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. CGR Divisién de Fiscalizacién Operativa y Evaluativa

Area de Fiscalizacién de Servicios Ambientales y de Energia

R-DFOE-AE-0002

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. DIVISION DE FISCALIZACION OPERATIVA Y
EVALUATIVA, AREA DE FISCALIZACION DE SERVICIOS AMBIENTALES Y DE ENERGIA. San
José, a las ocho horas del nueve de febrero de 2021.

Se conoce el recurso de revocatoria con apelacion en subsidio e incidente de nulidad
concomitante contra el Informe de la Auditoria de caracter especial acerca de la prevencion de
riesgos asociados a los procesos de la CNE para la atenciéon de la emergencia ocasionada por
el COVID-19, n.° DFOE-AE-IF-00011-2020, interpuesto por Alexander Solis Delgado, en su
condicion de Presidente de la Comisién Nacional de Prevencion de Riesgos y Atencion de
Emergencias (CNE).

RESULTANDO

1. Que el Area de Fiscalizacién de Servicios Ambientales y de Energia de la Division de
Fiscalizacién Operativa y Evaluativa, emitié el 17 de diciembre de 2020, el informe n.°
DFOE-AE-IF-00011-2020 producto de la Auditoria de caracter especial acerca de la prevencién de
riesgos asociados a los procesos de la CNE para la atencién de la emergencia ocasionada por el
COVID-19.
2. Que los resultados del Informe anteriormente citado fueron comunicados al Presidente de la
Junta Directiva de la Comision Nacional de Prevencién de Riesgos y Atencion de Emergencias (CNE),
asi como a la Directora Ejecutiva y a la Auditora Interna, el 17 de diciembre de 2020, segun consta en
el expediente electronico de esta auditoria que se ubica en el Sistema de Gestion Documental
(SIGED) de la Contraloria General de la Republica.
3. Que mediante oficio CNE-PRE-UAL-OF-0215-2020 del 22 de diciembre de 2020 remitido el
mismo dia via correo electronico, el seior Alexander Solis Delgado, Presidente de la Junta Directiva
de la CNE, interpuso recurso de revocatoria con apelacion en subsidio e incidente de nulidad
concomitante contra el informe DFOE-AE-IF-00011-2020, por encontrarse inconforme con sus
términos. En resumen se argumenta lo siguiente: 1) que los resultados de la auditoria se ven
afectados al solicitar la Contraloria General informacion sin haber finalizado las etapas de la
emergencia que establece el articulo 30 de la Ley Nacional de Emergencias y Prevencién del Riesgo,
ley n.° 8488. 2) que la auditoria violenta las normas constitucionales y legales que establecen un
régimen de excepcion en situaciones de emergencia al realizar la fiscalizacion durante la emergencia y
no una vez terminada la atencién de la misma, segun lo establece el articulo 31 de la ley n.° 8488 por
lo que el informe deviene en nulo, 3) que las observaciones sobre las contrataciones se realizaron con
base en el reglamento de contrataciones anterior y no con el nuevo reglamento aprobado en setiembre
de 2020, 4) que no hubo andlisis por parte del Organo Contralor del nuevo Reglamento para las
Contrataciones por el Régimen de Excepcion y Funcionamiento de la Proveeduria de la CNE -
publicado en la Gaceta el 2 de octubre de 2020-, 5) que la conformacién de los expedientes de
contratacion efectuada en el marco de la emergencia COVID-19 no se encuentran completos por estar
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todavia en ejecucidon dichas contrataciones, 6) que el informe es omiso en indicar cuales son los
criterios técnicos, operativos o financieros para realizar las proyecciones financieras solicitadas y 7)
que durante la emergencia se han realizado cambios sustanciales en el sitio web por lo que se reitera
que los controles de fiscalizacion deben ser a posteriori.
4. Que el recurso de revocatoria con apelacion en subsidio e incidente de nulidad concomitante
pretende que se declare la nulidad absoluta, se proceda a revocar en todos sus extremos el informe
DFOE-AE-IF-00011-2020 del 17 de diciembre de 2020 y se suspendan los efectos del acto mientras
se tramita la resolucion definitiva de este recurso

CONSIDERANDO

|.Sobre la Admisibilidad. De conformidad con lo establecido en el articulo 346 de la Ley General de la
Administracion Publica, ley n.° 6227 del 2 de mayo de 1978, y el articulo 33 de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica, ley n.° 7428 del 7 de setiembre de 1994, se dara por notificado al
dia siguiente habil de la transmision y el acto de impugnacién debera presentarse tres dias habiles
después de su notificacion.

Por su parte, con base en la Ley de Notificaciones Judiciales, ley n.° 8667 del 4 de diciembre del 2008,
articulo 38, todo plazo empieza a correr a partir del dia siguiente habil de la notificacion de todas las
partes.

