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Denuncia numero: DEP-151-2020

Contra: Eduardo Cruickshank Smith, Ana Karine Nifo Gutiérrez, Roberto
Thompson Chacon, David Gourzong Cerdas, Dragos Dolanescu Valenciano,
Walter Muiioz Céspedes, Shirley Diaz Mejia, Erwen Masis Castro, Carmen
Chan Mora y Victor Morales Mora, todos ex diputados de la Asamblea
Legislativa de Costa Rica

RESOLUCION N° PEP-RES- 317-2022

Procuraduria de la Etica Publica. San José, a las quince horas con quince
minutos del veintitrés de noviembre de dos mil veintidds.

Se conoce denuncia interpuesta ante la Procuraduria de la Etica Plblica (en adelante
PEP) contra los sefiores y sefioras Eduardo Cruickshank Smith, Ana Karine Nifo
Gutiérrez, Roberto Thompson Chacon, David Gourzong Cerdas, Dragos
Dolanescu Valenciano, Walter Muiioz Céspedes, Shirley Diaz Mejia, Erwen
Masis Castro, Carmen Chan Mora y Victor Morales Mora, todos ex diputados de
la Asamblea Legislativa de Costa Rica, por presuntas acciones que podrian constituir
faltas al deber de probidad y la ética publica, en perjuicio de la Administracion Publica,
relacionada con la votacidn afirmativa de una mocién.

En forma separada se analizaran los hechos relacionados con el sefior Erwen Masis
Castro.

RESULTANDO

PRIMERO: Se presenta denuncia contra los sefiores y sehoras Eduardo
Cruickshank Smith, Ana Karine Nifio Gutiérrez, Roberto Thompson Chacon,
David Gourzong Cerdas, Dragos Dolanescu Valenciano, Walter Muioz
Céspedes, Shirley Diaz Mejia, Carmen Chan Mora y Victor Morales Mora,
todos ex diputados de la Asamblea Legislativa de Costa Rica, por presuntas acciones
que podrian constituir faltas al deber de probidad y la ética publica, en perjuicio de la
Administracion Pudblica, relacionada con la votacién afirmativa de una mocién, hechos
que se resumen a continuacion:

- Que el 16 de septiembre del 2020, la Asamblea Legislativa de la Republica de
Costa Rica realizd la Sesion Extraordinaria del Plenario Legislativo No.
53 de la tercera legislatura, la cual inicid a las 9:29 am y en total, se
apersonaron 50 diputados.

- Que la Sesion Extraordinaria No. 53 terminé por ruptura de quérum
después de la 1:30 pm, luego que el presidente legislativo en funciones, Jorge
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Luis Fonseca Fonseca, constatara con los videos de las camaras del Plenario
que el diputado Erwen Masis Castro, ingresé al Plenario después de su orden
de cerrar puertas, al haberse vencido el plazo reglamentario de cinco minutos
para restituir el quérum cuando este se ha roto.

- Que en el acta de la Sesion Extraordinaria No. 53, consta que antes de
declarar terminada la Sesion por ruptura de quorum, el Directorio procedio a
pasar lista de asistencia, constatando que habia 38 diputados presentes, sin
embargo, dado que el ingreso del diputado Masis Castro fue extemporaneo,
su presencia no era valida, quedando 37 congresistas presentes, cifra inferior
a la legal y constitucionalmente exigida para que el Pleno pueda sesionar, por
lo que la sesion se dio por terminada.

- Que el 17 de septiembre del 2020, la Asamblea Legislativa realizd la Sesion
Extraordinaria del Plenario Legislativo No. 54 de la Tercera Legislatura,
en dicha sesion, el diputado Rodolfo Pefia Flores plante6 una “mocién de
apelacidon” contra la decision de la presidencia legislativa de declarar terminada
la Sesién del Plenario del dia previo (Sesidon Extraodinaria N° 53) por ruptura
de qudérum, se alegd que habia 38 diputados presentes y que, por lo tanto,
existia quérum para que la sesion pudiera continuar.

- Que la mocién indicada fue votada, quedando aprobada con 28 votos a favor
y 12 en contra. De los 28 votos a favor que fueron emitidos, se incluyen 10
de diputados que quedaron ausentes de la sesidon del 16 de septiembre por
no estar presentes al momento en que se paso la lista de asistencia, previo a
levantar la sesion, especificamente: Eduardo Newton Cruickshank Smith,
Ana Karine Nifio Gutiérrez, Roberto Thompson Chacdon, David
Gourzong Cerdas, Dragos Dolanescu Valenciano, Walter Muioz
Céspedes, Shirley Diaz Mejia, Erwen Masis Castro, Carmen Chan
Mora y Victor Morales Mora.

