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Pregunta de investigacion:

iDe qué manera las caracteristicas del entorno
institucional costarricense en materia de contratacién
publica condicionan el comportamiento estratégico de
las empresas proveedoras del Estado?

Tema central:

Se ha argumentado que el entorno institucional de la
contratacion publica —incluyendo aspectos normativos,
administrativos y riesgos como la corrupcion— influye
directa e indirectamente en el comportamiento
estratégico de las empresas proveedoras del Estado.

Resumen

El entorno institucional de la contratacién publica en
América Latina, y en particular en Costa Rica, representa
un factor critico que condiciona las decisiones
estratégicas del sector empresarial. Este articulo
examina como las normas, practicas administrativas y
condiciones institucionales inciden en la participacion,
el comportamiento competitivo y las decisiones de
inversion de las empresas privadas que interactlan con
el Estado. A través de un enfoque multidisciplinario —
que integra teoria institucional, analisis econémico del
derecho y estudios sobre corrupcién— se argumenta
que la burocracia excesiva, la incertidumbre normativa
y el riesgo de discrecionalidad generan barreras que
distorsionan los incentivos del sector productivo.
El articulo ofrece un andlisis comparado regional,
evidencia empirica del caso costarricense y un modelo
conceptual que permite comprender como las empresas
adaptan su conducta estratégica ante estos desafios.
Se concluye con recomendaciones para redisefar
los sistemas de compras publicas de manera que
promuevan un entorno mas predecible, transparente y
orientado a resultados.

Palabras clave: contratacion publica, comportamiento
estratégico, entorno institucional, empresas, Costa
Rica, corrupcion, politica publica.

Abstract
The institutional environment of public procurement in
Latin America—particularly in Costa Rica—plays a pivotal
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role in shaping the strategic decisions of private-sector
companies. This article analyzes how legal frameworks,
administrative practices, and institutional conditions
influence business participation, competitive behavior,
and investment strategies when engaging with the
State. Using a multidisciplinary approach—drawing
from institutional theory, economic analysis of law, and
corruption studies—the article argues that excessive
bureaucracy, regulatory uncertainty, and discretionary
risks create barriers that distort productive incentives. A
comparative regional perspective is provided alongside
empirical evidence from the Costa Rican case and a
conceptual model explaining how businesses adapt
their strategic behavior in response to these challenges.
The article concludes with policy recommendations to
redesign procurement systems toward more predictable,
transparent, and results-oriented environments.

Keywords: public procurement, strategic behavior,
institutional environment, business, Costa Rica,
corruption, public policy.

1. Introduccion

En Costa Rica, la contratacion publica representa no
solo una herramienta para la adquisicion de bienes y
servicios, sino también un mecanismo de intervencion
estatal con implicaciones econdmicas, politicas y
sociales. A través del gasto publico, el Estado incide
directamente en la distribucién de recursos, la
activacion de sectores estratégicos y la configuracion
de relaciones entre lo publico y lo privado. Sin embargo,
las reglas, estructuras y practicas que regulan este
sistema no son neutras: moldean, condicionan y en
ocasiones distorsionan el comportamiento de los
actores econdmicos que participan en él.

La contratacion publica constituye un instrumento
estratégico mediante el cual el Estado no solo adquiere
bienes y servicios para el cumplimiento de sus fines,
sino que también interviene en la configuracion del
entorno econdémico y en la orientacién del desarrollo
productivo. Representando entre un 10% y 20% del
PIB en muchos paises de América Latina (OCDE, 2016;
Banco Mundial, 2022), las compras publicas tienen
una funcién estructural en las dindmicas del mercado,
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la innovacién tecnoldgica y la promocién de objetivos
de politica publica, como la sostenibilidad, la inclusion
social o el fortalecimiento de las pequenas y medianas
empresas (PyMEs).

En este contexto, la relacién entre la administracion
publica y el sector privado no se limita a una ldgica
transaccional, sino que se enmarca en una red compleja
de incentivos, riesgos y restricciones institucionales.
Desde la perspectiva de las empresas, participar
en procesos de contratacion publica implica tomar
decisiones estratégicas que involucran analisis de
costos de transaccion, evaluacion del marco normativo,
valoracion de riesgos reputacionales y calculo de
retornos esperados a corto y largo plazo (Williamson,
1985; North, 1990). La racionalidad empresarial
no opera en el vacio, sino que responde a senales
estructurales del entorno institucional en el que se
desarrollan los procesos de compra estatal.

En Ameérica Latina, uno de los principales desafios para
las empresas que interactian con el Estado radica
en la alta carga burocratica, la dispersion normativa
y la debilidad de los mecanismos de gobernanza
qgue regulan los procesos de contratacion publica
(UNOPS, 2021). Estos factores generan altos costos de
cumplimiento, reducen la previsibilidad de los resultados
y alimentan una percepcién de riesgo juridico que
desalienta la participacion, especialmente de empresas
innovadoras o de menor tamano. A ello se suma la
amenaza latente de la corrupcion administrativa, la
cual no solo representa un riesgo ético y legal para las
organizaciones privadas, sino que también distorsiona
los incentivos del mercado, introduce asimetrias en
la competencia y afecta negativamente la calidad del
gasto publico (Transparencia Internacional, 2023).

Particularmente en Costa Rica, la contratacion
publica ha estado marcada histéricamente por un
entramado normativo altamente técnico, con multiples
organos rectores y una excesiva formalizacién de los
procedimientos. La reciente entrada en vigor de la
Ley General de Contratacion Publica (Ley 9986, 2022)
representa un intento de modernizar el sistema,
integrando criterios de eficiencia, sostenibilidad y
transparencia. No obstante, los desafios persisten: la
coexistencia de multiples plataformas tecnoldgicas, la
limitada profesionalizacion del personal comprador,
los frecuentes cuestionamientos a los pliegos de
condiciones y la elevada tasa de impugnaciones ante la
Contraloria General de la Republica (CGR) reflejan una
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institucionalidad que, en muchos casos, obstaculiza
en lugar de facilitar el acceso competitivo a las
contrataciones estatales (CGR, 2023).

Desde una perspectiva estratégica empresarial, estos
elementos institucionales generan efectos relevantes en
la toma de decisiones. Las empresas deben considerar si
participar o no en un procedimiento de compra estatal
en funcién de variables como la estabilidad normativa,
la confiabilidad del sistema de resolucion de disputas,
el grado de discrecionalidad de los evaluadores, vy la
relaciéon costo-beneficio del esfuerzo administrativo
que implica participar. En paises donde el sistema es
percibido como complejo o sesgado, las empresas
desarrollan mecanismos adaptativos que van desde
la no participacion hasta el desarrollo de capacidades
especificas para sortear la burocracia o incluso, en
casos extremos, estrategias relacionales que pueden
lindar con practicas colusorias o corruptas (Sereide,
2006; Estache & limi, 2011).

La literatura sobre instituciones y economia de la
organizacién ha mostrado que cuando las reglas del
juego son inestables, ambiguas o aplicadas de forma
desigual, las organizaciones tienden a modificar su
comportamiento para proteger sus intereses (North,
1990; DiMaggio & Powell, 1983). En el ambito de
la contratacion publica, esto puede traducirse en
una menor innovacién, en propuestas defensivas y
conservadoras, en sobrecostos preventivos o incluso
en desincentivos para participar, afectando la calidad
y eficiencia de los servicios que recibe el Estado. A su
vez, estas conductas tienen un impacto directo sobre la
eficiencia global del sistema, reduciendo la competencia
efectiva, encareciendo las compras y limitando la
capacidad del Estado para alinear la contratacion con
objetivos de desarrollo.

Este articulo parte de la premisa de que el entorno
institucional de la contratacion publica —definido por
normas juridicas, procedimientos administrativos,
valores organizacionales y percepciones de integridad—
constituye un condicionante clave del comportamiento
estratégico  empresarial.  Por  comportamiento
estratégico se entiende aqui el conjunto de decisiones
deliberadas que adoptan las empresas para maximizar
su posicionamiento competitivo, gestionar riesgos
regulatorios y adaptarse (o influir) en el entorno
institucional que enfrentan. Estas decisiones no se
limitan al diseno de ofertas o estructuras de costos,
sino que incluyen acciones como el litigio, la busqueda
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de alianzas, la abstencion de participacion o la inversion
en cumplimiento normativo.

En este marco, se argumenta que un entorno
institucional caracterizado por complejidad normativa,
inestabilidad  procedimental, discrecionalidad vy
riesgo de captura no solo incrementa los costos
de transaccién, sino que introduce incentivos que
pueden desincentivar la competencia o inducir a
comportamientos oportunistas. A partir del caso
costarricense, el articulo analiza cémo las empresas
reconfiguran sus estrategias frente a un sistema de
contratacion publica que, en la practica, plantea
barreras y ambigledades que trascienden el mero
cumplimiento legal.

Desde una perspectiva interdisciplinaria, se combinan
aportes de la teoria institucional, la economia de la
contratacién publicay los estudios sobre corrupcién, con
evidencia empirica y casos reales del contexto nacional.
El objetivo es aportar a la comprensién del vinculo
entre diseno institucional y racionalidad empresarial,
en un campo que ha sido tradicionalmente abordado
desde una logica juridico-formal, pero que demanda
enfoques mas integradores y criticos. Promoviendo un
entorno que favorezca la innovacién, la transparencia
y la eficiencia, sin perder de vista la importancia de la
integridad publica como elemento esencial para una
relacion sana y sostenible entre el Estado y las empresas.

El articulo se estructura en cinco secciones. Tras esta
introduccion, se presenta un marco tedrico que articula
las bases conceptuales empleadas; luego, se describe el
contexto normativo y administrativo de la contratacion
publica en Costa Rica; en seguida, se analizan los
efectos de dicho entorno sobre el comportamiento
estratégico de las empresas; y finalmente, se abordan
las principales barreras institucionales asociadas al riesgo
de corrupcién. El texto concluye con un apartado de
reflexiones y recomendaciones que podrian servir como
insumo para el rediseno institucional del sistema de
compras publicas en clave de eficiencia, transparencia
y racionalidad estratégica.

2. Marco Teorico

El andlisis del comportamiento estratégico empresarial
en el dmbito de la contratacion publica requiere un
abordaje tedrico que permita comprender cémo las
empresas no solo reaccionan, sino también se adaptan
y responden estratégicamente ante las presiones y
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oportunidades del entorno institucional. A tal efecto,
se articula una perspectiva conceptual que integra la
teoria institucional, el analisis econémico del derecho y
los estudios sobre integridad publica.

2.1 La teoria institucional y el entorno
de accion empresarial

Desde la teoria institucional, las organizaciones
son vistas como actores cuyas decisiones estan
profundamente influenciadas por el marco normativo,
cultural y cognitivo en el que operan. North (1990)
define las instituciones como “las reglas del juego en
una sociedad”, subrayando su funcién para reducir la
incertidumbre, pero también su potencial para generar
rigideces, barreras y estructuras de poder. Scott (2008),
por su parte, distingue tres pilares que sostienen el
orden institucional: el regulativo (leyes y sanciones),
el normativo (valores y expectativas sociales) y el
cultural-cognitivo (formas compartidas de interpretar
la realidad). Estos pilares permiten explicar por qué las
empresas no solo responden a incentivos formales, sino
también a presiones simbdlicas y practicas heredadas.

En el contexto de la contratacion publica, estas
dimensiones institucionales adquieren una especial
relevancia. Las normas legales establecen los requisitos
formales de participacion; los  procedimientos
administrativos moldean las experiencias operativas
de los proveedores; y las percepciones sociales sobre
legitimidad o favoritismo condicionan la reputacion y la
estrategia de quienes interactdan con el Estado. En este
sentido, el comportamiento estratégico empresarial no
es neutro ni homogéneo: se configura a partir de la
lectura que cada organizacién hace del entorno, su
capacidad de adaptacion y su posicion relativa frente a
los riesgos percibidos.

2.2 Comportamiento estratégico vy
respuestas organizacionales

Las decisiones estratégicas empresariales no se
toman en el vacio. La teoria del comportamiento
estratégico ha reconocido que las empresas actdan
en contextos institucionales que las presionan para
alinearse con determinadas practicas. Oliver (1991)
identifica una tipologia de respuestas estratégicas
de las organizaciones ante presiones institucionales:
acatamiento, compromiso, compromiso estratégico,
evasion o manipulacion. Estas respuestas pueden verse
condicionadas por factores como la dependencia de
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recursos publicos, la visibilidad de la empresa o el grado
de discrecionalidad normativa.

Desde la perspectiva de Porter (1985), la estrategia
empresarial consiste en generar ventajas competitivas
sostenibles dentro de un mercado. Sin embargo,
cuando el acceso al mercado estd mediado por
mecanismos institucionales —como es el caso de las
licitaciones publicas— la logica de competencia se ve
modificada. Asi, las empresas no solo compiten por
precio o calidad, sino también por su capacidad de
adaptarse a los requisitos normativos, gestionar los
riesgos burocraticos o interpretar correctamente los
incentivos institucionales.

En el contexto de la contratacion publica costarricense,
por ejemplo, las empresas proveedoras deben disenar
sus estrategias no solo considerando los costos vy
margenes comerciales, sino también aspectos como la
probabilidad de impugnaciones, los plazos de pago del
Estado, las modificaciones de los pliegos de condiciones
y la discrecionalidad de las autoridades contratantes.

2.3 Economia de la contratacién
pUblica y riesgos de agencia

La economia de la contratacion publica incorpora
elementos de la teoria de la agencia para explicar
los problemas que surgen en la relacién entre los
entes publicos (principal) y los proveedores privados
(agente). Laffont y Tirole (1993) advierten que esta
relacion estd expuesta a riesgos derivados de la
informacién asimétrica, los incentivos mal alineados
y la posible captura de los procesos de contratacion.
Cuanto mas débil sea el entorno institucional, mayores
seran los costos de transaccién y la posibilidad de
comportamientos oportunistas.

Asimismo, Spiller y Tommasi (2003) argumentan que
los paises con instituciones débiles tienden a generar
politicas publicas inconsistentes y de baja calidad, lo cual
también se refleja en los mecanismos de contratacion.
En estas condiciones, las empresas enfrentan un
entorno incierto, lo que las lleva a modificar sus
estrategias: pueden volverse mas conservadoras,
reducir inversiones, aumentar los margenes de riesgo,
o incluso abstenerse de participar en licitaciones.

En el caso costarricense, se observa una alta tasa
de impugnaciones, multiples modificaciones de los
pliegos de condiciones y procesos, para concretar
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las contrataciones, prolongados, lo cual introduce
inestabilidad e incertidumbre a las empresas. Este
entorno puede favorecer comportamientos adaptativos,
como el uso de alianzas con socios locales para
reducir riesgos, la especializacién en procedimientos
simplificados o el diseno de estrategias para influir
sobre los procesos normativos. Sin dejar de lado, siendo
claros, los riesgos de corrupcion.

2.4 El entorno institucional y suimpacto
en el comportamiento estratégico
empresarial en contratacion
pUblica

La teoria institucional proporciona un marco clave
para comprender cémo las organizaciones adaptan
sus estrategias en respuesta a presiones del entorno
regulatorio, normativo y cultural (DiMaggio & Powell,
1983). Esta teoria sostiene que las empresas no
solo actian en funcién de objetivos econdmicos
racionales, sino también como respuesta a exigencias
institucionales que buscan legitimar su operacion en un
campo determinado.

En el ambito de la contratacion publica, las empresas
deben cumplir con complejos marcos legales, politicas
administrativas y practicas burocraticas que determinan
las condiciones de acceso, competencia y ejecuciéon de
contratos con el Estado. El entorno institucional, en este
escenario, moldea de manera significativa las decisiones
estratégicas adoptadas por las empresas? (North, 1990;
Scott, 2008). En particular, en paises como Costa Rica,
donde la normativa estd en constante evolucién, las
empresas deben invertir recursos significativos para
interpretar, anticipar y adaptarse a dichos cambios.

A partir de la revision de literatura reciente, se
identifican tres dimensiones clave que componen el
entorno institucional en la contrataciéon publica:

a. Dimension normativa: Engloba el conjunto de
leyes, reglamentos y directrices que regulan los
procedimientos de compra publica. Estas normas
no solo establecen reglas del juego, sino que
también introducen incentivos y restricciones que

2 El andlisis de North (1990) destaca cémo las instituciones —entendidas
como restricciones formales e informales— configuran los incentivos
y limitan las opciones de accién de los agentes econdmicos. De manera
complementaria, Scott (2008) profundiza en la estructura tripartita del
entorno institucional, estableciendo que los pilares regulativo, normativo
y cultural-cognitivo son fundamentales para entender la legitimidad y las
respuestas estratégicas de las organizaciones.
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las empresas deben considerar en sus estrategias
(Thai, 2001).

b. Dimensién burocratica-administrativa:
Incluye las practicas operativas, requerimientos
documentales, tiempos de tramite y controles
institucionales que caracterizan la interaccién
entre empresas y entidades contratantes. Cuando
estas practicas son excesivamente rigidas o
ineficientes, pueden actuar como barreras de
entrada o generar costos adicionales que alteran
los planes de las empresas (Ramirez-Alujas, 2017).

c. Dimension sociocultural y ética: Se refiere a los
valores, creencias y comportamientos aceptados
en la relacién entre lo publico y lo privado. En esta
dimensién se incluye el riesgo de corrupcién, el
clientelismo y las percepciones de transparencia,
aspectos que también influyen sobre la confianza
empresarial y su decision de participar o abstenerse
en procesos de contratacién publica (OECD, 2016;
Transparency International, 2022).

A partir de estas dimensiones, se entiende que el
comportamiento estratégico de las empresas frente a la
contratacion publica no es neutro. Por el contrario, las
organizaciones desarrollan estrategias especificas como
alianzas con otras empresas, diversificacion de riesgos,
adaptacién institucional o incluso la renuncia a competir
por contratos publicos, en funcion de como perciben y
evaluan el entorno institucional (Oliver, 1991).

Desde esta perspectiva, es posible afirmar que las
estrategias empresariales no solo son reactivas frente
al entorno, sino también proactivas y, en ciertos
casos, subversivas. Por ejemplo, en contextos donde
la corrupcién percibida es alta, algunas empresas
desarrollan estrategias de contencion (evitan participar
en licitaciones), mientras que otras pueden incurrir en
comportamientos oportunistas que distorsionan los
fines de la contratacién publica. Aspectos, ambos, a
los que no se les debe perder cuidado toda vez que
la  Administracion Publica, asi, en mayuscula, debe
asegurar, en todo momento, el cumplimiento del
interés publico cuando de compras publicas se trata.
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3. Contexto normativo y
administrativo
En América Latina, la contratacion publica ha

sido historicamente configurada como un sistema
fuertemente legalista, donde la garantia del control
ex ante ha primado sobre la eficacia del gasto o la
eficiencia procedimental. Este modelo, heredado en
parte de tradiciones juridicas continentales, ha dado
lugar a sistemas fragmentados, formalistas y poco
responsivos, donde los criterios técnicos y econdmicos
se subordinan a una vision procedimentalista del
cumplimiento normativo (Santiso, 2007; Zuvanic &
lacoviello, 2010).

El proceso de modernizacion de los sistemas de
compras publicas en la regién ha sido impulsado
por actores multilaterales como el Banco Mundial,
el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos (OCDE), promoviendo la digitalizacion, la
estandarizacion y la profesionalizacién como ejes para
mejorar la transparencia y reducir el riesgo de captura
institucional (OCDE, 2016; BID, 2022). No obstante,
subsisten asimetrias estructurales entre paises y al
interior de cada sistema nacional, lo cual afecta la
madurez institucional, la uniformidad de criterios y la
efectividad operativa.

En el caso costarricense, la evolucidn normativa ha
transitado de una fragmentacion regulatoria —con
multiples regimenes especiales y superposicion de
normas— hacia un intento reciente de consolidacion
bajo la Ley General de Contratacion Publica (Ley 9986),
vigente desde diciembre de 2022. Esta reforma busca
centralizar procesos, reducir dispersion normativa,
fortalecer la trazabilidad electronica mediante SICOP
y alinear la legislacion nacional con estandares
internacionales (Ministerio de Hacienda, 2022). Sin
embargo, su implementacion enfrenta limitaciones
operativas  significativas, =~ como  ambigledades
normativas, vacios reglamentarios, dificultades técnicas,
resistencias institucionales y un personal publico aun
insuficientemente capacitado.

Con la entrada en vigencia de la Ley General de
Contratacion Publica (Ley 9986) el 1 de diciembre de
2022, se consolidd un esfuerzo de unificacion normativa
y simplificacion de procedimientos. Esta ley busca
racionalizar el sistema de compras publicas bajo un
modelo electrénico centralizado (la plataforma SICOP),
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fortalecer los principios de eficiencia, sostenibilidad
y transparencia, y dotar al pais de un marco legal
alineado con buenas practicas internacionales
(Ministerio de Hacienda, 2022). A pesar de su potencial
transformador, la implementacién de la Ley 9986 ha
enfrentado desafios operativos importantes: vacios
reglamentarios, falta de capacitaciébn técnica en
muchas instituciones, problemas de interoperabilidad
tecnoldgica, y resistencias internas a la pérdida de
autonomia de compra.

Un aspecto clave del modelo costarricense es el
rol de la Contraloria General de la Republica, que
no solo ejerce control posterior sobre la ejecucidn
presupuestaria, sino también un control preventivo
(ex ante) en procesos de contratacion publica de alto
monto o complejidad, y actia como ente resolutor de
recursos de objecién contra los pliegos de condiciones.
Este rol ha sido objeto de debate en la doctrina y en el
foro empresarial, pues si bien garantiza altos niveles de
legalidad, también introduce rigideces operativas que
afectan la celeridad de los procesos y la eficacia de la
gestion publica (Barahona & Rodriguez, 2020).

El rol de la Contraloria General de la Republica (CGR)
se destaca por su doble caracter: control posterior del
gasto y funcién resolutiva en objeciones contra pliegos
de condiciones. Aunque su intervencion garantiza altos
niveles de legalidad formal, también introduce cuellos
de botella procedimentales y alimenta una cultura de
aversion al riesgo por parte de las administraciones
contratantes, lo que afecta la agilidad de la gestion
publica (Barahona & Rodriguez, 2020). Datos oficiales
de la CGR (2023) muestran que el 58% de los recursos
de objecion resueltos en 2022 implicaron modificaciones
sustanciales a los pliegos, revelando deficiencias en la
formulacion técnica y contribuyendo a la percepcion
empresarial de imprevisibilidad.

Casos como el proyecto de cobro electronico para el
transporte publico —donde multiples impugnaciones
y resoluciones provocaron demoras criticas— ilustran
como las deficiencias normativas, combinadas con
controles preventivos rigidos, pueden traducirse en
elevados costos de transaccién, pérdida de eficiencia y
desaliento empresarial (La Nacién, 2021).

A este fendmeno se suma la falta de estandarizacion
de criterios de evaluacién y ponderacion de ofertas.
A pesar de los esfuerzos del Ministerio de Hacienda
y la Direccion General de Administracion de Bienes
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y Contratacion Administrativa (DGABCA) ahora
Direccion de Contratacién Publica, para emitir
lineamientos generales, cada administracion publica
conserva cierto margen de discrecionalidad técnica,
lo que puede generar arbitrariedad en los resultados
y una alta dependencia del criterio del evaluador. La
heterogeneidad interpretativa debilita la predictibilidad
del sistema y estimula estrategias empresariales
defensivas, centradas en la gestion normativa mas que
en la innovacion competitiva.

En comparacion con otros paises de la region, Costa
Rica muestra fortalezas importantes en materia de
trazabilidad documental y control externo, pero
enfrenta debilidades significativas en la fase de
planeamiento y formulacion técnica de los pliegos de
condiciones, incluyendo la persistente obsesion de
algunas administraciones por introducir y mantener
odiosas barreras que limitan la competitividad entre
empresas, asi como en la gestion contractual posterior.
Paises como Chile o Colombia han avanzado en integrar
mecanismos de didlogo competitivo, centralizacion
de compras estratégicas y segmentacion de procesos
segun el tipo de bien o servicio requerido, elementos
aun incipientes en el caso costarricense.

Otra caracteristica distintiva del entorno costarricense
es el peso de la cultura juridica formalista en la
interpretacion delas normas. La doctrinayjurisprudencia
administrativa tienden a privilegiar una vision garantista
del procedimiento, lo que muchas veces lleva a sobre-
reglamentar aspectos accesorios y a generar multiples
requisitos formales que no necesariamente se traducen
en una mejor calidad de las adquisiciones. Esta cultura ha
sido reforzada por un aparato de control que sanciona
duramente la desviacion de los procedimientos, pero
no necesariamente evalla el impacto de las decisiones
de compra en términos de resultados o valor por dinero
(Barahona & Rodriguez, 2020; OECD-SIGMA, 2021).

Desde la perspectiva empresarial, este contexto
normativo y administrativo plantea un entorno de alta
complejidad, donde el acceso a las oportunidades de
negocio con el Estado no solo depende de la capacidad
técnica o econdmica, sino también del conocimiento
profundo del marco legal, de la experiencia en el uso de
plataformas como SICOP, y de la posibilidad de anticipar
o enfrentar objeciones y recursos administrativos. Lo
que genera costos de entrada elevados, favorece a
actores con experiencia institucional y penaliza a nuevos
participantes, en particular a PyMEs. Este entorno actua
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como una barrera estructural de entrada, inhibiendo la
competencia efectiva y reproduciendo condiciones de
desigualdad entre oferentes.

La reciente Ley General de Contratacion Publica (Ley
9986-2022) representa una ventana de oportunidad,
pero su impacto dependerd de su ejecucion efectiva,
del compromiso politico por su consolidacién y de la
capacidad del sistema para alinear sus componentes
normativos, tecnoldgicos y humanos con una visién
estratégica de desarrollo.

En sintesis, si bien Costa Rica ha avanzado en construir
un marco normativo modernoy alineado con estandares
internacionales, persisten retos relevantes en términos
de implementacion, simplificacién administrativa,
profesionalizacién del recurso humano y coherencia
regulatoria. Estos desafios no son meramente técnicos,
sino que inciden directamente en la racionalidad de las
empresas que interactian con el sistema, condicionando
su participacion, su forma de competir y su percepcion
del aparato estatal como socio estratégico o como
fuente de riesgo e ineficiencia.

Ciertamente, Costa Rica ha dado pasos que se orientan
hacia la atencion de esos desafios, para lo cual basta
con leer la nueva Ley General de Contratacién Publica
(Ley 9986, 2022) no obstante al ser normativa muy
reciente, se hace necesario madurar un poco mas en el
tiempo la aplicacion de algunas de las herramientas o
modelos de gestién implementados para poder analizar
sus impactos en los procesos de adquisicion desde la
perspectiva de las instituciones y desde el campo de
accion de las empresas proveedoras.

4. Efectos sobre el
comportamiento estrategico
empresarial

El comportamiento estratégico de las empresas frente
al Estado no puede analizarse al margen del entorno
institucional en el que operan. Las reglas del juego
—formales e informales— determinan los incentivos,
los riesgos percibidos y las capacidades necesarias
para competir. En contextos institucionales densos,
marcados por ambigliedad normativa, controles
rigidos y baja predictibilidad, las empresas reconfiguran
sus estrategias, orientdndolas menos a la eficiencia
0 innovacién y mas a la gestién de riesgos y al
cumplimiento formal (North, 1990; Scott, 2008).
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En sistemas de contratacién publica caracterizados
por altos niveles de complejidad normativa, rigidez
procedimental y control preventivo legalista, las
empresas adoptan estrategias defensivas, relacionales
o adaptativas, en lugar de comportamientos
competitivos basados exclusivamente en la eficiencia o
innovacién (Spiller & Tommasi, 2007). Este fendmeno
ha sido documentado en diversos estudios de caso
en América Latina (Gonzdlez & Ramirez, 2019;
Pires, 2021), donde la incertidumbre regulatoria y la
discrecionalidad institucional generan entornos de
“estrategia regulada”, en los que las decisiones clave
dependen mas de la interpretacion legal y la gestion
del riesgo administrativo que del valor técnico de la
oferta.

4.1 El diseno estratégico condicionado
por el marco institucional

En el contexto costarricense, los factores institucionales
como el control previo de la Contraloria General de
la Republica, la alta frecuencia de impugnaciones, la
multiplicidad de criterios técnicos subjetivos y la falta
de predictibilidad en la adjudicacion de contratos
publicos obligan a las empresas a destinar recursos
significativos a la interpretacion normativa, la asesoria
legal y la gestion de relaciones interinstitucionales.
Estos elementos se traducen en lo que Porter (1980)
denominaba “costos administrativos de la estrategia”,
es decir, gastos y esfuerzos que no estan relacionados
con el desarrollo del producto o servicio, sino con
el cumplimiento formal y el manejo del entorno
burocratico.

