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1. Introducción

En países como el nuestro, es común observar cada 
cuatro años, cuando se da el cambio de gobierno, cómo 
se renuevan las diferentes jerarquías de las instituciones 
públicas y cómo llegan a diferentes puestos públicos 
personas quienes no se habían desempeñado en cargos 
públicos o bien habían pasado de un cargo público a 
uno privado y regresan a la función pública. De igual 
manera, el sector privado absorbe a los funcionarios que 
terminan sus funciones en el sector público y necesitan 
continuar siendo actores activos en el mercado laboral.

Esta situación de paso del sector público al privado y a 
la inversa no solo se da con los cambios de gobierno. 
En el contexto de una economía como la nuestra, existe 
una interacción de negocios con el Estado, el cual es 
un regulador de actividades lucrativas y comprador de 
bienes y servicios. Por ello es frecuente la contratación de 
empleados con experiencia en determinada área, sea del 
sector público o privado, según el interés del empleador.

Cuando una persona pasa del sector privado al público, 
desde su posición podría  beneficiar a sus antiguos 
intereses privados. Y si ocurre a la inversa, si un 
funcionario público se traslada al sector privado, podría 
contar con información privilegiada del quehacer 
institucional, dejar amistades o de alguna forma verse 
beneficiado indebidamente. 

Este traslado ha sido regulado en algunos países, sobre 
todo desde la perspectiva del traslado de funcionarios 
del sector público al privado, aunque últimamente, con 
la llegada de empresarios a la presidencia de algunos 
países, también se ha observado la importancia de 
regular el paso del sector privado al público. Este paso 
de un sector a otro es lo que se ha denominado la 
puerta giratoria.

En este artículo se pretende determinar si nuestro país 
cuenta con regulación sobre el tema y esta regulación 
es suficiente para evitar conflictos de intereses que 
puedan surgir con este paso del sector privado al 
público. Se consideran, claro, el derecho a ocupar 
puestos públicos, el derecho al trabajo y también lo que 
se conoce como “período de enfriamiento”. 

Con tal objetivo, el trabajo contiene una parte general 
de conceptos que permiten contextualizar el tema y 
posteriormente se aborda la definición de la figura para 
finalmente determinar si existe normativa o si resulta 
necesaria una nueva para abordar esta puerta giratoria. 

2. Nociones instrumentales

2.1 Concepto de corrupción

Uno de los elementos que se deben aclarar sobre el 
tema en estudio es si la figura puede ser catalogada 
como un acto de corrupción. Para tal efecto, se debe 
considerar el concepto de corrupción en el sector 
público. En la normativa costarricense, específicamente 
en el Reglamento a la Ley contra la Corrupción y el 
Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública, se indica 
que la corrupción “Es el uso de funciones y atribuciones 
públicas para obtener o conceder beneficios particulares, 
en contravención de las disposiciones legales y la 
normativa existente en un momento histórico dado. 
De manera más general es el uso indebido del poder 
y de los recursos públicos para el beneficio personal, el 
beneficio político particular o el de terceros” (artículo 
1.8). En coincidencia con esta definición, (Barahona, 
2004) se refiere a la corrupción como la utilización de la 
autoridad en beneficio particular y no de la colectividad. 

Partimos entonces de que el concepto de corrupción 
para nuestros efectos se refiere a la utilización de un 
cargo para la obtención de un provecho económico o 
de otra índole para sí mismo o para un tercero y, en tal 
sentido, la tentativa o la materialización de acciones 
como las que puede originar la figura de la puerta 
giratoria, según se verá adelante, que pretendan tal 
provecho, constituirían un acto de corrupción. 

2.2 Concepto de prevención

Según el diccionario de la Real Academia Española 
(2020), prevención se define como “Preparación y 
disposición que se hace anticipadamente para evitar un 
riesgo o ejecutar algo”.
 
En el Reglamento a la Ley contra la Corrupción y el 
Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública, se 
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define la prevención, en el tanto sirve para combatir 
la corrupción, que es lo que aquí nos interesa, como 
las estrategias, tácticas y acciones de las diferentes 
administraciones públicas para prevenir la corrupción, 
así como también evitar los conflictos de intereses y el 
adecuado uso de los recursos públicos.

Acción de prevenir: Es el conjunto de estrategias, 
tácticas y acciones que realiza la Administración, la 
Contraloría General de la República, la Procuraduría 
de la Ética Pública y las auditorías internas de las 
instituciones y empresas públicas, en forma separada 
o en coordinación, con la finalidad de evitar actos 
de corrupción en la Administración Pública, los 
conflictos de intereses y asegurar la preservación 
y el uso adecuado de los recursos asignados a 
los funcionarios públicos en el desempeño de sus 
funciones, así como el establecimiento de medidas 
y sistemas que exijan a los funcionarios públicos 
informar a la autoridad competente sobre los 
actos de corrupción en la función pública de los 
que tenga conocimiento y para instruirlos en la 
adecuada comprensión de sus responsabilidades 
y las normas éticas que rigen sus actividades. 
Además, de las estrategias, tácticas y acciones 
para estimular la participación de la sociedad civil 
y de las organizaciones no gubernamentales en los 
esfuerzos destinados a evitar la corrupción en la 
Administración Pública. (Artículo 1.1)

2.3 Concepto de conflicto de intereses

Cada uno de los individuos que conforman la sociedad es 
poseedor de una serie de intereses privados e individuales, 
al igual que las personas que conforman su círculo de 
amigos, familiares, empleadores, etc. El funcionario público 
como individuo tiene sus propios intereses individuales y 
comparte los de sus allegados. Cuando estos intereses se 
contraponen a los intereses públicos, nos encontramos 
frente a un conflicto de intereses. Por ello  en el sector 
público es necesario tomar las medidas necesarias 
para evitar que, en el ejercicio de la función pública, el 
funcionario busque satisfacer intereses individuales o 
particulares en detrimento del interés general.
La Organización para la Cooperación y Desarrollo 
Económico (OCDE) considera que un conflicto de 
intereses es “un conflicto entre el deber y los intereses 

privados de un empleado público cuando el empleado 
tiene a título particular intereses que podrían influir 
indebidamente en la forma correcta de ejercicio de 
sus funciones y responsabilidades oficiales” (Unión 
Europea. Comisión Europea, 2013).

Según la OCDE, hay tres tipos de conflictos de interés: 
el real, el aparente y el potencial. El real se da cuando 
el funcionario tiene intereses personales que pueden 
influir de manera indebida en el desempeño de sus 
funciones. El aparente se refiere a una situación en 
donde intereses privados de un funcionario público 
podrían influir indebidamente en el desempeño de 
sus funciones, pero este no es, de hecho, el caso. 
Finalmente, el potencial surge cuando un funcionario 
público tiene intereses privados de naturaleza tal 
que darían lugar a que se presentara un conflicto 
de intereses, si el funcionario tuviera que asumir en 
el futuro determinadas funciones (Unión Europea. 
Comisión Europea, 2013).

La Contraloría General de la República (CGR) definió 
el conflicto de intereses como la contraposición de los 
intereses personales, directos o indirectos del funcionario, 
con los de la entidad o institución en que labora: 

Toda situación o evento en que los intereses 
personales, directos o indirectos, de los asociados, 
administradores o funcionarios de una organización 
o institución, se encuentren en oposición con los 
de la entidad; interfieran con los deberes que 
le competen a ella, o los lleven a actuar en su 
desempeño por motivaciones diferentes al recto 
y real cumplimiento de sus responsabilidades. En 
resumen, existe conflicto de intereses cuando en 
el ejercicio de las labores dentro de una institución, 
sobreviene una contraposición entre los intereses 
propios y los de la institución (Oficio 7728 DJ-346-
2009 del de 22 de julio de 2009)

Recientemente, la CGR indicó lo siguiente:

En cuanto a la definición de un conflicto de 
intereses, en la propuesta se señala que es aquel 
que involucra un conflicto entre el deber público 
y los intereses privados de un servidor público, 
dejando de lado –sin embargo- la posibilidad que el 
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conflicto surja, cuando un mismo funcionario ocupa 
varios cargos públicos o ejerza una duplicidad o 
multiplicidad de roles (Oficio 4852, DJ-0450-2020, 
del 2 de abril de 2020). 

En ese sentido, la CGR ha señalado que también 
pueden presentarse situaciones en las que el conflicto 
no se centre en una colisión entre el interés privado y 
el interés público, sino en el ejercicio simultáneo de dos 
cargos públicos, cuando el desempeño de uno de dichos 
cargos incida negativamente o genere un riesgo objetivo 
de interferencia en el otro. Esto podría comprometer 
la gestión pública, por suscitar dudas razonables de un 
posible abuso de funciones, todo lo cual puede terminar 
lesionando la confianza y la credibilidad pública como 
bases fundamentales de la institucionalidad democrática 
(Oficio n.° 291 DJ-0030 del 10 de enero de 2020).

3. Restricciones en ejercicio de 
funciones en el sector público 
y en el sector privado

Si bien es cierto existe una serie de derechos que 
poseen los particulares para desarrollarse laboral y 
económicamente, el legislador ha ideado diferentes 
regulaciones que impiden ese ejercicio irrestricto, con el 
fin de evitar que se incurra en un conflicto de intereses 
y, por ende, en actos de corrupción, conforme a las 
definiciones que hemos señalado. Al efecto, podemos 
indicar las siguientes:

3.1 Prohibiciones en materia de 
contratación administrativa

Las prohibiciones para contratar con el Estado se 
encuentran en la Ley de Contratación Administrativa 
n.° 7494 que, en su artículo 22 bis, dispone prohibiciones 
para participar como oferentes, sea de forma directa o 
indirecta: 

Alcance de la prohibición. En los procedimientos 
de contratación administrativa que promuevan 
las instituciones sometidas a esta Ley, tendrán 
prohibido participar como oferentes, en forma 
directa o indirecta, las siguientes personas: 
a. El presidente y los vicepresidentes de la República, 

los ministros y los viceministros, los diputados a la 
Asamblea Legislativa, los magistrados propietarios 
de la Corte Suprema de Justicia y los del Tribunal 
Supremo de Elecciones, el contralor y el subcontralor 
generales de la República, el procurador general y 
el procurador general adjunto de la República, el 
defensor y el defensor adjunto de los habitantes, 
el tesorero y el subtesorero nacionales, así como 
el proveedor y el subproveedor nacionales. En los 
casos de puestos de elección popular, la prohibición 
comenzará a surtir efectos desde que el Tribunal 
Supremo de Elecciones declare oficialmente el 
resultado de las elecciones.
b. Con la propia entidad en la cual sirven, los 
miembros de junta directiva, los presidentes 
ejecutivos, los gerentes y los subgerentes, tanto 
de las instituciones descentralizadas como de las 
empresas públicas, los regidores propietarios y el 
alcalde municipal. 
c. Los funcionarios de las proveedurías y de las 
asesorías legales, respecto de la entidad en la cual 
prestan sus servicios.
d. Los funcionarios públicos con influencia o poder 
de decisión, en cualquier etapa del procedimiento 
de contratación administrativa, incluso en su 
fiscalización posterior, en la etapa de ejecución o 
de construcción. Se entiende que existe injerencia o 
poder de decisión, cuando el funcionario respectivo, 
por la clase de funciones que desempeña o por 
el rango o jerarquía del puesto que sirve, pueda 
participar en la toma de decisiones o influir en 
ellas de cualquier manera. Este supuesto abarca 
a quienes deben rendir dictámenes o informes 
técnicos, preparar o tramitar alguna de las fases del 
procedimiento de contratación, o fiscalizar la fase 
de ejecución. Cuando exista duda de si el puesto 
desempeñado está afectado por injerencia o poder 
de decisión, antes de participar en el procedimiento 
de contratación administrativa, el interesado hará la 
consulta a la Contraloría General de la República y le 
remitirá todas las pruebas y la información del caso, 
según se disponga en el Reglamento de esta Ley.
e. Quienes funjan como asesores de cualquiera de 
los funcionarios afectados por prohibición, sean estos 
internos o externos, a título personal o sin ninguna 
clase de remuneración, respecto de la entidad para 
la cual presta sus servicios dicho funcionario.
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f. Las personas jurídicas en cuyo capital social 
participe alguno de los funcionarios mencionados 
en los incisos anteriores, o quienes ejerzan puestos 
directivos o de representación. Para que la venta 
o cesión de la participación social respectiva pueda 
desafectar a la respectiva firma, deberá haber sido 
hecha al menos con seis meses de anticipación al 
nombramiento del funcionario respectivo y deberá 
tener fecha cierta por cualquiera de los medios que 
la legislación procesal civil permite. Toda venta o 
cesión posterior a esa fecha no desafectará a la 
persona jurídica de la prohibición para contratar, 
mientras dure el nombramiento que la origina. // 
Para las sociedades cuyas acciones se encuentren 
inscritas en el Registro Nacional de Valores e 
Intermediarios de la Superintendencia General 
de Valores, tal prohibición aplicará cuando dicho 
funcionario controle el diez por ciento (10%) o más 
del total del capital suscrito de la sociedad. A este 
efecto la administración únicamente requerirá de la 
persona jurídica oferente una declaración jurada de 
que no se encuentra sujeta a ninguna de las causales 
de prohibición establecidas en este artículo.
g. Las personas jurídicas sin fines de lucro, tales 
como asociaciones, fundaciones y cooperativas, en 
las cuales las personas sujetas a prohibición figuren 
como directivos, fundadores, representantes, 
asesores o cualquier otro puesto con capacidad 
de decisión.
h. El cónyuge, el compañero o la compañera en 
la unión de hecho, de los funcionarios cubiertos 
por la prohibición, así como sus parientes por 
consanguinidad o afinidad hasta el tercer grado 
inclusive.
i. Las personas jurídicas en las cuales el cónyuge, el 
compañero, la compañera o los parientes indicados 
en el inciso anterior, sean titulares de más de un 
veinticinco por ciento (25%) del capital social o 
ejerzan algún puesto de dirección o representación.
j. Las personas físicas o jurídicas que hayan 
intervenido como asesoras en cualquier etapa del 
procedimiento de contratación, hayan participado 
en la elaboración de las especificaciones, los diseños 
y los planos respectivos, o deban participar en su 
fiscalización posterior, en la etapa de ejecución o 
construcción. Esta prohibición no se aplicará en 
los supuestos en que se liciten conjuntamente el 

diseño y la construcción de la obra, las variantes 
alternativas respecto de las especificaciones o los 
planos suministrados por la Administración. //Las 
personas y organizaciones sujetas a una prohibición, 
mantendrán el impedimento hasta cumplidos seis 
meses desde el cese del motivo que le dio origen. 
// De las prohibiciones anteriores se exceptúan los 
siguientes casos: 1. Que se trate de un proveedor 
único. // 2. Que se trate de la actividad ordinaria 
del ente. // 3. Que exista un interés manifiesto de 
colaborar con la Administración (Artículo 22 bis).

De acuerdo con la norma citada, para los altos cargos 
expresamente indicados, existe una prohibición absoluta 
de ser contratados con cualquier Administración 
Pública. Asimismo, se establece una prohibición para 
contratar con la propia institución donde laboran los 
jerarcas de estas y mandos medios o asesores con poder 
de decisión. La prohibición se extiende a sus parientes 
y sociedades en las que el funcionario afectado tenga 
participación. También abarca a las empresas que 
hayan participado en etapas previas de la contratación 
o deban participar en etapas posteriores.

Con este tipo de prohibición, se pretende prevenir el 
surgimiento de un conflicto de intereses y salvaguardar 
los principios de contratación administrativa que 
en Costa Rica tienen rango constitucional, como el 
de igualdad de participación y el de transparencia. 
El propósito es salvaguardar los fondos públicos y el 
interés general y procurar la participación objetiva de 
oferentes y la obtención de la mejor oferta, el mejor 
precio y condiciones particulares. Así se espera evitar 
que se “amarren” los contratos o se adjudiquen según 
los intereses privados de quienes ostentan los puestos 
públicos con poder de decisión o injerencia. 

Se observa aquí la imposibilidad de ejercer una función 
pública y a la vez participar en el sector privado con 
intereses económicos, pero al no tratarse de un 
ejercicio de funciones en el sector privado, no podemos 
considerar que se trate de una regulación referente 
a la llamada puerta giratoria, conforme se analiza 
más adelante. Sin embargo, resulta importante su 
conocimiento para diferenciarlo de tal figura y conocer 
la legislación relacionada existente. 
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3.2 Prohibiciones en materia de 
ejercicio liberal de la profesión

La Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito 
en la Función Pública n° 8422 contiene una prohibición 
para el ejercicio privado de la profesión, la cual aplica 
para los funcionarios públicos que ocupan ciertos 
puestos expresamente indicados. Esta prohibición evita 
el paso constante del sector público al sector privado 
para quienes brindan servicios a particulares. Según las 
funciones o profesión de que se trate, puede resultar 
en una constante fuente de conflictos de intereses. En 
concreto, se indica: 

Prohibición para ejercer profesiones liberales. 
No podrán ejercer profesiones liberales, el 
presidente de la República, los vicepresidentes, 
los magistrados del Poder Judicial y del Tribunal 
Supremo de Elecciones, los ministros, el contralor 
y el subcontralor generales de la República, el 
defensor y el defensor adjunto de los habitantes, el 
procurador general y el procurador general adjunto 
de la República, el regulador general de la República, 
el fiscal general de la República, los viceministros, 
los oficiales mayores, los presidentes ejecutivos, 
los gerentes y los directores administrativos 
de entidades descentralizadas, instituciones 
autónomas, semiautónomas y empresas públicas, 
los superintendentes de entidades financieras, de 
valores y de pensiones, sus respectivos intendentes, 
así como los alcaldes municipales y los subgerentes 
y los subdirectores administrativos, los contralores 
y los subcontralores internos, los auditores y 
los subauditores internos de la Administración 
Pública, así como los directores y subdirectores 
de departamento y los titulares de proveeduría 
del Sector Público. Dentro del presente Artículo 
quedan comprendidas las otras profesiones que 
el funcionario posea, aunque no constituyan 
requisito para ocupar el respectivo cargo público. 
// De la prohibición anterior se exceptúan la 
docencia en centros de enseñanza superior fuera 
de la jornada ordinaria y la atención de los asuntos 
en los que sean parte el funcionario afectado, su 
cónyuge, compañero o compañera, o alguno de 
sus parientes por consanguinidad o afinidad hasta 
el tercer grado inclusive. En tales casos, no deberá 

afectarse el desempeño normal e imparcial del 
cargo; tampoco deberá producirse en asuntos que 
se atiendan en la misma entidad pública o Poder 
del Estado en que se labora. (Artículo 14) El artículo 
18 establece lo siguiente: “Incompatibilidades. 
El Presidente de la República, los vicepresidentes, 
diputados, magistrados propietarios del Poder 
Judicial y del Tribunal Supremo de Elecciones, los 
ministros, el contralor y el subcontralor generales 
de la República, el defensor y el defensor adjunto 
de los habitantes, el procurador general y el 
procurador general adjunto de la República, el 
regulador general de la República, los viceministros, 
los oficiales mayores, los miembros de junta 
directiva, los presidentes ejecutivos, los gerentes 
y subgerentes, los directores y subdirectores 
ejecutivos, los jefes de proveeduría, los auditores y 
subauditores internos de la Administración Pública 
y de las empresas públicas, así como los alcaldes 
municipales, no podrán ocupar simultáneamente 
cargos en juntas directivas; tampoco podrán figurar 
registralmente como representantes o apoderados 
de empresas privadas, ni tampoco participar en 
su capital accionario, personalmente o por medio 
de otra persona jurídica, cuando tales empresas 
presten servicios a instituciones o a empresas 
públicas que, por la naturaleza de su actividad 
comercial, compitan con ella. //La prohibición de 
ocupar cargos directivos y gerenciales o de poseer 
la representación legal también regirá en relación 
con cualquier entidad privada, con fines de lucro 
o sin ellos, que reciba recursos económicos del 
Estado. //Los funcionarios indicados contarán con 
un plazo de treinta días hábiles para acreditar, ante 
la Contraloría General de la República, su renuncia 
al cargo respectivo y la debida inscripción registral 
de su separación; dicho plazo podrá ser prorrogado 
una sola vez por el órgano contralor, hasta por otro 
período igual. (Artículo 14)

Este tema sí se refiere en concreto al paso del sector 
público al privado, pero en cuanto al ejercicio de una 
profesión liberal de forma paralela y no sucesiva, se 
trata de una regulación especial no aplicable cuando se 
da el paso definitivo del sector público al privado.



17Revista de Derecho de la Hacienda Pública Vol. XVIII. Enero-Junio, 2022. ISSN-221-3624

Revista de Derecho de la Hacienda Pública/
Contraloría General de la República

3.3 Incompatibilidades entre la función 
pública y la privada

 
Ahora bien, además de los impedimentos y 
prohibiciones mencionados, la Ley contra la Corrupción 
y el Enriquecimiento Ilícito, n.° 8522 contempla una 
serie de incompatibilidades para algunos funcionarios 
públicos.  Por ejemplo, en siguiente artículo: 

Incompatibilidades. El Presidente de la República, 
los vicepresidentes, diputados, magistrados 
propietarios del Poder Judicial y del Tribunal 
Supremo de Elecciones, los ministros, el contralor 
y el subcontralor generales de la República, el 
defensor y el defensor adjunto de los habitantes, 
el procurador general y el procurador general 
adjunto de la República, el regulador general de la 
República, los viceministros, los oficiales mayores, 
los miembros de junta directiva, los presidentes 
ejecutivos, los gerentes y subgerentes, los 
directores y subdirectores ejecutivos, los jefes de 
proveeduría, los auditores y subauditores internos 
de la Administración Pública y de las empresas 
públicas, así como los alcaldes municipales, no 
podrán ocupar simultáneamente cargos en juntas 
directivas; tampoco podrán figurar registralmente 
como representantes o apoderados de empresas 
privadas, ni tampoco participar en su capital 
accionario, personalmente o por medio de otra 
persona jurídica, cuando tales empresas presten 
servicios a instituciones o a empresas públicas 
que, por la naturaleza de su actividad comercial, 
compitan con ella. // La prohibición de ocupar 
cargos directivos y gerenciales o de poseer la 
representación legal también regirá en relación con 
cualquier entidad privada, con fines de lucro o sin 
ellos, que reciba recursos económicos del Estado. 
// Los funcionarios indicados contarán con un 
plazo de treinta días hábiles para acreditar, ante la 
Contraloría General de la República, su renuncia al 
cargo respectivo y la debida inscripción registral de 
su separación; dicho plazo podrá ser prorrogado 
una sola vez por el órgano contralor, hasta por otro 
período igual. (Artículo 18) 

Este artículo pretende evitar conflictos de intereses en 
quienes ocupan los cargos referenciados en la norma. 

Estos conflictos pueden surgir a partir de ciertas 
actividades privadas que realizan los funcionarios en 
empresas que compiten o contratan con el Estado 
o forman parte de otros tipos de organizaciones no 
lucrativas que reciben fondos públicos sin ninguna 
contraprestación. Esta regulación, al igual que las 
prohibiciones en materia de contratación administrativa, 
tiende a evitar los conflictos de intereses, pero no 
regula propiamente el paso del sector público al sector 
privado en forma definitiva, que es a lo que se refiere la 
figura de la puerta giratoria. Al igual que en el caso del 
régimen de prohibiciones en materia de contratación 
administrativa, es importante su conocimiento para 
efectos de identificar la figura de la que se está tratando.  

4. La puerta giratoria

Hemos visto la regulación existente para prevenir 
posibles conflictos de intereses. Dentro de la regulación 
que se expuso, no se contempla la figura denominada 
la puerta giratoria. A continuación, veremos qué es lo 
que se entiende por tal figura.

Tal y como citan los autores Garin y Morales (2016), 
según la OECD, la puerta giratoria se define como “el 
movimiento de personas desde el sector público al 
sector privado desde los puestos clave de formulación 
de políticas en los poderes ejecutivo y legislativo y los 
organismos reguladores”.

Se trata entonces de la llegada de exfuncionarios de 
gobierno a empresas privadas situadas en el mismo 
sector donde habían participado en el sector público. 
Con una definición más amplia, se entiende la 
circulación del personal político hacia el sector privado 
en general (Maillet, González y Olivares, 2016).

De las anteriores definiciones, si se analiza en forma 
restrictiva, se evidencian dos elementos característicos 
de la figura: a) el paso de funcionarios del sector público 
al sector privado, y b) la ejecución de funciones en la 
misma materia en la que se desempeñó el funcionario en 
el sector público. En una definición amplia, basta el paso 
del sector público al sector privado, pero esta definición 
no parece ajustarse a la figura, ya que el simple paso del 
sector público al sector privado no parece representar 
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la posibilidad de que pueda darse un conflicto de 
intereses. Además, atenta claramente contra derechos 
fundamentales, como el derecho al trabajo, por lo que 
nos enfocaremos en la definición restringida. 

Aparte de su importancia en la lucha contra la corrupción, 
una definición restringida también tiene el riesgo de 
rozar con derechos fundamentales, como el derecho al 
trabajo, por lo que se requiere de una regulación expresa 
que respete tales derechos y considere los riesgos que 
se presentan para el interés general. 

Sobre la definición restringida, se debe considerar que 
no todo paso de un funcionario del sector público 
al privado puede dar origen a la figura de la puerta 
giratoria, sino que debe de tenerse cuidado en la 
verificación de que el puesto público que desempeñó 
haya permitido, en el caso de países que tienen 
regulación, la formulación de políticas públicas y 
regulatorias. Además, se debe tener conocimiento de 
la forma cómo opera determinada función dentro de 
una institución pública y de los actores de las diferentes 
etapas de algún proceso y que ello le represente alguna 
ventaja tangible.

Un ejemplo de la utilización de la definición restringida 
de la figura en análisis se encuentra en la legislación 
de Chile, donde el concepto “puerta giratoria” se 
utiliza para describir el paso de funcionarios públicos 
al sector privado y lo que se impide es tal acción en 
servicios regulados donde puede darse el tráfico de 
influencias, la utilización de información sensible, la 
utilización de contactos y la práctica de conocimientos 
adquiridos en el sector público. Para tal fin, la Ley 
Orgánica Constitucional de Bases de la Administración 
del Estado estableció que se trata de funcionarios que 
provienen de instituciones regulatorias y remitió a una 
normativa expresa en relación con las administraciones 
que así se consideren. Esto último parece ser una 
importante limitante para valorar casos que pueden 
darse en instituciones diferentes a las que contempla la 
normativa, es decir, que no sean regulatorias, en cuyo 
caso no tendrían prohibición.

En España, el tema de los conflictos de intereses se 
ha regulado en la Ley 3/2015 del 30 de marzo y se 
realiza desde tres vértices: la entrada en el cargo, 

la permanencia y la salida. Para ello se acude a la 
declaración de bienes y derechos y a la declaración de 
actividades desde dos años antes del nombramiento 
en el puesto. Para la permanencia, se hace énfasis en 
el conocimiento de la normativa referente al ejercicio 
de las funciones que el funcionario desempeña. En 
cuanto a la salida, que es donde se podría presentar 
eventualmente la figura de la puerta giratoria, se 
establece un período de enfriamiento de dos años 
(tema que se aborda adelante). Para ello se debe 
presentar una declaración sobre lo que se vaya a 
hacer y no puede iniciar una actividad profesional sin 
autorización de la Oficina de Conflictos de Intereses. 
En algunos puestos, hay una compensación que podría 
entenderse como una indemnización por el período de 
enfriamiento (Castellano, 2017). 

Castellano (2017) critica la regulación del tema en tanto 
está referida al “alto cargo” y se entiende el titular, 
por ejemplo, director y no el subdirector, quien podría 
tener el mismo perfil y quedar fuera de la regulación. 
Parece que la apreciación es acertada, ya que en efecto 
el tema no debe referirse únicamente al jerarca, sino 
también a otra serie de puestos o mandos medios 
donde pueden presentarse las condiciones señaladas 
anteriormente.

En Costa Rica, más allá de las regulaciones sobre 
prohibiciones e impedimentos que se han señalado en 
los apartados anteriores, existe una norma en la Ley 
contra la Corrupción y el Enriquecimiento Ilícito en la 
Función Pública, n.° 8422, referente a la figura que 
se comenta, pero referida a materia de contratación 
administrativa y en términos muy concretos.

En el artículo 53 de dicho cuerpo normativo, se 
establecen prohibiciones posteriores al ejercicio del 
cargo referidas a la imposibilidad de aceptar un empleo o 
participación en el capital en una empresa adjudicataria 
de un contrato administrativo donde participó en 
alguna fase del proceso de tal contratación. Veamos 
que no es en todo contrato, sino específicamente en 
los que el monto sea mayor o igual al límite establecido 
para la licitación pública en la entidad donde prestó 
servicios, lo que dejaría por fuera las contrataciones de 
menor monto. Asimismo, se establece un período de 
enfriamiento de un año:
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Prohibiciones posteriores al servicio del 
cargo. Será penado con cien a ciento cincuenta 
días multa, el funcionario público que, dentro 
del año siguiente a la celebración de un contrato 
administrativo mayor o igual que el límite 
establecido para la licitación pública en la entidad 
donde prestó servicios, acepte empleo remunerado 
o participación en el capital social con la persona 
física o jurídica favorecida, si tuvo participación 
en alguna de las fases del proceso de diseño y 
elaboración de las especificaciones técnicas o de 
los planos constructivos, en el proceso de selección 
y adjudicación, en el estudio y la resolución de los 
recursos administrativos contra la adjudicación, o 
bien, en el proceso de inspección y fiscalización 
de la etapa constructiva o la recepción del bien o 
servicio de que se trate. (Ley contra la Corrupción y 
el Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública, n.° 
8422, artículo 53).

El tema de la restricción impuesta por el indicado artículo 
fue sometido a conocimiento de la Sala Constitucional 
mediante una Acción de Inconstitucionalidad. En la 
Resolución n.° 7689-2008 de las 14:52 horas 7 de 
mayo de 2008, la indicada Sala dispuso:

Sobre el artículo 53. Prohibiciones posteriores al 
servicio del cargo.
Los accionantes dicen que este numeral pretende 
sancionar como delictiva una conducta que en 
modo alguno conlleva la afectación a la moral, orden 
público, buenas costumbres o terceros. Señalan que 
dicho artículo no indica si el proceso de contratación 
se realizó en contravención o no del ordenamiento 
jurídico aplicable; además, tampoco indica la norma 
si el funcionario objeto de la sanción realizó una 
conducta irregular o indebida en el cumplimiento 
de sus deberes, es decir, no sanciona la conducta 
ilícita de un funcionario público, por el contrario, 
lo que pretende es sancionar que el funcionario 
sea contratado laboralmente por una empresa que 
a su vez contrató con la entidad pública en que 
laboraba el funcionario. Al respecto, debe señalarse 
que el numeral citado penaliza al funcionario 
público que, sin guardar el plazo de espera de un 
año a la celebración de un contrato administrativo 
en la entidad que prestó sus servicios, acepte 

empleo remunerado o participe en el capital social 
con la persona física o jurídica favorecida, si tuvo 
participación en algunas de las fases del proceso 
de diseño y elaboración de las especificaciones 
técnicas o de los planos constructivos, en el 
proceso de selección y adjudicación, en el estudio 
y la resolución de los recursos administrativos 
contra la adjudicación o bien en el proceso de 
inspección y fiscalización de la etapa constructiva 
o la recepción del bien o servicio de que se trate. 
No resulta ético ni conveniente que quien ha 
participado en todos los actos descritos en el tipo 
penal, una vez que deja la entidad donde prestó 
sus servicios pase a formar parte de la empresa, 
ya sea por empleo remunerado o participación 
en el capital social con la persona física o jurídica 
que se ha visto beneficiada con un contrato con 
la Administración. El ejercicio de la función pública 
debe estar signado por la transparencia y la lealtad 
del obrar de sus empleados en el manejo de los 
procedimientos de actuación y decisión. Ello ha 
sido explicitado en la Convención Interamericana 
contra la Corrupción, que nuestro país suscribió, 
el día 29 de marzo de 1996, la cual como se 
ha indicado, tiene como fin principal, prevenir, 
detectar, sancionar y erradicar la corrupción en el 
ejercicio de las funciones públicas y en los actos 
de corrupción específicamente vinculados con 
tal ejercicio, considerando que es propio de la 
democracia representativa, combatir por cualquier 
medio posible este tipo de actuaciones. Para tal 
efecto, el Estado costarricense se comprometió a 
utilizar los instrumentos legales necesarios para 
aplicar dentro de su ordenamiento los principios 
y disposiciones consagrados en ella y lograr una 
mayor transparencia en el funcionamiento de 
sus entidades. Así, nos obligamos a considerar la 
tipificación, entre otras conductas, de:

El aprovechamiento indebido, en beneficio propio o 
de un tercero, por parte de un funcionario público 
o una persona que ejerce funciones públicas, 
de cualquier tipo de información reservada o 
privilegiada de la cual ha tenido conocimiento en 
razón o con ocasión de la función desempeñada;

a. El uso o aprovechamiento indebido, en 
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beneficio propio o de un tercero, por parte de 
un funcionario público o una persona que ejerce 
funciones públicas, de cualquier tipo de bienes del 
Estado o de empresas o instituciones en las que 
este tenga parte, a los cuales ha tenido acceso en 
razón o con ocasión de la función desempeñada.

b. El uso o aprovechamiento indebido, en 
beneficio propio o de un tercero, por parte de 
un funcionario público o una persona que ejerce 
funciones públicas, de cualquier tipo de bienes del 
Estado o de empresas o instituciones en las que 
este tenga parte, a los cuales ha tenido acceso en 
razón o con ocasión de la función desempeñada. 
Este Tribunal estima que el numeral en cuestión no 
vulnera el derecho de la Constitución, pues se trata 
de un instrumento idóneo y necesario para cumplir 
con en el fin de la ley que es prevenir, detectar y 
sancionar la corrupción en el ejercicio de la función 
pública (artículo 1) pues solo así se podrá tutelar el 
bien jurídico de una correcta Administración Pública. 
De manera que el argumento de los recurrentes de 
que la norma no afecta la moral, el orden público, las 
buenas costumbres o a terceros, ni tampoco indica 
si el funcionario realizó una conducta indebida 
en el cumplimiento de sus deberes, no es cierto, 
ya que la corrección y la vigencia de las normas 
éticas como pauta de conducta pública, impone  
los límites de la moral pública. La misma impera 
desde la etapa precontractual y de celebración y 
perfeccionamiento del contrato hasta el control de 
su desarrollo, estipulando la conducta debida por los 
protagonistas estatales. En conclusión, el numeral 
indicado no se confronta con el texto constitucional, 
en los términos reclamados por los recurrentes. La 
naturaleza y entidad de la pena guarda proporción 
con el bien jurídico tutelado por el tipo penal, que 
en este caso se refiere a una medida que asegura 
la lealtad y fidelidad del funcionario mientras ejerce 
su función, especialmente frente a particulares con 
los que se ha celebrado un contrato o acto jurídico 
que compromete bienes o fondos públicos. No 
se trata de un tipo penal que carezca de un bien 
jurídico que pueda lesionarse o ponerse en peligro, 
conforme lo exponen los recurrentes.

