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Cditorial

La prestacion de servicios publicos oportunos y de mayor calidad, reta a la Administracion Publica a
innovar mediante la propuesta de modelos de gestion orientados al desarrollo pleno de los habitantes

como individuos y como integrantes de la colectividad.

Este necesario replanteamiento del ejercicio de la funcién piblica, nace de la reflexién profunda de
los paradigmas que sustentan el quehacer de las instituciones publicas, para lo cual la generacion
de espacios de investigacion, discusion y difusién de ideas en el ambito del Derecho de la Hacienda

Piblica, constituye una herramienta fundamental de cambio para el mejoramiento de la gestion.

El tercer volumen de la Revista hace un aporte en esa direccion, mediante la presentacion de cuatro
articulos de gran actualidad y relevancia: “Convergencia en la Calidad de las Administraciones
Publicas. Un andlisis comparado entre Costa Rica y México”, investigacidn realizada en conjunto por
la Master Jennifer Arroyo Chacdn y por el Master Francisco Moyado Estrada, el cual es un articulo
de investigacion que presenta las principales caracteristicas de la implementacion de la filosofia
de la calidad en los servicios publicos de los paises de México y Costa Rica, en una perspectiva
de convergencia regional; “F/ recurso de apelacidn en Contratacidn Publica. Andlisis de Derecho
Comparado”, estudio elaborado por el Master Roberto Rodriguez Araica, pasa bajo el tamiz de las
“Directivas del Consejo de las Comunidades Europeas sobre recursos en materia de adjudicacion de
contratos publicos”, y la normativa que regula el recurso de apelacion costarricense; “Jemas clave de la
investigacion preliminar”, articulo realizado por el Master Jimmy Bolafios Gonzalez, realiza un anélisis
de catorce temas claves que todo investigador debe tomar en cuenta para ejecutar una investigacion
preliminar tendiente a la determinacion de responsabilidades administrativas o civiles; y “Hacia una

nueva hermenedtica ambiental”, articulo desarrollado por el Profesor de Derecho Ambiental de la

Revista de Derecho de la Hacienda Pablica o '\



Vi

Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, el Mdaster Mario Pefia Chacon como parte
del Proyecto de Investigacién denominado “Las clinicas del Derecho Ambiental y Gestion de Riesgos
Climaticos a través de una cultura juridica de la sostenibilidad y no regresion”, en el cual se plantea la
importancia de la hermenéutica como punto de apoyo que permita arrancar al derecho ambiental de
su estado de pardlisis de efectividad, posiciondndose en un instrumento esencial e imprescindible de

|a tutela juridica del medio ambiente.

Aunado a lo anterior, se incluyen los apartados de “Cronicas: comentarios y analisis de sentencias
del dmbito judicial”, “Consultas: pronunciamientos juridicos mds relevantes del érgano contralor”
y “Jurisprudencia relevante: resefia de las resoluciones judiciales mas importantes asociadas a la
materia de la Hacienda Publica”, las cuales pretenden brindar informacion actualizada de los ltimos
pronunciamiento administrativos y judiciales mas relevantes en el dmbito del Derecho de la Hacienda

Publica.

Esperamos que el contenido de la Revista sea de gran utilidad para sus lectores y sea motor de cambio

para quienes tenemos el orgullo y la responsabilidad de velar por la satisfaccién del interés general.

T

Juis @@0 Ramarez Gonzdlez

Gerente Division Juridica
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l. Introduccion

Vivimos tiempos de cambio donde el ciudadano posee demandas cada vez mas exigentes
y la administracion publica tiene que reinventarse para poder satisfacerlas. Ya no es suficiente
prestar un servicio publico. Ahora es necesario hacerlo con altos estandares de calidad
procurando cumplir las expectativas del ciudadano.

Desde esta 6ptica, cobra fuerza la filosofia de la calidad en la administracion publica, no
como una moda o proceso aparte, sino como un eje transversal que impregna todas las
actuaciones publicas y esta presente en todo el proceso que conlleva la prestacién de un
servicio publico. Dada esta realidad, surge la iniciativa de los autores para preparar un articulo
sobre el tema de la calidad en las administraciones publicas de México y Costa Rica.

Este documento pretende mostrar la importancia de este tépico en la funcion publica y la
necesidad de construir una verdadera filosofia de calidad en los servicios publicos de nuestra
region. Ademas, se realiza un recuento de las acciones implementadas hasta la fecha en
ambos paises y de los avances logrados en la materia.

Se plantean para la discusion los avances y retos que en materia de cultura de calidad aun
tienen pendientes ambos paises. De tal manera, no se pretende agotar el tema; por el
contrario, el objetivo es generar andlisis en el lector y proponer el andlisis del tema desde una
perspectiva comparada, es posible plantear el potencial de la calidad en los gobiernos y las
administraciones publicas desde una vision de convergencia que permita potenciar el
desarrollo de las regiones en lo social y mejorar su insercion en la competencia internacional.

1. Marco regulador general

a. Concepto de calidad en el sector publico

El concepto de calidad se desarrollé junto a la concepcién de las organizaciones modernas
y pasé por tres diferentes etapas:

+ Su incorporacion al proceso de produccion, mediante el control estadistico
(principios del siglo XX).

« Su integracién al proceso administrativo, para el aseguramiento de la calidad
(hacia los cincuentas).

+ Su concepcién como un arma estratégica para alcanzar la competitividad entre
las organizaciones (albores del siglo XXI).

De esta manera, se consolida la calidad como atributo relativo que un cliente le da a un
producto o servicio, con base en la capacidad de este para satisfacer sus expectativas. Ahora
bien, podemos encontrar multiples acepciones de calidad orientadas al sector publico, entre
ellas:

La totalidad de propiedades y caracteristicas de un producto o servicio que los
hacen capaz de satisfacer necesidades dadas, en razéon de que cumple con las
especificaciones preestablecidas. (Aguilar, 2009, p. 136)

Revista de Derecho de la Hacienda Pablica e 5
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Después de casi un siglo de evolucién, la calidad, lejos de pensar que se trata
de una nueva moda o un recetario de férmulas magicas, bien al contrario,
consiste en una filosofia de accién continua por mejorar con el fin de obtener un
producto o servicio de valor para el cliente, usuario, etc. Tratando de satisfacer
sus expectativas, pues con ello, conseguimos aumentar la viabilidad del negocio,
bien a través del incremento de la rentabilidad de la empresa (caso de empresas
privadas) o del bienestar de la sociedad y la satisfaccién de ciudadanos y usuarios
por el servicio recibido en el caso de los servicios publicos, es decir, la identificacion
de los ciudadanos con las politicas publicas desarrolladas por las administraciones
y financiadas con los impuestos de todos. (Camarasa, 2004, p. 11)

Gestionar la calidad de un servicio, el cual da razén de ser a la organizacion
responsable del mismo, implica adaptar los instrumentos gerenciales
correspondientes, para que de una manera organizada y planificada la
organizacién obtenga resultados previstos o convenidos con terceros u
demuestre capacidad de reaccion frente a imponderables no previstos en sus
procedimientos. (Malvicino, 2001, p. 9)

Por su parte, la Carta Iberoamericana de Calidad en la Gestién Publica incluye una definicién
de calidad aplicable al sector publico iberoamericano como:

Concepto de calidad en la gestion publica

La calidad en la gestién publica constituye una cultura transformadora que
impulsa a la Administracion Publica a su mejora permanente para satisfacer
cabalmente las necesidades y expectativas de la ciudadania con justicia, equidad,
objetividad y eficiencia en el uso de los recursos publicos.

La calidad en la gestién publica debe medirse en funcion de la capacidad para
satisfacer oportuna y adecuadamente las necesidades y expectativas de los
ciudadanos, de acuerdo a metas preestablecidas alineadas con los fines y
propdsitos superiores de la Administracién Plblica y de acuerdo a resultados
cuantificables que tengan en cuenta el interés y las necesidades de la sociedad.

La concepcién de la calidad ha ido evolucionando e incorporando nuevos
aspectos hasta conformar una aproximacion holistica e integradora de la gestion,
donde cobran especial importancia todas las partes interesadas en sus diferentes
formas de relacion, asi como la sostenibilidad y la corresponsabilidad social.

La calidad en la gestién publica puede y debe ser constantemente mejorada,
buscando elevarla a niveles de excelencia, es decir obtener resultados sostenibles,
con tendencias crecientes de mejora, y que tales resultados se comparen
favorablemente con los méas destacados referentes nacionales e internacionales.
(CLAD, 2008)

Con el objetivo de alcanzar la calidad en los servicios publicos, se han aprobado en la
regién una serie de importantes instrumentos regionales e internacionales que se aplican
tanto para la administracién publica costarricense como para la administracion publica
mexicana y que dada su vinculacién con el tema se estudiara a continuacion.
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i) Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano en
relacién con la administracion publica

La Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes del Ciudadano, aprobada por los
paises miembros del Centro Latinoamericano de Administracién para el Desarrollo (CLAD) en
el 2013, en relacion con la administracion publica, reconoce expresamente el derecho que
posee todo ciudadano de recibir servicios de calidad y el deber que tiene la administracion
publica de prestarlos en estos términos.

Al respecto consagra el principio de la calidad en los servicios publicos, de la siguiente
manera:

11. Principio de universalidad, asequibilidad y calidad de los servicios publicos
y de interés general con independencia de la ubicaciéon geografica de los
ciudadanos y del momento en que estos precisen el uso de dichos servicios por
parte de las Administraciones Publicas con presencia territorial. (CLAD, 2013)

Incluye la calidad como un principio rector de la gestion publica y un derecho del ciudadano,
asi senalado de la siguiente manera:

33. Derecho a servicios publicos y de interés general de calidad.

En observacion en lo que dispone la Carta Iberoamericana de Calidad en la
Gestion Publica, los servicios de responsabilidad publica deben ofrecer a los
usuarios determinados patrones o estandares concretos de calidad, que se
mediran periddicamente y se pondran en conocimiento de los usuarios para que
estos estén lo mejor informados posible y puedan efectuar los comentarios y
sugerencias que estimen pertinentes. (CLAD, 2013)

Las administraciones publicas deben prestar servicios al usuario con altos niveles de calidad,
por lo menos con los contenidos minimos establecidos en la Carta Iberoamericana de Calidad
en la Gestién Publica que se explicard a continuacion.

li) Carta Iberoamericana de Calidad en la Gestion Publica

La Carta Iberoamericana de Calidad en la Gestién Publica, aprobada por los paises
miembros del CLAD en el 2008 pretende concienciar a las administraciones publicas de la
necesidad de que su gestién esté referenciada a la satisfaccion de las necesidades del
ciudadano, sea como usuario o como beneficiario de servicios y programas publicos, o como
legitimo participante en el proceso formulacion, ejecucion y control de las politicas publicas,
con base en el principio de corresponsabilidad social. Asimismo, la gestion publica debe
orientarse a resultados, por lo que debe sujetarse a diversos controles sobre sus acciones,
suponiendo entre otras modalidades la responsabilidad del ejercicio de la autoridad publica
por medio del control social y rendicién periédica de cuentas.

Esta Carta no solo confirma el derecho de los ciudadanos a recibir un servicio publico de
calidad sino que también demanda un espacio de participacion del ciudadano en la
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construccion de un modelo de calidad en la funcién publica que satisfaga sus requerimientos,
en los siguientes términos:

“19 Por su parte, el ciudadano debe participar en la mejora de la calidad de la
gestion publica, en consecuencia:

a. Contribuird al sostenimiento de los costes de la gestion publica.

b. Dard un trato respetuoso y conforme a principios éticos a los funcionarios y
autoridades publicas.

c. Realizard un uso adecuado de los bienes y servicios publicos.

d. Participara en el ciclo de formulacion, ejecucién, evaluacion y control de las
politicas publicas. “(CLAD, 2008)

Las acciones que promueve esta Carta para implementacién de parte de los Estados, se
pueden sintetizar de la siguiente manera:

Tabla 1. Acciones contenidas en la Carta Iberoamericana de la Calidad en la
Gestion Publica.

Acciones contenidas en la
Carta lberoamericana de la
Calidad en la Gestion Publica

Prospectiva y andlisis de la| Cartas de compromisos o de | Sistemas de gestidn
opinién ciudadana. servicios al ciudadano. normalizados.

Adopcion de modelos de | La mejora de la normatividad. | Comparacién e
excelencia. intercambio de mejores
practicas.

La gestion por procesos. La medicion y evaluacion.

Esta carta es de gran transcendencia en el tema que nos ocupa e incluye multiples aspectos
relevantes para el estudio; no obstante, interesa destacar el cambio de visién que incluye en
términos de servicio publico, pues demanda que la administracion publica disefne sus procesos
en funcion de las necesidades del ciudadano, construir una gestién publica al servicio de la
ciudadania.




“Para una gestion publica al servicio de la ciudadania

24 El reto de la calidad en la gestién publica es su orientacién al servicio de las
necesidades y expectativas de la ciudadania y su compromiso en alcanzar una
sociedad de bienestar. La capacidad de innovar y adaptarse continuamente a los
requerimientos sociales permitird a la Administraciéon Publica incrementar la
credibilidad y confianza de los ciudadanos sobre las diversas prestaciones y
variados servicios que suministra.” (CLAD, 2008)

Para lograrlo, se requieren cambios estructurales y culturales profundos a lo interno de las
administraciones publicas, tales como: guiarse por principios de eficiencia, economia,
eficacia; garantizar la continuidad en la prestacion de servicios; tener una vision de gestion
publica por resultados; implementar mecanismos de evaluacidon permanente; y crear sistemas
de gestion normalizados y otros aspectos similares que se incluyen en este instrumento.

Finalmente, este documento plantea una reflexion sobre la necesidad de transformar e
implementar una cultura de calidad en la prestacion de servicios publicos, lo cual debe
hacerse de forma planificada mediante una estrategia a corto, mediano y largo plazo,
reconociendo que los principales resultados se obtendran en el futuro.

iii) Carta Iberoamericana de la Participacion Ciudadana en la Gestion
Publica

La Carta Iberoamericana de la Participacién Ciudadana en la Gestion Publica, aprobada
por los paises miembros del CLAD regula principalmente mecanismos para garantizar la
participacién del ciudadano en la toma de decisiones y gestién publica; no obstante, reconoce
gue un estado democratico debe garantizar el logro de niveles de calidad y excelencia en el
desempeno de sus funciones y en sus resultados.

Esta carta pretende incentivar la mejora en los servicios prestados a los ciudadanos y
ciudadanas como una forma de mejorar la calidad en los sistemas democréaticos de la region.

Finalmente, reconoce que la participacion ciudadana contribuye a perfeccionar los servicios
publicos; y por ende, a mejorar la calidad en los servicios publicos.

iv) Codigo Iberoamericano de Buen Gobierno

Este cddigo pretende contribuir a mejorar la gestién publica, respetando la pluralidad
democratica e incentivando la correcta actuacion de las administraciones publicas. Busca ser
un instrumento para orientar a los gobiernos para que los servidores publicos sean promotores
de los derechos de los ciudadanos y del respeto de la democracia.

Dentro de los multiples temas incluidos en dicho cédigo, se senald igualmente, el tema de
la calidad, en el apartado IV. Reglas vinculadas a la gestién publica en los siguientes puntos:

“27. Garantizaran que la gestion publica tenga un enfoque centrado en el

ciudadano, en el que la tarea esencial sea mejorar continuamente la calidad de
la informacion, la atencion y los servicios prestados.
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34. Promoveran la creacién, la mejora de la calidad y el uso compartido de
estadisticas, bases de datos, portales de gobierno en linea y, en general, todo
aquello que facilite la labor interna de sus empleados y el mejor acceso de la
ciudadania a la informacién y los servicios publicos.(Centro Latinoamericano de
Administracion para el Desarrollo.” (CLAD, 2003)

Los paises latinoamericanos se han comprometido con la calidad en los servicios publicos,
lo cual implica aprobar un marco juridico adecuado, desarrollar estrategias de implementacion,
ejecutar acciones y demas actuaciones necesarias para traducir el contenido de la calidad en
un mejor servicio publico.

V) Fundacion Iberoamericana para la Gestion de la Calidad

En 1998 se constituyé la Fundacién Iberoamericana para la Gestion de la Calidad
(FUNDIBEQ), una organizacion supranacional, sin dnimo de lucro, que desarrolla la gestion
global de la calidad en el &mbito iberoamericano para mejorar la competitividad del tejido
econémico y social de los paises Iberoamericanos y conseguir, de esta forma, que la
comunidad iberoamericana sea considerada un entorno de calidad, donde se puedan
encontrar los mejores proveedores, aliados y oportunidades de inversiéon y que sus miembros
puedan mejorar su competitividad y consolidar su posiciéon internacional. Forman parte los
gobiernos de Costa Rica y México y el Instituto Centroamericano de Administracién Publica
es miembro asociado.

Del trabajo realizado por esta fundacion, se destaca el modelo iberoamericano de
excelencia-calidad, apoyado por la Carta Iberoamericana de Calidad en la Gestién Publica,
gue textualmente dice:

“62 Se reitera la gran utilidad de optar por modelos de excelencia en la
gestion, establecidos como respaldo de Premios Nacionales a la Calidad y del
Premio Iberoamericano de la Calidad, respaldado por la Cumbre Iberoamericana
de Jefes de Estado y de Gobierno.”(CLAD, 2008)

Vi) Estrategia Centroamericana de la Calidad en la Funcién Publica

Los paises que conforman el Sistema de Integracion Centroamericana (SICA)' conscientes
de la importancia de incentivar la calidad en la funcién publica en los gobiernos de la region,
aprobaron la Estrategia Centroamericana de la Calidad 2011-2014, la cual se fundamenta en
la integracién y desarrollo de tres grandes ejes estratégicos:

a. ICAP: ruta a la calidad.
b. Calidad en la nueva gestion publica.
¢. Integracién regional con calidad.

1 Miembros plenos: Belice, Costa Rica, El Salvador, Honduras, Guatemala, Nicaragua, Panama y Republica
Dominicana; Observadores Regionales: México, Chile, Brasil, Argentina, Pert, Estados Unidos, Ecuador, Uruguay
y Colombia.
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Esta estrategia incluye acciones como lanzamiento de Premios Nacionales a la Calidad en
el Sector Publico, implementacién de Sistemas de Gestion de Calidad en instituciones
publicas, fortalecimiento de los profesionales de la region con los programas de maestrias en
Gerencia de la Calidad, capacitacion de cuadros medios mediante el programa de Gestores
de Calidad en el Sector Publico, creacién de redes, con el proposito de socializar y multiplicar
la gestién del conocimiento generado por las diversas instituciones publicas de Centroamérica,
entre otras actuaciones relevantes en el tema.

Es importante destacar la aportacion de este conjunto de iniciativas de caracter regional
para impulsar la calidad en los gobiernos y las administraciones publicas, pues no se trata
solamente de introducirla como una moda de gestion como tradicionalmente se habia
entendido, sino que en la actualidad la calidad se concibe como un derecho y un principio
que fortalece la condicion de ciudadania. Esto es importante para nuestra vision de
convergencia, porque en la medida que la calidad se vincula con una ciudadania fortalecida,
adquiere importancia central en la tarea de gobierno que cumple una funcion estratégica de
conformar regiones potentes en lo econémico y en lo social.

A continuacion se explica el modelo de gestion de calidad en las administraciones publicas
mexicanas y costarricenses.

2. El modelo de calidad en las administraciones publica mexicanas
a. Marco juridico que regula la calidad en los servicios publicos en
México

La calidad en los servicios publicos se encuentra reconocida en el &mbito constitucional. El
articulo 26 de la Constitucién Politica Mexicana encarga al Ejecutivo Federal el establecimiento
de un sistema de evaluacion y compensacion de la calidad de las politicas publicas.

El articulo 37 de la Ley Orgénica de la Administracion Publica Federal, publicada el 29 de
diciembre de 1976, ordena la organizacion y coordinacion del desarrollo administrativo
integral en las dependencias y entidades de la administracion publica federal, con el fin de
que los recursos humanos, patrimoniales y los procedimientos técnicos de esta sean
aprovechados y aplicados con criterios de eficiencia y eficacia, descentralizacién,
desconcentracién y simplificacién administrativa.

Por su parte, el articulo 9 de la Ley de Planeacién, publicada el 5 de enero de 1983, indica
que la planeacion y la accion del Estado deben ser equitativas, integrales y sustentables. Para
ello, el Ejecutivo Federal establece el sistema de evaluacién y compensacion por el desempeno
para medir los avances de las dependencias de la administracién publica, asi como un sistema
para compensar y estimular el buen desempeno de las unidades administrativas y de los
servidores publicos.

En 1995 la Secretaria de la Contraloria y Desarrollo Administrativo fue la responsable de
implementar el Programa de Modernizacién de la Administracion Publica (PROMAP). Mas
adelante, esta dependencia se convirtié en la Secretaria de la Funcién Publica y puso en
marcha el Programa INTRAGOB que estuvo vigente entre el 2002 y el 2006. Posteriormente
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la misma Secretaria de la Funcion Pablica, a través de la Unidad de Politicas de Mejora de la
Gestidn Publica, implementd el Programa Especial de Mejora de la Gestién en la Administracion
Publica Federal 2008-2012 (PMG), creado a través del Decreto por el que se aprueba el
Programa Especial de Mejora de la Gestion en la Administracion Publica Federal 2008-2012,
publicado el 10 de septiembre de 2008.

En conjunto, esta serie de programas impulsados en la administracién publica federal, han
enfocado diversos instrumentos relacionados con la calidad de los servicios publicos y la
mejora de la gestion para promover el desempeno del gobiernoy la imagen ante el ciudadano.
En este sentido, se ha planteado que hay una especie de continuidad, en las dos Ultimas
décadas, en el tipo de soluciones de calidad que los gobiernos se han propuesto para dar
respuesta a una sociedad cada vez mas demandante, independientemente de la extraccion
politica del gobierno de turno.

b. La calidad en la administracion publica mexicana

En este apartado, se presenta un analisis del proceso que ha seguido la transicion hacia la
nueva gestion publica en México, asi como el proceso de asimilacién de la gestion de calidad,
en las dependencias y entidades de la administracion publica federal, a través de las politicas
y programas de modernizacion y mejora, implementadas entre los anos 1995 y 2012.

Para el estudio de la administracién publica mexicana contemporanea, se proponen cuatro
grandes etapas, que son: reconstruccion politica, econdmica e institucional del Estado
posrevolucionario, reforma administrativa, redimensionamiento estatal y nueva gestién
publica profesionalizada, transparente, con mejora regulatoria y de calidad:

- La primera etapa abarca de 1920 a 1960 e incluye el proceso de reconstruccion
politica, econdmica e institucional del Estado posrevolucionario. En esta etapa,
se disefan las instituciones de fomento econémico, las instituciones de la banca
de desarrollo, de promocién industrial y las grandes instituciones de seguridad
social, que van a configurar un modelo de Estado social, el cual se ird
fortaleciendo durante la primera mitad del siglo XX.

Sin embargo, en esta misma etapa, el desarrollo de las estructuras econémicas
y administrativas no puede entenderse sin otros cambios fundamentales y
fundacionales en el sistema politico, como son: el establecimiento de la no
reeleccion, a partir de 1928; la fundaciéon del Partido Nacional Revolucionario
(PNR) en 1929; y la consolidacién del presidencialismo como vértice del
andamiaje politico-administrativo, a partir de 1934.

- La segunda etapa se enmarca dentro del proceso de reforma administrativa y
se ubicaria entre 1960 y 1982. Se trata de la Ultima etapa de crecimiento
econdmico importante, que coincide con la aparicién de diversas expresiones y
movimientos sociales, que habran de influir en el inicio de reformas al sistema
politico, como antecedentes de la transicién democratica.

En esta etapa, se producen diversas iniciativas gubernamentales, para dar
orden y sistematizacion al conjunto de dependencias y entidades surgidas en la
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etapa de desarrollo conocida como el “milagro mexicano” y donde los esfuerzos
de reforma se concentran en el proceso de sectorizacion, que crea instancias de
control globaly disposiciones juridicas como: la Ley Organica de la Administracién
Publica Federal, la Ley de Presupuesto, C y Gasto Publico, la Ley de Planeacion
(de la cual deriva el sistema nacional de planeacién democratica), la Ley Federal
de Entidades Paraestatales, asi como otros instrumentos de coordinacion como
el Plan Nacional de Desarrollo, los programas sectoriales y la Ley y el Sistema
Nacional de Coordinacion Fiscal.

« La tercera etapa va de 1982 al 2000 y se podria definir como la era de
redimensionamiento estatal. Se inicia con un gran proceso de ajuste financiero
y privatizacién de entidades publicas, acompanado del retiro del Estado como
empresario, apertura e integracion comercial, reestructuracion del gasto
publico, descentralizacién de funciones hacia gobiernos estatales y municipales
y focalizacion de politicas sociales. Si bien la etapa de reforma administrativa y
sectorizacién se propuso contar con mecanismos de orden, control vy
sistematizacion de un gran aparato institucional, la etapa de redimensionamiento
estatal constituyd un proceso de alineamiento al llamado ajuste estructural,
gue buscaba el adelgazamiento estatal y, por tanto, el retiro del Estado de
muchas actividades econdmicas y sociales, que ya no era capaz de atender con
eficacia, ante los problemas financieros que enfrentaba.

Esta etapa coincide, ademas, con una serie de movimientos y cambios que reflejan un
proceso paulatino de liberalizacion del sistema politico. Es decir, durante estos anos, el
sistema politico mexicano, fundado en la preeminencia de la figura presidencial, el control y
el corporativismo, por medio del partido hegemdnico (PNR,PRM,PRI); experimentan un
acelerado proceso de transformacién, alimentado por la expansion de los partidos de
oposicion y su creciente presencia en las diferentes regiones del pais a través de gubernaturas
estatales y presidencias municipales, y el fin del dominio absoluto por parte del partido del
gobierno, en la Camara de Diputados y el triunfo de la izquierda, al frente de la Jefatura del
Gobierno del Distrito Federal a partir de 1997.

Pero aun cuando el sistema politico experimentd algunos cambios radicales, estos se
fueron reflejando gradualmente en la administracién publica, siempre sujeta a los
determinantes de la cultura politica prevaleciente. Por tanto, como se puede observar, el
proceso de transformacion de la administracion publica mexicana fue largo y azaroso.
Respondié principalmente a la dindmica econdmica y sectorial, en funciéon de procesos
sexenales. La problematica que enfrenta se debe a la falta de continuidad, coherencia e
integralidad, en las lineas de transformacion de la cultura burocratica, que evidentemente se
deberia transformar para imprimir mayor dinamismo y receptividad a las estructuras
institucionales del gobierno federal.

Desde esta perspectiva, se planted que la modernizacion de la administracion publica
tendria que responder a la necesidad de contar con una gestién publica receptiva, de calidad
y cercana al ciudadano, acompafada de transformaciones institucionales que permitieran
imprimir mayor eficiencia en las organizaciones publicas, transparencia y nuevos valores
entre los funcionarios publicos, ademas de promover incentivos para reforzar el sentido de
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pertenencia institucional y abatir la corrupciéon. Se esperaba que esta serie de factores
facilitarian los cambios sexenales, en un contexto de alternancia politica, porque la gestion
publica ofreceria estabilidad, certidumbre y continuidad por primera vez ante un cambio en
el partido de gobierno (Moyado, 2006).

- La cuarta etapa se ubica entre el 2000 y el 2012 y conjunta el proceso de
transicion y alternancia politicas, con la transicion desde una administracion
publica mas de corte patrimonialista y preburocratica, hacia las lineas de
orientacion que definen una nueva gestion publica profesionalizada,
transparente, con mejora regulatoria y de calidad.

Durante este periodo, cuatro aspectos han influido de manera determinante en un cambio
de perspectiva en la administracién publica, por lo que sin duda los paises han entrado en
un proceso de modernizacién al incorporar programas y procesos de innovacién en sus
agendas de reforma del Estado para configurar una nueva gestion publica democratica, que
dé soporte al procesamiento de los asuntos publicos y a la relacion con los ciudadanos en un
marco de alternancia y pluralidad politicas. Estos cuatro aspectos se detallan como sigue:

El primer aspecto tiene que ver con los procesos de transparencia y acceso a la informacion
gubernamental. La aprobacion de la ley respectiva y su entrada en vigor a partir del 2003 ha
impulsado una relacion de proximidad entre dependencias y entidades gubernamentales con
los publicos respectivos, un hecho sin precedente en la administracion publica mexicana. La
posibilidad de acceder a la informacion que se desprende de los asuntos publicos tiene
efectos directos en la salud democratica al menos en dos sentidos: por un lado se fortalece
la propia condiciéon de ciudadania, en la medida en que se materializa el derecho a la
informacién y, por otro, se proyecta una imagen de mayor confianza sobre las instituciones
en un esquema de transparencia y rendicion de cuentas.

Los procesos de transparencia dan origen a nuevas formas de interrelacion entre los
funcionarios publicos y la sociedad. Se encuentra en la receptividad una herramienta
estratégica para la accesibilidad de las organizaciones. Asi se abandona el concepto de “caja
negra” con el que tradicionalmente se ejemplificaba el funcionamiento de la vieja
administracién publica, para insertarse en la linea de los llamados modelos de gestion
postburocraticos, ampliamente difundidos en Europa y los paises anglosajones, a partir de
los cuales, como ya se ha visto, recientemente el CLAD ha hecho esfuerzos importantes por
apoyar su implementacién en los paises latinoamericanos.

El segundo aspecto, también presente en el debate y en la agenda publica nacional desde
hace varios anos, se refiere a la profesionalizacién de los funcionarios publicos. La referencia
al tema ha sido una constante para llamar la atencion sobre la continuidad de las politicas y
programas publicos, con los cambios en las diferentes esferas de gobierno, las cuales estan
obligadas a reinventarse cada tres o seis anos, segun sea el caso, con la salida de unos
servidores publicos y la llegada de otros.

Los cambios que la transicion ha permitido en este campo, al aprobarse la Ley sobre el

Servicio Profesional de Carrera (LSPC) en el 2003 llaman la atencion sobre la necesaria
estabilidad y continuidad en la gestion y las politicas publicas, ante cualquier cambio politico,
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pero también obligan a pensar en la imparcialidad, neutralidad y calidad que la administracién
publica y sus funcionarios deben garantizar en toda sociedad democratica (Moyado, 2006).

Esta importante disposicién no puede verse solo como un mecanismo de proteccion de la
burocracia. Constituye un paso fundamental para separar una parte importante del aparato
institucional de la disputa electoral, que afecta la eficacia de la operacion y que en otros
tiempos comprometié recursos y apoyos, lo cual afectd la imagen y el mismo patrimonio
institucional. Desde esta perspectiva, la LSPC constituye entonces un mecanismo de
proteccion institucional de la légica de la contienda politico-electoral y, en ese sentido,
protege tanto a las instituciones, como a los sujetos centrales que son los ciudadanos.

El tercer aspecto se relaciona con el proceso de mejora regulatoria, que tuvo como
antecedente los esfuerzos de simplificacién administrativa, impulsados desde mediados de
los ochenta en la administracién publica federal. Este proceso se ha abocado a la reduccién
de normas y tramites con el fin de acercar la administracién al ciudadano y permitir una
respuesta mas agil de la gestién publica, a partir de un marco regulatorio sencillo y
comprensible.

Como tal, implica la identificacion y analisis del conjunto de normas emitidas, la eliminacion
de las que se consideran innecesarias, la modificacién de aquellas que asi lo requieran y la
eliminacion de las que han perdido funcionalidad. También abarca la identificacion y
eliminacion de trdmites sin sustento normativo y sin ninguna utilidad publica.

En una perspectiva de mejora regulatoria, el proceso se incluyé dentro de la llamada
Agenda del Buen Gobierno en la administracién 2000-2006. Posteriormente, en la
administracién 2006-2012, el tema se incluyé entre los Diez Puntos para la Transformacion
de México, que el Presidente de la Republica presento el 2 de setiembre del 2009. De esta
forma, con la modalidad de tala regulatoria?, hasta principios del 2012 se habian eliminado
16 261 normas y 2257 tramites y servicios?.

Por ultimo, el cuarto aspecto se relaciona con la introduccion de la calidad en la gestion
publica. Los esfuerzos recientes en este sentido se han abocado a la puesta en operacién de
programas institucionales de innovacion y calidad, asi como las cartas de servicios, en un
esfuerzo por incorporar la filosofia de atencion al cliente y la mejora continua, por medio de
diversas acciones con impactos relevantes en relacion con los ciudadanos. Lo expuesto se
puede sintetizar en la Tabla 2.