Un claro ejemplo de esto son las empresas consultoras
especializadas en obra publica han manifestado que el
tiempo promedio para la adjudicacion efectiva de una
licitacion mayor a ¢300 millones en Costa Rica puede
superar los 12 meses, incluyendo etapas de objecion,
apelacion y refrendo. Esta duracion e incertidumbre
impacta el ciclo de caja de las empresas y obliga a
mantener lineas de financiamiento operativo mas
amplias, lo que afecta su rentabilidad real (Camara
Costarricense de la Construccién, 2023).

4.2 Comportamientos adaptativos vy
estrategias relacionales

Ante estas restricciones, muchas empresas desarrollan
estrategias adaptativas, orientadas a sobrevivir en un
entorno institucionalmente complejo mas que a crecer
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en mercados abiertos. Estas estrategias incluyen la
especializacion en procesos publicos, la concentracion
en determinados sectores donde se conoce bien el
marco normativo, y el fortalecimiento de capacidades
administrativas internas, incluso en detrimento de la
inversion en innovacion o mejora técnica.

Ante esta realidad, muchas organizaciones adoptan
estrategias  relacionales,  construyendo  vinculos
informales o colaborativos con actores publicos, lo que
refuerza asimetrias de informacion y acceso. Si bien
no todas estas practicas son ilegales, si erosionan la
equidad del sistema y debilitan la competencia efectiva.
En los casos mas extremos, esta racionalidad relacional
degenera en captura institucional, por parte de ciertos
proveedores recurrentes, fendmeno observado en
estudios regionales (Di Tella & Schargrodsky, 2003;
OECD, 2022). Como lo evidencié el caso “Cochinilla”,
donde se documentaron posibles patrones de
corrupcion sistémica entre empresas y funcionarios
publicos (Ministerio Publico de Costa Rica, 2021).

En Costa Rica, diversos informes periodisticos vy
estudios académicos han documentado este tipo de
comportamientos. Por ejemplo, el caso conocido como
“Cochinilla”, al parecer, evidencié un patron sistémico
de posible: colusion, soborno y manipulacion de
procesos, en el sector de obra publica vial. Empresas
constructoras, podrian haber establecido vinculos
irrequlares con funcionarios del Consejo Nacional
de Vialidad (CONAVI) para asegurar adjudicaciones
y pagos, lo que expuso una falla estructural en los
controles internos y en la capacidad del sistema
de contratacién para prevenir practicas corruptas
(Ministerio Publico de Costa Rica, 2021).

Aunque este caso constituye una situacion extrema,
su impacto potencial sobre el comportamiento
estratégico empresarial podria ser significativo. Es
plausible que algunas empresas hayan reforzado sus
protocolos de cumplimiento y reevaluado su exposicién
al riesgo reputacional asociado con contratos
publicos. Asimismo, es razonable suponer que ciertas
organizaciones, especialmente aquellas sin redes
locales consolidadas, estén adoptando una postura
mas cautelosa al participar en procesos estatales, lo
cual podria limitar la competencia y la diversidad del
mercado proveedor.?

3 Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (OCDE).
(2023). Estudio de la OCDE sobre integridad en Costa Rica: Reforzar la
integridad del sector publico para restaurar la confianza. https://www.
oecd.org/es/publications/estudio-de-la-ocde-sobre-integridad-en-costa-
rica_548807dd-es.html
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4.3 Impacto sobre la competenciay la
innovacion

Los efectos de este entorno sobre la competencia son
significativos. Cuando los procesos de contratacion
publica no garantizan reglas del juego claras,
predecibles y estables, los actores con menor capacidad
para navegar el sistema —particularmente las pequenas
y medianas empresas (PyMEs)— tienden a excluirse del
mercado publico o a participar solo en procesos de bajo
riesgo o bajo monto. Esta situacion reduce el nimero
de oferentes, debilita la presién competitiva y disminuye
los incentivos para innovar o mejorar la calidad del
servicio ofrecido al Estado (Ugalde & Valverde, 2020).

Una investigacion realizada por el Observatorio
de Compras Publicas de la Universidad Nacional
(2022) sobre procesos de contratacion en el sector
salud identificé que en promedio solo 2,8 oferentes
participan por procedimiento, y que en un 46% de los
casos solo se presenta un Unico oferente. Este dato es
especialmente problematico en mercados con barreras
tecnolégicas bajas o productos estandarizados, donde
cabria esperar mayor competencia.

Asimismo, la literatura senala que entornos de
contratacién publica ineficientes generan lo que se
conoce como “desincentivo alainnovacion”, entantolas
empresas no perciben que la diferenciacion tecnolégica
o el valor agregado sean adecuadamente reconocidos
o premiados en los procesos de adjudicacion. En
contextos donde el criterio de precio es dominante y los
criterios técnicos son subjetivos o poco transparentes,
la l6gica empresarial favorece la estrategia de ajuste
a minimos requerimientos, en lugar de inversion en
diferenciacién y optan por estrategias de cumplimiento
basico. La competencia se vuelve “hacia abajo”, no
hacia el valor agregado (Piga & Thai, 2007).

4.4 Internalizacion del
administrativo

riesgo

Finalmente, uno de los efectos mas complejos del
entorno normativo en la estrategia empresarial es la
necesidad de internalizar el riesgo administrativo como
un componente estructural del modelo de negocio.
Esto implica desarrollar capacidades no solo técnicas
o comerciales, sino también juridicas, financieras
y politicas que permitan anticipar y gestionar
contingencias derivadas del marco legal.
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En Costa Rica, la combinacion entre rigidez normativa,
control preventivo, discrecionalidad en la evaluacion y
alta judicializacion administrativa obliga a las empresas
a desarrollar capacidades especificas: departamentos
legales especializados, unidades de cumplimiento,
asesoria técnica para objeciones, redes de contactos
interinstitucionales, llegando incluso a establecer
sistemas de monitoreo de resoluciones de la CGR. Estas
inversiones representan un tipo de costo estratégico que
afecta la rentabilidad operativa y distorsiona la l6gica
empresarial hacia una de “adaptacion institucional”.
Siendo que, ademds, estos costos solo pueden ser
asumidos por empresas medianas o grandes, lo cual
refuerza las desigualdades estructurales entre actores
econémicos.

Ademas, muchas decisiones estratégicas clave —como
participar o no en una licitacion, establecer alianzas con
socios locales, o decidir una inversion de largo plazo—
se ven condicionadas por la percepcion del riesgo
institucional. Si este riesgo es alto, algunas empresas
optan por retirarse del mercado publico o reducir su
exposicion, lo que afecta la calidad del servicio recibido
por el Estado y la eficiencia general del gasto publico.

5. Barreras institucionales y riesgo
de corrupcion

Una de las externalidades negativas mas significativas
de un entorno institucional deficiente es el aumento
del riesgo de practicas corruptas. En contextos
donde la discrecionalidad y la falta de transparencia
prevalecen, las empresas tienden a percibir el sistema
como arbitrario o susceptible a la captura por
intereses particulares, lo que reduce su disposicion a
invertir tiempo y recursos en procesos que consideran
potencialmente predeterminados (Klitgaard, 1991;
OCDE, 2022).

La contratacién publica, como actividad de interaccion
entre el sector privado y el Estado, se encuentra
expuesta a diversas barreras institucionales que
pueden convertirse en focos de ineficiencia, exclusion y
corrupcion. Estas barreras no son simplemente técnicas
o administrativas; configuran un entramado normativo,
cultural y politico que determina quién puede competir,
como se compite, y bajo qué reglas se asignan los
recursos publicos.
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En sistemas como el costarricense, donde la regulacion
tiende a ser extensa, detallada y altamente formalista,
las propias reglas del juego pueden volverse un
obstaculo a la participacion efectiva. Lo que en teoria
busca asegurar transparencia y equidad, en la practica
puede derivar en un exceso de requisitos, complejidad
procedimental y rigidez en la interpretacién normativa
gue aleja a oferentes legitimos y abre espacio para la
manipulacion interesada de los procesos.

5.1 La sobre-regulacién como barrera
a la participacion

Diversos estudios han documentado que una de las
principales barreras a la participaciéon empresarial en
compras publicas es la sobrecarga normativa. Esta
incluye requisitos excesivos, documentos redundantes,
formatos no estandarizados y criterios de evaluacion
poco objetivos. De acuerdo con la OCDE (2022), los
paises latinoamericanos tienden a tener un marco
regulatorio mas complejo que el promedio de la
OCDE, lo cual genera mayores costos de entrada,
especialmente para PyMEs.

En Costa Rica, el uso reiterado de “criterios subjetivos”
en los pliegos de condiciones, como experiencia previa
en contratos similares, certificaciones de dificil acceso
o capacidad financiera sin una justificacién técnica, o
la referencia especifica sobre que un bien deba cumplir
estandares que solo se podrian satisfacer si el mismo es
fabricado en una pais o zona comercial en particular,
ha sido senalado como una fuente de exclusién
injustificada. Esto no solo reduce la competencia, sino
gue también puede favorecer a oferentes tradicionales
con mayor poder de negociacion institucional (Ugalde
& Valverde, 2020).

El efecto neto es que las empresas perciben la
participacion en procesos publicos como un ejercicio
costoso, incierto y potencialmente riesgoso. Esta
percepcion condiciona su disposicion a competir,
e incluso induce decisiones de retiro voluntario del
mercado estatal, lo cual atenta contra los principios
de eficiencia y valor por dinero que deben regir la
contratacion publica.
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5.2 Ambiguedad
discrecionalidad

normativa y

Otra barrera importante es la ambigliedad normativa,
que se presenta cuando las disposiciones legales o
administrativas dejan espacios interpretativos amplios
que deben ser resueltos por criterios de funcionarios
o entidades fiscalizadoras. En sistemas con control
preventivo —como el costarricense— esto se traduce
en que muchas decisiones clave dependen de cémo
la Contraloria General de la Republica interpreta los
principios de legalidad, transparencia y eficiencia.

Estasituacion genera altos niveles de discrecionalidad
administrativa, que si bien pueden ser ejercidos con
buena fe, también constituyen un campo fértil para
practicas informales, favoritismo o incluso corrupcion.
Cuando no hay lineamientos técnicos uniformes,
jurisprudencia clara o precedentes vinculantes, los
actores econdmicos se ven forzados a negociar
directamente con los funcionarios responsables, lo
cual puede dar lugar a presiones indebidas, practicas
clientelares o sobornos encubiertos.

Ciertamente la ambigledad normativa tiene una
fuente primigenia: la ley. No cabe duda, que la Ley
General de Contratacion Publica (Ley 9986, 2022)
contiene ambigledades que podrian estar generando
que algunos funcionarios aprovechen para establecer
condiciones arbitrarias.

La literatura sobre gobernanza y corrupcién ha
sefalado que uno de los factores que mas contribuye a
las practicas corruptas es precisamente la combinacién
de alta discrecionalidad y bajos niveles de rendicion de
cuentas (Klitgaard, 1991). En el caso de la contratacion
publica, esto se traduce en riesgos especificos como
adjudicaciones dirigidas, manipulacion de requisitos
técnicos o alteracion de evaluaciones.

5.3 Hacia un enfoque de integridad
institucional

Frente a este panorama, la solucidon no pasa Unicamente
por aumentar los controles, sino por transformar la
|6gica del sistema hacia un enfoque de integridad
institucional. Esto implica simplificar normativas,
estandarizar procedimientos, fortalecer capacidades
técnicas de los operadores publicos, y promover una
cultura organizacional basada en valores éticos, mas
alld del mero cumplimiento formal.
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En paises como Chile y Colombia se han desarrollado
sistemas integrales de integridad publica en compras
estatales, que incluyen codigos de conducta, sistemas
de alertas tempranas, participacién ciudadana en
procesos relevantes, y uso intensivo de tecnologia para
prevenir irregularidades (OECD, 2021). Estos enfoques
han demostrado que es posible generar confianza en
los procesos publicos sin caer en el exceso de burocracia
o en el control paralizante.

Costa Rica tiene avances importantes, como el sistema
digital SICOP, los lineamientos de la Contraloria sobre
principios éticosylareciente Ley General de Contratacién
Publica (Ley 9986, 2022), pero aun enfrenta desafios
en la implementacion efectiva, la formacion de los
funcionarios y la coordinacion entre instituciones
fiscalizadoras. Superar las barreras institucionales y
reducir el riesgo de corrupcion no solo mejorara el uso
de los recursos publicos, sino que también creard un
entorno mas favorable para decisiones empresariales
legitimas, estratégicas y sostenibles.

6. Reflexiones y
recomendaciones

La contratacion publica es una herramienta potente
de politica econémica y desarrollo empresarial, pero
solo si su diseno institucional permite una participacion
amplia, equitativa y basada en mérito. Cuando esto no
ocurre, el sistema deja de asignar valor eficientemente,
y comienza a seleccionar a los actores no mas
competitivos, sino a los mas adaptados al laberinto
normativo o mas habiles en gestionar relaciones
informales.

La reciente reforma legal bajo la Ley General de
Contratacion Publica (Ley 9986, 2021) representa una
oportunidad para corregir estas distorsiones, pero su
éxito dependera de la calidad de su implementacién,
de la profesionalizaciéon de los actores publicos y del
compromiso para transformar no solo normas, sino
también culturas organizacionales. Claro estd que
seran necesarios ciertos ajustes para eliminar posibles
ambigledades normativas que la mencionada ley
contiene.

El analisis desarrollado en este articulo permite
afirmar que el entorno institucional costarricense
condiciona fuertemente el comportamiento estratégico
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empresarial. Las empresas no actlan uUnicamente
segun estimulos de mercado, sino que responden a
sefales institucionales: reglas inestables, controles
rigidos, alta judicializacién y discrecionalidad generan
racionalidades defensivas y estrategias de supervivencia
mas que de innovacion.

Lo anterior permite destacar las siguientes reflexiones y
recomendaciones:

6.1 Reflexiones

d. El disefio institucional de los procesos
de contratacion publica influye de forma
directa en la toma de decisiones estratégicas
de las empresas. La burocracia excesiva, la
fragmentacion normativa y los margenes de
discrecionalidad alteran los incentivos, modifican
los costos de transaccidon y generan incertidumbre
en los actores privados.

e. En el contexto costarricense, las barreras
institucionales han sido identificadas como
un factor relevante en la reduccion de la
participacion del sector empresarial en
licitaciones. Esto se evidencia en la alta cantidad
de impugnaciones, modificaciones de pliegos de
condiciones y retiros voluntarios de oferentes, lo
cual debilita la competencia y afecta la calidad del
gasto publico.

f. La corrupcion no puede entenderse como
un fenémeno aislado, sino como una falla
sistémica en el diseho y operacion de los
mecanismos de control, supervisiony ejecucion
contractual. El caso “Cochinilla” evidencia como
las debilidades institucionales permiten la captura
de procesos por actores que instrumentalizan la
complejidad normativa para fines ilegitimos.

g. Las empresas no son agentes pasivos frente
a este entorno. Ajustan sus estrategias internas,
redefinen sus politicas de cumplimiento, revaltan
los riesgos reputacionales y, en algunos casos,
optan por no participar en procesos estatales,
lo cual evidencia una racionalidad empresarial
orientada por factores institucionales y no solo
por condiciones de mercado.
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h. El fortalecimiento del marco de integridad
publica debe ser parte de un rediseio
estratégico del sistema de compras publicas.
Ello incluye la digitalizacién, la estandarizacién
de procesos, la simplificacion normativa y el
fortalecimiento de capacidades técnicas en el
aparato publico.

6.2 Recomendaciones

a. Simplificacibn normativa y unificacion de
criterios. La Ley General de Contratacion Publica
(Ley 9986, 2022) debe ser implementada con
criterios técnicos claros, evitando la proliferacién
de interpretaciones divergentes entre distintas
instituciones. La Contraloria General y la Direccién
General de Contratacion Publica deberian reforzar
y/o emitir guias de estandarizacion. Ademas,
es preciso unificar y simplificar la normativa
secundaria, asegurando  criterios  técnicos
consistentes entre entidades.

b. Fortalecer las capacidades de los
funcionarios encargados de compras publicas.
La profesionalizacion del personal técnico en
contratacién publica debe priorizarse a través de
programas de formacion continua, certificacion
obligatoria y mecanismos de evaluacién de
desempeno. Las capacitaciones pueden ser
ejecutadas por profesionales independientes, lo
que reforzaria, en su conjunto, alcanzar objetivos
mas rapido.

c. Reforzar los sistemas de integridad y
transparencia. Es clave implementar herramientas
de prevencion de conflictos de interés, sistemas
de alertas tempranas y auditorias sociales que
permitan la participacion activa de la ciudadania
en procesos criticos. Lo anterior conlleva también
a priorizar las situaciones de conflictos, sin dejar
de atenderlas, pero si reforzando la atencién de
las mas complejas.

d. Incentivar la participacidn empresarial
mediante politicas de inclusién. Eliminando
o reduciendo barreras de entrada para PyMEs,
introduciendo procesos segmentados por tamano
de contratacién, y promoviendo el acceso a
capacitaciones.
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e. Monitorear y evaluar de forma continua el
impacto de la Ley General de Contratacion
Publica 9986, utilizando indicadores de
competencia, calidad adjudicada y percepcién
empresarial.

f. Promover la investigacion aplicada sobre
comportamiento empresarial y contratacion
publica. Las universidades, centros de
investigacion y observatorios especializados deben
generar evidencia empirica que alimente reformas
normativas y decisiones publicas basadas en datos.

En suma, la interaccion entre el diseho institucional de la
contrataciéon publica y el comportamiento empresarial
no es neutra. Una contratacion publica bien disenada
puede generar entornos virtuosos para la inversion, la
innovacion y la eficiencia. Por el contrario, un sistema
opaco, complejo o corrupto expulsa a los buenos
actores y favorece la captura institucional. Costa Rica
tiene la oportunidad, a partir de las reformas recientes,
de construir un modelo de contratacion publica que
no solo garantice legalidad, sino también legitimidad,
eficiencia e impacto en el desarrollo productivo
nacional.
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Texto sumario: El presente articulo expone el concepto
de valor por dinero, su relaciéon con los principios de
eficacia y eficiencia y posteriormente analiza el cambio
de paradigma que esto implica para la legislacion
costarricense, a partir del estudio de varios articulos de
la Ley General de Contratacion Publica y su Reglamento.

1. Infroduccion

Segun datos del Ministerio de Hacienda, para el afo
2024, el monto total de contratacién publica en Costa
Rica ascendio a ¢3.002.296.012.065 (tres billones dos
mil doscientos noventa y seis millones doce mil sesenta
y cinco colones), lo que representa aproximadamente
el 6,38% del Producto Interno Bruto del pais.

Este monto no es en modo alguno baladi, por lo que, la
meta debe ser usar ese dinero, de la forma mas eficiente
posible, maxime que se estd ante fondos publicos
gue deben buscar la satisfaccién del interés general.
Ahora bien, la pregunta que naturalmente surge ante
una meta tan ambiciosa es ;como utilizar de la mejor
manera los fondos publicos que se destinan para
compras publicas? ;utilizando tal vez procedimientos
mas rigurosos? ;seleccionar al oferente que presente
la oferta mas econémica? etc.

La respuesta a la anterior pregunta, como en muchos
temas de la contratacion publica, dista de ser sencilla.
No obstante, el inicio a la respuesta a dicha interrogante,
parte por la escogencia de la oferta mas conveniente
para el interés publico. Notese que se indico, la oferta
mas conveniente y no la mas econdmica, siendo que
este es el gran paradigma -o casi, dogma- que el
presente articulo desea desmitificar.

Ahora bien, la pregunta aln se mantiene sin respuesta,
por lo que es preciso analizar entonces como se escoge
la oferta mas conveniente, para a su vez, utilizar de
la mejor manera los fondos publicos en el proceso de
compra. Y finalmente la respuesta, que aca se propone,
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es que la plica mas conveniente para el interés publico,
se escoge por medio de un andlisis que va mas alla del
simple precio por un bien o servicio, sino que, trasciende
los mismos, para buscar el mejor valor por dinero. Es
decir, se debe escoger a la oferta que le genera el
mayor valor a la Administracion por el dinero que esta
invirtiendo, desde un punto de vista que analice todos
los elementos del proceso de contratacién y el ciclo de
vida del producto o servicio.

A continuacion, se profundizard en la idea antes
explicada, en la visién tradicional para analizar ofertas,
se pondra especial énfasis en la relacién de la Ley
General de Contratacion Publica (en adelante, LGCP)
y su Reglamento (en adelante, RLGCP) con el tema del
valor por dinero, se analizaran algunos cambios que
presenta la normativa y finalmente, se aportaran una
serie de conclusiones, analizando los en qué consiste
ese cambio de paradigma y los retos que enfrenta.

2. La vision tradicional: la
primacia del precio

Los fondos publicos son un bien especialmente
preciado. No solamente debido a que se trata de
recursos que pertenecen a todos los ciudadanos y
que en consecuencia deben ser usados siguiendo una
serie de reglas propias del Derecho Administrativo,
sino también, debido a que son un bien escaso. En
consecuencia, si se une el especial rigor con el que
deben utilizarse por su naturaleza publica y ademas, su
condicién limitada, lo cierto es que es perfectamente
entendible que tradicionalmente se desee contratar con
la oferta menos onerosa, ya que esta ha sido entendida
como la mejor.

Puede decirse entonces que, tradicionalmente, se ha
entendido que la compra publica es una transaccion
como cualquier otra, en la cual existe un precio que se
paga con fondos publicos, por un bien y/o servicio. Bajo
esta forma de ver las cosas, la oferta mas barata es la
que resulta mas conveniente, ya que, la Administracion
desea gastar sus preciados recursos -que como se
indicd, son publicos -y a su vez, escasos- en la oferta
que le signifique la menor erogacién posible.
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El paradigma del anterior concepto puede verse en la
Ley de Contratacion Administrativa, Ley No. 7494, al
regular la estructura minima de antiguo procedimiento
de Licitacion Publica, estipulaba: “c) El desarrollo, en
el cartel, de un sistema de evaluacién de las ofertas,
orientado a que la administracion escoja la oferta que
satisfaga mejor el interés publico. La_administracion

deberd motivar en el expediente, la incorporacion al

sistema de evaluacion de otros factores de calificacion

adicionales al precio, tales como plazo y calidad, entre
otros, que en principio deberan regularse en cladusulas
de requisitos de cumplimiento obligatorio.” (subrayado
no corresponde al original). De la anterior norma se
extrae de manera meridiana, que el precio, es decir
el costo, era el factor determinante en el sistema de
evaluacién y que por ende, otros factores como plazoy
calidad debian motivarse de manera adecuada.

Siguiendo la linea de lo anteriormente mencionado,
quién analizara un procedimiento de contratacion
administrativa -asi llamado entonces- debia tomar al
precio como su norte al momento de definir el sistema
de evaluacion del concurso y ademds, como su guia
al posteriormente analizar las ofertas. Esto, debe
quedar claro, no es precisamente erréneo ni mucho
menos antijuridico, no obstante, el andlisis basado
exclusivamente en el precio, sin mayor detalle, puede
llevar a que la Administracion se decante por una oferta
gue puede resultar mas barata, pero no necesariamente
mas conveniente.

No es de extranar entonces, que escoger a la oferta
mas barata sea considerado como uno de los dogmas
de la contratacién publica nacional, siendo que como se
indicd, se ha asociado que la oferta mas econémica es la
mas beneficiosa para la Administracion. Esto se puede
apreciar facilmente en la costumbre administrativa
dentro de los procedimientos de compras publicas,
en los cuales el precio tiene el porcentaje mas
representativo del sistema de evaluacion, o bien, puede
gue sea este él Unico rubro a calificar, quedando otros
factores de lado, como la calidad por ejemplo. Si bien es
usual encontrar también que la Administracion decide
verificar antes el cumplimiento de especificaciones
técnicas, juridicas, financieras, etc. y luego proceder
a evaluar segun el precio, lo cierto es que al final, el
analisis del costo se hace en relacién al precio, pero no
en relacion con el valor que obtiene la Administracion.
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Al realizar un andlisis de este tipo la Administracion
se pierde de ofertas que a pesar de que puedan ser
mas onerosas, impliquen al final, un mayor valor y
por ende, mayores beneficios para el interés publico.
Pero es justo esta idea la que debe superarse cuando
se analiza el valor por dinero, en tanto, para escoger
la oferta mas conveniente debe realizarse en realidad,
un balance entre economia, eficiencia y eficacia. Este
analisis, que resulta mucho mas integral, es esencial
para seleccionar a la oferta que implique un uso 6ptimo
de los recursos publicos.

3. Un nuevo enfoque: maximizar
el valor

El concepto de la compra publica como una mera
transaccién, ha ido evolucionando. Principios como
el de eficacia, eficiencia, rendicion de cuentas,
maximizacién de los recursos publicos y la visualizacién
del procedimiento de compra publica como parte
de una estrategia mas macro -por ejemplo, a través
de las compras publicas estratégicas- han ido poco
a sustituyendo esta visién tradicional, por una mas
orientada a generarle valor, no solamente a la
Administracién, sino especialmente a los ciudadanos.
En definitiva, la compra publica puede ser utilizada para
mas que un mero abastecimiento, siendo que al ser el
Estado el principal consumidor, puede este influenciar
notablemente en la calidad de los bienes y servicios que
requiere y que transforma en una finalidad publica al
servicio de la ciudadania.

Tal y como se ha venido diciendo, el objetivo de toda
compra publica debe ser el cumplimiento de un fin
publico, pero desde un punto de vista mas practico,
podria decirse también, que en cada procedimiento
concursal se debe seleccionar a la oferta que cumpla
de la mejor manera posible esa finalidad publica.
Poniendo un ejemplo muy simple, podria pensarse
en un Convenio Marco realizado para la adquisicion
de lapiceros para diferentes instituciones publicas. La
Administracién puede creer que al adjudicar a la oferta
mas econdmica ha logrado cumplir con la finalidad
publica, pero si la calidad de estos lapiceros resulta ser
tan deficiente que no pueden ser utilizados, realmente
el fin no se veria satisfecho y los fondos publicos no
fueron utilizados de la manera mas eficiente, a pesar
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de habérsele adjudicado el concurso a la empresa con
el precio mas barato.

En consecuencia, la Administracion debe migrar a
un concepto, en el cual se analice mas alld del costo,
elementos como la calidad, el ciclo de vida del producto,
los beneficios para la Administracién, etc., es decir, se
debe considerar el valor por dinero en cada compra.
Si bien este concepto estd incorporado en otras
legislaciones como por ejemplo en Gran Bretana como
value for money y en Estados Unidos como best value-,
lo cierto es que en Costa Rica, la esencia de lo que busca,
se encontraba también regulado desde -al menos- la
anterior Ley de Contratacion Administrativa, al tipificar
los principios de eficacia y eficiencia, que son los que
deben guiar a la Administracion a escoger la mejor
oferta, no necesariamente la mas barata.

Ahora bien, el objetivo del presente articulo no es hacer
un analisis exhaustivo del origen del concepto de valor
por dinero, sino mostrar la especial relacion que existe
en la actualidad con la nueva normativa en materia de
compras publicas. No obstante, puede decirse que el
valor por dinero significa la combinacion optima entre
eficiencia, economia y eficacia, logrando asi obtener el
mejor rendimiento por lo obtenido -ya sea un bien o
servicio- durante el ciclo de vida del producto o servicio.
Volviendo al ejemplo de los lapiceros, un andlisis valor
por dinero en ese caso, implicaria analizar la duracion y
calidad de forma tal que el precio no sea necesariamente
el factor determinante, ni tampoco el Unico.

Siendo que la finalidad aca buscada es explicar la relacion
entre valor por dinero y la legislacion actual, se aporta
una explicacion reduccionista en algunos puntos. No
obstante esta simplificacion en los conceptos, debe ser
acompanada de una serie de precisiones. En primer
lugar, a simple vista, el valor por dinero puede que en
algunos casos sea mas evidente que en otros, siendo
que, es normal que los bienes y servicios ofrecidos a
una Administracion no sean homogéneos, variando en
calidad, durabilidad, longevidad, disponibilidad, etc.
En consecuencia es especialmente importante para la
Administracién considerar todas estas diferencias entre
productos y escoger la oferta que, se repite, genere
el mayor valor por dinero, es decir la que por el mejor
precio, le otorgue el bien o servicio con los mayores
beneficios y calidad.
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En segundo lugar, si bien el andlisis del valor por
dinero puede resultar mas complejo de determinar en
algunas ocasiones, no debe perderse de vista que este
estudio a realizar, segun explica Vizcaino (2023), parte
usualmente de una comparacion de elementos tanto
econdmicos -precio, gastos de funcionamiento, etc
como no econdmicos -calidad, caracteristicas estéticas
y funcionales, servicios de postventa- y por ende, aln
y cuando puede requerirse de una metodologia mas
elaborada -labor a cargo del érgano rector de la materia-
y por ende, es un examen de las ofertas que ve mas alla
del precio ofertado. Justamente, un objetivo del presente
documento es resaltar la necesidad de que debe existir
una metodologia de analisis de valor por dinero, que
justifique una cultura de compras publicas que no esté
centrada solamente en el costo de las ofertas.