Adicionalmente, llama la atención que contiene una 

pena pecuniaria, que podría no ser suficiente para 
disuadir al exfuncionario de realizar la acción que se 
pretende evitar. 

No observamos otras normas que regulen esta figura, 
por lo que pareciera que, pese a que la ley tiene 
regulaciones referentes a prevenir los conflictos de 
intereses entre la función pública y la actividad privada, 
el tema no se ha regulado en cuanto a otras materias 
diferentes a la contratación administrativa y otras 
posibilidades fácticas o situaciones dentro de la misma 
materia que podrían originar conflictos de intereses. 
Es decir, se echa de menos una regulación con alguna 
prohibición o restricción general para los casos donde 
se den las condiciones requeridas, de acuerdo con la 
definición restringida que vimos supra, para que se 
pueda hablar de la puerta giratoria. 

Como se vio atrás, el conflicto de intereses se ha 
definido de acuerdo con la OECD como conflicto 
entre la función pública y los intereses privados del 
funcionario público y, con el criterio de la CGR, se 
extiende tal conflicto al desempeño de varios cargos 
públicos simultáneamente, con lo cual no estaríamos, 
en principio, frente a un conflicto de interés en el caso 
de la puerta giratoria, porque ya que no se trataría en 
sentido estricto de una actuación de un funcionario 
público.  Por la misma razón, el deber de probidad 
que regula el artículo 3 de la citada Ley n.° 8422 que 
contempla criterios de imparcialidad, satisfacción del 
interés público y rectitud, que previenen del conflicto 
de intereses, tampoco sería una regulación aplicable en 
este tema sin ninguna discusión sobre su aplicabilidad.

Así las cosas, pareciera necesaria una regulación 
especial para la figura.2 No obstante, sin ninguna duda, 
no sería una tarea sencilla. En la aplicación concreta, 
podríamos encontrar algunos impedimentos; por 
ejemplo, la imposibilidad de determinar las funciones 
que un exfuncionario realiza en el sector privado, ya 
que existen mecanismos que impiden su precisión, 
tales como pertenecer a una empresa y no ocupar, en 
apariencia o realmente, un puesto de dirección. 

Otro aspecto que podría entorpecer la aplicación de la 

2 Existe un proyecto de ley presentado por una fracción política, el cual no 
fue objeto de estudio para este artículo.
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eventual normativa que le restrinja a un funcionario el 
ejercicio de funciones en la misma materia en que se 
desempeñó en el sector público, es la determinación 
de si las nuevas funciones son o no relacionadas 
con el anterior cargo (Maillet, González y Olivares, 
2016). Este último tema siempre quedaría sujeto a la 
prueba y tiene carácter indeterminado en cuanto a las 
funciones en concreto que estarían vedadas, por lo 
que su cumplimiento, ante la falta de determinación 
de las conductas, parece difícil de materializarse. 
También debe analizarse el posible roce con derechos 
del exfuncionario en tanto podría resultar violatoria del 
derecho al trabajo, según los términos de la restricción 
que se imponga, la cual no debería ser absoluta.

5. El período de enfriamiento

Según ya hemos visto, las limitaciones o prohibiciones 
para ejercer funciones en el sector privado una vez que 
se abandona la función pública no se establecen de 
manera perpetua, porque evidentemente esto resultaría 
irracional y desproporcionado. Adicionalmente, 
atentaría contra los derechos constitucionales y laborales 
del individuo; además, sería posible impedimento para 
lograr la aceptación de cargos. 

En razón de lo anterior, algunas regulaciones 
contemplan un período de tiempo durante el cual van 
a regir esas limitaciones o prohibiciones. Luego de ese 
lapso, conocido como “período de enfriamiento”, el 
exfuncionario puede ejercer libremente su actividad en 
el sector privado. 

El período de enfriamiento no debería implicar una 
imposibilidad total para reintegrarse en el sector 
privado, sino estar referido a funciones que tengan 
relación con sus antiguas actividades en el sector 
público. Sin embargo, en algunos países pareciera que 
esa imposibilidad es total e incluso puede generarse 
una retribución económica al exfuncionario durante el 
período de inactividad laboral fijado.

En la legislación española, por ejemplo, se contempla 
el pago de una indemnización por la prohibición de 
desempeñar la actividad profesional durante el período 
de enfriamiento. En tal sentido, la Ley 3/2015 del 30 

de marzo establece en el artículo 6 la posibilidad de 
percibir una compensación económica mensual durante 
un período máximo de dos años. Durante dicho plazo, 
no puede desempeñarse actividad profesional, aun 
cuando no sea retribuida, ni en el sector público ni en 
el privado y desde luego, no se puede recibir ningún 
otro tipo de pago, como podría ser por una pensión 
o jubilación. Esta indemnización es acertada cuando 
la prohibición es total, pues se está imponiendo una 
carga a determinados exfuncionarios en detrimento 
de su derecho al trabajo, de su actividad económica 
en general y de su bienestar. Si no contara con este 
recurso, ellos no tendrían medios económicos para 
atender sus necesidades.

En Costa Rica, la escasa regulación de la materia no 
contempla la indicada posibilidad, la cual resulta a todas 
luces un acto de equilibrio entre los intereses públicos 
y los privados, si se impusiera esta restricción de forma 
total. Así las cosas y considerada la situación económica 
actual, se recomendaría una restricción limitada por las 
funciones relacionadas con el anterior cargo y no total, 
sujeta a un plazo técnicamente determinado y desde 
luego, no indemnizable en tanto no contemple una 
prohibición absoluta.

En cuanto al plazo, la Unión Europea permite a los 
funcionarios públicos trabajar para el sector privado 
después de un período de enfriamiento de dos años, 
así como un límite de doce meses para representar 
los grupos de interés, en el caso de que sean sobre 
compañeros de trabajo o en materias que ellos mismos 
efectuaron anteriormente.

En general, en una publicación de la OCDE, Government 
at a Glance 2015, se expone que 21 de los 32 países 
miembros de la Unión Europea tienen un período de 
enfriamiento de uno a dos y Alemania, de cinco años. 
Bélgica, Suecia, Holanda o Nueva Zelanda no fijan 
ningún período de enfriamiento (Castellano, 2017). 

Conforme con lo anterior, el plazo pareciera ser 
antojadizo, es decir, no responde a criterios técnicos, 
lo cual es una debilidad; y debería, por tratarse de una 
restricción de derechos, acudirse a los mismos para fijarlo. 

En Costa Rica, expresiones del período de enfriamiento 
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las encontramos, por ejemplo, en el artículo 62 del 
Código de Deberes Jurídicos, Morales y Éticos del 
Profesional en Derecho, que dispone que cuando un 
abogado o abogada cesa en la judicatura o en un 
puesto administrativo, no puede atender asuntos que 
hubiese conocido como funcionario o que se ventilen 
en la oficina donde laboró por un plazo de un año.  
La violación a lo anterior se considera una falta muy 
grave. Según el mismo Código, la persona puede 
ser sancionada con una suspensión para el ejercicio 
profesional por hasta tres años, pero no se contempla 
ninguna normativa referente a la fiscalización concreta, 
por lo que el cumplimiento de tal disposición queda 
sujeta a que el abogado decida inhibirse o se plantee 
la denuncia por parte de un tercero. Asimismo y por 
el mismo período de tiempo, encontramos esta figura 
en el artículo 53 de la Ley contra la Corrupción y el 
Enriquecimiento Ilícito en la Función Pública n.° 8422.

Como aspecto adicional, la Ley española dispone de 
una Oficina de Conflictos de Intereses que otorga 
autorizaciones para que altos cargos desempeñen 
actividades durante el llamado período de enfriamiento, 
en caso de que exista una restricción total. Si no fuere 
así, no resultaría necesario este tipo de autorizaciones 
que son para funciones no relacionadas con el puesto 
anterior, las cuales no estarían vedadas si la restricción 
aplica únicamente a temas referentes al puesto 
desempeñado y podrían ser una fuente de conflictos 
en cuanto a la definición o interpretación de si las 
funciones se relacionan o con el puesto anterior. 

6. Paso de sector privado al 
público 

En algunos países, el tema de la llegada de personas 
que se han desempeñado en el sector privado al sector 
público ha sido de interés en los últimos tiempos. Algunos 
consideran que esto no debe ser visto necesariamente 
como una fuente de conflictos de intereses, en tal 
sentido se cita un comentario interesante:

La política, dicen, es una profesión especial. Bueno, 
dirigir una empresa también lo es. Pero la política 
es más especial, al menos en una democracia como 
la nuestra, con problemas de todo tipo. «Un país 

no se dirige como una empresa», dicen. Claro. Pero 
también hay que aprender a dirigir en la política. Y 
el que ha pasado años dirigiendo una empresa, o 
cualquier otra organización, ha desarrollado unas 
cualidades y capacidades que son útiles siempre, 
en cualquier lugar en que haga falta alguien que 
dirija. El empresario o directivo es una persona 
con conocimientos, capacidades, actitudes y 
valores para dirigir equipos humanos. Ha adquirido 
familiaridad con los problemas económicos; sabe 
lo que es un balance y una cuenta de resultados; 
ha tenido que diseñar una estrategia, negociar 
con los sindicatos, pelearse con los competidores, 
convencer a los clientes, atender a muchas cosas, 
tener criterios claros sobre lo que conviene y lo que 
no conviene… como decía aquel, ha tenido que 
planchar huevos y freír corbatas. Algunas de esas 
cosas forman parte del bagaje de los políticos «de 
carrera», pero otras muchas, no. Del mismo modo 
que el director de una entidad financiera, si quiere 
pasarse al sector del transporte, deberá aprender 
muchas cosas, lo mismo ocurre con el empresario 
que quiera convertirse en embajador, en asesor de 
un gobierno o en Director General de Prisiones. Pero 
además el empresario metido a político conoce muy 
bien una parte importante de la sociedad, la de los 
empresarios, consumidores y trabajadores; sabe 
lo que les va bien y lo que les perjudica, entiende 
sus reacciones y puede entablar diálogos fecundos 
con ellos. Y, si tuvo éxito, seguramente tiene una 
situación económica desahogada, poco propensa a 
las tentaciones de la corrupción.

El peligro del empresario metido a político es 
el conflicto de intereses: tener un sesgo en sus 
actuaciones en favor de la empresa de la que 
proviene. Pero esto mismo pasa en muchos casos, 
en la vida privada: por ejemplo, es frecuente que 
una empresa contrate a un directivo que venga 
del mismo sector, de modo que podrá tener 
preferencias por ciertos proveedores, o mejores 
tratos con ciertos clientes, o deseará llevarse 
consigo a sus empleados más eficaces, o conocerá 
muchos secretos de su antiguo empleo… Pero esto 
está contemplado en la legislación: lo que procede 
es que los controles y la transparencia funcionen 
bien. (Argandoña, 2019).
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Más allá de esas habilidades de empresario a que se 
refiere el autor de la opinión citada, la experiencia 
técnica en determinada disciplina resulta fundamental y 
valiosa cuando se desempeña un puesto público donde 
se aplica esa experiencia. Sin embargo, de frente a esta 
posición, algunos consideran inconveniente el paso del 
sector privado al público por la posibilidad de dejar en 
manos de intereses privados la toma de decisiones del 
sector público.

En efecto, sin ninguna duda este es un riesgo, pero por 
tratarse de un funcionario, le resulta aplicable claramente 
la normativa que el país ha desarrollado en materia 
anticorrupción, lo cual constituye una herramienta para 
prevenir y, de ser necesario, sancionar actuaciones que 
puedan derivar en conflictos de intereses. Por ejemplo, 
se pueden señalar las restricciones que establece 
el Código Procesal Civil, Ley n.° 9342 al regular la 
imparcialidad de los jueces. Aquí se señala de forma 
expresa una serie de impedimentos para conocer de 
determinado asunto donde pueda existir algún interés 
directo o indirecto ellos o sus familiares: 

Causales de impedimento// Son causales de 
impedimento (…) //4. Haber sido el juez abogado, 
tutor, curador, apoderado, representante o 
administrador de alguna de las partes. // (…) 9. 
Ser o haber sido, en el último año, compañero de 
oficina o de trabajo de alguna de las partes. // 
(Artículo 12).

Indudablemente, el numeral recién citado es una 
importante herramienta en materia de prevención 
de la corrupción, pues restringe el conocimiento de 
determinados asuntos donde pueda haber un interés 
particular, cuando un juez accede a su cargo luego de 
haber desempeñado sus funciones en el sector privado. 
Contiene un cierto tipo de restricción propia de la figura 
conocida como la puerta giratoria.

Asimismo, diversas leyes regulan el ejercicio de la 
función pública, en particular, en lo que aquí interesa, 
la Ley contra la Corrupción y el Enriquecimiento 
Ilícito en la Función Pública n.° 8422, que entre otras 
disposiciones señala el deber de probidad: 

Deber de probidad. El funcionario público estará 

obligado a orientar su gestión a la satisfacción 
del interés público. Este deber se manifestará, 
fundamentalmente, al identificar y atender las 
necesidades colectivas prioritarias, de manera 
planificada, regular, eficiente, continua y en 
condiciones de igualdad para los habitantes de la 
República; asimismo, al demostrar rectitud y buena 
fe en el ejercicio de las potestades que le confiere 
la ley; asegurarse de que las decisiones que adopte 
en cumplimiento de sus atribuciones se ajustan a la 
imparcialidad y a los objetivos propios de la institución 
en la que se desempeña y, finalmente, al administrar 
los recursos públicos con apego a los principios de 
legalidad, eficacia, economía y eficiencia, rindiendo 
cuentas satisfactoriamente. (Artículo 3).

Este artículo regula la forma como debe desempeñarse 
el funcionario público y se refiere a una serie de 
valores éticos y morales y al estricto sometimiento 
a los principios de legalidad, de eficacia, economía 
y eficiencia que consagra nuestra legislación. Todo 
ello resulta preventivo de situaciones que impidan el 
adecuado ejercicio de la función pública y tiende a evitar 
los conflictos de intereses y la corrupción en general.
Asimismo, se debe considerar la tipificación de conductas 
realizadas por funcionarios públicos como delitos, todo 
lo cual contribuye a impedir que se ejecuten actos de 
corrupción o conflictos de intereses por parte de los 
particulares que acceden a un puesto público. Por otra 
parte, establecer restricciones de entrada al sector 
público por la sola posibilidad de un posible conflicto 
de intereses, es decir, sin ninguna constatación o 
evidencia, podría ser violatorio del derecho al trabajo y 
también de igualdad, referido en este caso al derecho 
de acceso a los cargos públicos, ya que se imponen 
limitaciones más allá de la idoneidad comprobada.
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7. Conclusiones

La figura de la puerta giratoria implica el paso de 
funcionarios del sector público a empresas privadas 
dedicadas a actividades relacionadas con la materia en 
que participó el exservidor en el sector público.

Últimamente, también se contempla, como parte de 
dicha figura, el paso del sector privado al público. Se 
habla en este caso de puerta giratoria de entrada y en 
el anterior, de salida.

Esta figura no tiene una regulación especial en 
nuestro país y únicamente encontramos una norma 
que contempla la figura en materia de contratación 
administrativa.

La falta de regulación, en particular para la puerta 
giratoria de salida, resulta ser una carencia importante, 
en tanto constituye una conveniente herramienta en 
la lucha contra la corrupción, pues tiende a evitar 
conflictos de intereses, tráfico de influencias e incluso 
la comisión de delitos. 

La regulación debe darse no solo en materia de 
contratación administrativa, sino en otras materias y 
funciones, como la actividad regulatoria del Estado, la 
toma de políticas económicas, así como en el sector 
bancario, entre otras.

La regulación de la figura debe limitarse a funciones 
relacionadas directamente con las actividades que se 
desarrollaron en el sector público y no una prohibición 
general. Además, debe contener un período de 
enfriamiento que se ajuste a criterios técnicos y no 
constituya una copia de otras legislaciones o resulte ser 
arbitrario.

El período de enfriamiento podría ser diferente según 
la actividad que se ejecute. 

La figura resulta difícil de abordar, ya que implica 
imponer restricciones en el ámbito privado y afectar 
el derecho al trabajo. Adicionalmente, podría privar 
al sector público de funcionarios talentosos, quienes 
no estarían dispuestos a afrontar prohibiciones o 
regulaciones al pretender regresar al sector privado 

cuando finalice su contrato. Esto ocurriría con altos 
funcionarios de gobierno que llegan con cada nuevo 
partido ganador, por el plazo que dure el mandato. 

Debe establecerse una adecuada manera de controlar 
y dar seguimiento a situaciones donde se presente esta 
figura, ya que, sin el adecuado control, la normativa 
pierde sentido.
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Resumen: El principal problema del derecho ambiental 
del siglo XXI es su falta de efectividad, existiendo claras 
falencias tanto en el logro de sus objetivos y metas, 
como en su aplicación y cumplimiento sostenido y 
recurrente. Ante tal problemática, el presente trabajo 
pretende exponer las principales causas generadoras 
de inefectividad del derecho ambiental, analizar sus 
efectos y consecuencias, así como explorar posibles 
soluciones que le permitan salir del estado actual de 
teatralidad y alcanzar efectividad y eficiencia plena, y 
con ello satisfacer el fin superior de conservación y uso 
racional, sostenible, equitativo y solidario de los bienes 
y servicios ambientales.

Palabras clave: Eficacia; efectividad; eficiencia; 
codificación; hermenéutica ambiental; principios de 
progresividad; principio de prohibición de retroceso.

Abstract: The main problem of environmental law 
in the XXI century is their lack of effectiveness, clear 
deficiencies exist to achieve its goals and objectives, 
and its implementation and sustained and recurring 
compliance. Due to this problem, this academic paper 
aims to clarify the main root causes of ineffectiveness 
of environmental law, analyzing its effects and 
consequences, and explore possible solutions to enable 
it to exit the current state of theatricality and reach 
full effectiveness and efficiency, and thereby satisfy the 
main goal of conservation and rational, sustainable, 
equitable use of environmental goods and services.

Key words: Efficacy; effectiveness; efficiency; 
environmental hermeneutics; progressive principle; non 
regression principle. 

“La palabra clave de nuestro tiempo es la de la efectividad 

de los derechos. Si a través de su ejercicio no se materializan 

de nada valen” 

Ricardo Luis Lorenzetti 

El principal problema del derecho ambiental en el siglo 
XXI es su falta de efectividad, existiendo claras falencias 
tanto en el logro de sus objetivos y metas, como en su 
aplicación y cumplimiento sostenido y recurrente.

A pesar del crecimiento exponencial que  la normativa 
ambiental ha experimentado en las últimas décadas, 
tanto en el ámbito interno de los países como a través 
del derecho internacional ambiental e internacional 
de los derechos humanos,  el Estado de Derecho no 
ha logrado solventar los problemas ambientales que 
aquejan a la humanidad y a las demás formas de 
vida; siendo que, contrario a lo esperado, la crisis y 
emergencia ambiental y climática se ha incrementado 
de manera gradual, progresiva y persistente.3

Al respecto, el Relator Especial de las Naciones Unidas 
sobre los Derechos Humanos y el Medio Ambiente, en 
su Informe Anual A-75-161 del 15 de julio de 2019, fue 
enfático en señalar que “Ha dado comienzo una nueva 
época de referencia geológica de grandes repercusiones, 
riesgos e incertidumbre, denominada Antropoceno, en 
la que las actividades humanas están transformando la 
Tierra. Con un crecimiento económico continuado, un 
elevado consumo de energía y recursos en los países 
ricos y una población mundial que se espera que en 
2050 supere los 9.000 millones, es evidente que la 
crisis climática mundial se agravará, con consecuencias 
devastadoras para los derechos humanos, a menos que 
la sociedad cambie de dirección.”  

Y es que, tal y como lo afirma González Ballar (2019): 
“Desde su aparición, el Derecho Ambiental arrastra un 
problema genético. Es una rama del derecho que nace 
en el seno de la sociedad capitalista neoliberal, como 
un posible paliativo a los abusos en la utilización de los 
recursos naturales y en la contaminación ambiental, 
y su misión la tiene que cumplir al lado del dios 

3 Lo anterior queda confirmado tanto con el último Informe Especial del 
Panel Intergubernamental sobre Cambio Climático de las Naciones Unidas 
sobre calentamiento global de 1.5 °C, del 8 de octubre de 2018  (IPCC, 
2018); por el Informe Planeta Vivo del  2018 “Apuntando más alto” (WWF, 
2018) y por el Informe de la Plataforma Integubernamental de Ciencia y 
Política sobre Biodiversidad y Servicios de los Ecosistemas del 2019 (IPBES, 
2019), dejando al descubierto que de los nueve procesos fundamentales 
que sustentan la vida en la Tierra y los recursos de los que dependen los 
seres humanos y que permiten un espacio operacional seguro para la 
humanidad y las demás formas de vida, ya se han traspasado al menos 
cuatro de ellos: integridad de la biosfera, ciclos biogeoquímicos (nitrógeno y 
fósforo), el sistema del suelo y el cambio climático.
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mercado. El defecto genético es su problema de falta 
de efectividad debido a la neutralización o priorización 
que se le da al factor económico por encima de la 
protección del ambiente.”4

A todas luces el Derecho Ambiental ha fallado en 
garantizar el mantenimiento y aseguramiento del 
equilibrio ecológico, la eficiencia económica y la equidad 
social entre las actuales y futuras generaciones. También 
ha fallado en mantener los procesos fundamentales 
que sustentan la vida en la Tierra, dentro de los límites 
planetarios, permitiendo un espacio operacional seguro 
para la humanidad y las demás formas de vida.5

Sin embargo, siguiendo las enseñanzas de González 
Ballar (2019), debemos tener muy claro que el Derecho 
Ambiental no es el que va a solucionar todos los 
problemas del planeta. Esta es una labor de muchas, 
por no decir de todas, las ramas del derecho y disciplinas 
conexas, para lograr un balance positivo en lo social, 
económico y ambiental.

Ante tal problemática, el presente trabajo pretende 
exponer las principales causas generadoras de 
inefectividad del derecho ambiental, analizar sus 
efectos y consecuencias, así como explorar posibles 
soluciones que le permitan salir del estado actual de 
teatralidad y alcanzar efectividad y eficiencia plena; y 
con ello, satisfacer  el  fin superior de conservación y uso 
racional, sostenible, equitativo y solidario de los bienes 
y servicios ambientales en beneficio de las generaciones 
actuales y futuras y demás formas de vida.

Los términos eficacia, efectividad y eficiencia suelen 
utilizarse de manera indiferenciada e incluso como 
sinónimos; sin embargo, desde una perspectiva 
estrictamente jurídica, poseen connotaciones especiales 
que posibilitan su distinción, las cuales procederemos a 
exponer a efectos de determinar el alcance y enfoque 
de esta investigación.

4  González Ballar, R., El Derecho Ambiental del Siglo XXI, en Peña Chacón, 
M. (editor) El Derecho Ambiental del Siglo XXI, Editorial Isolma, 2019, 
5  Al respecto puede consultarse a Rockstrom, J., ¿Límites Planetarios?, 
Nature 461,447-448, 2009. 

1. Eficacia, efectividad y 
eficiencia del derecho

La eficacia de las normas está vinculada estrictamente a 
la posibilidad de producir efectos jurídicos y, por tanto, de 
ser aplicadas de manera plena e inmediata. Tratándose 
de leyes, la eficacia se da a partir de su entrada en vigor.6  
Los actos administrativos de alcance general despliegan 
efectos luego de su debida publicación,7 mientras que 
los actos administrativos de alcance concreto, a partir 
de la comunicación formal al destinatario, excepto si le 
concede únicamente derechos, en cuyo caso su eficacia 
corre desde que son adoptados.8

Por su parte, la efectividad normativa está vinculada 
al logro de la totalidad de objetivos y metas trazados 
por el ordenamiento jurídico, así como a su aplicación, 
observancia y cumplimiento de forma sostenida y 
recurrente.

Mientras tanto, la eficiencia implica la capacidad 
para lograr los objetivos y metas impuestos por la 
normativa promulgada empleando los mejores medios 
disponibles, y, por tanto, al menor costo económico, 
social y ambiental posible.

De esta forma, una norma será eficaz una vez que es 
promulgada y puesta en vigencia, independientemente 
de su grado de aplicación, del cumplimiento pleno de 
sus objetivos y del uso de los mejores medios existentes.  
Por su parte, para poder catalogar una norma como 
efectiva es necesario primero verificar su eficacia en 
los términos antes expuestos, así como su aplicación 
sostenida y recurrente, y el cumplimiento pleno de sus 
objetivos. La norma será efectiva cuando logre cumplir 
a cabalidad el propósito por el cual fue creada.

Por último, la eficiencia será alcanzada únicamente 
cuando además de eficaz y efectiva, la norma logre 
cumplir sus objetivos y metas utilizando los mejores y 
más adecuados medios disponibles, y al menor costo e 
impacto social, ambiental y económico.

6 El artículo 7 del Código Civil de Costa Rica, ley número 63 del 28 de 
setiembre de 1887 dispone que las leyes entran en vigor  diez días después 
de su completa y correcta publicación en el Diario Oficial, siempre que en 
ellas no se dispone otra cosa.    
7 Artículo 240 inciso 1 de Ley General de Administración Pública de Costa 
Rica, ley número 6227 del 2 de mayo de 1978. 
8 Artículo 140 Ley General de Administración Pública de Costa Rica, ley 
número 6227 del 2 de mayo de 1978.
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2. Inefectividad del Derecho 
Ambiental

El jurista argentino Cafferatta (2007) nos recuerda 
que el mayor problema contemporáneo del Derecho 
Ambiental es la falta de efectividad normativa. Se sabe 
que existen leyes, pero no se sabe cómo lograr que esas 
leyes se cumplan.

Al respecto, Ojeda Mestre (2003) expone que el Derecho 
Ambiental ha sido, especialmente en países en desarrollo, 
un derecho que padece de raquitismo de eficiencia, 
aunque destaca que la tensión entre facticidad y validez 
no es exclusiva de esta rama emergente del derecho.

Lo anterior ocurre pese al mandato claro y contundente 
contenido en el principio 11 de la Declaración de Río 
sobre Medio Ambiente y Desarrollo (1992): 9

Los Estados deberán promulgar leyes eficaces sobre 
el medio ambiente. Las normas, los objetivos de 
ordenación y las prioridades ambientales deberían 
reflejar el contexto ambiental y de desarrollo al que 
se aplican. Las normas aplicadas por algunos países 
pueden resultar inadecuadas y representar un costo 
social y económico injustificado para otros países, 
en particular los países en desarrollo.

Si bien la normativa ambiental se ha incrementado de 
forma exponencial a partir de la década de los setenta 
del siglo anterior, lo cierto del caso es que no ha logrado 
solventar la crisis ambiental, la cual se acrecienta de 
manera gradual, progresiva y persistente; situación que 
para Braga Navarro (2015) constituye una verdadera 
paradoja: “cuantas más leyes ambientales, más se 
agrava la crisis ambiental.” 

Lo anterior es secundado por Ojeda Mestre (2003) 
cuando expone que “Cada día hay más juicios y más 
jueces ambientales, más leyes, más agencias, programas, 
ministerios, pero también hay nuevas agresiones al 
medio ambiente; pero también es verdad que las 
instancias internacionales de la ONU y otras, carecen de 
recursos suficientes”.

9 Tanto el principio 23 de la Declaración de Naciones Unidas sobre Medio 
Ambiente Humano de Estocolmo (1972), como al Informe Brundtland 
(1986), abordaron la problemática de la inefectividad de las normas 
ambientales.

En esa misma línea, coincidimos con González Ballar (2009) 
en que marcos normativos modernos, amplios y llenos de 
requisitos y controles administrativos, no necesariamente 
garantizan una gestión ambiental efectiva. 

Si seguimos el ejercicio de distinción que realiza 
Benjamin (2003) entre regulación o normativización 
jurídica ambiental -regulation-; implementación jurídica 
-enforcement; respeto, obediencia o cumplimiento 
legal ambiental -compliance-; y por último, disuasión o 
desestímulo al incumplimiento de la norma  -deterrence-, 
es posible afirmar que el actual Derecho Ambiental 
apenas ha logrado superar la etapa regulatoria, 
teniendo pendiente alcanzar las subsiguientes fases de 
implementación, obediencia y disuasión, para con ello 
logar su efectividad y eficiencia.

El derecho ambiental requiere de su implementación 
efectiva para dejar de ser, según Benjamin (2003),  el 
“verdadero patito feo del fenómeno jurídico”, y con 
ello evitar caer en el censurable “Estado Teatral – ley 
simbólica”; que para este connotado jurista brasileño 
es aquel que, al regular la protección del medio 
ambiente, mantiene una situación vacua entre la ley y 
la implementación.

Por su parte, Prieur (2012) afirma que, a pesar de 
tratarse de un derecho finalista, el derecho ambiental 
se topa actualmente con actitudes de resistencia y 
oposición por razones económicas o políticas. Asimismo, 
es frecuente el incumplimiento de sus objetivos debido 
a una vulneración directa del derecho existente o de 
una pasividad de las autoridades administrativas que 
no ejercen correctamente su obligación de control. La 
ausencia de efectividad del derecho aplicable constituye 
para el jurista francés, por sí misma, una regresión.

Ante la problemática de la implementación efectiva 
del derecho ambiental Jordano Fraga (2013) llega a 
la conclusión de que: “el derecho que no es coercible 
no es derecho”; frase que podríamos complementar 
afirmando que: “el derecho que no es efectivo tampoco 
merece llamarse derecho”.

Es claro que el derecho ambiental ha fallado en 
garantizar el mantenimiento y aseguramiento del 
equilibrio ecológico, la eficiencia económica y la equidad 
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social entre las actuales y futuras generaciones; por 
ello y como bien lo afirma el maestro Benjamin (2003): 
“hoy más que nunca, la implementación se transforma 
en un elemento esencial e imprescindible de la tutela 
jurídica del medio ambiente”.

3. Causas y consecuencias de 
la inefectividad del derecho 
ambiental

Al estado actual del derecho ambiental a nivel global, 
resulta imposible aún hablar de efectividad y mucho 
menos de eficiencia, de ahí la relevancia de determinar 
las principales causas generadoras y sus efectos, con 
la finalidad de conocer la magnitud del problema y 
plantear posibles soluciones.

3.1 Cantidad y multiplicación de 
normativa ambiental

Tal y como se expuso anteriormente, en las últimas 
décadas el derecho ambiental ha experimentado un 
crecimiento significativo, tanto nivel del derecho interno 
de los Estados, como a través del derecho internacional 
por medio de declaraciones de soft law10; así como de 
tratados bilaterales, regionales y globales vinculantes.