En funcion de lo anterior, el Informe DFOE-AE-IF-00011-2020 se notifico al senor Alexander Solis
Delgado, Presidente de la Junta Directiva de la CNE el dia 17 de diciembre de 2020 mediante oficio
20149 (DFOE-AE-0463), y el presente recurso de revocatoria con apelacion en subsidio y nulidad
concomitante se interpuso el 22 de diciembre del 2020, todo dentro de los plazos anteriormente
sefialados a pesar del receso institucional del Organo Contralor entre el 19 de diciembre de 2020 y el
3 de enero de 2021; por lo cual, se da por admitido el recurso de revocatoria y apelacion en subsidio e
incidente de nulidad concomitante, y se procede a analizar por el fondo.

II.Sobre el fondo. La Contraloria General de la Republica una vez analizados los argumentos expuestos
en el recurso, se referira a los aspectos impugnados, en el mismo orden en que fueron planteados en
el recurso de revocatoria y apelacion en subsidio. En el recurso se solicita la declaratoria total de
nulidad del informe impugnado y también se realizan observaciones concretas a las disposiciones 4.4.,
4.5, 4.6, 4.7 y 4.8 del informe de fiscalizacion DFOE-AE-IF-00011-2020.

1. Como argumento general se sefala en el recurso que al realizar la Contraloria General de la
Republica la fiscalizacion durante la emergencia provocada por el COVID-19 y no al momento de su
finalizacion, o conforme vayan precluyendo las etapas contempladas en el articulo 30 de la Ley
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Nacional de Emergencias y Prevencion del Riesgo, ley n.° 8488, se violentaron las normas
constitucionales y legales sobre la atencion de las emergencias.

Es importante indicar en primer término que el régimen de excepcion que prevé la Constitucion Politica
en su articulo 180 parrafo tercero, es una autorizacion expresa al Poder Ejecutivo para variar el
destino de los créditos o partidas presupuestados o autorizar créditos adicionales en casos de guerra,
conmocion interna o calamidad publica, es decir en situaciones excepcionales, entendiéndose éstas
ultimas como el estado de necesidad y urgencia debidamente decretadas por el Poder Ejecutivo. Con
referencia a este enunciado la Sala Constitucional ha establecido que “a partir de esta norma, se ha
entendido que existe una autorizacion implicita para el Poder Ejecutivo de dictar decretos de
emergencia, que le permiten ajustar la normatividad vigente a las condiciones excepcionales, como
herramienta para combatir los efectos de la emergencia. Este udltimo es el tema objeto de esta
consulta. De todos modos, cualquier restriccion que surja como consecuencia del gjercicio de estas
potestades,_debe ser absolutamente necesaria para lograr conjurar 10os peligros provocados por la
situacion excepcional, y deben prolongarse unicamente por el tiempo estrictamente necesario para
cumplir con su finalidad. (...)” (resaltado propio, Voto 2005-08675 de las 9:56 del 1 de julio de 2005)

Si bien esta autorizacién en situaciones de emergencia permite un régimen de excepcion para atender
lo estrictamente relacionado con la emergencia, en ningin momento se deriva de la norma
constitucional que la actuaciéon de las instituciones publicas estan exentas de la observancia de
tramites o procedimientos minimos, ni del cumplimiento de otras obligaciones.

Por su parte, el articulo 31 de la ley n.°8488, establece el alcance de la declaratoria de emergencia al
permitir un tratamiento de excepcion ante la rigidez presupuestaria en virtud del articulo 180
constitucional anteriormente mencionado, relacionando dicha excepcién en forma restrictiva Unica y
especificamente a temas presupuestarios, a razén de rendir cuentas a posteriori sin indicar que el
momento de realizar ésta rendicidén de cuentas sera una vez terminada la emergencia 0 mucho menos
terminadas las etapas establecidas en la ley. Recientemente la Procuraduria General de la Republica
manifestd que el régimen de excepcion es fundamentalmente financiero, presupuestario y contractual
al referirse de la siguiente forma:

“La emergencia permite variar el destino de las partidas presupuestarias en el tanto en que ese
cambio sea necesario para atender la situacion provocada por la emergencia. Asi, como se
excepcionan las reglas de contratacion administrativa y de empleo publico para enfrentar la
emergencia. Estas excepciones son temporales y debe presentarse un nexo de causalidad entre la
situacion que configura la emergencia y los dafios que se pretende solucionar a través de la
modificacion del presupuesto”. Dictamen 358 del 7 de setiembre de 2020.
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Como se puede observar la competencia del Poder Ejecutivo en su calidad de gestor de la
administracion publica se amplia para hacer frente a una necesidad urgente o imprevista, causada por
una emergencia asi decretada pero acotada a la posibilidad de modificar el presupuesto para la
atencion de la emergencia, lo cual comprende las regulaciones presupuestarias, asi como de
disposicion y administracién de los recursos publicos. Lo anterior no exime expresamente en ningun
momento la posibilidad de que el Organo Contralor en su calidad de érgano rector del ordenamiento
de control y fiscalizacion superior segun el articulo 183 constitucional y el articulo 12 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica, ley n.° 7428 realice en cualquier momento sus
labores fiscalizadoras.