En tercer lugar y a manera de ejemplo, la inclusion
de rubros de evaluacion que otorguen puntaje por
certificados de calidad y andlisis de costos que consideren
el ciclo de vida completo, son solamente dos de las
posibilidades que existen para poder estudiar una oferta
mas alla del simple costo. Podria decirse que mas que la
pregunta de ¢ cuanto le costara este bien y/o servicio a la
Administracion? podrian hacerse otras también como por
ejemplo ¢ Cudles son los costos actuales y futuros? ; Qué
especificaciones de calidad tiene el bien y/o servicio? Este
tipo de preguntas ayudaria a comprender de una manera
mas global el bien o servicio que un oferente particular
presenta y asi, con una vision mas global del mismo,
tomar una decision, no basandose exclusivamente en un
costo monetario actual, sino en un analisis mucho mas
regido por los principios de eficacia y eficiencia, al buscar
no la oferta mas econémica, sino la mejor.

AUn y cuando en un plano meramente doctrinario la
idea puede sonar atractiva, lo cierto es que llevar a la
practica este tipo de conceptos puede ser complejo;
maxime en una Administracion Publica como la nuestra
que por tanto tiempo ha considerado como un axioma
que la mejor oferta, es la mas barata. Acd es donde la
normativa actual, se erige como un pilar sobre el cual
este cambio de paradigma, puede tener un puesto de
avanzada en la psique institucional del pais, tal y como
se explicard a continuacion.
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4. El valor por dinero en la Ley
N°9986 y su Reglamento.

En la “Recomendacién del Consejo sobre Contratacion
Pudblica” del ano 2015, emitida por la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE)
se definid una serie de principios fundamentales a
trabajar para la incorporacién del pais como miembro
de dicha organizacién, resaltando para efectos del
presente articulo, la eficiencia, enfatizando entre otros
elementos la existencia de ineficiencia en el ciclo de la
contratacion.

En consecuencia con lo anterior, no es de extranar que
en la legislacion vigente desde el 1 de diciembre de
2022, es decir la Ley General de Contrataciéon Publica
Ley 9986, asi como en su Reglamento, Decreto N°
43808-H se haya procurado un golpe de timdén en
cuanto a la necesidad de enfocar las compras publicas
con una visién mas orientada a su finalidad. Mas alla de
la regulacién expresa del concepto de valor por dinero
-que se procedera en breve a analizar- lo cierto es que
de la lectura cuidadosa de una parte del articulado de
la LGCP y el RLGCP, pueden extraerse conclusiones de
especial importancia para la implementacién de una
cultura de valor por dinero.

Antes de entrar a analizar dichas normas, debe tenerse
en cuenta que, para que existiera en el pais una
estrategia de compras publicas basada en el valor por
dinero, la regulacién de este concepto no era requisito
sine qua non. No obstante, no es un secreto que la
mencién especifica que hace la normativa actual, puede
dotar de mayor respaldo este tipo de andlisis, siendo
que, como se ha indicado, en el pasado, usualmente
se considerd a la oferta de menor precio, como la mas
acorde con el interés publico, sin mayor andlisis que
el costo. Sin embargo, es también cierto que desde la
anterior LCA y RLCA se definian otra serie de principios
que bien justificaban que una Administraciéon pudiera
utilizar una metodologia valor por dinero en sus
estudios de ofertas.

Superado el anterior paréntesis, es preciso indicar
que el articulo 8 de la LGCP deja totalmente claro el
espiritu de esta nueva legislacion al establecer que uno
de los principios que informan la contratacion publica,
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es el valor por dinero: “b) Principio de valor por el
dinero: toda contratacion publica debe estar orientada
a maximizar el valor de los recursos publicos que se
invierten y a promover la actuacion bajo el enfoque
de gestién por resultados en las contrataciones, de tal
forma que se realicen en forma oportuna y bajo las
mejores condiciones de precio y calidad (...)".

Indudablemente, lo primero que salta a la vista es
la tipificacion de este “nuevo” principio dentro del
ordenamiento juridico en materia de contratacion
publica, pero no debe esto distraer al operador juridico
de que la norma regula algo aiin mas importante, y es
que expresamente indica que la contratacion publica
debe estar orientada a maximizar el valor de los recursos
publicos que se invierten. En consecuencia, audn vy
cuando no se mencionara el término “valor por dinero”
ya podia extraerse sin temor a dudas que andlisis de
ofertas que se basaran no solo en el precio inicial para
la Administracion, sino en un concepto mucho mas
amplio, podian ser considerados como perfectamente
validos.

En ese sentido y cuando puede ser redundante, en
definitiva hace bien el legislador al expresamente
citar “valor por dinero”, siendo que con esto infunde
valentia y respalda al operador juridico que desee ver
la contratacién publica mas que como una transaccion
-visiébn  tradicional, como una oportunidad de
maximizacién de los fondos publicos, dentro de una
vision mucho mas estratégica que trascienda en analisis
simplista del precio.

En este momento, de nuevo una pausa. No es que
deba entenderse que las Administraciones deben
dejar de considerar el precio como algo importante.
Por el contrario, el precio como tal es un elemento
de elevadisima importancia para el analisis de las
ofertas. No obstante, es el anélisis que se haga de ese
precio lo que debe cambiar para poder llegar a elegir
la oferta mas eficiente para la Administracion. Dicho
de otra forma, las Administraciones deben hacerse
las preguntas correctas, asi por ejemplo, en vez de
icuanto cuesta un bien un servicio? mejor seria ;qué
incluye el costo de ese bien y servicio? Si los beneficios
de una oferta con un mayor precio, son mayores
para la Administracion -como seria por ejemplo un
producto de mayor duracion, mejor calidad, menos
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costos de mantenimiento, etc.- entonces la oferta mas
eficaz y conveniente, no es la mas barata -ni tampoco
necesariamente la mas cara- sino aquella que otorgue
el mayor valor por dinero.

Continuando con la LGCP, se tiene que el articulo 11
en su parrafo final indica que “(...) En el pliego de
condiciones, conforme a lo que disponga el reglamento
de esta ley, se podran contemplar formas de pago
conformes con el alcance de los objetivos acordados,
incluyendo pero no limitado al pago por resultados,
pago por precio volumen y pago en funcién del uso,
con apego a los principios de eficiencia, eficacia y valor
por dinero. (...)". Ademas de expresamente citar al
principio de valor por dinero, resalta un elemento de
especial importancia y es que la propia ley define el
pago como algo variable que podria catalogarse como
mas apegado a la eficiencia, al resultado buscando ser
algo mas que una parte de una transaccion.

Esta referencia en el articulo 11 refiere a un pago que
busca alejarse del concepto tradicional de compra
publica, ya que le dice a la Administracién que bien
puede usar el pago para algo mas, es decir, para buscar
eficiencia en los pagos que haga, mas que usarlo para
cancelar un servicio o un objeto que le fuera prestado
o entregado.

Prosiguiendo, el articulo 34 de la LGCP regula el estudio
mercado, dotdndolo de una importancia que carecia en
la anterior LCA y su Reglamento. Para efectos de lo
que interesa al presente articulo, el parrafo segundo
del numeral en cuestién senala que “(...) Dicho estudio
debera considerar todo el ciclo de vida de la contratacion
y tomar en cuenta el principio de valor por el dinero,
todo lo cual se deberd desarrollar en el reglamento de
la presente ley. (...)". Asi pues, la norma es meridiana
en decirle a la Administracién cémo debe hacer dicho
estudio, desprendiéndose entonces que el estudio de
mercado -insumo esencial para la contratacion- debe
-entiéndase, imperativo- considerar el ciclo de vida de la
contratacién y para ain mas claridad, remata indicando
que debe considerarse el principio valor por dinero.

De frente a lo expresamente dicho por la norma,
-que no hace excepciones- puede concluirse que el
valor por dinero debe ser siempre considerado por la
Administracion al realizar el estudio de mercado, siendo
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gue mas alld de referenciar al principio de valor por
dinero, obliga a la Administracion a considerar todo el
ciclo de vida de la contrataciéon. Como puede verse,
la norma ademas de clara en su exigencia, demuestra
una clara intencién de orientar a la Administracién
para que realice un andlisis menos basado en el precio
Unicamente y mas en la eficiencia.

Del siguiente articulo por analizar puede extraerse
también este espiritu de la nueva legislacién, en cambiar
el paradigma, esa costumbre administrativa de la que
se hablaba previamente, de considerar el precio como
el factor mas importante, lejos de cualquier analisis a
detalle del mismo. El articulo 40 LGCP indica que “(...) EI
pliego de condiciones deberd establecer los requisitos
de admisibilidad, los parametros para verificar la
calidad y contener un sistema de calificacion de ofertas,
siendo posible incorporar factores de evaluacion
distintos del precio, tales como plazo y calidad que,
en principio, deben regularse como requisitos de
cumplimiento obligatorio. La combinacion de clausulas
de admisibilidad y de factores de evaluacién debe
asegurar la adquisicion del mejor bien, obra o servicio,
al menor precio y con apego al principio del valor por
el dinero. (...)".

Aca, de manera distinta a la legislacion anterior, la
LGCP establece que el precio es uno de los elementos
de la evaluacién, pero no el esencial, dando mas
importancia al hecho de que la combinacion de
evaluacién y admisibilidad del pliego debe buscar el
mejor bien y con apego al principio de valor por dinero.
Si bien el articulo -respetuosamente se indica- comete
un pequeno desliz al referirse al “menor precio” y
con esto contraria el concepto de valor por dinero, lo
cierto es que la idea como tal se encuentra claramente
planteada: se busca que la Administracion seleccione
el mejor bien, apegandose al valor por dinero. Esto es
diametralmente opuesto a indicar “la Administracion
debe adjudicar a la oferta de menor precio” que ha
sido la idea de esa vision mas tradicional.

Asi pues, la LGCP es clara en que el valor por dinero
es un concepto transversal del procedimiento de
contratacién publica, que ademas de ser un principio
expresamente normado que informa al mismo, es
también un elemento de obligatoria consideracién al
momento de realizar el estudio de mercado, al redactar
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el pliego de condiciones y al momento de pagar. Aun
y cuando, como se indico, la anterior legislacion ya
regulaba la eficacia y eficiencia, la LGCP da un valiente
paso hacia adelante al no solamente regular, sino
obligar a la Administracién a considerar el valor por
dinero en sus procedimientos de compra.

Lanormaesfrancaydirectaenexigirleala Administracion
un uso mas eficiente de los fondos publicos, llevandola
a considerar a la oferta que implique el mayor valor
por dinero como la mas conveniente para el interés
publico y cambiando el paradigma tradicional de que la
oferta de menor costo era la mas conveniente al interés
publico.

Por su parte, el RLGCP no desluce en forma alguna a la
ley que le da sustento, en tanto iniciando con el articulo
47, se observa un paralelismo con las intenciones de la
ley. Asi se tiene que dicho articulo indica lo siguiente:
“(...) Articulo 47. Aplicacién del principio de valor
por el dinero en la compra publica estratégica De
conformidad con lo establecido en el articulo 8 de la
Ley General de Contratacion Publica toda contratacion
publica incluidas las compras publicas estratégicas
debe estar orientada a maximizar el valor de los
recursos publicos que se invierten y a promover la
actuacion bajo el enfoque de gestion por resultados
en las contrataciones, tomando en consideracion el
principio de sostenibilidad social y ambiental, de tal
forma que se realicen en forma oportuna y bajo las
mejores condiciones de precio y calidad, durante todo
el ciclo de vida (...)".

Analizando con detenimiento dicho articulo, resalta en
primer lugar que se indica que las compras publicas
deben estar orientadas a maximizar el valor de los
recursos publicos, pero resalta especialmente que
refiere a que estas deben realizarse bajo las mejores
condiciones de precio y calidad durante todo el ciclo de
vida. Aun y cuando el articulo no fuera tan claro como
lo es, al mencionar valor por dinero, lo cierto es que su
redaccion es meridiana en que la Administracion debe
orientar su compra a la consecucion de las mejores
condiciones de precio, durante el ciclo de vida, es decir
la Administracion necesariamente debe aplicar analisis
propios de valor por dinero.
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El RLGCP, en este articulo, es aln mas expreso que
la LGCP en el cambio que debe existir al enfrentar
un procedimiento de contratacion publica. La norma
reglamentaria actual se distancia claramente del
pasado normativo, imponiendo a la Administracién
la necesidad de ver mas alld del costo, sino que, la
impulsa -obligatoriamente- a ir mas alla lo tradicional y
buscar las mejores condiciones de precio -no la oferta
de menor costo- de frente a un analisis basado en el
valor por dinero.

Seguidamente, en orden de numeracién, se tiene que
el articulo 68 RLGCP refiere que uno de los criterios
de evaluacion de la compra publica innovadora es el
siguiente: “(...) ¢) Evaluacién del costo en el ciclo de vida
del producto o servicio, conforme al principio de valor
por el dinero. Se debera considerar que la oferta sea
econémicamente ventajosa en su conjunto, valorando
para ello la calidad, los costos actuales y la disminucion
en los costos de mantenimiento, segun corresponda.
Adicionalmente, podran valorarse las posibles mejoras
para el medio ambiente y el ahorro energético que se
obtendria con la innovacién. El costo por ciclo de vida
incluye todos los costos que pueden surgir durante el
ciclo de vida del producto, el coste de compra y todos
los costes asociados con su funcionamiento y hasta su
disposicion final. (...)".

Si bien el concepto de compra publica innovadora
excede el objeto del presente articulo, no debe
pasarse por alto el hecho de que el RLGCP continua
reforzando el concepto de que el costo debe analizarse
en relacion al ciclo de vida, pero aiin mas valioso es que
la norma usa el concepto de oferta econdémicamente
ventajosa a partir de elementos como la calidad, costos
actuales, disminucion de costos de mantenimiento,
etc. Claramente se puede observar aqui que el
valor por dinero es lo que priva como uno de los
elementos de evaluacion en este tipo de compra. Y
aun y cuando esta referencia se encuentra asociada
a la compra innovadora, lo cierto es que bien puede
aplicarse un parangén general, en tanto como se ha
venido explicando, el valor por dinero es un principio
informador de la contratacion publica.

De seguido se tiene el articulo 82 del RLGCP regula la
prevalencia de la economia de la escala, indicando que
las proveedurias deberian consolidar requerimientos
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para obtener los mejores precios -aprovechando las
economias de escala, claramente-y a su vez, define una
serie de reglas para los procedimientos de contratacion
dentro de las cuales esta: “e) La adjudicacion se definira
a favor de quien cotice el mejor bien o servicio, en tanto
cumpla con las condiciones de calidad obligatorias y
ofrezca el menor precio, con apego al principio del valor
por el dinero, conforme a lo previsto por el articulo 40
de la Ley General de Contratacion Pablica”.

El articulo es loable en cuanto a que dirige a la
Administracion a realizar un estudio de ofertas basado
en el valor por dinero, no obstante, al igual que el
articulo 40 LGCP, comete la imprecisién de referirse
al menor precio, como uno de los objetivos de los
procedimientos de contratacion publica. Tal y como ya
se ha indicado hasta la saciedad, no es necesariamente
el menor precio lo que debe buscar la Administracién,
sino el mejor valor, por el menor costo. En todo caso,
este numeral, es un aporte valioso, no solamente por
resaltar la importancia de las economias de escala, sino
especialmente por seguir respaldando el cambio de
paradigma, al potenciar una visién de valor por dinero,
mas alld de cualquier imprecision.

Finalmente, el articulo 96 del RLGCP aborda un tema
que también ya ha sido discutido en el presente
articulo: el valor por dinero y el sistema de evaluacion.
Expresamente, dicho articulo indica (...) Articulo 96.
Sistema de evaluacion. En atencion al principio del
valor por el dinero, mediante el establecimiento de
cldusulas de admisibilidad y de factores de evaluacion
se debera asequrar la adquisicion del mejor bien, obra
o servicio, al menor precio conforme a lo previsto en el
articulo 40 de la Ley General de Contratacion Pablica.
La oferto (sic) mas conveniente serd aquella que
cumpla las condiciones de admisibilidad y obtengo (sic)
la mejor evaluacién, las condiciones de admisibilidad
deberan asequrar la calidad y funcionalidad del objeto
contractual (...)".

Dejando de lado un par de errores tipograficos, puede
decirse que este articulo es esencial dentro del cambio
de paradigma instaurado en la nueva legislacion,
siendo que le marca el camino a la Administracion,
en cuanto a que, de frente al principio de valor por
dinero, debe asegurar la adquisicién del mejor bien,
y como se sabe, el mejor bien, es el que mayor valor
por dinero implique. Si bien este articulo comete el
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yerro de referirse al menor precio, lo cierto es que su
intencién es que la Administracion vea mas alld del
costo puro simple, para lo que inclusive define oferta
mas conveniente, enmarcando la misma, como la que,
entre otras cosas, asegure la calidad y funcionalidad, lo
gue son elementos propios del valor por dinero.

5. Conclusiones

El valor por dinero, visto como un concepto incluido
dentro de la eficacia y eficiencia no es en si mismo
novedoso, no obstante, el valor por dinero, como una
estrategia -y obligacién- para la Administracion, si que
lo es.

El gran cambio de paradigma de la legislacion actual,
radica en que se exige de la Administracion una
planificacion y evaluacion de ofertas, orientados a la
busqueda y eleccion de la oferta mas conveniente para
la Administracion, indistintamente del precio. Esta es a
su vez, la primera conclusion del presente trabajo; es
decir que la normativa actual ha dado un norte claro
para las Administraciones, en cuanto a que el valor
por dinero -ahora expresamente regulado- llegd para
quedarse y que debe ser aplicado como una estrategia
integral.

Como segunda conclusién, y tal y como fue posible
analizar en el presente documento, el valor por dinero,
no solamente como principio informador sino como
esa estrategia integral que se ha venido mencionado,
impregna todas las etapas del procedimiento de
contratacion publica. Asi por ejemplo en el estudio de
mercado debe considerarse, en el pliego de condiciones
resulta imperioso definir cldusulas de evaluacién
orientadas al valor por dinero y en el pago del precio
también. En consecuencia, no se estd ante un principio
puro y simple, sino ante una forma de trabajo, una
estrategia de ver el procedimiento concursal como un
todo.

En tercer lugar, puede concluirse que la normativa, mas
alla de la inclusion y las referencias que hace al valor
por dinero, lo cierto es que busca una gestién mucho
mas integral por parte de la Administracion activa. La
Administracién se visualiza ahora como la responsable
de ver mas alla del simple precio, cambiando esta forma
de pensar por una mucho mas orientada a la eficacia
bien entendida esta.
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Este articulo no puede pecar de ingenuo, en el sentido
de que por el simple hecho de se haya incluido el valor
por dinero en la normativa nacional, ya esta estrategia
serd adoptada alegremente por la Administraciéon sin
dudas ni temores. Las viejas costumbres no son faciles
de cambiar -sobretodo en la Administracion Publica-,
pero tampoco puede obviarse el hecho de que la
normativa es clara en la exigencia del uso de esta nueva
estrategia.

Los operadores juridicos deben perder el temor a
escoger la mejor oferta para el interés publico, aun
y cuando esta implique un costo mayor que otras. Es
acad donde la labor de capacitacion, acompanamiento
y direccion estratégica del ente rector - Direccion de
Contratacion Publica- y otros actores como la misma
Contraloria General de la Republica, resulta esencial.

Como Administracion Publica, pero especialmente
como pais, debe dejarse atras el concepto de la mejor
oferta como la mas econdmica y sustituirse por la
idea de que debe buscarse la oferta mas conveniente
para el interés publico y para justificar esto, la nueva
legislacion da las herramientas.

Parafraseando las palabras que introducian el presente
articulo y llevandolo al mundo de lo juridico, puede
decirse que la resistencia al cambio, y mas en la
Administracion publica es algo entendible y hasta
esperable, pero es mas peligroso para el interés publico
no intentar ser mas eficientes.
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1. Infroduccion

De sus origenes en latin, la palabra contratacion
significa la accion y efecto de acordar las condiciones
y el precio para la ejecucién de una obra, adquisicion
de bienes o la prestacién de un servicio. El término
urgencia hace referencia a que algo apremia o
requiere de pronta atencion. Por su parte la palabra
emergencia refiere a un suceso o situacion que se
presenta de improvisto y requiere de una atencion
inmediata.

Para el caso de la actividad contractual que
realiza el Estado, con fondos publicos, existen dos
regimenes legales que si bien se refieren a una
necesidad apremiante de contratacion publica no
son necesariamente lo mismo, por un lado existe el
procedimiento especial de contratacion de urgencia
asi contemplado en la Ley General de Contratacion
Publica?y por el otro lado un régimen de excepcion al
amparo de una emergencia asi declarada mediante
decreto ejecutivo, segun lo establecido en la Ley
Nacional de Emergencia y Prevencion del Riesgo.?

La semejanza entre el vocablo emergencia vy
urgencia puede confundir y llevar a la conclusion
que se esta ante la misma situacion, sin embargo de
acuerdo a la legislacion costarricense la aplicacion
de ambos corresponde a distintos procedimientos,
asi regulados en diferentes normativas juridicas
segun se procede a explicar a continuacion.

2. Urgencias versus
Emergencia: un asunio de
conceptualizacion

En Costa Rica, la Ley General de Contratacion Publica
vigente, ley n.° 9986, al igual que la ley precedente
de contratacion administrativa®, establece dentro de
los procedimientos especiales de contratacion, el de
urgencia. Este procedimiento busca evitar la lesion
al interés publico, los danos graves a las personas o
irreparables a las cosas, cuando la Administracion se
enfrente a una situacion urgente, independiente de
las causas que la originaron para evitar lesiones al
interés publico.

2 Leyn.” 9986 del 27 de mayo de 2021.
3 Leyn.” 8488 del 22 de noviembre de 2005.
4 Ley n.° 7494 del 2 de mayo de 1995.
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En ese sentido habilita, en forma excepcional, la
posibilidad que las instituciones publicas realicen
las contrataciones de inmediato para asegurar
la continuidad del servicio, sujeto a la posterior
inscripcion en el Sistema Digital Unificado, en el
entendido que siempre debe existir una autorizacion
suscrita y motivada por el jerarca.

Aunque la Ley General de Contratacion Publica no
establece una definicion de urgencia, el reglamento
a la Ley General de Contratacién Publica, Decreto
Ejecutivon.®43808, enel articulo 166° recientemente
reformado, condiciona que para utilizar la figura de
contratacion de urgencia, el hecho generador debe
ser un acontecimiento cierto, presente, ocasionado
por la naturaleza o por la accién u omision humana,
cuyos efectos puedan ocasionar un inminente
perjuicio al interés publico, danos graves a las
personas o irreparables a las cosas.

Por otra parte, la Ley Nacional de Emergencias y
Prevencion del Riesgo, ley n.° 8488 al amparo del
articulo 180 constitucional, establece que ante la
declaratoria de un estado de emergencia por parte
del Poder Ejecutivo, se faculta la utilizacién de un
régimen o estado de excepcion que cede ante la
rigidez presupuestaria, para obtener agilmente los
recursos economicos, materiales o de otro orden.

En ese sentido el articulo 180 de la Carta Magna
indica:

“...el Poder Ejecutivo podra variar el destino de una
partida autorizada o abrir créditos adicionales, pero
Unicamente para satisfacer necesidades urgentes
o0 Imprevistas en casos de guerra, conmocion
interna o calamidad publica. En tales casos, la
Contraloria no podrd negar su aprobacion a los
gastos ordenados y el decreto respectivo implicara
convocatoria de la Asamblea Legislativa a sesiones
extraordinarias para su conocimiento”.

La propia Ley n.° 8488, conceptualiza emergencia
como un estado de crisis provocado por el desastre
y basado en la magnitud de los danos y pérdidas. Se
define como un estado o situacion de necesidad y
urgencia que obliga a tomar acciones de inmediato
para salvar vidas y bienes, evitar sufrimiento vy
atender las necesidades de los afectados.

5 Reformado mediante Decreto Ejecutivo n.° 44745-H, publicado en el
Alcance n.° 186 a La Gaceta n.° 217 del 9 de octubre de 2024.
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Cuando se da una declaratoria de estado de
emergencia mediante un decreto ejecutivo, de
acuerdo al articulo 32 de la misma Ley n.” 8488, se
habilita la utilizacion de un régimen de excepcion
que permite tratamientos mas expeditos para las
compras publicas y la presupuestacion de recursos
para la atencion de las emergencias; siempre y
cuando exista un nexo de causalidad entre el suceso
de la emergencia y los dafnos provocados; entiéndase
por éstos danos las obras, bienes y servicios que
sean necesarios de contratar.

Ademas, subordina la aplicacion de ese régimen
de excepcién a la incorporacion de los proyectos y
obras al Plan General de la Emergencia que la Junta
Directiva de la Comision Nacional de Emergencias
(CNE) debe aprobar, dentro de un plazo maximo
de dos meses, para cada emergencia decretada. En
todos los casos, para que el Poder Ejecutivo pueda
hacer modificaciones presupuestarias via decreto
ejecutivo y la CNE haga uso de esa excepcion de
contratacion al amparo de una declaratoria de
emergencia, debe existir un nexo de causalidad
entre el evento generador de la emergencia y las
obras, bienes y servicios a contratar.

La Procuraduria General de la Republica, mediante
dictamen n.° C-358-2020 del 7 de setiembre del
2020, indicd que el régimen de excepcion es
fundamentalmente financiero, presupuestario vy
contractual, al expresar: “La emergencia permite
variar el destino de las partidas presupuestarias
en el tanto en que ese cambio sea necesario para
atender la situacion provocada por la emergencia.
Asi, como se excepcionan las reglas de contratacion
administrativa y de empleo publico para enfrentar
la emergencia. Estas excepciones son temporales
y debe presentarse un nexo de causalidad entre
la situacion que configura la emergencia y los
danos que se pretende solucionar a través de la
modificacion del presupuesto”.

Es decir, la competencia del Poder Ejecutivo en su
calidad de gestor de la Administracién Publica se
amplia para hacer frente a una necesidad urgente
O imprevista, causada por una emergencia asi
decretada, pero acotada a la posibilidad de modificar
el presupuesto para la atencion de la emergencia,
lo cual comprende las regulaciones presupuestarias,
asi como de disposicién y administracion de los
recursos publicos.
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Las contrataciones bajo éste régimen de excepcion
se realizan conforme con lo establecido en el
Reglamento para las contrataciones publicas
amparadas por el régimen de excepcion de la
Comision Nacional de Prevencion de Riesgos vy
Atencion de Emergencias, emitido el 7 de diciembre
de 2023.

De esta manera, el procedimiento especial de mera
urgencia es parte de la actividad contractual que la
propia administracion puede utilizar en el momento
que enfrente alguna situacion que asi lo amerite y se
pueda demostrar a la luz de lo establecido en la Ley
General de Contratacion Publica y su reglamento,
en tanto el procedimiento del régimen de excepcion
contemplado en la Ley Nacional de Emergencias y
Prevencion del Riesgo, es exclusivo para que la CNE
realice las contrataciones requeridas al amparo de
un estado de emergencia asi declarado.

3. Actividad ordinaria y
exiraordinaria: sus diferencias

Para efectos de aplicacion de la Ley General de
Contrataciéon Publica, segun el articulo 2, las
actividades ordinarias de la Administracion asi
prevista en su ley constitutiva, las relaciones de
empleo, los empréstitos publicos, las contrataciones
fuera del pais, los convenios o acuerdos de derecho
internacional, las contrataciones que realice la
Comision Nacional de Emergencias, en virtud de su
actividad extraordinaria, entre otros, estan excluidas
de la aplicacion de la ley.

Fuera de ello, el articulo 1 establece que toda
actividad contractual que emplee total o parcialmente
fondos publicos les aplicarad los procedimientos de
esta ley, incluyendo la actividad contractual de los
sujetos privados cuando administren o custodien
fondos publicos o sean receptores de beneficios
patrimoniales gratuitos o sin contraprestacion,
cuando ésta supere el 50% del limite inferior del
umbral fijado para la licitacién menor del régimen
ordinario. Todo ello en concordancia con lo estipulado
en el articulo 182 de la Constitucion Politica que
establece que los contratos para ejecucion de obra
publica, compras y las ventas o arrendamientos de
bienes que celebre los tres poderes del Estado, las
Municipalidades y las instituciones autonomas, se
haran mediante licitacion.
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El reglamento a la Ley General de Contratacion
Publica, define la actividad ordinaria de la
Administracion como aquella “actividad o servicio
que constituye la prestacion uUltima o final de la
Administracién que realiza frente al usuario o
destinatario final, actividad o servicio que deben
estar definidos previamente en la respectiva ley
de cada entidad como parte de su competencia
y de la razén de su creacion. La contratacion
de los medios necesarios para el ejercicio de la
actividad ordinaria debe realizarse observando los
procedimientos establecidos en la Ley General de
Contratacion Publica y este Reglamento”.