2 Para un andlisis mas especifico de la estrategia, se puede Secretaria de la Funcién Publica (2010a).
3 Informacion consultada el 23 de enero de 2012, en Secretaria de la Funcién Publica (2010b).
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Tabla 2. Politicas de calidad en la Administracion Publica Federal 1995-2012.
Instrumentos

Programa Objetivo

Promover la calidad de los productos | Satisfaccion del cliente
y servicios, con alto impacto en la| Calidad en el servicio
ciudadania, consolidar una cultura de | Comunicacién organizacional
calidad en el servicio publico, asi como | Respeto al entorno
unificar una vision de mejora continua, | Mejora continua
innovacién y competitividad, en las
dependencias y entidades de gobierno

Fuente: Moyado, 2014.

3. El modelo de calidad en las administraciones publicas
costarricenses

En primer lugar, se debe senalar que el modelo de control de calidad de los servicios
publicos en Costa Rica se encuentra en una etapa incipiente. Si bien ya ha dado sus primeros
pasos en algunas areas, aun no constituye un sistema aplicable para todo el sector publico
costarricense.

La Constitucion Politica Costarricense no hace referencia al control de calidad de los
servicios publicos que se brindan al ciudadano; no obstante, la Ley de Planificacion Nacional
en su articulo 16 establece que la organizacion y procedimientos de los ministerios,
instituciones autdnomas y semiauténomas deberan procurar aumentar la eficiencia y
productividad en sus actividades. Textualmente, dicho numeral dice:

Articulo 16.- Los ministerios e instituciones auténomas y semiautdbnomas
llevardn a cabo una labor sistematica de modernizacién de su organizacién y
procedimientos, a fin de aumentar la eficiencia y productividad de sus actividades
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y con el propdsito de lograr el mejor cumplimiento de los objetivos que persigue
el Sistema Nacional de Planificacién. (Asamblea Legislativa, 1974)

Si bien el anterior numeral no se refiere directamente a la gestién de la calidad
en los servicios publicos, si contiene sus objetivos, tales como: procurar que la
organizacién y procedimientos internos tiendan a incrementar la eficiencia y
productividad en las actividades publicas.

a. Sistema Nacional para la Calidad

Como un primer paso en la implementacién del modelo de calidad en Costa Rica, se
aprobo en el 2002 la Ley 8279 denominada Sistema Nacional para la Calidad, cuyo numeral
1 dice:

Articulo 1°- Propdsito de la Ley. La presente Ley tiene como propdsito establecer
el Sistema Nacional para la Calidad (SNC), como marco estructural para las
actividades vinculadas al desarrollo y la demostracion de la calidad, que facilite
el cumplimiento de los compromisos internacionales en materia de evaluacion,
de la conformidad, que contribuya a mejorar la competitividad de las empresas
nacionales y proporcione confianza en la transaccion de bienes y servicios.
(Asamblea Legislativa, 2002a)

El objetivo perseguido con la creacién de este Sistema es ofrecer un marco estable e
integral de confianza que, por medio del fomento de la calidad en la produccion y
comercializacién de bienes y la prestacion de servicios, propicie el mejoramiento de la
competitividad de las actividades productivas, contribuya a elevar el grado de bienestar
general y facilite el cumplimiento efectivo de los compromisos comerciales internacionales
suscritos por Costa Rica.

El articulo 3 de la citada Ley establece los siguientes objetivos al sistema:

a. Orientar, ordenar y articular la participacion de la Administracion Publica y el
sector privado en las actividades de evaluacién de la conformidad y de
promocién de la calidad, integradas al SNC.

b. Promover la disponibilidad y el uso de los mecanismos de evaluacion y
demostracion de la conformidad.

c.  Promover la adopcion de practicas de gestion de la calidad y formacion en ellas,
en las organizaciones productoras o comercializadoras de bienes en el pais.

d. Fomentar la calidad de los bienes disponibles en el mercado y de los destinados
a la exportacion.

e. Propiciar la insercion cultural de la calidad en todos los planos de la vida
nacional, especialmente en el individual y el social.

f.  Coordinar la gestion publica y privada que deben realizar las entidades
competentes para proteger la salud humana, animal o vegetal, el medio
ambiente y los derechos legitimos del consumidor, y para prevenir las practicas
que puedan inducir a error.

g. Articular la gestion publica y privada que realicen las entidades competentes en
las actividades de metrologia, normalizacién, reglamentacion técnica vy
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evaluacién de la conformidad, asi como la prevencién de practicas que
constituyan barreras técnicas ilegitimas para el comercio. (Asamblea Legislativa,
2002a)

La Procuraduria General de la Republica ha sefialado que esta ley crea un sistema para
promover la calidad de bienes y servicios. El dictamen C-355-2005 del 14 de octubre del
2005, dice:

Un sistema para promover la calidad de bienes y servicios

La Ley del Sistema de Calidad en todas sus normas debe ser interpretada de
acuerdo con los fines que pretende realizar y que estan enmarcados en el
cumplimiento de las normas internacionales referidas al comercio internacional.
Es por ello que la ley define su dmbito normativo en relacién con bienes y
servicios. La calidad de la produccion y comercializacion de bienes y la prestacion
de servicios es postulada como un medio para favorecer la competitividad de la
produccién nacional (articulo 1 de la Ley). Competitividad que debe expresarse
en un posicionamiento de esos bienes y servicios en el mercado internacional,
permitiendo cumplir los compromisos internacionales de caracter comercial de
que es parte el pais. La aplicacion de normas de calidad internacional se asegura
mediante procesos de evaluacién y acreditacion. Los objetivos de esta Ley se
conforman con los de competitividad y libre comercio, considerados un
mecanismo eficiente en la asignacién de recursos y en la creacion de riqueza,
que informan la legislacion y politica comercial costarricense a partir de la década
de los noventa. Son también conformes con los compromisos asumidos por
Costa Rica en el marco de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC).
(Procuraduria General de la Republica, 2005)

Ahora bien, se afirma que el sistema de calidad en el sector publico es incipiente dado que
el dmbito de aplicacion de esta Ley se da mayoritariamente en los bienes y servicios producidos
en el sector privado, aunque puede ser aplicado en dmbitos publicos cuando corresponda.

El articulo 6 de la Ley 8279 crea el Consejo Nacional para la Calidad (CONAC) como
entidad responsable de fijar los lineamientos generales del Sistema Nacional de Calidad,
conforme con los lineamientos y practicas internacionales reconocidas y las necesidades
nacionales. Velara por la adecuada coordinacion de las actividades de promocion y difusion
de la calidad y elaborard las recomendaciones que considere convenientes, dara el
seguimiento necesario a los lineamientos generales y las recomendaciones que emita y
contara con una Secretaria Ejecutiva, adscrita al Ministerio de Economia, Industria y Comercio
(MEIC).

El sistema estd conformado por cuatro instituciones, segin se muestra en la Figura 1.
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Consejo Nacional
para la Calidad

Reglamentacian ‘écnicas de Costa
Tecnica (ORT)

Rica (INTECO)

Figura 1. Instituciones que componen el Consejo Nacional para la Calidad.

Estas instituciones poseen competencias claramente delimitadas en sus dmbitos propios de
competencia, con el fin de promover la calidad y asi favorecer la competitividad de las
empresas nacionales, la proteccién de los consumidores e impulsar el desarrollo econémico
y comercial del pafs.

b. Calidad en la educacion superior

La educacion superior ha dado un primer esfuerzo para implementar un modelo de calidad
con la aprobacion en el 2002 de la Ley 8256 denominada Ley del Sistema Nacional de
Acreditacién de la Educacién Superior, cuyo objetivo es planificar, organizar, desarrollar,
implementar, controlar y dar seguimiento a un proceso de acreditacion que garantice
continuamente la calidad de las carreras, los planes y programas ofrecidos por las instituciones
de educacion superior, y salvaguarde la confidencialidad del manejo de los datos de cada
institucion.

El articulo 5 de la esta Ley incluye dentro de sus objetivos la promocion de la calidad en la
educacion superior:

a. Coadyuvar al logro de los principios de excelencia académica y al esfuerzo de
las universidades publicas y privadas por mejorar la calidad de los planes, las
carreras y los programas que ofrecen.

b. Mostrar la conveniencia que tiene, para las universidades en general, someterse
voluntariamente a un proceso de acreditacion y propiciar la confianza de la
sociedad costarricense en los planes, las carreras y los programas acreditados,
asi como orientarla con respecto a la calidad de las diversas opciones de
educacién superior.

c. Certificar el nivel de calidad de las carreras y los programas sometidos a
acreditacion para garantizar la calidad de los criterios y los estandares aplicados
a este proceso.

d. Recomendar planes de accién para solucionar los problemas, las debilidades y
las carencias identificadas en los procesos de auto-evaluacion y evaluacion.
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Dichos planes deberan incluir esfuerzos propios y acciones de apoyo mutuo
entre las universidades y los miembros del SINAES.

e. Formar parte de entidades internacionales académicas y de acreditacion
conexas. (Asamblea Legislativa, 2002b)

Esta ley procura la calidad a nivel de educacion superior, aplicable tanto a las universidades
publicas como privadas, funciéon que recae en el Sistema Nacional de Acreditacién de la
Educacién Superior (SINAES) como ente acreditador. La acreditacion tendrd como propdsito
identificar, con caracter oficial, las carreras y los programas universitarios que cumplan los
requisitos de calidad que establece el SINAES.

C. Premio Nacional a la Calidad en la Gestion Publica

La Carta lberoamericana de la Calidad en la Gestiéon Publica incluye como uno de los
mecanismos para alcanzar la excelencia en los servicios publicos la creaciéon de un premio a
la calidad o excelencia en los servicios publicos de parte de los gobiernos, textualmente dicha
Carta dice:

Premios a la calidad o excelencia

44 Los premios a la calidad o premios a la excelencia respaldados por modelos
de excelencia constituyen instrumentos valiosos de estimulo para la mejora y
reconocimiento de la gestion, resultando de gran utilidad para el intercambio y
difusiéon de las mejores practicas. (Centro Latinoamericano de Administracion
Publica para el Desarrollo. (CLAD, 2008)

Desde esta perspectiva, Costa Rica promulgd inicialmente el Decreto Ejecutivo 35925
denominado Premio Nacional a la Calidad en la Gestién Publica y reconocimiento a practicas
promisorias en la Gestion Publica del 08 de abril del 2010, el cual fue derogado por el
Decreto Ejecutivo 37611 denominado Premio Nacional a la Calidad y reconocimiento a
practicas promisorias en la gestion publica del 22 de marzo del 2013, el cual esta vigente.

El Estado costarricense reconoce expresamente que la excelencia en la gestion publica
constituye un mecanismo para propiciar una mejora en la calidad de vida de la ciudadania y
que uno de los principales retos que enfrentan las administraciones publicas es que la
prestacion de los servicios publicos sea consecuente con sus necesidades y expectativas para
el cumplimiento de sus compromisos, en el marco de las oportunidades que ofrece la
transicion de la sociedad de la informacion a la sociedad del conocimiento. De esta manera,
con el propdsito de optimizar la relacién con la ciudadania, aumentar su nivel de satisfaccién
y reformar la imagen que los usuarios poseen de las instituciones publicas que le brindan
servicios, se crea este premio dentro del marco de reforma y modernizacién del Estado, a fin
de incentivar el cumplimiento de estandares de calidad en los servicios prestados.

Asi lo establece el articulo 2 de este decreto:

Articulo 2°-Creacion. Créase el PROGRAMA con el objeto de destacar las
experiencias promisorias, las habilidades sobresalientes y los avances importantes
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en la prestacion de servicios publicos, mediante el otorgamiento del PREMIO y
del RECONOCIMIENTO.

El PREMIO y el RECONOCIMIENTO promoveran una gestion publica enfocada
a favorecer la condicion de usuarios de la ciudadania, que esté dirigida a la
mejora continua de los servicios ofrecidos mediante la utilizacion del “Modelo
de Excelencia en la Gestion Publica de Costa Rica”, desarrollado para que las
instituciones del Estado realicen su autoevaluacion y establezcan planes de
mejora en su gestion. Adicionalmente se utilizard el Modelo de Evaluacion
vigente dirigido a la implementacién de proyectos de mejora. Ambos modelos
se encuentran detallados en las BASES. (Poder Ejecutivo, 2013)

El objetivo que persigue este proyecto es estimular la adopcion de practicas de excelencia
en las organizaciones del sector publico y convertir a los ganadores en instituciones modelo
para promover y emular estos sistemas de gestion organizacional. Entre los beneficios que
brinda a la gestion publica se encuentran:

+  Promover un proceso de mejora continua que permite a las organizaciones
participantes identificar puntos fuertes y areas de mejora, y asi generar una
cultura de calidad en la prestacion de los servicios publicos.

+ Mejorar la calidad de vida de la ciudadania.

« Las organizaciones ganadoras del Premio Nacional a la Calidad en la Gestion
Plblica reciben un reconocimiento que las acredita como instituciones de
excelencia y calidad en la prestacién de sus servicios.

« Promover el mejoramiento continuo, mediante el establecimiento de grupos de
trabajo que utilicen métodos y técnicas adecuadas para elevar la calidad vy el
buen desempeno de sus organizaciones.

+ Acceso a la informacion sobre las mejores practicas de gestion y prestacion de
servicios de las demds organizaciones participantes.

Asi, se puede afirmar que la implementacién de modelos de calidad y excelencia en Costa
Rica aun se encuentra en etapas iniciales; si bien se han tenido algunas iniciativas, no podria
afirmarse que se posea un modelo de gestion de la calidad aplicable y exigible para todo el
sector publico costarricense, pese a su importancia e imperiosa necesidad de reformar la
prestacion de servicios al ciudadana, lograr satisfacer sus requerimientos y mejorar la imagen
gue estos poseen de los servicios publicos que reciben.
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Conclusiones

Se evidencia que el tema de la calidad en los servicios publicos posee un mayor desarrollo
en México que en Costa Rica. No obstante, ambos paises alin poseen un camino amplio por
recorrer y multiples mejoras que introducir en sus administraciones publicas, con el fin de
prestar servicios publicos con altos estdndares de calidad en favor de los ciudadanos.

Asimismo, en los ambitos internacional y regional, se han hecho importantes esfuerzos por
emitir normativa y guias técnicas que sirvan de buenas practicas en la implementacion de
modelos de calidad en los servicios publicos de la regién, tales como la emisién de codigos,
cartas y estrategias que aplican a ambos paises. Aunque se cuenta con un marco susceptible
de regular la convergencia regional en materia de calidad de los servicios publicos, es
necesario fortalecer su aplicacién y darle una mayor difusién entre los gobiernos de la regién
para que incorporen estrategias de calidad con mayor vigor siempre en funciéon del
fortalecimiento de la tarea de gobierno y un mayor compromiso con la ciudadania.

Finalmente, se destaca la cultura de calidad en los servicios publicos que prestan las
instituciones de ambos paises, los esfuerzos que se han implementado hasta la fecha; sin
embargo, aun estan pendientes acciones especificas y cambios estructurales para alcanzar
los objetivos propuestos.
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l. Introduccion

La respuesta de la administracion de justicia en Costa Rica, al igual que en muchos otros
paises, es poco oportuna en la resolucion de los conflictos que los particulares presentan a
su arbitro, lo cual provoca la inminente necesidad de mejorar los procesos de revisién de las
conductas del Estado en sede administrativa, en aras de garantizar al ciudadano la prestacion
de un servicio publico que satisfaga sus necesidades de forma eficiente.

El establecimiento de un Estado moderno de Derecho exige que los mecanismos de revision
y correccién de la conducta administrativa se encuentren constitucional y legalmente
reconocidos por el ordenamiento juridico, pero no solo desde una perspectiva formal, sino
también material, que hace valer el principio de justicia pronta y cumplida que, lejos de ser
un ideal a alcanzar, deberia constituir la base real sobre la que se estructure y evalUe la
justicia administrativa en todas las latitudes del mundo.

Este principio es el que nos conduce a cuestionar constantemente la capacidad de respuesta
que el derecho administrativo ofrece al ciudadano, de frente a la conducta activa u omisiva
del Estado, asi como a la tutela efectiva del interés publico que busca satisfacer mediante el
despliegue de la actividad administrativa.

En el presente estudio, se analiza una de las actividades esenciales que debe desarrollar el
Estado para la prestacién del servicio publico, como es la contratacion publica, cuya eficiencia
en Costa Rica ha sido objeto de criticas severas en los Ultimos anos.

El exceso de tramitologia y la calidad de los bienes y servicios adquiridos por el Estado
mediante el régimen de contrataciéon administrativa vigente, han sido senalados como
factores negativos que han impedido al pais avanzar por el camino del desarrollo. Esta
situacion ha provocado una profunda reflexion y cuestionamiento del ordenamiento juridico
que regula la materia, en el cual el papel de la Contraloria General de la Republica no ha
escapado a duras criticas y vientos de cambio por parte de los actores politicos, sociales,
econémicos y juridicos de la nacién.

Esta realidad social y la urgente necesidad de evaluar la oportunidad de la justicia
administrativa costarricense motivaron la elaboracién del presente estudio, cuyo objetivo es
analizar el recurso de apelacion contra el acto de adjudicacién de contratos publicos, a fin de
valorar si su modelo de organizacién y la normativa que lo regula ofrecen una respuesta
plena y oportuna al administrado y al interés publico.

Para tales efectos, se aplica una metodologia estrictamente juridica que inicia con la
delimitacién conceptual de los recursos administrativos en general, como base para estudiar
el recurso de apelacién, la funcién de la Contraloria General de la Republica y un estudio
comparativo con las directivas emitidas por el Consejo de las Comunidades Europeas y el
Parlamento Europeo, asi como con el Recurso Especial en Materia de Contratacion regulado
en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobada por el Real Decreto
Legislativo 3/2011, del 14 de noviembre, los cuales se utilizardn como parametro de eficiencia
en la resolucion de conflictos, de cara al establecimiento de un marco regulatorio que
garantice la seguridad juridica suficiente para incentivar una mayor concurrencia de
proveedores a los concursos, en procura de la adquisicion de bienes y servicios que satisfaccion
del interés general.
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1. Los recursos administrativos

a. Los recursos administrativos ¢ privilegio de la administracion o
garantia del administrado?

La resolucion de los recursos es una prerrogativa que ostenta la administracion con base
en lo que se denomina la autotutela administrativa, la cual como senala Manuel Sarmiento
Acosta comporta una situacion de privilegio que exonera a la Administracién de impetrar la
intervencion de los Tribunales de Justicia (Sarmiento, 1996, p. 45).

Los articulos 41y 49 de la Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica reconocen el
principio de justicia administrativa pronta y cumplida, que abarca no solo el derecho a tener
una respuesta eficiente del Estado en la prestacion del servicio publico, sino también el de
garantizar la proteccién delinterés publico e individual, de frente a los excesos o arbitrariedades
del poder publico en el ejercicio de la funcion administrativa.

Como parte de esa garantia, por lo menos en teoria, se erige la figura del recurso
administrativo, el cual ha sido objeto de multiples cuestionamientos en cuanto a su efectividad
en la tutela del interés particular, tanto por la falta de oportunidad en su resolucién, como
por el hecho de que en la mayoria de los casos la administracion confirma la conducta
impugnada, minando su credibilidad en relacion con la objetividad aplicada en el ejercicio de
dicha justicia administrativa. Esta situacion ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional
Costarricense que en la sentencia 3669-2006 de las 15:00 horas del 15 de marzo de 2006
senalé:

La infraccién al derecho fundamental a una justicia pronta y cumplida deviene
de los siguientes aspectos: a) Normalmente, cuando el administrado interpone
los recursos ordinarios de revocatoria, apelacion o de reposicion —entendido este
ultimo como el recurso horizontal que cabe contra los actos del jerarca o superior
jerarquico supremo-, no logra que el propio 6rgano o su superior lo modifique
o anule, de modo que el agotamiento de la via administrativa es como sacar
agua de un pozo seco, al no lograrse obtener nada de la interposicién de los
recursos, transformandose asi en una pesada carga o especie de via crucis para
el administrado; b) es sabido que el procedimiento administrativo y su etapa
recursiva o de revision, suele prolongarse mas alla de los plazos legales y de lo
que puede concebirse como un plazo razonable, con lo cual se prolonga
indefinidamente, incluso por anos, el acceso a la tutela judicial efectiva, sin tener
posibilidad de hacerlo inmediatamente y cuando lo estime oportuno; ¢) la
sumatoria del plazo necesario para agotar la via administrativa con el requerido
por la jurisdiccion contencioso-administrativa, provoca que los administrados
obtengan una justicia tardia, la cual, eventualmente, puede transformarse -
segun su prolongacion y las circunstancias particulares de los administrados
justiciables- en una denegacién de justicia; lo anterior constituye una clara y
evidente ventaja relativa para los entes publicos de la cual, en ocasiones, se
prevalen, puesto que, el administrado o ciudadano pasa —por su condicion
ordinaria de persona fisica- y la administracion publica permanece
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prolongadamente en el tiempo... (Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, Resolucion 03669-2006)

Esta pérdida de confianza e ineficiencia en el tramite del recurso administrativo deslegitima
al Estado en la utilizacion de dicho instituto para la proteccion del interés publico y del interés
particular del administrado y se transforma en un privilegio de la administracion, que como
tal, se ha tratado de limitar mediante reformas legales o pronunciamientos judiciales que
impidan que esa etapa del procedimiento administrativo constituya un impedimento
irracional para el acceso a la tutela que brinda la jurisdiccion contencioso-administrativa y civil
de Hacienda.

Sobre la base de esa realidad juridica es que, en la sentencia supra citada, se llega a
establecer que el caracter preceptivo del recurso administrativo, justificado en el principio de
autotutela de la administracién, pierde credibilidad y sustento. Se convierte en un privilegio
injustificado del Estado de frente al ciudadano, violatorio del derecho fundamental a una
tutela judicial efectiva. Al respecto, el fallo sefala:

... La interpretacion mas favorable a la eficacia expansiva y progresiva de los
derechos fundamentales de los administrados a una justicia pronta y cumplida y
a la igualdad, impone replantearse cualitativamente el caracter obligatorio del
agotamiento de la via administrativa impuesto por el legislador. En efecto, debe
entenderse que el agotamiento de la via administrativa debe quedar a la libérrima
eleccion del administrado, de modo que sea éste quien, después de efectuar un
juicio de probabilidad acerca del éxito eventual de su gestiébn en sede
administrativa, decida si interpone o no los recursos administrativos procedentes.
Es de esperar que las posibilidades del administrado se refuercen cuando se
trata de los denominados “tribunales administrativos” (v. gr. Tribunal Ambiental,
Tribunal Fiscal Administrativo, Tribunal Aduanero Nacional, Tribunal del Servicio
Civil, Tribunal de Carrera Docente, Tribunal Registral Administrativo, Tribunal de
Transportes, etc.), puesto que, como los mismos han sido constituidos, casi de
forma usual, como érganos desconcentrados en grado maximo, se obtiene una
mayor garantia de especialidad técnica, imparcialidad y objetividad, al difuminarse
la relacion de jerarquia y diluirse cualquier criterio politico. (...) En suma, el
caracter electivo de la via administrativa, resulta absolutamente congruente con
los derechos fundamentales de los administrados de acceso a la jurisdiccién, a
una justicia pronta y cumplida (articulo 41 de la Constitucion Politica), a la
igualdad (articulo 33 de la Constitucion Politica) y a controlar la legalidad de la
funcién administrativa (articulo 49 de la Constitucién Politica). Ahora bien, debe
resaltarse que tan constitucional es que el administrado opte por acudir
directamente a la via jurisdiccional, sin agotar la via administrativa, como cuando
elige hacerlo... (Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion
n. 03669-2006)

Del texto transcrito, se pueden extraer varias ideas importantes para el presente estudio.
En primer lugar, el acceso a una justicia pronta y cumplida es un derecho fundamental que,
como se indico en lineas anteriores, debe valorarse no solo desde la existencia formal de los
mecanismos de control de la conducta administrativa, sino también desde el punto de vista
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material de su efectividad en la tutela de los derechos del administrado, en el entendido de
gue una justicia formalmente instituida, pero materialmente ineficiente, no cumple con el
precepto constitucional senalado.

En segundo lugar, otro aspecto destacable de la sentencia es el sehalar que el recurso
administrativo y en especial el agotamiento de la via administrativa en forma preceptiva no
debe constituir un obstdculo procesal para el acceso a la jurisdiccion contencioso-
administrativa, por lo que es el administrado el que debe decidir en cada caso la via a la que
quiere acudir para procurar la tutela de sus derechos.

En tercer lugar, debemos rescatar la afirmacion emitida por la Sala en el sentido de que es
tan constitucional que el administrado opte por acudir directamente a la via jurisdiccional, sin
agotar la via administrativa, como cuando elige hacerlo. Ligado a la referencia que hace a los
tribunales administrativos, esto permite valorar la hipdtesis que se plantea en este estudio:

... Es de esperar que las posibilidades del administrado se refuercen cuando se
trata de los denominados “tribunales administrativos” (...), puesto que, como los
mismos han sido constituidos, caside forma usual, como érganos desconcentrados
en grado maximo, se obtiene una mayor garantia de especialidad técnica,
imparcialidad y objetividad, al difuminarse la relacién de jerarquia y diluirse
cualquier criterio politico... (Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
Resolucion 03669-2006)

Las tres ideas antes expuestas permiten concluir que la patologia de los recursos
administrativos deviene por la practica juridica en la que se han visto inmersos y no por la
importancia de su funcionalidad en el procedimiento de revisién de la conducta administrativa.
Como se explica en el siguiente apartado, esta puede conllevar réditos suficientes a la
administracion, al administrado y al interés publico en general, que justifican su
replanteamiento mediante nuevos modelos de organizacién y operacion.

b. Funcion de los recursos administrativos como mecanismo para
la tutela efectiva del interés publico y particular del ciudadano

i Garantia de los derechos del administrado

Los recursos administrativos tienen como funcién esencial la tutela efectiva de los derechos
de los particulares, mediante la revision de la conducta activa u omisiva del Estado, ante
eventuales arbitrariedades del poder publico.

Dicha funcién, a pesar de las muchas patologias que adolece, resulta necesaria para la
adecuada operacion del aparato administrativo, toda vez que como indica Sarmiento (1996,
p. 39), si bien la garantia mas fuerte e intensa de los derechos de los particulares la ejercen
los Tribunales de Justicia, los cuales en el ejercicio de su potestad jurisdiccional disponen de
una cobertura organizativa (independencia) funcional (modo de actuar) y personal
(cualificacion) mas apta que la Administracion para resolver los conflictos, se debe reconocer
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que los recursos no deben desaparecer, por ser en determinados conflictos de intereses los
cauces naturales de resoluciéon y en muchos casos los Unicos.

En ese sentido dicho autor sehala que

... En muchos casos pretender impugnar un acto o acuerdo administrativo
directamente ante los érganos jurisdiccionales no pasa de ser una frivolidad, un
mero resabio dogmatico, que desconoce lo que realmente sucede dia a dia en
la Administracion y en el Poder Judicial. La cuantia de un proceso judicial, la
lentitud, el tecnicismo, la solemnidad, etc., producen, mas que la adhesion, el
rechazo de muchos particulares, que prefieren perder “por el abuso”, que
“perder por la justicia”, porque saben que esta Ultima pérdida es, a veces, mas
onerosa, aunque dicho asi pueda parecer extrano... (Sarmiento, 1996, p. 39)

Esta situacién se presenta en todos los ambitos de actuacién del Estado, en donde el
ciudadano enfrentado al poder publico debe tomar alguno de los siguientes caminos:
impugnar la conducta ante la misma administracion a sabiendas de que muy probablemente
la respuesta sea una negativa a su peticién, acudir a la jurisdiccion a pedir justicia, la cual no
solo es costosa sino también lenta, dadas las formalidades del procesos judicial, o la Ultima
y probablemente igual o mas frustrante que las dos primeras, aceptar el abuso sin luchar,
perdiendo toda su confianza en el Estado Democratico de Derecho.

Como operadores del derecho, no es posible aceptar ninguno de los tres caminos, por lo
que se debe pensar en una revolucion del derecho administrativo que acerque mas la
dogmatica a la realidad y que, en este caso particular, entienda que una justicia que se
cuente en anos, y no en meses 0 semanas, constituye una transgresion a los derechos
fundamentales del ciudadano.

. Tutela del interés publico

Una funcién que en muchas ocasiones es desvalorizada o a veces olvidada en relacién con
los recursos administrativos, es la oportunidad que tiene la administracion de revisar sus
actuaciones de frente al interés publico perseguido.

A partir de buena fe que informa las relaciones entre la administracion y el ciudadano y sin
desconocer que en toda impugnacién existe un interés particular que motiva la interposicion
del recurso, se debe conceptualizar también al administrado como un colaborador de la
administracion, cuyos aportes pueden ayudar a formar una voluntad administrativa que
tutele en mejor medida el interés publico perseguido.

No se debe olvidar que el procedimiento administrativo, incluida la etapa recursiva, tiene
como finalidad Ultima construir una decision que satisfaga el interés general, por lo que el
recurso administrativo no debe verse necesariamente como una contienda entre sujetos con
intereses contrapuestos, sino como una oportunidad de construir una decisién administrativa
mas justa, en la que se valore tanto la prestacién del servicio por parte del Estado, como la
situacion juridica del ciudadano en su caracter individual.
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iii. Revision y uniformidad de los criterios administrativos

Otra funcién que tienen los recursos es la de uniformar los criterios de la administracion,
mediante la revision de la conducta del inferior por parte del superior jerarquico, o en la
reconsideracion de sus propios criterios por medio del recurso contra conductas emanadas
directamente por este Ultimo.

Aunado a lo anterior y sin estar en presencia de jurisprudencia que pueda constituir fuente
de derecho, las lineas de criterio que emanan del superior sirven, ademads, para fortalecer la
potestad de direccion que ejerce el jerarca en la organizacién. Otorga una mayor seguridad
juridica al ciudadano, quien podra saber a qué atenerse en su relaciéon con la administracion,
sin importar el 6rgano al cual tenga que acudir para requerir un servicio determinado.

c. Requisitos basicos para una fase recursiva eficiente

Para efectos del presente estudio y sin pretender hacer una propuesta exhaustiva de los
requisitos basicos para una fase recursiva eficiente, se plantean tres aspectos indispensables
para procurar una justicia administrativa que responda mejor a las necesidades de los
ciudadanos y al interés publico en general.

Dicho planteamiento se realiza en el marco del tramite de procedimientos administrativos,
cuyo objeto versa sobre materias especialmente sensibles para el funcionamiento del Estado,
como la proteccién del ambiente, la recaudacion de los tributos, el transporte publico, el
empleo publico y la contratacién, sin que se puedan generalizar a todas las conductas
administrativas, pues podria atentarse contra la potestad de direccién que ostenta el jerarca
institucional y se incrementarian los costos de la fase recursiva, en razon de los recursos
materiales, humanos y econdémicos que se requieren para la creacién de nuevos modelos de
organizacion.

i. Independencia del organo encargado de resolver el recurso
administrativo

La administracion publica, por regla general, tiende a mantener sus decisiones en la fase
recursiva, situacion que en algunos casos responde a la confirmacion de la legalidad del acto
impugnado y, en otros, a la falta de objetividad e imparcialidad que por la naturaleza humana
adolece quien revisa sus propios actos o de personas cercanas a él.

Esta situacién ampliamente conocida en los dmbitos nacional e internacional ha traido
como consecuencia la necesidad de crear nuevos modelos de control de la conducta
administrativa, entre los que destacan los tribunales administrativos, los tribunales de cuentas
y los tribunales jurisdiccionales en ejercicio de funciones administrativas.

Los tribunales administrativos son érganos de desconcentracién maxima de la administracion
activa. Los tribunales de cuentas en la mayoria de los paises son érganos de rango
constitucional que al igual que los jurisdiccionales en ejercicio de funciones administrativas
actian como jerarcas impropios de la administracion. Todos ellos tienen como comdun
denominador una mayor independencia respecto de la administracion activa y de
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imparcialidad en la resolucion de los recursos administrativos, cuyas decisiones agotan la via
administrativa en las materias que le son asignadas.