A mayor abundamiento, en la opinién juridica 070-J del 1 de octubre de 2012, la Procuraduria General
de la Republica concluye que “la flexibilizacion de las disposiciones juridicas aplicables a la atencion
de la emergencia se muestra en los medios requeridos para esa atencion y, en particular, en la
regulacion del financiamiento de las acciones para atender la emergencia. Por ende, el régimen de
excepcion comprende regulaciones presupuestarias y de disposicion y administracion de los recursos
publicos.” Observandose alli la delimitacion de esas normas a la atencion directa de la emergencia y al
tema presupuestario, sin excluir la posibilidad de rendiciéon de cuentas, transparencia, control externo y
fiscalizacion sobre el uso de los fondos publicos.

El articulo 32 de la ley n.° 8488, como sefala el recurrente, ha sido ampliamente desarrollado por la
jurisprudencia constitucional y establece que el régimen de excepcidén es comprensivo de la actividad
administrativa siempre y cuando sea estrictamente necesario para resolver las imperiosas
necesidades de las personas y proteger los bienes y servicios publicos, entendiendo que para
cualquier medida que se tome debe existir un nexo de causalidad entre el suceso provocador del
estado de emergencia y los dafios provocados basado en un estado de necesidad y urgencia, de
manera que el alcance de éste régimen de excepcion no cobija o excluye los mandatos
constitucionales y legales de la facultad de fiscalizaciéon que tiene el Organo Contralor..

Segun lo argumenta la CNE, la atipicidad de la emergencia declarada por la enfermedad Covid-19 no
permite delimitar la temporalidad de cada una de las fases de la emergencia establecidas en el articulo
30 de la ley de emergencias. Ello supone la simultaneidad de las fases de respuesta, rehabilitacion y
reconstruccion en el marco de la emergencia Covid-19, lo cual ha obligado a que instrumentos para la
atencion de la emergencia como el plan de atencion, el plan de emergencia, los planes de inversién, el
manejo de donaciones, el plan de compras y sus respectivos reglamentos se realicen al mismo tiempo
que se desarrolla la emergencia o el suceso de forma continuada, sin descuidar los controles internos
y externos de su gestion.
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En razén de lo anterior y ante la incertidumbre acerca del término de la emergencia o de la preclusion
de cada fase, en tanto se involucren recursos de la Hacienda Publica, es potestad del Organo
Contralor fiscalizar con la finalidad de agregar valor publico y coadyuvar en la mejora de los procesos
y rendicién de cuentas por parte de la Administracion.

Por ultimo, el articulo 51 también es claro en otorgar la facultad de fiscalizacion a la Contraloria
General sobre la administracion, uso y disposicion de los recursos del Fondo Nacional de Emergencia;
y en este sentido la actividad extraordinaria que desarrolla la CNE en el marco de la atencién de la
emergencia por el Covid-19 se efectua con recursos de este Fondo. Asi, suponer que la fiscalizacion
es a posteriori entendiendo la CNE que a posteriori significa hasta que la emergencia termine, implica
postergar en el tiempo la oportunidad de mejorar procesos, optimizar el uso de los fondos publicos o
incluso disponer de insumos para la toma de decisiones; asi como anular las funciones
constitucionales y legales que ostenta el Organo Contralor.

Al respecto, la Sala Constitucional manifesto en la resolucion n.° 07077-2013 del 24 de mayo del 2013,
para el caso de la Ruta 1856 que “De igual manera, aunque se permite variar procedimientos, siempre
existen elementos y principios basicos que deben ser respetados como, por ejemplo, los controles de
legalidad necesarios, mantener la sana administracion, escoger la mejor oferta, entre otros. Desde
esta perspectiva, la declaratoria de emergencia en el caso concreto, no implica en modo alguno
carencia de controles ni mucho menos que los recursos asignados, puedan ser utilizados para
propositos diferentes de los que fueron aprobados. No se trata entonces de una especie de cheque en
blanco con el que cuenta la Administracion porque siempre existen mecanismos para ejecutar los
actos de emergencia y ejercer control sobre estos en las vias correspondientes {(...)".

Por su parte, los articulos 183 y 184 constitucionales le otorgan la potestad de absoluta independencia
funcional y administrativa a la Contraloria General de la Republica —asi reiterado en el articulo 2 de la
Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, ley n.° 7428—, para el desempefio de sus
labores en la vigilancia de la Hacienda Publica, pudiendo asi, como 6rgano de control y fiscalizacién
superior, disponer facultativamente el momento para la realizacion de la fiscalizacion que le ordena la
Constitucién, aun y sin terminar la emergencia, con el fin ultimo de vigilar el buen manejo de la
Hacienda Publica. Facultad que no se puede desconocer conforme lo expresado por la Sala
Constitucional en la resolucién n.° 06611-2007:

“ Asi, es con fundamento en lo dispuesto en los articulos 183 y 184 de la Constitucién Politica que
se le ha delegado la importante funcién de la fiscalizacion superior, juridica y financiera del manejo
de la hacienda publica; de manera que se trata de una competencia dada por mandato
constitucional, por lo que se ha indicado que se trata de una competencia que el legislador no
puede desconocer, rebajar, disminuir, suprimir o atribuirsela a otros drganos publicos, sino que esta
en la obligacién de reconocer a fin de no quebrantar las normas y principios constitucionales que
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rigen esta materia. (...) La labor de fiscalizacion de la hacienda publica faculta a la Contraloria a
efjercer control en todos los ambitos que le conciernen, esto es, en los procedimientos de la
contratacion administrativa, en el manejo de los presupuestos de las diversas entidades
descentralizadas, y por supuesto, en la gestion financiera que los funcionarios publicos hacen de
estos recursos (administracion, custodia, conservacién, manejo, gasto e inversioén).” (el subrayado
es nuestro)

Al respecto es importante indicar que el concepto amplio de Hacienda Publica no solo incluye los
fondos publicos (recursos, valores, bienes y derechos de propiedad del Estado, de érganos, de
empresas 0 de entes publicos), sino también las potestades para percibir, administrar, custodiar,
conservar, manejar, gastar e invertir tales fondos, y las normas juridicas, administrativas y financieras,
relativas al proceso presupuestario y la contratacion administrativa, el control interno y externo, y la
responsabilidad de los funcionarios publicos. (arts. 8 y 9 de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica, ley n.° 7428). En resumen, y asi sefialado por la Sala Constitucional, “no puede
perderse de vista la maxima de que, ahi donde van los fondos publicos va el control, en este caso, el
que ejerce la Contraloria General de la Republica’. (Resolucidon numero 15786-2010 de la Sala
Constitucional del 24 de setiembre del 2010)

En ese sentido y en el marco de la emergencia es importante garantizar la proteccién del patrimonio
contra la pérdida, el uso indebido y las irregularidades, asegurar la eficiencia y eficacia de las
operaciones, la oportunidad de la informacién y el cumplimiento de la normativa aplicable; lo cual,
desde una perspectiva de control interno es una responsabilidad que recae en la Administracion, pero
que también se ve fortalecida mediante el ejercicio de la fiscalizacion posterior que ejerce la
Contraloria General.

De esta manera, con fundamento en las disposiciones constitucionales y legales, asi como en
aplicacion de las Normas Generales de Auditoria para el Sector Publico (NGASP) publicadas en La
Gaceta n.° 184 del 25 de setiembre del 2014, el Organo Contralor mediante resolucion
R-DFOE-GE-I-01-2020, emitid los Lineamientos Generales para la ejecucion de auditorias con
enfoque agil en la Division de Fiscalizaciéon Operativa y Evaluativa (DFOE), con el fin de dar
cumplimiento a la necesidad imperiosa de fiscalizar la continuidad de las operaciones de la
Administracion Publica, la gestion de riesgo en el contexto de emergencia y el uso de los recursos
destinados a la prestacion de bienes y servicios, bajo un enfoque de sostenibilidad financiera, que
permita a su vez la generacion de resultados de fiscalizacion mas oportunos para promover mejoras
en la gestion.

Al respecto, es preciso aclarar que la modalidad de auditoria agil, aplicable a las auditorias operativas
y de caracter especial —cuyo objetivo es examinar la gestion publica en materia de razonabilidad de la
informacion financiera, grado de cumplimiento de objetivos y metas, manejo de los recursos con

Contraloria General de la RepUblica
T: (506) 2501-8000, F: (506) 2501-8100 C: contraloria.general@cgr.go.cr
http://www.cgr.go.cr/ Apdo. 1179-1000, San José, Costa Rica


http://www.cgr.go.cr/

TN

Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa
’\’ CGR Area de Servicios Ambientales y de Energia
DFOE-AE-0079 7 9 de febrero, 2021

economia, eficacia, eficiencia y transparencia, y cumplimiento del ordenamiento juridico aplicable al
objeto de examen— busca la mejora continua de la gestion publica y la entrega del mayor valor publico
posible, en un entorno dinamico.

De esta manera, contempla fases mas expeditas de planificacion, examen y comunicacién de
resultados, relacionados a cada tema analizado, desarrollados en miniciclos y generando productos
intermedios con el propdsito de que la Administracion pueda efectuar los ajustes correspondientes en
relacién con las situaciones reportadas; y un informe de cierre al final del proceso de auditoria, que
incluye un recuento de las situaciones encontradas, aquellas que fueron ajustadas por la
Administracion, y las que no; sobre estas ultimas se giran disposiciones de acatamiento obligatorio de
manera que se solventen las causas de las debilidades encontradas.

En linea con lo anterior, la Contraloria General realiza una auditoria con vision integral orientada a
contribuir, mediante el analisis del cumplimiento razonable de la CNE del ordenamiento juridico, asi
como de los principios de estado emergencia y otros principios generales de la administracion publica
y de contratacion administrativa, en procura de la proteccion y el control eficiente de la Hacienda
Publica.