Por su parte, la ley n.° 8488, en su articulo 4 ha
denominado como actividad extraordinaria a
toda actividad que la CNE debe realizar frente
a un estado de emergencia, y que para ello
pueda utilizar procedimientos excepcionales,
expeditos y simplificado dentro del régimen de
administracién y disposiciéon de fondos y bienes.
De ésta forma las competencias ordinarias de la
Comisién corresponden especificamente a temas
de prevencion y preparacion para la atencion de
situaciones de emergencia las cuales se ejecutan o
regulan por la Ley General de Contratacién Publica.

En definitiva, la actividad ordinaria de cada
institucion segun las competencias que su propia
ley de creacion le asigna, asi como las relaciones de
empleo publico, y otras actividades senaladas en el
articulo 2 estan excluidas del ambito de aplicacion
de la Ley General de Contratacion Publica.

Sin embargo, cuando la Administracion se enfrente
ante un evento cierto, presente, ocasionado por la
naturaleza, por accion u omisién y cuyos efectos
ocasionen un inminente perjuicio al interés publico
puede aplicar el procedimiento especial de urgencia
con su debida justificacion. Notese que la misma CNE
como administracion activa, cuando se encuentre
ante situaciones de urgencia para cumplir sus
propios fines y asegurar la continuidad del servicio
publico que brinda, puede acudir al procedimiento
especial de urgencia.

Por el contrario, la expresion de actividad
extraordinaria en nuestra legislacién esta reservada
Unicamente para la CNE, entendida como aquellas
acciones dirigidas a atender emergencias cuando de
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por medio hay un evento o fendmeno generador
que es fortuito que nos coloca ante una condicion
de fuerza mayor y por lo tanto le faculta aplicar los
procedimientos de ese régimen de excepcién que
se excluye de la aplicacion de la Ley General de
Contratacion Publica.

4. Sobre los
regulados en
distintas

procedimientos
dos normas

Laleyn.° 9986 establece tres tipos de procedimientos
de contratacion, el ordinario que contempla la
licitacion mayor, menor o reducida, el procedimiento
extraordinario que incluye el remate y la subasta
inversa electrénica asi como los procedimientos
especiales donde se ubica el de urgencia, bienes
inmuebles y servicios en competencia.

De acuerdo al articulo 66 la Ley General de
Contratacion Publica, el procedimiento especial de
contratacion de urgencia cuenta con un mes para
realizar la seleccion del contratista e iniciar con la
ejecucion de la contratacion, a partir del hecho
provocador, detallando la justificacion a partir
de la cual determino la necesidad de utilizar ese
procedimiento. De no ocurrir esas dos situaciones
no es posible utilizar esta norma especial.

En razéon de ello, la autorizacion motivada por
parte del jerarca institucional recae en un acto
administrativo debidamente razonado que permite
la contratacion bajo un procedimiento especial,
donde precisamente se demuestre el nexo de
causalidad entre esa urgencia y la necesidad de esa
contratacion, con la expresa descripcion del hecho
provocador, que habilita el uso del procedimiento
especial.

El articulo 166 del reglamento a la Ley General de
Contratacion Publica, establece quela Administracion
debera invitar por medio del sistema digital unificado
al menos tres oferentes, salvo se vea mejor atendida
con una Unica propuesta o no exista esa cantidad de
oferentes. Dicho procedimiento también contempla
la opcion de realizar la contratacion en forma previa
y luego conformar el expediente en el sistema digital
unificado, cuando se amenace la continuidad del
servicio. Acto administrativo que igualmente debe ir
motivado y autorizado por el maximo jerarca.
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Por su parte, al amparo de la ley n.° 8488, la CNE
en su condicion de rectora de todo lo que se refiera
a la prevencion de riesgos y a los preparativos para
atender situaciones de emergencia, establece en
su reglamento para las contrataciones publicas por
régimen de excepcién 6 tipos de procedimientos:
contratacion extraordinaria para atencion inmediata
impostergable, contrataciones mediante crédito para
obtencion de suministros y servicios urgentes durante
emergencia, contratacién para emergencias locales
no declaradas, y la contratacion por emergencia
declarada que a su vez contiene la contratacion
para primeros impactos, contratacion por extremas
urgencias y contratacion por emergencias.

Todos estos procedimientos de la CNE permiten un
tratamiento mas expedito en cuanto a plazo, contiene
Su propio régimen recursivo y es comprensivo de la
actividad administrativa (contratacion) y disposicion
de fondos y bienes publicos (presupuesto), siempre 'y
cuando sea estrictamente necesario para resolver las
imperiosas necesidades de las personas y proteger
los bienes y servicios publicos, entendiendo que para
cualquier medida que se tome debe existir un nexo
de causalidad entre el suceso provocador del estado
de emergencia y los danos provocados basado en
un estado de necesidad y urgencia.

Importante indicar que ambos procedimientos
(emergencia y urgencia) se utilizan en diferentes
supuestos que requieren indiscutiblemente un
tratamiento especial y mas expedito para contratar,
siempre y cuando asi se justifique y demuestre, ya
sea en el acto administrativo por parte del jerarca
que autoriza la utilizacion del procedimiento
especial de urgencia o con base en el plan general
de emergencia que se constituya al amparo de la
declaratoria de un estado de emergencia.

Lo que sicompartenencomun ambos procedimientos
basados en los principios de legalidad y transparencia
por la utilizacion de los fondos publicos, es la
necesaria utilizacion de la plataforma tecnolégica
del Sistema Integrado de Compras Publicas (SICOP),
la demostracién de ese nexo de causalidad entre
el evento ocurrido asi como la necesidad de las
actividades y las obras a contratar.
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5. Conclusion

Los procedimientos de contratacién publica
denominados urgencia y emergencia, si bien se
refieren a fondos publicos, pertenecen a dos tipos
de procedimiento contractual diferentes, los cuales
a su vez son regulados por dos leyes diferentes.

Siendo ambos casos contrataciones que deben ser
realizadas con premura y en forma agil, es necesario
reforzar las actividades de control interno.

Ello conlleva a la necesidad de robustecer el Sistema
de Control Interno de lasinstituciones asicomo ajustar
el reglamento de la Ley General de Contratacion
Publica, en lo que respecta a los alcances para la
aplicaciéon y control del procedimiento especial de
urgencia contemplado en el articulo 166.

La CNE por su parte, en tanto la ley n.° 8488 indica
que para ejecutar las acciones, obras o contratos
definidas en el Plan General de la Emergencia debera
nombrar y supervisar unidades ejecutoras y que, la
Auditoria Interna de la CNE ejerce sus funciones
tanto dentro de la misma institucion como sobre
cualquier organismo o dependencia que ejecute
planes o programas con recursos provenientes de
dicha Comision, debe apostar a la mejora continua
de su Sistema de Control Interno, toda vez que
se estd ante fondos publicos y que su destino va
dirigido a la atencion apremiante de una necesidad
publica.
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Resumen: La plusvalia ecoldgica ilicita es una figura
juridica auténoma y de reciente data que tiene sus
bases en la garantia constitucional de tutela judicial
efectiva y restitucion plena, asi como en los principios
generales del derecho de buena fe, confianza legitima,
prohibiciéon de abuso de derecho y de su ejercicio
antisocial y de enriquecimiento sin causa, y se encuentra
intimamente vinculada a los principios ambientales de
quien contamina paga y reparacion integral de los
danos ambientales colectivos.

Palabras claves: Plusvalia ecoldgica ilicita. Dano
Ambiental. Responsabilidad Ambiental. Hermenéutica
ambiental. Principios ambientales.

Abstract: lllicit ecological capital gain is an autonomous
and recent legal figure that has its bases in the
constitutional guarantee of effective judicial protection
and full restitution, as well as in the general principles
of the law of good faith, legitimate expectations,
prohibition of abuse of rights and of its antisocial
exercise and unjust enrichment, and is closely linked to
the environmental principles of the polluter pays and
comprehensive reparation of collective environmental
damage.

Keywords: lllicit ecological capital gain. Environmental
damage. Environmental hermeneutics. Environmental
principles.

1. Introduccion

Enoctubredel2023, la Organizacion parala Cooperacion
y el Desarrollo Econémico (OCDE) dio a conocer su
primera Evaluacion de Desempeno Ambiental: Costa
Rica 2023?, que incluyd 52 recomendaciones sobre
desempeno ambiental, crecimiento verde e inclusivo y
conservacion y uso sostenible de la biodiversidad.

En materia de requisitos medioambientales, una de las
recomendaciones de la OCDE fue: “/mponer multas
que reflejen la gravedad de la infraccion y recuperen
los beneficios econédmicos del incumplimiento para el

2 Disponible en: https://www.oecd-ilibrary.org/sites/12ba9b0d-en/index.
html?itemld=%2Fcontent%2Fcomponent%2F 12badb0d-en&fbclid=IwAR2-
TI6jttybpTyQOmwHnN iDxd2Eh PObgXpWeafse40j B5BKdxvijgMUYb4
(Consultado el 10 de octubre de 2023).
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operador, con miras a aumentar el efecto disuasorio
de las sanciones monetarias; asignar los ingresos de las
multas al presupuesto estatal”.

Esta sugerencia se da debido a que el sistema de
responsabilidad ambiental costarricense (administrativo,
civil y penal) no contempla explicitamente, en los
montos de las multas, ni en las compensaciones
econdémicas derivadas de las condenas administrativas y
jurisdiccionales por danos ambientales, la recuperacion
de los beneficios econdémicos obtenidos por los
operadores a raiz de conductas contra el ambiente.

El cumplimiento de esta recomendacién por parte de
Costa Rica podria darse por medio de una reforma
legislativa integral a multiples cuerpos normativos
ambientales que contemplan la imposicion de sanciones
administrativas de caracter econémico, a efectos que
las multas sean actualizadas y reflejan tanto la gravedad
de la infraccién como la recuperacion de los beneficios
econdmicos obtenidos por el operador. También
podria acatarse a través del reconocimiento, a nivel
jurisdiccional y administrativo, de la figura conocida por
la doctrina, el derecho vy la jurisprudencia comparada
como plusvalia ecoldgica ilicita, también llamada
compensacion por beneficios indebidos obtenidos.

El objetivo del presente articulo académico es desarrollar
todas aquellas herramientas juridicas existentes en
el ordenamiento costarricense que permitirian a los
operadores de justicia ambiental, sin necesidad de
reforma legal, aplicar la figura de la plusvalia ecoldgica
ilicita en los procesos administrativos y jurisdiccionales
de responsabilidad por dano ambiental.

Paraello, en primerainstancia, se desarrollara esta figura
a la luz de la doctrina, el derecho y la jurisprudencia
comparada, con el fin determinar su origen, contenido,
caracteristicas e implicaciones; luego, se acudird a la
caja de herramientas juridicas que ofrece el Estado
de Derecho Ambiental para fundamentar su posible
aplicacién en el derecho interno.

2. Plusvalia ecolégica ilicita

La plusvalia ecoldgica ilicita es una figura juridica
autébnoma y de reciente data que tiene sus bases en
la garantia constitucional de tutela judicial efectiva y
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restitucion plena, asi como en los principios generales
del derecho de buena fe, confianza legitima, prohibicion
de abuso de derecho y de su ejercicio antisocial y de
enriguecimiento sin causa, y se encuentra intimamente
vinculada a los principios ambientales de quien
contamina paga y reparacion integral de los danos
ambientales colectivos®.

Guanziroli4, citando a Kemelmajer de Carlucci, expone
que el derecho italiano utiliza como pardmetro para
cuantificar las sumas que debe abonar el contaminador
“el beneficio obtenido por el transgresor como
consecuencia de sucomportamiento lesivo alambiente”,
esto en relacion con las ganancias obtenidas. Al efecto,
refiriéndose a un fallo de la pretura de Verona expone:

“Cualquiera sea el juicio critico que merezca, no
puede dudarse que la ley italiana ha querido dejar
muy claramente establecido que el principio “el
contaminador paga” no quiere decir “el que paga
puede contaminar”, pues esta claro que no le basta
con la “internalizacion de la externalidad negativa”
sino que tiene una verdadera funcién disuasoria.
Por eso ha dicho la pretura de Verona, en el fallo
del 1/2/1988, que la tutela prevista en el art. 18
de la ley 349/86 no sélo tiene caracter resarcitorio,
sino también inhibitorio, preventivo y dinamico”.

En el continente americano ha sido el Tribunal Superior
de Justicia de Brasil (STJ) a partir del 20125, el encargado
de su mayor desarrollo jurisprudencial.

3 "Bajo un enfoque basado en derechos humanos y ecosistémico, dano
ambiental colectivo o dano ecoldgico es toda accién u omisién, licito
o ilicito, ejercido por un sujeto fisico o juridico, publico o privado, que
altere, menoscabe, trastorne, disminuya o ponga en peligro, de forma
significativa, la integridad de los ecosistemas (macrobien ambiental), los
elementos y recursos naturales (microbienes ambientales), ciclos naturales
que permiten la vida y los servicios ecosistémicos que proporcionan tanto
a las generaciones actuales y futuras como a demas seres vivos con los
que compartimos el planeta”. Pefa Chacén, Mario (2023) Criterios para
determinar el caracter significativo del dafio ambiental, Revista de Derecho
de Danos, 2022-3, Editorial Rubinzal-Culzoni, mayo 2023, Argentina, p. 384.
4 Guanziroli, Julidn Enrique (2012) Reflexiones sobre la posibilidad
de introducir la figura de los dafos punitivos en el derecho ambiental
argentino, en Medio Ambiente y Derecho, Revista de Derecho Ambiental
de la Universidad de Sevilla, nimero 23, julio 2012, disponible en: https://
huespedes.cica.es/gimadus/ (Consultado 14 de octubre de 2023)

5 Entre otras sentencias del Supremo Tribunal de Justicia, pueden
consultarse las siguientes: REsp n. 1.198.727-MG, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 14.8.2012, DJe de 9.5.2013; REsp n.
1.367.923-RJ (2011/0086453-6), Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda
Turma, julgado em 12.9.2013; REsp n. 1.145.083-MG, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 27.9.2011, DJe de 4.9.2012; REsp
1635451 / MG. Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado
em 13.12.2016, DJe de 28.8.2020.
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En ese sentido, en las sentencia REsp 1198727 / MG,
Recurso Especial 2010/0111349-9 del 14 de agosto
de 2012 y REsp n. 1.367.923-RJ (2011/0086453-6)
del 12 de setiembre de 2013, el STJ de Brasil, Seccion
Segunda, dispuso:

» La legislacion destinada a proteger a sujetos
vulnerables e intereses difusos y colectivos debe
interpretarse de la forma que les resulte mas
favorable y mejor permita, en términos de eficacia,
la provision de competencia y la ratio essendi de la
norma. La hermenéutica juridico-ambiental se rige
por el principio in dubio pro natura.

« Al responsabilizar civilmente a un infractor
ambiental, la prioridad de la recuperacién in natura
del bien degradado no debe confundirse con la
imposibilidad de acumular simultdneamente los
deberes de restauracion natural (obligacion de
hacer), compensacion ambiental y compensacion
monetaria (obligacion de dar) y abstencion de uso
y dano adicional (obligacién de no hacer).

Segun la tradicion del Derecho brasileno, atribuir
responsabilidad civil al agente causante de
la degradacion ambiental difiere de hacerlo
administrativa o penalmente. Por tanto, una
eventual absolucién en el proceso penal o ante la
Administracién Publica no influye, por regla general,
en la responsabilidad civil, pese a las excepciones
en el numerus clausus del ordenamiento juridico,
como la negacién inequivoca del hecho ilicito (no
ocurrencia de danos ambientales). degradacién,
por ejemplo) o autoria (directa o indirecta), en los
términos del art. 935 del Cédigo Civil.

« En las demandas ambientales, debido a los
principios de quien contamina paga y de reparacion
in integrum, es posible condenar al demandado,
simultaneay acumulativa, con la obligacion de hacer,
no hacer y compensar. Existe una obligacion tipica
acumulativa o conjuntiva. Asi, en la interpretacion
de los arts. 42, VII, y 14, § 12, de la Ley de Politica
Ambiental Nacional (Ley 6.938/81), y art. 3 de la
Ley 7.347/85, la conjuncién “0” opera con valor
aditivo, no introduce alternativa excluyente. Esta
posicion jurisprudencial tiene en cuenta que el
dano ambiental es multifacético (ético, temporal,

6 Disponibles en:

https: processo.stj.jus.br/processo
pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.
ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGenerica&num_registro=201001113499
(Consultado 13 de octubre de 2023).
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ecoldgico) y patrimonialmente hablando, sensible
a la diversidad del vasto universo de victimas, que
va desde el individuo aislado hasta lo colectivo,
pasando por las generaciones futuras y los propios
procesos ecoldgicos considerados.

Si el bien ambiental danado se restablece inmediata
y completamente al status quo ante (reductio
ad pristinum statum, es decir, restauracién a su
condicion original), normalmente no se habla de
compensacién. Sin embargo, la posibilidad técnica,
en el futuro (= posible disposicion jurisdiccional), de
una restauracion in natura no siempre es suficiente
para revertir o restaurar plenamente, en el ambito
de la responsabilidad civil, las diversas dimensiones
del dano ambiental causado; por lo tanto, no agota
los deberes asociados a los principios de quien
contamina paga y reparacion in integrum. Negarse
a aplicar o aplicar parcialmente los principios de
quien contamina paga y de reparacién in integrum
corre el riesgo de proyectar, moral y socialmente,
la impresion danina de que el ilicito ambiental vale
la pena. De ahi que la respuesta administrativa
y judicial no sea mas que un “riesgo o coste de
negocio” aceptable y manejable, que lleva a
debilitar el caracter disuasorio de la proteccién
juridica, verdadero estimulo para otros, inspirado
en el ejemplo de la impunidad de hecho, incluso
si no es de derecho, del preso infractor, imitar o
repetir su conducta nociva.

La responsabilidad civil ambiental debe entenderse
de la manera mas amplia posible, de modo que
la orden de recuperacion de la zona danada no
excluya el deber de indemnizacion - sentencias
retrospectivas y prospectivas.

La acumulacion de obligaciones de hacer, no
hacer y pagar no constituye bis in idem, porque
la indemnizacién, en lugar de considerar danos
concretos ya ecoldgicamente restaurados o por
restaurar, pone el foco en parte del dano que, si
bien causado por el mismo comportamiento pasado
del agente, presenta efectos nocivos de caracter
futuro, irreparables o intangibles.

Esta degradacion transitoria, remanente o refleja
del medio ambiente incluye: a) el dano ecoldgico
que media, temporalmente, el momento de la
accion u omisién nociva y el pleno restablecimiento
0 recomposicion de la biota, es decir, el intervalo
transitorio de deterioro, total o parcial, en el goce
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del bien comun del pueblo (= dano provisional o
intermedio), algo frecuente en la hipdtesis, por
ejemplo, en el que el orden judicial, restrictivamente,
se conforma con la exclusiva regeneracion natural
y pierde de vista la flora ilegalmente suprimida, b)
la ruina ambiental que subsiste o persiste, a pesar
de todos los esfuerzos de restauracion (= dafo
residual o permanente), y ¢ ) dano moral colectivo.
El beneficio econdmico del agente procedente de
la actividad o empresa degradante, la plusvalia
ecoldgica ilicita, también debe ser reembolsada al
patrimonio publico y a la comunidad (por ejemplo,
madera o mineral extraido irregularmente del area
degradada o beneficiarse de su uso espurio con
fines agroforestales, turisticos o comerciales).

Leitey Ayala7 refiriéndose a estas sentencias senalan que
son paradigmaticas en el sentido de que sostienen que
el agente econémico contaminante debe compensar
el impacto causado, al estar la actividad econdmica
sujeta a una funcidon socioambiental, evitando ceder
un tipo de plusvalia ecoldgica a quienes amenazaban
o produjeron pérdidas de la sostenibilidad de vida para
la comunidad, segun la evaluacién del sistema de la
Constitucion Federal de Brasil de 1988, especialmente
los articulos 170y 225.

A la vez, en la sentencia del proceso REsp 1635451
/ MG, Recurso Especial 2016/0213756-9 del 13 de
diciembre de 20168, el STJ de Brasil, Seccién Segunda,
en lo que interesa, dicto:

« En el derecho brasileno y de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia,
la responsabilidad civil por danos ambientales,
cualquiera que sea la calificacion juridica del
degradador publico o privado, es de caracter
objetivo, solidario e ilimitado, rigiéndose por
quien contamina paga, la reparacion in integrum,
la prioridad de la reparacion in natura y el favor
debilis, legitimando este ultimo una serie de
técnicas para facilitar el acceso a la justicia,
incluida la inversion de la carga de la prueba a
favor de la victima ambiental. La reparacion in
integrum del dano ambiental, hermano siamés del

7 Leite, José Rubens Morato y Ayala, Patryck de Aratjo (2014) Dano
ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 317.

8 Disponible en:  https://processo.stj.jus.br/webstj/Processo/justica
jurisprudencia.asp?valor=201602137569 (Consultado 13 de octubre de
2023).
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principio de quien contamina paga, esta vigente
en nuestro ordenamiento juridico, determinando
la responsabilidad por todos los efectos derivados
de una conducta nociva, incluyendo, entre otros
aspectos, el dano soportado por la sociedad,
hasta que se produzca su completa reparacion y
recuperacion absoluta in natura del bien lesionado.

» Debe ser reembolsado al patrimonio publico y a
la colectividad el beneficio econémico del agente
proveniente de la actividad o empresa degradante,
la plusvalia ecoldgicailicita que obtuvo (por ejemplo:
madera o mineral extraido irregularmente del area
degradada o el beneficio de su uso espurio para
agroforesteria, fines turisticos, comerciales).

Resoluciones mas recientes, provenientes tanto de
la Seccién Primera y Segunda del STJ de Brasil®,
relacionadas con el principio de reparacion integral de
danos ambientales en casos de mineria legal e ilegal
respecto a la obligacién de devolucién de los ingresos
totales provenientes de la extraccion irregular y la
imposibilidad del infractor de beneficiarse de su propio
dolo, han sostenido que “la indemnizacion debera
cubrir la totalidad de los danos y perjuicios causados
a la entidad federativa bajo pena de frustrar el
caracter pedagoégico-punitivo de la sancion y fomentar
la impunidad de la empresa infractora, que haya
incurrido en conductas graves de extraccion irreqular
de minerales”.

Como puede observarse, en el caso brasileno, la
figura de la plusvalia ecoldgica ilicita es una creacion
jurisprudencial consecuencia directa de la hermenéutica
juridica ambiental basada en el principio in dubio pro
natura y parte del hecho de que el ambiente es un
bien de uso comun del pueblo y esencial para una sana
calidad de vida'®, siendo que su afectacién impacta

9 STJ, AREsp 1.520.373/SC, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, SEGUNDO
PANEL, DJe del 13/12/2019). En el mismo sentido: STJ, REsp 1.891.517/
SC, Ministro FRANCISCO FALCAO, SEGUNDO PANEL, DJe del 06/10/2022;
Agint no AREsp 1.192.559/PR, Relativo Ministro SERGIO KUKINA, PRIMER
PANEL, DJe de 12/01/2022; Agint no AREsp 1.893.855/SC, Ministro OG
FERNANDES, SEGUNDO CLASE, DJe del 30/06/2022; AREsp 2.007.665/SC,
Ministro GURGEL DE FARIA, PRIMERA CLASE, DlJe del 11/11/2022; Agint
no REsp 1.592.779/SC, Ministro Rel. OG FERNANDES, SEGUNDO PANEL,
Dle del 14/10/2021; AREsp 1.676.242/SC, Rel. Ministro FRANCISCO
FALCAO, SEGUNDO PANEL, DJe del 01/12/2020; Resp 1.923.855/SC,
Ministro FRANCISCO FALCAO, SEGUNDO PANEL, DJe de 28/04/2022.

10 Articulo 225 de la Constitucion Politica de la Republica Federativa
del Brasil: Todos tienen derecho a un medio ambiente ecolégicamente
equilibrado, bien de uso comun del pueblo y esencial para una sana calidad
de vida, imponiéndose al Poder Publico y a la colectividad el deber de
defenderlo y preservarlo para las generaciones presentes y futuras.
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negativamente a la colectividad como un todo,
incluyendo a las generaciones actuales, futuras y los
propios sistemas ecoldgicos.

Su viabilidad juridica se sustenta en el principio de
reparacion in integrum, que a criterio del STJ de Brasil
es el hermano siamés del principio de quien contamina
paga. De Souza Miranda'’, comentando la sentencia
STJ —REsp 1654950-SC- DJ 06.09.2018, expone
que la aplicacion del principio de reparacion integral
dispone que para lograr la reparacion total del dano
ambiental es necesario identificar especificamente
todas las dimensiones del daho, que pueden incluir:
dano reversible (capaz de repararse mediante un
retorno al status quo ante ); dano irreversible (incluye
la pérdida definitiva —total o parcial— del bien danado);
danos provisionales (que comprenden la pérdida que
media temporalmente entre el momento de la accion u
omision danina y la restauracion o recomposicion total
del bien); ganancias ilicitas obtenidas (relacionadas con
la obtencion de valores econémicos del dano causado);
danos morales colectivos (violacién antijuridica de un
determinado circulo de valores colectivos) y danos
sociales (relacionados con la pérdida de la posibilidad
de disfrutar del bien lesionado).

El STJ de Brasil ha determinado que los principios
contaminador-pagador 'y reparacién in integrum
facultan, en los procesos de responsabilidad por dano
ambiental, la condena del demandado, de forma
simultanea y acumulativa, con obligaciones de hacer,
no hacer y pagar, las cuales no constituyen un bis in
idem porque la compensacion también considera
los efectos nocivos de caracter futuro, irreparables o
intangibles.

Por lo antes expuesto, seria posible afirmar que la
plusvalia ecoldgica ilicita se integra y forma parte de
las obligaciones acumulativas y simultaneas derivadas
de la responsabilidad ambiental. Estas obligaciones
incluyen, entre otras: la suspension y paralizaciéon de los
actos que pudieran generar danos adicionales; el pago
de multas de caracter econdmico; la recomposicion
de los bienes comunes ambientales, en la medida de

11 De Souza Miranda, Marcos Paulo (2019) Danos ao patriménio cultural
obrigam ressarcimento de lucros ilicitos obtidos, Conjur, 16 de noviembre
de 2019, disponible en: https://www.conjur.com.br/2019-nov-16
ambiente-juridico-danos-patrimonio-cultural-obrigam-ressarcimento-lucro-
ilicito (Consultado 14 de octubre de 2023).
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lo posible, a su estado anterior al evento danino; la
indemnizacién econémica de los derechos subjetivos
vulnerados; el danho moral colectivo; asi como la
recuperacion, en beneficio de la colectividad, de los
beneficios econdmicos obtenidos por el infractor
ambiental.

Sunaturalezajuridicaestantocompensatoria, disuasoria,
pedagdgica y punitiva. Busca devolver a los titulares
de los bienes comunes ambientales -la colectividad-,
a través del erario publico, el beneficio econédmico
obtenido por el trasgresor como consecuencia de su
comportamiento lesivo al ambiente, en menoscabo
y detrimento de los intereses supraindividuales de
los usufructuarios actuales y futuros de los bienes y
servicios ecosistémicos.

Su finalidad también es desincentivar econdémicamente
a los generadores de dafios ambientales, a efectos que
el principio contaminador-pagador no se convierta en
pagar por contaminar, disuadiendo la proliferacion e
impunidad de futuras conductas nocivas similares,
generando con ello un efecto inhibitorio, preventivo,
pedagdgico y sancionatorio.

Al estado actual de su desarrollo, seria posible definir
esta figura como la obligacién que recae sobre los
agentes generadores de danos ambientales colectivos
de restituir a la colectividad, a través del erario publico
- caja Unica del Estado -2, las ganancias, beneficios y
el provecho econdmico obtenido como consecuencia
del aprovechamiento lesivo de los bienes comunes
ambientales, en detrimento de los derechos de las
generaciones presentes y futuras y los sistemas
ecolégicos.

12 La Caja Unica del Estado ostenta en Costa Rica rango de principio
constitucional via interpretaciéon jurisprudencial del articulo 185 de la
Carta Magna; a la vez, encuentra sustento en normativa de rango legal,
especificamente la Ley de Administracion Financiera de la Republica y
Presupuestos Publicos, articulos 1, 43 y 66, asi como desarrollo infra legal
por medio del Reglamento para el Funcionamiento para la Caja Unica del
Estado (Decreto Ejecutivo 33950-H). Determina que todos los ingreso del
Estado central, como sus egresos de dinero, deberan ser canalizados a través
de una oficina especializada por el Ministerio de Hacienda, la Tesoreria
Nacional, de modo que, para las autoridades de control de la Hacienda
Publica, en especial para la Contraloria General de la Republica, resulte mas
eficaz la vigilancia sobre el buen uso que se dé a los fondos publicos. Aplica
para los érganos y entes que conforman la Administracién Central, asi como
los demas Poderes de la Republica, el Tribunal Supremo de Elecciones y
sus dependencias, quedando excluidas de dicha «caja Unica» las entidades
descentralizadas, las instituciones auténomas vy las municipalidades,
respecto de las cuales la Contraloria General de la Republica siempre
mantiene el deber de aprobacion, fiscalizacién y verificacion de la ejecucién
presupuestaria.
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El provecho econdémico que debe restituirse es el
generado indebidamente por el agente infractor por
el uso, goce, disfrute, aprovechamiento, explotacion,
comercializacion, trasmision o cualquier otro tipo
de actividad lucrativa que haya producido alguna
ventaja, ganancia o beneficio como consecuencia
del aprovechamiento lesivo de los bienes comunes
ambientales.