La intensidad de dicha independencia depende del reconocimiento total o parcial de los
siguientes requisitos basicos de su operacion: a) autonomia funcional de base legal con
personeria juridica, patrimonio y fuente de recursos propios; b) proceso de nombramiento de
sus autoridades superiores que no dependa de la administracién activa; c) inexistencia de
relacién jerarquica respecto de los drganos o entes sujetos a revision; y d) inexistencia de
recursos ordinarios contra las resoluciones definitivas emitidas por las autoridades superiores
del 6rgano de control.

ii. Especializacion

Al igual que el apartado anterior y no como soluciéon que pueda ser generalizada a la
totalidad de los recursos administrativos, la especializacién en la materia objeto de la fase de
impugnacién otorga mucha fortaleza y credibilidad a las resoluciones que se dictan.

Sefala Pérez (2006) que:

La especificidad se vincula con la especializacion y aptitud de quien ejerce el
control. Y es estrecha su influencia en la independencia del organismo de
control. Sefala Yvanega que “alcanzar la independencia requiere la confluencia
de varias circunstancias: en primer lugar, debe ser un status proclamado
oficialmente tanto por la funcién dentro de la organizacién como una posicion
particular del individuo; y en segundo lugar, las personas en funciones u
ocupando esas posiciones deben ser reconocidas como capaces de una
independencia de criterio y accion en virtud de sus conocimientos, experiencias,
ética y profesionalismo. (p. 84)

Por otra parte, la especializacion permite una mayor profesionalizacion técnica y juridica de
las personas encargadas de resolver los recursos, lo cual mejora directamente su contenido
y forma en procura de una justicia administrativa mas eficiente.

. Regulacion de la fase recursiva

El trdmite de la fase recursiva debe ser 4gil, expedito, carente de formalidades excesivas
que lo hagan lento y costoso, de manera tal que se le facilite al ciudadano su presentacion,
ya sea con patrocinio letrado o sin él.

El establecimiento de plazos cortos de tramitacion es fundamental para garantizar no solo
la calidad del contenido y forma de la resolucién, sino también la oportunidad de la decision,
lo cual es esencial para acceder a una justicia administrativa real y no formal.
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d. Directivas del Consejo de las Comunidades Europeas sobre
recursos en materia de adjudicacion de contratos publicos

Para el andlisis comparativo de la normativa nacional con las Directivas de la Uniéon Europea
en materia de recursos administrativos, resulta de gran utilidad transcribir parte de la
exposicion de motivos de la Directiva 89/665/CEE del Consejo de las Comunidades Europeas
de 21 de diciembre de 1989 (en adelante la Directiva 89/665/CEE), que en lo que interesa
dice:

... Considerando que la apertura de los contratos publicos a la competencia
comunitaria necesitan un aumento sustancial de las garantias de transparencia
y de no discriminacién y que resulte importante, para que tenga efectos
concretos, que existan medios de recurso eficaces y rdpidos en caso de infraccion
del Derecho comunitario en materia de contratos publicos o de las normas
nacionales que transpongan dicho Derecho;

Considerando que la ausencia de los medios de recursos eficaces o la
insuficiencia de los medios de recursos existentes en algunos Estados miembros
tiene un efecto disuasorio sobre las empresas comunitarias a la hora de probar
suerte en el Estado del poder adjudicador de que se trate; que es importante,
por consiguiente, que los Estados miembros remedien esta situacion... (Consejo
de las Comunidades Europeas, 1989)

Del andlisis del texto transcrito, se puede inferir la importancia de que exista un régimen
recursivo eficaz que garantice la transparencia y no discriminacion en el trdmite de los
procedimientos de contratacion, lo cual incentivard la participacion en los concursos, en
beneficio de la competencia y la obtencion de mejores bienes y servicios para la satisfaccion
del interés publico.

En relacion con la necesidad del cambio normativo que proponia la Directiva que se referia
a la exposicion de motivos de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 18 de
mayo de 1995, Garcia y Fernandez (1999) sefalan:

... La Exposicién de Motivos de la LCAP explica su decisiéon de no incorporar
esta Directiva “porque la materia de recursos que constituye su Unico objeto es
ajena a la legislacién de contratos de las Administraciones Publicas... y porque
nuestro ordenamiento juridico, en distintas normas procedimentales y procesales
vigentes, se ajusta a su contenido”. Esta afirmacion no es del todo exacta vy,
desde luego, no lo era en absoluto en el momento de la promulgacién de la
LCAP, en el que estaba vigente la LJ 56. En nuestro ordenamiento procesal habia
y hay, por supuesto, recursos aptos “para anular o hacer que se anulen las
decisiones ilegales [art. 2.1.b) de la Directiva] y también, naturalmente, “para
conceder una indemnizacién por danos y perjuicios a las personas perjudicadas
por una infraccion” [art. 2.1.¢)], pero lo que no habia y sigue sin haber es un
cuadro de medidas provisionales de cardcter autonomo susceptibles de ser
adoptadas “lo antes posible y mediante el procedimiento de urgencia... para
corregir las infracciones o para impedir que se causen otros perjuicios a los
interesados, incluidas las medidas destinadas a suspender o hacer que se
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suspenda el procedimiento de adjudicacién del contrato publico en cuestion o la
ejecucion de cualquier decision adoptada por los poderes adjudicadores... [Art.
2.1.a)] (p. 701)

Cabe indicar que la Directiva 89/665/CE fue modificada por la Directiva 2007/66/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo del 11 de diciembre de 2007 (en adelante la Directiva
2007/66/CE), que segun senala la Comision de las Comunidades Europeas, busca mejorar la
eficacia de los recursos a disposicién de los operadores econdmicos en el marco de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos.

Como se puede observar, la Directiva lo que busca es contar con un régimen recursivo
rapido y eficaz que incluya medidas cautelares destinadas a suspender las conductas del
poder adjudicador que pudieran transgredir el ordenamiento juridico, para garantizar una
tutela efectiva de los derechos de las empresas oferentes en el procedimiento de contratacion.

Si bien la Directiva se justifica por la apertura de los contratos publicos a la competencia
comunitaria, es claro que la eliminaciéon de barreras que impidan el desarrollo de la
competitividad es fundamental para el crecimiento del mercado de bienes y servicios, ya sea
local o comunitario.

En ese sentido, la Directiva senala la necesidad de “... garantizar en todos los Estados
miembros procedimientos adecuados con miras a permitir la anulacién de las decisiones
ilegales y la indemnizacion de las personas perjudicadas por una infraccion (...), lo cual
resulta acorde con el principio de seguridad juridica aplicable en todos los ordenamientos
juridicos. (Consejo de las Comunidades Europeas, 2007)

Como se puede observar, los motivos que originan la Directiva responden a las mismas
necesidades de la contratacion administrativa en Costa Rica, en tanto su mercado de bienes
y servicios requiere de igual forma garantizar la transparencia, la no discriminacién y la
competitividad, para la obtencién de productos de mayor calidad al precio justo.

5. El recurso de apelacion en la contratacion publica
a. Régimen especial en materia de contratacion administrativa

Desde su promulgacién en 1979, la Ley General de la Administracion Publica en su articulo
367 inciso 2 exceptud la contratacion administrativa de la aplicacion de los procedimientos
administrativos regulados en su Libro Segundo, lo cual permitié la creaciéon de un régimen
especial que en la actualidad se encuentra normado en el articulo 37 inciso 3) de la Ley
Orgénica de la Contraloria General de la Republica, la Ley de Contratacion Administrativa y
el Reglamento General de Contratacién Administrativa.

Este ordenamiento juridico regula los procedimientos ordinarios y extraordinarios de
contratacién en sus distintas fases, incluida la de impugnacion de los actos de adjudicacion,
mediante los recursos de revocatoria o apelacion. El primero que debe ser resuelto por la
administracién que emitié el acto de adjudicacion y el segundo por la Contraloria General de
la Republica.
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Cabe indicar que no se trata de dos recursos que se puedan interponer contra el acto de
adjudicacién, sino que son excluyentes entre si. Su procedencia se determina en razén del
monto econdmico del acto impugnado.’

A diferencia de los demas recursos administrativos, cuya interposicion es facultativa, la Sala
Constitucional en la sentencia No. 3669-2006 antes citada resolvié que dicho recurso es el
Unico supuesto que junto con el recurso de apelacidon en materia municipal, por mandato
constitucional, sigue manteniendo el caracter preceptivo como requisito procesal para
acceder a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

En ese mismo sentido, el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo vigente a partir del
1° de enero del 2008, sefiala en su articulo 31 inciso 1) que el agotamiento de la via
administrativa serd facultativo, salvo para lo dispuesto en los articulos 173 y 182 de la
Constitucién Politica. Este ultimo es el fundamento del recurso de apelacién en contratacion
administrativa que conoce la Contraloria General de la Republica como jerarca impropio de
la administracion.

Contrario a la normativa costarricense, el articulo 40 inciso 6 de la Ley de Contratos del
Sector Publico dispone que el recurso especial en materia de contratacidon administrativa (en
adelante el recurso especial) es potestativo, lo cual resulta congruente con su funcion de
tutela de los derechos del ciudadano, en detrimento de la idea superada de considerar el
recurso administrativo como un privilegio de la administracion.

Sin perjuicio del cuestionamiento indicado en el parrafo anterior, se considera que la
existencia de un régimen especial para los recursos contra el acto de adjudicacién de los
contratos administrativos resulta congruente con la Directiva 89/665/CEE que en lo que
interesa sefala que “... si las empresas no interponen recurso, no podrian corregirse
determinadas infracciones a no ser que se establezca un mecanismo especifico...”.

b. Competencia de la Contraloria General de la Republica de Costa
Rica en materia de contratacion administrativa

Con el fin de comprender las potestades que ostentan la Contraloria General de la
Republica en la materia de contratacion administrativa, se debe iniciar por el estudio de las
competencias que ejerce dicho 6érgano en la vigilancia de la hacienda publica.

Al respecto, la jurisprudencia de la Sala Constitucional ha senalado que al ser el término
“vigilancia de la Hacienda Publica” un concepto juridico indeterminado, para su concrecion
se debe recurrir principalmente a tres fuentes: la lista no exhaustiva de sus competencias
indicada en el articulo 184 de la Carta Magna, la ley ordinaria por disposicion expresa del
inciso 5 de dicho numeral y los pronunciamientos del Tribunal Constitucional.

Del estudio de esas fuentes del derecho y en especial de los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional, se puede conceptualizar el término “vigilancia” como la fiscalizacién,

1 Ver capitulo IX de la Ley de Contratacién Administrativa n.° 7494 del 2 de mayo de 1995.
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investigacion, verificacién, supervision y control de los componentes de la Hacienda Publica,
lo cual abarca funciones de prevencién y deteccién de conductas que atenten contra la
hacienda publica, asi como de su correccién y reparacion para la tutela efectiva del interés
publico.

El articulo 8 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica dispone que la
Hacienda Publica estard constituida por los fondos publicos, las potestades para percibir,
administrar, custodiar, conservar, manejar, gastar e invertir tales fondos y las normas juridicas
administrativas y financieras, relativas al proceso presupuestario, la__contratacion
administrativa, el control interno y externo y la responsabilidad de los funcionarios publicos.

En términos sencillos, se puede afirmar que la competencia de la Contraloria General de la
Republica incluye la vigilancia de los fondos publicos y la actividad juridica, administrativa y
financiera que desarrollan los sujetos de derecho publico o privado encargados de su
administracién o custodia.

En ese sentido, queda claro que el modelo de control sabiamente disefiado por el
Constituyente de 1949 previo que la efectividad de la vigilancia de la hacienda publica en la
realidad politica y social costarricense, requeria de un 6rgano que contara con las herramientas
juridicas suficientes para tutelar el correcto uso de los recursos publicos, dentro de las cuales
incluy6 la asignacion de competencias a la Contraloria General de la Republica para resolver
el recurso de apelacion contra las adjudicaciones de los contratos.

Dicha conceptualizacion del modelo de control costarricense es ratificada por la Sala
Constitucional al senalar que:

... la Contraloria, en ejercicio de las atribuciones conferidas por el ordenamiento
juridico -segln se anot6 anteriormente-, se encarga de ejercer un control
financiero y de legalidad en el manejo de los fondos publicos, que comprende
las diversas operaciones de ejecucidon del presupuesto del Estado, control que
consiste en fiscalizar la coincidencia entre la accién administrativa financiera y la
norma juridica, por lo que, como ldgica consecuencia, no escapa a este control
de la Contraloria, la actividad referente a la contratacion administrativa, segun
lo indicado por esta Sala en sentencia nimero 2398-91, de las quince horas
veinte minutos del trece de noviembre de mil novecientos noventa y uno: “En
primer término, conforme a lo establecido en la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica, la Ley de la Administracion Financiera de la Republica y
el Reglamento de la Contratacion Administrativa, corresponde a la Contraloria
General, ejercer las funciones de fiscalizacién y control en todo lo que
concierne a los procedimientos de contratacién administrativa. (El resaltado
es propio). (Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion
99898)

De acuerdo con el texto transcrito, se puede concluir que la potestad para conocer el
recurso de apelacién deriva de la competencia que el constituyente de 1949 otorgd a la
Contraloria General de la Republica en la vigilancia de la hacienda publica, como parte del
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modelo control externo que en la actualidad se desarrolla en la Ley de Contratacion
Administrativa y su Reglamento.

Este modelo de control externo resulta acorde con la Directiva 89/665/CEE, segun lo
sefalado en los apartados 2, 7 y 8:

2. Los poderes establecidos en el apartado 1 podran conferirse a organismos
distintos, responsables de aspectos diferentes de los procedimientos de recurso.
(...) 7. Los Estados miembros velaran para que las decisiones adoptadas por los
organismos responsables de los procedimientos de recurso puedan ser ejecutadas
de modo eficaz. 8. Cuando los organismos responsables de los procedimientos
de recurso no sean de caracter jurisdiccional, sus decisiones deberan ir siempre
motivadas por escrito; ademas, en ese caso, deberdn adoptarse disposiciones
para que cualquier medida presuntamente ilegal adoptada por el organismo de
base competente o cualquier presunta infraccion cometida en el ejercicio de los
poderes que tiene conferidos, pueda ser objeto de un recurso jurisdiccional o de
un recurso ante otro organismo que sea una jurisdiccion en el sentido del articulo
177 del Tratado y que sea independiente en relacion con el poder adjudicador y
con el organismo de base. El nombramiento de los miembros de este organismo
independiente y la terminacién de su mandato estaran sujetos a las mismas
condiciones aplicables a los jueces en lo relativo a la autoridad responsable de su
nombramiento, la duracién de su mandato y su revocabilidad; como minimo, el
presidente de este organismo independiente deberd poseer las mismas
cualificaciones juridicas y profesionales que un juez. Dicho organismo
independiente adoptara sus decisiones previa realizacion de un procedimiento
contradictorio y tales decisiones tendran, por los medios que estipule cada
Estado miembro, efectos juridicos vinculantes... (Consejo de las Comunidades
Europeas, 1989)

Si bien la Directiva no establece el modelo de control o la naturaleza juridica del organismo
que debe conocer el recurso, de la lectura del texto transcrito se extrae que puede ser un
6rgano administrativo, perteneciente al poder adjudicador o independiente de Este.

No obstante, como lo indica Pérez (2008):

. no puede dejar de apuntarse que la normativa comunitaria hubiera
permitido adoptar otras soluciones sin duda de mayor complejidad técnica, pero
gue podrian suponer una mayor garantia de los derechos de los administrados.
Tal solucién alternativa consistiria en atribuir la competencia para la resolucién
de estos recursos (independientemente del tipo de contrato) a un organismo
independiente, posibilidad que apunta expresamente el articulo 81 de la
Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, (...) A juicio del
Consejo de Estado, aunque la solucion adoptada por la ley no es contraria a la
Directiva de recursos, el sistema de recursos especiales en materia de contratacion
ganariasise atribuyese su resolucién a un organismo administrativo independiente
y compuesto por especialistas... (p. 76)

38 -



De acuerdo con el texto transcrito y la Directiva supra citada, el organismo encargado de
resolver el recurso debe reunir una serie de requisitos relacionados con su independencia, las
cualificaciones juridicas y profesionales de sus miembros, la vinculancia de sus actos vy la
efectividad en la ejecucién de sus resoluciones, todos los cuales constituyen parametros por
considerar en la valoracion de la competencia del érgano contralor costarricense como
jerarca impropio encargado de resolver el recurso de apelacion.

i. Sobre la independencia

Tal y como se explico lineas atras, la Contraloria General es un 6rgano constitucional que
goza de absoluta independencia funcional y administrativa en el desempeno de sus labores,
porloque adiferencia de los tribunales administrativos creados como érganos desconcentrados
en grado maximo, no pertenece a la administracién activa. Esto potencia aun mas su
imparcialidad y objetividad en la resolucién de los recursos de apelacion.

En el caso del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobada por el
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante Ley de Contratos del
Sector Publico) su articulo 41 dispone que en el dmbito de la Administraciéon General del
Estado, el conocimiento y resolucién de los recursos a que se refiere el articulo anterior
estard encomendado a un érgano especializado que actuard con plena independencia
funcional en el ejercicio de sus competencias.

ii. Sobre la integracion del 6rgano

De acuerdo con el Reglamento Organico de la Contraloria General de la Republica, el
conocimiento y resolucién de los recursos de apelacion estd a cargo de la Division de
Contratacién Administrativa, la cual forma parte de las tres divisiones sustantivas de la
Contraloria General, junto con la Divisidon de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa y la Division
Juridica.

Esta Division se encuentra conformada por un gerente de divisiéon que la lidera, tres
gerentes asociados y un equipo de colaboradores denominados fiscalizadores, todos
profesionales en Derecho especialistas en la materia. El gerente de divisién y los gerentes
asociados son nombrados por un plazo de ocho anos, previo concurso de antecedentes
tramitado al efecto.

Los tres gerentes asociados o el gerente de division y dos gerentes asociados conocen y
resuelven de forma colegiada el recurso de apelacion.

En la legislacion espanola, se crea el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales que estard adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda. Aunque no es el
Unico tribunal creado para tal efecto, en razén de los objetivos del presente estudio, el
analisis comparativo se realiza Unicamente con la regulaciéon de dicho érgano.

El Tribunal estd compuesto por un presidente y un minimo de dos vocales. Podran ser

designados vocales los funcionarios de carrera de cuerpos y escalas a los que se acceda con
titulo de licenciado o de grado y que hayan desempefnado su actividad profesional por mas
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de quince anos, preferentemente en el dmbito del Derecho Administrativo relacionado
directamente con la contratacion publica.

Asimismo, el Presidente del Tribunal debera ser funcionario de carrera, de cuerpo o escala.
Como requisito, debera contar con el titulo licenciado o grado en Derecho y haber
desempenado su actividad profesional por tiempo superior a quince anos, preferentemente
en el dmbito del Derecho Administrativo relacionado directamente con la contratacién
publica.

La designacion del presidente y los vocales de este tribunal estard a cargo del Consejo de
Ministros con la propuesta conjunta de los Ministros de Economia y Hacienda y de Justicia.

Los designados tendran caracter independiente e inamovible y no podran ser removidos
de sus puestos sino por las causas dispuestas en dicha normativa. Su nombramiento serd por
un periodo de seis ahos y no podrd prorrogarse.

iii. Sobre la naturaleza juridica de las resoluciones

Las resoluciones emitidas por la Contraloria General constituyen actos administrativos, por
lo que deben cumplir con los elementos sustanciales y formales que establece la Ley General
de la Administracién Publica, incluida la motivacion que especificamente exige el articulo 136
inciso b), si se trata de recursos.

Sus decisiones son vinculantes y de ejecucion inmediata por parte de la administracion
activa, las cuales pueden ser revisadas en la jurisdiccién contencioso-administrativa por temas
de legalidad ordinaria o en la jurisdiccién constitucional, cuando se trate de transgresiones a
derechos fundamentales.

En el caso de la Ley de Contratos del Sector Publico, su articulo 49 dispone que contra la
resolucion dictada en este procedimiento solo cabra la interposicion de recurso contencioso-
administrativo conforme a lo dispuesto en el articulo 10, letras k) y I) del apartado 1y en el
articulo 11, letra f) de su apartado 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

c. Potestades de la Contraloria General de la Republica para la
resolucion del recurso de apelacion

Uno de los principios esenciales de la contratacién administrativa es el denominado
"control de los procedimientos”, definido por la Sala Constitucional en el Voto n.° 998-98 de
las 11:30 horas del 16 de febrero de 1998, como aquel principio por el cual todas las tareas
de la contratacion administrativa son objeto de control y fiscalizacion en aras de la verificacion,
al menos, de la correcta utilizacion de los fondos publicos.

En el caso del recurso de apelacién que conoce la Contraloria General de la Republica, su
finalidad es controlar la legalidad y razonabilidad del acto de adjudicacién. Para el presente
estudio, interesa valorar si ese objetivo se ajusta a los propuestos por la Directiva 89/665/
CEE en el articulo 2.1., modificada por la Directiva 2007/66/CE, que en lo que interesa dice:
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1. Los Estados miembros velaran por que las medidas adoptadas en relacion
con los procedimientos de recurso contemplados en el articulo 1 prevean las
facultades necesarias para: a) adoptar, lo antes posible y mediante procedimiento
de urgencia, medidas provisionales para corregir la infraccion o para impedir que
se causen otros perjuicios a los intereses afectados, incluidas las medidas
destinadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento de
adjudicacién del contrato publico en cuestion o la ejecucién de cualquier decision
adoptada por el poder adjudicador; b) anular o hacer que se anulen las decisiones
ilegales, incluida la supresion de las caracteristicas técnicas, econdmicas o
financieras discriminatorias contenidas en los documentos de licitacién, en los
pliegos de condiciones o en cualquier otro documento relacionado con el
procedimiento de adjudicacién del contrato en cuestidon; c) conceder una
indemnizacion por danos y perjuicios a las personas perjudicadas por una
infraccion... (Consejo de las Comunidades Europeas, 1989)

i. Sobre la adopcidon de medidas cautelares

La Directiva senala la necesidad de que dentro del procedimiento recursivo exista la
posibilidad de adoptar medidas cautelares que permitan corregir la infraccion o para impedir
gue se causen otros perjuicios a los intereses afectados. Hace especial énfasis en la
preocupacion de crear un plazo suspensivo para el perfeccionamiento del contrato. Al
respecto, la Directiva 2007/66/CE sefala que:

... Entre los puntos débiles detectados destaca, en particular, la ausencia de
plazo que permita entablar un recurso eficaz entre la decisién de adjudicacién
de un contrato y la celebracion de éste. Esto conduce en ocasiones a una firma
muy acelerada del contrato por parte de los poderes adjudicadores y las
entidades contratantes, que desean con ello hacer irreversibles las consecuencias
de la decisién de adjudicacion controvertida. A fin de poner remedio a esta
deficiencia, que supone un serio obstaculo a la tutela judicial efectiva de los
licitadores afectados, es decir, los que aln no han sido definitivamente excluidos,
procede establecer un plazo suspensivo minimo durante el cual se suspenda la
celebracién del contrato en cuestion, independientemente de que dicha
celebracion se produzca o no en el momento de la firma del contrato... (Consejo
de las Comunidades Europeas, 2007)

En Costa Rica, la Ley de Contratacion Administrativa no regula la adopcion de medidas
cautelares en el tramite del recurso de apelacion, lo cual podria constituir una deficiencia con
respecto a lo sefalado por la Directiva.

La Ley General de la Administracion Publica y la jurisprudencia constitucional sobre medidas
cautelares en sede administrativa son las Unicas referencias generales a las que se podria
acudir para valorar la posibilidad de dictarlas en el dmbito de la contratacion administrativa.
No existen disposiciones especificas en materia de contratacién administrativa que permitan
a la Contraloria General o a la administracién activa adoptar este tipo de medidas en
resguardo del interés de las empresas proveedoras.
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Contrario a la normativa costarricense, la Ley de Contratos del Sector Publico en su articulo
43 regula la solicitud de medidas provisionales dirigidas a corregir infracciones de
procedimiento o impedir que se causen otros perjuicios a los intereses afectados, entre las
que se incluyen las destinadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento de
adjudicacién del contrato en cuestion o la ejecucion de cualquier decisién adoptada por los
6rganos de contratacion.

Sin perjuicio de lo anterior, se debe indicar que con respecto a la suspensién de la
celebracién del contrato que sefala la Directiva, el articulo 32 de la Ley de Contratacion
Administrativa dispone que el contrato se perfeccionard con el acto firme de adjudicaciény
la constitucién de la garantia de cumplimiento, cuando asi se requiera en el cartel de la
licitacién, por lo que el riesgo de una firma muy acelerada del contrato para hacer irreversibles
las consecuencias de la decision de adjudicacion no se presenta en nuestro ordenamiento
juridico.

En ese sentido, se estaria cumpliendo con el articulo 1.1 de la Directiva 89/665/CEE, la
cual, como dice Pérez (2008), lo que busca es que:

... los Estados miembros deben “garantizar que las decisiones adoptadas por
los poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficazy, en particular,
lo mas rapidamente posible (...). Con ello se trata, a decir del Tribunal de Justicia,
de “garantizar la aplicacion efectiva de las Directivas comunitaria en materia de
adjudicacion de los contratos publicos, en particular en la fase en la que las
infracciones de dichas disposiciones aun pueden corregirse”. Es “fase en la que
las infracciones aun pueden corregirse” es, sin duda, la anterior a la perfeccion
del contrato, pues antes de ésta (sic) el recurso aun es Util y puede permitir una
proteccion juridica completa... (p. 69)

ii.. Sobre la potestad anulatoria

El articulo 184 de la Ley de Contratacién Administrativa senala que cuando la resolucion
declare con lugar el recurso, parcial o totalmente, la Contraloria General de la Republica
anulard el acto impugnado en el tanto correspondiente y remitird el expediente a la
Administracion para que, en caso de existir ofertas elegibles y convenientes a sus intereses,
proceda a la adopcion de un nuevo acto de adjudicacion o, en su caso, a declarar desierto el
concurso.

Cabe indicar que la potestad anulatoria no esta limitada a los vicios alegados en el recurso
de apelacion, por lo que en caso de que la Contraloria General de oficio encuentre otros que
no hayan sido senalados por los apelantes, los pondrad en conocimiento de las partes para
considerarlos en el dictado de la resoluciéon final (Contraloria General de la Republica,
Resolucion RCE-399-2002).

De acuerdo con lo anterior, en este apartado se considera que la normativa costarricense
se ajusta a la Directiva, en tanto el érgano encargado de resolver el recurso de apelacion
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cuenta con las facultades suficientes para anular la conducta administrativa y ordenar su
correccién al poder adjudicador.

En ese mismo sentido, el articulo 47, inciso 2) de la Ley de Contratos del Sector Publico,
dispone que la resolucién del recurso estimard en todo o en parte o desestimara las
pretensiones formuladas o declarard su inadmisién, decidiendo motivadamente cuantas
cuestiones se hubiesen planteado. En todo caso, la resolucién serd congruente con la peticion
y, de ser procedente, se pronunciara sobre la anulacion de las decisiones ilegales adoptadas
durante el procedimiento de adjudicacion.

iii. Sobre la potestad para conceder una indemnizacion por danos
y perjuicios a las personas perjudicadas por una infraccion.

El recurso de apelacion tiene como Unico objetivo controlar la legalidad y razonabilidad del
acto de adjudicacion, por lo que el dérgano contralor no tiene la posibilidad de declarar la
existencia de danos patrimoniales y mucho menos conceder indemnizaciones a las personas
perjudicadas por la infraccion.

No se debe perder de vista que al ser la Contraloria General un érgano de control externo,
sus potestades estan limitadas a la revision y correccion de la conducta administrativa, por lo
gue en caso de que se haya producido un dafo a la esfera patrimonial del oferente, se debe
acudir a la misma administracién contratante o a la jurisdiccién contencioso-administrativa
para su reparacion.

En ese aspecto, la normativa que regula el recurso de apelacidon no cumple con lo dispuesto
por la Directiva, situacion que no puede ser corregida mediante reforma legal, por cuanto
estarfa otorgandole a la Contraloria General funciones que rebasan su condicion de 6rgano
de control externo.

En el caso del Recurso Especial de Contratacion, el articulo 47 inciso 3) de la Ley de
Contratos del Sector Publico sefala que en la resolucion del recurso, a solicitud del interesado
y si procede, podra imponerse a la entidad contratante la obligacién de indemnizar a la
persona interesada por los dafos y perjuicios que le haya podido ocasionar la infraccion legal
gue hubiese dado lugar al recurso.

d. Contratos objeto del recurso

De acuerdo con su articulo primero, la Directiva 2007/66/CE es aplicable Unicamente a los
contratos a que se refiere Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, del
31 de marzo de 2004, por lo que las disposiciones contenidas en la primera no son de
acatamiento obligatorio para todos los contratos del sector publico.

Al respecto Pérez Roldan (2008) sefala:
en primer término aparecian como Unicamente aplicables en los

procedimientos de adjudicacion de contratos sujetos a regulacidon armonizada,
esto es los que estdn comprendidos dentro del ambito de aplicacion de la
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Directiva 2004/28/CE(15). Circunstancia que fue objeto de critica por parte del
Consejo de Estado en su dictamen, al considerar que “esta distinciéon entre los
mecanismos de control de uno y otro tipo de contratos no esta suficientemente
justificada y podria generar un cierto nivel de inseguridad juridica, por lo que
deberia considerarse su extension a todos los contratos”. Aunque ha de ponerse
de relieve que ello no supone un incumplimiento de la directiva comunitaria... (p.
71).

La Ley de Contratacion Administrativa no hace distincién entre los contratos objeto de
recurso de apelacion ante la Contraloria General o de revocatoria ante el poder adjudicador
y define la procedencia de uno u otro recurso, del presupuesto de bienes y servicios aprobado
a la administracion contratante y el monto del acto de adjudicacién impugnado.

Como se puede observar, la normativa costarricense establece un criterio amplio para la
definicién de las contrataciones objeto del recurso, lo cual trasciende lo dispuesto por la
Directiva 2007/66/CE en relacién con el dmbito de su aplicacion.

En el caso de la Ley de Contratos del Sector Publico de Espana, el articulo 40 dispone que
los siguientes tipos de contratos sean susceptibles de recurso especial:

a) Contratos de obras, concesion de obras publicas, de suministro, de servicios,
de colaboracion entre el Sector Publico y el Sector Privado y acuerdos marco,
sujetos a regulacién armonizada. b) Contratos de servicios comprendidos en las
categorias 17 a 27 del Anexo Il de esta Ley cuyo valor estimado sea igual o
superior a 193.000 euros y c) contratos de gestion de servicios publicos en los
que el presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido el importe del
Impuesto sobre el Valor Ahadido, sea superior a 500.000 euros y el plazo de
duracion superior a cinco anos. Seran también susceptibles de este recurso los
contratos subvencionados a que se refiere el articulo 17...

La legislacién espanola amplia el dmbito de aplicaciéon de la Directiva 2007/66/CE, sin
llegar a adoptar unrégimen recursivo que abarque la totalidad de los contratos administrativos.
Al respecto, Berasategui (citado por Pérez, 2008) sefiala que “... no parece existir ninguna
razén que justifique privar de esta proteccion juridica a los perjudicados por actuaciones
administrativas relacionadas con contratos publicos no sujetos a regulacién armonizada,

"

discriminacion que parece contraria al principio constitucional de igualdad...” (p. 78).
e. Legitimacion activa

La Directiva 89/665/CE en el articulo 1.3 sehala que los recursos deben ser accesibles
como minimo a cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado
contrato publico de suministros o de obras y que se haya visto o pueda verse perjudicada por
una presunta infraccion.

Congruente con lo anterior, el articulo 85 de la Ley de Contratacién Administrativa senala
que podrd interponer el recurso de apelacion toda persona que ostente un interés legitimo,
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actual, propio y directo, asi como quien haya presentado oferta, con cualquier titulo de
representacion, a nombre de un tercero.

El articulo 42 de la Ley de Contratos del Sector Publico sefala que podré interponer el
correspondiente recurso especial en materia de contratacion toda persona fisica o juridica,
cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados
por las decisiones objeto de recurso. Aungue no se senala expresamente la necesidad de que
el recurrente haya presentado oferta al concurso, se podria deducir del texto de la norma
que por lo menos ese supuesto debe ser cumplido para poder acceder a la fase recursiva.

f. Tramite del recurso de apelacion

La Directiva 2007/66/CE, en el articulo 2, senala que el plazo para la interposicion del
recurso debe ser de por lo menos 10 dias civiles a partir del dia siguiente a aquel en que la
decision del poder adjudicador haya sido comunicado por fax o por medio electrénico al
licitador o candidato, o, si se han utilizado otros medios de comunicacion, de 15 dias civiles
como minimo. Por lo demas, la Directiva no establece la forma en que se debe realizar el
tramite del recurso, indicando Unicamente las caracteristicas que debe cumplir en relacion
con su celeridad y eficacia.