Sobre la labor de control, en la Revista de Derecho de la Hacienda Publica, volumen | del 2013, el
Organo Contralor ha citado al tratadista argentino Roberto Dromi quien manifesté: “Esta funcién de
control a cargo de la Auditoria puede efectuarse en cualquier momento del acto que se trate,
atendiendo la amplitud de la expresion utilizada por el texto constitucional al sefialar que abarca “toda
la actividad de la Administracion”, “cualquiera fuera su modalidad de organizacion”. De ahi que, dada
la variedad de situaciones y en orden a la eficacia del control, este puede requerirse en forma anterior,
concomitante, simultanea o posterior. (...) La actividad de control de la Auditoria es abarcativa de toda
la Administracion Publica centralizada y descentralizada, (...) la Administracion centralizada del Poder
Ejecutivo; la descentralizada, las entidades autarquicas, empresas del Estado, sociedades anénimas y
mixtas, donde el Estado tenga participacion significativa e incluso donde existan fondos publicos

derivados aun bajo forma de subsidio.”

También resulta relevante invocar el articulo 176 constitucional que establece el mandato de conducir
la gestion publica en forma sostenible, transparente y responsable en procura de la continuidad de los
servicios que se presta.

Por todo lo expuesto, se rechaza el argumento general de la Administracion sobre este particular en
cuanto que la CGR no puede fiscalizar durante la emergencia y se reitera que precisamente en
atencion a lo indicado por la CNE de que la emergencia causada por el Covid-19 es atipica,

' Dromi, Roberto. Derecho Administrativo (Buenos Aires, Argentina, 1997). 755-756.
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continuada en el tiempo respecto de sus diferentes fases, lo cual ha implicado una vasta erogacién
de recursos econémicos, humanos y financieros, es que la Contraloria ejerce su facultad y mandato de
auditar en forma agil y oportuna en diferentes momentos sobre diversos temas de la emergencia.

2. Sobre las disposiciones 4.4 y 4.5 se argumenta en el recurso que las observaciones emitidas al
reglamento de contrataciones fue del reglamento anterior y no del que se encuentra actualmente
vigente aprobado en Junta Directiva del 23 de setiembre del 2020 y publicado en la Gaceta del 2 de
octubre de 2020. Indica el recurrente que esta recomendacion debe eliminarse hasta que la
Contraloria realice un andlisis detallado de la nueva normativa.

Al respecto, se le indica a la Administracién que las disposiciones recurridas se vinculan con los
parrafos 2.1. al 2.27 del informe y en ellos se hace una exposicion de las debilidades encontradas con
respecto a las contrataciones tramitadas al amparo del Reglamento para las Contrataciones por el
Régimen de Excepcion y Funcionamiento de la Proveeduria Institucional del 2014 o del Procedimiento
de Adquisicién de bienes o servicios por extrema urgencia 2016. Por otro lado, se aclara que el
Organo Contralor si analizé el Reglamento para las Contrataciones por el Régimen de Excepcion y
Funcionamiento de la Proveeduria Institucional de la CNE, publicado el pasado 2 de octubre de 2020,
reiterando que las revisiones en el transcurso de la auditoria se hicieron con base en la normativa
vigente al momento de las contrataciones.

Es asi como en los parrafos 2.23, 2.24 y 2.25 del informe se indica, entre las causas de las
debilidades, la falta de definicion de los responsables de acreditar el cumplimiento de cada uno de los
requisitos de las contrataciones, la especificacion de los documentos necesarios para acreditar el nexo
de causalidad tanto en la justificacion como en la verificacion de la entrega de los bienes y servicios,
asi como controles que permitan asegurar la completitud de la informacion que respalda las
actuaciones de la CNE en el proceso de contratacion.

De esta forma, el Organo Contralor consideré oportuno disponer la reforma del Reglamento para las
Contrataciones por el Régimen de Excepcion y Funcionamiento de la Proveeduria Institucional de la
CNE del 2020, a fin de atender las debilidades evidenciadas y contribuir con la tramitacion de las
compras publicas que efectua la CNE, procurando la transparencia en el uso de los recursos publicos
y la trazabilidad de la informacion.

No obstante lo anterior, analizados los argumentos del recurrente en relacion con las disposiciones
previstas en los parrafos 4.4 y 4.5 se observa que la inconformidad planteada no versa sobre las
debilidades sefialadas en el hallazgo sino sobre la procedencia de reformar el Reglamento de
contrataciones recientemente emitido; al respecto la CNE tampoco presenta una propuesta para
solventar lo observado en el informe. Por ello, la Contraloria General considera que las debilidades
pueden ser atendidas mediante un procedimiento mas operativo que a nivel interno le permita a la
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CNE establecer la trazabilidad y puntos de control sobre el cumplimiento de la normativa. En atencién
a la potestad de revisién de sus propios actos, el Organo Contralor deja sin efecto la disposicion del
parrafo 4.4 y reformula la redaccién del parrafo de la disposicién 4.5 a efecto de que la CNE analice y
defina el esquema de contratacion aplicable, e implemente los mecanismos que aseguren su
cumplimiento, a efecto de solventar las causas de las debilidades detectadas en la auditoria.