A pesar de lo anterior, los problemas ambientales se han 
incrementado en cantidad y gravedad, lo que demuestra 
que el derecho ambiental y la multiplicación de sus normas 
no han logrado resolver los problemas ambientales.

Ello encuentra justificación si tomamos en cuenta los 
siguientes factores que coadyuvan a la inefectividad del 
derecho ambiental:

a. Modificación constante y acelerada de normas 

10 “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 que se proponen en abstracto para 
orientar la conducta de los Estados.  La doctrina los ha calificado como 
normas programáticas, las cuales disponen como los Estados deberían 
actuar, careciendo de obligatoriedad, limitándose a trazar un plan de acción 
futuro para el posterior desarrollo normativo del sector ambiente. El soft 
law no necesita del trámite normal que siguen los tratados internacionales 
para ser incorporados a los distintos ordenamientos jurídicos y su función 
se circunscribe a interpretar, integrar y delimitar el ordenamiento interno de 
los Estados”. Peña Chacón, M. Hacia una nueva hermenéutica ambiental,  
Revista Justicia Ambiental número 6, Chile, diciembre 2014.

ambientales no acompañadas de procesos 
derogatorios claros ni completos.
b. Copia de normas y estándares de otros países 
que no responden a la realidad ambiental, social ni 
económica del país que los adopta. 
c. Aprobación de normas sin planes de aplicación 
y cumplimiento que garanticen la existencia de 
capacidad técnica, institucional y presupuestaria 
para su efectiva implementación. 
d. Ratificación de tratados internacionales 
ambientales sin adaptación de la normativa 
interna a los nuevos requerimientos y obligaciones 
contraídas a través de su suscripción. 
e. Distanciamiento entre las normas promulgadas 
y las políticas ambientales adoptadas a nivel global, 
regional y local. 
f. Constantes antinomias entre legislación que 
regula el libre comercio y la inversión en relación 
con la normativa ambiental.

Lo anterior ha tenido como consecuencia la proliferación 
y multiplicación de legislación ambiental que califica 
como dispersa, fragmentada y contradictoria, ante la 
ausencia de un verdadero, coherente y sistémico orden 
público ambiental,11 lo cual favorece el desconocimiento 
e ignorancia del derecho, su inobservancia, confusión y 
errónea aplicación del derecho de fondo, generando 
con ello inseguridad jurídica entre aplicadores y 
destinatarios de las normas.

3.2 Promulgación de políticas, normas 
y jurisprudencia regresivas 

A través de procesos de desregulación y simplificación 
de trámites, con la finalidad de favorecer el clima de 
negocios y la competitividad, en los últimos años se 

11 “En su conjunto, las fuentes formales y materiales, conforman el orden 
público ambiental constituido por normas escritas tales como: Constitución 
Política, convenios, tratados y declaraciones internacionales (soft law y 
hard law), leyes, decretos, reglamentos, estatutos, circulares, directrices; 
y por no escritas: costumbre, usos, jurisprudencia y principios generales 
del derecho. Por medio del orden público ambiental el Estado busca la 
satisfacción  de los  intereses del conjunto social (interés público ambiental)  
que además representan un orden inter e intrageneracional, mismo que 
se vio consolidado a partir de la reforma operada en 1994 al  artículo 50 
constitucional, al  reconocer un modelo de desarrollo económico y social  
respetuoso y coherente con un ambiente sano y ecológicamente equilibrado 
como primer paso para la consolidación de un Estado Social y Ambiental de 
Derecho”. Peña Chacón, M. Aplicación de la regla de la norma más favorable 
en el derecho ambiental. Revista Iberoamericana de Derecho Ambiental y 
Recursos Naturales número 11, Argentina, febrero 2014. 



32

Revista de Derecho de la Hacienda Pública/
Contraloría General de la República

Revista de Derecho de la Hacienda Pública Vol. XVIII. Enero-Junio, 2022. ISSN-221-3624

han venido promulgando políticas y normativas que 
califican como regresivas a la luz del principio de no 
regresión ambiental o de prohibición de retroceso.

En trabajos académicos anteriores12 hemos expuesto 
que una norma califica como regresiva cuando su grado 
de efectividad resulte ser inferior en comparación al 
alcanzado con anterioridad, en la medida que derogue, 
limite, restrinja, reduzca, relaje o flexibilice el nivel de 
protección ambiental previamente adquirido, siempre y 
cuando no cuente con justificación ni respaldo técnico-
científico que permita determinar, en grado de certeza, 
la no afectación del bien jurídico objeto de tutela.  De 
esta forma, la nueva norma no debe ni puede empeorar 
la situación del derecho ambiental preexistente, desde el 
punto de vista de su alcance, amplitud y especialmente, 
de su efectividad.

A lo anterior se suma la omisión, por parte de los 
poderes estatales, de ejercer su potestad normativa, 
especialmente la reglamentación de leyes ambientales; 
o bien, cuando esta potestad se ejerce de manera 
parcial, incompleta, errónea o tardía desde un punto de 
vista científico, técnico y jurídico, tornando al derecho 
inaplicable u obsoleto, así como el incumplimiento 
e inobservancia sistemático en la aplicación de la 
legislación ambiental.

Las políticas de mejora regulatoria y simplificación 
de trámites administrativos tienen como norte el 
establecimiento de nuevas regulaciones claras y 
sencillas; eliminar duplicidades, contradicciones y 
discrecionalidad; prescindir de requisitos innecesarios; 
establecer plazos de resolución definidos, en fin, 
disminuir, mejorar y simplificar los trámites ante 
entidades gubernamentales. 

La mejora regulatoria busca que el ciudadano cuente 
con reglas claras y reciba de la administración pública 
servicios más ágiles, que el empresario asigne sus recursos 
a producir y no a la tramitología; y que, por ende, el 
Estado aumente su productividad, utilice de forma más 
eficiente sus recursos y minimice la corrupción.

A pesar de las bondades antes expuestas, las 

12 Peña Chacón, M, Test de Regresividad Ambiental, Revista Internacional 
Direito Ambiental (RIDA), número 6, Brasil, diciembre 2013.

ideas desreguladoras, mal entendidas y aplicadas, 
traen consigo efectos negativos en la política 
ambiental, en especial la reducción de presupuestos, 
desmantelamiento de programas de intervención del 
Estado, así como la rebaja, disminución o relajación 
e incluso la derogación de normativa que protege al 
medio ambiente.13

Por medio de procesos de desregulación y simplificación 
de trámites, y en muchos casos, por razones 
eminentemente políticas y económicas, tales como 
cambios de gobierno o bien, crisis económicas, grupos 
de presión logran romper el equilibrio óptimo entre los 
aspectos ambientales, sociales y económicos propios 
del desarrollo sostenible, en favor del crecimiento 
económico, a través de la derogación o modificación 
de normativa ambiental.14

De esta forma, escudándose en la simplificación del 
derecho, los Estados han aprovechado para disminuir 
de forma insidiosa el nivel de protección, procediendo 
en realidad a un retroceso del derecho existente y de la 
tutela efectiva del medio ambiente.15

La experiencia nos dice que luego de la crisis 
económica del 2009, muchos países se escudaron en 
la simplificación de trámites para disminuir de forma 
insidiosa el nivel de protección ambiental, procediendo 
en realidad a un retroceso del derecho existente, 
teniendo como consecuencia niveles mayores de 
contaminación y degradación ambiental, llevándonos 
a la crisis y emergencia climática y ambiental que 
actualmente enfrentamos.

13 “El impacto de la desregulación no sólo debe medirse en términos de 
batalla ideológica mercado-intervención. La desregulación-liberalización 
impacta sobre la propia estructura técnica del Derecho Ambiental o los 
principios constitucionales; Koepfer ha destacado tres serias objeciones 
frente a los nuevos instrumentos desde el punto de vista del Estado de 
Derecho: seguridad jurídica, reserva de Ley y principio de igualdad; problemas 
de tutela jurídica para los terceros y pérdidas de la posibilidad de impugnar 
y, por último, problemas derivados de la acumulación desordenada de 
instrumentos” En torno a las nuevas formas de actuación medioambientales 
del Estado”, D.A., 1993, citado por Jordano Fraga, J. Derecho Ambiental 
Siglo XXI, Medio y Derecho, Revista Electrónica de Derecho Ambiental, 
número 9, Universidad de Sevilla, 2002.
14 Peña Chacón, M. Desregulación versus Legislación Ambiental, artículo de 
opinión publicado en el diario La Nación del 15 de junio de 2013, accesible a 
través del siguiente enlace: http://www.nacion.com/archivo/Desregulacion-
versus-legislacion-ambiental_0_1347865324.html
15 Prieur, M.  La déréglementation en matière d’environnement, Revue 
juridique de l’environnement, n.º 3, 1987.
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3.3 Promulgación de normas sin 
participación pública en su 
elaboración

Para Ojeda Mestre (2003) no hay más de dos clases de 
derecho ambiental: “El derecho ambiental democrático 
y participativo y el antidemocrático y excluyente, siendo 
imposible concebir o entender esta rama jurídica sin 
invocar a la presión y participación social”.

La ausencia de participación pública durante la 
elaboración de normas ambientales, incluso desde 
sus etapas previas, trae como consecuencia su 
desconocimiento generalizado, especialmente por 
parte de los destinatarios de la normativa, así como 
falta de apropiación e internalización, desconfianza, e 
ineludiblemente su inobservancia e incumplimiento.

3.4 Promulgación de normas sin 
considerar enfoque basado en 
derechos

Al igual que como se expuso en el punto anterior, 
normas ambientales que no integren desde su 
concepción la participación efectiva de grupos 
vulnerables, tales como niños, jóvenes, personas 
con discapacidad, en situaciones de vulnerabilidad, 
pobreza, analfabetismo, pueblos indígenas y tribales, 
mujeres y adultos mayores; que no contemplen 
factores como la equidad social, la pluriculturalidad y 
pluridiversidad; y que no tomen en consideración el 
enfoque integral de mitigación y adaptación al cambio 
climático, están condenadas al fracaso, en virtud a 
la falta de apropiación e internalización por parte de 
sus destinatarios, lo que conlleva a su inobservancia e 
incumplimiento generalizado.

3.5 Ausencia o poco desarrollo de 
normativa procesal ambiental, 
procedimientos especiales 
ambientales ni jurisdicciones 
ambientales especializadas

La inexistencia o poco desarrollo doctrinario, normativo 
y jurisprudencial de un derecho procesal ambiental 
integral que contemple procedimientos administrativos 
y jurisdiccionales específicos para la problemática 

ambiental, ha traído como consecuencia que este tipo 
de conflictos sean de conocimiento de jurisdicciones 
y procesos no adaptados a la realidad ambiental;, en 
la mayoría de los casos procesos lentos, inadecuados, 
pasivos, formales, rígidos y legalistas, generando 
incerteza e inseguridad entre los distintos sujetos 
procesales, así como problemas en la aplicación efectiva 
de las normas sustantivas, lo cual hace imposible alcanzar 
el fin de una justicia ambiental pronta y cumplida.

A lo anterior debe sumársele el hecho de que los procesos 
ambientales, en muchos casos, son conocidos por jueces 
no especialistas en la materia, así como por operadores 
jurídicos tales como fiscales, procuradores, defensores 
públicos y abogados litigantes sin conocimientos ni 
capacitación especializada en la materia, todo lo cual 
trae como consecuencia la errónea aplicación del 
derecho de fondo, impunidad e injusticia ambiental.

3.6 Escaso desarrollo de mecanismos 
de solución alternativa de conflictos 
ambientales

Los mecanismos de solución alternativa de conflictos 
ambientales, entre ellos la mediación, conciliación y el 
arbitraje, se constituyen en instrumentos de paz social 
y de satisfacción del interés público ambiental.

Su ausencia o insuficiente implementación, tanto a nivel 
judicial como extrajudicial, provoca ineludiblemente la 
judicialización de los conflictos ambientales y con ello 
el aumento en la litigiosidad e injusticia ambiental. Lo 
anterior, tomando en cuenta los aspectos desarrollados 
en el acápite anterior en cuanto al escaso o poco 
desarrollo de normas procesales, procedimientos y 
jurisdicciones especializadas en materia ambiental, que 
permitan el cumplimiento sostenido y recurrente, y la 
aplicación efectiva de la normativa ambiental sustantiva.

3.7 Sistemas de responsabilidad por 
daño ambiental inexistentes o 
incompletos

Partiendo del hecho de que la responsabilidad por 
daño ambiental es a la vez preventiva, precautoria, 
reparatoria, compensatoria e indemnizatoria, y que 
los sistemas de responsabilidad deben estar basados 
en criterios de responsabilidad objetiva, solidaria, 
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carga dinámica o inversión de la carga de la prueba, 
obligación de recomposición del ambiente, todo bajo 
un enfoque de una responsabilidad integral, su ausencia 
o incompleta implementación a través de normas 
específicas y diferenciadas trae como consecuencia 
impunidad, socialización de los daños ambientales e 
injusticia ambiental.

Lo anterior se ve agravado por el hecho de que en 
muchos sistemas normativos aún no es posible que 
una misma conducta o un mismo hecho pueda generar 
responsabilidad civil, penal y administrativa de forma 
concomitante y no excluyente; por la existencia de 
sanciones débiles y por la ausencia de reglas claras 
y específicas sobre recomposición, indemnización y 
valoración económica del daño ambiental. 

No en pocas ocasiones las sentencias condenatorias por 
daño ambiental, independientemente de la vía procesal 
en que sean dictadas, son omisas en fijar claramente 
las responsabilidades del caso ni ordenan la inmediata 
recomposición del ambiente degradado; tampoco 
definen los parámetros a seguir para su efectiva 
reparación, ni cuantifican ni fijan la indemnización por 
el daño ambiental, no indican expresamente la finalidad 
ambiental que debe atenderse, ni el órgano o entidad 
pública responsable de darle el destino señalado. El 
control y fiscalización de las sentencias condenatorias 
por daño ambiental es escaso o nulo, así como los 
mecanismos procesales para su ejecución.

Especial mención merecen las medidas alternativas a 
la pena de prisión en boga en los Códigos Procesales 
Penales de la región latinoamericana, tales como la 
conciliación, criterio de oportunidad, suspensión del 
proceso a prueba, beneficio de ejecución condicional 
de la pena, reparación integral del daño, entre otras. 
Tales medidas, en virtud de su errónea interpretación 
y aplicación, se han llegado a convertir en incentivos 
perversos para la destrucción de los bienes ambientales, 
debido a que los condenados beneficiados con las 
medidas alternativas en delitos ambientales, no se 
ven obligados a cumplir la pena de prisión impuesta, 
ni tampoco a reparar integralmente el daño social y 
ambiental ocasionado con sus conductas, siendo un 
fiel reflejo de la inefectividad del derecho penal para 
resolver los problemas ambientales. 

3.8 Ausencia de criterios específicos 
de interpretación y aplicación de 
la normativa ambiental

Por desconocimiento por parte de los aplicadores del 
derecho, erróneamente se ha echado mano de las reglas 
hermenéuticas tradicionales propias de otras ramas 
del derecho que poseen un enfoque eminentemente 
antropocéntrico, individualista y economicista, y que, 
a todas luces, no se adaptan a la materia ambiental, 
contribuyendo a su inefectividad.

La aplicación de criterios interpretativos no aptos para 
el derecho ambiental ha traído como consecuencia la 
inobservancia sistemática de los principios generales del 
derecho ambiental y su rol interpretador, integrador y 
delimitador del orden público ambiental, y con ello la 
errónea aplicación del derecho sustantivo y procesal, la 
desaplicación singular de normas ambientales por razones 
políticas, económicas y sociales, generando confusión e 
incoherencia en su aplicación, desconfianza entre sus 
aplicadores y destinatarios e inseguridad jurídica.

3.9 Débil implementación de los 
Derechos de Acceso 

El Principio 10 de la Declaración de Río sobre Medio 
Ambiente y Desarrollo dispone que el mejor modo de 
tratar las cuestiones ambientales es con la participación 
de todos los ciudadanos interesados, en el nivel que 
corresponda. En el plano nacional, toda persona deberá 
tener acceso adecuado a la información sobre el medio 
ambiente de que dispongan las autoridades públicas, 
incluida la información sobre los materiales y las 
actividades que encierran peligro en sus comunidades, 
así como la oportunidad de participar en los procesos 
de adopción de decisiones. Los Estados deberán 
facilitar y fomentar la sensibilización y la participación 
de la población poniendo la información a disposición 
de todos. Deberá proporcionarse acceso efectivo a los 
procedimientos judiciales y administrativos; entre éstos, 
el resarcimiento de daños y los recursos pertinentes. 

Del Principio 10 de Río derivan los denominados derechos 
de acceso a la información ambiental, participación 
efectiva en la toma de decisiones ambientales y a 
mecanismos efectivos de justicia ambiental.
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La ausencia, o bien, la débil implementación de los 
derechos de acceso, trae como resultado desconocimiento 
generalizado del marco jurídico, especialmente por 
parte de los destinatarios de la normativa, así como 
falta de apropiación e internalización, desconfianza, 
inobservancia, incumplimiento e injusticia ambiental.

3.10  Débil institucionalidad ambiental

La institucionalidad ambiental se ha caracterizado 
por los serios problemas de vacíos y traslapes de 
competencias; por el bajo nivel de coordinación inter 
e intra institucional; falta de capacidad administrativa; 
bajos presupuestos y ausencia de inversión; fiscalización 
escasa, nula, irregular, anormal, incluyendo aquella 
dirigida a actividades peligrosas; por su gestión basada 
casi exclusivamente en mecanismos de comando y 
control; y por la ausencia o insuficiencia de instrumentos 
económicos y voluntarios de gestión ambiental.

Una débil institucionalidad es incapaz de resolver 
la creciente problemática ambiental, generando 
incoherencias en la aplicación del marco jurídico, 
pérdida de confianza por parte de los administrados e 
inseguridad jurídica.

4. Posible soluciones

Alcanzar la efectividad y eficiencia del derecho ambiental 
requerirá a mediano y largo plazo de la implementación 
de un marco jurídico ambiental coherente, articulado y 
sistémico como un paso fundamental para consolidar 
el Estado Ecológico de Derecho.16 Ello sería posible a 
través de procesos normativos cuya finalidad sea lograr 
la coordinación, sistematización, limpieza de aporías, 
antinomias y la racionalización del orden público 
ambiental. En palabras del profesor Jordano Fraga 
(2013): “Si el siglo XIX fue el de la codificación civil 
iniciada por el Código de Napoleón, el siglo XXI va a ser 
el siglo de la Codificación Ambiental”. 

La promulgación de nuevas normas ambientales y los 

16 Al respecto se recomienda estudiar la Declaración de la Unión 
Internacional para la Conservación de la Naturaleza (UICN) sobre el Estado 
de Derecho en materia ambiental (2016), así como el Informe Estado de 
Derecho Ambiental, Primer Informe Global del Programa de Naciones 
Unidas para el Medio Ambiente (2019)

procesos de codificación deben incluir la modificación y 
adaptación de la normativa interna respecto al derecho 
internacional ambiental y al derecho internacional 
de los derechos humanos, así como la armonización 
del marco jurídico regulatorio respecto a las políticas 
ambientales vigentes. La voluntad política del Estado y 
el apoyo de la sociedad civil son claves para lograr su 
efectividad y eficiencia.

El respaldo serio y decidido de la ONU y su Programa 
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (ONU-MEDIO 
AMBIENTE) a los procesos de elaboración y negociación 
de instrumentos internacionales ambientales se 
constituye en un pilar fundamental que podría llegar a 
corregir las distorsiones generadas por los procesos de 
libre comercio sobre el medio ambiente.

A corto plazo, la hermenéutica ambiental se debe 
posicionar como una herramienta fundamental, 
esencial e imprescindible para alcanzar la coherencia 
del orden público ambiental, así como en el punto de 
apoyo que permitiría arrancar al derecho ambiental de 
su estado de parálisis de efectividad.17

El carácter finalista y evolutivo del derecho ambiental, 
su condición de derecho humano fundamental y la 
consolidación de sus principios generales obligan un nuevo 
tratamiento interpretativo para el derecho ambiental 
sustantivo y procesal. A raíz de lo anterior, el enfoque 
hermenéutico debe dar el paso del antropocentrismo, 
individualismo y economicismo, hacia una nueva ética 
ambiental planetaria más cercana al ecocentrismo, de 
solidaridad intergeneracional y cooperación.18 

Debe dársele prioridad a la función de interpretación, 
integración y delimitación de los principios generales 
del derecho ambiental: sostenibilidad y resiliencia, 
preventivo, precautorio, indubio pro natura y pro aqua, 
progresividad, no regresión, contaminador pagador y 
reparación integral; así como reconocer y aplicar los 
criterios y reglas propios de interpretación del derecho 
ambiental, entre ellos la aplicación de la norma más 
favorable para el ambiente.

17 Peña Chacón, M. Hacia una nueva hermenéutica ambiental. Revista 
Justicia Ambiental número 6, Chile, diciembre 2014.
18 Peña Chacón, M. Ética planetaria y justicia ecológica. Revista del Posgrado 
en Derecho de la Universidad de Costa Rica, setiembre 2019.
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Aplicando los principios y criterios propios de 
interpretación del derecho ambiental el operador 
jurídico podrá flexibilizar las normas que, en su 
aplicación, no sirvan para dar respuesta rápida, real 
y efectiva a las diversas situaciones que se presentan 
frente a los desafíos ambientales de nuestro tiempo, 
teniendo como límite el respeto a la regla constitucional 
del debido proceso, derecho de defensa y el respeto al 
resto de los derechos humanos. Por ello, el aplicador del 
derecho se encuentra ante el reto de escoger y adoptar 
la vía más adecuada para cumplir con las obligaciones y 
fines que impone el orden público ambiental.

La promulgación de nuevas normas y estándares 
ambientales debe ajustarse a las reglas unívocas de la 
ciencia y la técnica, así como hacerse acompañar de 
planes de aplicación y cumplimiento que aseguren 
la existencia de capacidad técnica, institucional y 
presupuesto suficiente para su efectiva aplicación. De 
igual forma, los procesos normativos deben contemplar 
la creación de instancias de coordinación inter e intra 
institucionales de la gestión ambiental, que a la vez 
incorporen la participación pública como medio para 
garantizar su aplicación efectiva.

Debe tenerse claro que normas creadas y aplicadas 
por algunos países pueden resultar inadecuadas y 
representar un costo social y económico injustificado 
para otros, en particular aquellos en vías de desarrollo.

Ante procesos de desregulación y simplificación de 
trámites con efectos en la reducción de presupuestos, 
desmantelamiento de programas de intervención del 
Estado, así como la rebaja, disminución o relajación, 
e incluso la derogación de normativa que protege al 
medio ambiente, la solución debe ser el reconocimiento 
expreso de los principios de progresividad y prohibición 
de regresividad como principios generales del derecho 
ambiental, tanto a nivel normativo como jurisprudencial; 
así como la creación e implementación de mecanismos 
efectivos de acceso a la justicia que permitan impugnar de 
inconstitucionalidad, inconvencionalidad o ilegalidad, la 
normativa que califique como regresiva. La eliminación de 
excesos en los trámites administrativos no podría generar, 
bajo ningún supuesto, la desprotección del ambiente, por 
tratarse de un interés jurídico superior. Siguiendo a Prieur 
(2012) “el derecho ambiental será efectivo solamente 

cuando las modificaciones que le afecten impliquen un 
medio ambiente mejor y no peor que antes”.
 
Siendo que los procesos normativos que incorporan 
desde su inicio una amplia participación pública y 
que además involucran a las autoridades locales y/o 
nacionales, repercuten positivamente en la calidad de 
la normativa impulsada, así como en su fiscalización y 
cumplimiento, se hace imperativo la implementación 
de mecanismos democráticos de participación en la 
elaboración de normas ambientales, tales como iniciativa 
popular, consulta pública, referéndum, entre otros.

De igual forma, los procesos de creación, implementación 
y aplicación de normas ambientales deben incluir la 
participación y garantizar la igualdad; no discriminación 
e inclusión de grupos vulnerables, entre ellos niños, 
jóvenes, personas con discapacidad, en situaciones 
de vulnerabilidad, pobreza, analfabetismo, pueblos 
indígenas y tribales, mujeres, ancianos; reconocer la 
pluriculturalidad y pluridiversidad e integrar el enfoque 
de cambio climático.

El derecho ambiental sustantivo necesita verse 
reforzado por normativa procesal que permita su 
correcta, estricta y efectiva aplicación dentro de los 
procesos donde se discuten controversias de carácter 
ambiental. El derecho procesal ambiental, como parte 
integrante del derecho procesal social, busca otorgar el 
máximo de garantías procesales a individuos y grupos 
especialmente vulnerables para la defensa de sus 
derechos subjetivos, intereses legítimos y en especial, 
de los derechos e intereses de incidencia colectiva o 
supraindividuales.

Por lo anterior, los procesos donde se discuten 
controversias ambientales deben ser céleres, expeditos, 
informales, de tramitación preferente y tutela expedita; 
deben regirse por las reglas de la oralidad: inmediatez, 
concentración, publicidad, itinerancia, gratuidad. Las 
decisiones judiciales y administrativas deben estar 
basadas en criterios de justicia, equidad y búsqueda de 
la verdad real. El juez ambiental debe ser especialista 
en la materia, proactivo y con amplios poderes. Los 
procesos ambientales deben asegurar la prevención 
de los daños, cesación de perjuicios, recomposición 
ambiental y la indemnización de derechos subjetivos. 
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En materia de acceso a la justicia, lo ideal es que el 
esquema de legitimación procesal sea expandido a tal 
punto que, cualquier sujeto, en defensa del interés 
público ambiental, pueda plantear las acciones necesarias 
para alcanzar tal fin. Deben contemplarse mecanismos 
de resolución alternativa de conflictos ambientales, 
incluyendo la posibilidad de la Administración Pública 
de alcanzar acuerdos. Las medidas cautelares deben 
ser amplias y posibles de implementar antes y durante 
la tramitación del proceso, e incluso durante la 
etapa de ejecución de sentencia. La prueba debe ser 
analizada a la luz de la sana crítica racional y del criterio 
de interpretación indubio pro natura. Las audiencias 
deben desarrollarse preferiblemente en el sitio de 
afectación ambiental. Las sentencias deben ordenar 
la recomposición del ambiente e indemnización de 
derechos subjetivos y contemplar mecanismos efectivos 
de control y fiscalización. La implementación de seguros 
y fondos ambientales coadyuvarían a la recomposición 
de los ecosistemas degradados. En virtud al deber de 
transparencia y rendición de cuentas, deben existir 
registros de procesos ambientales de acceso público 
donde se inscriban los asuntos tramitados, el estado 
del proceso, los fallos emitidos y su cumplimiento, las 
condenas que recaigan sobre los demandados y el 
cumplimiento de las mismas. 19 

Los sistemas de responsabilidad por daño ambiental 
deben ser a la vez preventivos, precautorios, 
reparatorios, compensatorios e indemnizatorios, y estar 
basados en las reglas de la responsabilidad objetiva, 
solidaria, carga dinámica o inversión de la carga de la 
prueba, obligación de recomposición del ambiente y 
la imprescriptibilidad del daño ambiental de carácter 
colectivo; todo bajo un enfoque de responsabilidad 
integral, tanto de los daños patrimoniales como 
extrapatrimoniales. Se hace necesario empezar a 
cuestionarse la aplicación de sanciones pecuniarias con 
fines disuasivos y ejemplares para daños ambientales 
graves y groseros, como complemento adecuado y 
accesorio a los principios contaminador – pagador y de 
reparación integral del ambiente.20

19 Sobre derecho procesal ambiental se recomienda al lector el artículo del 
autor denominado “Hacia un proceso ambiental eficaz, Propuesta de norma 
modelo para Costa Rica”, publicado en la Revista de Derecho Ambiental, 
número 42, mayo-junio 2015.
20 Peña Chacón, M. Daño social, daño moral colectivo y daños punitivos. 
Delimitaciones y alcances en materia ambiental.  Revista Direito Ambiental 
RDA año 17, número 68, octubre-diciembre, Brasil, 2012.

Tratándose de responsabilidad administrativa y penal, 
es fundamental la expansión del delito ambiental 
y las sanciones administrativas con una función 
real y no meramente simbólica, así como extender 
la responsabilidad penal a la persona jurídica. Sin 
embargo, el arma ideal con la que cuenta el derecho 
ambiental para alcanzar su efectividad sigue siendo la 
prevención de las infracciones, lo cual se podría lograr 
mejorando la información y la participación ciudadana.

El rol del derecho penal en la protección del ambiente 
debe fortalecerse a través de la imposición de la 
obligación de recomposición ambiental, tanto a los 
sujetos condenados por delitos ambientales como a 
aquellos a quienes se le otorga una medida alternativa 
a la pena de prisión. Debe tenerse presente que la 
restauración ambiental, en la medida de lo posible, al 
estado anterior al daño, es una obligación de carácter 
constitucional y convencional, independientemente de 
la vía procesal o jurisdicción competente.

Es primordial garantizar el acceso fácil, rápido, efectivo 
y práctico a la información ambiental; garantizar 
la participación ambiental a efectos de promover 
la inclusión social, la solidaridad, erradicación de la 
pobreza y desigualdades, restablecer la salud y el 
equilibrio ambiental y eliminar de barreras el acceso a 
la justicia ambiental; mejorar los sistemas de denuncia 
y de inspecciones, así como establecer criterios marco 
para la actuación de fiscales y otros operadores jurídicos 
en infracciones administrativas y penales; garantizar 
la igualdad en las condiciones de accesibilidad y 
efectividad durante todas las etapas del proceso judicial 
y/o administrativo; así como promover la sensibilización 
y educación ambiental.

La implementación efectiva de los derechos de acceso 
se constituye en un requisito sine qua non para alcanzar 
la efectividad del derecho ambiental. A todas luces, la 
adopción del Acuerdo Regional sobre el Acceso a la 
Información, la Participación pública y el Acceso a la 
Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el 
Caribe, conocido como Acuerdo de Escazú, constituye 
un gran paso hacia ese fin.

Ante una débil institucionalidad ambiental, la propuesta 
es su fortalecimiento mediante el reforzamiento 
de los medios de inspección y policía, la creación de 
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mecanismos de coordinación inter e intra institucional, 
la modificación del marco normativo con el fin de aclarar 
las competencias ambientales, y el aumento racional y 
proporcionado de los presupuestos institucionales de 
acuerdo con las competencias otorgadas.

La gestión ambiental podría mejorar si se le otorga 
énfasis a la prevención, participación y educación 
ambiental; la promoción de esquemas sostenibles a 
través de incentivos fiscales y no fiscales a sistemas 
de producción y consumo amigables con el ambiente, 
así como el establecimiento e implementación de 
mecanismos que estimulen positivamente a los sujetos 
obligados a su cumplimiento.

El desarrollo de instrumentos económicos de regulación 
permite desincentivar conductas de producción y 
consumo no sostenibles, pudiendo constituirse en una 
fuente alternativa de recursos para el tema ambiental. 
No deben descuidarse los mecanismos de comando 
y control, pero deben complementarse con los 
instrumentos de mercado y los voluntarios.

Por último, se hace imperativo el desarrollo de la 
contabilidad ambiental, así como la implementación de 
indicadores que permitan medir el nivel de efectividad 
de las normas ambientales.

5. Últimos avances 

En los últimos años la efectividad ha resurgido como el 
principal reto del derecho ambiental.

Al efecto, el objetivo número 16 de los Objetivos de 
Desarrollo Sostenible (Agenda 2030) de las Naciones 
Unidos (2015), deja muy claro que promover el Estado 
de Derecho, garantizar el acceso a la justicia, crear 
instituciones eficaces y transparentes que rindan cuentas 
y promover y aplicar políticas y leyes no discriminatorias 
a favor del desarrollo sostenible, son aspectos clave 
para alcanzar la paz, justicia e instituciones sólidas que 
faciliten la aplicación y cumplimiento efectivo de las 
normas ambientales.

En esa misma línea, la Unión Internacional para 
la Conservación de la Naturaleza (UICN) en la 

Declaración sobre el Estado de Derecho en materia 
ambiental (2016), expone la importancia de fortalecer 
la independencia y capacidad de los tribunales en 
la interpretación y aplicación efectiva del derecho 
ambiental y para actuar como garantes del Estado de 
derecho en materia ambiental.

Por su parte, el Secretario General de las Naciones Unidas 
en el “Informe de Lagunas en el derecho internacional 
del medio ambiente y los instrumentos relacionados con 
el medio ambiente, hacia un Pacto Mundial por el Medio 
Ambiente” (2018), considera que la aplicación efectiva 
del Derecho Internacional Ambiental podría reforzarse 
con medidas como la aclaración y el fortalecimiento 
de los principios que lo rigen, así como con medidas 
más efectivas de verificación, examen y presentación 
de informes, mecanismos y procedimientos de 
cumplimiento y aplicación sólidos, así como con el 
reforzamiento de la función de los agentes no estatales 
en materia internacional. 