Las sumas provenientes de la plusvalia ecoldgica ilicita
deben ser en favor de la colectividad, afectados a un
fin publico ambiental en beneficio de las generaciones
presentes y futuras y demds especies, a través de su
depdsito en el erario publico -caja Unica del Estado-.

Su cuantificaciéon debe determinarse a través de
una pericia actuarial, preferiblemente dentro de las
valoraciones econdmicas integrales de los danos
ambientales.

En sentencia, la autoridad jurisdiccional o administrativa
estaria facultada para: a) Determinar el montoy ordenar
su depdsito en la caja Unica del Estado, en una cuenta
cliente creada para tal fin'3, cuyo titular deberia ser
aquel ente publico cuyas competencias administrativas
sean las mas afines e idoneas con el destino elegido;
y b) Fijar su destino, dando preferencia a acciones
tendientes a inhibir, prevenir, eliminar y disuadir la
proliferacion de futuras conductas nocivas similares.™

Al tratarse de una figura autonoma, la plusvalia
ecoldgicaiilicita guarda similitudes y diferencias respecto
a otros institutos juridicos también vinculados con la
responsabilidad ambiental y la reparacion integral.

13 En Costa Rica, tanto por ley como por sentencia (judicial o administrativa)
se han venido creando cuentas especiales dentro de la Caja Unica del Estado.
Se trata de un mecanismo de naturaleza presupuestaria que encuentra
fundamento en el articulo 66 de la Ley de Administracion Financiera de la
Republica y Presupuestos Publicos, asi como en los numerales 83 y 84 de su
Reglamento. Este mecanismo busca potenciar al maximo los principios de
eficiencia, eficacia, celeridad y economia al crear cuentas clientes especiales
dentro de la caja Unica del Estado para el cumplimiento de los destinos
especificos, exclusivos y excluyentes fijados previamente por ley, reglamento
o0 sentencia.

14 El nuevo Cdédigo Procesal Agrario de Costa Rica dispone en sus articulos
285 al 290, que es el juez, en sentencias condenatorias por dano ambiental,
quien ordena la creacion de la cuenta cliente especial y fija el destino de la
indemnizacion para ejecutar las obras de reparacion y restauracién; quien
ademas, elige aquella entidad publica cuyas competencias administrativas
sean las mas afines o iddneas para la recomposicidon de ambiente como
titular y administrador de la cuenta especial y quien ordena al Ministerio
de Hacienda tomar las previsiones financieras en el titulo presupuestario
correspondiente.
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En un primer orden de ideas, la figura del decomiso,
custodia, donacién y comiso de bienes ambientales
y los equipos utilizados™ es distinta a la plusvalia
ecoldgica ilicita. Si bien, ambas son consecuencia del
uso indebido de los bienes ambientales, la primera
implica la pérdida de tenencia ilegitima de los bienes
ambientales y de los equipos utilizados para su
extraccion, colecta, caza, pesca y procesamiento, etc.,
mientras que la segunda, se focaliza exclusivamente en
la devolucion a la colectividad del provecho econémico
obtenido a través de su aprovechamiento lesivo
como lo serian, a manera de ejemplos, los montos
percibidos por la venta de madera ilegalmente extraida
o de flora y fauna silvestre, las ganancias generadas
por actividades agropecuarias en terrenos de aptitud
forestal donde ocurriera un cambio de uso de suelo o
dentro de areas de proteccidon del recurso hidrico, las
sumas percibidas a raiz de la extraccion minera ilegal, el
provecho econémico obtenido por el aprovechamiento
irregular de pozos, etc.

Por su parte, respecto a las figuras de capitales
emergentes'® y extinciéon de dominio', la plusvalia
ecologica ilicita se asemeja en que suponen la
incautacion y pérdida de patrimonio en favor del
Estado, sin contraprestacion, ni compensacién de
naturaleza alguna; en que persiguen bienes y no
personas sin establecerse ningln tipo de sancién
o responsabilidad de orden criminal contra sujeto
alguno; y en que ninguna de ellas posee una naturaleza
penal'®. Sin embargo, la figura de capitales emergentes
opera cuando no se puede demostrar la causa justa de

15 Al efecto puede consultarse la Politica de Persecucion Penal de los
Delitos Ambientales del Ministerio Publico de Costa Rica, Circular 01-PPP-
2020.

16 Articulos 20 al 22 de la Ley Contra la Delincuencia Organizada.

17 “La extincién de dominio es un instituto juridico dirigido contra los
bienes de origen o destinacion ilicita. Como tal, es un instrumento de politica
criminal que busca complementar el conjunto de medidas institucionales y
legales adoptadas por los paises. Por su naturaleza y alcance, se constituye
en un mecanismo novedoso y una respuesta eficaz contra el crimen
organizado, ya que se enfoca exclusivamente en la persecucion de toda
clase de activos que integran la riqueza derivada de la actividad criminal.”
Articulo 1 de la Ley Modelo sobre Extincion de Dominio, UNOC, disponible
en web  https://www.unodc.org/documents/legal-tools/Ley Modelo

Sobre_Extincion_de Dominio.pdf (Consultado 22 de octubre de 2023). //
Existe un proyecto en la corriente legislativa costarricense que busca evitar el
financiamiento de actividades criminales (v. gr. el narcotréfico) mediante la
creacion de una jurisdiccion y proceso especial (civil, administrativo y penal)
que permita la extincion de dominio.

18 Los procesos se llevardn a cabo ante tribunales de justicia especializados
no penales y no se contempla la investigacion de delitos ni la imposicion de
penas a sus posibles autores. Opinion Juridica 56-)-2021 del 08 de marzo del
2021 de la Procuraduria General de la Republica.
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adquisicion de estos caudales o peculio® y la extincion
de dominio se enfoca exclusivamente en la persecucion
de activos generados a partir del ejercicio de actividades
ilicitas provenientes del crimen organizado?’; por su
parte, la plusvalia ecolégica se centra especificamente
en la restitucién del provecho econdémico obtenido,
sin justa causa, a través de actividades generadoras
de danos ambientales colectivos, independientemente
que se trate o no de crimen organizado, siendo
también posible su aplicacién a situaciones propias
de la teoria del abuso del derecho? generadoras
de un enriquecimiento indebido?*?, o sea, cuando el
ejercicio de un derecho sobrepasa los limites normales
dados por el orden publico, la moral, las buenas
costumbres, la buena fe y la equidad, violentando
los fines del ordenamiento juridico, en detrimento de
los bienes comunes ambientales y de los derechos
de las generaciones actuales y futuras. Ademas,
mientras la plusvalia ecoldgica aplica tanto a sujetos de
derecho publico como privado, las figuras de capitales
emergentes y extincion de dominio estdn concebidas
para ser aplicadas sobre los bienes de los particulares.

Con la figura del dafno moral colectivo ambiental?,
la plusvalia ecoldgica ilicita comparte su naturaleza
compensatoria y disuasoria, asi como que el destino
de los montos derivados de ambas figuras debe estar
afectados a un fin publico ambiental en beneficio de la
colectividad. Se diferencian en el caracter sancionatorio
que posee la plusvalia ecoldgica ilicita y del que carece el
dano moral colectivo, asi como en que ambas responden
a distintos aspectos y funciones de la responsabilidad

19 DiccionariousualdelPoderJudicial, disponibleen: https://diccionariousual.
poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario/51433:extinci%C3%B3n-de-
dominio (Consultado el 22 de octubre de 2023)

20 Opinion Juridica 56-J-2021 del 08 de marzo del 2021 de la Procuraduria
General de la Republica.

21 Articulo 22 del Cédigo Civil.

22 Bajo la maxima juridica de que nadie debe enriquecerse injustamente
con perjuicio ajeno.

23 Es posible definir al dafio moral colectivo de caracter ambiental como la
disminucion en la tranquilidad animica y espiritual que sufre la colectividad,
equivalente a la lesion a intereses supraindividuales no patrimoniales,
causada por el dafo acontecido contra el entorno natural que los circunda,
encontrando su respaldo juridico en el ordenamiento juridico costarricense
en los articulos 41 y 50 constitucionales y 28 del Cédigo Procesal Penal,
asi como en la jurisprudencia de la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia, resolucion 675-2007 de las 10:00 horas del 21 de setiembre del
2007. Para mayores detalles se recomienda al lector el articulo de este
mismo autor titulado Dano social, dafho moral colectivo y dafos punitivos:
delimitaciones y alcances en materia ambiental, Revista de Derecho de la
Hacienda Publica, Volumen X, 2018, disponible en: https://cgrfiles.cgr.
go.cr/publico/docsweb/documentos/publicaciones-cgr/revista-derecho/10
revista-derecho-10.pdf (Consultado 13 de octubre de 2023).
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ambiental, pudiendo incluso acumularse, asi como en
el caracter extrapatrimonial del dano moral colectivo.
También se distinguen en su cuantificacion, que en el
caso del dano moral colectivo, el juez en su calidad de
perito de peritos, debe acudir y aplicar para su fijacion
a los principios de razonabilidad y proporcionalidad,
basarse en las reglas de la equidad, justicia, la l6gica y
conveniencia, no estando sometido a criterios rigidos,
inflexibles ni a formulas matematicas que conlleven a la
rigurosidad de su determinacion, siendo la prudencia y
racionalidad con que se mida el dano lo que otorgara
legitimidad a la decision.

Con los danos punitivos?*, la plusvalia ecoldgica ilicita
comparte su caracter disuasorio y punitivo, pero se
diferencian en que mientras los primeros tienen esencia
estrictamente sancionatoria, la plusvalia posee, ademas,
una finalidad compensatoria. Respecto a los titulares
de los montos de los danos punitivos, tradicionalmente
han sido los demandantes de las acciones de clase o
colectivas, sin embargo, en los Ultimos anos esto ha
venido cambiando, siendo posible un destino mixto,
tanto privado como publico.

Sobre la cuantificacién de los danos punitivos, al tratarse
de una multa civil, al juzgador le estd permitido valorar
y tomar en consideracion las circunstancias del caso,
en especial la gravedad de la conducta del sancionado,
su repercusion social, los beneficios que obtuvo o
pudo obtener, los efectos disuasivos de la medida, el
patrimonio del danador, y la posible existencia de otras
sanciones penales o administrativas.

Por dltimo, es importante destacar que los danos
punitivos se encuentran proscritos del ordenamiento
juridico costarricense, tal y como lo ha interpretado la
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia a la luz del
articulo 41 constitucional®®.

24 Para la Aida Kemelmajer de Carlucci, los punitive damages se conceden
para sancionar al demandado (el sujeto dafiador) por haber cometido un
hecho particularmente grave y reprobable con el fin de disuadir o desanimar
acciones del mismo tipo y que a la vez se suman a las indemnizaciones por
danos realmente experimentados por el damnificado. Los dafos punitivos
segln Julidn Enrique Guanziroli, buscan castigar graves inconductas,
prevenir futuras inconductas semejantes, ante el temor de la sancién y
restablecer el equilibrio emocional de la victima, por ello, y tal y como opina
Jorge Galdés, la “multa civil” supone un “plus”, como incentivo preventivo
de conducta y como reaccién juridica ejemplar, respecto de ciertos danos
que se anaden o acoplan al resarcimiento en sentido clasico (patrimonial y
extrapatrimonial). Guanziroli, Julidn Enrique, op.cit.

25 Entre otras, pueden consultarse las resoluciones: 1153-2011 de las 09:35
horas del 03/09/2011 y 420-2012 de las 10:05 horas del 28/03/2012,
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3. Herramientas juridicas en el
derecho costarricense que
permitirian aplicar la figura de
la plusvalia ecolégica ilicita

Al estado actual de su desarrollo normativo vy
jurisprudencial, el sistema de responsabilidad civil por
dano ambiental costarricense, independientemente de
que se trate de actores privados o pubicos?®, accion
u omision?” o hecho licito o ilicito®®, se caracteriza
por: una amplia legitimacién activa?®; por su caracter
objetivo®, solidario®' y propter rem®; inversion de la
carga probatoria®® y por la obligacion de reparacion

ambas de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.

26 Resolucion 132-1991 de las 15:00 del 14/08/1991 de la Sala Primera
Corte Suprema de Justicia.

27 Articulos 98y 101 de la Ley Orgénica del Ambiente, 57 de la Ley Forestal,
384 de la Ley General de Salud, 67 de la Ley de Proteccién Fitosanitaria, 115
y 149 de la Ley de Pesca y Acuicultura, 57 de la Ley de Gestidn Integral de
Residuos, 135 de ley 4891 “Cdédigo Penal de 1941. Resolucion 1669 de las
14:51 horas del 18/02/2000 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia. Resolucién 19-2009 de las 11:59 horas del 13/02/2009 del
Tribunal Contencioso Administrativo, Seccion X.

28 Opinion Consultiva 23/17 Corte Interamericana de Derechos Humanos,
parrafo 103; Corte Internacional de Justicia, Caso Costa Rica-Nicaragua,
sentencia del 16 de diciembre de 2016. Resolucion 398-2001 de las 4:00
horas del 06/06/2001 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.
Resolucion 493-2004 de las 10:20 horas del 20/05/2004 del Tribunal de
Casacion Penal.

29 Avrticulo 50 constitucional, 105 de la Ley de Biodiversidad, 58 de la Ley
Forestal, 10 del Cddigo Procesal Contencioso Administrativo, 38 y 74 del
Codigo Procesal Penal, 19 del Codigo Procesal Civil, 28 del Cédigo Procesal
Agrario. Resolucién 675-2007 de las 10:00 horas del 21/09/2007 de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion 3705-93, de las 15:00
horas del 30/06/1993 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia. Resolucién 00437 - 2022 de las 16:46 horas del 22/04/2022 de la
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia.

30 Articulo 101 de la Ley Orgénica del Ambiente, 57 de la Ley Forestal,
5 de la Ley de Cercas Divisorias y Quemas, 52 de la Ley de Uso, Manejo
y Conservacién de Suelos, 31 y 32 de la Ley de Proteccion Fitosanitaria,
62 de la Ley de Gestion Integral de Residuos, 190 de la Ley General de
Administracion Publica. Resoluciones: 2000-1669 de las 14:51 horas del
18/02/2000 y 9966-2010 de las 15:38 horas del 09/06/2010 de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion 132-1991 de las
15:00 del 14/08/1991 de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.
Resolucion N° 00437 — 2022 de las 16:46 horas del 22/04/2022 de la Sala
Tercera de la Corte Suprema de Justicia.

31 Resolucion 398-2001 de las 4:00 horas del 06/06/2001 de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia.

32 Resolucion 2013-8669 de las 09:05 horas del 28/06/2013 de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

33 Articulo 109 de la Ley de Biodiversidad, 5 de la Ley de Cercas Divisorias
y Quemas, 41.1 del Codigo Procesal Civil y 113 del Cédigo Procesal Agrario.
Resolucion 6380 de las 15:23 horas del 26 de junio de 2002 de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Resolucion 1469-2011 de
las 9:00 horas del 30/11/2011 de la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia. Resolucién 19-2009 de las 11:59 horas del 13/02/2009 del Tribunal
Contencioso Administrativo, Secciéon X. Resolucion 106-2008 de las 3:30
horas del 13/02/2008 del Tribunal Agrario. Laudo arbitral del caso Aven y
otros contra Costa Rica, (Caso UNCT/15/13) del 18 de setiembre del 2018
del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) del Banco Mundial.
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integral del dano**.

En Costa Rica una misma conducta puede ser regulada
de diversas formas por el ordenamiento juridico
dando como resultado efectos juridicos distintos, de
tal manera que un mismo hecho puede generar una
sancion administrativa, y a la vez, responsabilidades
penales y civiles sin que ello conlleve una lesion al
principio constitucional del non bis in idem®. De esta
forma, los mismos hechos pueden ser conocidos bajo
las reglas propias de las distintas ramas del derecho,
por procesos diferentes y ante distintos 6rganos
jurisdiccionales, no implicando en ningln momento que
la exoneracion de responsabilidad en una via, suponga
gue necesariamente se exima de responsabilidad en
otra®.

De esta forma, las obligaciones acumulativas vy
simultdneas de no hacer, hacer y pagar en el sistema
de responsabilidad ambiental de Costa Rica acarrean
el pago de las multas previamente establecidas por
ley; la compensacion patrimonial y extrapatrimonial
colectiva derivada de la recomposicion del ambiente,
sus elementos y componentes al estado previo, siempre
gue sea técnicamente factible y la indemnizacién de los
derechos subjetivos patrimoniales y extrapatrimoniales
violentados.

Ahora bien, a diferencia del caso brasileno analizado
en la seccién anterior®, el sistema de responsabilidad

34 Articulos 50 y 41 de la Constitucion Politica, Articulo 12 Convenio de
Minamata, Articulo 8 Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, Articulo
6 Convenio de Estocolmo sobre contaminantes organicas persistentes,
articulo 101 Ley Organica del Ambiente; 45, 53y 54 de la Ley Biodiversidad,
151 de la Ley Aguas; 98 de la Ley de Conservacién de Vida Silvestre; 52
de la Ley Uso, Manejo y Conservacién de Suelos y 45 y 46 de la Ley de
Gestién Integral de Residuos; 285 del Codigo Procesal Agrario. Resolucién
675-2007 de las 10:00 horas del 21/09/2007 de la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia. Resolucion N° 00437-2022 de las 16:46 horas del
22/04/2022 de la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia.

35 Resoluciones: 16353-2006 de las 15:24 horas del 15/11/ 2006, 17178-
2007 de las 15:31 horas del 27/11/2007 y 9690-2008 de las 10:15 horas
del 13/06/2008 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
36 Resolucion 19-2009 de las 11:59 horas del 13/02/2009 del Tribunal
Contencioso Administrativo Seccion X.

37 La jurisprudencia brasilefa emanada del STJ ha venido desarrollando
la figura de la plusvalia ecoldgica ilicita sustentada en los principios
de su sistema de responsabilidad civil por dafo ambiental, el cual,
independientemente de que se trate de degradadores publicos o privados,
presenta las siguientes caracteristicas: es de caracter objetivo, solidario e
ilimitado; se rige por los principios contaminador-pagador y reparacion in
integrum; prioriza la reparacion in natura y el favor debilis; facilita el acceso
a la justicia a través de una legitimacion activa amplia y la inversion de la
carga de la prueba a favor del ambiente; la reparacion in integrum conlleva
la responsabilidad por todos los efectos derivados de una conducta nociva,
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ambiental costarricense ain no prevé expresamente,
a nivel normativo ni jurisprudencial, la devolucién a las
arcas publicas del provecho obtenido por el agente
infractor ya sea a través del calculo de las multas o
como parte de las valoraciones econdmicas de los danos
ambientales dentro de los procesos administrativos ni
jurisdiccionales de responsabilidad ambiental.

Apesardeello, taly como se desarrollara a continuacion,
utilizando una hermenéutica juridica ambiental vy
tomando como base el estatus de bien comun que
ostenta el ambiente en Costa Rica, seria posible
ecologizar una serie de valores, reglas, principios,
institutos, mecanismos y normas juridicas existentes, a
fin de sustentar y justificar la aplicacion de la figura de
la plusvalia ecoldgica ilicita, sin que sea necesario una
reforma legislativa habilitante.

4. Hermenéutica juridica

ambiental?®

El ordenamiento juridico es una unidad o sistema
estructural y dindmico en el que coexisten y se articulan
las distintas fuentes formales y materiales del Derecho®.
En su conjunto, las fuentes formales y materiales
conforman el orden publico, constituido por
normas escritas tales como: Constitucion Politica,
Tratados Internacionales y normas de la Comunidad

incluyendo, entre otros aspectos, el dafno soportado por la sociedad, hasta
que se produzca su completa reparacion y recuperacion absoluta in natura
del bien lesionado, para lo cual se contemplan todas las dimensiones del
dafo ambiental: dano reversible, dafo irreversible, dafos provisionales,
ganancias ilicitas obtenidas, dafios morales colectivos y dafios sociales.

38 Se recomienda al lector la obra de este mismo autor titulada “Derecho
Ambiental Efectivo”, que incluye articulos que desarrollan la hermenéutica
juridica ambiental y en los cuales estd basada este apartado del presente
articulo, tales como: Hacia una nueva hermenéutica ambiental, Aplicacién de
la regla de la norma mas favorable en el derecho ambiental, Retroactividad
de la normativa ambiental y Sentencias interpretativas en materia ambiental,
disponible  en: https://maestriaderechoambientalucr.files.wordpress.
com/2015/09/derecho-ambiental-efectivo-1.pdf (Consultado 21 de octubre
de 2023).

39 “Las fuentes del Derecho se desdoblan en dos tipos: las formales y
las materiales. Las primeras se encuentran constituidas por el conjunto
normativo del sistema; mientras que las materiales se dividen en: fuentes
materiales de los hechos, subdivididas en los hechos puros y propios, donde
se encuentran: a) la realidad ambiental en su mas compleja relacién con
los fenédmenos econdmicos, sociales, culturales, los hechos técnicos, y los
hechos politicos, y b) fuentes materiales de los valores, constituidas por
los valores de la materia, su filosofia, su axiologia, ocupando un papel muy
importante los derechos humanos de donde se nutre el ambiental”. Zeledén
Zeledon, Ricardo, (2012) Las sendas equivocas del derecho agroambiental
y el derecho agroalimentario, por un derecho ambiental y un derecho
alimentario.
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Centroamericana, leyes y actos con valor de ley,
decretos, reglamentos y normas subordinadas a los
reglamentos; y por normas no escritas: costumbre, usos,
jurisprudencia y principios generales del derecho®.

Las fuentes materiales y las formales no escritas poseen
una funcién informadora en la medida en que inspiran
al legislador, sirviendo como base al ordenamiento
juridico; a lavez cumplen una funcién normativa, porque
actuan como fuente supletoria en caso de ausencia de
la ley; y ademas poseen una funcion interpretativa y
delimitadora al operar como criterio orientador del juez
o del intérprete a la hora de aplicar la norma a un caso
concreto.

Tanto el Codigo Civil como la Ley General de
Administracion Publica le otorgan a las fuentes formales
no escritas del ordenamiento juridico funciones de
interpretacién, delimitacion e integracion de las fuentes
escritas.

En el derecho privado, el uso y la costumbre rigen en
defecto de ley aplicable, siempre que su existencia
haya sido demostrada y no resulten contrarios a la
moral o al orden publico o a una norma de caracter
prohibitivo. Por su parte, los principios generales del
derecho se aplican en defecto de norma escrita, uso o
costumbre, sin perjuicio de su caracter informador del
ordenamiento juridico*'.

La Ley General de la Administracion Publica dispone
que las fuentes no escritas llegan a obtener el rango
jerérquico de la norma que interpretan, integran o
delimitan, y ostentan rango de ley en el tanto suplan
la ausencia y no la insuficiencia de las disposiciones
qgue regulan el derecho administrativo, ademas,
expresamente senala la prevalencia de las normas no
escritas por sobre las escritas de rango inferior®2.

Sobre la interpretacion de las normas juridicas, la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en el

40 Articulos 6 y 7 de la Ley General de Administracion Publica y 1 del
Cdédigo Civil.

41 Articulos 3y 4 del Codigo Civil.

42 Articulo 7 de la Ley General de Administracién Publica. // “No debe
perderse de perspectiva que los Principios Generales del Derecho, tienen el
rango de la norma que interpretan, integran o delimitan, con lo que pueden
asumir un rango constitucional si el precepto respecto del cual cumplen
tales funciones tiene también esa jerarquia” Resolucién 2011-6221 de las
10:53 horas del 13/05/2011 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia.
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voto 2003-3481 de las 14:03 horas del 02 de mayo de
2003, expreso:

“La interpretacion de las normas por parte de
los operadores juridicos no puede hacerse, Gnica
y exclusivamente, con fundamento en su tenor
literal, puesto que para desentranar, entender y
comprender su verdadero sentido, significado y
alcances, es preciso acudir a diversos instrumentos
hermenéuticos tales como el finalista, el
institucional, el sistematico y el historico-evolutivo.
Sobre este particular, el Titulo Preliminar del
Codigo Civil, en su numeral 10, dispone que las
normas se interpretaran sequn el sentido propio
de sus palabras, en relacion con el contexto, los
antecedentes histéricos y legislativos y la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y
finalidad de ellas. Al interpretar una norma es
preciso indagar su objetivo (ratio) o fin propuesto
y supuesto, respecto del cual la norma tiene
naturaleza instrumental -método teleoldgico-.
El intérprete debe, asimismo, confrontarla,
relacionarla y concordarla con el resto de las
normas juridicas que conforman en particular
una institucién juridica -método institucional- y,
en general, el ordenamiento juridico -método
sistematico-, puesto que, las normas no son
compartimentos estancos y aislados sino que se
encuentran conexas y coordinadas con otras, de
forma explicita o implicita. Finalmente, es preciso
tomar en consideracion la realidad socioecondmica
e histdrica a la cual se aplica una norma juridica,
la cual es variable y mutable por su enorme
dinamismo, de tal forma que debe ser aplicada
para coyunturas histéricas en constante mutacion
-método histdrico-evolutivo-. Cuando de interpretar
una norma juridica se trata, el intérprete no puede
utilizar uno solo de los métodos indicados, por no
tener un caracter excluyente, sino que los mismos
son diversos momentos o estadios imprescindibles
del entero y trascendente acto interpretativo”.

Ahora bien, la interpretacion expansiva en el derecho
ambiental adquiere especial relevancia al tratarse de
un derecho humano que busca tutelar bienes juridicos
vitales y superiores (vida, salud y equilibrio de los
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ecosistemas), cuyos destinatarios de proteccion lo son
tanto las generaciones actuales y futuras y las demas
especies y ecosistemas, asi como al estatus de bienes
comunes o colectivos que ostenta el ambiente, sus
elementos y componentes; todo lo cual faculta ampliar
los criterios clasicos de la hermenéutica juridica®®, con
el fin que las normas ambientales sean interpretadas
de la manera mas favorable y mejor puedan cumplir los
fines sociales a los que se destinan - ratio essendi -**, en
aplicacién del principio in dubio pro natura®.

El caracter finalista, evolutivo y progresivo del derecho
ambiental obligan al operador juridico a buscar aquella
interpretaciéon que permita aplicar las normas para
“proteger mas y contaminar menos”, “aumentar
la biodiversidad y disminuir la contaminacion”, en
cumplimiento del criterio del interés publico ambiental®.

El principio in dubio pro natura fue incluido en la
Declaracion Mundial de la Unién Internacional para la
Conservacion de la Naturaleza (UICN) acerca del Estado
de Derecho en materia ambiental®’, que al efecto
dispone:

Principio 5. In dubio pro natura. En caso
de duda, todos los procesos ante tribunales,
organos administrativos y otros tomadores de
decisién deberan ser resueltos de manera tal que
favorezcan la proteccién y conservaciéon del medio

43 Gonzéles Ballar, Rafael (2013). Reflexiones para la interpretacion de
la no regresién. En obra colectiva El Principio de no regresién ambiental
en el derecho comparado latinoamericano. PNUD, disponible en: https://
maestriaderechoambientalucr.files.wordpress.com/2015/09/principio-de-
no-regresic3b3n-ambiental-en-el-derecho-comparado-latinoamericano-1.pdf
(Consultado 16 de octubre de 2023).

44 En ese sentido, los incisos 1y 2 del articulo 10 de la Ley General de la
Administracion Publica disponen que la norma administrativa deberd ser
interpretada en la forma que mejor garantice la realizacion del fin publico
a que se dirige, dentro del respeto debido a los derechos e intereses del
particular y que deberd interpretarse e integrarse tomando en cuenta las
otras normas conexas y la naturaleza y valor de la conducta y hechos a que
se refiere.

45 Supremo Tribunal de Justicia de Brasil, sentencias: REsp 1198727 / MG,
Recurso Especial 2010/0111349-9 del 14 de agosto de 2012 y REsp n.
1.367.923-RJ (2011/0086453-6) del 12 de setiembre de 2013.

46 Articulo 11.3 de la Ley de Biodiversidad: El uso de los elementos de la
biodiversidad deberd garantizar las opciones de desarrollo de las futuras
generaciones, la seguridad alimentaria, la conservacion de los ecosistemas,
la proteccién de la salud humana y el mejoramiento de la calidad de vida de
los ciudadanos.

47 UICN (2016) Declaracién Mundial de la Unién Internacional para la
Conservacion de la Naturaleza acerca del Estado de Derecho en materia
ambiental, 2016, disponible en: https://www.iucn.org/sites/dev/files,
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ambiente, dando preferencia a las alternativas
menos perjudiciales. No se emprenderan acciones
cuando sus potenciales efectos adversos sean
desproporcionados o excesivos en relacion con los
beneficios derivados de los mismos.