Finalmente, se aclara que la pretension por parte de la Contraloria General, no es equiparar los
procedimientos de contratacion administrativa de la CNE, emitidos para atender emergencias
declaradas, a los procedimientos ordinarios contenidos en la Ley de Contratacion Administrativa, ley
n.° 7494, sino coadyuvar en la tramitacion de los procedimientos existentes en atencién a los
principios constitucionales de contratacion administrativa y al fortalecimiento del control interno
institucional.

En razéon de lo anterior, se reformula la redaccidon del parrafo 4.5 del informe n.°
DFOE-AE-IF-00011-2020, a efecto de que la disposicién dirigida la Directora Ejecutiva de la Comision
Nacional de Emergencias, se lea de la siguiente manera:

4.5 Analizar los diferentes procedimientos que conforman el esquema de contratacion de
bienes y servicios del régimen especial de excepcidén por emergencia utilizados por la
CNE, con el fin de que se determine si el esquema y los controles previstos responden
a los principios de oportunidad, razonabilidad y proporcionalidad. Establecer e
implementar, para cualquier esquema que se determine, los mecanismos que
aseguren su cumplimiento y solventen las debilidades sefialadas en los parrafos 2.1 al
2.27. Remitir a la Contraloria General una certificacion en la que conste el resultado
del analisis, el esquema de contratacion y los mecanismos de cumplimiento
establecidos, a mas tardar el 30 de julio de 2021; asi como un informe del avance de
la implementacion de los mecanismos de cumplimiento, a mas tardar el 30 de
setiembre de 2021.

3. En atencion a la Disposicion 4.6 alega el recurrente que la conformacion de los expedientes de
contratacion efectuada en el marco de la emergencia COVID-19 no se encuentran completos, debido a
que algunas contrataciones todavia estan en ejecucién, por lo que no es posible tener completos
todos los expedientes administrativos, cuando hay fases de las contrataciones que no han concluido.

Con respecto a la disposicion contenida en el parrafo 4.6, la CNE no externa disconformidad con

respecto a su cumplimiento, expresa que los expedientes de las contrataciones administrativas que

han tramitado para atender la Emergencia COVID-19 no estan del todo completos debido a que la

emergencia no ha finalizado. En ese sentido, es importante aclarar que el Organo Contralor, a través

de la emisioén de la disposicion de marras, no pretende mas que coadyuvar con la Administracién para
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mantener los expedientes de las contrataciones actualizados segun la etapa de tramitacion en que se
encuentren, de modo tal que se atienda la acreditacién de los actos procedimentales que establece la
normativa interna de contratacion bajo el régimen especial de excepcion de la CNE.

4. Se alega que el informe y la disposicion del parrafo 4.7 es omiso en indicar cuales son los criterios
técnicos, operativos o financieros para realizar las proyecciones financieras solicitadas, plantea una
supuesta falta pero no indica cual seria la forma correcta de planificar los efectos financieros de un
evento indeterminado, que puede o no puede ocurrir y que puede o no ser de caracter complejo.
Ademas, se sefiala una carencia de fundamentacién que invalida la recomendacion (sic) y que solo
demuestra una intencién de sefialar una falta inexistente o de pretender someter las emergencias
nacionales a los rigores del procedimiento presupuestario ordinario.

En primer término, se aclara que la disposicion del parrafo 4.7 relacionada con los parrafos 2.28 al
2.41 del informe, reviste particular relevancia en el contexto de la actual emergencia, al considerar su
complejidad, los cambios en el entorno y la situacion fiscal del pais. Ello, en tanto pretende que la
Administracion solvente la ausencia de analisis prospectivos de ingresos y gastos para la gestion del
Fondo Nacional de Emergencias, situacién que actualmente restringe la posibilidad de establecer
medidas para su sostenibilidad financiera, priorizar necesidades y gestionar los aportes necesarios;
todo lo cual es contrario a lo establecido en los articulos 3, 19, 20 y 47 de la Ley n.° 8488 y articulo
180 de la Constitucion Politica.

En este sentido, procede indicar que tanto en el reporte n.° AUD-283 #ReporteCGR2 del 28 de octubre
de 2020, como en el informe DFOE-AE-IF-11-2020 recurrido, la Contraloria General senalé a la CNE
que los analisis prospectivos deben considerar todas las variables necesarias desde la perspectiva de
los ingresos y gastos, asi como otras que resulten determinantes para construir andlisis integrales,
como por ejemplo los elementos de riesgo o determinantes de cambio. Asimismo que no solo se debe
incluir una evaluacién de la linea base, sino también escenarios pesimistas que comprendan los
retrasos en el financiamiento y las interrupciones en la recaudacion de ingresos, con el fin de analizar
sus efectos potenciales y buscar alternativas para la sostenibilidad financiera; todo ello con base en
buenas practicas internacionales sefaladas por el Fondo Monetario Internacional.