Dicho Informe insta adaptar las leyes nacionales a 
los compromisos internacionales; se considera que 
las dificultades responden a diversos factores, entre 
ellos la falta de conocimientos, medios de ejecución 
insuficientes (recursos financieros, creación de 
capacidades o tecnología), necesidad de apoyo para el 
cumplimiento, descoordinación entre departamentos 
gubernamentales competentes y entre estos y otros 
sectores, insuficiencias en el seguimiento y cumplimiento 
de ley, falta de voluntad política, y la colaboración 
insuficiente de distintos interesados, como la sociedad 
civil y organizaciones de mujeres.

El borrador del Pacto Mundial por el Ambiente de las 
Naciones Unidas (2018) establece como obligación 
de los Estados adoptar leyes ambientales efectivas y 
asegurar su aplicación efectiva y justa.

Por otra parte, el Relator Especial de Naciones Unidas 
sobre los Derechos Humano y Medio Ambiente, en el 
informe número UN Doc. A/HRC/37/59, por medio 
del cual presentó al Consejo de Derechos Humanos 
los Principios Marco sobre los Derechos Humanos y el 
Medio Ambiente, incluyó las obligaciones estatales de 
no regresividad, no discriminación y efectividad en los 
principios marco 11, 12 y 13: 
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Principio marco 11: Los Estados deben establecer 
y mantener normas ambientales sustantivas que 
no sean discriminatorias y no tengan carácter 
regresivo, sino que sirvan para que se respeten, se 
protejan y se ejerciten los derechos humanos.

Principio marco 12: Los Estados deben garantizar 
la aplicación efectiva de sus normas ambientales 
por las entidades de los sectores público y privado.

Principio marco 13: Los Estados deben cooperar 
entre sí para establecer, mantener y aplicar marcos 
jurídicos internacionales eficaces a fin de prevenir, 
reducir y reparar los daños ambientales a nivel 
transfronterizo y mundial que interfieran con el 
pleno disfrute de los derechos humanos.

6. Conclusión

Teniendo claro que el principal desafío del derecho 
ambiental actual es lograr su efectividad, coincidimos 
con al Secretario General de las Naciones Unidas 
Antonio Guterres (2019) cuando afirmó: “Sabemos lo 
que tenemos que hacer, la cuestión es cómo hacerlo y 
la consigna debe ser implementación, implementación 
e implementación”.

7. Bibliografía 

Benjamin, Antonio. Obra colectiva “Direito Água e 
Vida”, Volumen 1. O Estado teatral e a implementaçao 
do Direito Ambiental, de los trabajos presentados en el 
7º Congresso Internacional de Direito Ambiental, San 
Pablo 2 al 6 de junio de 2003.

Braga Navarro, Gabriela. Hermenéutica filosófica e 
direito ambiental: concretizando a justicia ambiental, 
São Paulo, 2015.

Cafferatta, Néstor. De la efectividad del derecho 
ambiental. La Ley, ejemplar del 2 de octubre de 2007.

Capella, Vicente Bellver, Ecología: de las razones a los 
derechos. Granada, Ecorama, 1994.

González Ballar, Rafael. Verdades incómodas sobre 

la gobernabilidad ambiental en Costa Rica, Editorial 
Jurídica Continental, San José, 2007.

González Ballar, R., El Derecho Ambiental del Siglo XXI, 
en Peña Chacón, M. (editor) El Derecho Ambiental del 
Siglo XXI, Editorial Isolma, San José, 2019.

Jordano Fraga, Jesús. El futuro del derecho ambiental. 
Medio Ambiente & Derecho, Revista Electrónica de Derecho 
Ambiental, Universidad de Sevilla, número 24, 2013.

Jordano Fraga, Jesús, Derecho Ambiental Siglo XXI, 
Medio y Derecho, Revista Electrónica de Derecho 
Ambiental, número 9, Universidad de Sevilla, 2002.

Morato Leito, José Rubens, Ayala Araujo, Patryck. Dano 
ambiental: do individual ao colectivo extrapatrimonial. 3 
Edición. Sao Paulo, 2010.

Peña Chacón, Mario. Hacia una nueva hermenéutica 
ambiental, Revista Justicia Ambiental número 6, Chile, 
diciembre 2014.

Peña Chacón, Mario. Aplicación de la regla de la 
norma más favorable en el derecho ambiental. Revista 
Iberoamericana de Derecho Ambiental y Recursos 
Naturales número 11, Argentina, febrero 2014. 

Peña Chacón, Mario. Test de Regresividad Ambiental, 
Revista Internacional Direito Ambiental (RIDA), número 
6, Brasil, diciembre 2013.

Peña Chacón, Mario. Justicia Ecológica del siglo XXI, 
en Peña Chacón, M. (editor) El Derecho Ambiental del 
Siglo XXI, Editorial Isolma, San José, 2019.

Prieur, Michel. El nuevo principio de no regresión en 
derecho ambiental, Bruxelles: Editions Bruylant, 2012.

Prieur, Michel. La déréglementation en matière 
d’environnement, Revue juridique de l’environnement, 
n.º 3, 1987.

Prieur, Michel, Les indicateurs juridiques, Outils 
d’évaluation de l’effectivité du droit de l’environnement, 
disponible en : www.ifdd.francophonie.org (Consultado 
el 21 de abril de 2020)

Ojeda Mestre, Ramón. El Derecho Ambiental del Siglo 
XXI. Medio Ambiente & Derecho, Revista Electrónica 



40

Revista de Derecho de la Hacienda Pública/
Contraloría General de la República

Revista de Derecho de la Hacienda Pública Vol. XVIII. Enero-Junio, 2022. ISSN-221-3624

de Derecho Ambienta, Universidad de Sevilla, número 
9, 2003.

Ojeda Mestre, Ramón. Las cien caras del derecho 
ambiental. Medio Ambiente & Derecho, Revista 
Electrónica de Derecho Ambiental, Universidad de 
Sevilla, número 9, 2003.

Rockstrom, J., Límites Planetarios?, Nature 461,447-
448, 2009.



41

Revista de Derecho de la Hacienda Pública Vol. XVIII. 
Enero - Junio, 2022. ISSN-221-3624

El contenido de este artículo está bajo una licencia de Creative Commons.

Mag. Esteban Villalobos Fernández1

1 Máster en Derecho Constitucional, Notario Público y Licenciado en 
Derecho. Posee una especialidad en Contencioso Administrativo y la 
formación de nivelación para juez de lo contencioso administrativo y civil 
de Hacienda, ambos de la Escuela Judicial. Desde el 2007, imparte clases 
en materia de compras públicas y de lo contencioso administrativo y civil 
de Hacienda. Tiene 23 años de experiencia en Derecho Administrativo. 
Actualmente labora en la División Jurídica de la Contraloría General de la 
República de Costa Rica. e-mail: esteban.villalobos@cgr.go.cr

El control judicial de 
la discrecionalidad 

administrativa en el modelo 
de administración de 
justicia de Costa Rica 

Sumario

1. Introducción

2. Breve delimitación conceptual 

3. Importancia del control de la discrecionalidad 

administrativa para los habitantes

4. La pérdida sobrevenida de la discrecionalidad 

administrativa en Costa Rica.

5. Límites y alcances de la discrecionalidad y una breve 

referencia a las nociones de derecho comparado.

6. Exceso de jurisdicción.

7. Algunos antecedentes de control de la 

discrecionalidad administrativa ejercido por el Tribunal 

Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda respecto 

con la fiscalización de la Contraloría General de la 

República de Costa Rica. 

8. Conclusiones 

9. Bibliografía.



42

Revista de Derecho de la Hacienda Pública/
Contraloría General de la República

Revista de Derecho de la Hacienda Pública Vol. XVIII. Enero-Junio, 2022. ISSN-221-3624

1. Introducción

Llegar a tener un adecuado dominio del siempre retador 
y opinable tema del control de la discrecionalidad 
administrativa, constituye una herramienta útil que será 
de más uso cotidiano del que probablemente se tenga 
presupuestado, de ahí que nunca estará de más repasar 
un par de conceptos, asomarse muy brevemente al 
derecho comparado y, por supuesto, formular algunas 
consideraciones conclusivas para agregar valor a la 
gestión de la realidad de la administración pública 
costarricense. Esta realidad nunca será estática y 
mucho menos si se trata de una temática tan delicada. 
Así las cosas, por ser este un tema de gran relevancia, 
se decidió investigarlo para conseguir los objetivos 
anteriormente indicados.

Es claro que antes de reformarse el actual numeral 49 
de la Constitución Política de la República de Costa 
Rica, mediante la Ley 3124 del 25 de junio de 1963, el 
control judicial de la discrecionalidad administrativa era 
extraordinariamente reducido.

A partir de la reforma y más recientemente con la emisión 
del Código Procesal Contencioso Administrativo (CPCA) 
mediante Ley 8508, no hay duda de que se amplió el 
control de la discrecionalidad administrativa, lo que se 
extrae con facilidad de los artículos 20, 36 b), 42 f), 122 
f), 127 y 128 del CPCA. Por referenciar solo  un ejemplo, 
dicho numeral 128 reguló que, cuando la sentencia 
estimatoria verse sobre potestades administrativas 
con elementos discrecionales, sea por omisión o por 
su ejercicio indebido, condenará el ejercicio de tales 
potestades, dentro del plazo que para el efecto se 
disponga, conforme a los límites y mandatos impuestos 
por el ordenamiento jurídico y por los hechos del caso, 
previa declaración de la existencia, el contenido y el 
alcance de los límites y mandatos, si así lo permite el 
expediente.  En caso contrario, esto se podrá hacer en 
ejecución del fallo, siempre dentro de los límites que 
impongan el ordenamiento jurídico y el contenido de la 
sentencia y de acuerdo con los hechos complementarios 
que resulten probados en la fase de ejecución.

Por ello, ahora el juez está obligado a proteger de oficio 
la lesión que sufra un justiciable, frente a cualquier 
conducta pública contraria al ordenamiento jurídico. 
Sin embargo, esto procede siempre que se mantenga 
latente el halo de la discrecionalidad administrativa para 
el ejercicio de sus potestades, sin que la Administración 
se muestre renuente a ejercitarla o no la hubiere 
ejercitado reiteradamente de manera indebida (pese 
a los plazos, límites y mandatos fijados por el órgano 
jurisdiccional). En ese caso, será conveniente que el 
juez le otorgue un plazo para que sea ella la que, de 
manera originaria, de primera mano y en primer plano, 
ejercite correctamente los márgenes de discrecionalidad 
conferidos por el ordenamiento jurídico.

Antes de profundizar en el tema de control de la 
discrecionalidad administrativa, conviene retomar 
algunos conceptos relevantes para una mejor 
comprensión de este artículo.

2. Breve delimitación conceptual

Discrecionalidad pura

Es una discrecionalidad de primer orden o político-
programática aquella que en su amplio o fuerte margen 
de libertad señala la razón de ser del gobernante o de 
la administración activa. 

De esta manera, se presenta como de difícil ingreso para 
el juzgador la dotación presupuestaria asignada a una 
u otra actividad de obligatoriedad jurídica equivalente 
o la fijación de las necesidades públicas para efecto 
del régimen anual o periódico de contratación del 
ente público o el levantamiento de obra pública. De 
alguna manera, ese es el tratamiento jurisprudencial 
que se les ha adjudicado a los procesos macro de 
reestructuración. Y lo mismo puede decirse acerca 
del diseño y estructuración de un programa específico 
para la resolución de un problema o necesidad 
pública. Es evidente que en todos ellos se ejerce una 
toma de decisión que, por sus características (político-
programáticas o de gobierno), escapan a la fiscalización 
jurídica del juez (González, 2006).
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Ahora bien, aclarado claro el concepto de discrecionalidad 
pura, corresponde definir el de discrecionalidad ya no 
pura. Esta puede definirse como una modalidad de 
ejercicio que el orden jurídico expresa o implícitamente 
confiere a quien desempeña la función administrativa 
para que, mediante una apreciación subjetiva del interés 
público comprometido, complete creativamente el 
ordenamiento en su concreción práctica, seleccionando 
una alternativa entre varias igualmente válidas para 
el derecho. Su cometido trascendente es agregar un 
elemento nuevo a ese ordenamiento. Se configura la 
discrecionalidad cuando una norma jurídica confiere a 
la Administración Pública, en tanto gestora directa e 
inmediata del bien común, potestad para determinar 
con libertad el supuesto hecho o antecedente 
normativo o para elegir, también libremente, tanto la 
posibilidad de actuar o no, como de fijar, en su caso, 
el contenido de su accionar (consecuente), todo dentro 
de los límites impuestos por los principios generales del 
derecho (Sesín, 2011).

Tenemos que el acto discrecional tiene lugar cuando 
la ley deja a la Administración un poder de libre 
apreciación, para decidir si debe obrar o abstenerse, 
cuándo y cómo o, en fin, qué contenido va a dar a su 
actuación (Fraga, 2000).

En palabras del tratadista costarricense Eduardo Ortiz 
(Ortiz, 2002), podemos definir al acto discrecional como 
aquel cuyo motivo o contenido, o ambos al mismo 
tiempo, han sido imprecisamente regulados por la ley, 
ya sea porque esta no los ha determinado claramente o 
porque los ha definido con conceptos indeterminados 
de valor o de apreciación subjetiva para el funcionario. 
La discrecionalidad consiste precisamente en la elección 
que ese margen de apreciación subjetiva conlleva. 
Es donde el servidor puede escoger entre varias 
interpretaciones posibles de la norma y entre varias 
conductas dentro de una circunstancia.

A propósito de la potestades regladas y discrecionales, 
se ha de señalar que la discrecionalidad no constituye 
un concepto opuesto a lo reglado, porque, aun cuando 
en principio parezca contradictorio, toda potestad 
discrecional debe observar ciertos elementos esenciales 
para que se considere como tal. Dichos elementos 
son: la existencia misma de la potestad y su ejercicio 

dentro de una determinada extensión, la competencia 
de un órgano determinado y el fin, que se caracteriza 
porque toda potestad pública esté conferida para la 
consecución de finalidades públicas.

Diferencia entre acto reglado y acto discrecional

La Administración Pública desarrolla su actividad con 
sujeción a lo dispuesto en la Constitución y la ley, pero la 
intensidad de dicha sujeción varía en la medida en que 
aquellas encauzan o limitan dicha actividad. En algunos 
casos, las normas legales determinan con precisión lo 
que deben hacer los órganos de la Administración: 
dada una situación de hecho correspondiente, se debe 
proferir tal o cual acto administrativo, cuyo contenido 
y efecto será uno u otro. En otros casos, los órganos 
administrativos se desenvuelven con mayor libertad; 
la Ley no determina lo que deben hacer en los casos 
concretos, sino que les otorga poderes jurídicos y 
fija simplemente los lineamientos generales de su 
actuación. Así ocurre, generalmente, en materia de 
policía del orden, por la propia naturaleza de dicha 
actividad. Los actos dictados en el primer supuesto 
se denominan actos reglados; en el segundo, actos 
discrecionales (Murillo, 2014).

2.1 Desideratum: la meta soñada 
de la discrecionalidad técnica 
frente a los conceptos jurídicos 
indeterminados

Un concepto es indeterminado cuando sus límites son 
imprecisos, es decir, cuando no reflejan claramente 
una realidad. En general, la imprecisión no deviene 
exclusivamente del lenguaje utilizado ni tampoco 
de la materia referida, sino de la vinculación entre 
ambos. En el ordenamiento jurídico administrativo, son 
numerosos los dispositivos constitucionales, legales y 
reglamentarios que trasuntan estándares o normas en 
blanco, cuya indeterminación es evidente.

El decoro o prestigio de la institución policial, la 
peligrosidad de una enfermedad, la contaminación 
de las aguas, la idoneidad en un concurso, la urgencia 
de una contratación, lo riesgoso de una actividad, son 
ejemplos cotidianos, cuya relación con la realidad a la 
que se refieren puede impregnarse de mayor o menor 
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imprecisión. La aplicación práctica de estos supuestos 
en el variado accionar administrativo obliga a efectuar 
una tarea interpretativa o creativa según el caso, lo que 
genera que se subsuma el hecho concreto en la norma. 
Veamos un ejemplo: la declaración de interés histórico 
de un inmueble, que autoriza genéricamente el orden 
normativo, es susceptible de ocasionar tres alternativas 
distintas: a) una opción positiva, al no existir dudas 
sobre el interés histórico; b) una opción negativa, 
ante la seguridad de la falta de interés; y c) una zona 
de penumbra, que se ubica entre ambas, en cuanto 
existen razonables dudas sobre si el edificio reviste o 
no interés histórico.

Lo que en Italia continúa llamándose “discrecionalidad 
técnica” en el lenguaje ordinario, aunque se lo critique 
severamente, es objeto de estudio en el derecho alemán 
con el nombre de “conceptos jurídicos indeterminados”.
 
En este último ámbito, la indeterminación también fue 
llamada “discrecionalidad técnica” en sus orígenes. Este 
fenómeno comprende las cuestiones administrativas 
complejas relacionadas con la técnica, cuya apreciación 
compete exclusivamente a la Administración y sobre la 
cual no corresponde el contralor judicial.

La evolución de la teoría reduce ostensiblemente el 
campo de lo discrecional; concibe que los conceptos 
jurídicos indeterminados no admiten múltiples opciones 
válidas, sino una en cada supuesto: la integración 
normativa se produce, entonces, por medio de la 
interpretación. De tal manera, la ruina de la obra, 
la urgencia, la actividad riesgosa, el orden público, 
etc. son supuestos cuya resolución solo admite una 
posibilidad. La eliminación de la discrecionalidad –
como se advierte– parece constituir la meta soñada de 
esta concepción.

Dicho lo anterior, se puede indicar que el concepto 
jurídico indeterminado pasa a ser estudiado como un 
problema de interpretación y aplicación de la ley, razón 
por la cual se le puede considerar parte de la actividad 
vinculada o reglada: de allí que la diferencia con la 
discrecionalidad no sea de cantidad, sino de calidad.

Corolario del acápite: No se trata solo de resolver 
ciertos problemas de interpretación y aplicación, sino 
de establecer los supuestos en los que el Poder Judicial 
puede revisar las decisiones que en esta materia ha 
tomado la Administración. Entra en juego, pues, el tema 
de la relación entre la Administración y la Justicia y el de 
los poderes que la Administración tiene para cumplir 
sus fines; pero, sobre todo, y fundamentalmente, el de 
la legalidad de la acción administrativa o, lo que es lo 
mismo, el de la libertad de los ciudadanos (Sainz, 1976).

3. Importancia del control de la 
discrecionalidad administrativa 
para los habitantes

Lo que importa es que el habitante obtenga la tutela 
judicial efectiva de sus derechos e intereses en los 
conflictos jurídicos que le enfrentan a la Administración. 
En virtud de este objetivo, se explica el desarrollo 
histórico de las técnicas de control judicial de la 
discrecionalidad (Morón, 2011). Se aclara que para este 
artículo se decidió utilizar el concepto habitante como 
equiparable al de ciudadano, pero que es mucho más 
amplio, para así procurar una mayor tutela de cualquier 
ser humano que esté habitando en una circunscripción 
territorial, al margen de algunos presupuestos teóricos 
que se solicitan en ciertas latitudes como: edad, 
cumplimiento de obligaciones civiles, etc. Lo anterior 
responde al principio de la justicia pronta y cumplida o 
tutela judicial efectiva, como derecho fundamental que 
cobija a toda persona. 

Se parte de que el control judicial tiene un límite 
consustancial, ya que solo puede tratarse de un control 
jurídico y no de un control de la bondad o idoneidad 
política, técnica o económica de la decisión discrecional.

El contenido del derecho a la tutela judicial efectiva 
(que proclama tanto la Constitución Española como la 
de otros países) coincide exactamente con este límite: 
el derecho a obtener del órgano judicial competente 
una respuesta razonada y fundada en Derecho (no en 
otro tipo de argumentos o criterios) a las pretensiones 
deducidas en el proceso.

No puede fundarse en valoraciones de otro orden o en 
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vagas apelaciones a las soluciones preferibles, encubiertas 
en términos de mayor justicia o racionalidad. Si así 
fuera, el juez estaría sustituyendo a la Administración 
en la apreciación y valoración de las circunstancias 
que a esta le corresponde realizar para desempeñar 
su función dentro de los límites del Derecho. En otros 
términos, estaría invadiendo, incluso guiado por los 
mejores propósitos de contribución al bien común, la 
esfera de funciones propias de la Administración, que 
no son fungibles con las jurisdiccionales. Por ello el juez 
que controla a la Administración solo puede actuar 
como un administrador negativo; no puede decidir 
lo que la Administración debería hacer (solo si hay 
una solución válida en Derecho), sino solo lo que la 
Administración no puede hacer.

En síntesis, más que un control legalidad, se agrega 
valor de parte del juez cuando, en su control de la 
discrecionalidad, este procura asegurar, dentro de sus 
posibilidades, que el deber legal de motivación se cumpla. 
Lo anterior procurando no sustituir a la Administración

4. Pérdida sobrevenida de la 
discrecionalidad administrativa 
en Costa Rica

Puede ocurrir que en una demanda se requiera 
la imposición de una conducta de contenido 
originariamente discrecional, pero que, durante el 
transcurso del proceso, por las circunstancias acaecidas 
y por la prueba llevada a los autos, ha dejado de serlo, 
pues se ha comprobado ante el juez que solo es una 
la solución jurídicamente viable, con un contenido 
claramente determinado. En tal caso, el juzgador 
puede emitir la declaración jurídica requerida, pues al 
haber desaparecido la discrecionalidad, el asunto está 
“maduro para la decisión”, conforme a la expresión 
alemana.

Así, por ejemplo, ante la impugnación de una denegatoria 
para iniciar un procedimiento administrativo, no podría 
el juez sustituirlo con el acto administrativo final y de 
fondo requerido por el interesado, pues obviamente el 
asunto no está listo aún para la resolución definitiva 
y tampoco podría hacerlo si el procedimiento 
administrativo del que surge el acto impugnado aún 

está en su fase intermedia, con necesidad de algunas 
etapas y pruebas imprescindibles que no pueden 
realizarse o no se han evacuado en el proceso judicial. 

Así, frente a un caso hipotético donde se diera por 
finalizado el procedimiento y se ordenara el archivo 
del expediente administrativo, habrá que examinar 
si el asunto está o no listo para su definición final 
de fondo. Si así fuese y si las potestades por ejercer 
fueran de carácter reglado, por economía procesal, 
el tribunal podría entrar a resolver el fondo luego de 
anular el acto emitido. También se podría resolver sin 
esa anulación, cuando se trate, por ejemplo, de una 
inactividad administrativa, frente a la que ya existen 
suficientes elementos dentro del expediente judicial, lo 
cual permite definir el acto final de fondo. 

En estos casos de reducción a cero, hay una pérdida 
sobrevenida de la discrecionalidad administrativa, pues, 
aunque inicialmente era tal, al finalizar el proceso, con 
la prueba y las circunstancias que rodean el caso, la 
solución para la controversia es solo una y solo una la 
conducta que debe adoptar la Administración vencida. 
De la discrecionalidad se pasó a lo reglado.

Todo esto tiene particular relevancia frente a los 
poderes del juez, pues, tanto si se trata de potestad 
reglada originaria o de potestad reglada sobrevenida, 
pueden condenarse una conducta concreta y una 
eventual adopción y ejecución directa de ella, si es que 
la Administración se niega a cumplir el fallo firme. Esto 
lo resuelve de manera clara y contundente el artículo 
127 del CPCA en concordancia con el numeral 175 del 
mismo código.

Sobre el tema, la Sala Primera de la Corte Suprema 
de Justicia en la sentencia 116-2010, concluyó que 
la sustitución de la Administración en el dictado 
de los actos administrativos prevista en el CPCA, 
específicamente en el precepto 161.2, constituye un 
supuesto excepcional, el cual requiere de una serie de 
circunstancias específicas para su procedencia. Se trata 
de una medida contra la inactividad de la Administración 
Pública, que, en todo caso, adquiere un matiz especial 
cuando se trata de actos con elementos discrecionales. 
De conformidad con la Ley General de la Administración 
Pública (LGAP), en virtud del principio de regulación 
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mínima del acto, al menos el motivo o el contenido 
deben estar regulados. Dicho de otra manera, cuando 
el motivo no esté normado, lo debe estar el contenido 
y a la inversa. Así, más que actos discrecionales, lo 
correcto es referirse a elementos discrecionales.

Discrecionalidad residual

No siempre es posible efectuar la reducción o 
conversión de lo discrecional a lo reglado. Suele 
ocurrir que aun con los hechos, las pruebas y las 
valoraciones jurídicas efectuadas por los partícipes del 
proceso, el juez se encuentra con frecuencia frente a 
una sentencia estimatoria donde debe imponerse una 
conducta administrativa rodeada incluso de un fuerte 
halo de discrecionalidad. Es decir, para el momento 
del fallo de fondo, la Administración vencida mantiene 
un considerable margen de valoración o elección 
para adoptar la conducta debida, sin que, al menos 
de primera mano o de primera acción, el juez pueda 
condenar a la actuación específica eventualmente 
requerida por la parte victoriosa, pues ello implicaría el 
ejercicio judicial directo y primario de la discrecionalidad 
asignada al ente u órgano público. 

Esta porción o ámbito de discrecionalidad que aún 
conserva la Administración luego de dictada la 
sentencia se ha denominado “residual”, en la medida 
en que constituye un vestigio de aquella amplia 
discrecionalidad originaria, que, pese a su reducción, 
todavía se mantiene. En este caso, el juzgador está en 
posibilidad de fijar los límites y reglas jurídicas necesarios 
para el adecuado ejercicio de la valoración pendiente y 
residual y otorgar un plazo para ello, como lo disponen 
los artículos 42.f) y 128 del CPCA. Especialmente el 
apartado f) del 122 autoriza al juzgador la fijación 
de los límites y reglas impuestas por el ordenamiento 
jurídico y los hechos y señala que lo hará “sin perjuicio 
del margen de discrecionalidad que conserve la 
Administración Pública”, con lo cual complementa lo 
preceptuado en el 128 de referencia.

Este último abarca la residual y apunta también a la 
conducta omitida con elementos de discrecionalidad. El 
inciso f) del artículo 122, sin embargo, tiene la virtud de 
reafirmar o reiterar aquello de que los límites y reglas 
establecidas a nivel jurisdiccional lo serán sin perjuicio 

de la discrecionalidad que la Administración aún 
conserve en su poder después de la sentencia. Debe 
enfatizarse que la norma se refiere a la discrecionalidad 
que conserva la Administración aun después de la 
sentencia que fija límites y reglas y esa no es otra que 
la residual. No obstante, en este último caso, habría 
discrecionalidad en el modo de cumplimiento de la 
sentencia, en la conducta por adoptar conforme a la 
condenatoria, no en su cumplimiento.

Es decir, “la Administración conserva discrecionalidad, 
pero residual, después de reducida por la ley y 
por los hechos motivo de sus actos, que siempre 
conllevan límites imperativos y precisos que disminuyen 
o recortan esa discrecionalidad, hasta confinarla a lo 
que es irreductiblemente libre y optativo para el 
funcionario en el caso concreto” (Ortiz, 1990).

En la actualidad jurídica costarricense, los órganos 
judiciales de control señalan que el juez carece del 
poder de sustitución de las decisiones administrativas 
discrecionales, pero que su facultad de anulación 
de los actos discrecionales contrarios al Derecho es 
muy importante en términos jurídicos, pues pueden 
producir consecuencias sociales, económicas o políticas 
de gran trascendencia, sobre todo cuando se enjuician 
reglamentos, planes o actos de eficacia general. De ahí 
surge la necesidad de una fundamentación suficiente.

Sobre este tema, conviene precisar que cuando el numeral 
16.1 de la LGAP se refiere a la conveniencia como límite, 
esto podría generar preocupación. Aunque ciertamente 
una ley le confiere el grado de principio elemental de 
derecho para limitar el ejercicio de la discrecionalidad, 
pareciera que se trata de un parámetro netamente extra 
o metajurídico que, por tanto, excede el ámbito de 
control del juez en Derecho. La conveniencia o no de una 
decisión administrativa o de una conducta cualquiera se 
encuentra en el núcleo central del quehacer público y 
particularmente de la función administrativa, al que no 
puede acceder el juez sin infringir los límites jurídicos 
del control. Es ese, cabalmente, su límite interno, en el 
ámbito de la juridicidad. La conveniencia nace de las 
circunstancias fáctico-temporales, que difícilmente se 
materializan o trascienden a la objetividad del acto; por 
ende, es un aspecto generalmente subjetivo del agente 
público actuante. 
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La jurisprudencia constitucional costarricense parece 
inclinada en el sentido que señalamos, cuando, 
mediante la Sentencia n.° 445-99 dictada por la Sala 
Constitucional de las 14:30 horas del 14 de julio de 
1999, dispuso que la conveniencia escapa al control 
del juzgador. Así, por ejemplo, señala que no cabe, en 
principio, el control de discrecionalidad, sino únicamente 
el de legalidad, al examinar la conformidad de lo 
actuado con el ordenamiento jurídico y no el dictado ni 
intención de la Administración. En síntesis, este control 
se reduce a la verificación del cumplimiento de los 
presupuestos de legalidad aplicables, con prescindencia 
de toda alusión a las cuestiones de política o de mera 
conveniencia u oportunidad en la administración 
controlada, así como de la eficiencia y rentabilidad de 
la administración financiera. Desde luego, esto ocurriría 
mientras la conveniencia o inoportunidad no rebasen 
los límites de la ilegalidad, de conformidad con los 
criterios normalmente reconocidos respecto de los 
límites de la discrecionalidad.

En la Sentencia n.° 7044-96 de la Sala Constitucional de 
las 10:09 horas del 24 de diciembre de 1996, se indicó 
que ahí es donde cobra mayor relevancia la concepción 
del contralor de constitucionalidad, como una función 
de demarcación de límites, porque solo bajo ese 
enfoque puede resolverse la aparente intromisión del 
órgano encargado de la revisión constitucional, en la 
esfera de competencia y decisión propias del órgano. 
Se dice que es solo aparente porque gracias a la noción 
del control de los límites, se le impide a esta jurisdicción 
sustituir una opción por otra igualmente válida y que 
imponga su voluntad en el terreno de la oportunidad y 
la conveniencia, que le es totalmente ajeno. Lo que sí 
resulta posible para la Sala es analizar el resultado del 
ejercicio de la discrecionalidad, para deslegitimar actos 
en los que dicho ejercicio ha transgredido el marco 
constitucional. Se trata entonces de analizar lo actuado 
por la Asamblea Legislativa, pero solamente para 
invalidar lo que resulte constitucionalmente arbitrario 
(véase en el mismo sentido, la Resolución 2000-5532 
de las 15:05 horas del 5 de julio del 2000).

En este orden de ideas, se puede indicar que el Tribunal 
no puede asumir, conjeturar, suponer o especular 
mejores soluciones para la Administración. No le 
corresponde establecer la “mejor” decisión para cada 

caso concreto, sino solo verificar que la adoptada se 
haya enmarcado dentro de la razonabilidad propia de 
la situación y los límites del ejercicio administrativo.

Sin embargo, con la entrada en vigor del CPCA el 1 de 
enero del 2008, se ha señalado que, si la Administración 
se mantiene renuente a la emisión de la conducta debida, 
después de agotados los mecanismos de persuasión 
establecidos por el ordenamiento jurídico, el juez no 
tendrá otra alternativa que intervenir directamente con 
la única finalidad de hacer cumplir lo que una sentencia 
ordena, en procura del respeto al Estado de Derecho, 
al ejercicio efectivo de la tutela judicial y a la cabal 
protección de los derechos e intereses de quien ha 
resultado victorioso del proceso. Ese es precisamente 
el cometido que le fue asignado por Constitución, y en 
tanto lo despliegue, cumple a cabalidad con su función 
jurisdiccional, sin que su acción pueda tacharse de 
interferencia en funciones que no le son propias. Lo 
contrario sería hacer nugatoria la función jurisdiccional 
y dejar en el vacío y en la burla a quien, teniendo la 
razón, la obtuvo en tribunales con fundamento en el 
Derecho. De no ser así, el victorioso en Derecho se vería 
burlado en sus derechos. 