Al respecto, se considera que el recurso de apelacién costarricense cumple con esas
caracteristicas, tal y como se detalla a continuacion:

i. Aviso previo sobre la interposicion del recurso

La legislacién costarricense no contempla el anuncio previo sobre la interposicion del
recurso, en los términos que senala la Directiva 2007/66/CE y la Ley de Contratos del Sector
Publico en su articulo 44.1.

No obstante, en la Memoria del | encuentro de Coordinacién entre los Organos de Recurso
Especial en materia de Contratacion Publica, se cuestiona la necesidad de dicha prevencion
al senalar que:

2. La experiencia, por otra parte, ha demostrado la innecesaridad del anuncio
previo de interposicion del recurso. Dado que la finalidad del mismo es prevenir
al 6rgano de contratacién de la impugnaciéon de algun acto del procedimiento
de adjudicacién con el fin de evitar que se continde con una tramitacion del
procedimiento que pudiera dar lugar a situaciones de ilegalidad consolidadas, y
el procedimiento de recurso establece como especialidad la obligacién de
presentar el mismo exclusivamente bien ante el érgano de contratacion bien
ante el érgano encargado de resolverlo para evitar la formalizacion del contrato,
cuando el recurso se interpone ante el drgano de contratacion con la presentacion
del recurso dentro de plazo éste ya conoce su existencia y, en su caso, los efectos
suspensivos automaticos que lleva aparejados. Cuando la interposicion se hace
ante el érgano encargado de resolver el recurso, los plazos breves de resolucion
delmismoy la obligacién de ponerlo en conocimiento del 6rgano de contratacion,
que normalmente se hace el mismo dia de su recepcién por medios electrénicos,
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cumple la misma funcién preventiva, lo que demuestra su innecesaridad. Asi lo
han venido manteniendo, por otra parte, distintas Resoluciones de los 6rganos
encargados de la resolucion del recurso, con lo cual el incumplimiento del trdmite
ni siquiera se ha considerado que precise ser objeto de subsanacion... (Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, 2013)

Dicho razonamiento es aplicable al caso costarricense, siempre que al disponer que el
contrato se perfeccione con la firmeza del acto de adjudicacion, no exista el riesgo de que la
ilegalidad se consolide antes de que se conozca el recurso de apelacion.

ii.. Plazo para la interposicion del recurso

La Ley de Contratacion Administrativa senala que el recurso de apelacion se debe interponer
en el plazo de diez dias habiles siguientes a la notificacion del acto de adjudicacion, en los
casos de licitacion publica y de cinco dias en las licitaciones abreviadas.

La Ley de Contratos del Sector Publico sefala un plazo de quince dias habiles contados a
partir del siguiente a aquel en que se remita la notificacion del acto impugnado. Ambos
cumplen ambos ordenamientos con el minimo de diez dias senalados por la Directiva, salvo
el caso de las licitaciones abreviadas, que tienen un plazo menor en razén de la menor
cuantia de la contratacion.

iii. Admisibilidad

La Contraloria General de la Republica dispondrd, en los primeros diez dias habiles, la
tramitacién del recurso o, en caso contrario, su rechazo por inadmisible o por improcedencia
manifiesta. Esta facultad podra ejercerse en cualquier etapa del procedimiento en que se
determinen esos supuestos.

En la normativa espafnola, no se establece etapa de admisibilidad; sin embargo, se regula
una etapa de subsanacion de defectos del recurso, en la que se puede otorgar al interesado
un plazo tres dias habiles, para que subsane la falta 0 acompane los documentos preceptivos,
con indicacién de que, si asi no lo hiciera, se le tendra por desistido de su peticién, y queda
suspendida la tramitacion del expediente con los efectos previstos en el apartado 5 del
articulo 42 dela Ley 30/1992 de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

iv. Fundamentacion

La Ley de Contratacion Administrativa sefala que el recurso de apelacién deberd indicar,
con precisién, la infraccion sustancial del ordenamiento juridico que se alegue como
fundamento de la impugnacion. Cuando se discrepe de los estudios que sirven de motivo a
la administracion para adoptar su decision, el apelante deberd rebatir, en forma razonada,
esos antecedentes; para ello, deberd aportar los dictdmenes y estudios emitidos por
profesionales calificados.
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En sentido similar, la Ley de Contratos del Sector Publico dispone que en el escrito de
interposicion se haga constar el acto recurrido, el motivo que fundamente el recurso, los
medios de prueba de que pretenda valerse el recurrente y, en su caso, las medidas cautelares
que solicite.

V. Tramite del recurso y plazo para resolver

Una vez recibido el recurso de apelacién, la Contraloria General de la Republica solicitara
a la Administracién, dentro del dia habil siguiente, la remision del expediente administrativo
de la licitacién que contenga las respectivas ofertas. En el auto de solicitud del expediente,
requerira que de forma expresa se le indique si el acto que se impugna ha sido o no revocado
y si se presentod recurso de revocatoria contra las lineas apeladas. La Administracion estara
obligada a contestar y remitir el expediente al dia habil siguiente y, dentro del mismo plazo,
a prevenir a los oferentes para que dentro de los tres dias habiles siguientes a la notificacion,
mantengan o restablezcan la vigencia de las ofertas y de la garantia de participacion, si la
hubiere.

El auto inicial que admite el recurso para tramite deberd adoptarse a mas tardar al décimo
dia habil después de vencido el plazo para apelar. En este se conferira a la administracion vy,
a la parte adjudicataria, un plazo de diez dias habiles para que se manifiesten sobre los
alegatos del apelante y aporten las pruebas respectivas. Cuando se trate de licitaciones
abreviadas, el emplazamiento sera por cinco dias habiles.

De previo al dictado de la resolucién final, la Contraloria General de la Republica
facultativamente concedera a las partes una audiencia final otorgandoles un plazo de tres
dias habiles para que formulen conclusiones sobre el fondo del asunto, sin que sea admisible
la argumentacién de hechos nuevos no debatidos en el recurso.

La Ley de Contratos del Sector Publico sefala que el érgano encargado de resolverlo lo
notificara en el mismo dia al érgano de contratacion con remision de la copia del escrito de
interposicion y reclamara el expediente de contratacion a la entidad, 6rgano o servicio que
lo hubiese tramitado, quien deberd remitirlo dentro de los dos dias habiles siguientes
acompanado del correspondiente informe.

Si el recurso se hubiera interpuesto ante el 6rgano de contratacion autor del acto
impugnado, este deberd remitirlo al drgano encargado de resolverlo dentro de los dos dias
habiles siguientes a su recepcién, acompanado del expediente administrativo y del informe
a que se refiere el parrafo anterior.

Dentro de los cinco dias habiles siguientes a la interposicion del recurso, este se trasladara
a los restantes interesados y se les concedera un plazo de cinco dias habiles para formular
alegaciones. De forma simultanea a este tramite, en el plazo de cinco dias habiles, se decidira
las medidas cautelares, si se hubiese solicitado la adopcion de alguna, en el escrito de
interposicion del recurso.
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Los hechos relevantes para la decisién del recurso podran acreditarse por cualquier medio
de prueba admisible en Derecho. Cuando los interesados lo soliciten o el érgano encargado
de la resolucién del recurso no tenga por ciertos los hechos alegados por los interesados o la
naturaleza del procedimiento lo exija, podra acordarse la apertura del periodo de prueba por
plazo de diez dias habiles, a fin de que puedan practicarse las que se juzguen pertinentes.

El 6rgano competente para la resolucion del recurso podra rechazar las pruebas propuestas
por los interesados cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesarias, mediante
resolucidon motivada. La practica de las pruebas se anunciard con antelacién suficiente a los
interesados.

Como se puede observar, el tramite de ambos recursos cumple con la Directiva 2007/66/
CE en cuanto a su simplicidad, celeridad y eficacia, lo cual constituye una garantia de tutela
efectiva de los derechos de los proveedores que incentivara su participacion en los procesos
concursales.

Vi. Resolucion del recurso

En los casos de licitaciones publicas, el recurso de apelacion debera ser resuelto dentro de
los cuarenta dias habiles siguientes al auto inicial. En el caso de licitaciones abreviadas, el
plazo es de treinta dias habiles.

En casos muy calificados, cuando para resolver el recurso haya sido necesario recabar
prueba para mejor resolver que, por su complejidad no pueda ser rendida dentro del plazo
normal de resolucion, mediante decision motivada podra prorrogarse el periodo hasta por
otros veinte dias habiles, en los casos de licitaciones publicas, y por diez dias habiles, cuando
se trate de licitaciones abreviadas.

La resolucion final que ponga término al recurso dard por agotada la via administrativa.
Aquella que declare sin lugar el recurso tendrd como consecuencia la firmeza del acto de
adjudicacion

Cuando la resolucién declare con lugar el recurso, parcial o totalmente, la Contraloria
General de la Republica anulara el acto impugnado en el tanto correspondiente y remitira el
expediente a la Administracién para que, en caso de existir ofertas elegibles y convenientes
a sus intereses, proceda a la adopcion de un nuevo acto de adjudicacién o, en su caso, a
declarar desierto el concurso. En todo caso, la Administracion deberd respetar las
consideraciones y la parte dispositiva de la resolucién. El nuevo acto deberd dictarse dentro
del mes contado a partir del dia siguiente al de la notificacion de la resolucién, plazo que
podra ser prorrogado por un mes adicional en casos debidamente justificados mediante una
resolucién motivada.

La Ley de Contratos del Sector Publico sefala que una vez recibidas las alegaciones de los
interesados o transcurrido el plazo sefalado para su formulacion y el de la prueba, en su
caso, el érgano competente deberd resolver el recurso dentro de los cinco dias habiles
siguientes y notificar a continuacion la resolucion a todos los interesados.
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La resolucién del recurso estimard en todo o en parte o desestimard las pretensiones
formuladas o declarard su inadmisién, y dird motivadamente las cuestiones que se hubiesen
planteado. En todo caso, la resolucion serd congruente con la peticion y, de ser procedente,
se pronunciard sobre la anulacion de las decisiones ilegales adoptadas durante el
procedimiento de adjudicacion. Si, como consecuencia del contenido de la resolucion, fuera
preciso que el érgano de contratacién acordase la adjudicacion del contrato a otro licitador,
se concederd a este un plazo de diez dias habiles para que cumplimente lo previsto en el
apartado 2 del articulo 151.

Vii. Multa

La Ley de Contratacion Administrativa en el articulo 87 y su Reglamento en el articulo 99.3
establecian que en caso de que el recurso de apelacion se declarara manifiestamente
improcedente, se podria perder la garantia de participacion, normativa que fue declarada
inconstitucional en sentencia No. 998-98 de las 11:30 horas del 16 de febrero de 1998, que
en lo que interesa dice:

... este Tribunal comparte el criterio de la Procuraduria General de la Republica
y la Contraloria General de la Republica, por el que consideran que la pérdida de
la garantia de participacién establecida en las normas cuestionadas si resulta
inconstitucional, al constituir una verdadera sancién econémica al ejercicio de un
derecho fundamental, misma que resulta desproporcionada e irrazonable al
limitar el acceso de la justicia administrativa y a que un o6rgano imparcial
-Contraloria General de la Republica- revise los actos de adjudicacion de la
Administracion activa, derechos que encuentran fundamento en lo dispuesto en
los articulos 39 y 41 constitucionales... (Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, Resolucion 998-98)

En la Ley de Contratos del Sector Publico, se sehala que en caso de que el érgano
competente aprecie temeridad o mala fe en la interposicion del recurso o en la solicitud de
medidas cautelares, podra acordar la imposicion de una multa al responsable. El importe de
esta sera de entre 1000 y 15 000 euros y se determinara su cuantia en funcién de la mala
fe apreciada y el perjuicio ocasionado al érgano de contratacidon y a los restantes licitadores.

viii. Agotamiento de la via administrativa

La legislacion costarricense dispone que la resolucién final o el auto que ponga término al
recurso darad por agotada la via administrativa. Esta resolucién puede ser impugnada en la
jurisdiccién contencioso-administrativa dentro del plazo de un ano contado a partir de su
notificacion.

La Ley de Contratos del Sector Publico dispone que contra la resolucion dictada en este
procedimiento solo quepa la interposicién de recurso contencioso-administrativo.
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De acuerdo con el andlisis comparativo antes realizado, se puede verificar que la resolucion
del recurso de apelacidon cumple con la Directiva 2007/66/CE en cuanto a su vinculancia para
la administracion y su efectiva ejecucion en el marco del procedimiento de contratacién
administrativa, asi como en lo que respecta a la necesaria motivaciéon del acto y la posibilidad
de revisién ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Conclusion

El mercado de bienes y servicios es un fendmeno econémico-social que estad en constante
transformacion, producto del entorno globalizado en el que se desarrolla y de las necesidades
cada vez mas complejas de los actores que en él participan.

Esta situacion no es ajena a la administracién publica, quien al constituirse en un actor mas
de dicho mercado, debe tener clara la necesidad de que su accionar responda a los
requerimientos del entorno, mediante la evaluacién objetiva y permanente de la normativa
que regula la contratacion publica.

Conscientes de esa necesidad y sin perder de vista el dmbito de aplicacion de las directivas
emitidas por el Consejo de las Comunidades Europeas y el Parlamento Europeo, resultd de
mucha utilidad el andlisis comparativo de dicha regulacién y del texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, para valorar la eficacia del recurso de apelacion costarricense,
como garantia del ciudadano de frente al poder adjudicador de la administracion.

El estudio nos permitid corroborar la importancia de contar con un érgano de revisién de
la conducta administrativa, cuya independencia y especializacién brinde confianza sobre la
objetividad y calidad de la resolucién del recurso de apelacion, asi como de contar un
procedimiento de impugnacion rapido y eficaz que promueva la participacion de la mayor
cantidad de oferentes al concurso.

En ese sentido, el analisis comparativo de la normativa costarricense con las directivas y la
Ley de Contratos del Sector Publico permite concluir que si bien el otorgamiento de dicha
potestad a un 6rgano de control externo de la administracion activa no es lo usual, la
independencia funcional y administrativa de la cual goza la Contraloria General de la
Republica por mandato constitucional, es la caracteristica mas fuerte que tiene para
garantizar la imparcialidad y objetividad de sus decisiones, por encima incluso de los
tribunales administrativos que fungen como érganos desconcentrados de la administracion.

En relacion con los lineamientos emitidos por las directivas respecto de las potestades que
debe tener el érgano encargado de la resolucién del recurso de apelacion, si bien la
Contraloria General ostenta la potestad para anular los actos de adjudicacién que transgredan
el ordenamiento juridico, lo cierto es que no existe normativa expresa que le permita adoptar
medidas cautelares en el procedimiento de impugnacion, como expresamente lo contempla
la Ley de Contratos del Sector Publico.

Asimismo, tampoco se regula en la normativa costarricense la posibilidad imponerle a la
administracién el pago de una indemnizacién a favor del administrado cuando la conducta
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anulada le cause danos y perjuicios, potestades que se encuentran limitadas por ser la
Contraloria General un érgano de control externo y no un érgano desconcentrado de la
misma administracion activa.

Con respecto al trdmite de la fase recursiva, concluimos que el recurso de apelacion cumple
con la simplicidad, celeridad y eficacia que promulgan las directivas, por lo que si bien sus
plazos son mayores a los del recurso especial de la Ley de Contratos del Sector Publico, se
consideran razonables para calificarlo como un recurso eficiente.

En relacion con la efectividad de la resolucién final, el recurso de apelacion costarricense
es coincidente con el recurso especial espanol, al disponer la vinculancia y ejecutoriedad de
dichos actos administrativos, sin perjuicio de la revisién que se pueda hacer en la jurisdiccién
contencioso-administrativa.

Como corolario, se puede afirmar que el régimen de impugnacion de los actos de
adjudicacién encomendado a la Contraloria General de la Republica cumple en sus elementos
esenciales con las directivas del Consejo de las Comunidades Europeas y el Parlamento
Europeo, mediante la regulacion de un procedimiento recursivo rapido y eficaz, que garantiza
la imparcialidad y calidad de las resoluciones en materia de contratacién administrativa.

Revista de Derecho de la Hacienda Pablica e 51




El recurso de apelacion en contratacion pablica... Roberto Rodriguez Araica

Referencias
Libros

Contraloria General de la Republica. (2011). Controles previos externos: una discusion
nacional impostergable. Heredia: Programa de Publicaciones e Impresiones de la Universidad
Nacional.

Garcia de Enterria, E. & Ferndndez Rodriguez, T.R. (1999). Curso de Derecho Administrativo
I. Madrid: Editorial Civitas.

Marienhoff, M.S. (1998). Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |. Argentina: Editorial
Abeledo Perrot.

Pérez Hualde, A. (2006). Servicios publicos y organismos de control. Argentina: Editorial
Lexis.

Sarmiento Acosta, Manuel J. (1996). Los recursos administrativos en el marco de la justicia
administrativa. Madrid: Editorial Civitas.

Documentos tomados de Internet

Pérez Roldan, M. (2008). El recurso administrativo especial en materia de contratacién
publica y las medidas provisionales en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico. Revista
Juridica de Castilla y Ledn, N.° 15. Recuperado de http://www.jcyl.es/web/jcyl/
binarios/115/894/Perez Roldan.pdf?blobheader=application%2Fpdf%3Bcharset%3DUTF-
8&blobheadername1=Content- Disposition%3A&blobheadername2=JCYL delaPresidencia&
blobheadervalue 1=attachment%3Bfilename%3DPerez Roldan.pdf&blobheaderval

Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid. Memoria del
I encuentro de coordinacion entre los 6rganos de recurso especial en materia de contratacion
publica. Madrid, 28 de enero de 2013. Recuperado de http://www.obcp.es/index.php/
mod.opiniones/mem.detalle/id.89/relcategoria.208/relmenu.3/chk.35ada9a51e889d2cbf6
915d1752¢770b

b2 -



http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.89/relcategoria.208/relmenu.3/chk.35ada9a51e889d2cbf6915d1752c770b
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.89/relcategoria.208/relmenu.3/chk.35ada9a51e889d2cbf6915d1752c770b
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.89/relcategoria.208/relmenu.3/chk.35ada9a51e889d2cbf6915d1752c770b

Resoluciones

Contraloria General de la Republica. Resolucién nimero RCE-399-2002 de las10:00 horas
del 21 de junio de 2002. Costa Rica.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion nimero 3669-2006 de las
15:00 horas del 15 de marzo de 2006. Costa Rica.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucién nimero 998-98 de las
11:30 horas del 16 de febrero de 1998. Costa Rica.
Directivas

Consejo de las Comunidades Europeas. Directiva 89/665/CEE del 21 de diciembre de
1989.

Parlamento Europeo. Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo del 11 de diciembre
de 2007.

Revista de Derecho de la Hacienda Pablica e 53



o4 -




Temas clave de lo
iNnvestigacion prz|iminc1r
R

Sumario Lic. Jimmy Bolafios

Introduccién. 1. Concepto de investigacién preliminar. GUﬂZélBZ1
2. Distincion entre IP y procedimiento administrativo. 3.

Principios rectores de la|P. 4. Plazo delaIP. 5. El denunciante

y la IP. 6. Requisitos de los medios de prueba. 7. La ilicitud

de la prueba 8. Prueba anticipada. 9. El manejo del contacto

con el investigado. 10. La reserva de los productos de la IP.

11. La importancia de manejar una teoria del caso. 12. El

papel del asesoramiento juridico. 13. Responsabilidad civil

y la IP. 14. La apertura del procedimiento como decision

administrativa. Conclusiones.

1 Abogado y Notario Publico. Master en Derecho Constitucional



Temas clave de la investigacion preliminar...

Jimmy Bolafios Gonzalez

o0 -



l. Introduccion

En el marco de la funcion publica, uno de los pilares del éxito del combate a la corrupcion,
a la mala gestion y a la impunidad estriba en desarrollar procesos investigativos de calidad,
para lo cual existen algunos temas clave que deben ser tomados en cuenta para el éxito en
la tarea indagatoria.

El presente articulo se ocupa de catorce temas claves que todo investigador debe tomar en
cuenta a la hora de ejecutar una investigacion preliminar en adelante IP los cuales responden
a la experiencia del autor en esta materia, asi como a una recopilacion de jurisprudencia
judicial y administrativa seleccionada que refuerzan los temas tratados.

1. Concepto de investigacion preliminar

Se llama investigaciéon preliminar (IP) al conjunto de actuaciones que se producen con
anterioridad a la apertura de un procedimiento administrativo. Estas actuaciones consisten
en la realizacion de una serie de indagaciones conducentes a recopilar elementos de
conviccion que permitan verificar o fijar la verosimilitud de los hechos, los cuales esclarezcan
las circunstancias de tiempo, modo y lugar asi como los motivos determinantes, asi como las
pruebas que los respaldan, incluido el dafo ocasionado a la Administracion cuando lo
hubiera. También se examina si la conducta es o no constitutiva de falta disciplinaria, se
identifican posibles infracciones cometidas y presuntos responsables debidamente
individualizados, para determinar la necesidad o no de continuar con un procedimiento
formal, si se encuentra mérito para ello, para luego recomendar su naturaleza o finalidad.

2. Distincion entre IP y procedimiento administrativo

La IP es una tarea de caracter facultativo que se ejecuta para indagar y reconstruir
determinados hechos, a partir de la recopilacion de varios medios de prueba, cuya realizacion
no esta regulada de forma completa por una ley.

Son pocas las instituciones que han emitido algunos manuales o guias de investigacion. Se
encuentran algunas disposiciones dispersas en diversas leyes que abordan ciertos aspectos
de ese tipo de investigaciones, donde se resalta la reserva para acceder a ellas y la proteccion
de la identidad del denunciante. Asimismo, existen algunos precedentes administrativos
como jurisprudencia judicial que informa sobre esta materia.

Por el contrario, el procedimiento administrativo disciplinario es un tramite obligatorio,
debidamente regulado por ley, el cual debe brindar plenas garantias del debido proceso y el
derecho de defensa a los intimados, con el fin de averiguar la verdad real de los hechos. Se
apoya en una IP cuando la Administracion, la Auditoria Interna o la propia Contraloria
General de la Republica hayan investigado los hechos previamente.

El principio del non bis in idem permite que se lleve a cabo un nuevo procedimiento donde
hay identidad de sujetos y de causa con respecto a uno previamente tramitado, pero con la
IP no ocurre lo mismo, dado que  por tratarse de investigaciones previas, su resultado no
sienta responsabilidades, pero tampoco exime de ellas, de manera tal que si en un momento
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dado la Administracién no encuentra motivos para abrir un proceso pero luego estima que
si los hay, como ha ocurrido en el caso concreto, no solo puede iniciarlo sino que debe abrir
los procedimientos que sean necesarios (Sala Constitucional, Resoluciones 12810-2008 y
10824-2003).

3. Principios rectores de la IP

Existe una serie de principios rectores que toda investigacion preliminar debe observar para
garantizar condiciones 6ptimas, entendidas estas como el resguardo de lo estatuido en el
ordenamiento juridico aplicable y no menos importante, para asegurar un alto nivel de
integridad en este tipo de procesos de trabajo.

Dichos principios son basicamente cuatro: independencia, imparcialidad, justicia y
confidencialidad, los cuales se detallan en los apartados siguientes.

3.1. Independencia

Toda investigacion exige que quien la realiza tenga la libertad necesaria para conducirla de
forma completa y minuciosa, aspecto que debe cuidarse desde el momento de la designacion
del investigador, asi como durante la ejecucién del proceso.

Por ello, el esclarecimiento de los hechos por parte del investigador debe efectuarse sin
influencia externa, indebida presién o temor de represalias internas, con el proposito de
asegurar una investigacion justa y creible, merecedora de la confianza publica.

3.2. Imparcialidad

Las personas responsables de una investigacion deben ser imparciales. Esto es libres de
cualquier interés personal en el resultado de las indagaciones, por sesgos o predisposiciones
asociados a relaciones laborales, vinculos familiares, amistad intima o manifiesta enemistad
con la persona objeto de la investigacién que comprometa el resultado.

En caso de que se presente algun tipo de conflicto de interés real o aparente entre el
investigador y las personas investigadas, lo adecuado es comunicarlo oportunamente a su
superior, para que este decida si hay o no motivo fundado para apartarle del caso, con vistas
a mantener la objetividad de la investigacion.

Dentro de este principio, también se pueden anadir otros aspectos: la objetividad, esto es,
el conducir la investigacion libre de subjetivismos, arbitrariedades o actuaciones carentes de
razonabilidad; asi como la neutralidad, entendida como el no favorecimiento o revanchismo
por razones politicas, ideoldgicas, de género o por cualquier otro tipo de discriminacion.

3.3. Justicia
Durante una IP, se debe mantener una mente abierta y lo méas desprejuiciada posible

acerca del caso, evaluando de manera objetiva y justa los hechos y la evidencia que va
surgiendo, conforme al mérito de la informacion recopilada para tal efecto.
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El investigador debe conducirse con justicia, lo cual exige abstenerse de omitir informacion
relevante obtenida durante la investigacién, asi como evitar implicar o exonerar
infundadamente a las personas investigadas.

3.4. Confidencialidad

Como bien lo senala la Contraloria General de la Republica, dicho caracter reservado se
sustenta en que:

Las relaciones de hechos constituyen documentos de acceso limitado y sobre
los cuales existe una garantia de confidencialidad de conformidad con los
articulos 6 y 34 inciso e) de la Ley General de Control Interno, 8 pérrafo 2 de la
Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica 'y 18
del Reglamento a la Ley N2 8422, ya que en esos informes se hace un juicio de
probabilidad sobre el grado de participacién de las personas involucradas en los
hechos descritos, su culpabilidad en relacién con las actuaciones que se
investigan y la posible responsabilidad administrativa, civil o penal que ello les
puede generar, por lo que no procede su publicacién hasta tanto no se finalice
el procedimiento administrativo. (Contraloria General de la Republica Oficio
2392-2012 (DJ-0251)

No obstante, si bien la ley impide el acceso al expediente de la investigacion por parte de
terceras personas, incluso a la auditoria interna respecto de investigaciones que esté
efectuando la Administracion activa (Contraloria General de la Republica Oficio 888-2013
(DJ-0058) de 25 de enero del 2013), eso no limita el derecho de cualquier persona a solicitar
informacién general y de orden estadistico, como por ejemplo, sobre el nUmero de denuncias
planteadas, contra cuales oficinas, las materias de que tratan, la fase procesal y el plazo
prudencial para su conclusién, particularmente cuando se trata del propio denunciante (Sala
Constitucional, resoluciones 3782-2004; 4300-2005 y 11108-2007).

Un deber primario de todo investigador es guardar discrecion y confidencialidad sobre las
indagaciones que se estan llevando a cabo, de modo que por su conducta integra se asegure
qgue no habrd fugas de informacién que alerte a los posibles implicados sobre las
investigaciones que se adelantan.

No obstante, téngase en cuenta que cuando una denuncia sea desestimada o archivada,
el acceso al expediente deja de tener acceso restringido y pasa a ser de libre y publico acceso,
salvo aquellos documentos que revelen la identidad del denunciante u otros documentos
recabados que por ley mantengan su caracter confidencial (Contraloria General de la
Republica. Oficio 06444-2012, DJ-0663).

Por el contrario, en caso de que la IP origine la apertura de un procedimiento administrativo,
esta debe incorporarse con todo su legajo probatorio de respaldo como parte del expediente
administrativo por el principio de transparencia de manera que, a partir de la notificacion
del traslado de cargos, las partes y los abogados tendrdn acceso a esta, no asi terceras
personas, dado que el acceso publico al expediente no se producira sino hasta después del
dictado del acto final, por el interés publico que reviste el examen de la conducta de los
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funcionarios publicos y la rendiciéon de cuentas a que tiene derecho la ciudadania (Sala
Constitucional, Resoluciones C 2005-03618 y 2005-13620).

Finalmente, cabe sefnalar que en este tipo de principios rectores, asi como con algunos
otros aspectos de orden procesal, legal y administrativo, es muy recomendable que sean
recogidos en un protocolo o manual de procedimientos interno para asegurar estandares de
pertinencia y calidad apropiados.

4, Plazo de la IP

Es pacificamente aceptado que durante las indagaciones que realiza la Administracién no
corra ningun término prescriptivo. Este comienza a computarse a partir del momento en que
el resultado de la informacion levantada se hace del conocimiento de funcionario u érgano
colegiado competente para tomar la decision respectiva, pues no es sino hasta entonces que
la parte patronal puede ejercer efectivamente la respectiva potestad (Sala Segunda de la
Corte Suprema de Justicia, Resolucion 143, entre otras).

No obstante, aunque la IP no es un procedimiento sancionatorio y, por ende, no esta
sujeto a los plazos de prescripcidon que rigen esas materias, tampoco es posible considerar
que el cdmputo del plazo se mantenga sin transcurrir, ante la falsa creencia de que la
Administracion tiene tiempo indefinido para realizar las indagaciones y rendir el informe
correspondiente sobre los resultados obtenidos, en el entendido de que no existe un plazo
legal establecido para resolver.

En ese sentido, lo cierto es que la investigacién se debe realizar dentro de un plazo
razonable (Sala Constitucional, Resolucion 16474-2007), en atencién al principio general de
seguridad juridica, asi como a la razonabilidad y proporcionalidad que debe revestir la
conducta administrativa. El plazo de la investigacion puede ser objeto de control administrativo
mediante el recurso de queja establecido en los articulos 358 y 359 de la Ley General de la
Administracion Publica o control judicial, en donde la razonabilidad del plazo dependerd de
un andlisis casuistico sobre la necesidad, completes y complejidad del asunto (Sala
Constitucional, Resoluciones 02462-2003, 4593-2005 y 2377-2006)1.

5. El denunciante y la IP

Algunas investigaciones responden a una denuncia concreta, situacion en la cual es
necesario presentar algunas precisiones:

a. Se debe senalar la proteccion de la identidad del denunciante que establece el
articulo 6 de la Ley General de Control Interno y el ordinal 8 de la Ley contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica, la cual no esta
sujeta a ningun limite temporal, segun la Contraloria General de la Republica,
Oficio 035 y dictamen C-076-2004 del 04 de marzo del 2004 de la Procuraduria

1 Algunos autores sostienen que si corre un plazo de caducidad o prescripcion segun corresponda durante la fase
de indagacion, para lo cual se puede consultar a Saenz (2011) o Jinesta (2014).
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General de la Republica), ya que se mantiene aun después de emitido y
notificado el informe de investigacion.

b. Todo denunciante tiene derecho a que la autoridad que tramite su denuncia le
mantenga informado sobre el estado de esta, sea si se abrié o no la investigacion,
si fue trasladada a otra dependencia, si debe aportar otras pruebas, entre otros
aspectos, conforme a la Resolucién 12689-2003 de la Sala Constitucional, en
atencion al interés publico y a la transparencia que su manejo demanda habida
cuenta de la necesaria fiscalizacion y evaluacién a la que tienen que estar
sometidos los servidores publicos por parte de la ciudadania en el desempefo
de sus funciones y mecanismo de rendicién de cuentas (Sala Constitucional,
Resolucion 02462-2003, entre otros).

...la Administracion estd en la obligacion de comunicarle al denunciante el
estado de la tramitacién en que se encuentra su queja, asi como el resultado de
la misma, lo que sf resulta de interés publico, habida cuenta de la necesaria
fiscalizacion y evaluacion a las que tienen que estar sometidos los servidores
publicos por parte de la ciudadania en el desempefo de sus funciones. (Sala
Constitucional, Resolucién 13620-2005)

c. Todo denunciante tiene derecho a ser informado de lo resuelto por la
Administracion una vez concluida la investigacion si asi lo ha solicitado el
denunciante o ha sefnalado un lugar o medio para notificaciones (Sala
Constitucional, Resoluciones 1969-2000; 2985-2004 y 4300-2005), lo que
incluye el derecho de impugnar lo actuado (Articulo 25 bis del Reglamento a la
Ley 8422).

d. Finalmente, todo denunciante tiene el derecho de exigir que las autoridades
publicas no desatiendan o se mantengan inertes ante las denuncias que les son
presentadas, porque ello significaria una desproteccion del ciudadano (Sala
Constitucional, Resolucion 6035-2006 de), actitud de desidia o pereza que esta
proscrita (Sala Constitucional, Resolucién 6503-2006).