Mientras que su derivacion en materia hidrica, el
principio in dubio pro aqua, fue desarrollado en la
Declaraciéon de Brasilia de Jueces sobre Justicia Hidrica
suscrita durante el 8° Foro Mundial del Agua en 2018%,
el cual reza:

Principio 6. In dubio pro aqua. £En congruencia
con el principio In dubio pro natura, en caso de
incertidumbre, las controversias ambientales e
hidricas ante las cortes deberan resolverse, y las
leyes aplicables interpretarse, de la manera en la
cual sea mas probable proteger y conservar los
recursos hidricos y los ecosistemas relacionados

El principio in dubio pro natura, ha encontrado
respaldo y desarrollo jurisprudencial por parte de la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
que en el voto 7548-2023 de las 12:40 horas del 29 de
marzo de 2023, expuso:

“En tal sentido, recordemos que el principio in
dubio pro ambiente, implica que, en caso de
incerteza, las controversias ambientales deberan
ser resueltas en los tribunales, y las leyes de
aplicacién interpretadas del modo mas favorable
a la proteccion y preservacion de los ecosistemas”

De esta forma, a la hora de interpretar normas
ambientales todo operador juridico debe tener siempre
presente el principio in dubio pro natura, conforme al
cual se deben evitar los riesgos, privilegiar los intereses
colectivos generales sobre los particulares, favorecer la
preservacion del medio ambiente y en caso de duda
debe preferirse la interpretaciéon que en forma mas
amplia proteja el ambiente. No solamente en la duda
proteger la naturaleza, sino que como un postulado
directo y fundamental®.

48 Disponible  en:  https://www.iucn.org/sites/default/files/2022-11
brasilia_declaracion de jueces sobre justicia hidrica spanish unofficial
translation 0.pdf (Consultado 16 de octubre de 2023).

content/documents/spanish_declaracion_mundial_de_la_uicn_acerca_del_
estado_de_derecho_en_materia_ambiental_final.pdf (Consultado 16 de
octubre de 2023).

49 Documento “Principios Juridicos Medioambientales para el desarrollo
ecolégicamente sostenible”, elaborado en el afo 2018 durante la XIX
Edicion de la Cumbre Judicial lberoamericana realizada en Quito Ecuador
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Como puede observase, se trata de un mandato
interpretativo general de la justicia ambiental, en
el sentido de que en cualquier conflicto ambiental
debe prevalecer, siempre, aquella interpretacién que
favorezca la conservacién del medio ambiente® vy el
pleno goce y respeto de los derechos ambientales.

En ese sentido, el operador juridico debe propender
por la interpretacion que resulte mas acorde con la
garantia y disfrute de un ambiente sano, respecto de
aquella que lo suspenda, limite o restrinja®, siendo
entonces aplicable la regla de la norma mas favorable y
de la condicion mas beneficiosa para el interés publico
ambiental.

La aplicacion del principio in dubio pro natura no
depende de que haya peligro de dano grave o
irreversible -como sucede con el principio precautorio-,
sino que implica una regla general de comportamiento,
para la relacion del Estado -y la sociedad en general-
con el medio ambiente, aplicable a todos los dmbitos
de decisiones en que exista un riesgo de afectacion
al medio ambiente, y que obliga a evitar optar por
aquellas conductas que puedan causar dano al medio
ambiente, cuando existan otras opciones®2.

A la vez, los consolidados principios ambientales
de prevencion, precaucion, contaminador-pagador,
reparacion integral, junto con el instituto de la funcion
ecologica del ejercicio de los derechos, desarrollados
ampliamente por la jurisprudencia constitucional,
también obligan a interpretar las normas ambientales
de conformidad con su finalidad esencial. Mientras que
los principios de progresividad y no regresién implican

por parte de la Comisiéon Iberoamericana de Justicia Medioambiental en
conjunto con el Instituto Judicial Global del Ambiente, la Comisién Mundial
de Derecho Ambiental de la Unién Internacional para la Conservacion de
la Naturaleza y los embajadores de Buena Voluntad de la Organizacion
de Estados Americanos. Este documento ha sido citado en resoluciones
emitidas por la Sala Tercera (voto 437-2022 del 22 de abril de 2022) y Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia (resolucién 912-2023 del 21 de junio
de 2023). Disponible en: https://ambiental.poder-judicial.go.cr/images,
Documentos/OT_52146_Libro_Principios_Juridicos_Medioambientales_
para_un_Desarrollo_Ecologicamente_Sostenible.pdf (Consultado 16 de
octubre de 2023).

50 Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, resolucién del 09
de febrero de 2022, amparo en revision 54/2021, disponible en: https://
www?2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/ResultadosPub.aspx
(consultado el 16 de octubre de 2023).

51 Corte Constitucional de Colombia, Sala Plena, sentencia C-449/15 del 16
de julio de 2015, disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co,
Relatoria/2015/C-449-15.htm (Consultado 16 de octubre de 2023)

52 Nota del magistrado Rueda Leal al voto 7548-2023 de las 12:40 horas
del 29 de marzo de 2023 de la Sala Constitucional.
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para el operador juridico, interpretar y aplicar la
normativa ambiental al amparo de las reglas univocas
de la ciencia y técnica de conformidad con el principio
constitucional de objetivacion de la tutela ambiental o
de tutela cientifica.

Cabe destacar que enlos Ultimos anos y como respuesta
por parte del derecho a los desafios propios de la era del
Antropoceno vy la triple crisis planetaria, los principios
ambientales han adquirido una relevancia superlativa
en el derecho y la jurisprudencia comparada, en la
medida que cada vez es mas comun su utilizacion, ya
no solo en sus funciones de interpretacion, integracion
y delimitacion de las fuentes escritas, sino también para
resolver casos concretos, llegando incluso a convertirse,
en algunos sistemas, en verdaderos parametros de
constitucionalidad y convencionalidad.

A este cambio en la forma de resolver los conflictos
jurisdiccionales ambientales, aplicando directamente
los principios rectores ambientales, la doctrina lo ha
denominado jurisprudencia de principios. Para algunos
sistemas juridicos de la region latinoamericana este
cambio es reciente, en otros, como en los casos de
Costa Rica y Colombia, sus cortes han venido utilizando
los principios ambientales, desde hace varias décadas,
para realizar controles de constitucionalidad y resolver
conflictos ambientales.

De esta forma, a través de las reglas de la hermenéutica
juridica ambiental, es posible integrar, conjunta vy
sinérgicamente, los principios generales del derecho
con los principios ambientales, bajo un enfoque de
ecologizacion del derecho propio del Estado de Derecho
Ambiental, con el fin de habilitar al operador juridico la
utilizacién de la figura de la plusvalia ecoldgica, lo cual
se ve potenciado por el estatus juridico del ambiente,
tal y como se analizara a continuacion.
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5. Bienes comunes ambientales®?

La jurisprudencia del STJ de Brasil, que ha venido
desarrollando y dandole contenido a la figura de la
plusvalia ecoldgica ilicita, parte del hecho de que su
sistema juridico y especificamente, su Constitucion
Politica®, otorgan al ambiente, el estatus juridico de
bien de uso comun del pueblo y esencial para una sana
calidad de vida®.

En ese sentido, al igual que en el caso brasileno, en
Costa Rica, el ambiente®®, sus elementos y componentes
(aire, agua, suelo, flora y fauna silvestre, biodiversidad,
paisaje, etc.) poseen estatus de bienes juridicos
comunes o colectivos y se encuentran afectados a favor

53 Se sugiere al lector el articulo de este mismo autor titulado
“Estatus juridico del ambiente en Costa Rica”, en el que estd basada
el presente apartado, disponible en: https://ar.ijeditores.com/pop.
php?option=articulo&Hash=0a70f66c3c69bd3a255320a870438ceb
(Consultado 21 de octubre de 2023).

54 Articulo 225 de la Constitucién Politica de la Republica Federativa
del Brasil: Todos tienen derecho a un medio ambiente ecolégicamente
equilibrado, bien de uso comun del pueblo y esencial para una sana calidad
de vida, imponiéndose al Poder Publico y a la colectividad el deber de
defenderlo y preservarlo para las generaciones presentes y futuras.

55 “La acumulacién de la obligacion de hacer, no hacer y pagar no configura
bis in idem, por cuanto la indemnizacion no es por el dafno especificamente
ya reparado, sino por sus efectos remanentes, reflejos o transitorios,
destacandose la privacion temporaria de goce del bien de uso comun del
pueblo, hasta su efectiva y completa recomposicién, asi como el retorno al
patrimonio publico de los beneficios econémicos ilegalmente obtenidos”.
Superior Tribunal de Justicia, REsp n. 1.367.923-RJ (2011/0086453-6) del
12 de setiembre de 2013.

56 “Se define como ambiente el sistema constituido por los diferentes
elementos naturales que lo integran y sus interacciones e interrelaciones con
el ser humano.” Articulo 1 de la Ley Organica del Ambiente. // El “ambiente”
objeto del derecho fundamental, no es la suma o yuxtaposicion de recursos,
mas bien se refiere a las interrelaciones y equilibrios, a la idea de sistema.
La ecologia como ciencia nos ensefa que la naturaleza debe ser concebida
como un sistema. La naturaleza consiste en las relaciones de los organismos
con el mundo exterior en la lucha por su existencia. En lugar determinado
se da una biocenosis (vida comin) o comunidad de vida, que involucra un
cierto numero de especies e individuos que se influyen mutuamente. Lo que
la caracteriza es su nivel de integracion que hace que tengan su propia forma
de regulacién, toda modificacién de uno de los factores determinantes de
esta provocard modificaciones en los otros, esto puede suceder por razones
naturales o por la intervencion del hombre. Asi que en la comunidad se
da un cierto orden que trae un resultado beneficioso para cada especie,
porque genera la productividad y estabilidad méaxima del conjunto. Como
todo sistema se caracteriza no solo por la interaccién entre sus elementos,
sino también porque produce un resultado global o general relativo a todo
el sistema: su propia existencia, que es lo que podemos llamar equilibrio
dindmico, comprendido dentro del concepto de “equilibrio” que exige la
Constitucion. Existe una conexiéon umbilical entre la vida y el ambiente hasta
el extremo de constituir un Unico sistema. La vida depende del ambiente,
por tanto, debe velar para que esas condiciones que garantizan la vida se
mantengan en el tiempo; para ello, la Constitucion exige que las medidas
de cualquier indole deben desarrollarse de manera que respeten las leyes
naturales que informan los ecosistemas independientemente del modelo de
desarrollo que se adopte ..." Sentencia 2019-17397 de las 12:54 horas del
11/09/2019 de la Sala Constitucional.
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de las generaciones presentes y futuras®, asi como de
las demas especies y ecosistemas®.

Al respecto, la Ley Organica del Ambiente®
expresamente le otorga el estatus de patrimonio
comun de los habitantes de la Nacion; mientras que la
jurisprudencia de la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia® le asigna la categoria de bien comun.

Un bien es comun o colectivo, de acuerdo con Verbic®,
cuando conceptual, factica o juridicamente, esimposible
dividirlo en partes y otorgarselas a los individuos. Los
bienes comunes, tal y como lo expone Esain®, no
necesitan ser bienes del Estado, de dominio publico o
privado, porque lo importante radica en la satisfaccion
de intereses de relevancia colectiva respecto de los que
los ciudadanos son titulares simultdneamente, desde
que pertenecen al ente social que es el que detenta
el interés aglutinado. Por ello, tanto el Estado como
los particulares deben participar en su conservacion y
utilizacion sostenible, porque son de utilidad publica e
interés social®.

El ambiente es un bien juridico del mas alto rango,
tutelado como derecho humano a nivel constitucional®,

57 Articulos 2 incisos c) y e) y 4 inciso b) de la Ley Organica del Ambiente
7554 del 04 de octubre de 1995 vy articulos 9.4 y 11.3 de la Ley de
Biodiversidad 7788 del 27 de mayo de 1998.

58 Articulos 9.1y 11.3 de la Ley de Biodiversidad 7788 del 27 de mayo de
1998; Corte Interamericana de Derechos Humanos: : Opinion Consultiva
0C-23/17 del 15 de noviembre de 2017 y sentencia Caso Comunidades
Indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs
Argentina del 6 de febrero de 2020; resolucion 24807-2021 de las 09:20
horas del 05/11/2021 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia 'y 1754-2021 de las 14:06 horas del 12/10/2021 de la Sala Primera
de la Corte Suprema de Justicia.

59 Articulo 2 inciso a) Ley Organica del Ambiente: “El ambiente es
patrimonio comun de todos los habitantes de la Nacion, con las excepciones
que establezcan la Constitucion Politica, los convenios internacionales y
las leyes. El Estado y los particulares deben participar en su conservacion y
utilizacion sostenibles, que son de utilidad publica e interés social”.

60 Resolucién 675-2007 de las 10:00 horas del 21/09/2007: “... El ambiente
estd conformado por aquellos recursos y sistemas naturales primarios de los
que depende la existencia y el normal funcionamiento de la naturaleza en
su conjunto, y que juridicamente tienen la categoria de bienes comunes
(aire, agua y suelo, componentes abioticos) y ecosistemas, flora y fauna
(componentes bioticos) e incluso bellezas naturales, en cuanto portadores
de ecosistemas que se pretendan conservar (paisaje) y culturales (herencia
cultural) ...".

61 Verbic, F. (2007) Procesos colectivos. Editorial Astrea. Buenos Aires.

62 Esain, J. (2022) Configuracion Juridica de la Ley General del Ambiente en
el sistema de fuentes argentino. Diario Juridico La Ley, 22 de noviembre de
2022, edicién de aniversario de La Ley General del Ambiente, primera parte,
Argentina.

63 Articulo 2.a) de la Ley Organica del Ambiente.

64 Articulos 21, 46, 50 y 89 de la Constitucién Politica.
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interamericano® y universal®; basico e indispensable
para el mantenimiento de la vida y de los procesos
ecologicos esenciales®’.

Se trata de bienes meritorios de importancia decisiva y
estratégica para el desarrollo del pais e indispensables
para el uso doméstico, econdmico, social, cultural y
estético de sus habitantes®. Ademas, poseen un valor
intrinseco, independientemente del importe econémico,
actual o potencial®; y son receptados como intereses
juridicos en si mismos’.

Araiz del tratamiento privilegiado otorgado por el orden
publico, existe una prioridad absoluta de prevencion del
dano por sobre su reparacion’’; y en casos de conflictos
o colisiones, estos gozan de precedencia respecto a
otros intereses, bienes o valores juridicos, incluyendo
aquellos de indole econémico’.

El ordenamiento juridico regula su conservaciéon y uso
sostenible, asi como la distribucion de forma justa
de sus beneficios y costos derivados’®, a efectos de
garantizar las opciones de desarrollo de las futuras
generaciones, la seguridad alimentaria, la conservacion
de los ecosistemas, la proteccion de la salud humanay el
mejoramiento de la calidad de vida de los ciudadanos’.

Se trata, ademas, de un interés supraindividual de
caracter difuso. En ese sentido, la Sala Constitucional

65 Articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y 11
del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador).

66 Organizacién de Naciones Unidas: Consejo de Derechos Humanos,
Resolucion A/HRC/48/L.23 del 08 de octubre de 2021 y Asamblea General,
Resolucion A/76/300 del 28 de julio de 2022.

67 Articulos 49, 51, 53 y 54 de la Ley de Biodiversidad.

68 Articulo 9.2 de la Ley de Biodiversidad.

69 Articulo 9.1 de Ley de Biodiversidad.

70 Corte Interamericana de Derechos Humanos: OC-23/17 del 15 de
noviembre de 2017 -parrafo 62- y sentencia Caso Comunidades Indigenas
miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs Argentina del 6
de febrero de 2020 -parrafo 203. // Resoluciones: 24807-2021 de las 09:20
horas del 05/11/2021, 19076-2021 de las 12:20 horas del 25/08/2021,
15449-2021 de las 09:20 horas del 07/07/2021 de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia y resoluciones 1754-2021 de las 14:06 horas
del 12/10/2021 y 912-2023 de las 9:34 horas del 21/06/2023 de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia.

71 Articulo 4.c de la Ley Orgénica del Ambiente y 11 incisos 1y 2 de la Ley
de Biodiversidad.

72 Resoluciones 1887-1995 de las 09:15 horas del 07/04/1995, 6322-2003
de las 14:14 horas del 03/07/2003 y 2019-17397 de las 12:54 horas del
11/09/2019 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

73 Articulos 1, 2 y 4 de la Ley Orgdnica del Ambientey 2 y 9.4 de la Ley de
Biodiversidad.

74 Articulo 11.3 de la Ley de Biodiversidad.
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de la Corte Suprema de Justicia, en la resolucion
15449-2021 de las 09:20 horas del 07 de julio de 2021,
expuso:

“Esta Sala ha enumerado diversos derechos a los
que les ha dado el calificativo de “difusos”, tales
como: el medio ambiente, el patrimonio cultural,
la defensa de la integridad territorial del pais y del
buen manejo del gasto publico, entre otros. Al
respecto, deben ser efectuadas dos precisiones:
por un lado, los referidos bienes trascienden la
esfera tradicionalmente reconocida a los intereses
difusos, ya que se refieren, en principio, a aspectos
que afectan a la colectividad nacional y no a
grupos particulares de ésta; un daho ambiental no
afecta apenas a los vecinos de una regién o a los
consumidores de un producto, sino que lesiona o
pone en grave riesgo el patrimonio natural de todo
el pais e incluso de la Humanidad”.

El hecho de que el ambiente forme parte de los
intereses supraindividuales conlleva que su defensa y
proteccion puede ser ejercida por cualquier persona
- legitimacion activa amplia = en  sede jurisdiccional
y/o administrativa, invocando el derecho humano
auténomo - con connotaciones individuales y colectivas
- a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado,
que a diferencia de otros derechos humanos, protege
al ambiente y sus componentes como intereses juridicos
en si mismos, aun en ausencia de certeza o evidencia
sobre el riesgo a las personas individuales’.

Algunos bienes comunes ambientales forman parte del
régimen de dominio publico’®, por ende, se encuentran

75 Articulo 50 constitucional, 105 de la Ley de Biodiversidad, Corte
Interamericana de Derechos Humanos: OC-23/17 del 15 de noviembre de
2017 -parrafo 62- y sentencia Caso Comunidades Indigenas miembros de la
Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs Argentina del 6 de febrero de
2020 -parrafo 203-.

76 Integran el régimen de dominio publico ambiental: el patrimonio natural
del Estado (articulo 13 de la Ley Forestal); las areas silvestres protegidas
estatales (articulo 37 de la Ley Orgénica del Ambiente y 60 de la Ley de
Biodiversidad); recurso hidrico (articulo 50 constitucional y 50 de la Ley
Orgénica del Ambiente); mar territorial, plataforma continental, z6calo
insular y el espacio aéreo (articulo 6 constitucional); zona maritimo terrestre
(articulo 3 de la Ley de Aguas y 1 de la Ley de la Zona Maritimo Terrestre);
los recursos marino y costeros (articulo 39 de la Ley Organica del Ambiente);
rios y sus cauces (articulos 1y 2 de la Ley de Aguas); tierras que circunden
los sitios de captaciéon o tomas surtidoras de agua potable, en un perimetro
no menor de doscientos metros de radio y la zona forestal que protege o
debe proteger el conjunto de terrenos en que se produce la infiltracion de
aguas potables, asi como el de los que dan asiento a cuencas hidrograficas y
margenes de depdsito, fuentes surtidoras o curso permanente de las mismas
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fuera del comercio de los hombres y son inalienables,
imprescriptibles e inembargables’’; mientras que
otros, integran el régimen de dominio privado’,
encontrandose sujetos a la funcion ambiental de
la propiedad inmueble’, a la prohibicién de abuso
de derecho y del ejercicio antisocial de este® y a la
responsabilidad propter rem?®’.

Respecto a los bienes ambientales que integran el
régimen del dominio publico, la custodia estatal
implica la obligacién de preservarlos, conservarlos,
restaurarlos y administrarlos de forma democratica,
solidaria, participativa y equitativa®?; en relacion con los
bienes ambientales en régimen de dominio privado, la
de regular y fiscalizar su uso y goce, asi como la de
velar por su conservacion, aprovechamiento sostenible
y restauracion®,

Tratandose de bienes ambientales dentro del régimen
de dominio privado, en virtud de las obligaciones
inherentes a la funcidon ecolégica de la propiedad
inmueble®®, los propietarios, ocupantes y usuarios
deben mantener las funciones ecoldgicas esenciales
asociadas a los recursos naturales y abstenerse de
realizar actividades que puedan perjudicar tales
funciones, asi como restaurar, recuperar y rehabilitar
los ecosistemas, especies y servicios ecosistémicos®.

aguas (articulo 31 inciso a) de la Ley de Aguas); propiedades bioquimicas y
genéticas de la biodiversidad (articulo 6 de la Ley de Biodiversidad y 46 de
la Ley Orgénica del Ambiente); floray fauna silvestre (articulo 47 de la Ley
Organica del Ambiente y 3 de la Ley de Conservacion de la Vida Silvestre);
aire (articulo 49 de la Ley Orgénica del Ambiente); yacimientos de carbon,
fuentes y depositos de petroleo, sustancias hidrocarburadas y depdsitos de
minerales radioactivos (articulo 121 inciso 14 b) de la Constitucion Politica);
recursos mineros (articulo 1 del Cédigo de Mineria); entre otros.

77 Articulos 261, 262 y 263 del Codigo Civil.

78 Los recursos forestales (articulo 19 de la Ley Forestal), humedales
(articulo 41 de la Ley Orgénica del Ambiente), suelos (articulo 3 de la Ley
de Uso, Manejo y Conservacion de Suelos) y las areas de proteccion del
recurso hidrico (articulo 33 de la Ley Forestal), siempre que se encuentren
ubicados dentro de terrenos inscritos a nombre de particulares, forman
parte del régimen privado ambiental; lo mismo que las areas silvestres
protegidas privadas y la porcién privada de las areas silvestres protegidas
mixtas (articulo 60 de la Ley de Biodiversidad).

79 Articulos 45 y 50 constitucionales y 8 de la Ley de Biodiversidad;
resoluciones: 5893-1995 de las 09:48 horas del 27/10/1995, 16629-2012
de las 16:31 horas del 28/11/2012, entre otras, de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia.

80 Articulos 21y 22 del Cédigo Civil.

81 Resolucion 2013-8669 de las 09:05 horas del 28/06/2013 de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.

82 Articulos 1, 2 y 4 de la Ley Organica del Ambiente, 2 y 9.4 de la Ley de
Biodiversidad.

83 Articulos 49, 51, 53y 54 de la Ley de Biodiversidad.

84 Articulos 45 y 50 constitucionales y 8 de la Ley de Biodiversidad;
resoluciones: 5893-1995 de las 09:48 horas del 27/10/1995, 16629-2012
de las 16:31 horas del 28/11/2012, entre otras, de la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia.

85 Articulos 49, 51, 53 y 54 de la Ley de Biodiversidad.
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El régimen de dominio publico, cuando asi esta
expresamente establecido, permite el aprovechamiento
sostenible de ciertos bienes comunes ambientales
a favor de particulares, de forma temporal y sujeto
a causales de caducidad, extincion y revocacion, a
través de las figuras administrativas de la concesién y
permisos de uso; por su parte, el régimen de dominio
privado faculta el aprovechamiento racional por parte
del propietario, ocupante o usuario del inmueble donde
se encuentren los bienes ambientales, bajo estandares
de proteccion ambiental preestablecidos y por medio
de actos administrativos habilitadores, tales como
autorizaciones y licencias®.

Cabe destacar que la distincion entre el régimen de
dominio publico y de dominio privado también tiene
repercusiones procesales en materia de competencias
jurisdiccionales®’, ya que, sin perjuicio de las
competencias constitucionales y penales, mientras no
exista una jurisdiccién ambiental especializada, toda
controversia en materia ambiental debe dilucidarse
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, salvo
aquellos conflictos entre particulares donde no medie
acto administrativo ni del dominio publico, los cuales
son de conocimiento de la jurisdiccion agraria.

De esta forma, en virtud de que el ambiente en
Costa Rica posee estatus conjunto de bien comdun,
derecho humano e interés de incidencia colectiva,
su conservacion y utilizacion sostenible es de utilidad
publica e interés social, por ello, el lucro econémico
obtenido indebidamente por un agente generador de
danos ambientales en detrimento de la colectividad,
constituiria un abuso del derecho y del ejercicio
antisocial de este y un enriquecimiento sin causa, que
justificaria su restitucion en favor de la sociedad, a
través del erario publico, tal y como se desarrollara en
la siguiente seccion.

86 Ley General de Administracion Publica y Ley General de Contratacion
Publica.
87 Articulo 108 de la Ley de Biodiversidad; 2.4 y 282 del Codigo Procesal
Agrario).
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6. Valores, reglas, principios y
derechos que habilitan Ila
aplicacion de la figura de la
plusvalia ecoldégica ilicita

El ordenamiento juridico costarricense se encuentra
cimentado de una serie de valores, reglas y principios,
receptados a nivel constitucional, convencional vy
legal, que a la vez, sustentan el sistema general de
responsabilidad y la correspondiente obligacion de
integra reparacion del dano.

Dentro de estos destacan la justicia, la igualdad, la
buena fe, la moral, las buenas costumbres, la confianza
legitima, la equidad, asi como las prohibiciones de abuso
de derecho y de su ejercicio antisocial, enriquecimiento
sin causa y fraude de ley, todos ampliamente
desarrollados por la doctrina y la jurisprudencia, que
no solo fungen como condicionantes para el ejercicio
de cualquier derecho®, especialmente aquellos de
caracter econdmico, sino también como criterios a
los cuales debe acudirse en aquellos casos en que los
remedios especificos previstos por el derecho general
no sean suficientes para lograr el resultado de justicia
gue se persigue®.

En un primer orden de ideas, es de vital importancia
recalcar que la obligacién de reparacion integral de
los danos, incluyendo los danos ambientales, deriva
directamente de la Constitucion Politica, de cuyos
articulos 41 y 49 se desprenden el derecho humano a
la tutela judicial efectiva y a la justicia pronta, cumplida
y sin denegacion. En ese sentido, refiriéndose a la
posibilidad de aplicar el instituto de la indexacién no
convencional sin norma expresa habilitante, mutatis
mutandis situacion similar a lo que sucede con la
plusvalia ecoldgica ilicita, la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia, en la resolucion 1016-2004 de las
9:30 horas del 26 de noviembre del 2004, dispuso lo
siguiente:

“Ante ello es preciso recordar que en varios
antecedentes jurisprudenciales de esta Sala, por
unanimidad en unos, por mayoria en otros, se

88 Resolucion 106-1992 de las 14:55 horas del 08/07/1992 de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia.

89 Opinion Juridica 165-) del 11 de octubre de 2021, Procuraduria General
de la Republica.
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ha declarado la improcedente indexacion extra-
convencional en virtud de la inexistencia de una
norma legal que asi lo disponga. Se ha dicho que “la
indexacion es viable siempre que sea convencional,
es decir, cuando medie acuerdo expreso, no asi
ante la ausencia de pacto entre las partes, porque
no existe norma legal que lo autorice”. (Sentencias
N° 57 de las 11 horas del 24 de julio de 1989, 75
de las 16 horas del 13 de mayo de 1992, 49 de las
15 horas del 19 de mayo de 1995, 947 de las 10
horas del 22 de diciembre del 2000, 518 de las 11
horas del veintiocho de agosto del 2003). Empero,
luego de una profunda y concienzuda reflexion,
se llega al convencimiento de que el referido
instituto (indexacién no convencional), si cabe en
determinados supuestos obligacionales en que la
parte con derecho asi lo requiera, todo ello por
aplicacion directa de la Constitucién Politica. En
efecto, no se requiere de norma legal alguna para
el reconocimiento de una pretension indexatoria,
cuando por principio general de Derecho y por
Constitucion, se establece la obligada y plena
reparacion de los danos y perjuicios irrogados
a quien figura como acreedor o lesionado. Si
los principios generales del Derecho permean e
irradian la totalidad del Ordenamiento Juridico,
y si dentro de ellos destaca la integra reparacion
del dano, el equilibrio en las contraprestaciones
establecidas; la prohibicion al abuso del derecho
y el enriquecimiento injusto es claro que existe
asidero suficiente para reconocer la actualizacion
de lo debido a la fecha efectiva de su pago. Lo
contrario, implica infraccién al fin Gltimo de la
juricidad, representado, ni mas ni menos, que
por la Justicia. En este sentido, es preciso retomar
el ajustado analisis e interpretacion de la norma
fundamental cuando expresamente establece que
‘Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar
reparacion para las injurias o danos que hayan
recibido en su persona, propiedad o intereses
morales. Debe hacerles justicia pronta, cumplida,
sin denegacién y en estricta conformidad con las
leyes’ (articulo 41). Habra de observarse que se
dispone la reparacion debida de los danos, mandato
que va mas alla de la simple indemnizacion de
aquéllos. Reparar implica restituir, reponer en lo
posible el estado de cosas lesionado a su situacion
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anterior dentro del contexto y valor presente. De
esta manera, no se repara sino se repone la suma
o el bien debido que corresponde conforme a su
valor actual y real establecido a su fecha de pago.
La negativa a ello implica cohonestar el pago en
cantidad insuficiente, con enriquecimiento injusto
y abuso del derecho de quien figura como deudor.
Su reconocimiento deriva de la simple y adecuada
proyeccién del derecho constitucional a una justicia
cumplida y sin denegacion, que el mismo precepto
declara con absoluta energia y claridad. No hay
justicia cumplida y efectiva sin restitucion plena de
lo debido. De modo que, si la Constitucion obliga
al acreedor o lesionado a recurrir a los mecanismos
que el propio Ordenamiento Juridico establece para
obtener lo que corresponda (asi ha interpretado la
propia Sala Constitucional la expresién ‘ocurriendo
a las leyes’. Sentencias 1979-96 y 5224-94), debera
procurarse que tales instrumentos (administrativos
y jurisdiccionales) asi lo dispongan. Es por ello, que
la Constitucion Politica por virtud de los articulos
41 y 49, contempla como derecho fundamental,
la tutela judicial efectiva, segin lo ha pregonado
la univoca y diadfana jurisprudencia de la Sala
Constitucional. Y si esto es asi, como en efecto lo
es, no cabe mas que afirmar la infraccion flagrante
de tan elemental principio cuando no se protege
o tutela de manera efectiva, eficaz y completa a
quien con derecho reclama. El reconocimiento de
la indexacién extra-convencional viene ademadas
exigido por el derecho de igualdad, en tanto se
reconoce este extremo, aun de manera oficiosa,
para ciertos ambitos de la Administracion Pablica.
Su reconocimiento privilegiado para ciertas
facetas del quehacer publico, con exclusion de
otras, infringiria, sin duda, el numeral 33 de la
Constitucion Politica. Ante una misma situacion,
la misma solucion”.