Se habrá notado que el juez ingresa con la adopción 
o ejecución de la conducta administrativa, sólo como 
último remedio o reducto cuando ya no existe otra 
alternativa razonable, después de una reiterada 
renuencia de la Administración obligada. Por ello, desde 
esta perspectiva, queda desechada cualquier duda 
morbosa de una eventual infracción a la distribución de 
funciones, que en ese tanto se mantiene incólume en 
su acertada y verdadera dimensión (González, 2006).
Como recapitulación, se puede indicar que el fenómeno 
de la reducción a cero de la discrecionalidad consiste en 
que el margen de elección otorgado por el ordenamiento 
se va constriñendo como consecuencia de otras 
actuaciones de la misma Administración Pública o por 
efecto de las pruebas o criterios técnicos que deben 
ser considerados en el momento de adoptar la decisión 
final. En este caso, si bien al inicio los elementos del 
acto otorgan a la Administración diversas alternativas, 
luego estos se encuentran reglados. Desaparecieron, 
en consecuencia, las diversas opciones previstas por las 
normas aplicables, aunque sea de forma imprecisa. En 
caso de concurrir los restantes supuestos de hecho, la 
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consecuencia jurídica es una sola. 

En este sentido, la labor del operador jurídico adopta 
la figura del silogismo jurídico, caracterizada por una 
mera constatación. Si se resuelve de manera distinta a 
la prevista, en ejercicio del pleno control jurisdiccional, 
los órganos judiciales podrían llegar a sustituir a la 
Administración, a pesar de que se ha reducido a cero 
la discrecionalidad antes del dictado del acto, ya sea a 
partir de actuaciones formales de la Administración o 
por el cuadro fáctico que sirve de motivo al acto. 

Esto supone que los restantes supuestos de hecho 
previstos en las disposiciones jurídicas que regulan el 
acto se cumplieron. Así, cuando se dicta la sentencia, 
todos los elementos del acto se encuentran definidos, 
ya sea porque son reglados o porque la Administración 
ya adoptó un criterio con respecto a ellos, lo cual es 
objeto de controversia.

En Costa Rica, esta discrecionalidad residual se refiere 
a un supuesto concreto y excepcional, como puede ser 
la ejecución de sentencia que regula el CPCA, aunque 
lo ordinario es que el juez no pueda sustituir a la 
Administración. 

Al respecto, el Tribunal Contencioso Administrativo, en 
su Sentencia n.°  130-2015-VI señaló que, si bien dicha 
jurisdicción puede ejercer un control de esos actos, a 
la luz del ordinal 42 inciso f) en relación con el 122, 
inciso f), ambos del CPCA, el rol de este Tribunal es 
verificar la sujeción a las reglas de legalidad según el 
ordenamiento jurídico y los hechos del caso para el 
ejercicio de la potestad administrativa. Empero, incluso 
en ese detalle, el juzgador debe respetar el margen 
de discrecionalidad administrativa, lo cual le impide 
sustituir a la Administración. El papel del órgano 
jurisdiccional en estos casos no es adoptar la decisión 
que atañe a la Administración dado el parámetro de 
discrecionalidad con que cuenta, sino verificar que su 
proceder se ajusta a legalidad y, de ser el caso, precisar 
los límites del ejercicio de esa potestad. 

Así, si la discrecionalidad fue actuada, es decir, si emitió 
un acto en ejercicio de esas potestades de contenido 
discrecional, debe cotejar ese acto con el ordenamiento 
jurídico. Si  estima que es inválido, debe ordenar su 

supresión y, eventualmente, fijar los parámetros para 
que la Administración adapte su nueva conducta a la 
normativa disponible (discrecionalidad residual). 

Ahora bien, si se trata de una discrecionalidad no 
actuada (no se emitió conducta formal), a lo sumo, el 
juzgador puede ordenar la emisión del acto conforme 
a los parámetros que imponen las normas que regulan 
ese proceder, pero en ningún caso puede sustituir la 
decisión administrativa, salvo que se haya expresado 
una habilitación legislativa contraria.

En este orden de ideas, agrega valor traer a colación 
un antecedente donde el Tribunal decidió ir más allá de 
estos límites en un supuesto de contratación pública. Se 
trata de un cartel que requería de un ingeniero eléctrico 
o electromecánico y la autoridad judicial consideró que 
un ingeniero en mantenimiento industrial también 
cumplía con el perfil solicitado.

En el escenario de un recurso de casación, la Sala I 
anuló el fallo y, dentro de lo que interesa, indicó que, 
al identificarse la necesidad que se pretende suplir, 
la Administración cuenta con una discrecionalidad 
fuerte en la definición de los bienes o servicios con 
los que se pretende satisfacer el interés público. Su 
ejercicio se materializa en la formulación del cartel y 
vincula las actuaciones subsiguientes, en especial, la 
valoración de las ofertas y la adjudicación, sin perjuicio 
de su facultad de declarar infructuosa la contratación 
(discrecionalidad residual). 

Por ende, se reduce la discrecionalidad, ya que el 
motivo del acto de adjudicación pasa a ser reglado 
por derivación de un acto precedente (el cartel). 
En la especie, el ente contratante posee la facultad 
para establecer los perfiles de profesionales más 
especializados (ingeniero eléctrico o electromecánico) 
para la realización de determinadas obras o servicios. 
El hecho de que sea equiparable con otra carrera 
(ingeniero en mantenimiento industrial), era alegable 
mediante el recurso de objeción contra el cartel. Al no 
hacerlo, el actor debió ajustar su oferta a los requisitos 
fijados en aquel, lo cual no ocurrió.
Aquí el Tribunal pretendió sustituir el juicio de 
discrecionalidad administrativa por valoración propia 
de pertinencia o de procedencia técnica jurídica. Ante 
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ello, la Sala I casó el fallo indicando que no es dable 
realizar una simple equiparación, ya que ello supone 
desconocer las consecuencias que, respecto de la 
discrecionalidad administrativa, se derivan del cartel y 
que fueron recién desarrolladas. 

Por lo demás, en este caso los magistrados dejaron 
claro que no se trata de interpretar un concepto 
jurídico indeterminado, toda vez que, como se 
indicó, son profesiones distintas; es decir, no existe 
indeterminación en cuanto a qué debe entenderse por 
cada una de ellas. No se da, respecto de tales nociones, 
una discrecionalidad interpretativa. Por lo tanto, 
la decisión discrecional del perfil profesional debió 
refutarse mediante el respectivo recurso de objeción 
en la vía administrativa, pero no en un proceso judicial 
y así lo tuvo que haber resuelto el Tribunal, en lugar de 
que pretendiera sustituir una decisión discrecional que 
sólo podía realizar la Administración licitante. 

5. Límites y alcances de la 
discrecionalidad y una breve 
referencia a las nociones de 
derecho comparado

La discrecionalidad administrativa, lejos de entenderse 
peyorativamente como caballo de Troya del Estado de 
Derecho, recobra una consideración positiva, en tanto 
instrumento necesario para que la Administración 
pueda ajustar su acción, con la ductilidad y eficacia 
imprescindibles, a las demandas de la sociedad a la 
que sirve.

Las potestades discrecionales son muy variadas. 
Obedecen a distintos tipos, por ejemplo: la 
discrecionalidad reglamentaria, de planificación, de 
iniciativa, política stricto sensu, técnica, táctica, de 
gestión, etc. Incluso, el margen de apreciación que 
habitualmente se reconoce a la Administración para 
la concreción casuística de los conceptos jurídicos 
indeterminados responde a la estructura típica de una 
potestad discrecional, de tipo valorativo o técnico. La 
discrecionalidad recae, según los casos, sobre unos 
u otros aspectos de la decisión: sobre el an, el quid, 
el quomodo, el quando, etc. Es más amplia o más 
estrecha, mínima o máxima, fuerte o débil, según 

las orientaciones, condiciones o estipulaciones de las 
normas que la confieren, pero siempre está sometida a 
límites jurídicos generales. 

En realidad, no hay actos discrecionales y no 
discrecionales, sino elementos discrecionales de los 
actos administrativos, más o menos en número y de 
mayor o menor importancia. En este sentido, debe 
indicarse que no existen espacios de la actuación 
administrativa exentos de sometimiento a Derecho. 
Al contrario, también el ejercicio de toda potestad 
discrecional es susceptible de enjuiciamiento jurídico, 
eso sí, bajo los límites ya anteriormente desarrollados.

El Derecho es un marco externo dentro del que debe 
ejercerse la discrecionalidad, pero en la medida en que 
dicho contenido se llene de apreciaciones, valoraciones 
u opciones políticas, económicas, técnicas o, en 
términos generales, de oportunidad, no es susceptible 
de analizarse con parámetros jurídicos. Dicho de 
otra manera, el control jurídico de la discrecionalidad 
no consiste en reducirla porque sí (incluso contra 
la voluntad del legislador que la confiere), sino en 
someterla a sus estrictos límites jurídicos. Es decir, 
consiste, ni más ni menos, como siempre se ha dicho, 
en el control de los elementos reglados existentes en 
toda potestad discrecional.

A pesar de las diferentes bases en cada país y a 
través de modalidades parcialmente distintas, se 
ha desarrollado un conjunto mínimo de técnicas 
jurídicas de encuadramiento y control del ejercicio 
de las potestades discrecionales, según se detallan a 
continuación: 

Europa: España y Alemania

Las técnicas más próximas a España son las 
elaboradas por el Consejo de Estado Francés 
a través de su jurisprudencia sobre el excés de 
pouvoir y sistematizadas ya hace tiempo por la 
doctrina francesa y española, a saber: el control de 
los hechos determinantes, el del fin de la potestad, 
mediante la técnica de la desviación de poder. En 
todo caso son elementos reglados de las decisiones 
discrecionales y el límite que imponen los principios 
generales del Derecho.
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La jurisprudencia española, como la de otros países 
y también la del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea, suele establecer el límite del control 
jurídico en el error manifiesto de apreciación. Esto 
quiere decir que solo hay abuso o extralimitación 
de la discrecionalidad en la apreciación de los 
hechos o en la valoración de las circunstancias del 
caso, donde el error sea claro y así resulte a primera 
vista para cualquier persona razonable o pueda ser 
desvelado en el proceso mediante una actividad 
probatoria suficiente y una demostración sólida, 
firme, rigurosa y sustancialmente incontestable. 
Para no exceder lo propiamente jurídico, el control 
de la valoración de los hechos no puede basarse en 
hipótesis, conjeturas, estimaciones ni apariencias, 
ni consistir en la mera sustitución de una valoración 
opinable por otra.

La doctrina y jurisprudencia española dan cuenta de 
dos nuevas técnicas de encuadramiento y control 
de la discrecionalidad: una de origen anglosajón, el 
control de la irrazonabilidad de la decisión; y otra 
de origen alemán, la aplicación del principio de 
proporcionalidad. 

La primera técnica comporta la realización de una 
especie de test de racionalidad de la decisión. 
Los jueces británicos y norteamericanos efectúan 
este test con enorme prudencia, conscientes de que 
puede desembocar fácilmente en el subjetivismo. 
También ha sido muy utilizado por la jurisprudencia 
del Tribunal Supremo y también por la del 
Tribunal Constitucional, sobre todo al enjuiciar 
las leyes y las resoluciones judiciales. Ha recibido 
un respaldo doctrinal en el Derecho español, en 
virtud del principio constitucional de interdicción 
de arbitrariedad de los poderes públicos.

Qué es, o no, manifiestamente irrazonable, 
depende de la percepción subjetiva de cada órgano 
judicial y de ahí la no infrecuente aparición de 
sentencias contradictorias en supuestos similares, 
pues, inevitablemente, la técnica de la que se habla 
supone trasladarle al juez por lo menos una parte 
de la discrecionalidad administrativa.
 
El principio de proporcionalidad alemán admite 

dos variantes. Según una de ellas, la más general, 
la decisión discrecional debe ser simplemente 
proporcionada, o sea, debe guardarse la debida 
proporción de los medios elegidos con el fin 
reglado de la intervención. Según la otra variante, 
se ha de adoptar siempre la decisión más favorable 
para el particular o menos lesiva de sus derechos 
e intereses. En el Derecho español, esta segunda 
acepción rige en aquellos casos donde la ley lo 
prevé expresamente (por ejemplo, el artículo 16.2 
de la Ley Orgánica de Protección de la Seguridad 
Ciudadana o el artículo 96.2 de la Ley 30/1992, en 
relación con la elección de los medios de ejecución 
forzosa), pero no es regla general. Esta conclusión 
es lógica en el marco de un Estado social y 
democrático de derecho.

Se podría decir que solo si están en juego libertades 
públicas y derechos fundamentales, en sentido 
estricto y por falta de previsión legal expresa y 
frente a bienes jurídicos de menor rango, cabe 
aplicar el criterio de la solución menos lesiva del 
interés individual, dado el “valor preferente” que 
tienen tales derechos y libertades. No aplica si están 
en juego meros derechos o intereses patrimoniales. 

La aplicación de técnicas o criterios sustantivos de 
control jurídico de la discrecionalidad no parece que 
pueda ir más allá de lo expuesto sin desbordar su 
propia función. Así lo pone de manifiesto la reacción 
de la doctrina jurídica de aquellos países donde el 
control judicial de la discrecionalidad ha sido más 
incisivo, como el caso de Alemania, o la polémica 
abierta en otros países sobre la introducción de 
nuevas técnicas de control, como en la teoría 
“balance de intereses” en Francia, o sobre algunas 
propuestas doctrinales novedosas, como el control 
de la discrecionalidad técnica en Italia. También el 
propio debate español reciente tiene su raíz en el 
mismo problema. El área de la discrecionalidad 
administrativa es cada vez mayor, pero la solución no 
está en sustituirla por la discrecionalidad judicial, sino 
en garantizar que se ejerza con corrección jurídica. 
Para lograr este objetivo, existen otros aspectos 
que deben tomarse en cuenta. Se trata de aquellas 
garantías organizativas, procedimentales y formales, 
que en nuestros días alcanzan una nueva dimensión. 
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Por garantías organizativas no solo hay que entender 
el tradicional control de las reglas de competencia, 
composición y funcionamiento interno de los 
órganos que adoptan decisiones discrecionales o de 
los que intervienen en su elaboración y de las causas 
de abstención de sus titulares. 

Esas garantías se extienden también a la idoneidad 
de esos órganos, que se relaciona con el tipo y las 
características de la discrecionalidad en cada caso. 
Es decir, si se está en presencia de un supuesto de 
discrecionalidad política, la decisión debe adoptarla 
un órgano de esta naturaleza, políticamente 
responsable del criterio elegido, con las garantías 
de transparencia y sometimiento al control político 
que se establezcan en cada caso. 

Si la discrecionalidad es de tipo técnico o conlleva 
la valoración de factores técnicos, importa sobre 
todo asegurar la imparcialidad y cualificación 
del órgano que decide o interviene mediante sus 
informes o propuestas. El establecimiento de 
este tipo de garantías corresponde, en primera 
instancia, al legislador. De hecho, en algunos casos 
parece sensible a estos problemas. De ahí, por 
ejemplo, el incremento de las llamadas autoridades 
independientes, que ejercen importantes potestades 
discrecionales en regulación económica o de 
defensa de derechos fundamentales (en España, 
los bancos centrales, autoridades de supervisión 
de los mercados financieros y de valores o de 
sectores regulados como el de la energía y el de las 
telecomunicaciones, Consejo de Seguridad Nuclear, 
agencias de protección de datos personales, entre 
otros), aunque no todas ellas sean igualmente 
“independientes” en la práctica. 

De ahí surge la posibilidad abierta que tienen la 
legislación española y de otros países europeos 
para crear órganos colegiados o comisiones no 
sometidas a instrucciones jerárquicas que pueden 
resolver impugnaciones o reclamaciones en la vía 
administrativa previa, como ocurre ya en materia 
de adjudicación de contratos públicos. Los órganos 
judiciales también pueden contribuir a desarrollar 
estas garantías, ya sea: a) supervisando con rigor la 
intervención de los órganos idóneos previstos por la 

ley (por ejemplo, la de los órganos consultivos y el 
efecto de sus informes, que no podrían rechazarse 
sin una justificación suficiente); b) sometiendo las 
normas reglamentarias organizativas en contraste 
con el principio de objetividad, imparcialidad o 
especialidad (por ejemplo, a las que regulan los 
tribunales de concursos y oposiciones); o c) en 
último extremo, cuestionando en algunos casos 
la constitucionalidad de las leyes que no permitan 
garantizar la idoneidad del órgano responsable, en 
virtud de los principios de imparcialidad y eficacia 
administrativa (aunque no siempre será posible, dada 
la abstracción de estos principios). Todavía en estos 
aspectos el control judicial español es deficiente.

Por discrecional que sea la decisión, la Administración 
debe explicar las razones por las que la adopta. 
Esta es una garantía no tanto de la legalidad, sino 
de la transparencia y corrección política o técnica. 
Para asegurar, dentro de sus posibilidades, estas 
finalidades, el juez ha de controlar que el deber 
legal de motivación se cumple.

Eso sí, debe se debe adecuar a cada tipo de acto, 
pues no es lo mismo, por ejemplo, motivar un 
acto simple y singular que una disposición, acto 
o medida compleja y de alcance general, como 
tampoco es la misma motivación la que se requiere 
en los casos de discrecionalidad técnica, táctica, 
política o de planificación.

Se puede ver entonces que, en el ejercicio 
del control, el tribunal asume determinadas 
modulaciones o limitaciones que encuentran su 
fundamento en una presunción de razonabilidad o 
certeza de la actuación administrativa, apoyada en 
la especialización y la imparcialidad de los órganos 
establecidos para realizar la calificación.

En ese sentido se ha ido pronunciando 
pragmáticamente el Tribunal Constitucional 
Español. Así, por ejemplo, en un supuesto de un 
concurso de opositores para un cargo o puesto, 
señaló que, a partir de la inteligencia de las bases, 
era obvio que la concreta puntuación que haya de 
otorgarse a los distintos opositores, en principio, es 
competencia de la comisión calificadora. Sobre esta 
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línea indicó que frente a la discrecionalidad técnica 
que debe reconocerse a los órganos de selección 
en el marco de ese razonable y prudente arbitrio, 
nunca excesivo, las modulaciones que encuentra 
la plenitud de conocimiento jurisdiccional solo 
se justifican en una presunción de certeza o de 
razonabilidad de la actuación administrativa, 
apoyada en la especialización y la imparcialidad de 
los órganos establecidos para realizar la calificación. 

Esta es una presunción iuris tantum, por lo que 
siempre puede ser desvirtuada si se acredita la 
infracción o el desconocimiento del proceder 
razonable que se presume en el órgano calificador, 
bien por desviación de poder, arbitrariedad o 
ausencia de toda justificación del criterio adoptado, 
entre otros motivos, por fundarse en un patente 
error, debidamente acreditado (Sentencias 
del Tribunal Constitucional Español números 
48/1998; 353/1993; 34/1995). En este sentido, 
la n.° 353/1993 hace referencia al error grave o 
manifiesto, fundado en la malicia de la comisión 
evaluadora o en el desconocimiento inexcusable de 
la materia juzgada y, en consecuencia, apreciable 
en su actuación arbitraria o desviación de poder.

Se evidencia entonces, que los órganos judiciales 
no pueden sustituir el contenido discrecional de 
los actos administrativos que anulen, salvo si, 
estrictamente, solo hubiera una solución conforme 
a derecho en el caso enjuiciado.

Con base en el artículo 71.2 de la Ley de la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa española 
(Ley 2/1978, de 13 de julio), se puede afirmar que el 
control judicial de la discrecionalidad administrativa 
es un medio para asegurar su correcto ejercicio 
desde el punto de vista jurídico, lo que equivale a 
decir que es la forma de supervisar que se ejerce 
dentro de los límites del Derecho, pero no es un 
instrumento para traspasar al juez el ejercicio 
de una potestad que el legislador ha conferido 
específicamente a la Administración. Solo si en 
atención a las circunstancias del caso se llegara a 
la conclusión de que existe una única aplicación 
válida en Derecho. Es decir, en los supuestos 
que doctrina germánica denomina de reducción 

de la discrecionalidad auf null, sería posible, 
por elementales razones de economía procesal y 
no por orden dogmático, que el órgano judicial 
declarara en sentencia el derecho del interesado a 
obtener una determinada respuesta concreta de la 
Administración y la condenara a estar y pasar por 
dicha declaración.

Lo lógico es que sea excepcional, puesto que, en 
definitiva, se trata de la conversión de una potestad 
discrecional en una especie de potestad reglada 
para el caso concreto. Bajo ese enfoque, no puede 
olvidarse la eventualidad de que la Administración 
prefiriera no adoptar ninguna decisión antes que 
adoptar la única que se estima conforme a Derecho 
(cuando actúe de oficio). Lo que en ningún caso 
debe hacerse, es partir apriorísticamente de la 
solución que puede parecer más lógica o más 
razonable o de la reclamada por los recurrentes 
para reducir a la nada la discrecionalidad en los 
casos donde verdaderamente existe. 

En Costa Rica, el vigente reglamento a la Ley de 
Contratación Administrativa 7494, Decreto Ejecutivo 
33411 del 27 de setiembre del 2006, regula que 
una vez resuelto el recurso de apelación de parte 
del jerarca impropio, la Contraloría General de la 
República (CGR) no puede decidir si readjudica, 
declara desierto un concurso, etc. Más bien el 
numeral 192 indica que cuando la resolución declare 
con lugar el recurso, parcial o totalmente, se anulará 
el acto impugnado en el tanto correspondiente 
y remitirá el expediente a la Administración para 
que proceda a la adopción de un nuevo acto 
de adjudicación, en caso de que existan ofertas 
elegibles y convenientes a sus intereses o se decida 
declarar desierto el concurso. Es decir, la decisión 
última sobre la contratación pública será de la 
Administración y no del jerarca impropio.

Argentina

Las pautas o reglas referidas también tienen 
relevancia jurídica por el conocimiento acabado 
de los hechos y la apreciación de la prueba con 
arreglo a la sana crítica racional. En consecuencia, 
el control de juridicidad es perfectible, pues el juez 
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verifica si se ha respetado el contenido de la regla 
determinada por la ciencia, la técnica, la experiencia 
o el comportamiento social cuando se concretice el 
acto administrativo respectivo. La entonces Cámara 
de Apelaciones en lo Civil y Comercial especial de la 
Capital Argentina, con buen criterio, ha proclamado 
el control de los hechos relacionados con cuestiones 
técnicas, con motivo del cuestionamiento de una 
ordenanza municipal que disponía el retiro de los 
locales instalados en los andenes, que creaban un 
riesgo para los usuarios frente al reducido espacio 
que les quedaba cuando esperaban el arribo de 
los trenes. Al respecto, el Tribunal consideró que 
la discrecionalidad no era una potestad ilimitada 
de la Administración Pública, pues su ámbito no 
puede ser excedido y se halla sometido al control 
administrativo y judicial. Si bien la oportunidad, 
conveniencia o mérito tenidos en cuenta para la 
emisión del acto administrativo no son controlables 
por el Poder Judicial, ello no impide que lo atinente 
a la efectiva existencia de los hechos o situaciones 
de hecho (invocados para emitir el acto) caiga o 
pueda caer bajo el poder de revisión de los jueces, 
pues se trata de comprobar la verdadera y efectiva 
existencia de sus presuntos antecedentes; es decir, 
de aquello que constituye su causa o motivo. El acto 
administrativo que se dicta con base en un informe 
técnico puede ser impugnado de acuerdo con los 
recursos que establezca el sistema positivo vigente, 
pues rigen las reglas generales sobre control de la 
discrecionalidad.

Colombia

Afirma el Consejo de Estado que no puede 
compartirse la aseveración absoluta de acuerdo 
con la cual el derecho público colombiano es ajeno 
a la “discrecionalidad técnica”. Así mismo, señala 
que las decisiones administrativas fundamentadas 
en criterios técnicos, incluso en aquellos casos que 
planteen “cuestiones técnicas complejas”, al igual 
que la entera actividad de los poderes públicos en 
un Estado de derecho, se encuentran sometidas 
por completo al ordenamiento jurídico y, por 
tanto, son susceptibles de fiscalización judicial. Sin 
embargo, si se consideran las particularidades de 
cada caso concreto y la naturaleza y complejidad 

de la cuestión técnica debatida, el control judicial 
que se lleve a cabo puede tener una intensidad 
diversa, de tal forma, en los supuestos en los cuales 
la ciencia o el conocimiento técnico aplicable no 
aporte soluciones unívocas e indiscutidas o se trate 
de pronósticos o juicios técnicos que dan lugar a 
la aplicación de criterios de decisión que superan 
el ámbito de lo estrictamente científico, el juez, 
en principio, emitirá el criterio objetivo elegido 
por la Administración para decidir, a no ser que 
se acredite que él incurre en error manifiesto de 
apreciación. En los demás casos, nada obsta para 
que el control que se practique respecto del soporte 
técnico de la decisión administrativa pueda tener la 
mayor intensidad (Consejo de Estado de Colombia, 
Sentencia del 31 de octubre de 2007).

En atención a lo anterior, según el alto Tribunal, 
cuando se trate de litigios donde se controvierta la 
legalidad de decisiones administrativas sustentadas en 
asuntos técnicos, las autoridades judiciales no están 
obligadas a inclinarse por la valoración previa de la 
Administración, pues ello contravendría la naturaleza 
y propósitos de la actividad probatoria desplegada 
dentro del proceso y de la función jurisdiccional, que 
tienen por objeto precisamente permitir a las partes 
obtener el convencimiento del juez en favor de sus 
pretensiones o al menos intentarlo. Como el tribunal se 
halla ubicado en una posición de imparcialidad, supra 
partes, debe resolver la discrepancia técnico-valorativa 
entre demandante y demandado, que se encuentran 
en pie de igualdad en sede judicial. Además, debe 
apreciar la prueba pericial (en la que sin duda 
puede apoyarse) y la totalidad del acervo probatorio 
disponible, conjuntamente con el juicio técnico de la 
Administración, de acuerdo con las reglas de la sana 
crítica y valorando la fuerza de convicción atribuible a las 
diferentes soluciones presentadas por las partes, sin estar 
vinculado ni por el dictamen pericial, ni por la apreciación 
administrativa previa. 

Finalmente, indicó el Consejo de Estado que le 
corresponde al demandante aportar los elementos 
de prueba que evidencien el error manifiesto de 
apreciación en el cual ha incurrido la valoración 
administrativa y, cuando haya lugar, se debe acreditar 
la única interpretación del concepto técnico en cuestión 
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que resultaría jurídicamente admisible. Queda claro que 
los márgenes de valoración técnica, sin duda pueden 
dar lugar a la existencia de facultades discrecionales 
(discrecionalidad técnica), que de alguna manera 
suponen que el Juez de lo Contencioso Administrativo 
se encuentre impedido para fiscalizar el fundamento 
técnico de los actos administrativos cuestionados.

En ocasiones, la Corte ha sostenido la imposibilidad 
del juez de fiscalizar los fundamentos técnicos de las 
decisiones de la Administración, aunque la Constitución 
y la ley reconocen un campo de poder discrecional 
al ejecutivo, inmune al control de los jueces. Su 
fundamento se encuentra en la mayor capacidad 
técnica de la administración para tomar determinado 
tipo de decisiones, cuya valoración no pueden hacerla 
más que los órganos especializados o las instancias 
del poder político-administrativo (Corte Constitucional, 
Sentencia n.° T-427 de junio 24 de 1992).

Asimismo, la Corte ha rechazado la posibilidad de que el 
juez sustituya los criterios técnicos de la Administración, 
con base en los aportados al proceso judicial por parte de 
peritos. Por ejemplo, en la Sentencia n.° T-418 de 1993, 
al plantearse la interrogante: “¿A través de la tutela se 
puede ordenar a la administración pública la adopción de 
ciertas especificaciones técnicas de una obra pública?” 

La Sala de Revisión de la Corte Constitucional consideró 
que en el estudio de asuntos donde se encuentre 
involucrado el análisis de temas científicos o técnicos, 
los jueces de tutela, cuando decidan amparar un 
derecho, no deben inmiscuirse en dichos asuntos, fruto 
de disciplinas científicas diferentes al Derecho, para así 
obligar a una autoridad administrativa a realizar algo 
técnico de una cierta manera. 

Ahora bien, cuando la Jurisdicción de lo Contencioso 
Administrativo revisa la decisión producto de la 
discrecionalidad, debe examinar si esta es razonable o 
arbitraria, de conformidad con el artículo 36 del Código 
Contencioso Administrativo. 

No obstante, luego de haber reconocido la existencia de 
la discrecionalidad técnica de que goza la Administración 
y haber rechazado la posibilidad de que el juez sustituya 
los criterios técnicos de la Administración por aquellos 

criterios técnicos aportados por peritos, a renglón 
seguido, dentro de la misma Sentencia n.° T-418 de 
1993, la Corte Constitucional niega la existencia de 
algún margen de apreciación técnica en beneficio de la 
Administración y afirma que el juez no debería irrumpir 
en temas técnicos. Señala que según el criterio de la Sala 
de Revisión, el derecho público colombiano es ajeno a 
la “discrecionalidad técnica”, por las siguientes razones: 

a. Las reglas técnicas no pueden estar supeditadas 
a la discrecionalidad. A lo sumo la técnica puede 
quedar supeditada a la elección de un método, 
sistema o procedimiento científico, pero nunca a 
la discrecionalidad. Las reglas técnicas obedecen a 
conclusiones científicas, y estas derivan de criterios 
que nada tienen que ver con la discrecionalidad, por 
ejemplo: la capacidad de una presa o la estructura 
de un puente. 
b. Aun cuando una conclusión “técnica” puede 
lograrse mediante distintos métodos, igualmente 
eficaces, ello no siempre sucede así, pues puede 
ocurrir que para llegar a la conclusión deseada 
exista un método único, cuya utilización sea 
entonces ineludible. 
c. Para llegar a una conclusión científica o técnica, 
el elemento o factor “interés público” es irrelevante. 
Este interés solo se valora y entra en juego cuando, 
conocido un informe técnico, haya de resolverse si, 
con base en tal informe, corresponde o no dictar 
determinado acto administrativo para satisfacer 
exigencias del interés público. 

No hay, pues, discrecionalidad técnica. Discrecionalidad 
técnica es un concepto antagónico. Cuando hay 
discrecionalidad no puede hablarse de técnica y cuando 
hay técnica no puede hablarse de discrecionalidad. 
Lo técnico, en cuanto tal, no se valora, sino que se 
comprueba. Lo discrecional no se comprueba, sino que 
se valora. 

Tampoco puede haber discrecionalidad para requerir 
o no un dictamen técnico indispensable para resolver 
una cuestión administrativa. En conclusión, los jueces 
deben evaluar la discrecionalidad y fallar en derecho, 
sin invadir las ciencias técnicas, fruto del conocimiento 
científico o técnico de expertos. 
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En otras ocasiones, tal y como se dio en la Sentencia n.° 
T-587/98 (y que al 2014 era la posición imperante en el 
alto Tribunal de Colombia), la Corte Constitucional ha 
encontrado procedente y hasta necesario controlar el 
fondo o el contenido de los criterios técnicos acogidos 
por la Administración para adoptar ciertas decisiones. 
En este caso, el juez debe valerse de la apreciación de 
otros elementos de prueba (incluidas pruebas periciales 
o dictámenes de expertos) practicados o aportados con 
el objeto de cuestionar el soporte técnico esgrimido 
por la Administración.

Dicho Tribunal indica que si la cuestión debatida es de 
naturaleza técnica, la entidad tiene un grado importante 
de discrecionalidad que le permite definir según sus 
propios criterios. Por ejemplo, ante un caso de adopción, 
se podría estar frente al supuesto de “si conviene o 
no al desarrollo de Audrey la adopción de María”, por 
ejemplo. En efecto, la solución de esta cuestión no es 
meramente jurídica, sino que requiere de apreciaciones 
técnicas o científicas que, según esta tesis, resultan 
judicialmente incuestionables. Esta posición se funda en 
la teoría de la llamada “discrecionalidad técnica”, según 
la cual las decisiones técnicas pueden ser abordadas 
desde múltiples doctrinas y, en consecuencia, dar lugar 
a variadas decisiones. La administración y no el juez es 
la encargada de optar, entre las distintas alternativas, 
por aquella que más convenga a los intereses generales. 

No obstante, la teoría de la discrecionalidad técnica ha 
sido ampliamente cuestionada, hasta el punto de que, 
en la actualidad, nadie puede sostener razonablemente 
que una actuación administrativa que deba fundarse 
en criterios técnicos carezca de control judicial. Nada 
obsta para que los datos científicos que sirven para 
tomar una determinada decisión administrativa puedan 
ser judicialmente controvertidos, a fin de precisar si 
resultan razonables desde perspectivas científicas 
aceptables. Lo anterior no implica que el juez sustituya 
a la administración. Se trata simplemente de que esta 
no se escude en la antigua teoría de la “discrecionalidad 
técnica” para tomar decisiones arbitrarias, sin que por 
ello resulte afectada su facultad de optar, entre varias 
decisiones posibles, por la que considere más adecuada. 

En otras palabras, una decisión basada en datos 
técnicos o científicos no puede apoyarse en meras 

especulaciones originadas por el criterio subjetivo del 
funcionario público, sino en las reglas propias de la 
técnica o de la ciencia de que se trate y, por lo tanto, 
en criterios objetivos, ciertos y confrontables.