6. Requisitos de los medios de prueba

La prueba recopilada durante una investigacién debe reunir una serie de requisitos, con el
fin de garantizar que no tendrd problemas con respecto a su aprovechamiento en caso de
gue eventualmente se siga con el procedimiento administrativo o proceso judicial, ya que de
lo contrario no serviria para probar los hechos.

En ese sentido, son cuatro los requisitos que se deben cumplir, los cuales se detallan en
los siguientes apartados:

6.1 La conducencia

La conducencia tiene que ver con la idoneidad legal de una prueba para acreditar un
determinado hecho. Por ejemplo, no se puede probar quién es el propietario de un bien
inmueble o un vehiculo por prueba testimonial, sino mediante una certificacion del Registro
Nacional, escritura o certificacion notarial.
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6.2. La pertinencia

Consiste en la vinculacion que deben tener las pruebas con los hechos de la investigacion,
por lo que siempre el investigador debe preguntarse si un medio de prueba que piensa
obtener o ha obtenido sirve o no para probar un hecho. Si sirve, es pertinente y, si no, debe
descartarse por impertinente. Por ejemplo, si pide un expediente administrativo y ninguno
de los documentos permite probar o descartar un hecho investigado, entonces esa prueba
es impertinente. Por el contrario, si todo el expediente o una parte de este sirven para probar
determinado hecho relevante, entonces la prueba es pertinente.

6.3. La utilidad

Una prueba puede ser conducente y pertinente, mas no Util para a lo que se pretende
probar con la investigacion. Por ejemplo, cuando se pretende probar un hecho con cinco
testigos presenciales, se considera que esa cantidad de prueba no es Util por superabundante,
ya que puede citarse tan solo a tres de ellos y no a la totalidad. Otro caso de prueba no Util
es la que no admite prueba en contrario, tal y como sucede cuando se trata de contradecir
el contenido de un documento o certificacién con un testimonio.

6.4. La licitud

Una prueba puede ser conducente, pertinente y Util pero no licita, en razén de haberse
obtenido por medios ilicitos o porque en si misma es ilicita, por lo que no puede ser utilizada
independientemente de su importancia. Por ejemplo, utilizar un documento privado que ha
sido sustraido subrepticiamente por el investigador del escritorio del investigado.

7. La ilicitud del medio probatorio

Durante el planeamiento y ejecucién de las distintas indagaciones que realiza el investigador,
es importante evitar la utilizacién de medios de prueba que el ordenamiento juridico
costarricense no admite como licitos, por ser evidencia que deriva de un acto violatorio de las
garantias constitucionales contrarias a la dignidad humana y al derecho a la intimidad.

Es lo que los penalistas conocen como la Teorfa de los Frutos del Arbol Envenenado, que
el Codigo Procesal Penal regula de la siguiente manera:

Los elementos de prueba sélo tendran valor si han sido obtenidos por un
medio licito e incorporados al procedimiento conforme a las disposiciones de
este Codigo. A menos que favorezca al imputado, no podra utilizarse informacion
obtenida mediante tortura, maltrato, coaccién, amenaza, engano, indebida
intromisién en la intimidad del domicilio, la correspondencia, las comunicaciones,
los papeles y los archivos privados, ni informacién obtenida por otro medio que
menoscabe la voluntad o viole los derechos fundamentales de las personas.
(Cddigo Procesal Penal, articulo 181)
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Pero también la Sala Segunda que conoce de asuntos laborales ha senalado:

a) Gozaran de presuncion de licitud aquellos medios de prueba conseguidos a
través del ejercicio legitimo de las facultades de direccién, vigilancia y control
que la normativa laboral aplicable en cada caso atribuya al empresario. b) A la
inversa, se presumiran ilicitos aquellos medios de prueba para cuya consecucién
se haya producido una intromisién en el drea de la intimidad del trabajador,
incluyendo su vida privada que, no cabe olvidarlo, tiene un imprescindible campo
de desenvolvimiento también dentro del centro de trabajo. En todo caso, y en
relacién especifica con el despido, [...], no seran medios de prueba validos para
desvirtuar el derecho del trabajador a la presuncién de inocencia aquellos que
hayan sido obtenidos de modo ilegitimo, si ello supone violacidon de derechos
fundamentales. (Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, Resolucién
1416-2008)

7.1. Derechos fundamentales usualmente afectados

En materia de funcion publica, en términos generales, se puede decir que son dos los
derechos fundamentales, cuya violacion puede llegar a generar que la prueba obtenida sea
ilicita o espurea: el derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo y el derecho a la
intimidad.

7.1.1. El derecho de no ser obligado a declarar contra si mismo

Conforme al ordinal 36 constitucional, el respeto de este derecho fundamental lleva por
ejemplo a evitar que mediante todo tipo de coaccion o engano se obtenga determinada
informacién de un servidor investigado que le afecte en lo personal.

7.1.2 El respeto a la esfera privada del servidor

De acuerdo con el articulo 24 de la Constitucidn, toda persona tiene el derecho fundamental
a que ni el Estado como autoridad publica o patrono, ni terceras personas como los patronos
privados- interfieran en su vida privada, lo que incluye el secreto de las comunicaciones
orales, escritas o de cualquier indole-, la inviolabilidad del domicilio y otros recintos privados,
asi como de la correspondencia y demdas datos o documentos personales, ni ataques ilegales
a su honra o reputacion, lo mismo que el respeto al derecho a la imagen su observacion,
captacion y difusion- salvo que medie consentimiento de la persona afectada.

Esa interferencia en la esfera privada puede darse de muchas formas, dentro o fuera del
ambito del trabajo propiamente, mediante diversos mecanismos de control como
seguimientos, monitoreo electrénico y acceso indiscriminado a correos electronicos y disco
duros de propiedad institucional utilizados por el servidor, agravado si se produce difusiéon o
divulgacion posterior de lo captado u obtenido sin el consentimiento de la persona afectada.

...el derecho de intimidad constrifie al empleador a abstenerse de investigar
aspectos de la personalidad del trabajador tales como su orientacién sexual,
modo de vida, militancia politica y practicas religiosas, puesto que estos en
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modo alguno condicionan la capacidad profesional, fisica e intelectual para el
ejercicio de las labores remuneradas. (Sala Constitucional, Resolucién 172-2011)

También incluye el acceder a informacion privada sin la orden de un juez de la Republica,
sino mediante otras autoridades no jurisdiccionales, que como tales no estan avaladas por el
ordinal 24 constitucional, en cuyo caso no solo esa prueba es ilicita.

Cuando dentro de un procedimiento administrativo o proceso judicial se ha introducido
alguna prueba ilicita, lo juridicamente procedente es declararla asi, con el fin de desecharla.
Si esa declaratoria se presenta en el momento en que se va a resolver una impugnacion del
acto final o sentencia, el érgano de alzada debe hacer lo que se conoce como una supresion
hipotética de dicha prueba, para verificar si existen o no los suficientes elementos de prueba
para llegar a las mismas conclusiones, pese a la ausencia de dicha prueba, para valorar si fue
0 no esencial para la valoracion realizada y, conforme a ello, anular o confirmar lo actuado.

7.2. Criterios para evitar recabar prueba ilicita

En este apartado, se trata el tema de los medios probatorios que suelen generar mayor
riesgo de ilicitud o estan del todo prohibidos. Se ofrecen algunos criterios jurisprudenciales
gue deben observarse para evitar contaminar la evidencia, de modo tal que sea imposible
utilizarla dentro de un procedimiento administrativo o un proceso penal.

Como regla general, la institucion debe advertir sobre el uso y el control de los medios
electrénicos (computadoras, tarjetas sim, llaves maya y discos, cdmaras, entre otros),
mediante la informacién previa sobre la existencia de controles especificos y medidas que se
aplicarian en relacién con el uso inadecuado de esos instrumentos de trabajo institucionales,
antes de que pretenda tener acceso a documentos que se encuentran, por ejemplo, en una
computadora. Dicho aviso previo no se aplica en circunstancias calificadas, las cuales surgen
cuando hay sospechas o dudas bastante fundadas de que la actividad desplegada por el
servidor estd perjudicando gravemente el funcionamiento de la Administracion (Sala
Constitucional, Resolucién 7573-2012).

7.2.1. Aparatos electronicos

El decomiso o secuestro de los aparatos electrénicos o levantamiento de la informacion en
cuestion deben realizarse necesariamente con la presencia del investigado, so pena de
vulnerar al debido proceso, ya que de lo contrario se le privaria de la posibilidad de fiscalizar
el procedimiento y sin haber podido eliminar o almacenar en algun dispositivo de su
propiedad aquella informacién de caracter estrictamente privado y que no causara perjuicio
directo a la institucion (Sala Constitucional, Resoluciones 15063-2005, 5607-2006, 17380-
2006 y 4167-2012, entre otras).

7.2.2. Camaras de seguridad
El uso de camaras de seguridad esta sujeto a los principios de necesidad, razonabilidad y

proporcionalidad para evitar injerencias indebidas en la esfera intima de los funcionarios,
ajenos a los legitimos derechos de la institucion por salvaguardar su seguridad y calidad del
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servicio. Asi, por ejemplo, el uso de cdmaras en espacios comunes o muy transitados de una
instalacion usualmente se estima proporcionado, lo mismo que su utilizacién en areas como
bévedas, archivos donde se custodia informacién como expedientes, entre otros. No
obstante, seria abusivo pretender colocar una cdmara de seguridad en cada escritorio o en
sitios como los servicios sanitarios, ya que incide directamente en el derecho a la privacidad.

En el caso concreto no se considera que haya una violacién a los derechos a la
intimidad, secreto de las comunicaciones vy libertad sindical reclamados con
motivo de la instalacion de las cdmaras de seguridad en las oficinas centrales y
bodega del INVU por las siguientes razones: a) Las cdmaras de video fueron
instaladas en las zonas o salones comunes que son de uso publico de las oficinas
centrales del INVU, espacios destinados para brindar el servicio publico. b) No
han sido colocadas en lugares sensibles como en los bafos de la institucion,
supuesto en el que si podria estarse ante una eventual violacién del derecho a la
intimidad. Asimismo, contrario a lo alegado, en la Auditoria de la institucion si
se colocaron camaras en las zonas comunes y de transito. ¢) Debe resaltarse que
se trata de equipo de video que no graba sonido, por lo que se descarta que las
conversaciones y llamadas telefénicas de los funcionarios y usuarios queden
respaldadas en ese equipo. d) Segun lo informado bajo juramento, la medida
pretende procurar la seguridad de la institucién y resguardar los bienes publicos
que han sido objeto de sustracciones. Estos motivos resultan legitimos vy
razonables, y han sido avalados por este Tribunal, tal y como se desprende de la
jurisprudencia citada. e) Finalmente, aunque el recurrente alegd que se violenta
la libertad sindical por la confidencialidad de los asuntos que maneja la
agrupacion que representa, lo cierto es que no argumentd de qué forma
concreta, la instalacion del equipo de seguridad cuestionada podria representar
una amenaza o violacion al ejercicio de los derechos sindicales. Se declara sin
lugar el recurso (Sala Constitucional, Resolucion 1353-2014).

Cabe senalar que cualquier otra grabacién realizada en espacios cerrados o privados y sin
el consentimiento del afectado o la autorizacion de un juez se estima igualmente violatorio
al derecho a la intimidad, por lo que se considera una prueba ilicita o prohibida por el
ordenamiento juridico, situacion que aplica a otro tipo de grabacién aunque solo sea de
audio y no incluya el video.

7.2.3. Seguimientos y fijos
Asimismo, se ha considerado que tiene un caracter desproporcionado de los seguimientos
y fijos practicados en recintos privados, vulnera el derecho a la intimidad por lo que no

pueden ser usados como medios de prueba, al ser una injerencia arbitraria en la vida privada
(Sala Constitucional, Resoluciones 04980-2009, 01904-2010 y 15833-2010).
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7.2.4. Pruebas judiciales utilizadas en procedimientos
administrativos

También se ha considerado que la utilizacion de una prueba para una causa penal que
requirid autorizacion judicial para su obtencién es ilegitima si luego pretende ser usada
también como prueba para un procedimiento administrativo:

es violatorio del derecho a la intimidad, el utilizar el resultado obtenido en
intervenciones telefénicas autorizadas para la investigacion de un delito, como
fuente de prueba en un procedimiento disciplinario, de modo tal que la violacién
ocasionada en el caso concreto, implica necesariamente, la declaratoria con
lugar del presente recurso de amparo, ordenando a los recurridos que en un
futuro, deberan de abstenerse de incluir las transcripciones de intervenciones
telefénicas efectuadas en una causa penal, como medio probatorio directo o
indirecto para procedimientos como los desarrollados en el caso concreto. (Sala
Constitucional, Resoluciones 6378-95, 1571-1996 y 3890-2007)

7.2.5. Rastreo de llamadas

Finalmente, en cuanto al denominado rastreo de llamadas telefénicas no grabaciéon o
escucha— como medio de prueba se ha sostenido que es licita siempre que no vulnere la
privacidad. En ese sentido, ha sostenido para un caso en concreto la Sala Constitucional lo
siguiente:

La informacion remitida por el Instituto Costarricense de Electricidad a la
Auditoria interna del Ministerio de Obras Publicas y Transportes, consistio
Unicamente en proporcionar datos referentes a la fecha y hora de las
llamadas, duracion en segundos y en minutos, teléfono de destino y tarifa, que
en nada afectaban el derecho a la intimidad del amparado en ese asunto, de
conformidad con los lineamientos y presupuestos contenidos en la sentencia de
esta Sala transcrita en el considerando anterior, pues no habia una alusion a
nombres de personas, o algun otro dato especifico sensible que pudiera violentar
tales derechos. En igual forma, el procedimiento utilizado por la Auditoria
recurrida para obtener la informacién en cuestién, no se encuadra dentro de los
pardmetros que a tal efecto, contiene la sentencia de marras, pues la obtencion
de la informacion requerida se realizé por los canones legales correspondientes.
Asi las cosas, la Sala estimd procedente declarar sin lugar ese recurso. (Sala
Constitucional, Resolucién 6552-2003)

8. Prueba anticipada

Como regla general, durante un proceso de investigacién, la recopilacion de la prueba de
respaldo se hace sin intervencion del investigado; sin embargo, es necesario cumplir dos
importantes precisiones.

a. Cuando un investigador entrevista a los testigos y levanta un acta de esas
declaraciones sin intervenciéon de las partes interesadas, se debe indicar que

o6 -



dicha evidencia no sustituye la necesidad de que como parte de la investigacion
se ofrezca a los testigos como prueba. Posteriormente, le corresponderd
evacuar al 6rgano director del procedimiento, con la intervencion de la parte 'y
su abogado para que puedan hacer las manifestaciones que consideren
necesarias, puesto que esas pruebas asi evacuadas no pueden hacerse valer
durante el procedimiento propiamente dicho, habida cuenta que para su
obtencién no se contd con la participacion del investigado, y por lo tanto,
habria quedado en indefension (Sala Constitucional, Resoluciones 09125 y
12810), por lo que serian inutiles para fundamentar el acto final.

...en lo que respecta a la prueba testimonial, debe sefalarse que durante un
eventual procedimiento disciplinario, el funcionario que se vea sometido al
mismo, tiene el derecho de volver a llamar a todos aquellas personas que
hubieran rendido testimonio durante la etapa preliminar, con el fin de
interrogarles y repreguntarles, sobre todos aquellos hechos que estime
pertinentes, y que le permitan fundamentar sus alegatos de defensa . (Sala
Constitucional, Resolucién 2365-2005 de las 10:34 horas del 4 de marzo del
2005), puesto que es ineficaz la prueba lograda a espaldas de la persona
investigada . (Sala Constitucional, Resolucién 12810 de las 12:04 horas del
veintiddés de agosto del 2008, entre otras)

En una investigacion, puede suceder que determinadas pruebas requieran ser
practicadas con la intervencion del investigado o de su abogado, cuando
constituyan lo que se conoce como pruebas definitivas o irreproducibles, por lo
gue debe hacerse un anticipo de dicha prueba.

Al respecto, la Sala Constitucional sefala:

Si durante la etapa preliminar a la que ha hecho referencia, se presentaran
situaciones en que resulte necesario recabar elementos de prueba que, por su
especial naturaleza y caracteristicas, deban ser considerados como actos
definitivos e irreproductibles, como seria el caso de un testigo presencial de los
hechos, que esta a punto de salir del pais o con algin padecimiento terminal, o
que por la complejidad de los hechos exista la probabilidad de que éste olvide
las circunstancias esenciales sobre lo que conoce, la Administracion se encuentra
en la obligacién de practicar estas pruebas en presencia de todas aquellas
personas que puedan verse afectadas con el resultado de esa prueba aunque
no llegaran a figurar como investigados en un procedimiento administrativo
posterior. Esto con la finalidad de que dichas personas puedan realizar las
manifestaciones que consideren necesarias en el momento en que se evacua
dicha prueba, y asi resguardar el derecho de defensa consagrado en el articulo
39 de la Constitucion Politica. (Sala Constitucional, Resolucion 2365-2005)
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9. El manejo del contacto con el investigado

Un tema que suele generarle dudas al investigador sobre la forma de abordarlo es aquel
que se relaciona con el tipo de contacto facultativo que se puede o no tener con el investigado
y, de existir esa posibilidad, determinar cudl es el margen de maniobra existente, cuando las
particularidades de la investigacion asi lo demanden y no se comprometa el trdmite o se
ponga en riesgo el fin de la investigacion (Contraloria General de la Republica, Oficio 7942-
2013).

En ocasiones, la investigacion apunta directamente a ciertas personas que poseen cierta
informacion respecto de distintas actuaciones, decisiones y documentos, lo cual puede
contribuir de manera significativa con la investigacién, en cuyo caso lo normal es solicitarla
por escrito.

En otros casos, por lo general poco frecuentes, quizas exista la necesidad de entrevistar al
investigado, actuacién que debe valorarse para decidir lo que corresponda, siempre que sea
realmente indispensable y que, lejos de afectar la investigacion, la revista de mayor calidad,
sin que por tal diligencia se pueda prejuzgar de ningdn modo que se esta ante un presunto
infractor, ya que puede ser un simple interviniente o participante en una parte de los hechos
gue se investigan.

Cabe recordar que en esta etapa prematura de las diligencias indagatorias no se trata de
darle el debido proceso y el derecho de defensa al investigado, puesto que todavia se
desconoce el curso final de los acontecimientos y no se ha abierto el procedimiento
administrativo formal, que es donde si deben brindarsele ese tipo de garantias procesales
(Sala Constitucional, Resoluciones 2649-1993, 7096-1996, 1029-1999, 2006-9166, entre
otras)2.

Finalmente, la informacion proporcionada por el investigado debe ser usada por el
investigador como simple referencia y orientacion til para la recopilacién de evidencia
vinculada a los hechos, que ayuden a probar o descartar la teoria del caso o hipétesis que se
maneja.

10. La reserva sobre los productos de la IP

Una vez concluida la investigacion, puede que el caso origine un informe sobre eventuales
responsabilidades administrativas (disciplinaria y civiles) o incluso también sobre
responsabilidades penales.

Estos documentos deben mantenerse como de acceso restringido y no disponibles para
terceros, como bien sostiene el érgano contralor en los siguientes términos:

En estos documentos se hace un juicio de probabilidad sobre el grado de
participacién de las personas involucradas en los hechos descritos, su culpabilidad

2 En relacion con el tema, contraria a la tesis mayoritaria de la Sala Constitucional, la posicion de los magistrados
Jinesta y Cruz estiman que a los investigados les asiste el derecho de apersonarse y tener acceso a la investigacion
asi, como de ofrecer las pruebas que consideren pertinentes (Jinesta, 2014).
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en las actuaciones cometidas, la responsabilidad a la que pueden verse
sometidos, el grado de irregularidad que presenta el acto o contrato viciado de
nulidad, etc., todo lo cual serd objeto de un procedimiento administrativo que
se ordena iniciar a la administraciéon que se trate o que se sustancia en la misma
Contraloria General, o bien de una investigacion penal cuando las relaciones de
hechos se trasladan como denuncia al Ministerio Publico () El fundamento legal
de la restriccion de acceso a las relaciones de hechos se ha sustentado
reiteradamente en los derechos a la esfera de intimidad de las personas, la
presuncién de inocencia, y la buena marcha de las actuaciones de las autoridades
que no debe ser entorpecida por la divulgacion de los hechos que son objeto de
un procedimiento () si bien por principio de naturaleza constitucional existe un
libre acceso a los departamentos administrativos y a la documentacion de
relevancia publica que en ellos obre, nuestro legislador ha dispuesto, en
resguardo de otros valores juridicos de igual relevancia (honor, justicia,
presuncién de inocencia), un acceso restringido limitado a las partes involucradas
y hasta la resolucién final del procedimiento administrativo, respecto de las
relaciones de hechos que puedan generar su apertura. (Contraloria General de
la Republica, Oficio 12872-2011)

En cuanto al traslado de la denuncia que hayan hecho las autoridades
municipales a la via penal aun con ocasion de la gestion del denunciante- y que
esté generando o vaya a generar un proceso penal en su fase preparatoria de
investigacion, no puede ser puesta en conocimiento del denunciante o la
denunciante por parte de la auditoria interna, al tenor de lo dispuesto en las
normas 151y 295 del Cédigo Penal que ordenan la fase preparatoria del proceso
penal como secreta y no accesible a terceros y solo el tribunal podra ordenar la
expedicion de copias, informes o certificaciones que hayan sido pedidos por una
autoridad publica o por particulares que acrediten legitimo interés en obtenerlos.
Por otra parte, no se le considera al denunciante -para los efectos de las normas
en analisis-, una parte que pueda acreditar un interés legitimo en obtenerlos,
salvo que asi lo demuestre ante el tribunal. Ademds, de quebrantarse esta
obligacién, las autoridades municipales, en este caso -la auditoria interna-,
podria incurrir en responsabilidad (Contraloria General de la Republica, Oficio
4116-2011).

Por lo tanto, solo tendran acceso a dichos documentos las partes y los abogados durante
la tramitacién del procedimiento administrativo (art. 272 de la Ley General de la Administracion
Publica y Resoluciones de la Sala Constitucional 2005-03618 de las 14:47 horas del 05 de
abril del 2005 y 2005-13620 de las 14:33 horas del 05 de octubre del 2005). El apartado 3.4
sobre confidencialidad se refiere al momento en que el expediente ya es de acceso publico.

11. La importancia de manejar una teoria del caso
Las mejores practicas en materia de investigaciones administrativas estriban en evitar que

las indagaciones giren alrededor de una determinada persona, ya que lo aconsejable es,
primeramente, procurar aclarar los hechos y delimitarlos, asi como recabar la prueba de
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respaldo de rigor para finalmente confrontarlos con el marco juridico y administrativo
aplicable.

Una vez planteada esa tesitura basica, lo natural es procurar identificar los presuntos
implicados en los hechos, asi como el tipo y grado de participacién por su accién u omision.

12.  El papel del asesoramiento juridico

La responsabilidad de conducir investigaciones administrativas puede recaer en personas
de muy variadas formaciones profesionales, tales como: licenciados en relaciones laborales,
auditores, crimindlogos, profesionales en recursos humanos, abogados, entre otros.

Segun el tema en investigacion, puede requerirse el concurso de muchos otros profesionales
como ingenieros, analistas de sistemas de informacion, agronomos, médicos y otros para
comprender mejor los procesos de trabajo y el argot o vocabulario técnico que se utiliza.

No obstante, una IP en el fondo siempre estard relacionada con aspectos juridicos,
referentes a temas probatorios y de derecho de fondo que es necesario conocer
adecuadamente para asegurar el éxito, tanto de las indagaciones en si, como del producto
final que se emita.

Por lo anterior, normalmente serd conveniente que los investigadores recaben la opinidon
de algun abogado que les asista en su labor, para evitar cometer errores y generar omisiones
gue eventualmente malogren sus esfuerzos o, peor aun, generen riesgos de impunidad o
mala gestion en estos delicados asuntos.

13.  Responsabilidad civil y la IP

Entre sus alcances, una IP puede incluir el tema de la responsabilidad por que haya causado
uno de sus agentes, el cual puede haber afectado a la propia Administracion y a terceros
damnificados; o bien, el dafio pudo haber sido causado a la Administracion por parte de un
tercero.

En el caso de un dano provocado a terceros no a la propia Administracién por la accién
u omision de un agente publico, cuando el este haya sido resarcido por la Administracién
como solidariamente responsable, esta deberd recobrar plenariamente lo pagado para
reparar los dafos causados, siempre que haya mediado dolo o culpa grave del servidor que
los ocasiond (LGAP, articulo 203). Para tal efecto, se deberd tomar en cuenta una eventual
distribucion interna de responsabilidades cuando hayan sido varios los servidores causantes,
en cuyo caso la responsabilidad es solidaria (LAFRPP, articulo 116) e incluso cuando no todos
hayan sido parte en el juicio (LGAP, articulo 205).

En algunas situaciones, un dafo es provocado por el servidor a la propia Administracion y
no a un tercero, en cuyo caso recaera en él la responsabilidad de resarcirlo, siempre que haya
mediado dolo o culpa grave, segun el articulo 210 de la LGAP.
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En ambos casos, el plazo de prescripcion aplicable es de cuatro anos, contados desde que
se tenga conocimiento del hecho danoso (Articulo 198 de la LGAP). Vencido este plazo, el
Estado no hard reclamaciones a sus agentes por dafnos y perjuicios (LGAP, articulo 207).

No obstante, es un hecho generador de responsabilidad considerado como falta grave la
omisién en el cobro por dejar transcurrir los plazos legales para ejercer las acciones de
recuperacion por los danos y perjuicios que causen los funcionarios publicos (Ley Organica
de la Contraloria General de la Republica, articulo 75).

Asimismo, cuando media una responsabilidad civil, usualmente es necesario que se
cuantifique debidamente en un apartado o anexo de la investigacion su monto y que se
detallen las bases de calculo, metodologia y demds elementos que posteriormente permitan
a los intimados determinar la forma como se llegé a realizar ese cdlculo. Este estudio debe
ser realizado por un profesional o persona idénea en la materia.

Cuando de pagos en exceso se trata, antes de que la Administracién obligue a un
funcionario o servidor a reintegrar los salarios pagados de mas o de manera errénea, es
importante determinar si dichos pagos devienen de un simple error aritmético o material o
de un acto declaratorio de derechos.

Asi pues, si el pago efectuado indebidamente deviene de un simple error aritmético o
material de la Administracién, no es necesario seguir alguno de los tramites antes
mencionados (Sala Constitucional, Resolucién 2006-11972). La recuperaciéon de esos dineros
puede hacerse mediante rebajos directos de planilla, aplicados de forma proporcional a sus
salarios, en por lo menos cuatro tractos y sin intereses (Codigo de Trabajo, articulo 173,
parrafo segundo). Pero si se debe, por lo menos, comunicar previamente al funcionario el
monto adeudado, el nimero de tractos en los que se procederd a realizar el reintegro y se
requiere que la suma por deducir del salario del funcionario sea razonable y proporcional, de
modo que el resto de su sueldo le permita satisfacer sus necesidades bdasicas y las de su
familia, ya que el particular no tiene por qué soportar de forma desproporcionada los errores
de la Administracion (Resoluciones 2002-4842 y 2006-010132).

Por el contrario, si el pago indebido o en exceso se fundamenta formalmente en un acto
declarativo de derechos, de previo a la gestion cobratoria, se debera revertir el respectivo
acto administrativo, ya sea mediante el proceso de lesividad, establecido fundamentalmente
en el articulo 183.3 de la Ley General de la Administracién Publica y el ordinal 34.1 del
Cédigo Contencioso Administrativo; o bien, mediante el procedimiento establecido en el
articulo 173 en relacién con el numeral 308 y siguientes de la LGAP, segun sea el caso.

La via judicial de la lesividad o la administrativa de la nulidad absoluta, evidente o manifiesta,
son dos procedimientos diferenciados que deben seguirse estrictamente en atencién al
principio constitucional de la intangibilidad de los actos propios y siempre dentro del plazo
de caducidad previsto por el ordenamiento juridico, conforme a los articulos 173.4 de la
LGAP y 34.1 del CPCA.
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14. La apertura del procedimiento como decision administrativa

En el caso de las auditorias internas, las IP se conocen como relaciones de hechos (RH) y
se ponen en conocimiento de la autoridad competente para sancionar, a fin de que esta
tome una decisién sobre si hay o no mérito para acoger la gestién de abrir un procedimiento
administrativo, en el entendido de que el archivo o desestimacién el caso deberd documentarse
mediante la adopcién de una decision debida y suficientemente motivada.

Asimismo, a diferencia de las inconformidades generadas por un informe de auditoria, las
cuales se resuelven conforme a las reglas de los articulos 36, 37 y 38 de la LGCI, los informes
de Relacién de Hechos no estan sujetos a dicho procedimiento especial (Contraloria General
de la Republica, oficios 01310-2012 y 09823-2013).

No obstante, independientemente de que se trate de una IP o una relacién de hechos, si
de la depuracion y eventual cobro de una posible responsabilidad civil se trata, el articulo 75
de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica senala que se reputard como
falta grave del funcionario competente no efectuar el procedimiento administrativo o no
ordenar oportunamente su apertura .

En cuanto a sentar responsabilidades disciplinarias por infraccién al ordenamiento de
control y fiscalizacién superior de hacienda publica el ordinal 71 del mismo cuerpo legal
refiere lo siguiente: se reputard como falta grave del funcionario competente para iniciar el
procedimiento sancionatorio, el no darle inicio a este oportunamente o el dejar que la
responsabilidad del infractor prescriba, sin causa justificada .

Finalmente, en el caso de que se haya decidido no efectuar el procedimiento o luego de
abierto se haya dejado prescribir, dichas decisiones podrian estar sujetas a que en la sede
administrativa se declare su nulidad absoluta, siempre que sea evidente y manifiesta,
conforme al ordinal 173 de la LGAP o el ordinal 28 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica, todo sin perjuicio de que si la nulidad absoluta no fuese patente el
organo contralor acuda a un proceso de conocimiento en la via contenciosa administrativa
para obtener su anulacién, siempre que el caso asi lo requiera.

(2 -



Conclusiones

Las administraciones publicas suelen llevar a cabo cientos de investigaciones preliminares
cada ano, pero son pocos los estudios 0 manuales existentes en esta materia que permiten
contar con una guia especializada al respecto.

Los catorce temas desarrollados en este articulo han sido presentados con el proposito de
ayudar en esta compleja y delicada tarea, por lo que se espera que sirvan como un insumo
apropiado para llevar a buen puerto las IP, con base en una serie de elementos calificados de
orden técnico y juridico que fungen como el marco general donde se debe desarrollar el
proceso investigativo.
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1. Hermenéutica juridica

Tal y como lo ha entendido y desarrollado la jurisprudencia constitucional costarricense, 1
la interpretacién de las normas por parte de los operadores juridicos con el propdsito de
aplicarlas no puede hacerse, Unica y exclusivamente, con fundamento en su tenor literal,
puesto que, para desentranar, entender y comprender su verdadero sentido, significado y
alcances es preciso acudir a diversos instrumentos hermenéuticos tales como el finalista, el
institucional, el sistematico y el histérico-evolutivo.

Sobre este particular, el Titulo Preliminar del Cédigo Civil en su numeral 10 dispone que
las normas se interpretardn segun el sentido propio de sus palabras, en relacion con el
contexto, los antecedentes histéricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de ellas.

Las proposiciones normativas se componen de términos lingUisticos que tienen una area
de significado o campo de referencia asi como, también, una zona de incertidumbre o
indeterminacién, que puede provocar serios equivocos en su interpretacion y eventual
aplicacion.

En virtud de lo anterior, al interpretar una norma es preciso indagar su objetivo (ratio) o
fin propuesto y supuesto, respecto del cual la norma tiene naturaleza instrumental -método
teleoldgico-. El intérprete debe, asimismo, confrontarla, relacionarla y concordarla con el
resto de las normas juridicas que conforman en particular una institucién juridica -método
institucional- y, en general, el ordenamiento juridico —-método sistematico-, puesto que, las
normas no son compartimentos estancos y aislados sino que se encuentran conexas y
coordinadas con otras, de forma explicita o implicita. Finalmente, es preciso tomar en
consideracion la realidad socio-econdmica e histoérica a la cual se aplica una norma juridica,
la cual es variable y mutable por su enorme dinamismo, de tal forma que debe ser aplicada
para coyunturas histéricas en constante mutacién -método histérico-evolutivo-.

Cuando de interpretar una norma juridica se trata el intérprete no puede utilizar uno solo
de los métodos indicados, por no tener un caracter excluyente, sino que los mismos son
diversos momentos o estadios imprescindibles del entero y trascendente acto interpretativo.