También, en dichos documentos se hizo referencia a situaciones de riesgo o determinantes de cambio
que dan mérito a la necesidad de contar con las proyecciones financieras para el Fondo, tales como
los cambios normativos que han afectado la recepcion de recursos, la perspectiva de disminucion de
los superavits de instituciones publicas que lo nutren y la tendencia a la baja de sus recursos libres.
Asi también, se hizo referencia a potenciales factores emergentes que pueden incidir en el aumento
de las erogaciones y que por consiguiente generan presion sobre los recursos del Fondo.
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En vista de lo anterior, extrafia a la Contraloria General que la CNE argumente ausencia de
fundamento en la disposicion, y que desconozca el beneficio que conlleva efectuar proyecciones
financieras para la sana administracién de los recursos del Fondo y el cabal cumplimiento de las
obligaciones que al respecto establece la ley n.° 8488.

De esta forma, el desarrollo del modelo de proyecciones financieras solicitado tiene la finalidad de ser
un instrumento de gestion de los recursos del FNE, y tal como se indica en la disposicion del parrafo
4.7 debe partir de los supuestos y las fuentes de informacién disponibles en la Comision. Por tanto,
corresponde a la Administracion definir los criterios y estructura del instrumento que le permita realizar
las proyecciones financieras solicitadas y no puede la CNE esperar que la Contraloria General le
sustituya en la toma de decisiones sobre este particular.

Asi también, se aclara que el informe recurrido no refiere a la supuesta intencién de someter los
recursos del Fondo Nacional de Emergencias al esquema presupuestario ordinario, del cual se
encuentra excluido por disposicién de la ley n.° 8488.

Por lo anterior, se rechaza el presente alegato en tanto el modelo solicitado es una herramienta para la
gestion de los recursos del FNE, correspondiendo a la Administraciéon la definicion de los criterios
técnicos, operativos y financieros asi como la eleccién del modelo financiero para la toma de
decisiones con el fin de dar cumplimiento a la disposicion del parrafo 4.7.

5. Por ultimo, en cuanto a la Disposicion 4.8 el recurrente indica que durante la emergencia se han
realizado cambios sustanciales en el sitio web por lo que se reitera que los controles de fiscalizacion
deben ser a posteriori. Pero que de igual manera se puede observar los cambios sustanciales en el
sitio web segun los compromisos de mejora en la transparencia de la informacién asumidos en la
Plataforma Mapalnversiones auspiciada por el Banco Interamericano de Desarrollo (BID).

Al respecto es importante indicar en primer lugar que el analisis efectuado por la Contraloria tuvo
como base lo publicado en la pagina web oficial de la CNE en la seccidén Nuestro quehacer en la
pandemia. Con respecto a la Plataforma Mapalnversiones auspiciada por el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID), la CNE sefala que se comprometié a mejorar la transparencia de la informacion en la
atencion de la emergencia generada por el COVID-19, sin embargo no fue posible encontrar un
vinculo en la pagina web de la Comisién que redireccione directamente a esta plataforma y en todo
caso esta informacion tampoco fue aportada durante la auditoria con el fin de que fuese considerada.

La disposicion tiene como finalidad solventar la falta de criterios para definir la informacién relevante a

publicar en el marco de la emergencia, por lo que busca propiciar el establecimiento e implementacion

por parte de la Comision de esos criterios para garantizar la transparencia de su gestion. En ese

sentido, los articulos 30 y 176 de la Constitucion Politica sefialan que la gestién publica debe
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conducirse de forma sostenible, transparente y responsable, y procurar la correcta fiscalizacion de la
actividad estatal por parte de los ciudadanos.

Poner a disposicion de la poblacion y partes interesadas informacion completa, es esencial para la
articulacion de los 6rganos, estructuras, métodos, procedimientos y recursos de diferentes instancias
publicas y privadas involucradas en la atencion de la emergencia, asi como para hacer confluir hacia
un mismo fin las acciones de forma concertada y sistémica, de conformidad con el articulo 30 antes
mencionado, de la Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, y los principios establecidos en
el articulo 3 de la ley n.® 8488.

En ese sentido, con el fin de asegurar a las personas el efectivo ejercicio del derecho fundamental de
acceso a la informacion publica, los Decretos Ejecutivos n.° 40199-MP y n.° 40200-MP-MEIC-MC
tienen por objeto poner a disposicion de la poblacion datos de caracter publico como datos abiertos
con el proposito de facilitar su acceso, uso, reutilizacion y redistribucién, asi como fortalecer la cultura
de transparencia, acceso a la informacion, rendicion de cuentas y participacion.

Con base en estos reglamentos la informacion en forma oportuna, completa, precisa y exhaustiva
debe ser facilmente visible y gratuita en el sitio web oficial de las instituciones, con el fin de ser
utilizada en la toma de decisiones incluyendo los datos de las etapas de los procesos de contratacion
administrativa de la institucion, subsidios, becas, donaciones, exoneraciones o cualquier otra
transferencia o beneficio a los particulares.