En el caso de adopción recién referenciado, la entidad 
demandada, sobre quien recaía la carga de la prueba, 
no pudo probar que la adopción de María amenazara 
un interés real de Audrey y que sería un criterio 
subjetivo independiente de los funcionarios encargados 
de tramitar las solicitudes de adopción.

Como se puede observar, la Corte hace suya la 
doctrina según la cual, los juicios de naturaleza técnica 
pueden ser de diversa índole, conforme den lugar o 
no a controversias o dudas, lo que correlativamente 
permitirá o no a la existencia de discrecionalidad. 
Asimismo, según la  Sentencia T-587/98, cuando 
exista discrecionalidad, los criterios de tipo técnico 
considerados por la Administración son fiscalizables 
en sede judicial y los elementos técnicos aportados 
durante el procedimiento, permiten trasladar la carga 
de la prueba a quien pretenda apartase de ellos.

Con lo antes dicho, se puede concluir que la 
jurisprudencia, tanto del Consejo de Estado como 
de la Corte Constitucional colombiana, coincide en 
afirmar que la facultad discrecional conferida a la 
Administración siempre debe estar sometida al control 
jurisdiccional (Murillo, 2014).

6. Exceso de jurisdicción

Hasta aquí, queda claro que las resoluciones judiciales 
que controlan el ejercicio de la potestad discrecional 
deben fundamentarse de manera suficiente y en estrictos 
términos del derecho, para no incurrir en exceso de 
jurisdicción o vulnerar el derecho a la tutela judicial de 
quienes defienden la decisión discrecional enjuiciada.

En el mismo orden de ideas, Sesin (2011) concluye 
que el control judicial sólo es viable en las hipótesis de 
límites y excesos, mediante la prueba irrefutable que 
acredite debidamente tales desviaciones. Cuando el 
propio orden jurídico de la Administración autoriza su 
concreción explícita o implícitamente, las apreciaciones 
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de oportunidad, mérito o conveniencia no pueden 
ser revisadas por el juez (falta el parámetro objetivo 
necesario) ni siquiera con el pretexto de hacer una 
valoración de justicia, porque implicaría vulnerar la 
separación de poderes, dado que el propio sistema 
ordinamental quiere que tal marco de libertad sea 
integrado por lo que se considere más conveniente 
o útil (salvo, claro está, el supuesto excepcional de 
evidente o notoria injusticia, límites y excesos aludidos). 

El juez no administra intereses, no aprecia la 
conveniencia, oportunidad o utilidad. Tampoco sustituye 
un juicio opinable por otro igualmente opinable: 
solo interpreta jurídicamente el ordenamiento. Por 
esta razón, el juzgador utiliza una estrategia distinta 
de la del propio accionar administrativo. Esto puede 
deducirse del positivismo lógico, la hermenéutica como 
crítica historicista y fenomenológica, la tópica como 
forma mental del razonar jurídico y la argumentación 
como forma específica de la lógica deductiva.

Así, por ejemplo, a pesar de su interpretación jurídica 
estricta, el juez no puede controlar la conveniencia de 
hacer una autopista de una u otra forma o un hotel con 
dos alternativas de diseños de bajo impacto ambiental 
en la zona marítimo terrestre.

En relación con la actividad de los tribunales de concursos 
y oposiciones, el Tribunal Constitucional Español 353 
del 29 de noviembre de 1993 señala que aunque los 
tribunales de la jurisdicción contencioso administrativa 
son ciertamente competentes para enjuiciar la legalidad 
de la actuación de los órganos juzgadores de las 
oposiciones o concursos, de ningún modo pueden 
sustituirlos en cuanto a sus valoraciones técnicas.

De admitirse esta hipótesis, tendrían que constituirse en 
fiscalizadores de cada tribunal o comisión calificadora 
con parámetros no jurídicos, pertenecientes en cada 
ocasión a una técnica diversa, esto es, en lo concerniente 
a la materia cuyos conocimientos se exigiera a los 
opositores o concursantes. Tal supuesto es absurdo, no 
solo porque implicaría la omnisciencia de los órganos 
judiciales, sino porque estos están llamados a resolver 
problemas jurídicos en términos jurídicos y nada más. 
Esto no supone desconocer el derecho a la tutela judicial 
efectiva recogido en el artículo 24.1 de la Constitución 

Española, ni el principio del sometimiento pleno de la 
Administración a la ley y al derecho (artículo 103.2 de 
esa Constitución), ni la exigencia del control judicial 
sobre la actuación administrativa y su sumisión a los 
fines que la justifican (artículo 106.1).

7. Algunos antecedentes de 
control de la discrecionalidad 
administrativa ejercido por 
el Tribunal Contencioso 
Administrativo y Civil de 
Hacienda con respecto a la 
fiscalización de la Contraloría 
General de la República de 
Costa Rica

A continuación se presenta el análisis de tres escenarios 
con respecto al órgano de fiscalización superior de la 
Hacienda Pública de Costa Rica: la Contraloría General 
de la República (CGR).

Escenario 1: Jerarquía impropia - contratación pública

El maestro costarricense Eduardo Ortiz Ortiz, cuando se 
refiere al control de la discrecionalidad en materia de 
compras públicas de Costa Rica, indicó que ni en Costa 
Rica ni en ningún otro sistema el juez puede derogar el 
ordenamiento y sin violarlo. Le resulta imposible ordenar 
a la Administración pública actos que corresponden a 
potestades discrecionales de esta última.
 
El juez no puede quitarle a la Administración pública 
la libertad que el ordenamiento le ha dado, lo que 
reduce los poderes condenatorios del juez frente a la 
Administración Pública a la posibilidad de condenarla 
a hacer o no hacer, o a dar, cuando las respectivas 
potestades son regladas. Caso opuesto, el juez podrá 
únicamente recurrir a la condenatoria a suma líquida, a 
título de reparación compensatoria, si la Administración 
pública voluntariamente no quiere reiterar el ejercicio 
de sus potestades discrecionales en beneficio del actor 
y reclamante, es decir: del concursante ofendido. 

Él no puede obligar a la Administración pública a 
que ejerza potestades legalmente discrecionales. 
Sobre ninguna hipótesis, el juez podría imponerle 
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imperativamente a la Administración Pública el 
ejercicio de una potestad discrecional administrativa, 
como la de adjudicar o la de declarar la deserción 
del concurso, aunque sí puede ordenarle que ejerza 
esa discrecionalidad, en uno u otro sentido, lo que 
ciertamente no es discrecional, sino deber del cargo 
(Ortiz, 1990).

Precisamente el actual artículo 192 del Reglamento 
a la Ley de Contratación Administrativa 7494 (en 
adelante RLCA) tampoco otorga competencia al jerarca 
impropio de contratación administrativa CGR para 
adjudicar, declarar desierto o girar una orden similar 
en ese sentido. 

Esto aplica en un escenario de un recurso de apelación 
contra el acto de adjudicación, donde el numeral 
únicamente habilita la resolución que declare con 
lugar el recurso, para anular el acto impugnado en 
el tanto correspondiente y remitir el expediente a la 
Administración. En caso de existir ofertas elegibles y 
convenientes a sus intereses, esta debe proceder a la 
adopción de un nuevo acto de adjudicación o, en su 
caso, declarar desierto el concurso. Es decir, el legislador 
buscó no invadir el núcleo duro de la discrecionalidad 
de la administración licitante.

Por ello no es de extrañar que en la revisión de las 
conductas de las resoluciones de recurso de apelación 
de la CGR, cuando se pretenda que el juzgador anule la 
resolución contralora y readjudique, la representación 
judicial del órgano contralor advierte la improcedencia 
de una petitoria de esta índole, a partir de las 
consideraciones anteriores.

Se puede referenciar al expediente contencioso 
administrativo 09-000122-1027-CA, de Ortopédica 
Biomet CRC S.A. (BIOMET), en donde primero resultó 
adjudicataria (no firme) la licitación pública, cuyo 
objeto era el “Sistema completo de reemplazo total 
primario de cadera no cementado y sistema completo 
para cirugía de revisión de reemplazo total de cadera 
no cementado”. Dos oferentes, Farmacias EOS S.A. y 
Eurociencia CRC S.A. apelaron; la CGR admitió el trámite 
de dichas apelaciones. Finalmente declaró parcialmente 
con lugar los recursos y anuló el acto de adjudicación.

Inconforme, Biomet demandó a la CGR y el Tribunal 
Contencioso, mediante la Sentencia n.° 132-IV-2011 
de las 11:30 horas del 2-3-11, declaró con lugar la 
demanda y anuló la resolución de la CGR, pues carecía 
de un criterio técnico y científico que fundamentara los 
argumentos médicos que constaban en el expediente 
ni las razones de la Comisión Técnica de Normalización, 
Ortopedia y Traumatología de la Caja Costarricense 
de Seguro Social (CCSS). En su lugar, el jerarca 
impropio decidió hacer su propia lectura de aspectos 
del tallo femoral y diámetro de las cabezas femorales 
establecidas en el cartel.

El órgano contralor presentó un recurso de casación, 
pero en lo que interesa, dicho criterio fue confirmado 
por la Sala I de la Corte Suprema de Justicia mediante la 
Resolución n.° 143-F-S1-2013 de las 8:40 horas del 5-2-13.

La jurisdicción contencioso administrativa fue respetuosa 
de los límites del control judicial de la discrecionalidad 
administrativa y no estimó la demanda de sustituir al 
jerarca por emitir una resolución de aspectos técnicos 
tan complejos y delicados, readjudicar, declarar desierto 
el concurso u ordenar la calificación de ofertas en una 
u otra forma. Se limitó a encausar a la CGR a volver a 
tramitar el respectivo procedimiento apelatorio, pero 
considerando las implicaciones del contenido de los 
numerales 16 y 17 de la LGAP en relación con aspectos 
de la ciencia o la técnica en materia de ortopedia. 

Sin la resolución de la CGR que anuló el fallo de 
la Sala I, surgen una serie de dudas e interrogantes 
sobre cómo proceder con la orden judicial en torno al 
procedimiento de apelación, motivo por el cual la CGR 
les presentó a los magistrados algunas diligencias de 
adición y aclaración, que básicamente giraban en torno 
a los siguientes puntos:

a. La sentencia indica, que: “…la CGR deberá 
resolver nuevamente el recurso considerando 
los aspectos técnicos planteados, así como los 
restantes puntos planteados en la apelación y que 
no han sido objeto de pronunciamiento…”.

b. Pese a lo anterior, en el Por Tanto de la resolución 
recién mencionada, no se hace referencia alguna a 
lo anterior, omitiendo toda referencia a lo indicado 
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en el Considerando XIII y siendo oscura en punto 
a las condiciones y términos bajo los cuales esta 
Contraloría General debe proceder a resolver el 
denominado “recurso”. 2- En la resolución anulada 
de la CGR, se conocieron y resolvieron de forma 
simultánea los temas comunes que en ambos 
recursos (de Farmacias EOS, S.A. y de Eurociencia, 
S.A.) fueron presentados en contra del acto de 
adjudicación. Los temas comunes fueron los 
siguientes: i) Sobre la forma del tallo femoral y ii) 
Sobre la cabeza femoral e inserto intercambiable, 
habiéndose declarado con lugar los dos. 3- En la 
resolución anulada de la CGR, se conocieron y 
resolvieron los alegatos que presentó el adjudicatario 
BIOMET en contra de los recurrentes, a efectos de 
restarles legitimación, por lo que siendo que estos 
puntos no fueron debatidos ni ante el Tribunal ni 
ante esa Sala I, la representación de la CGR solicitó 
una aclaración en el sentido de si ¿se conserva 
o no la posición que respecto a ellos se sostuvo 
y se resolvió? 4- El sistema de evaluación para los 
dos códigos de la licitación pública de interés, se 
estableció de la siguiente manera: 70 % precio y 
30 % experiencia. Este último se desglosó en: 10 % 
experiencia clínica en años, 5 % mayor número de 
publicaciones, 5 % estudios independientes y 10% 
mayor número de casos.  Durante el procedimiento 
apelatorio, tanto el adjudicatario como uno de los 
recurrentes se refirieron a la forma en que se había 
empleado el sistema de evaluación y cómo la CCSS 
valoró la información aportada por los oferentes 
para asignar determinados porcentajes en relación 
con los factores que se evaluaban. La CCSS, 
durante el conocimiento de los recursos, no se 
manifestó al respecto, aun cuando se le concedió 
la oportunidad respectiva. Indica la resolución de la 
Sala I, que la CGR debe resolver “los restantes puntos 
planteados”, estando uno de ellos relacionado con 
este tema del sistema de evaluación, de donde 
surgió la interrogante al órgano contralor, si 
debía entender correctamente que, a efecto de 
pronunciarse sobre estos cuestionamientos, debía 
concedérsele audiencia a la CCSS a fin de conocer 
su posición sobre este extremo.

A partir de los cuatro puntos anteriores, la CGR tenía la 
siguiente duda: ¿se debe dar audiencia únicamente sobre 

los aspectos nuevos por resolver, tema relacionado con 
el criterio técnico referido en las resoluciones del Tribunal 
y de la Sala y sobre la evaluación de las ofertas, según se 
detalló anteriormente en el acápite c, y no sobre aquellos 
que ya fueron resueltos y cuya posición se mantiene?

No obstante, pareciera que respetuosa de los 
comentados límites al control judicial de la 
discrecionalidad administrativa, mediante Resolución 
n.° 000277-A-S1-2014 de las 8:45 horas del 26-2-14, 
la Sala I se limitó a indicar que las interrogantes debían 
ser definidas por sus funcionarios. Valora no reproducir 
innecesariamente etapas precluidas y procura la 
resolución íntegra de los planteamientos de las partes 
que no hubieren sido objeto de pronunciamiento.

A partir de lo anterior, la CGR tramitó nuevamente 
el procedimiento apelatorio. Estableció un plazo de 
cuarenta días hábiles, emplazó por cinco días a la CCSS 
para la remisión del expediente administrativo y para 
pronunciarse acerca de los alegatos señalados por 
Eurociencia de Costa Rica S.A. en su recurso. Concedió 
audiencia especial a la Administración para que realizara 
algunas aclaraciones en relación con dos de sus oficios 
y sobre dicha aclaración concedió audiencia especial al 
adjudicatario y a los apelantes. Finalmente, el 19 de 
setiembre del 2014, la CGR declaró sin lugar ambas 
apelaciones, con lo que se confirmó la adjudicación 
inicial a favor de Biomet. 

En otro caso de contratación administrativa, mediante 
la resolución n.° 50-2017-VI de 10:25 horas del 25 de 
abril de 2017, el mismo Tribunal Contencioso dejó claro 
que una readjudicación a favor de la sociedad actora es 
improcedente, por exceder el ámbito competencial de 
los jueces contenciosos, pues en este tipo de decisiones 
hay un componente de discrecionalidad administrativa.

Escenario 2: Legitimación activa de la CGR en sede 
contencioso administrativa para proteger la zona 
marítimo terrestre costera

Recapitulando lo señalado por Sesín (2011), desde 
una interpretación jurídica estricta, el juez no puede 
controlar la discrecionalidad administrativa sobre 
la conveniencia de hacer una autopista con base en 
alguna de las alternativas de plicas que consten en 
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un expediente administrativo de una licitación, o bien 
escoger alternativas de terminales de contenedores 
de un puerto marítimo en determinada ubicación 
geográfica. De cara a esta premisa, hemos de analizar 
el siguiente proceso judicial.

Según el expediente 08-904-1027-CA, la CGR interpuso 
una demanda contra una municipalidad, donde 
también figuraban como partes el Instituto Nacional de 
Vivienda y Urbanismo (INVU), el Instituto Costarricense 
de Turismo (ICT), el Sistema Nacional de Áreas de 
Conservación (SINAC) y otros. Aquí se solicitaba 
la nulidad absoluta de un plan regulador costero. 
Mediante la Sentencia n.° 63-2009-VI de las 16:00 
horas del 19 de enero del 2009, en lo que interesa, 
se anuló el plan regulador. Un aspecto relevante es 
que se analizó si hubo alguna afectación donde pudo 
haber existido bosque. Lo anterior es producto de la 
concesión que se otorgó a partir de ese plan regulador.  
En dicha parte de terreno había una duda técnico 
forestal, la cual consistía en si en la zona lugar hubo 
o no bosque, lo que definiría qué persona pública 
estatal sería competente para administrar dicho bien 
demanial. Finalmente, la sentencia indicó que no se 
logró acreditar que ahí hubo bosque y que, por lo 
tanto, su administración era municipal y no del SINAC.

Sobre este tema, en algún momento del proceso surgió 
la inquietud en torno a si el Tribunal podía sustituir a la 
Administración y definir dicho aspecto de la ordenación 
del desarrollo en dicha zona no boscosa, bajo la égida 
del control judicial de la discrecionalidad administrativa.  

El Tribunal indicó que el plan regulador vigente a la 
fecha tenía vicios graves que generaban su nulidad 
absoluta y que debería ser la corporación municipal 
de Osa la que adoptara un nuevo plan para usos de 
suelo en dicha área, con el cumplimiento de todos 
los requisitos técnicos de ley, como la declaración 
turística, evaluación de impacto ambiental y sendas 
aprobaciones del ICT y el INVU. Además, hizo énfasis 
en que debía considerarse la situación de esa zona, que 
es una porción enclavada dentro de terrenos boscosos, 
lo que hace necesario un celoso y cuidadoso análisis 
de la planificación posible para garantizar que aquella 
se realice en equilibrio con la naturaleza boscosa y 
los ecosistemas que ahí imperan y que solo así podría 

hablarse de un desarrollo sustentable. También será 
necesario realizar los análisis técnicos correspondientes, 
antes de definir la situación de las construcciones que 
se ubicaban dentro de esa zona no boscosa.

A partir de las consideraciones desarrolladas por Sesin 
(2011), es evidente que el Tribunal tuvo claros sus 
límites y se abstuvo de definir cualquier elemento en 
sustitución de la discrecionalidad de la Administración 
en los términos descritos anteriormente. Se limitó a 
resolver que las administraciones correspondientes son 
las llamadas a definir esa serie de variables y desplegar 
las conductas correspondientes en torno a dicho 
terreno enclavado sin bosque.

Escenario 3: Procedimiento sancionatorio ordinario de 
la Hacienda Pública

En el ejercicio de su potestad sancionatoria, la 
CGR recomendó de manera vinculante al Instituto 
Costarricense de Acueductos y Alcantarillados (ICAA) el 
despido sin responsabilidad patronal de dos servidores 
y decretó la prohibición de permanencia, ingreso o 
reingreso para ocupar cargos de la Hacienda Pública 
por un plazo de cinco años. En resumen, la causa fue la 
emisión de actos que acreditaban la disponibilidad del 
servicio de agua en un sector de Sardinal de Guanacaste, 
cuando, para ese momento, no se tenía certeza total 
de que hubiere dicha disponibilidad, aunque luego se 
comprobó que sí existía dicha disponibilidad. 

Se planteó demanda contra la CGR y mediante 
Sentencia n.° 44-2018-VII de las 14:30 horas del 19 de 
junio del 2018, en lo que interesa, el Tribunal anuló el 
despido de uno de los actores que aún seguía siendo 
servidor público. Indicó que si bien podría haber 
conductas negligentes de los funcionarios o malas 
prácticas administrativas, nunca podrían ser calificadas 
como dolosas ni contrarias al deber de probidad. Esto 
último se relaciona más con la eficiencia en pro del 
interés público, la buena fe, integridad y honradez en 
el actuar (artículo 3 de la Ley n.° 8422). Su antónimo 
es la corrupción, lo cual ni siquiera se atrevió a insinuar 
la CGR en este caso, indicó el Tribunal.

Como medida sustitutiva y luego de demostrada la 
conducta de los accionantes (avalado en tal extremo 
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lo resuelto por la CGR), quienes emitieron verdaderas 
certificaciones de disponibilidad del servicio de agua y 
no meras cartas de compromiso, se tomó un acuerdo 
de la Junta Directiva del ICAA para no otorgar cartas 
de disponibilidad de agua a ningún desarrollo de 
urbanizaciones, lotificaciones o condominios, en todo 
el territorio nacional, hasta tanto no se construya la 
infraestructura global necesaria, lo cual contraviene 
el reglamento interno del ICAA. El Tribunal estimó 
procedente la imposición de una sanción de un mes sin 
goce de salario a cada uno.

Conviene traer a colación lo indicado por uno de los 
redactores del CPCA con respecto a la discrecionalidad 
residual. El entonces Magistrado González explicaba 
los límites y parámetros en torno al control de 
discrecionalidad que habilita el código. Señaló que 
frente a un caso hipotético donde se diera por finalizado 
un procedimiento administrativo y se ordenara el 
archivo del expediente administrativo, habrá que 
examinar si el asunto está o no listo para su definición 
final de fondo. Si así fuese y si las potestades fueran 
de carácter reglado, por economía procesal, el Tribunal 
podría resolver el fondo luego de anular el acto emitido 
o, incluso sin esa anulación, cuando se trate por 
ejemplo de una inactividad administrativa frente la que 
ya existen (dentro del expediente judicial) suficientes 
elementos para definir el acto final (González, 2006).

Esto tiene particular relevancia frente a los poderes 
del juez, pues tanto si se trata de potestad reglada 
originaria o de potestad reglada sobrevenida, puede 
haber condena a una conducta concreta y una 
eventual adopción y ejecución directa de ella, si es que 
la Administración se niegue a cumplir el fallo firme 
(artículos 127 y 175 del CPCA).

A partir de la doctrina de autores de otras latitudes, 
como la de Ortiz  de Costa Rica, esta forma de resolver 
no sería jurídicamente viable. En cuanto a lo que es viable 
con el CPCA, uno de los redactores de la normativa 
enumera una serie de supuestos que no se cumplen 
para el caso en concreto. Es decir, no estamos frente 
a una potestad discrecional, no se ha probado en el 
expediente inactividad administrativa de la Contraloría 
General ni nada que se le parezca y en ningún momento 
se le ha negado a la CGR que cumpla con la ejecución 
del fallo. Interesa puntualizar que siquiera se está en 

ese estadio procesal, pues la sentencia no está firme, 
en el momento de la emisión de este artículo, producto 
de un recurso de casación interpuesto por la CGR, en 
donde se consideran argumentos similares a los de este 
artículo, el cual está pendiente de resolver.

Conviene precisar que la Sala I ha señalado que, en 
virtud del principio de división de funciones, no es 
factible sustituir al órgano competente cuando subsiste 
un margen de discrecionalidad que le fue otorgado 
para el dictado del acto. Lo contrario implicaría 
desbordar los límites propios de la función jurisdiccional 
y se desconocería el diseño constitucional de frenos y 
contrapesos (Sala I, Resolución n.° 0001242-F-S1-2011 
de las 13:30 horas del 26 de noviembre del 2011 y 
116-F-S1-2010 de las 9 horas del 22 de enero de 2010).

La Sala I refiere el artículo 161.2 del CPCA como el 
único supuesto excepcional donde el  juez ejecutor en 
materia contencioso administrativa puede sustituir a la 
Administración en el dictado de los actos administrativos. 
No obstante, dicha  norma no aplica en el caso que nos 
ocupa, pues no se está ante los supuestos de ejecución 
de la sentencia de mérito, sino ante una abierta 
sustitución de las competencias sancionatorias que le 
atañen a la CGR por norma constitucional y legal por 
medio del Tribunal Contencioso.

El Tribunal Contencioso Administrativo, mediante la 
Sentencia n.° 18-2015 de 11:00 horas del 05-03-15, en 
este mismo orden de ideas, concluyó que en caso de 
que el juez contencioso considere que la conducta del 
trabajador no se configura como una falta grave, lo que 
procede es la nulidad de la conducta y la devolución del 
asunto a la Administración o, en caso contrario, el pago 
indemnizatorio correspondiente, sin que ello implique 
que el juez sustituya a la Administración, creyendo 
que le corresponde imponer la sanción disciplinaria de 
su preferencia (en igual sentido, ver resoluciones 45-
2014 y 50-2014 de 11 de junio y 26 de junio, ambas de 
2014, del Tribunal Contencioso Administrativo y Civil 
de Hacienda (TCA).

En el caso del ICAA, la sustitución se agrava porque no 
obedece a la potestad disciplinaria de la Administración, 
sino que el Tribunal Contencioso Administrativo está 
sustituyendo el ejercicio de la potestad sancionatoria del 
órgano contralor, que deriva de la misma Constitución 
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Política y, con ello, transgrede los límites de división de 
funciones dispuestos por la Carta Magna.

De esta manera, cuando el Tribunal ejerce este control 
de la discrecionalidad de la potestad sancionatoria del 
órgano rector de la fiscalización superior, en aspectos 
tanto densos, técnicos y complejos de Hacienda Pública 
como los analizados en este procedimiento ordinario 
de Hacienda Pública (disponibilidad de agua), podría 
estar desalineado con los términos excepcionales 
para sustituir la discrecionalidad de la administración 
encargada del resguardo de la Hacienda Pública para 
el caso en estudio. 

8. Conclusiones

En Costa Rica, el juez contencioso administrativo, en 
sentencia estimatoria, por regla, puede imponer o 
ejecutar directamente una conducta administrativa 
específica y debida, cuando: a) se trate del ejercicio 
de potestades regladas (actuadas o no actuadas); b) 
se reduzca a cero durante el transcurso del proceso, a 
pesar de que exista discrecionalidad originaria, con lo 
cual asume el equivalente a reglada; c) exista renuencia 
reiterada para la adopción de la conducta debida, 
aunque fuere discrecional (omisión plena, pese a los 
requerimientos fijados para ello); d) muestre renuencia 
reiterada para dictar o realizar la que es correcta, pese 
a los plazos, límites y mandatos establecidos por el juez.

Resulta una buena práctica trabajar en la llamada 
tropicalización de técnicas latinoamericanas de control 
del “ejercicio” de la discrecionalidad, en donde cabría 
analizar, con mucho detalle, la filosofía de algún 
operador judicial del Derecho, quien so pretexto de 
propiciar el “control total” pudiere administrar mal el 
riesgo de alterar el principio de división de poderes 
con el avasallamiento de la “zona de reserva de la 
Administración”. 

El control judicial sólo es viable en las hipótesis de 
límites y excesos, mediante prueba irrefutable que 
acredite debidamente tales desviaciones. 

Las apreciaciones de oportunidad, mérito o 
conveniencia, cuando el propio orden jurídico autoriza, 

explícita o implícitamente, su concreción por la 
Administración, no pueden ser revisadas por el juez 
(falta el parámetro objetivo necesario) ni siquiera con 
el pretexto de hacer una valoración de justicia, porque 
implicaría vulnerar la separación de poderes, dado que 
el propio sistema ordinariamente quiere que tal marco 
de libertad sea integrado por lo que se considere más 
conveniente o útil.

El control judicial es, por tanto, de orden negativo, de 
verificación, no de sustitución. 

Las decisiones judiciales deben ponderar el tipo de 
discrecionalidad sometida a control y definir acciones 
por adoptar según se trate de discrecionalidad actuada 
o no actuada, en donde siempre se deberá respetar la 
discrecionalidad residual (instrumental).

En la reducción a cero de la discrecionalidad, el papel 
de la jurisdicción puede llevar a imponer una conducta 
concreta; pero en los demás casos, se debe limitar a 
fijar los límites al ejercicio de esa potestad. 

Dicho control judicial siquiera podría completar -si cabe el 
término- los elementos viciados del acto administrativo.

El juez no puede asumir, conjeturar, suponer o especular 
mejores soluciones para la Administración, pues no le 
corresponde establecer la “mejor” decisión para cada 
caso concreto, sino sólo verificar que la adoptada se 
haya enmarcado dentro de la razonabilidad propia de 
la situación y los límites del ejercicio administrativo.

En materia sancionatoria, el juez sólo podría declarar si la 
conducta administrativa es nula por la invalidez generada 
a causa de vicios de algunos de sus elementos o si es 
contraria al ordenamiento jurídico, pero estaría vedado 
de decidir qué sanción le correspondería al investigado.

Una resolución judicial que claramente haya ido 
más allá de lo que permite el control jurídico de 
la discrecionalidad y haya fallado sobre la base 
de valoraciones, estimaciones o razonamientos 
no propiamente jurídicos, sino de oportunidad o 
conveniencia, podría ser objeto de revisión por exceso 
de jurisdicción.
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Es muy poco común que los jueces y tribunales de Costa 
Rica se excedan en el control de la discrecionalidad 
administrativa; antes, por el contrario, muchas veces 
extreman su autorrestricción.

La búsqueda de la decisión justa, mediante la correcta 
y equilibrada aplicación de las técnicas de control de la 
discrecionalidad, será algo que requiere normalmente 
tiempo, buen olfato jurídico y un conocimiento cabal 
del Derecho.
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Sala I. Resolución n.° 000655-F-S1-2012 de las 9:30 
horas del 31 de mayo de 2012.

Sala I. Resolución n.° 001131-F-S1-2012 de las 14:00 
horas del 04 de setiembre de 2012.

Sala I. Resolución n.° 000452-F-S1-2012 de las 9:10 
horas del 12 de abril de 2012. 

Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda. 
Resolución n.° 0130-2015-VI de las 9:00 horas del 07 
de agosto del 2015.

Tribunal Contencioso Administrativo y Civil de Hacienda. 
Resolución n.° 095-2018 de las 9:00 horas del 10 de 
septiembre del 2018.

Resoluciones administrativas:

División de Contratación Administrativa de la Contraloría 
General de la República. R-DCA-396-2012 de las 10:00 
horas del 11 de mayo de 2012.

Resoluciones judiciales del extranjero:

Argentina:

Cámara de Apelaciones en lo Civil y Comercial especial 
de Buenos Aires. Resolución del 21 de junio de 1983, 
“Subterráneos de Buenos Aires, Sociedad del Estado c/ 
Fusetti de Turro”.

España:

Sentencia del Tribunal Constitucional Español n.° 353, 
del 29 de noviembre de 1993, Sala Segunda, Ponente: 
D. Carles Viver Pisunyer.

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 
Sección Tercera, Sentencia del 12 de octubre de 2000, 
Rad. AP-082, C.P. Alier Eduardo Hernández Enríquez.

Colombia:

Consejo de Estado de Colombia, Sentencia del 31 de 
octubre de 2007.

Corte Constitucional, Sentencia n.° T-427 de junio 24 
de 1992. Exp. T-936, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz.

Corte Constitucional, Sentencia n.° T-418 de 1993. Exp. 
T-14.813, M.P. Alejandro Martínez Caballero.

Corte Constitucional, Sentencia n.° T-587/98 de 1993. 
Exp. T-14.813.

Normativa:

Constitución Política de la República de Costa Rica de 
1949

Constitución española de 1978. España.

Ley de la Defensoría de los Habitantes de la República 
7319; Costa Rica.

Ley General de la Administración Pública 6727 de 1978 
con sus respectivas actas legislativas. Costa Rica.

Ley 8508 del 28 de abril del 2006: Código Procesal 
Contencioso Administrativo con sus respectivas actas 
legislativas. Costa Rica.

Reglamento a la Ley de Contratación Administrativa: 
Decreto Ejecutivo 33411 del 27 de septiembre del 2006.

Ponencias presentadas en eventos: 

Ciclo de conferencias para asesores legales organizado 
por la Contraloría General de la República de Costa 
Rica de forma virtual el 26 de agosto de 2020.  José 
Roberto Garita Navarro. Ponencia: “El control judicial 
de la discrecionalidad administrativa”.

Ciclo de conferencias para asesores legales organizado 
por la Contraloría General de la República de Costa 
Rica de forma virtual el 26 de agosto de 2020.  Grethel 
Rodríguez Fernández. Ponencia: “Discrecionalidad 
administrativa”. 
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1. Introducción

Hacer un concepto introductorio sobre un tema tan 
amplio e interesante como la discrecionalidad es algo 
difícil, sobre todo cuando hablamos que es un tema 
de la rama administrativa. La discrecionalidad es aquel 
espacio que suple la norma para no entrabar un sistema 
administrativo, que ya por sí solo es complejo.

Escogí un tema que ha despertado mucha atención e 
interés a juristas tanto nacionales como extranjeros, y 
del cual es muy enriquecedor tanto su doctrina como 
jurisprudencia; la discrecionalidad administrativa no deja 
de ser el brazo que teje aquel vacío que el legislador no 
puede alcanzar, el cual va a reservar, en una actuación 
de quien ostente un cargo estratégico dentro de 
la función pública, el cumplimiento de un deber de 
responsabilidad en beneficio del interés público.

Dentro de un sistema como el costarricense donde la 
discrecionalidad administrativa, como en cualquier otro 
sistema en el mundo ha sido adaptado de acuerdo con 
sus necesidades regulatorias, es por ello que el desglose 
de temas seleccionados, trata de sintetizar la realidad 
jurídica dentro de este campo tan lleno de posturas a 
veces hasta polémicas como lo es la discrecionalidad 
aplicada a nuestro sistema administrativo. 