- Que al haberse aprobado la apelacion, los diputados que votaron a favor,
eliminaron la medida disciplinaria contemplada en el Reglamento de la
Asamblea Legislativa para aquellos diputados que incurran en ruptura del
quérum: la pérdida de la dieta respectiva.

- Que esto implica que los diputados que serian sujetos de la sancion
disciplinaria de pérdida de dieta por ruptura de quérum, concurrieron con su
voto para que la apelacién fuera aprobada, y el castigo correspondiente no
fuera aplicado, tanto a ellos como a los otros diputados ausentes.
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- La persona denunciante solicita que la PEP determine si el voto favorable de los
diputados denunciados, para dejar sin efecto la sancidon disciplinaria en su
contra, constituye una falta al deber de probidad e incluso la posibilidad de la
interposicidon de una denuncia penal.

SEGUNDO: Que esta Procuraduria de la Etica Publica procedié a analizar la prueba
que conforma el expediente, para fundamentar la presente resolucion

CONSIDERANDO

I.- COMPETENCIA DE LA PROCURADURIA DE LA ETICA PUBLICA. Asi las cosas
consideramos conveniente aclarar cuales son las funciones que tiene asignadas la
Procuraduria de la Etica Publica. Estas se establecen en el articulo 1° de la Ley N°
8242, el cual adiciond un nuevo inciso h) al articulo 3 de la Ley Organica de la
Procuraduria General de la Republica, N° 6815 de 27 de setiembre de 1982, y cuyo
texto en lo que interesa dispone:

"Realizar las acciones administrativas necesarias para prevenir, detectar y
erradicar la corrupcion e incrementar la ética y la transparencia en la funcion
publica, sin perjuicio de las competencias que la ley le otorga a la Contraloria
General de la Republica, asi como denunciar y acusar ante los tribunales de
Jjusticia a los funcionarios publicos y las personas privadas cuyo proceder exprese
actos ilicitos vinculados con €l ejercicio de su cargo o con ocasion de este, en las
materias competencia de la Jurisdiccion Penal de Hacienda y de la Funcion
Publica. En el caso de personas privadas, la competencia de la Procuraduria se
€jercera unicamente cuando estos sujetos administren por cualguier medio bienes
o0 fondos publicos, reciban beneficios provenientes de subsidios o incentivos con
fondos publicos o participen, de cualquier manera, en él ilicito penal cometido por
los funcionarios publicos. Lo anterior sin perjuicio de su deber de poner tales
hechos y conductas en conocimiento de /as respectivas instancias administrativas
de control y fiscalizacion, para lo que corresponda en su ambito de competencia. "

De conformidad con el texto transcrito, la Procuraduria de la Etica PUblica no sélo debe
realizar las acciones administrativas necesarias, tendientes a ejercer una lucha contra
la corrupcidn, sino que ademas debe ejecutar todas aquellas acciones dirigidas a
incrementar la transparencia en el ejercicio de la funcién publica. Para cumplir con
esta obligacion, se prevé la posibilidad de valorar la conducta de todo servidor publico
al que se denuncie, a fin de verificar si se han cometido actos de corrupcién o si se
han incumplido los principios éticos que lo obligan a abstenerse de realizar conductas
que puedan perjudicar el interés publico (Deber de Probidad articulo 3° Ley contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento Ilicito en la Funcién Publica).
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II.- SOBRE LA DENUNCIA PRESENTADA: Mediante la denuncia sometida a
nuestra consideracion, se pretende que la Procuraduria de la Etica Publica, inicie una
investigacion preliminar sobre los hechos denunciados.

La persona denunciante pretende que la PEP determine si los ex Diputados
denunciados, incurrieron en una falta al deber de probidad por dar el voto afirmativo
a la mocion de apelacion, presentada en la Sesion Extraordinaria N°54 del 17 de
setiembre de 2020 del Plenario Legislativo, por el ex Diputado Rodolfo Pefia Flores,
contra la decision de la Presidencia Legislativa de declarar terminada la Sesion
Extraordinaria N° 53 del Plenario Legislativo, por ruptura de quérum.