En relaciéon con lo antes expuesto, conviene considerar que las competencias de la CNE se enfocan
en gran parte en el manejo de las emergencias, siendo la informacion que genera en esta actividad de
interés publico y sujeta fiscalizacién. Al respecto, la Organizacion Panamericana de la Salud (2009)
sefiala que la informacioén es el producto mas valioso durante emergencias o desastres para tomar
decisiones. Es el elemento principal en el proceso de evaluacion de dafios y necesidades y es la base
para la coordinacion y la toma de decisiones en situaciones de emergencia. Tiene un poderoso
impacto sobre cédmo se movilizan los recursos nacionales e internacionales, y es esencial para el
analisis posterior a la accion, la evaluacion y las lecciones aprendidas.?

Por lo antes expuesto, se rechaza los argumentos de la Administracion y se mantiene la redaccion de
la disposicion 4.8.

? Information management and communication in emergencies and disasters, Pan American
Health Organization, Washington, D.C. (2009). Tomado de:
https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/753BA3ECI98D0OAE21852576A40078B90C-
PAHO_CommGuide_ResponseTeams_dec09.pdf
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lll.Conclusion

La Contraloria General de la Republica desarrollé la auditoria para determinar el nivel de cumplimiento
de mecanismos de prevencion de riesgos en los procesos ejecutados por la CNE para la atencion de
la emergencia ocasionada por el Covid-19.

En ese sentido, los resultados que se exponen en el informe tienen el particular interés de senalar las
oportunidades de mejora que presenta la CNE, en forma agil y oportuna durante el manejo de la
emergencia, en aras del mejor uso de los recursos publicos, transparencia y rendicion de cuentas.

Bajo este contexto, una vez realizadas las valoraciones correspondientes de los argumentos
presentados dentro del recurso interpuesto, el Area de Fiscalizacion de Servicios Ambientales y de
Energia de la Contraloria General no observo vicios en el desarrollo de la auditoria ni en el informe
DFOE-AE-IF-00011-2020 que amerite declarar la nulidad de todo el informe. Asimismo, los
argumentos presentados por la Administracion no justifican la revocatoria parcial o total del citado
informe. No obstante, en atencién a la potestad de revisién de sus propios actos, el Organo Contralor
deja sin efecto la disposicion del parrafo 4.4 y reformula la redaccion del parrafo de la disposicion 4.5 a
efecto de que la CNE analice y defina el esquema de contratacion aplicable al régimen especial de
excepcion por emergencia y establezca los mecanismos que aseguren su cumplimiento.

Ademas procede aclarar, que las disposiciones giradas por la Contraloria General de la Republica a
los sujetos pasivos que fiscaliza son de acatamiento obligatorio, segun lo establece el articulo 12 de su
Ley Organica. Lo anterior, aun y cuando contra el citado informe se haya presentado recurso de
revocatoria con apelacion en subsidio; toda vez que, de conformidad con el principio de ejecutoriedad
de los actos administrativos, consagrado en el articulo 146, parrafo primero, de la Ley General de la
Administracion Publica N° 6227: “...la Administracion tendra potestad de ejecutar por si, sin recurrir a
los Tribunales, los actos administrativos eficaces, validos o anulables, aun contra la voluntad o
resistencia del obligado, sujeta a la responsabilidad que pudiera resultar’. Es decir, que los actos
administrativos producen sus efectos contra los administrados, aun y cuando éstos se opongan a que
dicho acto sea ejecutado. Ese privilegio conferido a la Administracion por parte del ordenamiento
juridico, se justifica en razon de los intereses publicos involucrados en su accionar (en este caso, la
Hacienda Publica). De alli, que no se acepta ningun extremo de la petitoria planteada.
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POR TANTO

Con fundamento en lo expuesto y con sustento en los articulos 183 y 184 de la Constitucion Politica,
2, 4, 21 y 33 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, ley n.° 7428 del 7 de
setiembre de 1994 y 261 de la Ley General de la Administracién Publica, n.° 6227 del 2 de mayo de
1978, se resuelve: I. DECLARAR SIN LUGAR el recurso de revocatoria interpuesto contra el informe
de fiscalizaciéon n.° DFOE-AE-IF-00011-2020 del 17 de diciembre de 2020, “Auditoria de caracter
especial acerca de la prevencion de riesgos asociados a los procesos de la CNE para la atencién de la
emergencia ocasionada por el COVID-19”, emitido por el Area de Fiscalizacién de Servicios
Ambientales y de Energia de la Contraloria General de la Republica, el cual se mantiene en todos sus
extremos. Il. Rechazar el incidente de nulidad concomitante en razén de que tanto lo sefalado en el
Informe como lo desarrollado en la presente resolucion, sustentan juridicamente lo indicado por el
Organo Contralor. lll. Dejar sin efecto la disposicién del parrafo 4.4 y reformular la redaccién del
parrafo de la disposicion 4.5. IV. Rechazar la solicitud de suspender los efectos del acto recurrido. V.
Emplazar al recurrente para que se apersone, dentro de los tres dias habiles siguientes al recibo de la
presente resolucidon, ante el Despacho de la Contralora General de la Republica para lo que
corresponda segun la ley. VI. Remitir el expediente administrativo a ese Despacho, a efectos de que
proceda con el conocimiento del asunto. NOTIFIQUESE
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