En fin como ya veremos más adelante es la 
discrecionalidad administrativa, aquella solución cuando 
se agotan las fuentes del derecho escrito, uno de los 
conceptos claves del derecho administrativo, cuando 
estamos en un estado de derecho, en respuesta de 
las exigencias de un modelo de estado cada vez más 
complejo, al que cada día se le impone la responsabilidad 
de dar soluciones a temas indeterminados. 

2. Aspectos Generales 
de la Discrecionalidad 
Administrativa

En el Derecho Administrativo la discrecionalidad resulta 
de la indeterminación de éste, en un aspecto subjetivo 
que implica la libertad de elección y selección, el cual 
integra el poder y el deber que impone el ordenamiento 

jurídico.  Además, podemos definir que es la capacidad 
de discernir una solución justa entre diferentes aspectos. 
Es el poder de decidir libre y de forma prudente dentro 
del marco de la ley, esto conlleva a la independencia 
del jerarca en tomar algunas decisiones en el campo de 
la discrecionalidad, asumidas bajo su responsabilidad. 
Como un concepto concreto de la Discrecionalidad 
como lo dice el diccionario: “la cualidad de Discrecional, 
es decir, la actuación de algo o alguien sin la influencia 
de una norma o regla. En otros términos, aquella 
decisión que no obedece a una normativa concreta, 
sino que se basa en el criterio individual de alguien”.

La discrecionalidad nunca deberá llevarse de una forma 
absoluta o indeterminada, deberá ser siempre fundada 
bajo el control de la razonabilidad y la proporcionalidad. 
En este sentido es importante aclarar la conexión 
entre el principio de razonabilidad y el principio de 
proporcionalidad, la situación divisoria entre ambos es 
de una línea muy cercana, al punto de mezclarse entre 
sí en el tratamiento de la norma y la jurisprudencia; 
incluso uno suele explicarse mediante la inclusión 
del otro elemento en otras palabras es constitutivo y 
baremo para la comprobación de su existencia.

En Costa Rica, en temas de discrecionalidad tanto en 
su Constitución Política como en su cuerpo legal se 
conferirá una potestad para la protección de los derechos 
y el cumplimiento de los deberes.  Los gobernantes y 
jerarcas como miembros de la Administración Pública 
utilizan criterios de discrecionalidad en sus funciones, 
lo cual indica que la elección de elementos que no se 
encuentran regulados en el acto administrativo, al darle 
un criterio subjetivo, deberá ser siempre jurídicamente 
aceptable. 

En un estado de derecho como el nuestro, el tener 
la posibilidad de reconocer los derechos públicos 
subjetivos es lo que lo caracteriza en su esencia 
jurídica; y a la vez otorgar a los ciudadanos los medios 
estratégicos para su defensa. Es importante mencionar 
que cuando se tienen normas más precisas que regulen 
la Administración Pública, se garantiza con mayor 
grado los intereses de los ciudadanos; sin embargo, 
las regulaciones de la norma en su mínima expresión, 
aún garantizando más protección a los intereses del 
ciudadano, podría entrabar el sistema administrativo, 
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produciendo de igual forma un grave daño a los 
intereses de la ciudadanía. Al ser una sociedad cada 
vez más compleja, conforme el paso del tiempo, es que 
se le otorga al poder central un fortalecimiento mayor, 
así como el otorgamiento de más atribuciones, esto 
con el objeto de que la Administración cumpla de una 
forma más eficaz con sus objetivos, en beneficio de la 
sociedad, la cual es cada vez más exigente.

En los actos administrativos, en la potestad discrecional 
que es el caso que nos compete, hay una composición 
legal de elementos que son determinados, y otros que 
nacen de una apreciación subjetiva, de la Administración 
que consuma el acto.  Viendo desde un punto de vista 
más generalizado es la discrecionalidad administrativa la 
libertad de elección entre un sin número de alternativas, 
todas de igual manera amparadas a la justicia, por no 
encontrarse la solución concreta al caso regulada en la 
normativa. La discrecionalidad no es un acto arbitrario 
de la autoridad administrativa que lo expide, sino más 
bien su razón de ser viene de la misma Ley, y el ejercicio 
de este acto discrecional está regulado y delimitado por 
la normativa.

Es importante destacar que el principio de legalidad, 
el cual su fuente más importante y fundamento es 
el control de la Administración, donde existe una 
conexión cercana con la discrecionalidad, así como la 
competencia reglada temas que me referiré para darle 
más sustento al concepto discrecional.

2.1 Competencia reglada y la 
discrecionalidad

La discrecionalidad de la administración es aquella en 
que ésta toma las decisiones para decidir lo oportuno, 
ya sea de hacer o no hacer, sin que por ello violente 
determinada regla de derecho, es la potestad que se 
le atribuye a la administración de obrar libremente, sin 
dejar de cumplir la norma.
Por el contrario la competencia reglada es totalmente 
rigurosa, pues es aquí donde la norma jurídica es quien 
impone el poder de la Administración, y con esto regula 
la decisión, por lo que no existe discrecionalidad, según 
Pedro Pierry2: “La Autoridad en este caso no queda en 

2 PEDRO PIERRY ARRAU, “El Control de la Discrecionalidad Administrativa”, 
Universidad Católica de Valparaíso, Revista Chilena, Vol 11, número 2-3 
(mayo- diciembre 1984) pág.163

libertad para elegir el camino que más le conviene, ya 
que en presencia de determinadas circunstancias, deberá  
actuar en sentido prescrito por la norma.” Es evidente 
la restricción a la discrecionalidad Administrativa por la 
competencia reglada, ya que la discrecionalidad para que 
exista no hay puntos medios, en otras palabras, existe o 
no existe, es libre o no la administración para actuar.

Sin embargo, para la discrecionalidad administrativa, 
puede existir en mayor o menor grado de alcance, 
dependiendo lo que establezca la norma, como un 
ejemplo: en la Ley Nacional de Emergencia y Prevención 
del Riesgo, número 8848, en su artículo 29 dice 
textualmente:” Declaración de estado de emergencia. 
El Poder Ejecutivo podrá declarar, por decreto, el 
estado de emergencia en cualquier parte del territorio 
nacional. Las razones para efectuar la declaración de 
emergencia deberán quedar nítidamente especificadas 
en las resoluciones administrativas de la Comisión y en 
los decretos respectivos, que estarán sujetos al control 
de constitucionalidad, discrecionalidad y legalidad 
prescritos en el ordenamiento jurídico”. La negrita no 
es de su original. La discrecionalidad en este caso es 
regulada, se le da la atribución al poder ejecutivo de 
“declarar por decreto el estado de emergencia, en 
cualquier parte del país”, sin embargo, las razones, 
como lo indica la norma deberán ser especificadas en 
resoluciones administrativas de la comisión encargada, 
y sujetas al control constitucional, discrecional y legal. 
La norma regula en cierta medida las decisiones del 
jerarca, no le otorga libertad plena de discrecionalidad, 
sino un poder limitado, sujeto a un control legal. En 
cada acto administrativo siempre va a estar de por 
medio la norma regulando algún aspecto, y va a 
existir residualmente un aspecto discrecional, que 
nace cuando aquellas exigencias legales se encuentran 
agotadas. Hay casos totalmente excepcionales donde 
la norma va a ser imperante, o sea no va a intermediar 
el poder discrecional, por ejemplo: el otorgamiento de 
una patente para vender licores, el otorgamiento de 
una concesión para taxi. En estos casos concretos es la 
norma a que se refiere la competencia reglada, tiene el 
poder administrativo absoluto para regular actos, cuya 
finalidad es un interés público.
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2.2 Los principios Generales del Derecho

Los principios Generales del derecho los podemos 
definir, como según 2.Laferriere: “Son aquellos principios 
tradicionales escritos o no escritos que son de alguna 
manera inherentes al derecho público y administrativo”. 
Cualquier concepto que se les aplique además son 
enunciados como una normativa en los cuales se expresa 
un juicio deontológico sobre la conducta que se sigue en 
algunas situaciones o sobre otras normas del derecho. 
Adicionalmente cuando es reconocido y aplicado por 
los jueces de la República, es transformado en Derecho 
Positivo, y va a formar parte de la jurisprudencia, que es 
tan elemental e importante en un estado de derecho, 
para su aplicación correspondiente en la práctica. 
Sobre la historia de estos principios, nace en Francia, 
con el llamado Consejo de Estado, pues han sido ellos 
quienes han desarrollado los principios Generales del 
Derecho Administrativo, gracias a que la doctrina 
francesa ha venido adoptando como práctica conforme 
han ido apareciendo poco a poco, muy importante 
mencionar que no se establece ninguna regla general 
para determinarlos, como un ejemplo de ellos podemos 
decir: la no retroactividad de las decisiones que se dan 
administrativamente, entre otros.

2.3 Discrecionalidad Administrativa 
y Conceptos Jurídicos 
indeterminados

Como ya hemos analizado anteriormente la 
discrecionalidad administrativa, su potestad no se 
encuentra definida de forma anticipada por norma 
jurídica alguna, la cual permite tomar decisiones a 
juicio de la voluntad administrativa, por supuesto 
medida en diferentes grados de potestad. Ahora bien, 
los conceptos jurídicos indeterminados, tal como los 
señala Hernández Mendible3: “Son aquellas normas 
jurídicas que regulan la actividad de la Administración, 
en los que la indeterminación de sus enunciados no se 
traduce en una indefinición de sus aplicaciones, pues 
solo se permite una unidad de solución justa.”

3 HERNÁNDEZ-MENDIBLE, VÍCTOR RAFAEL, Estudio Jurisprudencial de las 
nulidades, Potestades de la Administración y poderes del juez en el Derecho 
Administrativo.  Fundación Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA). 
Caracas, 2012, pág.90.

2.4 Justificación de la discrecionalidad 
y sus fuentes

La discrecionalidad en el derecho administrativo es 
de vital importancia, es un complemento necesario, 
para que la función pública, logre sus fines, de forma 
transparente y justa.  Vivimos en una sociedad de 
cambios, donde las relaciones jurídicas son cada vez 
más complejas, y la Ley no puede llenar esos espacios 
jurídicos que van naciendo en la sociedad, es por esta 
razón que la norma flexibiliza y determina competencias 
a diferentes órganos administrativos y delega en esta 
cierta libertad, para que puedan valorar, decidir y 
orientar en ciertas actuaciones administrativas.

La discrecionalidad Administrativa se crea como una 
necesidad, la cual es justificada, por las exigencias de la 
sociedad, para lo cual requiere gozar aunque sea de un 
margen de apreciación y condicionamiento para estos 
casos, es por esto que a nivel de nuestra legislación 
costarricense, como fuente de la discrecionalidad 
administrativa, donde por un lado hace referencia a 
la Ley, donde al Principio de Legalidad se le guarda 
respeto, y por el otro donde al no existir la norma, 
puede ser verificado por la potestad discrecional, para 
el caso asignado,  teniendo presente que hay límites en 
la actuación, tal es el caso del ordenamiento jurídico 
administrativo que se debe respetar.

3. Análisis desde la doctrina, La 
Ley General de Administración 
Pública y la Jurisprudencia

3.1 Doctrina de la discrecionalidad 
Administrativa

En un plano muy evidente, el concepto de discrecionalidad 
ha dominado el quehacer en la administración pública, 
precisamente ha acogido tanto las prácticas como 
los discursos en su organización y funcionamiento, 
a tal punto de ser un dispositivo cargado de poder y 
sobre todo con opciones implícitas dentro del derecho 
administrativo, donde se encierra medidas las cuales 
definen en lo constitucional y legal, como aquella forma 
de dar un objetivo a las organizaciones del Estado, con 
procedimientos, recursos e instrumentos entre otros, y 
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así alcanzar la eficacia de este cumplimiento.

Así la Doctrina permite resguardar instrumentos 
importantes de la teoría, en materia de discrecionalidad 
administrativa que ha sido utilizada. El concepto 
doctrinal tiene un significado de reflexión y acción en la 
administración pública con respecto a sus administrados, 
ya que es por medio las prácticas y discursos; los cuales 
están sometidos permanentemente a revisión por parte 
de la misma administración, así como por la jurisdicción 
de lo Contencioso Administrativo, la cual es doctrina 
imperante en Costa Rica, todo esto responde a la serie 
de cambios en el ordenamiento jurídico, y a los avances 
que el derecho administrativo ha llegado alcanzar.

Lo anteriormente expuesto tendrá como consecuencia 
que sean ajustadas las prácticas administrativas, a un 
nuevo orden que mantiene y construye un orden social 
que será para los administrados justo y digno.

Es por medio de las actuaciones de la administración 
pública, las cuales dirán con relación a los textos que 
se podrán conocer cómo superiores expresarán y 
las interpretaciones de la doctrina, que podremos 
reconocer como las escuelas de pensamientos ya 
sean nacionales o extranjeras, donde nace esa fuente 
inspirativa y esa cadena orientadora, la cual es pilar, en 
la organización, y a la vez una guía particular dirigida a 
la discrecionalidad. 

La doctrina como elemento mediador en la 
administración pública, donde la discrecionalidad a 
jugado también un papel muy relevante, destacados 
juristas han discernido e interpretado situaciones del 
derecho en lo particular administrativo, orientando 
a quienes tienen el deber potestativo de ejercer en 
determinados actos la discrecionalidad.  La doctrina 
categorizada como una base histórica, jurídica y 
cultural, la cual promueve, sanciona y consagra 
una parte de la organización en la administración y 
como anteriormente fue expuesto es a través de sus 
mediaciones, se comprende la interpretación de sus 
actos administrativos.

3.2 La Ley General de Administración 
Pública y la discrecionalidad

En nuestra normativa, es la Ley General de 
Administración Pública, en adelante LGAP, la que 
regula la mayor parte de los actos administrativos, sino 
la ley más importante del ordenamiento jurídico en 
esta materia, pues en su cuerpo normativo regula un 
sin número de elementos en las áreas más sensibles 
del aparato institucional costarricense, incluyendo la 
discrecionalidad en la administración Pública, tema que 
he venido desarrollando, ya que es parte de la soberanía 
del estado, del sistema social y el interés público.
 
Dentro de esta normativa en cuanto lo relevante 
en materia discrecional encontramos: en el artículo 
15, párrafo primero, de la LGAP se establece que la 
discrecionalidad podrá darse, incluso, en ausencia de 
ley en el caso concreto, pero estará sometida a los 
límites que le impone el ordenamiento jurídico de forma 
expresa o implícita, para lograr que su ejercicio sea 
eficiente y razonable. El artículo anterior, es concordado 
con el numeral 216, en su párrafo primero, ibídem al 
estipular que la Administración Pública al realizar una 
actuación discrecional debe hacerlo con estricto apego 
a los límites de racionalidad y razonabilidad implícitos 
en el ordenamiento escrito mencionado.

Por otro lado, el artículo 16, párrafo primero, y el 
artículo 17 de la LGAP, en concordancia con el numeral 
160, disponen en forma conjunta que en ningún 
caso podrán dictarse actos contrarios a las reglas de 
sentido unívoco o de aplicación exacta de la ciencia 
o de la técnica, o a los principios elementales de la 
justicia, la lógica o la conveniencia y a los derechos del 
administrado. 

3.3 La Jurisprudencia y la 
discrecionalidad

La Jurisprudencia la podemos definir como aquel 
conjunto de sentencias o resoluciones judiciales, que 
podrán ser vinculantes a otras futuras sentencias.  
Podemos analizarla como una Ciencia del Derecho, y 
además como un conjunto de doctrinas basadas en 
la decisión judicial, clasificada como norma no escrita 
en el ordenamiento jurídico costarricense, criterio que 
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aún se debate. Por otra parte, la discrecionalidad de la 
administración es el ejercicio de una potestad atribuida 
por ley que resulta de la libertad que se le otorga al 
jerarca de tomar decisiones para aplicar soluciones 
justas a un acto administrativo determinado, que no 
está regulado por ley.

Ahora bien, siempre va a existir un control de la 
jurisdiccionalidad sobre la discrecionalidad, que se va a 
dar por dos razones, el primero es donde el juez lleva el 
control en cuanto los elementos que son reglados de la 
acción discrecional, y el segundo porque el juez es quien 
lleva el control en los principios generales del Derecho.

Para citar un ejemplo: en la resolución número 19 de 
las catorce horas, cuarenta minutos del dos de abril 
de mil novecientos noventa y siete, de la Sala Primera 
de la Corte de Justicia: En este caso concreto que 
nos ocupa, en ejercicio de las facultades concedidas 
en los artículos 1, 2, y 3 d) la Ley Reguladora de la 
jurisdicción Contenciosa Administrativa, el Tribunal de 
Instancia, para controlar los actos administrativos de 
la Administración Pública, esta tenía la facultad para 
corroborar si el Colegio Federado de Ingenieros y 
Arquitectos de Costa Rica, en su momento ejerció la 
potestad disciplinaria que le confiere, la Ley Orgánica 
de su colegio, dentro del límite señalado por el 
ordenamiento, con el fin de corroborar si existió vicio 
alguno dentro de los elementos reglamentados del acto 
sancionador junto con la gravedad de los mismos, sobre 
todo para corroborar lo determinado del “quantum” 
de la sanción, en que se establece la discrecionalidad 
del acto sancionador, esto en concordancia con los 
principios generales de la razonabilidad, la justicia, la 
proporcionalidad y la conveniencia, para establecer 
si el acto fue legal, y probar su validez, sin que ello 
implique sustituir la voluntad de la administración, tal 
como lo señala el recurrente.  Se evidencia en este caso 
que existe una desproporción entre las actuaciones 
probadas del actor, que contraviene lo normado en el 
Código de Ética Profesional del Colegio Federado de 
Ingenieros y Arquitectos, y la sanción que le fue impuesta 
al recurrente, este hecho constituyó un vicio, en uno 
de los elementos que constituyeron el acto dictado, a 
saber, de su contenido. Por lo que se resuelve, que el 
vicio no puede ser considerado tan grave, que implique 
una nulidad absoluta del acto administrativo, ya que 

no impide la realización de su fin, el Tribunal de la Sala 
Primera, decide declarar una nulidad parcial del acto 
administrativo y ordena corregir el vicio de su contenido 
el cual corresponde a la fijación del “quantum” que 
corresponde a la sanción, así manteniendo el acto con 
sus otros elementos, no incurre el acto administrativo 
en violación de la norma, lo cual alego el recurrente, 
fundamentando la Sala Primera en el artículo 168 de la 
Ley General de Administración Pública. Como resultado 
se rechaza el recurso del recurrente.
La discrecionalidad se presenta como un poder que 
parecería ilimitado, y la labor de la jurisprudencia es 
reglamentar y limitarlo.

3.4 Arbitrariedad, corrupción y la 
discrecionalidad, propuestas de 
mejora

La Arbitrariedad y la corrupción, se puede decir que 
ambos conceptos van de la mano en la administración 
Pública, ya que son actos ilegales y nefastos para 
cualquier sociedad, desequilibran el orden público y la 
estabilidad democrática de un país, ahora bien para que 
exista corrupción dentro de una administración solo 
existe un elemento el cual es nada más y nada menos 
que el poder, quien lo ostente tendrá una vía muy fácil 
para adoptar la arbitrariedad y la corrupción, como 
parte de su cargo,  lo que está claro es que se puede 
ser corrupto desde la derecha, el centro y la izquierda 
dentro de una ideología política desde altos cargos 
administrativos, como desde mandos medios dentro 
de las administraciones, se hace corrupción desde el 
neoliberalismo y desde la intervención reguladora y 
quienes dirijan cargos de economía; desde el gobierno y 
fuera de él, para la corrupción no hace diferenciaciones 
a las ideas económicas ni políticas, todo es bueno a la 
hora de hacer dinero de forma indebida, aprovechando 
sus cargos de confianza. 

Nosotros como ciudadanos, miembros de una sociedad 
activa, quienes luchamos por un mejor país debemos 
hacer un esfuerzo de imponer a la sociedad política 
un mínimo ético indispensable, trabajar al máximo 
proponiendo múltiples ideas en este combate contra 
la impunidad de la corrupción.  Podemos decir que 
existe una crisis en nuestro Estado de Derecho, donde 
algunos salen gananciosos y ventajosos sobre otros 
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ciudadanos, por lo que se producirá una degradación 
del derecho constitucional y administrativo la cual 
consecuentemente tendrá graves consecuencias que 
poco a poco va a ir afectando el funcionamiento básico 
de nuestro sistema social y económico, trascendiendo 
de únicamente lo jurídico y político. 

En forma resumida es iluso e irreal que pretendamos 
reducir o que se elimine la corrupción sin poder limitar el 
poder que, como funcionario público o representantes 
del Estado, ejercen actualmente. En el caso que nos 
ocupa que corresponde a Costa Rica, no nos podríamos 
referir a la ley n°. 8422, la cual es llamada Ley contra 
la Corrupción y el Enriquecimiento ilícito en la Función 
Pública, por el motivo de que cuando se trata de 
personas allegadas a altas esferas políticas, sociales, 
religiosas, mediáticas y económicas de este país, 
pareciera que esta ley no fue hecha a su medida, por lo 
que es solamente una ley plasmada en papel.

La corrupción en cualquier esfera es un problema 
complejo, el cual desde cualquier punto de vista que 
se le quisiera ver no tiene una respuesta simple ni 
puntual. Para tratar de darle solución a este adefesio 
social demanda una estrategia que deberá ser 
totalmente integral, dándole un seguimiento continuo 
y a largo plazo. El problema con la corrupción no 
puede ser resuelto por una sola autoridad, llámese 
policía especializada en temas de corrupción, Ministerio 
Público, o cuerpo de inspectores, debe ser un conjunto 
integral, ya que por la naturaleza de este fenómeno 
debe ser por medio de un conjunto de autoridades.

Como plan de mejora los ciudadanos costarricenses 
debemos tomar conciencia de que la responsabilidad 
es compartida, y que no solamente obedece a los 
gobernantes, como estamos ya acostumbrados, ha 
achacarles toda la responsabilidad sobre la corrupción, 
ya que ellos sobre sus espaldas llevan un altísimo nivel 
de responsabilidad también a los ciudadanos son 
responsables de permitir y realizar actos de corrupción, 
y violar la ley, esto para citar algunos ejemplos la 
evasión fiscal, no cumplir las normas de tránsito en 
las carreteras, y buscamos toda clase de beneficios 
sacrificando la administración. 

Por naturaleza humana, llámese un jerarca público, 

político o cualquier persona llamada a representar al 
pueblo, cuando están en el poder, son mucho más leales 
a sus intereses personales o a su grupo, que a los del 
pueblo que son los que corresponden a sus funciones
.
Es necesario que sea establecido el cumplimiento 
de la ley, en todas las esferas de cargos públicos, 
de la administración, que incluso cuando tocamos 
temas de discrecionalidad en la administración, sean 
transparentes conforme a lo que la ley exige, que lo 
que se resuelva mediante ella sean en beneficio del 
interés público, no de intereses particulares, tales como 
la corrupción que ya he expuesto, y la arbitrariedad, 
que van en contra del beneficio común.

Como ya hemos analizado la discrecionalidad 
administrativa, no podría ser calificada en actuaciones, 
como arbitrariedad que es un concepto totalmente 
opuesto, ni mucho menos podría dar cabida a la 
corrupción, ya que este último es un delito, que es un 
acto ilegal, totalmente contrario a la ley y a los intereses 
de la administración pública.

4. La Razonabilidad de la 
discrecionalidad, en su 
triple condición: necesidad, 
proporcionalidad e idoneidad

La Razonabilidad como una definición es el sentido 
común hacia determinada situación aplicándole a 
ello la lógica, en este sentido las actuaciones que se 
determinen como discrecionalidad, deben buscar 
el raciocinio en cualquier circunstancia en la que se 
aplique, por ejemplo en un caso hipotético de una 
emergencia nacional, por la llegada inminente de una 
tormenta tropical, que prevé que ocasionara daños 
cuantiosos, y potencial peligro de pérdida de vidas 
humanas en determinada ciudad del país, quien por 
ley deba asumir y tomar una decisión para mitigar 
una situación de desastre, como es en este tipo de 
emergencias donde se utiliza la discreción para actuar, 
ya que por la especialidad del evento, no está normado 
ni reglado, éste bajo su responsabilidad deberá buscar 
aquellos mecanismos necesarios, como podría ser 
solicitar ayuda internacional, buscar lugares seguros 
para el refugio de las personas que podrían ser víctimas 
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del desastre etc., esto aplicando un parámetro entre la 
discrecionalidad y la razonabilidad.

Ahora bien, la Razonabilidad en la discrecionalidad, 
la podemos exponer en su triple condición, como son 
la necesidad, la proporcionalidad y la idoneidad, en 
el ejemplo supra citado, donde se debieron valorar 
estos elementos para resguardar el bien colectivo, o 
de un determinado grupo, es decir de no tomarse las 
actuaciones correspondientes, importantes intereses 
públicos serán afectados.  Para que la administración 
pública ante los derechos de los particulares sea una 
actuación legítima debe manifestarse de una forma 
necesaria, expuesto tal como lo definen 4. Andreí 
Cambronero e Iván Mora Barahona: “la existencia 
de una base fáctica que haga preciso proteger algún 
bien o conjunto de bienes de la colectividad - o de 
un determinado grupo - mediante la adopción de 
una medida de diferenciación. Es decir, que si dicha 
actuación no es realizada, importantes intereses 
públicos van a ser lesionados” (Sala Constitucional voto 
n.º 8858-98); idónea, lo cual alude al cumplimiento 
satisfactorio del fin público mediante la medida 
adoptada, de forma tal que se alcance el objetivo 
propuesto bajo los parámetros de eficiencia y eficacia; 
y, finalmente, proporcionada, como aquella valoración 
del sacrificio del interés individual, donde el resultado 
debe conservar una relación razonable y proporcional 
respecto del interés estatal por salvaguardar”.4

Ahora bien, en cuanto a la jurisprudencia y a la doctrina, 
podemos citar como ejemplos las resoluciones de la 
Sala Constitucional Costarricense n.° 14882-2008, y 
18847-2008, donde se han definido en el tema que 
nos aborda como elementos constitutivos en sentido 
estricto la necesidad, la idoneidad y la proporcionalidad. 

5. Las limitaciones jurídicas 
de la discrecionalidad 
administrativa y su control

La discrecionalidad para acotar su concepto es definir 
que no se trata de una libertad plena o de un poder 
absoluto, y jamás dentro de su concepto se podría 

4 ANDREI CAMBRONERO/IVAN MORA BARAHONA, La Administración 
Pública ante los derechos de los particulares, Revista de Ciencias Jurídicas 
número 137, mayo-agosto 2015, pág. 24.

pensar en una forma de actuar arbitraria en la 
Administración.

Cuando juntamos las palabras binomias límites – control 
no vamos a tratar de referirnos a la fiscalización de la 
función administrativa, tal como señala BACIGALUPO 
5: El entero sometimiento de la actividad administrativa 
al control judicial es el correlato de su vinculación a la 
Ley y al Derecho.5 A esto debe concluirse que estamos 
en un estado de derecho donde la discrecionalidad 
es sometida a un control dentro de los principios de 
legalidad, que garantiza que no estamos ante un 
sistema de arbitrariedad, esto último es lo contrario a 
la Ley, y va contra cualquier principio legal, actuación 
caprichosa del sujeto

5.1 La Competencia dentro de los 
límites de la discrecionalidad

Cuando hablamos de competencia en los límites de la 
discrecionalidad, dejamos claro que la administración no 
puede hacer o actuar, solo aquello que les es permitido, 
para ello aplicamos el principio de legalidad. Para citar 
un ejemplo, un funcionario para realizar determinado 
acto administrativo requiere ser competente para ello, 
de lo contrario carecerá de valor. 

5.2 La forma, dentro de los límites de la 
discrecionalidad

La discrecionalidad que posea una autoridad 
administrativa, aun siendo de gran importancia, tiene 
que ser verificado de previo por el procedimiento 
administrativo establecido, ya que deberán respetarse 
cada uno de los principios del debido proceso que en 
nuestro caso ya se encuentran establecidos  por la Ley 
General de Administración Pública. 

5.3 Fin, dentro de los límites de la 
discrecionalidad

La actuación de la Administración Pública aún con la 
investidura de potestad discrecional, la cual evalúa 
los hechos, y valora que es oportuno o conveniente 
al momento de tomar sus decisiones, esta tendrá que 

5 BACIGALUPO op. Cit. Pág. 14
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encontrar el fin previsto dentro del ordenamiento jurídico.

5.4 Apreciación de los hechos, dentro 
de los límites de la discrecionalidad

Toda potestad discrecional, debe conocer y tomar en 
cuenta la realidad, que toma un papel muy importante 
dentro de la norma, ésta funcionaria como un supuesto 
de hecho, que requiere de un cumplimiento de esos 
presupuestos de hecho, el cual es controlable. No puede 
existir discrecionalidad, si no es constatable la existencia 
generadora del hecho como real. Es así cómo se constituye 
un motivo o causa del acto administrativo, siempre y 
cuando esta existencia sea real y comprobada, de no ser 
así el acto administrativo no tendría motivo alguno.

5.5 Los Principios Generales del 
Derecho, dentro de los límites de la 
discrecionalidad

Las limitaciones de la discrecionalidad, se entornan 
principalmente en los principios generales del derecho, 
como componente reglado. Tal como dice el profesor 
Entrena Cuesta: “Por mucho que sea la esfera dejada 
de la discrecionalidad administrativa, se admite hoy 
que los principios generales del derecho, constituyen 
en todo caso, un aspecto reglado de aquélla, por lo 
que su inobservancia acarreará la invalidez del acto que 
los infringe”.

Los Principios Generales del Derecho, son y serán 
sin duda alguna un límite a la discrecionalidad 
administrativa, que deja a esta última fuera de efecto, 
por lo que su inobservancia producirá la invalidez 
del acto administrativo, los principios generales del 
derecho sujetan a la discrecionalidad a un mínimo de 
justicia, oportunidad y racionalidad. La discrecionalidad 
en la administración, tiene que conducirse y adaptarse 
en su regulación sobre la norma escrita, y aquellas que 
aunque no sean escritas sean vinculantes.

6. Conclusiones

Ha sido de gran provecho y retroalimentación personal, 
haber profundizado un tema tan elemental en la función 
pública como es la utilización de la discrecionalidad en 

el sistema administrativo, donde se abarcaron temas 
de mucha sensibilidad para esta área del derecho 
como por ejemplo: para muchos ciudadanos es incluso 
desconocido la discrecionalidad administrativa como 
tal, en ciertas situaciones la discrecionalidad se llega 
hasta interpretar como un tema de arbitrariedad, y  
polémica, es por ello la importancia de conocer el tema 
a profundidad, además va a implicar una valoración 
por parte de la administración donde existe un interés 
público por la responsabilidad que estos actos conllevan, 
en el ejercicio de este nos va a dar una pluralidad de 
soluciones, las cuales siempre serán justas desde el 
punto de vista del derecho.

Es importante destacar la parte de la fiscalización del 
ejercicio de la potestad discrecional, la cual es sometida 
a técnicas perfeccionadas de la jurisprudencia, 
controlando los hechos que determinan los elementos 
reglados, esto incluye cuando el poder es desviado, y 
por supuesto el control que se da a través como ya 
vimos de los principios generales del derecho, esto para 
evitar actos de corrupción y arbitrariedad. Para mayor 
control de la legalidad el órgano jurisdiccional mediante 
requisitos de índole formal como los procedimientos, 
verificaran que la administración cumple con los 
elementos reglados para el ejercicio de tal potestad.
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I. Potestad Consultiva

1.1 Sobre el proceso de modificación 
del Reglamento de Organización y 
Funcionamiento de la Auditoría Interna 
(ROFAI) 

La Ley General de Control Interno plantea como 
derivación del concepto funcional de auditoría interna, 
en cuanto a su carácter independiente y objetivo, la 
potestad de dicho órgano de organizarse y funcionar 
conforme lo disponga el auditor interno. En este 
sentido, solamente al auditor interno le corresponde 
emitir y presentar modificaciones al ROFAI y someterlas 
a la aprobación del jerarca y de la CGR, previo al 
proceso de publicación en el Diario Oficial La Gaceta. 
De acuerdo al principio de paralelismo de formas, 
la modificación de una norma debe seguir el mismo 
procedimiento de emisión para ser considerada 
válida y eficaz jurídicamente. En caso de no contar 
con la aprobación interna, así como de la CGR ni la 
publicación en el Diario Oficial, cualquier modificación 
al ROFAI sería contraria a derecho, ya que estos actos 
son los que le otorgan validez y eficacia y por tanto son 
requisitos para que el reglamento se constituya en un 
acto administrativo ejecutivo y ejecutorio. 