El denunciante argumentd, que los denunciados, se encontraban ausentes en la Sesién
N° 53, citada anteriormente, y que al dar su voto afirmativo evitaron perder el pago
de la dieta, sancion contemplada en el articulo 7 del Reglamento de la Asamblea
Legislatival.

Del andlisis de las actas en cuestidn, la PEP ha logrado determinar lo siguiente:

Que segun consta en la lista visible en la pagina 2, del Acta de la Sesion
Extraordinaria N° 53 del 16 de setiembre de 2020, se tiene como Diputados
presentes a los denunciados: Eduardo Cruickshank Smith, Ana Karine Nino
Gutiérrez, Roberto Thompson Chacon, David Gourzong Cerdas, Dragos
Dolanescu Valenciano, Walter Muiioz Céspedes, Shirley Diaz Mejia, Carmen
Chan Mora y Victor Morales Mora y como ausente al sefior Erwen Masis Castro.
(folios 202 del exp)

Adicionalmente, consta en la lista visible en la pagina 2, del Acta de la Sesion
Extraordinaria N° 54 del 17 de setiembre de 2020, se tiene como Diputados
presentes a los denunciados: Eduardo Cruickshank Smith, Ana Karine Nino
Gutiérrez, Roberto Thompson Chacén, David Gourzong Cerdas, Dragos
Dolanescu Valenciano, Walter Muiioz Céspedes, Shirley Diaz Mejia, Carmen
Chan Mora, y Victor Morales Mora. (folios 88-89 del exp)

Que en la Sesidon N°54, antes citada, el Ex diputado Rodolfo Pefia Flores presentd
una mocién de apelacion en contra de la decision de levantamiento de la Sesiéon N°
53 por falta de quorum, dicha mocidn fue aprobada por mayoria, contando con el voto
positivo de los ex diputados Eduardo Cruickshank Smith, Ana Karine Nifo

! Articulo 7.- Pérdida de dieta. Cuando la Asamblea o la Comisidn no pueda sesionar por falta de asistencia, los
diputados que sin razén justificada estén ausentes perderdn la respectiva dieta. Se exceptlan de esa sancion,
quienes tengan licencia, de conformidad con lo dispuesto en este Reglamento. Si el diputado se retira sin permiso
del Presidente de la Asamblea o del de la Comision, se le rebajara la dieta del dia en que no estuvo en la votacion.
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Gutiérrez, Roberto Thompson Chacén, David Gourzong Cerdas, Dragos
Dolanescu Valenciano, Walter Muiioz Céspedes, Shirley Diaz Mejia, Carmen
Chan Mora y Victor Morales Mora. (folio 282 del exp).

Como se puede observar, consta en ambas actas analizadas que los denunciados se
encontraban presentes, salvo el sefor Erwen Masis Castro para el caso de la Sesion
N° 53-2020, antes citada, hechos que seran analizados por la PEP en forma separada.

Al respecto, se debe indicar que es mediante las actas de un érgano colegiado, que se
da a conocer cudl es el actuar de los funcionarios publicos y el accionar de la
Administracion, en resguardo de los principios de transparencia y publicidad. Al
respecto, la Procuraduria General de la Republica ha senalado:

"En efecto, los procesos de modernizacion y racionalizacion de la Administracion
Publica han conducido a erigir la transparencia, la claridad, la eficiencia y la
publicidad como principios fundamentales del accionar administrativo. El respeto
de esos principios determina e impone el derecho de las distintas personas a
conocer la actuacion administrativa, a pedir explicaciones sobre dicho accionar y
a que se divulgue la distinta informacion que en las oficinas administrativas
conste. En consecuencia, cualquier interesado puede enterarse y examinar €sa
actuacion, segun conste en los registros y archivos administrativos. ” (Dictamen
C-329-2004 del 12 de noviembre del 2004)

Aqui es pertinente recordar que, “/as actas de sesion son documentos que dan fe de
todo lo relevante que ocurre en la celebracion de las sesiones de los organos
colegiados’, por ello se dice que éstas deben ser "una transcripcion fiel de lo discutido
y acordado”en la sesion, a efecto de que los interesados puedan conocer "no sélo de
la decision adoptada sino de los motivos que llevaron a su adopcion y de las distintas
posiciones de los participantes”. (ver Dictamen C-329-2004 del 12 de noviembre del
2004 y Dictamen C-230-2015 del 28 de agosto del 2015)

En consonancia con lo anterior, estima esta Procuraduria de la Etica Publica que, es
imprescindible que, en el acta del 6rgano colegiado se haga constar fielmente lo que
ocurre en la sesion.