De esta forma, al interpretar una norma, el aplicador debera considerar su espiritu y
finalidad y para ello, deberd tomar en cuenta el sentido propio de sus palabras, en relacion
con el contexto, los antecedentes historicos y la realidad social del momento en que han de
ser aplicadas, en otras palabras, el operador debe apuntar hacia una interpretacion finalista
y evolutiva de las normas juridicas.

1 Al respecto puede consultarse entre otros el voto 2003-3481 del 02 de mayo de 2003.
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2. El rol de los principios generales del derecho en la hermenéutica
juridica

El Diccionario Juridico Elemental Guillermo Cabanelas edicion 20032 al definir “Principios
Generales del derecho” expone que se trata de uno de los conceptos juridicos mas discutidos.
Sanchez Roman considera como tales los axiomas o maximas juridicas recopiladas de las
antiguas compilaciones; o sea las reglas del Derecho (v.). Segun Burén, los dictados de la
razén admitidos por el legislador como fundamento inmediato de sus disposiciones, y en los
cuales se halla contenido su capital pensamiento. Una autorizacion o invitacion de la ley para
la libre creaciéon del Derecho por el juez (Hoffmann); y despectivamente, como el medio
utilizado por la doctrina para librarse de los textos legales que no responden ya a la opinion
juridica dominante (Mu-ger).

En doctrina a los Principios Generales del Derecho también se les conoce como: principios
rectores, principios fundamentales de ley, principios deontoldgicos fundamentales, exigencias
fundamentales, reglas con valor constitucional, principios elementales del derecho, entre
otros. Para JAQUENOD DE ZSOGON se entiende por Principio (del latin principium), aquella
"norma no legal supletoria de ella y constituida por doctrina o aforismos que gozan de
general y constante aceptacion de jurisconsultos y tribunales”, y por Rector (del latin rector),
lo que ‘rige o gobierna’, por ende son principios rectores los postulados fundamentales y
universales que la razén especula, generalizando por medio de la abstraccion las soluciones
particulares que se obtienen partiendo de la justificacion y la equidad social, atendiendo a la
naturaleza de las cosas positivas. Son principios rectores generales por su naturaleza y
subsidiarios por su funcion, porgue suplen las lagunas de las fuentes formales del Derecho.?

CAFFERATTA® citando a VIGO y a CANIZA-MERLO destaca que “A pesar de la multiplicidad
de concepciones y la ambigledad del término, los principios son muy usados por el juez
para resolver, por el legislador para legislar, por el jurista para pensar y fundar y por el
operador para actuar”.® En ese mismo sentido, “tienen caracter fundamentales o postulados
universales. Son principios rectores generales por su naturaleza y subsidiarios por su funcién,
pero que suplen las lagunas de las fuentes formales del derecho. Los principios son reglas
sucintas que sirven de fuente de inspiracion de la legislacion, la practica judicial y la actividad
de los poderes publicos, ademés de inspirar, incluso, la actividad de los particulares”.®

LORENZETTI menciona las siguientes funciones propias de los principios generales o
rectores del derecho, funcion integrativa: es un instrumento técnico para colmar una laguna
del ordenamiento; funcién interpretativa: permite orientar la interpretacion hacia fines mas
amplios de la politica legislativa; funcion delimitativa: pone un limite al actuar de la
competencia legislativa, judicial y negocial. Sin que se ahogue la tarea creativa y dindmica del
Derecho, los principios juridicos constituyen lineamientos basicos que permiten establecer un

2 Disponible en: http://www.mediafire.com/?01unzvz1fyw

3 Jaquenod de Zsogon, Silvia, EI Derecho Ambiental y sus Principios Rectores, Editorial Dykinson
32 edicion. 1991.

4 Cafferatta, Néstor, Los Principios del Derecho Ambiental, en Revista de Derecho Ambiental del Instituto de
Derecho y Economia Ambiental, 2009, disponible en http://www.idea.org.py/gfx/espanol/descargas/biblioteca/
LOS_PRINCIPIOS_DEL_DERECHO_AMBIENTAL.pdf

5 Vigo, Rodolfo, Los principios generales del Derecho, en Revista Jurisprudencia Argentina, 1986.

6 Caniza, Hugo Enrique — Merlo Faella, Ricardo, Derecho Ambiental con especial énfasis en la legislacion paraguaya,
Marben Editora, 2005.
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limite, al igual que los valores a las bruscas oscilaciones de las reglas; y por dltimo una
funcion fundante: ofrece un valor para fundar internamente al ordenamiento y dar lugar a
creaciones pretorianas”.” Por su parte VIGO expone que en materia de principios “el Juez los
utiliza para resolver cuestiones dificiles, el legislador para proyectar normas legales, el jurista
para pensar y el operador del derecho, para actuar.”®

Tanto Cddigo Civil como Ley General de Administracion Publica encasillan a los principios
generales como fuentes o normas no escritas del ordenamiento juridico, asignandoles
funciones de interpretacion, delimitacion e integracion de las fuentes escritas. En el caso
especifico de la Ley General de Administracion Publica, los principios generales llegan a
obtener el rango jerarquico de la norma que interpretan, integran o delimitan y ostenta
rango de ley en el tanto suplan la ausencia y no la insuficiencia de las disposiciones que
regulan el derecho administrativo.®

3. ¢Por qué una nueva hermenéutica ambiental?

Como bien lo afirma GONZALEZ BALLAR, la interpretacién expansiva en el derecho
ambiental tiene su importancia ante los bienes juridicos con los que tratamos, el equilibrio
de los ecosistemas y la salud, el bienestar o el buen vivir - de la Pacha Mama -. Esto implica
recordar la amplitud del criterio de bloque de legalidad ambiental y la necesidad de romper
- ampliar - los criterios clasicos de la interpretacién juridica.®

Su caréacter finalista, la condicion de derecho humano fundamental y la consolidacién de
sus principios generales, en especial los de progresividad, no regresién y precautorio, obligan
un nuevo enfoque hermenéutico finalista y evolutivo para el derecho ambiental.

a. Caracter finalista del derecho ambiental

El derecho ambiental posee un cardcter finalista. Dentro de sus objetivos se encuentra la
tutela de bienes juridicos del mas alto rango, basicos, esenciales e indispensables como lo
son la vida, la salud y el equilibrio ecolégico, a través de normas juridicas que buscan
"proteger mas y contaminar menos”, o sea, “aumentar la biodiversidad y disminuir la
contaminacion”,” por medio de un uso racional de los recursos naturales con la finalidad de
satisfacer las necesidades de las actuales y futuras generaciones.

Con el fin de lograr las metas que se propone el derecho ambiental, se han promulgado
una serie de regulaciones juridicas que conforman lo que actualmente es posible denominar
orden publico ambiental, conformado por normas de rango constitucional, convenios,
tratados y declaraciones internacionales (soft y hard law), leyes, reglamentos, decretos,
circulares y directrices, asi como también, por normas no escritas como la costumbre, los
principios generales del derecho ambiental y la jurisprudencia.

7 Lorenzetti, Ricardo L., Las Normas Fundamentales de Derecho Privado, Rubinzal-Culzoni, 1995.

8 Citado por Edgardo, Saux., Los principios generales del derecho civil”, LL, 1992-D-839.

9 Articulo 1 del Cédigo Civil y articulo 7 de la Ley General de Administracion Publica.

10 Gonzalez Ballar, Rafael, Reflexiones para la interpretacion de la no regresion, en El Principio de no regresion
ambiental en el derecho comparado latinoamericano, PNUD, 2013.

11 Prieur, Michel, El nuevo principio de no regresion en derecho ambiental, Bruxelles: Editions Bruylant, 2012.
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Para CAFFERATTA la tesitura del orden publico ambiental consiste en “/a preservacion del
equilibrio ecolégico, el deber de la autoridad administrativa de preservarlos y también de los
integrantes del Ministerio Publico de velar por él, aun respecto de actos de la autoridad sea
administrativa o judicial”."?

El conjunto de derechos ambientales que integran el orden publico ambiental segun
BIBILONI', se caracterizan por ser indisponibles e irrenunciables, “porque revisten condicién
de derechos de incidencia y goce colectivo, que ademds compromete intensamente el
“interés publico” y los derechos de terceros. Y porque estos caracteres también se infieren
del principio de equidad intergeneracional que surge de la Constitucion Nacional y de la
legislacion ambiental especifica, en cuanto garantias que consagra a favor de las generaciones
futuras”

Por medio del orden publico ambiental el Estado busca la satisfaccion de los intereses del
conjunto social (interés publico ambiental) que ademds representan un orden inter e
intrageneracional, mismo que se vio consolidado a partir de la reforma operada en 1994 al
articulo 50 constitucional, al reconocer un modelo de desarrollo econémico y social
respetuoso y coherente con un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado para las
generaciones presentes y futuras, como primer paso para la consolidacion de un Estado
Social y Ambiental de Derecho.™

b. Derechos ambientales como derechos humanos

El' marco normativo de los derechos humanos ambientales previsto en la Constitucion
Politica se encuentra integrado ademas, entre otros instrumentos internacionales, por la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Declaracién de
las Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas, Declaracion Americana de Derechos Humanos,
Convencion Americana de Derechos Humanos, Pacto de Derechos Econémicos, sociales y
culturales (Pacto de San Salvador), viéndose ademas reforzado por las declaraciones de
principios ambientales de Estocolmo 1972 sobre Medio Ambiente Humano, Rio 1992 sobre
Medio Ambiente y Desarrollo, Johannesburgo 2002 sobre Desarrollo Sostenible y la
Declaracion Rio+20 del 2012.

Al tenor de lo anterior y por medio de la sentencia 1994-2485, la Sala Constitucional
refiriéndose al derecho internacional ambiental estipuld que el fendmeno de
internacionalizacién del derecho ambiental habia seqguido un patréon de desarrollo similar al
de los derechos humanos, pues pasé de ser materia de jurisdiccion doméstica de los Estados,

12 Cafferatta, Néstor, Orden Publico y Paradigma ambiental, en prensa, ED Suplemento de Derecho Ambiental
13 Bibiloni, Héctor Jorge, “El Proceso Ambiental. Objeto. Competencia. Legitimacion. Prueba. Recursos”, Lexis
Nexis, diciembre 2005.

14 "El articulo 50 citado, también perfila el Estado Social de Derecho, por lo que podemos concluir que la
Constitucion Politica enfatiza que la proteccion del ambiente es un mecanismo adecuado para tutelar y mejorar
la calidad de vida de todos, lo que hace necesaria la intervencién de los Poderes Publicos sobre los factores que
pueden alterar su equilibrio y obstaculizar que la persona se desarrolle y desenvuelva en un ambiente sano. La
incidencia que tiene el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado dentro de la actividad del Estado,
encuentra su primera razon de ser, en que por definicién, los derechos no se limitan a la esfera privada de los
individuos, sino que tienen asimismo trascendencia en la propia estructura del Estado, en su papel de garante de los
mismos y, en segundo término, porque la actividad del Estado se dirige hacia la satisfaccion de los intereses de la
colectividad” Sentencia nimero 2007-17552, Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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a ser parte de la jurisdiccion internacional. Es asi como los derechos ambientales forman
parte de los Derechos Humanos de la tercera categoria, no en importancia, sino por su
ubicacion de aceptacion universal e historica.™

En lasentencia 1995-2313,'® el Tribunal Constitucional elevd, por encima de la Constitucion
Politica a los tratados internacionales que versan sobre derechos humanos, pudiéndose
afirmar entonces que se ha internacionalizado al derecho de la Constitucién, y al mismo
tiempo, se ha constitucionalizado al derecho internacional, y dentro de éste, al derecho
ambiental. Este mismo tratamiento ha dado como resultado un singular enfoque de
identificacién entre derecho humano y derecho fundamental, en tanto no hay diferencia
entre un derecho reconocido expresamente en la Constitucion y los derechos humanos que
pudieran no estar incluidos en su texto. De tal manera que el derecho ambiental reconocido
en los tratados de derechos humanos, forma parte del elenco positivo y valorativo de la
Constitucién Politica de Costa Rica."”

Ademas, el fallo constitucional 1993-6240 instaurd el criterio jurisprudencial por medio
del cual, los instrumentos internacionales son de obligado acatamiento y gozan de plena
ejecutoriedad, en tanto sus normas no precisen de mayor desarrollo legislativo, y por ende,
deben ser respetadas en tanto el rango normativo de aquellos es superior.’”® Y aunado a lo
anterior, mediante las resoluciones constitucionales 1992-3435y 1995-2313 se dispuso que
las regulaciones y principios contenidos en los tratados y convenios, incluso los adn no
ratificados por la Asamblea Legislativa, son de acatamiento en nuestra legislacion interna.

Tratandose el derecho a gozar de un ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado de un
derecho humano recocido en instrumentos internacionales, se beneficia de sus teorias
previamente existentes que tienen por objetivo aumentar su eficacia, entre ellas la doctrina
de “cldusula de interpretacién conforme”.

Segun explica FERRER MAC-GREGOR, la cldusula de interpretacién conforme contiene un
“principio de armonizacion” entre la Constitucién Politica y el tratado internacional. Lo
anterior significa que el intérprete debe procurar una interpretacion que permita “armonizar”
la “norma nacional y la internacional”. No se trata de dos interpretaciones sucesivas (primero
la interpretacion conforme a la Constitucion y luego la interpretacién conforme al tratado

15 Jiménez Meza, Manrique, Jurisprudencia Constitucional y Dano Ambiental, en Seminario sobre Dafo Ambiental,
Memoria, Procuraduria General de la Republica, San José, 2001.

16 “... como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala, los instrumentos de Derechos Humanos vigentes en
Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a la Constitucién Politica, sino que en la medida que otorguen
mayores derechos o garantias a las personas, priman sobre la Constitucién” .

17 liménez Meza, Manrique, Jurisprudencia Constitucional y Dano Ambiental, en Seminario sobre Dafo Ambiental,
Memoria, Procuraduria General de la Republica, San José, 2001. // Cuando exista conflicto entre el Derecho
Constitucional y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, no prevalece ni uno ni el otro, sino que en cada
caso, el que mejor tutele al ser humano. Al respecto puede consultarse las sentencias constitucionales 1993-1786
de las 16:21 horas del 21 de abril de 1993 y 1992-3435 de las 16:20 horas del 11 de noviembre de 1992.

18 "De las sentencias 719-1990 de las 16:30 horas del 26 de junio de 1990 y 282-1990 de las 17 horas del 13
de marzo de 1990 se desprende por una parte, que el Derecho Internacional es en Costa Rica, inmediatamente
operable y aplicable por si mismo, sin necesidad de leyes u otras normas que los desarrollen o lo hagan aplicable,
salvo cuando la misma naturaleza de la norma internacional lo exija; y por otra, que aln en los casos en que esta
exigencia sea a texto expreso, la aplicabilidad inmediata del Derecho Internacional de los Derechos Humanos implica
que basta con la existencia de otros remedios o, en general, de medios razonablemente aplicables, para que no
haga falta ningun desarrollo legal ni institucional” Piza Escalante, Rodolfo “La Justicia Constitucional en Costa Rica”
Editorial Investigaciones Juridicas, 2004.
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internacional), sino de una interpretacion conforme que armonice ambas. De ahi que esta
cldusula cumple con una funcién hermenéutica de armonizacion. Y entre las posibles
interpretaciones conformes de armonizacion, el intérprete deberad optar por la proteccién
mas amplia. En todo caso, ante una eventual antinomia debe aplicarse la norma que
favorezca “a las personas la proteccion mas amplia” como solucién interpretativa que la
parte final de la clausula establece.™

FERRER MAC-GREGOR citando a Bidart Campos manifiesta que la cldusula de interpretacion
conforme se constituye en una “interpretacion conciliadora” en una doble via, en la medida
de que efectla interpretacion “de” la constitucion (derechos humanos de fuente constitucional
e internacional) y “desde” la constitucion hacia abajo (con la norma infra constitucional cuya
interpretacion debe ser conforme a la constitucién y a los tratados internacionales)

Este criterio hermenéutico incorpora el principio “pro homine" previsto en el articulo 29 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos relativo a que ninguna disposicion de ese
tratado puede interpretarse para excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que deriven de la forma democratica representativa de gobierno o excluir o limitar
el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
y otros actos internacionales de la misma naturaleza o bien, limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad.

Partiendo de lo anterior, la hermenéutica de los derechos ambientales debe ejercerse en
estricta consonancia con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad y no regresion de los derechos humanos. Cada uno de estos principios debe
ser considerado en la interpretacion que se efectle para favorecer “en todo tiempo a las
personas la proteccion mas amplia”, bajo la premisa de la obligacion de todas las autoridades
de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos.

C. Principios generales del derecho ambiental

A fin de evitar que la existencia del derecho a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado se restrinja al plano semantico de la realidad juridica, el Derecho Ambiental ha
integrado una serie de principios rectores que garantizan la tutela efectiva del derecho. Estos
axiomas describen los compromisos adquiridos por las Partes Contratantes de los mas
representativos instrumentos internacionales en materia ambiental. Debido a la rapida
evolucion del derecho internacional ambiental se ha creado una gran gama de soft law que,
aunque no es vinculante, da pautas que luego pueden convertirse en normativas
(constituyéndose una obligacién que vincula a los Estados).?°

Forman parte del soft law o derecho blando todas aquellas resoluciones y declaraciones de
principios emanadas de Conferencias y Organismos Internacionales. Se trata de principios
gue se proponen en abstracto para orientar la conducta de los Estados. La doctrina los ha

19 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma
para el juez mexicano, accesible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3033/14.pdf
20 Aguilar Rojas, Grethel e Iza, Alejandro, Derecho Ambiental en Centroamérica, Tomo |, UICN, 2009.
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calificado como normas programaticas, las cuales disponen como los Estados deberian
actuar, careciendo de obligatoriedad, limitdndose a trazar un plan de accién futuro para el
posterior desarrollo normativo del sector ambiente. El soft law no necesita del trdmite normal
que siguen los tratados internacionales para ser incorporados a los distintos ordenamientos
juridicos y su funcion se circunscribe a interpretar, integrar y delimitar el ordenamiento
interno de los Estados.

La Declaracién de Estocolmo de 1972 marca un hito en el desarrollo de la problematica
ambiental en el mundo constituyéndose en el inicio fundacional del Derecho Ambiental. A lo
largo de su articulado se consagran los siguientes principios del Derecho Internacional:

«  El principio de igualdad: reconoce que en materia ambiental todos los estados
son iguales en deberes y derechos. En este principio hay una doble mencién,
por un lado al hombre, y por otro a los estados, al condenar, entre otros, el
apartheid, la segregacién racial y la discriminacion.

+  El principio del derecho al desarrollo: sefala que hay un vinculo estrecho entre
desarrollo econémico y social y medio ambiente.

+  El principio de soberania estatal sobre los recursos naturales propios: establece
que los estados exploten sus recursos naturales libremente, cuidando el uso
racional de los mismos;

+ El principio de no interferencia: implica la obligacién de los estados de no
perjudicar con sus actividades al medio ambiente de otros estados.

+  El principio de responsabilidades compartidas: obliga a los estados a asumir su
responsabilidad internacional cuando con sus actos danen la ecologia de otro
estado.

+  El principio de cooperacidn internacional: este principio debe guiar a los estados
en todas las actividades relacionadas al medio ambiente teniendo en cuenta los
intereses correspondientes de los demds estados.

Posteriormente, durante la Conferencia de Rio en 1992 fue aprobada la Declaracién sobre
Medio Ambiente y Desarrollo, la cual reconoce dentro de sus postulados los siguientes
principios rectores del derecho ambiental:  soberania, desarrollo sostenible, equidad
intergeneracional, preventivo, precautorio, evaluacion de impacto ambiental, responsabilidad
estatal por dano ambiental, responsabilidad comun pero diferenciada, internalizacion de las
costos ambientales, contaminador-pagador, correccién o solucion en la fuente, solidaridad,
participacién ciudadana, cooperacion internacional, notificacion previa, entre otros.?'

21 La Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo postula:

+ Los seres humanos constituyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible, tienen
derecho a una vida saludable y productiva en armonia con la naturaleza.

+ Los seres humanos tienen el derecho soberano de aprovechar sus propios recursos segun sus propias politicas
ambientales y de desarrollo, ademas de la responsabilidad de velar porque las actividades no causen dafos al
ambiente de otros estados.

- El derecho al desarrollo debe ejercerse de forma tal que responda equitativamente a las necesidades de desarrollo
y ambientales de las generaciones presentes y futuras.

+ A fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la proteccion del medio ambiente deberd constituir parte integrante del
proceso de desarrollo y no podra considerarse en forma aislada.

+ Todos los estados y todas las personas deberdn cooperar en la tarea esencial de erradicar la pobreza como requisito
indispensable para el desarrollo sostenible. Se dara especial prioridad a la situacion y necesidades especiales de los
paises en desarrollo.

+ Los estados deberan cooperar con espiritu de solidaridad mundial para conservar, proteger y establecer la salud
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Por su parte, en junio de 2012 se llevé a cabo la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Desarrollo Sostenible, mejor conocida como la Conferencia de Rio+20, cuyo mayor logro fue
el de reafirmar los principios aprobados en la Conferencia de Rio de 1992, asignandoles con
ello un caracter consuetudinario en el sentido del derecho internacional, evitando por tanto
toda regresion.??

Como dato importante a destacar, la jurisprudencia constitucional costarricense no sélo
ha reconocido la funcién de integracién, delimitacion e interpretacion del bloque de legalidad
ambiental por parte de los principios rectores del derecho ambiental derivados tanto de la
Constitucién Politica y del Derecho Internacional Ambiental, sino que ademés, les ha otorgado
rango de principios constitucionales, elevandolos por encima de todo el ordenamiento
juridico e incluso utilizdndolos como pardmetros para el control de constitucionalidad.?

y la integridad del ecosistema de las tierras.

« Para alcanzar el desarrollo sostenible y una mejor calidad de vida para todas las personas, los estados deberan
reducir o eliminar las modalidades de produccién y consumo insostenibles.

+ Los estados deberdn cooperar en el fortalecimiento de su propia capacidad de lograr el desarrollo sostenible
aumentando el saber cientifico. El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es mediante la participacion de
todos los ciudadanos interesados en el nivel que corresponda.

+ Los estados deberan cooperar en la promocién de un sistema econémico internacional favorable y abierto que
lleve al crecimiento econdmico y al desarrollo sostenible de todos los paises, a fin de abordar en mejor forma los
problemas de la degradacién ambiental.

+ Los estados deberan desarrollar la legislacion nacional relativa a la responsabilidad y a la indemnizacién respecto
de las victimas de la contaminacion y otros danos ambientales.

+ Los estados deberdn cooperar efectivamente para desalentar o evitar la reubicacion o la transferencia de
cualesquiera actividades o sustancias que causen degradacion ambiental grave o se consideren nocivas para la
salud humana.

+ Los estados deberdn aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades con el fin de
proteger el medio ambiente.

« Las autoridades nacionales deberan fomentar la internalizacién de los costos ambientales y el uso de instrumentos
econdmicos, teniendo en cuenta el criterio de que el que contamina, debe, en principio, cargar con los costos de la
contaminacion, teniendo debidamente en cuenta el interés publico y sin distorsionar el comercio ni las inversiones
internacionales.

+ Deberd emprenderse una evaluacién del impacto ambiental, en calidad de instrumento nacional, respecto de
cualquier actividad propuesta que probablemente produzca un impacto negativo.

+ Los estados parte deberan notificar inmediatamente a otros estados de los desastres naturales u otras situaciones
de emergencia que puedan producir efectos nocivos subitos en el medio ambiente de esos estados.

+ Los estados deberan proporcionar la informacién pertinente, o notificar previamente y en forma oportuna, a los
estados que posiblemente resulten afectados por actividades que puedan tener efectos ambientales transfronterizos
adversos y celebrar las consultas con estos estados en fecha temprana y de buena fe.

+ Las mujeres desempefan un papel fundamental en la ordenaciéon del medio ambiente y en el desarrollo.

+ Deberan movilizarse la creatividad, los ideales y el valor de los jévenes del mundo para lograr forjar una alianza
mundial orientada a lograr el desarrollo sostenible y asegurar un mejor futuro para todos.

+ Debido al conocimiento de las poblaciones indigenas y sus comunidades, asi como de otras comunidades locales,
éstas desempenan un papel fundamental en la ordenacién del medio ambiente y del desarrollo. Los estados
deberan reconocer y apoyar debidamente su identidad, cultura e intereses y hacer posible su participacion efectiva
en el logro del desarrollo sostenible.

22 El documento final de la Conferencia fue aprobado el dia 19 de junio de 2012 bajo el nombre “El futuro que
queremos”.

23 "Este Tribunal Constitucional ha derivado de los articulos 7, 48, 50 y 89 constitucionales, y los Tratados
Internacionales enunciados, los derechos y principios ambientales, pero a la vez, reconoce la necesidad del Estado
de contribuir con politicas para impulsar la diversidad econémica, a la vez que de conservacion y proteccion de los
bienes culturales y naturales, porque sin uno ni el otro, no podria entenderse que existe progreso humano equitativo
para todos los sectores sociales” Voto 2010-13099 de las 2:56 horas del 04 de agosto de 2010.
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d. Consolidacion de los principios de progresividad, no regresion
y precautorio del derecho ambiental

En otros trabajos académicos hemos expuesto que el principio de no regresién o de
prohibicion de retroceso dispone que la normativa y la jurisprudencia no deberian ser
modificadas si esto implicare retroceder respecto a los niveles de proteccion ambiental
alcanzados con anterioridad, por ello la nueva norma o sentencia, no debe ni puede empeorar
la situacion del derecho ambiental preexistente en cuanto a su alcance, amplitud y
efectividad.?

Su finalidad es evitar la supresion normativa o la reduccién de sus exigencias por intereses
contrarios que no logren demostrar ser juridicamente superiores al interés publico ambiental,
e implica necesariamente una obligacién negativa de no hacer, por lo que el nivel de
proteccién ambiental ya alcanzado debe ser respetado, no disminuido, sino mas bien
incrementado.

Como contenido minimo o nucleo duro es posible identificar la obligacion constitucional
de tutela del interés publico ambiental, sea el deber estatal de garantizar, defender y
preservar el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.?®

La principal obligacién que conlleva su correcta aplicacion es la de no retroceder al status
quo ante, respetando al menos, el nivel de proteccion ambiental ya alcanzado; no afectar
los umbrales y estandares de proteccién ambiental actualmente adquiridos; no derogar,
modificar, relajar ni flexibilizar la normativa vigente en la medida que esto conlleve disminuir,
menoscabar o de cualquier forma afectar negativamente el nivel actual de proteccion;
asegurar la calidad de las normas ambientales; no vulnerar el derecho de las futuras
generaciones a gozar de un ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado, ni disminuir el
patrimonio a transmitir a las generaciones futuras como garantia de progreso, todo lo
anterior con la finalidad de asegurar condiciones ambientales aptas para la posteridad.

24 Para mayor informacién puede consultarse los ensayos académicos de este mismo autor denominados:
"Principio de no regresién ambiental a la luz de la jurisprudencia constitucional costarricense”, en la Revista
Iberoamericana de Derecho Ambiental y Recursos Naturales, numero 3, febrero 2012, Argentina, accesible en:
http://wwuw.ijeditores.com.ar/index.php?ididioma=1&idcontenido=-2&idpublicacion=19&view=1; La Ley Organica
del Ambiente y el Principio de No Regresion, en Revista Iberoamericana de Derecho Ambiental y Recursos Naturales,
nimero 7, febrero 2013, accesible en: http://www.ijeditores.com.ar/articulos.php?idarticulo=64177&print=2;
Los principios de objetivacion de la tutela ambiental, irreductibilidad de espacios sometidos a régimen especial
de proteccién y su relacién con la prohibicién de retroceso, en Revista Iberoamericana de Derecho Ambiental
y Recursos Naturales, numero 7, febrero 2013, accesible en: http://www.ijeditores.com.ar/articulos.
php?idarticulo=64426&print=2 y El CAFTA-DR y la prohibicion de retroceso ambiental en Revista Iberoamericana
de Derecho Ambiental y Recursos Naturales, nimero 7, febrero 2013, accesible en: http://www.ijeditores.com.ar/
articulos.php?idarticulo=64426&print=2

25 "La Constitucion Politica establece que el Estado debe garantizar, defender y preservar ese derecho. Prima facie
garantizar es asegurar y proteger el derecho contra algun riesgo o necesidad, defender es vedar, prohibir e impedir
toda actividad que atente contra el derecho, y preservar es una accion dirigida a poner a cubierto anticipadamente
el derecho de posibles peligros a efectos de hacerlo perdurar para futuras generaciones. El Estado debe asumir un
doble comportamiento de hacer y de no hacer; por un lado debe abstenerse de atentar él mismo contra el derecho
a contar con un ambiente sano y ecoldégicamente equilibrado, y por otro lado, debe asumir la tarea de dictar las
medidas que permitan cumplir con los requerimientos constitucionales”. Voto numero 1999-644 del 29/01/1999,
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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Es posible afirmar que la prohibiciéon de regresidn actia como una limitacion a la potestad
normativa estatal, inhibiendo la derogacién, reduccién, relajamiento o desaplicacién de la
legislacion ambiental, lo cual encuentra justificacién como garantia de mantenimiento del
nivel actual de proteccién, y de toda mejora experimentada desde entonces.

Ala vez, la prohibicion de regresividad funciona como una garantia sustantiva que protege
a los titulares de derechos frente a normas regresivas, vedando al Estado el “dar un paso
hacia atras”.?®

Debido al caracter finalista del derecho ambiental, éste Unicamente podra ser eficaz
cuando las modificaciones que le afecten conlleven un medio ambiente mejor y no peor que
el anterior, por tanto, cualquier retroceso seria inmoral.

En contraste, su contracara el principio de progresion o progresividad, conlleva siempre
una obligacién positiva de hacer que se traduce en “progreso” o “mejora continua en las
condiciones de existencia”. Aqui el imperativo manda “hacer”, el Estado debe “"moverse
hacia delante” y generar progresivamente la ampliaciéon de la cobertura y proteccion
ambiental mediante medidas sostenidas, graduales y escalonadas.

De esta forma, mientras el principio de no regresion reconoce un nivel minimo?” de
proteccién ambiental que debe respetarse, el de progresion busca el avance sistematico de
la normativa ambiental. Por ello, este principio no se opone a la idea de evolucién clasica
ni a la mutabilidad propia del derecho (modificacion permanente e inevitable) a raiz de que
no existe derecho alguno que sea inmutable o eterno. El derecho siempre debe evolucionar
por medio de procesos de modificacion y derogacion legislativos, reglamentarios e incluso
jurisprudenciales. A lo que si se opone el derecho ambiental a partir de la puesta en practica
del principio de no regresividad es a cambios en el bloque de legalidad que tengan como
finalidad la eliminacion o disminucion del nivel de proteccion ya alcanzado a favor de intereses
no ambientales.

Seria posible entonces afirmar que el principio de no regresion actia como una obligacion
negativa inherente a la obligaciéon constitucional de caracter positivo de garantizar, defender
y preservar el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

En primera instancia el principio de no regresion no es ilimitado ni irrestricto. Al igual que
como sucede con el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, se encuentra
condicionado por los principios constitucionales de razonabilidad y proporcionalidad, asi
como por las reglas univocas de la ciencia, técnica, conveniencia y la légica. A la vez, la
actuacién del Estado en esta materia se ve limitada por el deber de tutela del interés publico

26 Berros, Maria Valeria y Sbresso Luciana, Primeras sefales sobre el principio de no regresién en materia ambiental
en Argentina. Un estado de la cuestién, en El nuevo principio de no regresiéon en derecho ambiental, Bruxelles :
Editions Bruylant, 2012.

27 “La idea de “minimo” pone de manifiesto una de las cuestiones mas complejas que podria postularse en
torno a la no regresién, que es la determinacion del “volumen de transferencia” hacia las generaciones futuras. Su
delimitacién podria oscilar entre la mantencion de un minimo existencial de todo aquello que fuera posible segin
un juicio de razonabilidad o la consolidacién de un maximo a transferir, lo cual da cuenta del riesgo que se corre
al consolidar un idea de “minimo” en lugar de “maximo” a transferir, lo que podria traducirse en términos de un
esfuerzo minimo o maximo en relacién con el porvenir” Berros, Maria Valera, Construyendo el principio de no
regresion en el Derecho argentino”, JA,2011-1V, fasc. N.13, 2011.
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ambiental, por los principio de desarrollo sostenible y uso racional, precautorio o evitacién
prudente y por la vinculatoriedad de la normativa ambiental.?