Oficio n° 08497 (DFOE-CIU-0073) del 10 de junio del 2021. 
Área de Fiscalización para el Desarrollo de las Ciudades, CGR.

1.2 Sobre la naturaleza jurídica de los 
fondos de cooperación internacional 

La cooperación internacional es un componente de las 
relaciones internacionales y por su medio se comparten 
conocimientos y experiencias, y se transfieren recursos 
financieros para la atención de problemas y carencias, 
así como para la promoción y fortalecimiento de 
diversos ámbitos del desarrollo humano. Valorándose 
la regulación que existe en el ordenamiento jurídico 
costarricense sobre cooperación internacional, el hecho 
de que los recursos sean percibidos por un ente receptor 
de carácter privado, no define por sí mismo el carácter 
público o privado de estos, por cuanto determinar 
la naturaleza de los fondos de las cooperaciones 
internacionales depende en mucho de los términos y 
las condiciones para la administración de los recursos 
que el cooperante y el receptor acuerden en cada 

proyecto particular, y de ahí el análisis casuístico que 
debe hacerse para calificarlos como públicos o privados. 

Oficio n° 6632 (DFOE-GOB-0014) del 10 de mayo del 2021. 
Área de Fiscalización para el Desarrollo de la Gobernanza, CGR.

1.3 Procedencia del Concejo Municipal 
para transferir competencias al 
alcalde en materia presupuestaria y 
de convenios 

El Código Municipal establece competencias diferenciadas 
a favor del Concejo Municipal y del Alcalde, en particular 
en materia presupuestaria. Al primero le corresponde 
acordar los presupuestos, mientras que al segundo le 
compete su ejecución. Por tanto, no es posible legalmente 
la delegación o transferencia de competencias relativas a 
la aprobación presupuestaria. Por otra parte, al Concejo 
Municipal le compete legalmente la celebración de 
convenios, comprometer los fondos o bienes y autorizar 
los egresos de la Municipalidad. Sin embargo, puede 
delegar en el Alcalde los gastos fijos y la adquisición de 
bienes y servicios, según el reglamento que se emita, 
para obtener un mayor control y fiscalización de la 
Hacienda Municipal, y determinaría la validez de los 
actos que se produzcan. 

Oficio n° 08884 (DFOE-LOC-0346) del 16 de junio del 2021. 
Área de Fiscalización para el Desarrollo Local, CGR.

1.4 Jefaturas de la unidades técnicas 
de gestión vial municipal no pueden 
recibir la prohibición por el no ejercicio 
liberal de la profesión 

La restricción al ejercicio liberal de la profesión es una 
reserva de ley para evitar el conflicto de intereses, real 
o potencial, y es compensada mediante una retribución 
o plus salarial en atención a la limitación al derecho 
fundamental. Sobre esta materia se presentó una 
consulta que se fundamenta en lo que normativamente 
se dispone para los directores y subdirectores de 
departamento (artículo 14 de la Ley contra la Corrupción 
y el Enriquecimiento Ilícito (LCCEIFP) y el numeral 
27 de su reglamento). El artículo 27 del Reglamento 
referido es claro cuando indica que la categoría de 
directores y subdirectores de departamento se refiere 
exclusivamente “(…) a la persona o personas que 
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ocupen un puesto de jefatura en las proveedurías del 
sector público (…)”, mientras que ese mismo ordinal 
habla de directores y subdirectores administrativos, 
lo cual se refiere únicamente a los puestos de 
mayor jerarquía en la entidad respectiva en materia 
administrativa y siempre que ese encargo funcional 
sea una atribución principal y no accesoria. Así las 
cosas, las jefaturas de la unidades técnicas de gestión 
vial municipal no pueden ser consideradas dentro de 
las anteriores categorías de directores y subdirectores 
de departamento y administrativos establecidos en la 
LCCEIFP y su reglamento. 

Oficio n° 7036 (DJ-0649) del 18 de mayo del 2021. División 
Jurídica, CGR.

1.5 Consulta sobre el pago de dietas a los 
regidores 

El pago a los miembros de los órganos colegiados de 
entidades del sector público es materia de reserva de 
ley, y en el artículo 37 bis del Código Municipal se 
estableció la posibilidad de realizar sesiones virtuales, 
las cuales resulta indispensable que se reglamenten, 
para establecer reglas claras que posibiliten un buen 
desempeño de los participantes y su efectividad, 
sin realizar alguna otra labor, sea pública o privada, 
garantizando siempre que no exista superposición 
horaria. Se determinó que la sesión virtual debe 
ser excepcional y fundada en motivos especiales y 
extraordinarios, razón por la cual cabría considerar 
que dicha sesión puede realizarse con personas 
que se encuentran fuera del país cuando concurran 
circunstancias extraordinarias. Finalmente la CGR 
considera que la participación del miembro del Concejo 
que se encuentra fuera del país, en una sesión virtual, 
solo se puede dar si es temporal, por lo que de ninguna 
manera se podría permitir que un miembro sesione de 
forma permanente estando fuera del país. 

Oficio n° 8333 (DJ-0768) del 08 de junio del 2021. División 
Jurídica, CGR.

1.6 Alcances de la prohibición de ingreso 
y reingreso a cargos de la Hacienda 
pública en materia de contratación 
administrativa

 
La prohibición de ingreso o reingreso en cargos de la 

Hacienda Pública en los supuestos que establece el 
artículo 72 de la Ley Orgánica de la Contraloría General 
de la República es un impedimento legal dirigido a los 
poderes públicos para que se abstengan de nombrar 
en cargos de esta naturaleza –tanto en empleos 
públicos que no sean de elección popular como 
privados- a personas que hayan incurrido en los delitos 
o falta grave indicados en esa norma, por el período 
temporal que establezca el órgano contralor dentro 
de los márgenes que ofrece la ley, en salvaguarda del 
principio constitucional de idoneidad y en protección 
del erario público, motivo por el cual dicha prohibición 
cubre tanto relaciones de empleo público como de 
servicios profesionales cuyas funciones impliquen la 
administración y disposición de fondos públicos. 

Oficio nº 10560 (DJ-0993) del 16 de julio de 2021. División 
Jurídica, CGR.

1.7 Seguimiento a la gestión pública 
e implementación de aspectos de 
mejora continua 

El seguimiento a la gestión pública es una valoración 
sistemática y objetiva basada en un marco de referencia 
normativo, técnico y de buenas prácticas, con el cual 
se fiscaliza mediante un proceso de autoevaluación, 
el estado de la gestión pública mediante análisis 
comparativos sobre temas específicos, con la finalidad 
de facilitar la toma de decisiones de la Administración 
activa. Por tanto, no contiene disposiciones ni 
recomendaciones específicas para una determinada 
entidad, debido a que corresponde a la propia 
administración, con sustento en los resultados del 
citado seguimiento, adoptar las acciones que estimen 
necesarias para mejorar su gestión. Finalmente, debido 
a que los informes de seguimiento de la gestión pública 
no contienen disposiciones ni recomendaciones, no 
resultan aplicables los procesos de seguimiento definidos 
en las Normas para el Ejercicio de la Auditoría Interna 
en el Sector Público y los Lineamientos Generales para el 
Cumplimiento de las Disposiciones y Recomendaciones. 

Oficio n° 11858 (DFOE-SOS-0138), del 18 de agosto de 2021. 
Área de Fiscalización para el Desarrollo Sostenible, CGR.



80

Revista de Derecho de la Hacienda Pública/
Contraloría General de la República

Revista de Derecho de la Hacienda Pública Vol. XVIII. Enero-Junio, 2022. ISSN-221-3624

1.8 Competencia de las auditorías 
internas para realizar investigaciones y 
recomendar medidas cautelares 

Los jerarcas tienen la competencia primaria de realizar 
investigaciones sobre posibles hechos irregulares y 
también pueden solicitar a la auditoría interna su 
colaboración para realizar investigaciones enmarcadas 
dentro del ámbito de sus competencias, así como 
proporcionarle los recursos adicionales que requiera 
para tales efectos. En virtud de la relevancia de las 
auditorías internas como componentes orgánicos 
del Sistema de Control Interno y ante especiales 
circunstancias que reflejen riesgos inminentes, están 
facultadas también para desplegar de manera oficiosa 
investigaciones, formular advertencias y otro tipo de 
productos preventivos cuando ello sea necesario y 
pertinente. El auditor interno tiene libre acceso a la 
información y puede solicitarla a cualquier funcionario 
y sujeto privado que administre o custodie fondos 
públicos de los entes y órganos de su competencia 
institucional. Sobre las medidas cautelares, en caso de 
que producto de una investigación preliminar realizada 
por la Auditoría Interna ésta se constituya en un 
insumo para la apertura de un eventual procedimiento 
administrativo, civil o penal, puede recomendar 
establecer medidas de acuerdo con los hechos, riesgos 
y las especiales circunstancias que se presenten, 
pero no disponerlas, porque ello corresponde a la 
administración activa o al ente competente. 

Oficio nº 10230 (DFOE-CIU-0105), del 12 de julio de 2021. 
Área de Fiscalización para el Desarrollo de las Ciudades, CGR.

1.9 ¿Podrían las municipalidades invertir 
fondos públicos en caminos vecinales 
con menos de 14 metros de ancho? 

La posibilidad de inversión de los recursos derivados 
del impuesto único a los combustibles en la red vial 
cantonal está ligada necesariamente a la aplicación 
de lo establecido en el artículo 4 de la Ley General de 
Caminos Públicos. Por lo tanto, aunque existan otras 
calles que pueden tener distintas medidas, para efectos 
de la asignación de recursos de las Leyes 8114 y 9329, 
este mínimo de 14 metros es aplicable respecto a 
las categorías de caminos vecinales y de caminos no 
clasificados. El órgano contralor, desde la protección 

a la Hacienda Pública -que es su competencia-, insiste 
en indicar que, cuando se trate de aspectos relativos 
a la ejecución del presupuesto, la responsabilidad es 
exclusiva del jerarca y de los titulares subordinados, 
pero que toda decisión que tomen en torno a ello, 
deberá darse en estricto apego a la normativa legal y 
técnica vigente. 

Oficio nº 11545 (DFOE-LOC-0617) del 5 de agosto de 2021. 
Área de Fiscalización para el Desarrollo Local, CGR.

1.10 Posible incompatibilidad para que un 
diputado pueda ser electo en la junta 
directiva de un colegio profesional 

Aún y cuando se señala que no aplica la incompatibilidad 
que establece el artículo 18 de la Ley 8422 a efectos de 
que un diputado puede ser parte de la junta directiva de 
un colegio profesional, se abordan otras disposiciones 
legales que deben tomarse en cuenta como los artículos 
111 y 112 de la Constitución, el párrafo cuarto del 
artículo 17 de la Ley 8422 y la obligación de abstención 
que puede operar al ocuparse dos cargos públicos, 
como derivación del deber de probidad del numeral 
tercero de la Ley 8422. 

Oficio nº 13174 (DJ-1330) del 06 de setiembre de 2021. 
División Jurídica, CGR. 

1.11 Sobre posibilidad de otorgar estímulos 
por productividad 

La Municipalidad de Escazú consultó la viabilidad 
de otorgar estímulos por productividad, a partir del 
Decreto Ejecutivo 42087-MIDEPLAN. Al respecto, la CGR 
indicó que la creación de incentivos, compensaciones 
o pluses salariales en el marco de la función pública 
es reserva de ley, por disposición del artículo 55 de 
la Ley de Salarios de la Administración Pública, por 
referente de la Ley 9635. Por consiguiente, cualquier 
disposición de rango inferior en ese sentido, como es 
el Decreto Ejecutivo 42087-MIDEPLAN, se encuentra 
supeditada a dicha disposición de carácter legal y no 
puede constituir una habilitación normativa válida 
que vulnere la limitación establecida por el legislador. 
Además, se determinó que la relación de los servidores 
públicos con la Administración tiene como propósito 
esencial garantizar la eficiencia y eficacia de los servicios 
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públicos dentro de un marco de juridicidad que rige 
la función administrativa, con prevalencia del interés 
público. De forma que la gestión de fondos públicos 
debe sujetarse igualmente a principios de moralidad, 
legalidad, austeridad y razonabilidad, lo que impone 
una prohibición para derrochar o malgastar y en 
general adoptar prácticas que no sigan las pautas de 
una sana administración de recursos públicos. 

Oficio n° 16959 (DJ-1369) del 1 de noviembre del 2021. 
División Jurídica, CGR.

1.12 Sobre el uso de vehículos administrativos 
en la emergencia sanitaria por COVID-19 

Los vehículos de uso administrativo tienen una 
regulación específica en la Ley de Tránsito, donde se 
establece claramente que su uso está limitado a un fin 
específico: brindar una gestión pública y/o servicios 
públicos de calidad. Sin embargo, en el esquema actual 
de modalidad de trabajo virtual es posible el uso de 
los vehículos administrativos para otros supuestos 
adicionales, siempre y cuando se cuente con la debida 
justificación o motivación a modo general, que sea 
conforme al ordenamiento jurídico y al cumplimiento 
del interés público, la cual puede ser sometida a un 
proceso de control y fiscalización.
 
Oficio n° 15783 (DJ-1599) del 15 de octubre del 2021. 
División Jurídica, CGR.

1.13 No puede utilizarse un vehículo 
semidiscrecional en giras de trabajo 

Acerca de la posibilidad de utilizar un vehículo 
semidiscrecional en giras de trabajo, la CGR concluyó 
que el artículo 238 de la Ley de Tránsito por Vías Públicas 
Terrestres y Seguridad Vial establece una lista taxativa de 
cargos públicos a los que se puede asignar un vehículo 
del Estado de uso discrecional o semidiscrecional, por lo 
que la autorización de uso es exclusiva de las personas 
que ejerzan los puestos señalados expresamente en la 
norma citada y para el cumplimiento de sus funciones. 
Asimismo, se señaló que tanto los reglamentos emitidos 
por una administración pública para el uso de vehículos 
institucionales, como las actuaciones que autoricen su 
uso, deben ser acordes con las disposiciones de la Ley 
de Tránsito por Vías Públicas Terrestres y Seguridad 

Vial, que no prevé el interés público como elemento 
que justifique la asignación de un vehículo del Estado 
de uso semidiscrecional a una persona distinta o para 
un fin diverso al establecido en el artículo 238.
 
Oficio n° 16030 (DJ-1621) del 19 de octubre del 2021. 
División Jurídica, CGR.

1.14 Consulta acerca del máximo de horas 
que un funcionario público a tiempo 
completo puede trabajar como docente 
universitario 

Respecto del tiempo que un funcionario que labora 
en jornada completa puede dedicar a la docencia 
universitaria, la CGR analizó que el ordenamiento 
jurídico regula el máximo de horas permitidas. La 
Carta Magna establece el límite máximo de cuarenta 
y ocho horas semanales como una regla general, 
dejando en manos del legislador la posibilidad de fijar 
excepciones en casos calificados que así lo ameriten. 
En materia de función pública existen algunas normas 
específicas a considerar, de las cuales se tiene que 
la regla general aplicable es la prohibición para el 
desempeño simultáneo de dos o más cargos públicos 
remunerados. Sin embargo, nuestro ordenamiento 
jurídico contempla excepciones a dicha regla de la 
jornada máxima de trabajo, como lo es el ejercicio de 
labores de docencia, conforme al artículo 17 de la Ley 
n.° 8422 y el numeral 33 de su Reglamento. Se sostiene 
también que lo recién indicado no impide señalar que, 
la falta de una norma jurídica que eventualmente limite 
la cantidad de horas dedicadas a la actividad docente, 
no debe llevar a desconocer las necesidades físicas y 
mentales de descanso que tiene toda persona, aspecto 
que debe ser valorado por el interesado a efectos de 
cuidar su propia salud y, valorar además, el riesgo en 
que se coloca de no poder rendir apropiadamente en 
sus distintas ocupaciones y responsabilidades, en razón 
de haberse recargado en exceso, con las eventuales 
consecuencias que esa falta de rendimiento puede 
acarrearle si incumple con sus obligaciones laborales. 

Oficio n° 16273-2021 (DJ-1641) del 22 de octubre de 2021. 
División Jurídica, CGR.
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1.15 Entes públicos no estatales están 
imposibilitados para captar y administrar 
fondos públicos, y otorgar créditos con 
ellos 

La discrecionalidad de los jerarcas o titulares 
subordinados para administrar su presupuesto y el 
destino o empleo de los fondos públicos estará sujeto 
al principio de legalidad, con la salvedad de aquellos 
supuestos en que un destino específico así establecido 
por ley, expresamente lo autorice. No obstante, es 
necesario que exista, por un lado, la habilitación legal 
para trasladar fondos públicos a una entidad pública no 
estatal y, por el otro, la posibilidad legal para realizar 
la colocación o inversión de los fondos, financiamiento 
de sus agremiados y otras actividades propias de sus 
funciones. El traslado de fondos públicos por una vía 
no presupuestaria no inhibe la aplicación de las normas 
de control aplicables a su utilización, incorporadas 
en la Ley Orgánica de la Contraloría General de la 
República, ni exime de la observancia obligatoria de 
los principios contenidos en la Ley de Administración 
Financiera de la República y Presupuestos Públicos, ni 
de aquellos deberes presupuestarios previstos en la Ley 
de Fortalecimiento de las Finanzas Públicas n.° 9635, 
en relación principalmente con el cumplimiento de la 
regla fiscal y el registro oportuno de la información 
presupuestaria en los sistemas previstos para tal fin. 

Oficio n° 15991 (DFOE-SOS-0259) del 19 de octubre de 
2021. División de Fiscalización Operativa y Evaluativa. CGR.

1.16 ¿Se permite el acceso a la información 
sensible del SINIRUBE por parte de una 
auditoría interna? 

El cumplimiento de la función de auditoría interna y 
el respeto al principio de independencia funcional del 
auditor requieren del libre acceso a la información y 
documentación de la Administración que se audita. La 
negativa de suministrar información relacionada con 
el ámbito de fiscalización restringe el ejercicio de las 
competencias de la auditoría e impide el cumplimiento 
efectivo de los objetivos plasmados en la Ley General 
de Control Interno. Si la auditoría interna accede a 
información clasificada como sensible, restringida o 
confidencial, no puede divulgarla, conforme a los límites 
que establecen el principio de confidencialidad que rige 

su accionar, según lo dispuesto en la Ley General de 
Control Interno y las excepciones sobre uso agregado 
que contiene la Ley n.° 8968. 

Oficio n.° 14215 (DFOE-LOC-0831) del 23 de septiembre de 
2021. División de Fiscalización Operativa y Evaluativa. CGR.

1.17 Auditoría interna de un ministerio no 
tiene competencia sobre auditoría de 
un órgano desconcentrado 

Si un órgano desconcentrado posee una auditoría 
interna propia, la auditoría del ministerio no tiene la 
competencia jurídica que le habilite para fiscalizar a 
tales órganos. Sin embargo, no se puede perder de 
vista, que la Ley Orgánica de la Contraloría General 
de la República, Ley n.° 7428, refiere a un sistema de 
fiscalización (artículos 1 y 10), que implica un conjunto 
de componentes que deben estar ordenadamente 
relacionados entre sí, contribuyendo a un determinado 
objeto; por lo que se espera una interacción de los 
componentes alrededor de un objeto y no como partes 
aisladas, coordinando adecuadamente sus acciones en 
asuntos que resulten comunes, procurando relaciones 
armoniosas, sin perder de vista su propia competencia 
institucional, independencia funcional y de criterio, 
asegurando razonablemente el logro de los objetivos y 
cometidos institucionales. 

Oficio n° 16110 (DFOE-GOB-0257) del 20 de octubre 
de 2021. Área de Fiscalización para el Desarrollo de la 
Gobernanza, CGR.
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II. Criterios Contratación 
Administrativa

2.1 ¿El plazo de la contratación puede 
exceder el término de 4 años? 

La dinámica actual de mercado, los giros de negocio 
y las necesidades de la Administración pueden 
implicar la necesidad de ejecutar los contratos por 
períodos superiores a los cuatros años. Sin embargo, 
esta posibilidad debe estar conforme a los principios 
de eficiencia y eficacia en procura de garantizar 
la preeminencia del interés público. De ahí que la 
Administración, de frente a un objeto contractual, 
en función de su naturaleza, características y 
particularidades de ejecución; puede optar por un plazo 
superior a los cuatro años para su ejecución, siempre 
y cuando en el expediente se acredite de manera 
motivada y clara, las razones por las cuales se requiere 
un plazo que exceda el límite de cuatro años. 

Resolución n° R-DCA-00435-2021 de las doce horas treinta 
y dos minutos del veinte de abril de dos mil veintiuno. 
División de Contratación Administrativa, CGR.

2.2 Obligación de inscripción de los 
consorcios 

Para acreditar su capacidad de actuar, las empresas que 
conformen un consorcio, necesariamente deben estar 
inscritas ante SICOP, lo anterior de conformidad con 
el principio de legalidad, principio rector de la materia 
de contratación. Además, es claro que la plataforma 
SICOP provee las herramientas necesarias para la 
correspondiente inscripción. 

Resolución n° R-DCA-00454-2021 de las nueve horas 
cuarenta minutos del veintidós de abril del dos mil 
veintiuno. División de Contratación Administrativa, CGR.

2.3 La Contraloría conoce las cesiones que 
excedan el 50% del objeto contractual 

Este órgano contralor no es competente para impartir 
autorizaciones de cesión de derechos y obligaciones 
originadas en contrataciones para las cuales es la propia 
entidad la que adjudica, imparte aprobación interna, 
y conoce y resuelve todas las demás incidencias que 
sufra la contratación administrativa. En consecuencia, 
esta Contraloría General conocería de las cesiones 
de contratos cuando se exceda el 50% del objeto 
contractual, siempre y cuando el contrato en cuestión 
haya sido refrendado por esta oficina. 

Oficio n° 06538 (DCA-1766) del 07 de mayo del 2021. 
División de Contratación Administrativa, CGR.

2.4 La experiencia se rige por las 
disposiciones del objeto contractual 

Cuando una norma cartelaria indique “experiencia en 
proyectos similares al ofertado”, necesariamente remite 
al objeto del concurso. Entender lo contrario implicaría 
desconocer la pretensión última de la Administración, 
que es precisamente que los oferentes cuenten con un 
importante grado de experiencia en este tipo de obra, 
permitiendo la participación de cualquier oferente con 
experiencia en obra pública general, sin que exista 
ningún tipo de limitación respecto de la experiencia 
particular que se requiere. 

Resolución n° R-DCA-00510-2021 de las las trece horas 
cincuenta y cinco minutos del once de mayo del dos mil 
veintiuno. División de Contratación Administrativa, CGR.

2.5 Modificar el precio en la etapa de 
ejecución es competencia de la 
Administración 

La disminución del precio de las contrataciones que se 
encuentran en ejecución no requiere de la autorización 
de este órgano contralor, ya que la normativa no lo 
exige de esa forma. De esta manera, queda bajo la 
exclusiva responsabilidad de esa Administración la 
modificación correspondiente. 

Oficio n° 08109 (DCA-2202) del 03 de junio del 2021. 
División de Contratación Administrativa, CGR.
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2.6 Procedencia de recursos de apelación 
en los casos del Instituto Costarricense 
de Ferrocarriles 

De conformidad con los límites económicos de 
contratación administrativa dispuestos por el Despacho 
Contralor mediante resolución n.° R-DC-00006-2021 
de las doce horas del dieciocho de febrero del dos mil 
veintiuno -publicada en el Alcance n.° 40 de La Gaceta 
N.° 39 del veinticinco de febrero de dos mil veintiuno-, 
el Instituto Costarricense de Ferrocarriles se ubica 
en el estrato E). Así las cosas, procede el recurso de 
apelación a partir de la suma de ¢91.000.000,00 –ello 
en los procedimientos que excluyen obra pública, por 
lo que, a partir de tal límite, alcanza la suma dispuesta 
para activar la competencia de este órgano contralor. 
Excepción de falta de competencia en razón del monto. 

Resolución nº R-DCA-00862-2021 de las ocho horas con 
cincuenta y seis minutos del seis  de agosto de dos mil 
veintiuno. División de Contratación Administrativa, CGR.

2.7 CGR ordena volver a adjudicar 
contratación del MEP relacionada con 
implementación de Red Educativa del 
Bicentenario 

Se trata de un recurso de apelación en contra de la 
adjudicación a favor de la Fundación Omar Dengo de 
una licitación que tuvo como objeto contractual la 
contratación de una empresa que provea el servicio 
llave en mano, bajo la modalidad consumo según 
demanda, para la implementación de la Red Educativa 
del Bicentenario en centros educativos del Ministerio 
de Educación Pública, ubicados en diferentes zonas 
geográficas del país. A este respecto, la CGR resolvió que 
si bien es la propia Administración la llamada a realizar 
la interpretación de su pliego de condiciones; ante 
hechos, inconsistencias, contrastes y ambigüedades en 
los requisitos cartelarios y la lectura de ellos, se deberá 
realizar un nuevo ejercicio de valoración, enfocado en 
el espíritu de los requisitos cartelarios establecidos de 
manera integral, y definir cuál o cuáles son los servicios 
que quería se le acreditaran de parte de los oferentes. 

Resolución n° R-DCA-01104-2021 doce horas con treinta 
y siete minutos del seis de octubre de dos mil veintiuno. 

División de Contratación Administrativa, CGR.
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III. Jurisprudencia

3.1 Se acoge excepción de falta de 
legitimación de la CGR en caso 
Contencioso Administrativo 

El Tribunal Contencioso dispuso la nulidad absoluta 
de un procedimiento administrativo desarrollado 
por el ICE para recuperar la cesantía cancelada a la 
demandante, una funcionaria que tras recibir dicho 
pago se reincorporó a trabajar en el sector público. 
De esta manera, el Tribunal acogió la excepción de 
falta de legitimación ad causam pasiva, que consiste 
en excluir a la institución del proceso judicial por no 
tener una relación jurídica con las pretensiones del 
actor, tal como lo manifestó la CGR y declaró con lugar 
en todos sus extremos la demanda. Se argumentó 
que a pesar del origen legal del Fondo de Garantías 
del ICE, esto no es óbice para que un empleado de 
dicha institución que reciba lo correspondiente al pago 
de cesantía al finalizar su relación laboral esté obligado 
a devolverlo en caso de reincorporarse a trabajar al 
sector público. El tribunal resalta que la actuación del 
Consejo Directivo del ICE obedeció a una orden de la 
CGR, en cumplimiento de lo estipulado en el artículo 
686 del Código de Trabajo. Precisamente, el órgano 
contralor advirtió claramente en el oficio 18730 del 21 
de diciembre del 2018, que se deberán observar las vías 
que legalmente procedan conforme al marco jurídico 
aplicable y el debido proceso. Respecto a la falta de 
legitimación pasiva alegada por la CGR, el Tribunal 
indicó que no existe ninguna disposición de esta última 
institución que se haya impugnado, por consiguiente, 
en relación con la CGR, sí resulta admisible la falta de 
legitimación pasiva. 

Resolución n° 44-2021-VII a las diez horas del 28 de mayo 
de 2021, Tribunal Contencioso Administrativo

3.2 Tribunal Contencioso Administrativo 
declara caducidad de medidas 
cautelares a parte actora por no 
presentar escrito con las copias 
prevenidas.

El Tribunal Contencioso Administrativo declaró con lugar 
una gestión de caducidad de medidas cautelares por 
parte de la CGR. Lo anterior ante el incumplimiento de 
una carga procesal de la parte actora que no presentó 
copias para notificar al Estado. Lo anterior mediante la 
resolución n° 292 del 21 de mayo del 2021. 

Resolución n° 292 de las once horas cinco minutos del 21 
de mayo de 2021, Tribunal Contencioso Administrativo

3.3 Tribunal de Apelaciones de lo 
Contencioso Administrativo rechaza 
de plano recurso de apelación de 
parte actora en caso contra la CGR 

El Tribunal de Apelaciones del Contencioso 
Administrativo declaró sin lugar un recurso de apelación 
interpuesto por la parte actora por considerar que no 
forma parte de la lista taxativa de los autos apelables 
que se contemplan en el Código Procesal Contencioso 
Administrativo ni en el Código Procesal Civil, por lo que 
se rechazó de plano el recurso. 

Resolución n° 211 de las ocho horas quince minutos 
del 10 de junio de 2021, Tribunal de Apelaciones de lo 
Contencioso Administrativo

3.4 Tribunal de Casación avaló 
procedimiento administrativo tramitado 
por CGR en contra de los entonces 
gerente y subgerente de AyA 

El Tribunal de Casación de lo Contencioso Administrativo 
y Civil de Hacienda, mediante resolución n.° 000127-F-
TC-2021 de las 09:15 horas del 06 de julio de 2021 
declaró parcialmente con lugar el recurso de casación 
interpuesto por la CGR y con ello avaló los actos 
administrativos n.° PA-76-2009, R-DC-92-2011 y R-DC-
201-2011; mediante los cuales la CGR impuso a los 
entonces gerente y subgerente de AyA sanción de 
despido sin responsabilidad patronal y la prohibición de 
ingreso o reingreso para ocupar cargos de la Hacienda 
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pública por un plazo de cinco años. Al respecto, el 
Tribunal de Casación señaló que las sanciones de 
despido e inhabilitación impuestas por la CGR se 
encuentran plenamente ajustadas a derecho, pues las 
conductas de las personas que ocuparon dichos puestos 
son reprochables, en tanto desatendieron, de manera 
injustificada, sus deberes funcionales como gerente 
y subgerente de AyA -respectivamente-, emitiendo y 
avalando cartas de disponibilidad de agua sin contar 
con estudios técnicos que demuestren la cantidad 
de dicho recurso en la zona. Tampoco contaron con 
infraestructura del acueducto terminada y recibida 
a satisfacción por parte del AyA. Además, destacó 
el Tribunal de Casación, que no es necesario que se 
produzca un daño efectivo a la Hacienda pública para 
establecer responsabilidad, sino la puesta en riesgo 
tanto a la institución como al recurso hídrico. 

Resolución nº 0127-F-TC-2021, de las 08:45 horas del 30 de 
junio de 2020, Tribunal Contencioso Administrativo

3.5 Sala Segunda reitera la improcedencia 
del salario escolar a funcionarios del 
Banco Central bajo el régimen de 
salario global 

La Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia, 
mediante resolución n.° 2021-001573 de las 12:30 
horas del 09 de julio de 2021, declaró sin lugar el 
recurso de casación interpuesto por la parte actora y 
acogió la participación de la Contraloría General de 
la República en calidad de coadyuvante, con lo cual 
dispuso la improcedencia del pago de salario escolar a 
los funcionarios del Banco Central de Costa Rica que se 
encuentran bajo el régimen de salario global; además 
refirió a la resolución de la Sala Constitucional de la 
Corte Suprema de Justicia n.° 9188 de las 9:50 horas 
del 21 de mayo de 2020 respecto de la naturaleza 
jurídica del salario escolar como una retención del 
aumento salarial y pago diferido en el mes de enero 
de cada año. 

Resolución nº 2021-1573, de las 12:30 horas del 09 de julio 
de 2021, Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia.

3.6 Se declara sin lugar acción de 
inconstitucionalidad contra acuerdo 
de Corte Plena para aplicar 
parcialmente ley de finanzas públicas 
al Poder Judicial 

La Sala Constitucional consideró que la acción no debía 
admitirse por tratarse de un asunto de mera legalidad, 
es decir, que la disputa radicó en si el acuerdo de Corte 
Plena cumplió o no con normas legales vigentes. Esto se 
aleja de los temas de constitucionalidad que corresponde 
analizar a esta Sala y más bien debe ser conocido por 
los tribunales ordinarios. La acción se resolvió luego de 
un largo proceso en el que los magistrados solicitaron 
apartarse del caso por un posible conflicto con su 
situación como funcionarios del Poder Judicial, a quienes 
podía afectar lo resuelto. Además, se dieron múltiples 
gestiones por parte del Sindicato de la Judicatura 
(SINDIJUD) que fueron rechazadas en su totalidad. 
La CGR se presentó al proceso como coadyuvante, a 
través de un escrito mediante el cual buscó brindar 
a los magistrados una serie de consideraciones sobre 
la aplicación del Título III de la Ley No. 9635 al Poder 
Judicial y cómo esto no afecta la independencia, 
funcionamiento u organización en materia salarial de 
dicho Poder de la República, situación que la misma 
Sala Constitucional había aceptado cuando conoció el 
proyecto de la mencionada ley. Además, se resaltó la 
importancia de la ley de fortalecimiento para la procura 
de la sostenibilidad fiscal y el equilibrio financiero 
del Estado costarricense. Estas manifestaciones se 
realizaron porque se trataba de temas relevantes que 
no habían sido profundizados por ninguna de las partes 
que participaban del proceso. 

Resolución n° 2021-020701 de las 10:15 horas del 16 de 
setiembre de 2021 de la Sala Constitucional.
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