En nuestro Dictamen C-228-2003 del 29 de julio de 2003, la Procuraduria General de
la Republica se refirid al tema de la publicidad de las actas y la importancia de
consignar la presencia o ausencia de los miembros del drgano colegiado en las
sesiones, las deliberaciones y el resultado de la votacidon de los acuerdos,
independientemente si existe normativa interna, en los siguientes términos:
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"II.- SOBRE LA NECESIDAD DE HACER CONSTAR EN EL ACTA LA HORA
DE INGRESO Y RETIRO DE CADA MIEMBRO DEL CONSEJO:

Esta Procuraduria se ha referido en varias ocasiones a la importancia de levantar
un acta que detalle las principales incidencias de lo ocurrido en las sesfiones de
los organos colegiados publicos. Esa acta constituye, por una parte, la principal
prueba de lo acontecido durante la sesion, y por otra, €l instrumento mediante
el cual se garantiza a los particulares el acceso a la informacion de su interes.

Sobre el tema, en nuestro dictamen C-043-99 del 22 de febrero de 1999 y en
nuestra Opinion Juridica 048-2001 del 7 de mayo del 2001, indicamos —en ese
orden- lo siguiente:

‘En un Estado de Derecho es consubstancial al funcionamiento de este tipo de
organos (0rganos colegiados) el levantamiento de un acta por cada una de sus
sesjones, como un_instrumento que permite controlar el respeto a las reglas
legales relativas a su funcionamiento (aquellas dirigidas a su regular constitucion
0 a las mayorias exigidas para adoptar validamente sus acuerdos, por ejemplo)".

... de los articulos 27 y 30 de la Constitucion Politica se deriva el derecho de todo
ciudadano de pedir y obtener de la Administracion informacion de interés publico.
Conforme a tal principio constitucional, la actuacion de las autoridades publicas
se rige por €l principio de publicidad, principio que tiende a dar transparencia y
claridad a tal actuacion, de forma tal que cualquier interesado pueda enterarse
y examinar esa actuacion, segun conste en los registros y archivos que habré de
llevarse, lo cual incluye, por supuesto, los libros de actas de todos y cada uno de
los drganos colegiados existentes.” (Lo subrayado no es del original)

Como se puede observar, tanto en el Acta de la Sesion Extraordinaria No. 53-
2020, como el Acta de la Sesidon Extraordinaria 54-2020, se dejo constancia de que
los ex Diputados Eduardo Cruickshank Smith, Ana Karine Nifio Gutiérrez,
Roberto Thompson Chacén, David Gourzong Cerdas, Dragos Dolanescu
Valenciano, Walter Muiioz Céspedes, Shirley Diaz Mejia, Carmen Chan Mora
y Victor Morales Mora, se encontraban presentes.

En razon de lo anterior, no resulta procedente que estd oficina ponga en duda la
veracidad de un acta legislativa en firme, de manera que no encuentra la PEP evidencia
de que exista la falta al deber de probidad denunciada, ni tampoco la existencia de
elementos que permitan denunciar algin delito de funcién publica en contra de los ex
Diputados Eduardo Cruickshank Smith, Ana Karine Nifio Gutiérrez, Roberto
Thompson Chacon, David Gourzong Cerdas, Dragos Dolanescu Valenciano,
Walter Muiioz Céspedes, Shirley Diaz Mejia, Carmen Chan Mora y Victor
Morales Mora.
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Notese que al estar presentes en la sesidon y no tener alguna causal de impedimento,
los Ex Diputados se encontraban en la obligacion de emitir su voto, tal y como lo
contempla el articulo 105 del Reglamento de la Asamblea Legislativa, que dispone:

“ARTICULO 105.- Imposibilidad del retiro en el momento de la votacion. Ningtin
diputado que haya estado en la discusion de un asunto puede retirarse cuando
vaya a procederse a su votacion; ademas esta obligado a dar su voto, afirmativo
0 negativo. La inobservancia de esta disposicion acarreara la pérdida de la dieta
correspondiente a la sesion en que se produzca. No obstante, el diputado o
diputada podra excusarse de dar su voto sobre determinado asunto y retirarse
del recinto, cuando considere que puede otorgar de forma directa un beneficio
para si mismo, para su conyuge, companero, companera, sus parientes incluso
hasta el tercer grado de consanguinidad o afinidad o para las empresas en las
que €l o ella posean participacion accionaria.” (Lo subrayado no es del original)