Partiendo del reconocimiento del derecho a un ambiente sano y ecolégicamente
equilibrado, receptado en el articulo 50 de la Constitucién Politica y el principio nimero
quince de la Declaracién de Rio, se ha reconocido igualmente el denominado principio
precautorio en materia ambiental o principio in dubio pro natura, cuya observancia implica
que todas las actuaciones de la administracion publica en temas sensibles al ambiente, sean
realizadas con el celo adecuado para evitar riesgos y dafos graves e irreversibles. En otras
palabras, si se carece de certeza sobre la inocuidad de la actividad en cuanto a provocar un
dafio grave e irreparable, la administracion debe abstenerse de realizar este tipo de
actividades.?

4, Criterios para una nueva hermenéutica ambiental

La nueva hermenéutica juridica ambiental requiere que su aplicador considere el espiritu
y finalidad de la norma y para ello, tomar en cuenta el sentido propio de sus palabras, en
relacién con el contexto, los antecedentes histéricos y la realidad social del momento en que
han de ser aplicadas.

Para ello, se deberd tener como norte el caracter finalista y evolutivo del derecho ambiental
y su objetivo primordial de tutela de la vida, la salud y el equilibrio ecoldgico. El operador
debe buscar aquella interpretacion que permita aplicar la norma para “proteger mas y
contaminar menos”, “aumentar la biodiversidad y disminuir la contaminacion” sin perder
de vista la necesidad un “uso racional de los recursos naturales” que satisfaga las
necesidades de las actuales y futuras generaciones.

De esta forma, como lo afirma GONZALEZ BALLAR,® la interpretacién debe ser un
instrumento por medio del cual se logre el equilibrio de los tres factores que integran la
formula del desarrollo sostenible (lo econémico, lo ecoldgico y lo social) y donde la apreciacion
de los valores en su relacion con la realidad permitan que las normas juridicas cumplan su
finalidad esencial.

Bajo esta inteligencia, la hermenéutica ambiental debe perseguir siempre la proteccion del
interés publico ambiental a la luz del articulo 50 constitucional que establece el deber de
garantizar, defendery preservar el derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
en cumplimiento de ese orden publico impuesto a partir de la reforma constitucional de
1994 que inici6 la era hacia la consolidacion del Estado Social y Ambiental de Derecho
costarricense.

Ese caracter evolutivo y finalista también es compartido por el derecho internacional
ambiental el cual por medio de tratados, conveniosy declaraciones de principios ambientales,
busca procurar un alto nivel de proteccion ambiental, mejorar el medio ambiente, aumentar

28 Al respecto puede consultarse el voto constitucional 2006-17126.

29 Votos constitucionales numeros: 2011-14596 y 2011-16316.

30 Gonzalez Ballar, Rafael, El aporte del proceso de interpretacion en la construccion del derecho ambiental, en
Temas de Derecho Ambiental, Editorial Investigaciones Juridicas, San José, 2011.
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la biodiversidad, proteger los recursos naturales bidticos y abidticos, y por supuesto, acabar,
disminuir y aplacar la contaminacién y la degradaciéon ambiental. Partiendo del hecho de
que para el caso costarricense el derecho internacional ambiental es de obligado acatamiento
y goza de plena ejecutoriedad?®', el intérprete juridico se ve constrenido a interpretar la
normativa interna de conformidad con las obligaciones contraidas por el pais al suscribir y
ratificar dichos convenios ambientales.

En tanto las normas ambientales deben atender a los fines sociales a los que estan
destinadas, corresponde interpretarlas e integrarlas de acuerdo con el principio hermenéutico
in dubio pro natura cuya observancia implica que todas las actuaciones de la administracion
publica y los particulares en temas sensibles al ambiente, sean realizadas con el celo adecuado
para evitar riesgos y danos graves e irreversibles. En otras palabras, si se carece de certeza
sobre la inocuidad de la actividad en cuanto a provocar un dano grave e irreparable, el
operador juridico debe interpretar y aplicar la norma de manera que impida la realizacién de
este tipo de actividades hasta tanto cuente con certeza cientifica respecto a su inocuidad.

Los consolidados principios ambientales de prevencién, contaminador pagador,
recomposicion, participacion publica y uso racional, desarrollados ampliamente por parte de
la jurisprudencia constitucional, también obligan a interpretar las normas ambientales de
conformidad con su finalidad esencial.

Ademas, el operador juridico no debe perder de vista a la hora de interpretar y aplicar la
normativa ambiental que estd frente a un derecho humano reconocido tanto a nivel
constitucional como del derecho internacional de los derechos humanos, de ahi que se vea
obligado a utilizar el criterio “pro homine” previsto en el articulo 29 del Pacto de San José,
asi como la “cldusula de interpretacion conforme” a la luz de los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad (no regresion), bajo una Iégica de promocion,
respeto, proteccion y garantia lo mas amplia y extensa posible de los derechos humanos
ambientales.

Al amparo del articulo 29 de la Convencion Americana, ninguna de sus disposiciones
puede ser interpretada en el sentido de:

a. permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos
en mayor medida que la prevista en ella;

31 "En Costa Rica, de conformidad con el articulo 7 de la Constitucion Politica, los tratados publicos, los
convenios internacionales y los concordatos, debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa, tienen desde
su promulgacién o desde el dia que ellos designen, autoridad superior a las leyes. De conformidad con la reiterada
jurisprudencia emanada de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, los instrumentos ambientales
internacionales son de obligado acatamiento y gozan de plena ejecutoriedad, en tanto sus normas no precisen
de mayor desarrollo legislativo, y por ende, deben ser respetadas en tanto el rango normativo de aquellos es
superior. Asimismo, los principios contenidos en Declaraciones Ambientales o “soft law” gozan igualmente de
plena ejecutoriedad, y la normativa de rango inferior, lldmese leyes, decretos y reglamentos, deben ser acordes a
ellos. Ademas, las regulaciones y principios contenidos en los Tratados y Convenios sobre medio ambiente, incluso
los aun no ratificados por la Asamblea Legislativa, son de acatamiento obligatorio. De esta forma, es posible afirmar
que los instrumentos internacionales ambientales suscritos por Costa Rica son legislacién plenamente aplicable
y de exigibilidad judicial directa” Pefa Chacén, Mario, La exigibilidad judicial directa del Derecho Internacional
Ambiental, Revista Juridica Lex difusion y andlisis, ano VII, abril 2003, numero 94, México
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b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de
acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados;

c. excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

d. excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaraciéon Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza.

Como consecuencia de lo anterior, la legislacion de tutela de los sujetos vulnerables y de
los derechos de incidencia colectiva debe interpretarse de la manera que les sea mas
favorable y provechosa y mejor pueda viabilizar, en el plano de la eficacia, la prestacion
jurisdiccional y la ratio essendi de la norma juridica.

Tampoco puede desligarse el operador juridico de interpretar de conformidad con la
obligacién de progresividad prevista en la Convencidon Americana y su Protocolo de San
Salvador, por la cual en principio, le estd vedado al Estado (incluyendo por supuesto al
aplicador del derecho) adoptar politicas, medidas, sancionar y aplicar normas juridicas, que
sin una justificacion adecuada, empeoren la situacion de los derechos econdmicos, sociales
y culturales de los que gozaba la poblacidn al momento de adoptado el protocolo o con
posterioridad a cada avance “progresivo”. Dado que el Estado se obliga a mejorar la situacién
de estos derechos, simultdneamente asume la prohibicion de reducir los niveles de proteccion
de los derechos vigentes, o, en su caso, de derogar los derechos ya existentes, sin una
justificacidon suficiente. De esta forma, la precarizacidon y empeoramiento de esos factores,
sin debida justificacion por parte del Estado, supondra una regresién no autorizada por el
Protocolo.*?

Al efecto, la jurisprudencia constitucional ha expuesto:

Estiman los accionantes que la eliminacion de la causal seAalada infringe el
principio de progresividad y no regresividad. Dicho principio, si bien se ha
relacionado con los derechos econémicos, sociales y culturales, es reconocido
respecto de todos los derechos previstos en los instrumentos de derechos
humanos. La progresividad debe ser entendida en relacion con los niveles de
obligaciones que genera cada derecho (respetar, proteger y satisfacer)
independientemente de que sea civil, politico, econémico, social o cultural. Esto
por cuanto, algunas medidas que se deben implementar tienen un caracter mas
inmediato que otras que son progresivas o graduales, que se desarrollan a
mediano o largo plazo con el fin de lograr el pleno ejercicio de los derechos
humanos. Los instrumentos de derechos humanos incluyen disposiciones que
implicita o explicitamente prevén la expansién de los derechos contenidos en
ellos, sean civiles y politicos o econémicos, sociales y culturales. Los principios de
la Declaracién Universal de Derechos Humanos fueron elaborados y ampliados

32 CIDH, Lineamientos para la elaboracion de indicadores de progreso en materia de derechos econdmicos, sociales
y culturales CIDH, accesible en: http://www.cidh.oas.org/countryrep/IndicadoresDESCO8sp/Indicadoresindice.
sp.htm
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en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y en el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, asi como en todas las demés
normas convencionales sobre derechos humanos. La Declaracion constituyé el
primer paso para el desarrollo progresivo de los derechos humanos y por ello,
sus previsiones tienen un caracter positivo en el sentido de que representan el
primero de muchos avances en la proteccion internacional de tales derechos y
en virtud de la prohibicién de regresividad, sus presupuestos tienen un caracter
negativo, en el sentido de que los Estados no pueden retroceder en relacion
con el estandar de proteccion establecido. El principio de progresividad exige
que a medida que mejora el nivel de desarrollo de un Estado, mejore el nivel de
compromiso de garantizar los derechos. En teoria, la idea es que, entre mas
recursos tenga un Estado, mayor sera su capacidad para brindar servicios que
garanticen los derechos. La obligacién de implementacién progresiva contiene
la prohibicién de no regresividad que puede ser sometida a control judicial en
caso de incumplimiento. Cuando un Estado reconoce, respeta y satisface algin
derecho fundamental, tiene prohibido reducir los niveles de proteccion de los
derechos vigentes o suprimir los ya existentes. Una decision o politica publica
puede considerarse regresiva cuando sus resultados desmejoran, en comparacion
con los resultados de un punto de partida anterior que ha sido escogido como
parametro y en el campo de las normas juridicas, si al comparar una nueva
norma, se suprimen, limitan o restringen derechos anteriormente existentes. En
ese sentido, la doctrina ha establecido que una vez que un determinado derecho
ha sido formalmente reconocido como inherente a la persona humana, queda
integrado en forma definitiva e irrevocable a la categoria de los derechos
humanos cuya tutela resulta obligatoria. Ahora bien, para que pueda senalarse
que existe una lesion al principio de progresividad y no regresividad, se requiere
que exista un derecho fundamental que se hubiera reconocido y que el mismo
sea limitado o restringido sin justificacion razonable alguna. Sentencia:
11088 Expediente: 12-017473-0007-CO  Fecha: 21/08/2013 Hora: 03:30:00
p.m. Emitido por: Sala Constitucional

Tratdndose de derechos estrictamente ambientales, en la histérica resolucion nimero
2012-13367, la Sala Constitucional desarrollé el principio de no regresividad como una
garantia sustantiva de los derechos ambientales que prohibe al Estado adoptar medidas,
politicas ni aprobar ni modificar normas que empeoren, sin justificacion razonable ni
proporcionada, los derechos alcanzados con anterioridad, derivdndolo de los principios de
progresividad de los derechos humanos, objetivacion de la tutela ambiental e irretroactividad
de las normas:

“V. Sobre los principios de progresividad y no regresién de la proteccién
ambiental. El principio de progresividad de los derechos humanos ha sido
reconocido por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, entre otros
instrumentos internacionales, se encuentra recogido en los articulos 2 del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, articulo 1 y 26
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y articulo 1 del Protocolo
Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Al amparo de estas normas, el
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Estado asume la obligacién de ir aumentando, en la medida de sus posibilidades
y desarrollo, los niveles de proteccién de los derechos humanos, de especial
consideracion aquellos, que como el derecho al ambiente (art. 11 del Protocolo),
requieren de multiples acciones positivas del Estado para su proteccion y pleno
goce por todos sus titulares. Del principio de progresividad de los derechos
humanos y del principio de irretroactividad de las normas en perjuicio de
derechos adquiridos y situaciones juridicas consolidadas, recogido en el numeral
34 de la Carta Magna, se deriva el principio de no regresividad o de irreversibilidad
de los beneficios o proteccién alcanzada. El principio se erige como garantia
sustantiva de los derechos, en este caso, del derecho a un ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado, en virtud del cual el Estado se ve obligado a no
adoptar medidas, politicas, ni aprobar normas juridicas que empeoren, sin
Justificacion razonable y proporcionada, la situacion de los derechos alcanzada
hasta entonces. Este principio no supone una irreversibilidad absoluta pues
todos los Estados viven situaciones nacionales, de naturaleza econdémica,
politica, social o por causa de la naturaleza, que impactan negativamente en los
logros alcanzados hasta entonces y obliga a replantearse a la baja el nuevo nivel
de proteccién. En esos casos, el Derecho a la Constitucion y los principios bajo
examen obligan a justificar, a la luz de los parametros constitucionales de
razonabilidad y proporcionalidad, la reduccién de los niveles de proteccion”.

Nétese que las obligaciones de progresividad y no regresion implican para el operador
juridico, interpretar y aplicar la normativa ambiental al amparo de las reglas univocas de la
cienciay técnica. El principio general de objetivacion de la tutela ambiental, también llamado
principio de vinculacion a la ciencia y a la técnica, o bien, principio de razonabilidad en
relacion con el derecho ambiental, ha sido reconocido y desarrollado ampliamente en la
Ultima década por parte de la jurisprudencia constitucional costarricense, y consiste
basicamente en la obligacién de acreditar, mediante estudios técnicos y cientificos, la toma
de decisiones en materia ambiental, ya sea en relacidon con actos administrativos individuales
o disposiciones de caracter general, tanto legales como reglamentarias,®® reforzando con ello
el deber de contar siempre y en toda situacién en donde pueda resultar afectado el ambiente,
con estudios técnicos y cientificos serios, exhaustivos y comprehensivos que garanticen el
menor impacto ambiental posible.

Se trata ni mas ni menos de la aplicaciéon del principio constitucional de razonabilidad al
derecho ambiental, obligando a que los actos y las normas que se dicten con respecto a esta
materia, estén debidamente motivados en estudios técnicos serios, aun cuando no existiera
otra normativa legal que asi lo estableciere de manera expresa.®* No exige sélo cumplir con
ciertas formalidades, sino utilizar todos los medios juridica y facticamente posibles para
preservar el ambiente.®

33 Votos constitucionales: 14293-2005, 17126-2006, 2063-2007, 3684-2009, 075-2010, 21258-2010, entre
otros.

34 Votos constitucionales: 1998-7294, 1999- 2988, 2012-1963.

35 Votos constitucionales: 2012-964, 2007-8210-, 2011-3744, 1998-7294 y 2010-13099.

Revista de Derecho de la Hacienda Pablica e 95




Hacia una nueva hermenéutica ambiental... Mario Pefia Chacon

En relacién con el principio de objetivacién, la Sala Constitucional en los votos 2005-14293,
2006-17126 y 2009-2009 expuso:

“De la objetivacion de la tutela ambiental: el cual, tal y como lo senald este
Tribunal en sentencia nimero 14293-2005, de las catorce horas cincuenta y dos
horas del diecinueve de octubre del dos mil cinco, es un principio que en modo
alguno puede confundirse con el anterior [refiriéndose al principio precautorio],
en tanto, como derivado de lo dispuesto en los articulos 16 y 160 de la Ley
General de la Administracion Publica, se traduce en la necesidad de acreditar
con estudios técnicos la toma de decisiones en esta materia, tanto en relacion
con actos como de las disposiciones de caracter general -tanto legales como
reglamentarias-, de donde se deriva la exigencia de la “vinculacién a la ciencia
y ala técnica”, con lo cual, se condiciona la discrecionalidad de la Administracion
en esta materia. De manera que en atencién a los resultados que se deriven de
esos estudios técnicos -tales como los estudios de impacto ambiental-, si se
evidencia un criterio técnico objetivo que denote la probabilidad de un evidente
dano al ambiente, los recursos naturales o a la salud de las personas, es que
resulta obligado desechar el proyecto, obra o actividad propuestas, y en caso de
una “duda razonable” resulta obligado tomar decisiones en pro del ambiente
(principio pro-natura), que puede traducirse en la adopcién, tanto de medidas
compensatorias como precautorias, a fin de proteger de la manera adecuada el
ambiente.”

Por Ultimo vale la pena retomar e impulsar la atrevida postura de GONZALEZ BALLAR® de
cambiar el criterio de la jerarquia de las fuentes al interpretar en el derecho ambiental, donde
lo esencial es que una norma o un principio sea mas importante para lograr la solucién del
problema o conflicto, no importa si viene de un reglamento o principio de soft law, al
momento de su aplicacion al caso concreto. Un primer paso hacia su consolidacion lo
encontramos plasmado en la Ley General de Administracion Publica cuando dispone que las
fuentes no escritas llegan a obtener el rango jerarquico de la norma que interpretan, integran
o delimitan ostentando el rango de ley en el tanto suplan la ausencia y no la insuficiencia de
las disposiciones que regulan el derecho administrativo.”

5. Nueva hermenéutica ambiental en la practica
Es posible encontrar claros ejemplos jurisprudenciales de correcta aplicacion de las reglas
y criterios hermenéuticos antes expuestos. A continuacion se expondran algunos de ellos

que a la vez, pueden servir de modelo para la interpretacion, integracion y delimitacion
normativa ante futuros conflictos ambientales.

a. Desarrollo sostenible democratico

El concepto desarrollo sostenible fue acufado por primera vez en 1987 en el informe
denominado “Nuestro Futuro Comdn” de la Comision Mundial sobre Medio Ambiente y

36 Gonzalez Ballar, Rafael, Reflexiones para la interpretacion de la no regresion, en El Principio de no regresion
ambiental en el derecho comparado latinoamericano, PNUD, 2013.
37 Articulo 7 de la Ley General de Administracion Publica.
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Desarrollo (Informe Brundtland) y reconocido a nivel internacional dentro del seno de las
Naciones Unidas por medio de la Declaraciéon de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de
1992, entendiéndose como “aquel tipo de desarrollo que satisface las necesidades de las
generaciones actuales sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras de
satisfacer las propias”.

A nivel costarricense, a partir de la reforma operada en 1994 al articulo 50, la Constitucién
Politica reconoce un modelo de desarrollo econémico y social absolutamente respetuoso y
coherente con un ambiente sano y ecoldgicamente equilibrado. El concepto hasta hace poco
aplicado de desarrollo sostenible abarcaba un componente ambiental -la proteccién del
ambiente-, uno econémico -el desarrollo econémico basado en la explotacion sustentable del
ambiente-, y uno social - se consideraba que el desarrollo econémico y la conservacién del
ambiente conllevaban automaticamente el bienestar social. Sin embargo, el énfasis del
modelo de desarrollo se habia venido centrando primordial y preponderantemente en los
elementos econdmico y ambiental, relegando sistematicamente en la practica al factor
social a un segundo plano.

Esta situacion viene a cambiar favorablemente a partir de la sentencia 2013-10540 del 07
de agosto de 2013, por medio de la cual la Sala Constitucional innovd a través de la
creacion jurisprudencial del nuevo principio/concepto de “desarrollo sostenible democratico”
donde ya no solo se trata de garantizar el aprovechamiento de los recursos existentes por las
presentes generaciones, y de asegurar la subsistencia de las futuras, sino que para lograrlo,
también se debe asegurar que el acceso a esos recursos y a la riqueza generada por las
actividades econémicas se distribuya equitativamente en la sociedad, de modo que alcance
al mayor numero posible de personas y permita el progreso solidario.

Por medio de una nueva interpretacion finalista y evolutiva de los articulos 50, 74 y 89
constitucionales, la Sala Constitucional otorgd especial relevancia al elemento social del
desarrollo sostenible como un componente de la justicia social propio del Estado de Derecho
que se verifica a través del reparto mas adecuado de la riqueza y el ambiente sano, asi como
en el deber estatal de procurar una politica permanente de solidaridad nacional.

Es posible afirmar, a partir de este fallo, que el elemento democrético del desarrollo
sostenible conlleva intrinsecamente la distribucion justa tanto de los beneficios como de las
cargas ambientales, lo que implica la preservacion de la naturaleza para las generaciones
futuras y el aprovechamiento solidario del ambiente, lo cual a todas luces se convierte en un
enorme paso hacia la consolidacion del Estado Social y Ambiental de Derecho costarricense.

b. Reconocimiento de los principios de progresividad y no
regresion ambiental como principios autdnomos y parametros
de constitucionalidad

Para el afo 2010 la Sala Constitucional reconocié de manera expresa el principio de no
regresion de los derechos ambientales mediante una linea jurisprudencial que inicia con el
voto numero 2010-18702, derivandolo de la interpretacién de los principios precautorio,
objetivacion de la tutela ambiental y de progresividad, en aplicacion de lo que ella misma
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denomind

“interpretacion evolutiva en la tutela del ambiente conforme al Derecho de la

Constitucion, que no admite una regresion en su perjuicio”. Al efecto dispuso:

“De tal forma, el principio precautorio encuentra aplicacion en la medida que
se carezca de certeza en cuanto al daho a producir y las medidas de mitigacion
o reparacion que deben implementarse, pues al tenerse certeza sobre el tipo o
magnitud del dano ambiental que puede producirse y de las medidas que
deberan adoptarse en cada momento, se elimina todo sesgo de duda y, por
consiguiente, resultaria impropio dar aplicacion al principio precautorio. Dicho
de otro modo, el principio precautorio debe ser aplicado en supuestos de duda
razonable o incerteza, mas no cuando se tiene certeza del tipo de dano y de las
medidas que deban adoptarse, ya que por su propia naturaleza resulta inviable
la aplicaciéon de este principio. Sin embargo, en el presente caso se echa de
menos esta valoracion. Ciertamente, cada concesion requerird de previo un
estudio de impacto ambiental evaluado por parte de SETENA, no obstante lo
anterior, algunos de estos ecosistemas, por ejemplo las reservas marinas, son
areas que fueron protegidas precisamente con la intencién de que en esta zona
no se realice ninguna actividad extractiva y no se vea afectada tampoco, por
ningun tipo de contaminacién (escapes de motores, contaminaciones acusticas,
contaminaciones luminosas, etc.), para que la flora y la fauna se vayan
regenerando a lo largo del tiempo, hasta que sus poblaciones alcancen el mayor
numero de ejemplares que pueda haber en ese sitio; lo cual es totalmente
excluyente con la concesién de una marina turistica por los efectos que
evidentemente lo alterardn. Otros ecosistemas de los citados puede ser que no
requieran necesariamente una veda absoluta de toda actividad, pero cualquier
autorizacion en ese sentido debe ser valorada y anticipada. Como ya se indico,
resulta irrazonable proteger unas zonas y otras no sin un criterio técnico que asi
lo sustente, pues ello resulta lesivo del principio precautorio y del principio de
progresividad del &mbito de tutela de los derechos fundamentales”.

Mediante el voto 2013-13367, la Sala Constitucional logra extraer el principio de no
regresividad esta vez, de la interpretacion evolutiva de los principios de progresividad de los

derechos humanos e irretroactividad normativa:

“Del principio de progresividad de los derechos humanos y del principio de
irretroactividad de las normas en perjuicio de derechos adquiridos y situaciones
Juridicas consolidadas, recogido en el numeral 34 de la Carta Magna, se deriva
el principio de no regresividad o de irreversibilidad de los beneficios o proteccion
alcanzada. El principio se erige como garantia sustantiva de los derechos, en
este caso, del derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado, en
virtud del cual el Estado se ve obligado a no adoptar medidas, politicas, ni
aprobar normas juridicas que empeoren, sin justificacion razonable y
proporcionada, la situacion de los derechos alcanzada hasta entonces”.

En esta linea, el voto 2013-10158, reitera el caracter de principio constitucional a la no
regresion relacionandolo con los principios precautorio, objetivacion de la tutela ambiental y
de progresividad, pero ademds en esta ocasién, lo elevd al rango de pardmetro de
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constitucionalidad, al disponer que toda regresion deviene en inconstitucional. Al respecto
expuso:

“Un proyecto como el que se consulta contiene multiples imprecisiones en su
diseno normativo, comprobandose los argumentos que exponen los
consultantes, referidos a: la falta de régimen transitorio, la falta de limites a la
cantidad de concesiones a otorgar o al plazo de estas, la poca claridad sobre el
término de “estructura”, la nula delimitacion de las dreas que ameritan un trato
especial por ser poblacion histéricamente postergada, inexistencia de un
inventario claro quienes resultaran ser los eventuales beneficiarios de la ley (la
identificacion de los beneficiarios, y su individualizacion), la determinacion del
impacto ambiental, entre muchas otras omisiones. Estas omisiones e
imprecisiones confirman que al pretender hacer reqular una situacion irreqgular,
se esta haciendo en detrimento frontal de nuestro demanio publico, pues ello
implicaria una regresién en la zona maritimo terrestre y esa regresion deviene
en inconstitucional”.

“Respecto al Refugio Nacional de Vida Silvestre Ostional en acatamiento del
Principio Precautorio, se requiere de previo a la declaratoria como territorio
costero comunitario y a la concesidon -tal y como lo sehalan las y los diputadas
y disputados consultantes- de un estudio de impacto ambiental evaluado por
parte de Secretaria Técnica Ambiental, de modo tal que se demuestre el tipo de
dano y las medidas que deban adoptarse, estudio que se echa de menos en
esta iniciativa de ley, ya que no podria dejar de protegerse un refugio sin criterios
técnicos que asi lo respalden. Por lo tanto dicha omisién implica una violacién
del principio precautorio y del principio de progresividad del ambito de tutela de
los derechos fundamentales, aspecto senalado en el vicio de forma analizado
en esta sentencia.”

c. Inconstitucionalidad del concepto bosque

Mediante el voto nimero 2007-3923, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
realizando una interpretacion evolutiva y finalista, declaré la inconstitucionalidad del
concepto juridico bosque del articulo 28 de la Ley Forestal, en cuanto a la omisién relativa de
establecer medidas precautorias que aseguraran la proteccién del ambiente. En lo que
interesa expuso la Sala:

“Ciertamente la reforma a esta ley, que se produjo mediante ley No. 7575 de
5 de febrero de 1996, tuvo como fin el promover e incentivar la reforestacion
en nuestro pais, para lo cual intentd librar de trdmites innecesarios la corta de
determinado tipo de arboles. No obstante lo anterior, considera este Tribunal
que al haber pasado la ley de una definicion amplia de bosque, con mayor
cobertura de proteccion, a una tan restringida en cuanto a especies y superficie,
hace que la proteccién dada con anterioridad al ambiente, haya sido disminuida
sin una justificacion razonable, que vaya mas alla de la necesidad de reforestar
y eliminar las trabas administrativas, como un incentivo de esta actividad, pero
sin asegurar previamente, que esta en su ejecucion, no pusiera en peligro el
ambiente. Debemos recordar que nuestro pais ha suscrito compromisos
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internacionales de proteccion al ambiente y uno de los principios que debe
resquardar es el principio precautorio ya citado, sequn el cual, la prevencién
debe anticiparse a los efectos negativos, y asequrar la proteccion, conservacion
y adecuada gestion de los recursos. Consecuentemente, este principio rector de
prevencion, se fundamenta en la necesidad de tomar y asumir todas las medidas
precautorias para evitar o contener la posible afectacion del ambiente o la salud
de las personas. De esta forma, en caso de que exista un riesgo de dano grave
o irreversible -o una duda al respecto-, se debe adoptar una medida de
precaucién e inclusive posponer la actividad de que se trate. Sin duda alguna,
para ello se requiere de una posicion preventiva, activa y alerta por parte de la
administracion, pues una conducta posterior y Gnicamente sancionatoria, haria
nugatoria cualquier accion efectiva que se pretenda a favor del ambiente,
donde una vez producido el dano, dificilmente puede ser restaurado y sus
efectos nocivos pueden afectar no sélo a nivel nacional, sino mundial. Y es que
este, es uno de los principios rectores en materia ambiental, la prevencion. Con
ello no se trata tampoco de evitar el desarrollo y detener el progreso y la
economia, sin embargo se debe procurar un equilibrio que le permita al ser
humano desarrollarse, pero también vivir y disfrutar ese desarrollo, al cual tienen
derecho no sélo las generaciones actuales, sino también las venideras. (...)
Segun el andlisis practicado al articulo impugnado, el legislador modificé el
concepto de bosque a partir del cual se desarrolla la proteccion, restricciones y
permisos otorgados en la Ley Forestal -como es el caso del articulo 28 en
cuestion “Excepcion de permiso de corta”™, de tal manera que, restringié sin
fundamento técnico, el concepto anterior de bosque existente en la ley previo a
su reforma. De modo que fueron dejadas sin proteccion via ley, las especies no
autdctonas y las dreas inferiores a dos hectdreas que constituyeran bosque,
trayendo como consecuencia, que a través del articulo 28 impugnado, no se
requiera de permiso para talar, ni siquiera de inspeccion previa, que permita
asegurar que se trata del supuesto que la norma quiso incentivar, toda plantacion
forestal, sistema agroforestal o cualquier arbol plantado, quedando expuestas
areas que por su ubicacién, cantidad y la funcién que han ejercido durante
muchisimos afos, amerita la conservacion y regulacion de su tala,
independientemente de la naturaleza de su especie y de la naturaleza del
terreno donde se ubique. Asi las cosas, esta Sala considera de conformidad con
lo expuesto, que en este caso, se produce una inconstitucionalidad por omision
relativa”.

d. Efectos de las sentencias declarativas de inconstitucionalidad
cuando existe colision entre derechos adquiridos de buena fe y
derechos colectivos de caracter ambiental.

A la luz de la sentencia constitucional numero 2013-10540 de las quince horas cincuenta
minutos del siete de agosto de 2013, especificamente el voto salvado de los magistrados
Fernando Cruz Castroy Gilbert Armijo Sancho, es posible una nueva interpretacion evolutiva
y finalista respecto a la graduacién y dimensionamiento de los efectos de la sentencias
declarativas de inconstitucionalidad cuando existe colision entre derechos adquiridos de
buena fe y derechos colectivos de caracter ambiental.
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Para los magistrados redactores del voto salvado, si bien es cierto que la sentencia
anulatoria puede graduar y dimensionar en el espacio, tiempo o materia su efecto retroactivo,
lo cierto del caso es que dicha graduacién o dimensionamiento no puede equivaler a que la
sentencia no se haya dictado, o a que el derecho o interés lesionado que da lugar a la
interposicion de la accion quede desprotegido, maxime estando de por medio el derecho
humano a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado.

La tesis relevante expuesta en el voto salvado de comentario, criterio compartido en su
totalidad por el autor de este articulo, es que no se violan derechos adquiridos cuando estan
en contra del derecho al ambiente y, especificamente, cuando un derecho presuntamente
adquirido se enfrenta a un derecho ambiental de naturaleza colectiva; si el primero pone en
peligro la conservacion o sostenibilidad del segundo, la Constitucidon Politica protege el
derecho ambiental, por razén de los danos irreparables al ambiente.

Ante la légica del proceso constitucional y sus principios, el caracter declarativo y retroactivo
de las sentencias estimatorias de inconstitucionalidad frente al cual no cabria invocar
derechos adquiridos de buena fe, en nada obstaculiza la posibilidad de los titulares de
derechos subjetivos de reclamar indemnizacion por los danos y perjuicios sufridos.

El voto salvado de comentario nos recuerda que no se debe confundir la imposibilidad de
invocar derechos adquiridos de buena fe, con la posibilidad de reclamar una indemnizacién
por danos y perjuicios, que a todas luces seria lo procedente para todos aquellos casos
donde estan de por medio la salvaguarda de derechos colectivos de caracter ambiental, lo
anterior en virtud que los dafos ambientales generalmente son de dificil o imposible
reparacion en espacio y tiempo.

e. Tutela de nacientes intermitentes

Recalcar la existencia de amparo legal para la proteccién de nacientes intermitentes,
aunque éstas se encuentren en dominios privados, fue lo que establecié la resolucion 858-
F-S1-2012, de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.