Como puede observarse, la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia, a través de una interpretacion
sistematica, finalista y evolutiva, justifica la aplicacion
de la figura de la indexaciéon no convencional sin norma
expresa habilitante, basada en los articulos 33, 41y
49 constitucionales y de los principios generales del
derecho de integra reparacion del dano, equilibrio
en las contraprestaciones establecidas, prohibiciéon al
abuso del derecho y enriquecimiento sin causa.
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Al respecto, los articulos 20, 21 y 22 del Cédigo Civil
disponen:

ARTICULO 20.- Los actos realizados al amparo del
texto de una norma, que persigan un resultado
prohibido por el ordenamiento juridico, o contrario a
él, se consideraran ejecutados en fraude de la ley y
no impediran la debida aplicacién de la norma que se
hubiere tratado de eludir.

ARTICULO 21.- Los derechos deberdn ejercitarse
conforme con las exigencias de la buena fe.

ARTICULO 22 - La ley no ampara el abuso del derecho
o el ejercicio antisocial de éste. Todo acto u omisién
en un contrato, que por la intencién de su autor, por
su objeto o por las circunstancias en que se realice,
sobrepase manifiestamente los limites normales del
gjercicio de un derecho, con dano para tercero o
para la contraparte, dard lugar a la correspondiente
indemnizacién y a la adopcién de las medidas judiciales
o administrativas que impidan la persistencia en el
abuso.

El hecho de que estos tres articulos que normativizan
los principios generales de: buena fe, prohibicion de
abuso de derecho y su ejercicio antisocial y fraude
de ley, se encuentren dentro del capitulo sobre la
Eficacia General de las Normas del Titulo Preliminar del
Cdédigo Civil, acarrea su aplicacion transversal al resto
del Cédigo Civil y sobre otras normas especiales que
regulan las relaciones entre privados y de estos con
la Administracion Publica®, irradiando la totalidad del
espectro juridico®, independientemente que se trate
de derecho publico o privado.

Respecto al principio de buena fe, la Procuraduria
General de la Republica (PGR) en los Dictdmenes: 309
del 11 de noviembre de 2021 y 33 del 18 de febrero de
2016, expuso que significa realizar una accion o acto
juridico de acuerdo con las exigencias morales y éticas
gue rigen el sistema normativo de una comunidad; es
decir, que las acciones de una persona estén en linea
con lo que la sociedad considera un acto honrado y
leal. De esta forma, este principio establece el deber de

90 Dictamen N° C-033-2016 del 18 de febrero del 2016, Procuraduria
General de la Republica.

91 Resolucion 001016.2004 de las 9:30 horas del 26/11/2004 de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia.
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actuar acorde a esas exigencias morales a la hora de
ejercitar un derecho o cumplir con un deber.

La PGR recalca que, al ser un principio general, su
ambito de aplicacion es el ordenamiento juridico al
completo y su aplicacion es imperativa, es decir, no
debe ser probada y se presume en tanto no se declare
judicialmente su inexistencia. También expone que la
doctrina mayoritaria aboga por entender el principio de
buena fe de forma unitaria y orientada al analisis de la
propia accién mas que de la intencion, en linea con lo
gue dice el propio Cédigo Civil en su articulo 212

Por su parte, la confianza legitima presupone que la
Administracion haya determinada el comportamiento
del administrado, de manera que este pueda presumir,
con base en la conducta de aquella, la legitimidad de
la suya®. Este principio exige que el sujeto beneficiado
con la conducta administrativa esté convencido de
gue su actuar es legalmente posible, convencimiento
que, irremediablemente, debe provenir de conductas
administrativas que, inequivocamente, generaron
este®’. Ahora bien, la inobservancia de este principio
tiene consecuencias resarcitorias para el ente publico,
si con ello se frustran expectativas legitimas y derechos
subjetivos, sin acudir a los medios establecidos (doctrina
de los numerales 190 y siguientes de la Ley General de
la Administracion Publica)®.

De la mano con los principios generales de buena fe y
confianza legitima se encuentra la teoria del abuso de
derecho y de su ejercicio antisocial que, conforme a la
jurisprudencia de la Sala Primera de la Corte Suprema
de Justicia®®: “nace para atenuar el individualismo a
ultranza que imperaba en el campo juridico, y alcanzar
asi una concepciéon mas transpersonalista, donde se
toma conciencia del caracter social del derecho y de
su papel como instrumento al servicio de los intereses
de la comunidad, fomentador de las relaciones de

92 Dictdmenes 309 del 11 de noviembre de 2021 y 33 del 18 de febrero de
2016.

93 Resolucion 93-F-SI-2011 de las 9:05 horas del 03/02/2011 de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia.

94 Dictamen C-10-2017 del 19 de enero de 2017 de la Procuraduria General
de la Republica.

95 Resolucién 330-2005 del 22 de julio del 2005, Tribunal Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda.

96 Resolucion 106-1992 de las 14:15 horas del 04/12/1992 de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia. También puede consultarse
Resolucion 15269-2007 de las 12:51 horas de 19/10/2007 de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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cooperacién social, por lo que cualquier persona que
haga un ejercicio abusivo y antisocial de un derecho
debe resarcir a quien sufra una lesién antijuridica”.

En la resolucion 53-1998 del 27 de mayo de 1998, la
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia desarrolld
el rol de la teoria del abuso del derecho dentro del
régimen de responsabilidad por hecho ilicito, asi como
su caracter inhibitorio, preventivo e indemnizatorio, en
ese sentido expuso:

“El acto abusivo debe reputarse como especie del
género de los actos ilicitos, tal y como ya se indico;
no puede pensarse que el legislador, al introducir
el titulo preliminar, revolucionara el sistema
tradicional de las fuentes de las obligaciones,
estableciendo de manera subrepticia una nueva
causal generadora de las relaciones obligatorias. En
consecuencia, el acto abusivo es una de las varias
situaciones que puede presentarse en relacion a la
responsabilidad por hecho ilicito. Para lo anterior,
segun ya se acotd, debe tenerse en consideracion
no un concepto formal de ilicitud (lo contrario a
la ley) sino material donde la ilicitud no se agote
en la estrechez de la ley escrita y comprenda
nociones amplias tales como el orden publico, la
moral, las buenas costumbres, la buena fe y la
equidad (v. articulos 28 de la Constitucion Politica,
11, 21, 631, inciso 2, del Cédigo Civil), es decir,
no puede identificarse ilicitud con ilegalidad. Acto
ilicito no es sélo el que contraria la ley (en sentido
formal o material) sino también aquél que estando
de consuno con la ley quebranta un principio de
caracter superior y difuso subyacente en la base
del ordenamiento juridico. Tal interpretacién, de
indole sistematica, permite integrar el articulo 22
dentro del régimen general de la responsabilidad
emergente del delito o cuasidelito civil,
manteniéndose asi su integridad y armonia, de esa
manera habra acto abusivo cuando formalmente
se actua de manera licita, pero sustancialmente
ilicita, y le sea subjetivamente imputable ese
comportamiento al titular del derecho. El acto
abusivo se especifica en relacion a los actos ilicitos,
al ser realizado en ejercicio de un derecho pero
sobrepasando sus limites normales. En conclusion,
el abuso en el ejercicio de los derechos se enmarca
dentro de la teoria general de la responsabilidad
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cavil, y se somete a sus principios generales. Las
consecuencias juridicas del abuso de un derecho
son el deber de indemnizar los danos causados,
y cuando proceda, la adopcion de las medidas
Judiciales o administrativas que impidan la
persistencia del abuso, por eso en nuestro derecho
la sancién del abuso no se reduce al resarcimiento
del dano, sino que comprende las medidas
impeditivas de su persistencia (cesacion de los
efectos del abuso). Por Ultimo, conviene precisar
como la responsabilidad derivada del abuso en el
gjercicio de un derecho es de caracter excepcional,
pues en tesis de principio, el ejercicio normal,
funcional y correcto del derecho es la regla, por
eso la carga de la prueba corre a cargo de quien
alega la desviacion”.

A la vez, el abuso y uso antisocial del derecho puede
generar un enriquecimiento sin causa, conducta
prohibida por el ordenamiento juridico de acuerdo con
la maxima de que nadie debe enriquecerse injustamente
con perjuicio ajeno - nemo debet lucupletari ex aliena
jactura-.

La Seccién IV del Tribunal Contencioso Administrativo
y Civil de Hacienda, mediante resolucion 21-2012 de
las 16:00 horas del 17 de febrero del 2012, definio el
contenido del principio de enriquecimiento sin causa y
las condiciones para que opere, en ese sentido indico:

“En este marco y en lo que aqui interesa, puede
senalarse el principio de enriquecimiento sin
causa, como uno de tales principios que permea el
ordenamiento juridico y que en virtud del cual, todo
desplazamiento patrimonial, todo enriquecimiento
y en general toda atribucion, para ser licita debe
fundarse en una causa o en una razén de ser que
el ordenamiento juridico considera justa. Cuando
una atribucién no esta fundada es una causa justa,
el que ha recibido debe restituir, correlativamente
el que se ha empobrecido tiene accién para
reclamar lo pagado. La doctrina ensena que el
enriquecimiento sin causa es un principio general
del derecho, segtn el cual nadie puede enriquecerse
con dano o detrimento de otro y que si ello ocurre,
el enriquecido debe restituir. Se ha sehalado que
las condiciones para que opere el enriquecimiento
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sin causa requiere de al menos tres elementos: La
adquisicion de una ventaja patrimonial en favor
del demandado y el correlativo empobrecimiento
del actor, la conexién entre enriquecimiento y
empobrecimiento y evidentemente la falta de
causa que justifique el enriquecimiento”.

Los valores, reglas y principios generales del derecho
antes expuestos, ala luz de los postulados del paradigma
ambiental, demandan un nuevo enfoque interpretativo
potenciado por los principios ambientales in dubio pro
natura, progresividad y no regresion, tutela cientifica,
preventivo, precautorio, contaminador-pagador y de
reparacion integral, entre otros.

“

De acuerdo con Lorenzetti y Lorenzett’”: “el
paradigma ambiental actia como un principio
organizativo del pensamiento retérico, analitico
y protectorio, que se vincula con la interaccion
sistémica y con los enfoques holisticos. Se persigue
bajo estas premisas una coordinacion en el
funcionamiento entre los sistemas econdémico,
social y natural y una comunicabilidad de los
principios entre el Derecho Publico y el Privado.
Todo ello, con el objeto de abordar conflictos que
suelen surgir en la esfera social, la cual contempla
los bienes publicos y aquellos actos que realiza el
individuo situado en la accién colectiva. En estos
casos los derechos subjetivos son interpretados de
modo tal que no conspiren contra la integridad
de tales bienes. En la relacion entre derecho de
propiedad y medio ambiente debe reconocerse
una «funcion ambiental» en virtud de que la
multiplicidad de derechos individuales de los
propietarios debe coordinarse orientandose en
la preservacion del bien colectivo. El paradigma
ambiental concibe a la naturaleza como un bien
colectivo, escaso o en situacion de peligro y esta
dispuesto a limitar los derechos individuales. Se
produce bajo este enfoque una modificacién en
la nocién de Estado de Derecho. El Estado de
Derecho Ambiental incorpora la variable colectiva
y la tutela de los bienes comunes como un eje
central de las politicas publicas. Por su parte, los
instrumentos juridicos también son sometidos a
revision y se «medioambientalizan» institutos tales

97 Lorenzetti, Ricardo Luis, Lorenzetti, Pablo (2019). Principios e
instituciones de derecho ambiental, Editorial La Ley, Buenos Aires.
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como la teoria de los bienes, la responsabilidad civil
y el proceso, entre otros. Se pretende colocar a
los sistemas legales en sintonia con las reglas de
la naturaleza a los efectos de lograr una mayor
implementacion del Derecho Ambiental”.

El Estado de Derecho Ambiental® se postula como
el medio idéneo para alcanzar el fin superior de
conservacion y uso racional, sostenible, equitativo
y solidario de los bienes y servicios ambientales;
asegurando, a la vez, la tutela del resto de los derechos
humanos, con el objetivo maximo de satisfacer el
interés publico ambiental.

El criterio clasico del interés publico®, considerado como
la expresion de los intereses individuales coincidentes
de los administrados y apreciable tomando en cuenta
los valores de la seguridad juridica y justicia para la
comunidad y el individuo, debe ser repensado en virtud
del nuevo paradigma ambiental propio del Estado de
Derecho Ambiental.

Asi lo entendié el legislador costarricense, cuando al
promulgar la Ley de Biodiversidad en 1998, plasmé
en su articulo 11 el criterio especial del interés publico
ambiental, disponiendo lo siguiente: “Son criterios
para aplicar esta ley, (...) 3. Criterio de interés publico
ambiental: El uso de los elementos de la biodiversidad
deberd qgarantizar las opciones de desarrollo de las
futuras generaciones, la sequridad alimentaria, la

98 El Estado de Derecho en materia ambiental es el marco juridico de
derechos y obligaciones sustantivos y procesales que incorpora los principios
del desarrollo ecoldgicamente sostenible en el Estado de Derecho. El
fortalecimiento del Estado de Derecho Ambiental constituye la clave para
la proteccion, conservacién y restauracion de la integridad ambiental.
Sin él, la gobernanza ambiental y el cumplimiento de los derechos y
obligaciones podrian tornarse arbitrarios, subjetivos e impredecibles. UICN.
Declaracion Mundial de la Unién Internacional para la Conservacion de
la Naturaleza acerca del Estado de Derecho en materia ambiental, 2016,
disponible en: https://www.iucn.org/sites/dev/files/content/documents,
spanish_declaracion_mundial_de_la_uicn_acerca_del_estado_de_derecho_
en_materia_ambiental_final.pdf (Consultado19 de octubre de 2023) //
El Estado de Derecho Ambiental se basa en elementos clave de la buena
gobernanza, entre ellos: el respeto a los derechos humanos, incluido
el derecho a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible; medidas
para asegurar el cumplimiento efectivo de leyes, reglamentos y politicas,
incluyendo una adecuada aplicacion del derecho penal, civil y administrativo,
la responsabilidad por dafos ambientales y mecanismos para la resolucién
imparcial, independiente y oportuna de las controversias; asi como reglas
eficaces sobre el acceso equitativo a la informacién, la participacion publica
en la toma de decisiones y el acceso a la justicia. BID/WJP, Indicadores de
Gobernanza Ambiental para América Latina y el Caribe, 2020, disponible
en: https://publications.iadb.org/es/indicadores-de-gobernanza-ambiental-
para-america-latina-y-el-caribe (Consultado 19 de octubre de 2023).

99 Articulo 113 de la Ley General de la Administracién Publica de Costa Rica.
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conservacion de los ecosistemas, la proteccion de la
salud humana y el mejoramiento de calidad de vida de
los ciudadanos”.

Tal y como lo sostiene Gonzélez Ballar'®, el criterio
del interés publico ambiental se constituye en un
principio general del derecho ambiental, prioritario,
gue trasciende las fronteras para constituirse en un
valor universal y que en la escala de valores, se tendria
gue imponer sobre los demas previstos en la misma
Constitucion Politica™ por estar referido al equilibrio
de los ecosistemas de los cuales depende la vida del
hombre y de los demds seres con los que se comparte
el planeta.

Se trata entonces de un valor juridico superior que
impregna la totalidad del espectro juridico, que
persigue regular la conducta del hombre para lograr
el equilibrio de los ecosistemas como fundamento
necesario para que cualquier grupo, la humanidad
en general y el planeta sobrevivan a la era del
Antropoceno, asi como para lograr un desarrollo justo
e inclusivo a nivel nacional y global y que, al tomar la
forma de un principio general del derecho, ecologiza
la interpretacion, integracion y delimitacion del sistema
juridico como tal.

Ahora bien, el paradigma ambiental, el Estado de
Derecho Ambiental y el criterio del interés publico
ambiental, via hermenéutica juridica, justificarian la
aplicacion en el sistema de responsabilidad de Costa
Rica de la figura de la plusvalia ecoldgica ilicita.

En un primer orden de ideas, el sistema de
responsabilidad ambiental costarricense esta sustentado
en normas de rango constitucional, convencional,
legal e infralegal, asi como en fuentes no escritas,
especialmente en principios generales del derecho y
principios ambientales.

En ese sentido, el articulo 50 constitucional, ademas
de reconocer el derecho humano al ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado, otorga legitimacion activa
amplia a toda persona, tanto para denunciar actos

100 Gonzalez Ballar, Rafael (2001) Temas de Derecho Ambiental, Editorial
Investigaciones Juridicas S.A., San José, p. 55y 56.

101 Resoluciones 1887-1995 de las 09:15 horas del 07/04/1995, 6322-2003
de las 14:14 horas del 03/07/2003 y 2019-17397 de las 12:54 horas del
11/09/2019 de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
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qgue lo infrinjan, como para reclamar la reparacion
del dano causado, delegando al legislador ordinario
la determinacion de las responsabilidades y sanciones
correspondientes.

Como puede observarse, existe una clara y precisa
obligacion de rango constitucional de reparacion del
dano ambiental, la cual debe interpretarse de manera
conjunta y sinérgica con la garantia de tutela judicial
efectiva y restitucién plena que otorgan los articulos
41 y 49 de la Constitucién Politica, que legitiman al
lesionado - toda persona en representacion de la
colectividad - a recurrir a los mecanismos que el
ordenamiento juridico establece (administrativos y
jurisdiccionales) para obtener lo que corresponda -
reparacion integral ambiental -'°2.

Acorde con la jurisprudencia de la Sala Constitucional
y de la Sala Primera, la garantia constitucional de
restitucion plena conlleva la obligacién de reparacién
integral, que a la vez, implica restituir, reponer en lo
posible el estado de las cosas lesionado a su situacion
anterior dentro del contexto y valor presente, mandato
gue, a todas luces, excede la simple indemnizacién de
danos.

Tratandose el medio ambiente de un bien comun del
mas alto rango; un derecho humano tutelado a nivel
constitucional, interamericano y universal y un interés
supraindividual, la garantia constitucional de tutela
judicial efectiva y restitucién plena debe materializarse
a través de la reparacion integral ambiental, generando
con ello, bajo el principio ambiental contaminador-
pagador, obligaciones acumulativas y simultaneas
de no hacer, hacer y pagar, que conllevan el pago
de sanciones y multas previamente establecidas por
ley; la compensacion patrimonial y extrapatrimonial
colectiva derivada de la recomposicion del ambiente
-dano ambiental colectivo-; la indemnizacion de los
derechos subjetivos patrimoniales y extrapatrimoniales
violentados - dano ambiental individual -; asi como la
devolucién a las arcas publicas del provecho o ventaja
obtenida.

Y es que, aun ante la ausencia de norma expresa
habilitante, deben explorarse todas aquellas fuentes

102 Resolucién 1016-2004 de las 9:30 horas del 26/11/2004 de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia.
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escritas y no escritas dentro del Estado de Derecho
Ambiental, que sustentadas en el fin Ultimo de justicia,
facultarian la aplicacién de la figura de la plusvalia
ecoldgica ilicita como garantia de tutela judicial efectiva
y restitucion plena ambiental.

Bajo el orden constitucional y de los principios
ambientales, en especial: in dubio pro natura,
contaminador-pagador, reparacion integral, propio del
Estado de derecho ambiental; el ejercicio de todos los
derechos sin distincion y situaciones juridicas, asi como
el cumplimiento de cualquier deber, esta sujeto a un
actuar conforme a las exigencias del principio de la
buena fe' -ética ambiental-'®, la confianza legitima,
el criterio del interés publico ambiental y del instituto
de la funcion ecoldgica, evitando otorgar cualquier tipo
de ventaja o aumento patrimonial a favor de quienes
amenacen o produzcan lesiones sobre los bienes
comunes ambientales.

El ejercicio de derechos, al igual que el cumplimiento
de deberes, en detrimento del medio ambiente en
su triple caracter de bien comun, derecho humano
e interés supraindividual, constituye un abuso del
derecho contra el ambiente, especificamente, un eco-
abuso del derecho, tal y como lo denomina Sozzo', y
que Cafferatta'® considera un aporte significativo para
la defensa del ambiente, toda vez que se levanta como
una cldusula moralizadora y teleoldgica del derecho
individual, al mismo tiempo que fortalece la idea
objetiva, de la funcion socio-ambiental de los derechos
subjetivos y de la propiedad, en el marco del Estado de
derecho ambiental.

Se estd ante un eco-abuso del derecho cuando el
ejercicio de un derecho sobrepasa los limites normales

103 Articulo 27 de la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo
de 1992.

104 "En ese sentido, cabe destacar que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) sostiene en la OC 23/17 Colombia, y en sentencia del
02/04/2020, en la causa iniciada por la comunidad indigena Lhaka Honhat
contra la Argentina, que el derecho ambiental es un interés universal, un
derecho fundamental para la existencia, sobrevivencia o supervivencia de la
humanidad”. Cafferatta, Néstor (2021) El ejercicio abusivo de los derechos
individuales cuando pueda afectar el ambiente, Revista Jurisprudencia
Argentina, 2021-1, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires.

105 Sozzo, Gonzalo C. (2019) El eco-abuso de derecho cinco anos después.
Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales Universidad Nacional
del Litoral, p. 23. Disponible en: https://bibliotecavirtual.unl.edu.ar,
publicaciones/index.php/.NuevaEpoca/article/view/9584 (Consultado 21
de octubre de 2023).

106 Cafferatta, Néstor (2021) op. cit.
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dados por el orden publico, la moral, las buenas
costumbres, la buena fe y la equidad, violentando los
fines del ordenamiento juridico, en detrimento de los
bienes comunes ambientales y de los derechos de las
generaciones actuales y futuras.

En ese sentido, Cafferatta™ expresa que la actitud del
abusador del medio ambiente es un comportamiento
egoista, contrario a la solidaridad, cooperacién y la paz,
gue son los valores basicos del derecho ambiental.

En virtud de la teoria del eco-abuso del derecho, la
ley no ampara el ejercicio abusivo de los derechos
individuales cuando pueda afectar el ambiente u otros
intereses de incidencia colectiva. Este principio parte
de la funcién socioambiental de los derechos y de su
rol al servicio de los intereses de la colectividad, por
ello, los derechos estrictamente individuales deben ser
interpretados y aplicados de modo tal que no conspiren
contra la integridad de los derechos y bienes colectivos
ambientales.

La teoria del eco-abuso del derecho aplicada a la
responsabilidad por dano ambiental genera tres tipos
de efectos: inhibitorios, preventivos e indemnizatorios.

Las consecuencias juridicas del eco-abuso de un
derecho, en conjuncion con la garantia constitucional
de tutela judicial efectiva y restitucién plena ambiental,
son el deber de indemnizar los danos ambientales
patrimoniales y extrapatrimoniales causados y la
adopcioén de las medidas judiciales o administrativas de
prevencion y precaucion que impidan su persistencia
-cesacion de los efectos del eco-abuso-.

Cabe resaltar que, si bien la jurisprudencia’® ha
sostenido que la responsabilidad derivada del abuso en
el ejercicio de un derecho es de caracter excepcional, ya
gue en tesis de principio, el ejercicio normal, funcional y
correcto del derecho es la regla y la carga de la prueba
del abuso corre en quien alega la desviacion, ello muta
tratandose de la responsabilidad por dano ambiental,
donde la regla es la responsabilidad por hecho licito e
ilicito y la inversion de la carga probatoria recae en quien
se le acuse de haber ocasionado un dano ambiental.

107 Cafferatta, Néstor (2021) op. cit.
108 Resolucion 53-1998 del 27 de mayo de 1998, la Sala Primera de la Corte
Suprema de Justicia.
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Por ultimo, el deber de restituir el provecho obtenido
en favor de la hacienda publica como resultado del
aprovechamiento indebido de los bienes comunes
ambientales es, ni mas ni menos, la consecuencia
juridica del principio general de enriquecimiento sin
causa — nadie debe enriquecerse injustamente con
perjuicio ajeno - aplicado a la responsabilidad por
dano ambiental, donde el perjuicio ajeno recae en
las generaciones presentes, futuras y los sistemas
ecoldgicos'®.

109 “Deber de respeto en “el otro” (no dafar al otro), que consideramos
hoy abarca no solo la persona, el ser humano (sujeto de derecho, el hombre,
la persona fisica o de existencia real), sino también el grupo, la colectividad,
la humanidad y los otros seres vivientes (animales, no humanos), asimismo,
dentro de estos “nuevos otros”, que plantea inteligentemente Federico De
Lorenzo, el otro, son las generaciones futuras, comunidades indigenas,
los vulnerables, marginales, los sectores mas pobres de la sociedad o
los “parias ambientales” como los llamara Antonio H. Benjamin (35), en
un memorable fallo del STJ Brasil, olvidados, excluidos de este mundo o
invisibles, discriminados sociales, —ahora refugiados ambientales— de la
“sociedad liquida” (Bauman) o de la “sociedad del riesgo” (Beck) del siglo
XXI". Cafferatta, Néstor (2021), op. cit.

Revista de Derecho de la Hacienda PUblica Vol. XXV. Julio - Diciembre, 2025. ISSN-221-3624 57



7. Conclusiones

El Estado de Derecho Ambiental costarricense cuenta
con una serie de fuentes escritas y no escritas que,
sustentadas en el fin Ultimo de justicia, el paradigma
ambiental y el criterio del interés publico ambiental,
interpretadas a la luz de las reglas de la hermenéutica
juridica ambiental y bajo un enfoque de ecologizacion
del derecho, facultan al operador juridico la aplicacion de
la figura de la plusvalia ecoldgica ilicita en los procesos
administrativos y jurisdiccionales de responsabilidad por
dano ambiental, aun en ausencia de norma especifica
habilitante, conforme a la maxima juridica del nemo debet
lucupletari ex aliena jactura- nadie debe enriquecerse
injustamente con perjuicio ajeno.

Es posible concluir que en el sistema de responsabilidad
ambiental de Costa Rica quien contamina debe pagar,
recomponer, indemnizary devolver el provecho obtenido.

8. Bibliografia

Cafferatta, Néstor (2021) El ejercicio abusivo de los
derechos individuales cuando pueda afectar el ambiente.
Revista Jurisprudencia Argentina, 2021-1, Editorial
Abeledo Perrot, Buenos Aires.

Cafferatta, Néstor (2023) Abuso del derecho con
afectacion ambiental. Revista de Derecho de Dafos,
2022-3, Editorial Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires.

Cafferatta, Néstor (2023) Principios del derecho (en el
Derecho Ambiental), RC D 533/2023, Editorial Rubinzal-
Culzoni, Buenos Aires.

De Souza Miranda, Marcos Paulo (2019) Danos ao
patriménio cultural obrigam ressarcimento de lucros
ilicitos obtidos. Conjur, 16 de noviembre de 2019.

De Souza Miranda, Marcos Paulo (2019) Danos ao
patriménio cultural obrigam ressarcimento de lucros
ilicitos obtidos, Conjur, 16 de noviembre de 2019,
disponible en: https://www.conjur.com.br/2019-nov-16/
ambiente-juridico-danos-patrimonio-cultural-obrigam-
ressarcimento-lucro-ilicito (Consultado 14 de octubre de
2023).