Pese a lo anterior, cabe aclarar que la presente resolucién no es vinculante, y que si
el denunciante posee un criterio que se contrapone al aqui externado, pude acudir a
la via judicial a interponer la denuncia penal que considere pertinente, ya que la
determinacion de la efectiva configuracion de un delito y la consecuente imposicion
de una sancién penal, es competencia exclusiva de los Tribunales de Justicia. En este
sentido se ha pronunciado esta Procuraduria General al indicar lo siguiente:

“Por la naturaleza del punto consultado, conviene hacer una importante
aclaracion preliminar, en el sentido de que unicamente los tribunales de justicia
ostentan la competencia para determinar si la conducta de una persona
constituye o no un delito, de tal suerte que el criterio de esta Procuraduria esta
dirigido fundamentalmente a interpretar la normativa aplicable en el campo del/
derecho publico respecto de la conformacion de la junta directiva del INCOPESCA
y sus funciones, pero no puede constituir una calificacion de la conducta de sus
miembros de frente al tipo penal que motiva la consulta. Asi, ya en anteriores
oportunidades hemos sostenido esa posicion, tratandose de la posible aplicacion
del referido articulo 48, tal como se expresa en la opinion juridica N° OJ-151-
2004 del 11 de noviembre del 2004, que senala.

"En primer lugar, como bien saben los sefores dijputados, los Organos
competentes para determinar si una conducta de una persona constituye o no
un delito, son los tribunales de justicia, quienes tienen una competencia exclusiva
y universal: '(...) exclusiva, en cuanto que solo puede ser ejercida por tribunales
dependientes del Poder Judicial, y universal, en cuanto que no puede haber
materias ni actos inmunes o no justiciables..." (véase el voto n.° 1148-90 del
Tribunal Constitucional). Ademds, como también es bien sabido, los jueces, en
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el ejercicio de la judicatura, estan protegidos por el principio de independencia.
Por otra parte, el Ministerfo Publico, que es una dependencia del Poder Judicial,
tiene como funcion primordial el monopolio del ejercicio de la accion penal; es
decir, requerir la accion de los organos jurisdiccionales -cuando sea procedente-
para que se establezca la verdad real de los hechos objeto del proceso mediante
una resolucion justa (véase el voto n.° 4456-96 del Tribunal Constitucional).
Desde esta perspectiva, la aplicabilidad o no del delito que se encuentra en e/
numeral 48 de la Ley n.° 8422 a la conducta de los diputados, es asunto que, a
ciencia cierta, solo puede ser establecido por los tribunales penales si asi se lo
pide el Ministerio Publico. Ergo, cualguier respuesta del Organo Asesor, en esta
materia, no tiene ningun efecto practico, ni muchos menos, constituiria una
causa de exculpacion o atenuante para quienes incurran en la conducta que
prevé el tipo penal. Este es un aspecto que debe quedar muy claro en este
estudio.” (Opinion Juridica 0J-153-2005 de fecha 4 de octubre del 2005)

En virtud de todo el analisis efectuado, lo procedente es desestimar la presente
denuncia, en los términos que se detallaran en la parte dispositiva de la presente

resolucion.
POR TANTO

De conformidad con lo indicado y con fundamento en los articulos 3° de la Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica, se ordena la desestimacion de la
presente denuncia contra los ex Diputados Eduardo Cruickshank Smith, Ana
Karine Nifio Gutiérrez, Roberto Thompson Chacdn, David Gourzong Cerdas,
Dragos Dolanescu Valenciano, Walter Muioz Céspedes, Shirley Diaz Mejia,
Carmen Chan Mora y Victor Morales Mora, por cuanto no se ha podido comprobar
que haya incurrido en una falta a su deber de probidad, al dar su voto afirmativo a la
mocion de apelacion presentada en la Sesion Extraordinaria N°54 del 17 de
setiembre de 2020, asi como tampoco existen elementos que permitan presentar una
denuncia penal en su contra. NOTIFIQUESE.
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Mag. Lissy Dorado Vargas
Procuradora de la Etica Publica

LDV/mqj
DEP-151-2020
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