En el andlisis del caso en particular, los magistrados del Tribunal de Casacién Contencioso
Administrativo destacaron que al tenor de los articulo 149 y 145 de la Ley de Aguas, que
hace referencia a las medidas para la conservaciéon de arboles para evitar la disminucion de
las aguas, lo que procura es que las autoridades del Estado velen por “..."(...) el estricto
cumplimiento de las disposiciones legales referentes a la conservacién de los arboles,
especialmente los de las orillas de los rios y los que se encuentren en los nacimientos de
aguas” (articulo 149) y que con el fin de evitar la disminucién de las aguas: “..."Se prohibe
destruir, tanto en los bosques nacionales como en los de particulares, los arboles situados a
menos de sesenta metros de los manantiales que nazcan en los cerros, o menos de cincuenta

metros de los que nazcan en terrenos planos”. (articulo 145)

De esta manera, la Sala Primera consideré que “... la norma no distingue entre manantiales
permanentes e intermitentes, por lo que no cabria hacer tal diferenciacion a la hora de
aplicarla. Se trata de una tipica limitacion de interés publico (articulo 45 de la Constitucion
Politica), que al igual que otras previstas en diversos cuerpos normativos del ordenamiento
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Juridico, ha evolucionado el concepto de limites a la propiedad privada, en aras de una
tutela real y efectiva de la garantia constitucional (articulo 50 de nuestra Constitucion
Politica) de un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado. Tampoco distingue el precepto
entre aguas de dominio publico y de dominio privado. La norma alude a aguas solamente,
sea, al recurso hidrico en general, por lo que la cita de los articulos 1 a 4 de la Ley namero
276 no resulta pertinente al caso”.

f. Demanialidad de los manglares en zona maritima terrestre

Clarificar que la legislacion costarricense sobre la zona maritimo terrestre determina que
los manglares, al igual que otros recursos costeros, son bienes de dominio publico y sobre
los cuales no puede alegarse derecho, fue lo que interpreto la sentencia 799-F-S1-2013, de
la Sala Primera de la Corte.

Los magistrados del Tribunal de Casacién Contencioso Administrativo, tomaron en
consideracién lo que establece entre otras normas legales, la Ley de Zona Maritimo Terrestre
( LZMT) y su reglamento, asi como la Ley Orgénica del Ambiente, al efecto resolvieron:

“El canon 10 de la Ley de la Zona Maritimo Terrestre, no. 6043, (en adelante
LZMT) establece que la zona maritimo terrestre: “... se compone de dos
secciones: La ZONA PUBLICA, que es la faja de cincuenta metros de ancho a
contar de la pleamar ordinaria, y las areas que quedan al descubierto durante la
marea baja, y la ZONA RESTRINGIDA, constituida por la franja de ciento
cincuenta metros restantes, o por los demas terrenos en caso de islas. Los
islotes, pefascos y demds &reas pequefas y formaciones naturales que
sobresalgan del mar corresponden a la zona publica”. De igual manera, el
ordinal 11 de la LZMT, refiere que: “Zona publica es también, sea cual fuere su
extension, la ocupada por todos los manglares de los litorales continentales e
insulares y esteros del territorio nacional”. Debe agregarse a lo anterior,
conforme al mandato 20 de la Ley de cita, que: “Salvo las excepciones
establecidas por la ley, la zona publica no puede ser objeto de ocupacion bajo
ningun titulo ni en ningun caso. Nadie podra alegar derecho alguno sobre ella.
Estard dedicada al uso publico y en especial libre transito de las personas (...)".
Por su parte, el precepto 39 de la Ley Orgénica del Ambiente no. 75754 incluye
a los manglares en la definicion de los recursos marinos y costeros, cuando
prevé, que: “Se entiende por recursos marinos y costeros, las aguas del mar, las
playas, los playones y la franja del litoral, las bahias, las lagunas costeras, los
manglares, los arrecifes de coral, los pastos marinos, es decir praderas de
fanerégamas marinas, los estuarios, las bellezas escénicas y los recursos
naturales, vivos o no, contenidos en las aguas del mar territorial y patrimonial,
la zona contigua, la zona econémica exclusiva, la plataforma continental y su
zécalo insular”. Evidentemente, al tenor de lo dispuesto por la LZMT, la norma
de cita equipara también a los manglares con aquellos recursos costeros, como
playas, estuarios y las mismas aguas del mar, a los cuales se ha conferido un
caracter especial como parte del demanio. En consecuencia, al encontrarse en
este inmueble zonas de manglar, a las cuales hace ingreso la marea, de manera
inobjetable, se esta frente a un bien afectado al dominio publico. De suyo
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resulta también, tal denominacion conlleva el caracter de imprescriptible, toda
vez que frente a este tipo de bienes “nadie podré alegar derecho alguno” ni
ocuparlo bajo ningun titulo ni en ningtn caso.”

A manera de cierre, en palabras de GONZALEZ BALLAR “E/ Derecho Ambiental tiene una
generacion de atraso con respecto a los problemas que debemos resolver en la actualidad”,
por ello requiere de un nuevo abordaje que permita mejorar su efectividad, bajo el
replanteamiento y reingenieria de su objeto, funciones, fuentes, principios, institutos y
normas. Alcanzar un derecho ambiental eficaz solo sera posible a través de una nueva
hermenéutica ambiental.
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Competencia de la Contraloria: Potestad sancionatoria’

La CGR intervino en un proceso contencioso administrativo, tramitado con la Ley Reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que se origind en un procedimiento
administrativo de responsabilidad (civil y disciplinaria) seguido contra funcionarios del IDA
(actual INDER).

Este asunto fue resuelto en primera instancia de manera favorable para el érgano contralor
mediante resolucion No. 1735-2011 de las trece horas del treinta de agosto de dos mil once
emitida por el Juzgado Contencioso Administrativo. Asimismo, mediante resoluciéon No. 38-
2012-1l de las 15 horas 10 minutos del 15 de marzo de 2012, el Tribunal Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, confirma la sentencia recurrida y se declara sin lugar la
demanda en contra de la Contraloria General de la Republica.

Senala el Tribunal entre otros temas que, la Contraloria General de la Republica, esta dotada
de la facultad de iniciar procedimientos sancionatorios asi como de dictar dictamenes
vinculantes respecto de las sanciones que recomienda aplicar a los servidores de los sujetos
de su labor fiscalizadora.

Sobre el particular, se advierte que esa facultad tiene su origen en la norma contenida en
los articulos 183 y 184 de la Constitucion Politica, con los cuales, la potestad otorgada no
puede ser considerada como una invasion a la autonomia de las instituciones auténomas, ya
gue ademas de que esa autonomia no resulta ilimitada, sino que el propio articulo 188 de la
Constitucién Politica las sujeta a la ley, a la tutela administrativa y con ello, a los controles de
fiscalizacion que ejerce la Contraloria. Esa facultad sancionatoria reconocida al Organo
Contralor, no proviene de una relacién jerarquica o laboral con el servidor investigado, sino,
gue debe entenderse como sanciones disciplinarias que resultan parte integral de sus
facultades de vigilancia y fiscalizacién superior de la Hacienda Publica.

Por otra parte, mediante resoluciéon No. 516-F-51-2014 de las nueve horas del diez de abril
de dos mil catorce, la Sala Primera, declara sin lugar el recurso de casacion y al respecto,
interesa destacar que la Sala comparte la tesis del Tribunal, en el sentido de que es la propia
Constituciéon, la que otorga la competencia a la Contraloria General para realizar
procedimientos administrativos disciplinarios como funcion fiscalizadora de la Hacienda
Publica, de manera que no puede concebirse una vulneracion de la autonomia del IDA, sino
mas bien refiere al tema de la vigilancia y fiscalizacion de la Hacienda Publica, entre otras, el
cual incluye la instruccion del procedimiento y la eventual sancion a los funcionarios que
incumplan, de manera directa, con la normativa aplicable en esta materia.

Cabe indicar, que la resolucién establece que la Contraloria General de la Republica puede
realizar auditorias o instruir procedimientos administrativos necesarios, para determinar el
cumplimiento de las normas juridicas y financieras, asi como establecer la responsabilidad de
los funcionarios quienes hayan cometido alguna infraccion o lesion a la Hacienda Publica, sus
componentes o al ordenamiento de fiscalizacién y control.

1 Elaborado por la Licda. Johanna Rodriguez Monestel, Fiscalizadora, Division Juridica de la CGR
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En ese tanto, advierte la Sala, que la Contraloria General de la Republica no sustituye a la
Administracion activa al imponer una sancion al funcionario o servidor publico que haya
infringido una norma del ordenamiento de control o fiscalizacion de la Hacienda Publica o le
haya causado alguna lesion. En el caso referido, en acatamiento del ordinal 68 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica, el acto final de despido asi fue ejecutado
por el Instituto, por lo que tampoco se entiende exista una vulneracién de esa competencia,
ya que la sancion fue emitida por la administracion correspondiente. Resta mencionar que,
actualmente se encuentra en fase de ejecucién la responsabilidad civil, cuyo monto total
ronda los veinticuatro millones de colones.

Validez y Eficacia de los Actos Administrativos>

Mediante la sentencia N° 735-2012 de las 7:50 horas del 30 de marzo de 2012, el Juzgado
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda declaré sin lugar, la demanda ordinaria
interpuesta por una empresa particular en contra del Decreto Ejecutivo N° 17023-MAG del 6
de mayo de 1986, norma reglamentaria de alcance general que dispuso la creacion de la
denominada Zona Protectora de Tivives.

Cabe mencionar, que en este proceso en el que el Estado figuré como parte demandada,
la Contraloria General participé bajo una condicién de coadyuvante pasivo, buscando la
proteccion de bienes que forman parte de la Hacienda Publica y aportando elementos de
juicio con el objeto que la demanda fuera declarada sin lugar.

La parte actora, inconforme con lo resuelto interpuso primero, un recurso de apelacion
que fue declarado sin lugar por el Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda
mediante la sentencia N° 241-2012 de las 9:45 horas del 31 de octubre de 2012y, finalmente,
un recurso extraordinario de casacion también rechazado a través de la sentencia N° 1208-
F-51-2014 de las 8:55 horas del 18 de setiembre de 2014, lo cual permitié que la sentencia
de primera instancia adquiriera un estado de firmeza.

Vale destacar, que en la sentencia N° 735-2012 se hace un desarrollo sobre temas de
interés como son la validez y eficacia de los actos administrativos, asi como del plazo de
caducidad aplicable tratdndose de la impugnacién de normas de alcance general como la
gue se cuestiond en este proceso.

2 Elaborado por el Lic. Jainse Marin Jiménez, Gerente Asociado de la Contraloria General de la Republica
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La proteccion de la Zona Maritimo Terrestre como parte
integral de la Hacienda Publica:

El Area de Denuncias e Investigaciones de la Contraloria General de la RepuUblica (CGR)
desarrollé un proceso de fiscalizacion tendiente a determinar la existencia de construcciones
ilegales en la zona litoral asi como posibles irregularidades en el manejo, custodia y
administracién de la zona maritima terrestre que se encuentra bajo la administracion
municipal.

El tramite de la investigacion culmind con la emision de disposiciones vinculantes que
ordenaron a la Administracion, realizar gestiones tendientes a proteger, corregir, ordenar y
legalizar la forma como se viene gestionando la administracién de los territorios litorales, que
son parte del Patrimonio Natural de la Nacion.

La Municipalidad interpuso un proceso contencioso administrativo, por medio del cual se
solicité anular las disposiciones emitidas por el érgano contralor para lo cual manifiesta —
entre otras cosas- que se ve lesionada su autonomia en tanto la CGR no tiene competencia
para conocer de los asuntos referentes a la zona maritimo terrestre que se encuentra bajo su
administracién.

Por resolucion No. 12-2014-VII de las 7:30 horas del 25 de febrero de 2014 el Tribunal
Contencioso Administrativo, declard sin lugar la demanda resolviendo que la Contraloria
General ostenta una competencia de rango constitucional para el control y fiscalizacion
superior de la Hacienda Publica, en ese sentido, la CGR es parte activa en el desarrollo de
procesos que tienden al combate de la corrupcion, el despilfarro y en general, la gestién
deficiente de los recursos publicos. El Tribunal analizd el concepto de Hacienda Publica para
concluir de manera categoérica que la proteccion de la zona maritima terrestre es consustancial
al desarrollo de las competencias constitucionales y legales del érgano contralor.

Los juzgadores destacan que la autonomia municipal no puede erigirse como una barrera
o escudo frente al control y fiscalizacion de los bienes que corresponde administrar a las
municipalidades y sobre los cuales tienen el deber de rendir cuentas.La resolucién no fue
recurrida razén por la cual se encuentra firme.

3 Elaborado por el Lic. Jesus Gonzélez Hidalgo, Fiscalizador, Area de Litigios de la Division Juridica, CGR.
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Legalidad de la Concesion de Obra Piblica con Servicio
Publico para nuevo Muelle de Contenedores en Moin*

Esta Contraloria General participé en un proceso contencioso administrativo, referente a la
"Concesion de Obra Publica con Servicio Publico para el Financiamiento, Diseno, Construccion,
Operacién y Mantenimiento de la Nueva Terminal de Contenedores de Moin”. Como
resultado de este proceso, se verifico la legalidad de las actuaciones de la Contraloria General
de la Republica vinculadas con la concesion antes indicada.

De tal forma, la Seccion VI del Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda,
mediante la resolucién N° 153-2012-VI, de las 08:45 horas del dia 06 de agosto del afio
2012, declard sin lugar, en todos los extremos, las demandas presentadas por los actores.
Posteriormente, Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia mediante la resolucion N°
1307-F-51-2014, de las 14:00 del 09 de octubre del ano en curso, se pronuncié con respecto
al recurso de casacion presentado por una de las partes actoras, confirmando las sentencias.

Las resoluciones judiciales emitidas en el proceso se pronunciaron sobre distintos aspectos
importantes, como la inexistencia de un supuesto monopolio en manos de una empresa
privada. Segun se expuso tanto en la sentencia de primera instancia, como en la resolucién
de la Sala Primera, el contrato de concesion analizado implica la prestacién delegada o
indirecta de un servicio publico, acorde con el Derecho de la Constitucion; en otros términos,
seria el Estado quien gestione el proyecto del nuevo muelle de contenedores, mediante la
utilizacion de la figura de concesion de obra publica con servicio publico, cuya finalidad seria
utilizar los servicios del concesionario para materializar el proyecto. Esta situacién no implica
enajenacién alguna o desplazamiento de la titularidad del muelle por construir, que por su
naturaleza de bien demanial, deberd ser siempre propiedad del Estado.

Corolario de lo anterior, se podria citar una breve resena de la resolucion del Tribunal
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, la cual cita:

“(...) la propia Sala Constitucional ha puesto en evidencia la validez y
legitimidad de un sistema de prestacion delegada o indirecta de servicios
publicos acorde al Derecho de la Constitucion. Explicé, “los servicios publicos en
si, son actividades cuya titularidad corresponde a la Administracién, quien la
puede delegar en un tercero conforme a los parametros sefalados. Desde ese
plano, no es valido el alegato de implementacion de un monopolio frente a esos
servicios publicos delegados.”

Otro de los puntos relevantes de la resolucion se sustenta en el andlisis del cumplimiento
de los requisitos ambientales en el procedimiento de la contrataciéon administrativa; en cuyo
caso, se aclara que, por las obligaciones que cada parte contratante asume con la celebracién
del contrato de concesion de obra publica con servicio publico, resultaba materialmente
imposible obtener los estudios de impacto ambiental antes de iniciar con los tramites de la
licitacion publica; por cuanto, estos estudios técnicamente dependen del disefo final y
definitivo de la obra por construir, disefio que se incluye como una de las principales

4 Elaborado por el Lic. Fabio Salas Chinchilla, Fiscalizador, Area de Litigios de la Division Juridica, CGR.
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obligaciones y etapas del contrato de concesidn suscrito en este caso concreto. Por otra
parte, también se identificé que la administracién concedente obtuvo la llamada “Viabilidad
Ambiental Potencial”, que demostraban, con cierto grado de certeza, la eventual factibilidad
ambiental de un proyecto de estas dimensiones.

Lo dicho previamente se puede ejemplificar con los siguientes extractos de la sentencia
emitida por el Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda.

“Es hasta el considerando Xl donde el Tribunal expuso su parecer en forma
mas concreta. Puntualizd, es claro que una obra como la TCM ha de contar con
un Estudio de Impacto Ambiental y una Evaluacion Ambiental definitiva, pero
esta exigencia, en casos como este, en que el contrato incluye el diseho de la
infraestructura, ese requerimiento debe ser satisfecho de previo del inicio de la
obra y no antes del inicio del procedimiento de licitacién publica, sin que ello
implique violacién al articulo 50 de la Constitucién Politica.”

Sobre este punto, la Sala Primera aclaré:

“En el sub lite, tal y como indica el hecho probado no. 17 del fallo, Setena
concedid la Viabilidad Ambiental Potencial al proyecto de la Terminal de
Contenedores de Moin, mediante resolucion 274-2009-SETENA del 10 de
febrero de 2009. Con lo cual, la Administracion cumplié con la exigencia del
articulo 21 de la LGCOPSP, tal y como dispusieron los juzgadores.”

Por Ultimo, se debe aclarar que con el pronunciamiento de la Sala Primera se confirma lo
resuelto por el Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, lo que implica el
archivo definitivo del proceso judicial.

Analisis de la Prohibicion al ejercicio liberal de la Profesion®

Mediante la sentencia N° 35-2014 de las 8:30 horas del 10 de marzo de 2014, el Tribunal
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda declar6 sin lugar una demanda interpuesta
por un funcionario publico en contra del Estado y la Contraloria General de la Republica.

El caso guardé relacion, con un procedimiento administrativo sustanciado por la Contraloria
General en contra de dicho funcionario por la violacién al régimen de prohibicién al ejercicio
liberal de la profesion, el cual culmind con una recomendacion vinculante de despido y la
obligacién de reintegrar una suma de dinero a titulo de responsabilidad civil.

Luego de analizados y rechazados los recursos ordinarios incoados en contra del acto final
del procedimiento administrativo, el actor procedié a interponer una demanda ordinaria que
fue declarada sin lugar en todos sus extremos por el Tribunal Contencioso Administrativo y
Civil de Hacienda, confirmando asi la validez de las conductas desplegadas por el érgano
contralor durante el procedimiento administrativo respectivo.

5 Elaborado por el Lic. Jainse Marin Jiménez, Gerente Asociado de la Contraloria General de la Republica.
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Cabe mencionar, que la sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo desarrolla
consideraciones relevantes en torno a varios temas de interés, como son el instituto de la
prohibicion al ejercicio liberal de la profesion, la Hacienda Publica y sus componentes, los
deberes funcionales de los funcionarios publicos y el Sistema de Registro de Sanciones de la
Hacienda Publica.

Legitimidad de procedimiento administrativo sancionatorio y

prohibicion de ingreso o reingreso a cargos de la Hacienda
Publica®

Mediante sentencia nimero 31-2011-VI de las 11:20 horas del 04 de febrero de 2011,
emitida por el Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, Secciéon Sexta, fue
declarada improcedente la demanda interpuesta contra la Contraloria General de la
Republica, con ocasién de un procedimiento sancionatorio que derivé en la prohibicion de
ingreso o reingreso a cargos de la Hacienda Publica, del servidor respectivo.

El primer tema analizado fue el relativo a la competencia del érgano decisor para llevar a
cabo tanto la instruccion como la resolucion del procedimiento seguido, respecto de lo que
el Tribunal comenté sobre la independencia funcional de la Contraloria General para la
regulacion de los procesos a su cargo y la ausencia de pretension alguna del actor para la
declaratoria de nulidad de las disposiciones reglamentarias emitidas por el érgano contralor
en la materia, asi como sobre el sustento de rango legal para la prohibicién de ingreso o
reingreso a cargos de la Hacienda Publica, previsto en el articulo 72 de la Ley Orgénica de la
Contraloria.

En segundo lugar, fue analizado un conjunto de actuaciones de tramite del procedimiento
administrativo que fueron cuestionadas por el actor -caracteristicas del acto de apertura,
origen y nombramiento del érgano decisor y tramitador, asesores y suplentes- concluyendo
el Tribunal sobre el efectivo ajuste a los recaudos del debido proceso, por parte del érgano
contralor.

Como tercer punto, el Tribunal desarrolld el tema de la prescripcién de la potestad
sancionatoria, aplicable segun los articulos 71 y 72 de la Ley Orgénica de la Contraloria
General, rechazando la excepcién de prescripcién opuesta.

Finalmente, sefald el Tribunal la improcedencia de referirse a aspectos de fondo alegados
por el actor en sus conclusiones expuestas al finalizar la audiencia preliminar, en el tanto no
estaban previstos en ninguna de sus pretensiones inicialmente presentadas, las que ademas
no fueron ajustadas en el momento procesal oportuno.

6 Elaborado por la Licenciada Paula Serra Brenes, Fiscalizadora, Area de Litigios de la Division Juridica, CGR.
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La sentencia referida fue confirmada por resolucion ndmero 000020-F-TC-2014, de las
08:36 horas del 13 de marzo de 2014, mediante la que el Tribunal de Casacién de lo
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda, rechazo por el fondo el recurso de casacion
interpuesto por el actor, desarrollando a su vez a los mismos temas tratados por el tribunal
de instancia.

Contratacion Administrativa y Fideicomisos’

Mediante la sentencia N° 2188-2011 de las 10:00 horas del 18 de octubre de 2011, el
Juzgado Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda declard sin lugar, una demanda
ordinaria interpuesta por una empresa particular en contra de varios entes publicos incluida
la Contraloria General de la Republica.

Cabe mencionar, que la sentencia antes relacionada fue confirmada por el Tribunal
Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda a través de la sentencia N° 130-2013 de las
10:00 horas del 30 de setiembre de 2013y, finalmente, mediante la sentencia de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia N°® 614-2014 de las 17:55 horas del 30 de abril de
2014,

El caso guardo relacion, con un incumplimiento contractual en la compra de unos vehiculos
y laimposicién de una sancién a la empresa actora por parte de la Administracion contratante,
actuaciones que siendo impugnadas ante la jurisdiccién contencioso-administrativa superaron
con éxito el control de legalidad ordinaria, confirmando asi la conformidad de tales conductas
administrativas con el ordenamiento juridico.

En el caso puntual de la Contraloria General, se cuestioné el otorgamiento de una
autorizacion de contratacion directa en favor de la Administracion, con el objeto de adquirir
los vehiculos requeridos de manera paralela al desarrollo del procedimiento administrativo de
resolucion contractual promovido ante el incumplimiento en el que incurrié la empresa
actora.

Interesa destacar, que la sentencia de interés desarrolla temas importantes en materia de
contratacién administrativa y la aplicacion de normas de derecho publico a los fideicomisos.
En especifico, se analizan entre otros- temas como la autotutela administrativa, las prérrogas
en materia de contratacion administrativa, ejecucion de garantias, fuerza mayor y caso
fortuito, resolucion contractual.

Resta indicar, que al ser un proceso ordinario interpuesto de conformidad con las
disposiciones de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, la sentencia
N°® 5188-2011 fue impugnada ante el Tribunal Contencioso Administrativo y, finalmente,
ante la Sala Primera a través de un recurso extraordinario de casacion que fue rechazado de
plano por falta de fundamentacion, alcanzado asi un estado de firmeza.

7 Elaborado por el Lic. Jainse Marin Jiménez, Gerente Asociado de la Contraloria General de la Republica
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Consultas
Relevantes







Consulta sobre los alcances y contenidos de la supervision
técnicaque debe serejercida sobre los abogados (funcionarios
bancarios)responsables de la gestion de demandas judiciales
en relacion de empleo publico

Oficio n.° 11053
Emitido por la Division Juridica de la Contraloria General de la Republica

Los abogados contratados como empleados de la institucion deben sujetarse a las
disposiciones legales y reglamentarias propias del empleo publico, siendo deber del superior
constatar la legalidad de sus actos. Todos los empleados de la institucién deben sujetarse al
sistema de control interno. Se reserva la referencia sobre los alcances y contenidos de la
supervision técnica cuya determinacion corresponde a la administracion activa.

Sobre la participacion de funcionarios de la auditoria interna
como representantes de la seccional del ANEP-MEP

Oficio n.° 11051-2014
Emitido por la Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa de la
Contraloria General de la Republica

Si un funcionario de la Auditoria quiere ejercer el derecho de libertad sindical esta obligado
a verificar en cada caso, que su condicién de sujeto asociado a un sindicato o representante
sindical, no comprometan su deber de independencia y objetividad dispuesto por el
ordenamiento juridico nacional.

Los jerarcas y titulares subordinados estan obligados asegurar que los funcionarios de la
auditoria interna no violenten o pongan en riesgo su independencia y objetividad.

Sobre el Regimen de Prohibiciones y la participacion de
oferentes en contrataciones administrativas

Oficio n.° 05198-2014
Emitido por la Division de Contratacion Administrativa de la Contraloria
General de la Republica

Se hace un andlisis del régimen de prohibiciones que limita la participacion de algunos
potenciales oferentes en los procedimientos de contratacién administrativa en procura de
garantizar la transparencia en las contrataciones publicas, enfocado en las causales
establecidas para los funcionarios publicos bajo los supuestos establecidos en el articulo 22
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bis de la Ley de Contratacién Administrativa y sobre la posibilidad de planteamiento de
la solicitud de levantamiento de prohibicion ante este érgano contralor.

Solicitud de criterio sobre los vehiculos de uso discrecional
y semidiscrecional

Oficio n.° 12567-2014
Emitido por la Division Juridica de la Contraloria General de la Republica

La normativa de la Ley de Transito vigente no aplica para PROCOMER, por tratarse de un
ente publico no estatal. La Junta Directiva debe reglamentar el uso que le den a los vehiculos,
para el cumplimiento de sus fines publicos. Debe respetarse los principios de proporcionalidad,
razonabilidad, economia, eficiencia y conservacion del patrimonio.

Consulta en relacion con el aporte estatal a los procesos
electorales, en el marco de los fondos piblicos

Oficio n.° 11098-2014
Emitido por la Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa de la
Contraloria General de la Republica.

Existen dos tipos distintos de controles. El primero, dentro del dmbito de fiscalizacion de la
Contraloria General de la Republica, en lo relativo a la administracion y uso de fondos
publicos que realice el Tribunal Supremo de Elecciones como administracién activa, y el
segundo, asignado por norma constitucional y legal al TSE, respecto de los fondos que se le
transfieren a los partidos politicos.

Los partidos politicos se encuentran vinculados y en consecuencia sujetos, al Derecho de
la Constitucion y en particular a las disposiciones constitucionales relativas al sufragio, al
Cédigo Electoral, ala normativa especial que les resulte aplicable, y también a las disposiciones
y lineamientos emanados del Tribunal Supremo de Elecciones.

Consulta sobre fideicomisos y el refrendo Contralor

Oficio n.° 10795-2014
Emitido por la Division de Contratacion Administrativa de la Contraloria
General de la Republica

Criterio en relacion con la posibilidad de constituir fideicomisos y si el respectivo contrato
requiere o no del refrendo contralor. Se hace un analisis sobre los alcances de la aplicacién
del principio de legalidad y concretamente del principio de legalidad financiera en materia de
fideicomisos constituidos con fondos publicos y la determinacion de los casos en los cuales
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los contratos respectivos deben ser sometidos al trdmite de refrendo ante este érgano
contralor.

Consulta sobre la aplicacion del réegimen de prohibiciones al
ejercicio liberal de la profesion, en relacion con el articulo
148 inciso j) del Cadigo Municipal

Oficio n.° 6498
Emitido por la Division Juridica de la Contraloria General de la Republica

La reforma realizada mediante la ley N°9081, al Codigo Municipal, ahade un inciso que
reconoce la posibilidad del pago de prohibicién a los abogados de la municipalidad. Sin
embargo, para contar con este derecho, es necesario cumplir con los requisitos funcional,
académico y profesional. Igual reconocimiento debe hacerse a los funcionarios interinos, si
cumplen con los requisitos. El pago de prohibicién a estos funcionarios rige desde la entrada
en vigencia de la Ley, salvo para aquellos que ya recibian esta compensacion producto del
articulo 118 del Codigo Tributario.

Consulta relacionada con la obligacion de contar con auditoria
Interna

Oficio n.° 08407-2014
Emitido por la Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa de la
Contraloria General de la Republica

De acuerdo con el articulo 20 de la LGCI, todos los entes y érganos sujetos a esa Ley,
deben tener una auditoria interna, salvo aquellos en los cuales la CGR, disponga, por via
reglamentaria o disposicion singular, que su existencia no se justifica, en atencién a criterios
tales como presupuesto asignado, volumen de operaciones, nivel de riesgo institucional o
tipo de actividad.

La norma N.° 1.10 de la Resolucion N.° R-CO-9-2009, que contiene las “Normas de control
interno para el Sector Publico (N-2-2009-CO-DFOE)”, establece como excepcién al articulo 20
de la LGCI, que las instituciones de menor tamano, consideradas como aquellas que
dispongan de un total de recursos que ascienda a un monto igual o inferior a seiscientas mil
unidades de desarrollo y que cuenten con menos de treinta funcionarios, incluyendo al
jerarca, los titulares subordinados y todo su personal, no estan obligadas a contar con una
auditoria interna, sin perjuicio de que por decisién propia o por disposicion especifica de la
CGR, se establezca dicha unidad, se implanten controles alternos, o se emprendan ambas
medidas.
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Consulta sobre los principios de Contratacion Administrativa

Oficio n.° 11132-2014
Emitido por la Division de Contratacion Administrativa de la Contraloria
General de la Republica

Criterio sobre las instituciones que se rigen Unicamente por los principios de contratacién
administrativa, en el sentido de que si les resulta o no aplicables las disposiciones de la Ley
de Contratacion Administrativa y su Reglamento en las que se establece el requisito de
contar con autorizacion previa de la Contraloria General de la Republica. Se analizan los
alcances de la aplicacion de la Ley de Contratacion Administrativa a los sujetos de naturaleza
privada, en el tanto se utilicen parcial o totalmente recursos publicos.
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Sala Constitucional de la Corte Suprerma

de Justicia

Resoluciéon N° 015343-2013. Accién de inconstitucionalidad. Sobre la inconstitucionalidad
de todo el Cédigo Electoral, aprobacién se dio justamente a menos de seis meses de una
eleccion popular

Ver resolucion

Resolucion N° 011087-2013. Accién de inconstitucionalidad. Convencion Colectiva.
Violacién del principio de razonabilidad y proporcionalidad.

Ver resoluciéon

Resolucion N° 11457-2013. Acciéon de inconstitucionalidad. Convenciéon Colectiva.
Violacién del principio de razonabilidad y proporcionalidad.

Ver resolucién

Resolucion N° 11506-2013. Acciéon de inconstitucionalidad. Convenciéon Colectiva.
Violacion del principio de razonabilidad y proporcionalidad.

Ver Resolucion
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http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Sentencia&nValor1=1&nValor2=601423&strTipM=T&strDirSel=directo
http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Sentencia&nValor1=1&nValor2=585549&strTipM=T&strDirSel=directo
http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Sentencia&nValor1=1&nValor2=585522&strTipM=T&strDirSel=directo
http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Sentencia&nValor1=1&nValor2=585549&strTipM=T&strDirSel=directo

Jurisprudencia relevante

Tribunal Contencioso Administrativo y Civil

de Hacienda

Resolucion N° 38 -2012- Il. Procedimiento administrativo disciplinario. Competencia
constitucional para la vigilancia y fiscalizacion de la hacienda publica y potestad sancionatoria.
Debido proceso.

Ver resolucion

Resolucion N° 516-F-S1-2014. Procedimiento administrativo disciplinario. Competencia
constitucional para la vigilancia y fiscalizacion de la hacienda publica y potestad sancionatoria.
Debido proceso.

Ver resolucién

Resolucion N° 31-2011-1V. Prescripcion de la sancién administrativa disciplinaria. Plazo
aplicable con respecto al impedimento de reingreso a la funcion publica

Ver resolucion
Resolucion N° 20-F-TC-2014. Procedimiento administrativo disciplinario. Competencia de
la Contraloria General de la Republica para la instruccién del procedimiento en materia de la

hacienda publica

Ver resoluciéon
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http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Sentencia&nValor1=1&nValor2=601560&strTipM=T&strDirSel=directo
http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Sentencia&param2=1&nValor1=1&nValor2=505209&strTipM=T&lResultado=1
http://jurisprudencia.poder-judicial.go.cr/SCIJ_PJ/busqueda/jurisprudencia/jur_Documento.aspx?param1=Ficha_Sentencia&nValor1=1&nValor2=600868&strTipM=T&strDirSel=directo
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