2004,
expresanos | o siguiente:

“En primer lugar, el ejercicio de la funcion publica esta
regentada por un conjunto de valores, principios y normas de un
alto contenido ético y noral, con el propésito de garantizar la

inmparcialidad, la objetividad (véanse, entre otros, |os votos
nuneros 1749-2001 y 5549-99 del Tribunal Constitucional, |os
cual es, aunque referidos a las inconpatibilidades, tienen un
al cance general), l|a independencia y evitar el nepotisnp en el

ejercicio de la funcidn puablica. Desde esta perspectiva, se busca
“(..) dotar de independencia a |los servidores publicos, a fin de
situarlos en una posicién de inparcialidad para evitar el
conflicto de intereses y la concurrencia desleal.” (Véase el voto
n.° 3932-95). En esta materia, evidentemente, el interés publico
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preval ece sobre el interés particular (véanse el voto n.°
5549-95).”

Propi amente sobre |a abstencion a que se refiere el articulo 19 de
la Ley de Creaci 6n del | NFOPESCA, esta Procuraduria ha nanifestado
en su dictanmen C 083-97:

“En 1o que se refiere al articulo 19 de la Ley de Creacio6n del

| NCOPESCA, se regulan notivos propios de abstenci én a que deben
sujetarse |los asistentes a |las sesiones de Junta Directiva. Es
preci so advertir que la utilizacion del vocablo "asistentes" ha de
interpretarse, en funcion del contexto de la Ley N 7384, cono
sinénino de "menbro" de la Junta Directiva, al no regularse la
participaci6n de persona alguna diferente en I|a adopcion de
acuerdos propios de ese Organo Col egiado (ver articulos 7, 10, vy
17). (.)

El concepto de "interés personal" puede abarcar, en atencion al
conjunto normativo que se ha indicado, aquel caso en que el
funcionario -de nuestro interés, menbro de la Junta Directiva de

| NCOPESCA- se encuentre en una situacién tal que el asunto que
esta |l anmado a resolver involucre |la participaci 6n de personas que
se encuentren en |os grados de parentesco o relacién conercial -
soci 0s- que prescribe la norma. En otras pal abras, que |a decision
gue se adopte pueda beneficiar o perjudicar a ese conjunto de
sujetos, con |o cual se hace presumble que la Ilibertad e
inmparcialidad del menbro de la Junta Directiva podria verse
[imtada en |la toma de | a decision concreta.

De mas estda decir que | os casos concretos en que se nmanifiesta ese
"interés personal" resultan dificiles de establ ecer taxativanente,
siendo, antes bien, cuestidn que conpete a cada uno de |os
menbros de la Junta Directiva en atencion a |os deberes que
impone la funcidn publica (articulo 113 de la Ley General de la
Adm ni straci 6n Pablica). Esta udltima norma nos sirve de paranetro
para concluir que, en todo caso, deber& atenderse al resguardo de
| a mas absoluta objetividad en el desenpefio de |as funciones que,
cono menbros de la Junta Directiva del |NCOPESCA, han de cunplir
| os funcionarios de nmérito.”

De lo anterior se concluye que el |egislador recogi 6 en esta nornma
|l os valores y principios éticos que deben preval ecer en la funcién
publica. El deber de abstencién es, asi, parte de la Etica de la
Funci 6n Publica. El funcionario publico no s6lo debe actuar con
objetividad, neutralidad e inparcialidad, sino que toda su
actuaci 6n debe estar dirigida a mantener la prevalencia del
interés general sobre los intereses particulares. La apreciacion
de ese interés general puede sufrir alteraciones cuando el
funcionario tiene un interés particular sobre el asunto que se
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discute y respecto del
incidir en la validez de

cual debe decidir.
acto adm nistrativo.”

FUENTES ClI TADAS:

Si tuaci 6n que puede
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PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen No. 334-2005, del
veintiseis de setienbre de dos m | cinco.

SALA CONSTI TUCI ONAL DE LA CORTE SUPRENMA DE JUSTICI A Resol uci 6n No.
124-96, de las quince horas con cincuenta y un mnutos del nueve de
enero de m| noveci entos noventa y seis.

PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA. Dictanmen No. 194-2001, del once
de julio de dos m | uno.

PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen No. 245-2005, del
cuatro de julio de dos nil cinco.