Revista de Derecho de la Hacienda Piblica
Conftraloria General de la Republica

Esain, José. (2022) Configuracion Juridica de la Ley
General del Ambiente en el sistema de fuentes argentino.
Diario Juridico La Ley, 22 de noviembre de 2022, edicion
de aniversario de La Ley General del Ambiente, primera
parte, Buenos Aires.

Gonzales Ballar, Rafael (2013). Reflexiones para la
interpretacion de la no regresion, en Peila Chacon, Mario
(coordinador) El Principio de no regresion ambiental en
el derecho comparado latinoamericano. Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo.

Falbo, Anibal (2023) Los derechos colectivos ambientales
y el dano ambiental. Revista de Derecho de Danos, 2022-
3, Editorial Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires.

Gonzalez Ballar, Rafael. y Pena Chacdén, Mario. (2015)
El proceso ambiental en Costa Rica. Editorial Isolma S.A,
primera edicién, 2015.

Gonzalez Ballar, Rafael (2001) Temas de Derecho
Ambiental. Editorial Investigaciones Juridicas S.A, San
José.

Guanziroli, Julidn Enrique (2012) Reflexiones sobre la
posibilidad de introducir la figura de los danos punitivos
en el derecho ambiental argentino. Medio Ambiente y
Derecho, Revista de Derecho Ambiental de la Universidad
de Sevilla, nimero 23, julio 2012.

Leite, José Rubens Morato; Ayala, Patryck de Araujo
(2014) Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial: teoria e pratica. 6. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais.

Lorenzetti, Ricardo Luis, Lorenzetti, Pablo (2019)
Principios e instituciones de derecho ambiental. Editorial
La Ley, Buenos Aires.

Mata Coto, Carlos (2016) La confianza legitima. Revista
Judicial, numero 119, junio 2016, San José.

Revista de Derecho de la Hacienda PUblica Vol. XXV. Julio - Diciembre, 2025. ISSN-221-3624 58



Pena Chacdn, Mario (2023) Lecturas sobre justicia
ecoldgica. Programa de Posgrado en Derecho,
Universidad de Costa Rica, primera edicion, San José,
Costa Rica.

Pena Chacon, Mario (2016) Derecho ambiental efectivo.
Programa de Posgrado en Derecho, Universidad de
Costa Rica, primera edicién, San José, Costa Rica.

Pena Chacon, Mario (2022) Estatus juridico del
ambiente en Costa Rica. Revista Iberoamericana de
Derecho Ambiental y Recursos Naturales, nimero 43,
agosto 2022, Argentina.

Pefa Chacdn, Mario (2018) Dano social, daho moral
colectivo y danos punitivos: delimitacionesy alcances en
materia ambiental. Revista de Derecho de la Hacienda
Pdblica, Volumen X, 2018.

Pena Chacén, Mario (2023) Criterios para determinar
el caracter significativo del dafo ambiental. Revista de
Derecho de Danos, 2022-3, Editorial Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires.

Pena Chacon, Mario (2021) Actos administrativos
habilitadores en el nuevo paradigma ambiental. Revista
de Derecho Ambiental, nimero 68, octubre-diciembre
2021, Thomson Reuters, Buenos Aires.

Pena Chacon, Mario (2013) Responsabilidad ambiental
derivada de las relaciones de vecindad. Revista
Iberoamericana de Derecho Ambiental y Recursos
Naturales, nimero 10, noviembre 2013.

Pena Chacon, Mario (2021) Ecologizacién de los
derechos humanos en la jurisprudencia constitucional
costarricense. Medio Ambiente & Derecho, Revista
Electronica de Derecho Ambiental de la Universidad de
Sevilla, nimero 38-39. diciembre 2021.

Pena Chacdén, Mario (2019) Justicia Ecolégica del
siglo XXI, en Pena Chacon, Mario (editor) El Derecho
Ambiental del Siglo XXI, Editorial Isolma, San José.

Sozzo, Gonzalo C. (2019) El eco-abuso de derecho
cinco anos después. Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales Universidad Nacional del Litoral,
Argentina.

Revista de Derecho de la Hacienda Piblica
Conftraloria General de la Republica

Sozzo, Gonzalo C. (2023) El dano a la naturaleza
en la era del Antropoceno: lecciones de la ola de la
codificaciéon ecoldgica. Revista de Derecho de Danos,
2022-3, Editorial Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires.

Verbic, Francisco. (2007) Procesos colectivos. Editorial
Astrea. Buenos Aires.

Zeleddn Zeleddn, Ricardo, (2012) Las sendas equivocas
delderecho agroambientaly el derecho agroalimentario,
por un derecho ambiental y un derecho alimentario,
inédito, San José, Costa Rica.

Revista de Derecho de la Hacienda PUblica Vol. XXV. Julio - Diciembre, 2025. ISSN-221-3624 59



Estudios de —

Colaboradora
Internacional




Revista de Derecho de la Hacienda Piblica Vol. XXV.
Julio - Diciembre, 2025. ISSN-221-3624

A mds de 30 anos de la
irrupcion de la Auditoria
General de la Nacion de
Argentina

Sumario

1 Introduccion

2 Recorrido Normativo y Nueva Ley Reglamentaria
Pendiente

El Momento del Control

Circuito de Responsabilidad

Pedido de Documentacion

Publicidad de los Dictdmenes

Seguimiento y Cumplimiento de los Dictdmenes

La Legitimacion Procesal Activa: una Herramienta
para la Defensa de los Derechos

9 Por un Control de Mejora de la Administracion

10 Conclusién

Fabiana Schafrik’

00 N O U1 MW

1 Abogada (UBA), Especialista en Derecho Tributario (UBA) y Doctora en
Derecho con orientacion en Derecho Constitucional (UBA). Jueza de la Sala
| de la CCATYRC de la CABA. Ex- Consejera del Consejo de la Magistratura
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Profesora Titular de Cétedra
por concurso en la asignatura “Finanzas Publicas y Derecho Tributario” de
la Facultad de Derecho de la UBA, profesora de la Maestria en Derecho
Tributario y Financiero de la Facultad de Derecho de la UBA, y docente en
otras Universidades del pais. Autora de trabajos sobre derecho publico.

El contenido de este articulo estd bajo una licencia de Creative Commons. 61



Resumen

Este trabajo analiza la evolucion de la Auditoria General
de la Nacién (AGN) en Argentina, desde su creacién en
1992 hasta la actualidad. Se examinan los cambios en
la concepcion del control, el recorrido normativo y la
necesidad de una nueva ley reglamentaria. Se discuten
las ventajas y desventajas del control posterior, la
importancia de la publicidad de los dictdmenes y el
seguimiento de las recomendaciones. Se destaca la
necesidad de dotar a la AGN de herramientas para un
control mas efectivo, como la legitimacion procesal
activa. Finalmente, se reflexiona sobre los desafios
pendientes para fortalecer la institucién y avanzar hacia
un Estado mas transparente y democratico.

Palabras clave: auditoria
responsabilidad,  control
legitimacion procesal activa.

1. Introduccion

La creacion de la Auditoria General de la Nacién por la
ley 24156 (que se dio en llamar “Ley de Administracién
Financiera y de los sistemas de control del Sector Publico
Nacional”) implicé un cambio en la concepcion del
control en nuestro escenario federal con una arraigada
tradicion de Tribunales de Cuentas.

gubernamental,
posterior,  publicidad,

La idea del control, donde la verificacion esté seguida
del examen de responsabilidad por parte de un tribunal
administrativo -con independencia funcional- con
facultades jurisdiccionales sujetas a control judicial, fue
desplazada por la creacién de una entidad en la orbita
del Congreso de la Nacién, que tiene a su cargo el
ejercicio de la auditoria gubernamental. En este Ultimo
tipo de control, el examen de responsabilidad deja de
ser una competencia de la Entidad Fiscalizadora para
pasar a ser ejercida, en los diferentes aspectos en los
que puede desplegarse esa responsabilidad por otros
organos del Estado.

Durante el tramite legislativo del proyecto de ley
que derivé en la sancién de la Ley de Administracion
Financiera y Sistemas de Control de la Republica
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Argentina?, se intuye la busqueda por incorporar una
vision distinta de control; ello puede observarse a
partir de las diferentes ideas que se barajaron hasta
llegar al modelo de control escogido. En efecto,
en el proyecto de ley de administracion financiera
elaborado por el Poder Ejecutivo Nacional el nombre
gue se le iba a dar al organismo de control externo
era el de Contraloria General de la Nacion; que fue
posteriormente modificado por el primer dictamen de
mayoria de la Camara de Diputados de la Nacion, por
el de Auditoria General de la Nacion; luego, el proyecto
sancionado por la Cdmara baja denomind al organismo
Auditoria y Contraloria General de la Nacién. Fue
en ocasiéon del tratamiento del proyecto de ley en la
Camara de Senadores de la Nacion que se cambid su
denominacién por la de Auditoria General de la Nacion
(Schafrik, 2012)%.

2. Recorrido Normativo y Nueva
Ley Reglamentaria Pendiente

Al momento de la configuracion de la entidad en el
capitulo | del Titulo VII de la ley 24156, se dispuso que
“Su estructura organica, sus normas basicas internas,
la distribucion de funciones y sus reglas basicas de
funcionamiento seran establecidas por resoluciones
conjuntas de las Comisiones Parlamentaria Mixta
Revisora de Cuentas y de Presupuesto y Hacienda de
ambas Camaras del Congreso de la Nacion, por vez
primera” (articulo 116, tercer parrafo).

Unano mas tarde, se incorpord ala Entidad Fiscalizadora
al texto de la Constitucion Nacional, en ocasion de la
reforma ocurrida en el aho 1994.

La inclusion de la Auditoria General de la Nacién en
la reforma parcial de la Constitucién nacional de 1994
le dio al organismo un mayor arraigo institucional, en
atencion a la dificultad que implica lograr los consensos
para llevar adelante una reforma constitucional que
proponga la eliminacion o modificacion de una entidad
de tales caracteristicas, en atencién a la rigidez del
procedimiento que la Ley Fundamental prevé a tales
efectos, que es también atravesada por la prolongacion

2 Publicada en el Boletin Oficial el 29 de octubre de 1992.

3 SCHAFRIK, Fabiana, “La creacion de la Auditoria General de la Nacidon
y su incidencia en el mejoramiento del control externo del presupuesto”,
Eudeba, ano 2012. ISBN 9789502319957.
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en el tiempo de los debates. Esta rigidez tiene como
correlato, un mayor resguardo en el ejercicio de sus
funciones.

En el ano 1994, fue la primera vez que la Constitucion
regula al érgano de control nacional, sumandose de
este modo al reconocimiento constitucional que muchas
provincias, desde mucho tiempo atras, ya habian hecho
de sus organismos de control externo presupuestario.
Sinembargo, laincorporacion en el texto Constitucional,
no se dio exactamente con el mismo alcance que
previera la ley de creacion de la entidad, lo que dio
lugar a novedades, como ser que su Presidente debe
ser propuesto por el partido de la oposiciéon con mayor
ndmero de legisladores en el Congreso Nacional, o,
posibles colisiones con la redaccién del texto legal,
como ser la que se produce entre la atribucién que le
da la ley 24156 para extender el control publico a los
entes privatizados en el cumplimiento de sus contratos
y la letra de la norma constitucional que senala que
el control abarca el “sector publico”, para luego
agregar que tendra “...las demas funciones que la ley
le otorgue...”, lo que permitié sumar la extension del
control reconocida por aquella ley.

El articulo 85 de la Constitucién nacional refiere
que, "“Este organismo (...) se integrard del modo
que establezca la ley que reglamenta su creacion vy
funcionamiento, que debera ser aprobada por mayoria
absoluta de los miembros de cada Camara (...)

Esta ley complementaria a la que alude la Ley
Fundamental no se ha sancionado al dia de hoy,
cumpliéndose mas de tres décadas de la omision
legislativa. Mas alla de la existencia de normas basicas
dictadas por la propia entidad, la omisién legislativa va
en detrimento de una de las ideas fuerza que inspir6 a
la reforma constitucional, que fue el fortalecimiento del
rol del Congreso Nacional, al no haber sentado las bases
del funcionamiento de la entidad que se encuentra en
su propia orbita.

Los anos de experiencia de la entidad serian una
oportunidad para que esta reforma sea pensada a
partir de la vision del propio organismo de control.

La idea de recrear un nuevo equilibrio entre los
organos de poder del Estado en un sistema con una
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historia de importante gravitacién presidencialista,
fue, como se dijera, uno de los ejes de la reforma
de la Ley Fundamental. La falta de sancién de la
legislacion especifica, va en detrimento de la relevancia
institucional que se le ha otorgado al organismo en la
reforma. A lo largo de los anos, pudo apreciarse como
el ejercicio de sus funciones tuvieron mucho que ver
con la impronta de la conformacion de cada colegio de
auditores. Mas alld del esfuerzo de las personalidades
que han transitado el organismo para optimizar su
funcionamiento seria mejor perpetuar en la letra de la
ley, sus cometidos. El control asi, dejaria de depender,
en cierto modo, de las personas, para que ellas puedan
dedicarse a cumplir los cometidos otorgados a la
institucion por la normativa que lo rige®.

3. El Momento del Control

Una de las criticas exteriorizadas al tiempo de la
discusion de la ley 24156 para justificar el cambio de
modelo del Tribunal de Cuentas que ejercia un control
previo, fue calificar esa intervencion previa del 6rgano
de control como una suerte de “co-gestion” en los
actos del gobierno; también se dijo que “demoraba la
marcha de la gestién del poder administrador”, y, que
se trataba de un modelo de control “obsoleto”; en otro
orden de ideas se sefald que el control previo “vedaba”
al érgano de control que intervino previamente de
verificar posteriormente cualquier irregularidad, puesto
gue su intervencion previa lo convertia en una suerte
de “complice” de aquella.

La ley 24.156 eligié como momento en que
desarrollaria su actividad, el posterior. Esta eleccién -
que en oportunidad de su consagracion legislativa se
considerd acorde con los tiempos modernos- también
ha sido criticada ultimamente. Se ha llegado a senalar
que la Auditoria tiene que auditar “en tiempo real”,
porque “los informes de auditoria envejecian antes de
ser tomados en cuenta” y que la tarea de los auditores
no deberia ser una “autopsia” (Despouy, 2002)>.

4 Tendriamos una vision parcializada del tema, si no consideraremos, en
este contexto, el esfuerzo de quienes trabajan dia a dia en los distintos
6rganos de control poniendo a disposicién de la sociedad sus mejores
esfuerzos.

5 Palabras de Leandro DESPOUY a modo de sintesis de las Jornadas sobre
El Control Publico en la Republica Argentina, organizadas por la Comision
Parlamentaria Mixta Revisora de Cuentas de la Administracién Nacional y la
Auditoria General de la Nacion. Auspiciada por el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo. Buenos Aires 3, 4 y 5 de diciembre de 2002
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Sin embargo, la reforma constitucional, no hace
ninguna referencia al momento en el que el control
operara, circunstancia que permite, mas alld que la
naturaleza del control parlamentario se vincula al control
posterior, incorporar otros momentos de intervencion
del organismo para enriquecer el contralor.

Hay otro aspecto importante a tener en cuenta sobre
el alcance de ‘control posterior’ a raiz de la reforma
constitucional, que es tiene que ver con la introduccion
de la cldusula que sindica a la primera oposicidon en
el Congreso nacional, la presidencia del organismo.
Ello tiene dos consecuencias practicas que no pueden
ser desoidas, la primera es que la actividad a auditar
tendrd que ver con el gobierno que en ese momento
es oposicion, es decir, el control posterior de los actos
del gobierno opositor al Presidente de la Nacién; la
segunda, ademas, al estar constituido el organismo
por siete miembros, sin que la ley otorgue un voto
doble al Presidente del 6rgano de control, resulta
importante que la mayoria de los miembros del colegio
de Auditores hayan sido propuestos por el partido
opositor con mayor ndmero de representantes en el
Congreso.

Ajustar la presidencia de la Entidad a los cambios de la
gestion politica, ha producido, en la practica, una cierta
disociacion de los plazos fijados por la ley 24156 para
la duracion de los mandatos de los Auditores, cuando
comenzo a aplicarse la norma constitucional.

Si bien, tal como se adelanto, es de la naturaleza de
la auditoria gubernamental la realizacion del control
ex post, es importante reiterar que la Constitucion
nacional no fija ningin momento para el ejercicio
del control; ello hace que sea perfectamente viable
conjugar el control posterior con otros controles que
colaboren en pos de una gestién mas eficiente.

No se debe olvidar que durante el tratamiento de la
incorporacion del érgano de control en la Constitucion,
durante el debate se discutid sobre la posibilidad que la
ley complementaria de la reforma atendiera al control
previo para situaciones de gran trascendencia, ya sea
por su magnitud econémica o por su impacto social®.

(Referencia en SCHAFRIK, Fabiana, “La creacion de la Auditoria General
de la Nacién y su incidencia en el mejoramiento del control externo del
presupuesto”, Eudeba, ano 2012, p. 232).

6 Al respecto se sugiere la lectura de: BAUM Daniel, 212 Reunién - 32
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En las “Primeras Jornadas sobre organismos de control
en Argentina”’ la entonces diputada nacional Marcela
Rodriguez senalé que existia un proyecto de ley que
incorporaba el control previo para actos de gran
significacion econdmica. El ejercicio de esta intervencion,
de reeditarse eventualmente, en un nuevo proyecto, su
inclusion, debe tener un plazo de caducidad para que la
Entidad Fiscalizadora lo lleve a cabo para no entorpecer
la gestion de gobierno; esa atribucion puede canalizarse
como una suerte de “observacion” de los actos con la
consecuente posibilidad para el Poder Ejecutivo, de
proseguir, bajo su responsabilidad, con su ejecucién.
Ademas, seria prudente fijar unidades fijas para los
denominados “actos de gravitacion econdmica” que
eviten la desvalorizacion por la inflacion de los actos
gue ameriten la intervencién® de la entidad de control.
Esta intervencion no podria nunca resignar la atribucion
de ejercer el control posterior de los actos.

Sesion ordinaria (continuacién), del 12 de agosto de 1994: tratamiento por
la Comisién de Redaccién del Nucleo de Coincidencias Basicas, “Diario de
Sesiones de la Convencion Constituyente”, pp. 2578/2581 http://infoleg.
mecon.gov.ar

7 Desarrolladas el 6 de junio de 2006 en la Cdmara de Diputados de la
Nacion con el auspicio de la AGN y la Oficina Anticorrupcion.

8 Expediente 0659-D-2006, T.P. 11, proyecto de las Diputadas RODRIGUEZ
Marcela y CARRIO Elisa Maria Avelina. El texto del proyecto disponia:
“ARTICULO 15°- Sustitiyese el articulo 117 de la Ley N° 24.156, por el
siguiente: Articulo 117. Es materia de su competencia el control externo
posterior de la gestion presupuestaria, econémica, financiera, patrimonial,
legal y de gestion, asi como el dictamen sobre los estados contables
financieros de la administracién central, organismos descentralizados,
empresas y sociedades del Estado, entes reguladores de servicios publicos,
fondos fiduciarios del sector publico y los entes privados adjudicatarios
de procesos de privatizacién, en cuanto a las obligaciones emergentes
de los respectivos contratos. Asimismo, la Auditoria General de la Nacion
ejercerd un control previo y concomitante sobre los contratos u otro tipo
de operaciones que impliquen erogaciones o transferencia de fondos
presupuestarios o extrapresupuestarios que sean superiores a los quinientos
mil pesos ($ 500.000). A tales efectos, sera requisito esencial la Resolucion
del Colegio de Auditores que deberd ser dictada dentro de los 15 dias de
remitido el expediente con el proyecto de acto administrativo. En caso de
formularse observaciones, se suspenderd el tramite de aprobacién del acto.
El responsable de la entidad o jurisdiccién podra optar por cumplir con las
observaciones formuladas, o remitir los antecedentes para que el Poder
Ejecutivo Nacional autorice bajo su responsabilidad la suscripcion del acto
observado. El control de la gestion de los funcionarios referidos en el Art. 45
de la Constitucién Nacional serd siempre global y ejercida, exclusivamente,
por las Camaras del Congreso de la Nacién. El control externo previo y
concomitante, de conformidad con la modalidad prevista en la presente
ley, y posterior del Congreso de la Nacion serd ejercido por la Auditoria
General de la Nacion. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, el Consejo
de la Magistratura de la Nacién, la Procuracién General de la Nacién y la
Defensoria General de la Nacién dispondran, dentro de sus respectivas
jurisdicciones, sobre la modalidad y alcances de la puesta en practica del
sistema instituido en esta ley con relacién al Poder Judicial de la Nacién y al
Ministerio Publico”. A los efectos del control externo previo, concomitante
y posterior, acordaran la intervencion de la Auditoria General de la Nacion,
quien deberd prestar su colaboracion.”
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Una reflexion a agregar es que cada modelo de control
tiene sus ventajas y sus desventajas, pues no existe un
modelo que resulte inefable en esta materia. Puede
observarse en el derecho comparado, cémo las distintas
Entidades Fiscalizadoras de los diferentes paises han
desarrollado herramientas alternativas o adicionales
para reforzar o preservar sus atribuciones de control en
la medida que la actividad administrativa o gestién de
fondos publicos, fue cambiando.

Durante el gobierno de Javier Milei se aprobd la ley
27742, dada en llamar “Ley bases y puntos de partida
para la libertad de los argentinos”, que en los articulos
13y 14 prevé el control concomitante y posterior (con
delimitacion temporal) del 6rgano de control en el
proceso de privatizacion que describe la norma®.

Un punto siempre conflictivo es el Ultimo aho de
gestion de cualquier gobierno, en especial, si se puede
intuir un cambio en su signo politico. Ello abre el
espacio a reflexionar sobre las bondades de introducir
pautas que limiten el gasto u ordene el tipo de gasto
gue no quepa realizarse en el Ultimo ano de gestion
de cualquier gobiernos; ello, unido a otro concepto
fundamental, que seria el pacto de continuidad por
parte de los gobiernos que sucedan de la ejecucion de
politicas publicas troncales que resulten nobles de ser
mantenidas en la comunidad.

Respecto a la adopcion de reglas fiscales a nivel mundial
en las ultimas dos décadas, se ha experimentado un
gran crecimiento alrededor del mundo: mientras que
en 1990 solo tenian vigencia en seis paises, en 2015
se implementaron en 91 paises. América Latina y el
Caribe (ALC) no se ha mantenido al margen de estas
tendencias de reformas a los marcos fiscales basadas
en reglas. Desde comienzos de 2000, los paises de
la regién comenzaron a adoptar reglas fiscales de

9 Se recuerda que con la sancién de la ley 26412, de 2008 que se
comprometié a “... garantizar el servicio publico de transporte aerocomercial
de pasajeros, correo y carga, el Estado Nacional procediendo al rescate de
las empresas Aerolineas Argentinas S.A. y Austral Lineas Aéreas - Cielos
del Sur S.A. y de sus empresas controladas” se dispuso en el articulo 11
la intervencion de la Auditoria General de la Nacion. En ese momento, la
falta de cumplimiento de esa intervencion dio lugar a la accién iniciada
por el diputado Adridn Perez y otros legisladores, el Juzgado en lo
Contencioso Administrativo federal N°4, a cargo de Rita Maria Ailan,
ordend a los funcionarios del Gobierno abstenerse de aprobar los balances
de Aerolineas Argentinas y Austral hasta tanto la Auditoria General de la
Nacion pueda realizar el contralor estipulado por la ley. Puede consultarse
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diversa indole y en la actualidad ya existen 14 paises
gue cuentan con algun tipo de regla fiscal (Banco
Interamericano de Desarrollo, 2019, p. 17)™.

Respecto a las cuestiones referidas a anos de elecciones,
pueden senalarse el caso de Pert en donde se incluyeron
una serie de reglas de contencion del gasto publico
en esos momentos, con limites al gasto del gobierno
general y del gobierno nacional en los primeros siete
meses del Ultimo ano de gestion y restricciones a la
aprobacién de medidas que incrementen erogaciones
estipuladas en la ley anual de presupuesto; y en
Panama la cual contiene una cldusula para controlar
los gastos excesivos en el ano electoral por la cual se
prohibe a todas las entidades publicas (incluidos los
municipios) a que, durante los Ultimos seis meses de
mandato de un gobierno, contraigan obligaciones que
no tengan suficiente asignacion presupuestaria y que
no puedan ser pagadas en el mismo periodo fiscal,
como tampoco se les permite comprometer mas del
50% del presupuesto anual de operaciones, excluidos
los intereses de la deuda, en dicho periodo preelectoral
(CEPAL, 2022, p. 51y 58)™.

En relacion a la Republica Argentina, el Régimen
Federal de Responsabilidad Fiscal y buenas Practicas del
Gobierno, aprobado por la Ley Nacional n® 25.917 y
modificatorias, se establecié una limitacion aplicable a
los dos ultimos trimestres del ano del fin de mandato’.

al respecto:https://elauditor.info/noticias/aprueban-balance-de-aerolineas
a59c2f20b0041ac58e313e432

10 BID, Reglas fiscales resilientes en América Latina , Alberto Barreix, Luis F.
Corrales, editores, 2019, p. 17. Puede consultarse en:
https://publications.iadb.org/es/publications/spanish/viewer/Reglas
fiscales_resilientes en Am%C3%A9rica L atina_es.pdf

11 En Perd surge del Decreto Legislativo 1.276 de 2016 establecid el
Marco de Responsabilidad y Transparencia Fiscal del Sector Publico No
Financiero y en Panama de la Ley de Responsabilidad Social Fiscal. CEPAL,
O. Cetrangolo, D. Moréan y F. Calligaro, “El futuro de las reglas fiscales en
América Latina y el Caribe: respuestas de los paises ante la pandemia de
COVID-19 y propuestas para su reformulacién”, Documentos de Proyectos
(LC/TS.2022/189), Santiago, Comisién Econémica para América Latina y
el Caribe (CEPAL), 2022. Puede consultarse en: https://repositorio.cepal.
org/server/api/core/bitstreams/aaf273db-d1a8-4c59-b15f-a972113d1ff8
content

12 Sancionada en el ano 2004.

13 Art. 15 bis. ARTICULO 12.- Incorpérase como articulo 15 bis de la ley
25.917, el siguiente:

Articulo 15 bis: Adicionalmente a lo dispuesto en la presente ley, durante los
dos (2) ultimos trimestres del afio de fin de mandato, no se podran realizar
incrementos del gasto corriente de caracter permanente, exceptuando:

a) Los que trasciendan la gestién de Gobierno, que sean definidos en ese
caracter normativamente, y deban ser atendidos de manera especifica; y
b) Aquellos cuya causa originante exista con anterioridad al periodo indicado
y su cumplimiento sea obligatorio.

Durante ese periodo, estard prohibida cualquier disposicion legal o
administrativa excepcional que implique la donacién o venta de activos fijos.
A los efectos de la aplicacién del presente articulo, se entenderd por
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4. Circvuito de Responsabilidad

Seria deseable debatir sobre la necesidad de dejar
expresamente sentado o no, en un futuro disefo
legislativo, el modo en que se considerara cerrado
el circuito de responsabilidad una vez aprobado por
el Colegio de Auditores los informes del 6rgano de
control, para evitar que el control se desvanezca,
porque el control que no es seguido de un examen de
responsabilidad, debilita al érgano controlante.

Otra opcion es dejar que el examen de responsabilidad
se manifieste espontdneamente a través de las
instituciones vigentes; aunque ello implique el
funcionamiento simultdneo de distintos controles de
forma inconexa.

La sensacion es que el control seguido de un
andlisis oportuno de responsabilidad, no ha logrado
consolidarse. En el marco normativo actual, no se
aclara quién es el 6rgano encargado de llevar adelante
el examen de responsabilidad posterior dependiendo
del tipo de responsabilidad que corresponda revisar.

En ocasion de la discusion legislativa de la ley 24156, se
discutid mucho la posibilidad de dotar a la Auditoria de
legitimacion procesal activa para instar, como entidad,
procesos judiciales, sin embargo, sobre la base de
fundamentaciones que considero pueden ser salvables,
esa idea no se concretd. Si, en el constitucionalismo
provincial, luego de 1994, las provincias que han
adoptado el sistema de auditoria gubernamental han
otorgado legitimacion procesal activa al organismo™.

El control y la responsabilidad son dos caras de una
misma moneda. Para que el control sea efectivo, es
necesario que exista un circuito de control que permita
detectar lasirregularidades, sancionar alos responsables
y reparar el dano causado. Este circuito debe estar
integrado por diferentes actores institucionales, cada
uno con roles y responsabilidades especificas.

incrementos del gasto corriente de caracter permanente, a aquellos gastos
que se prolonguen por mas de seis (6) meses y que no se encuentren
fundados en situaciones de emergencia de tipo social o desastre natural.
14 Como ser, la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y la
Constitucion de la Provincia de Salta.
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Un concepto importante para reafirmar en nuestra
cultura es el de la rendicién de cuentas como un principio
fundamental de la democracia. Los funcionarios
publicos tienen la obligacion de informar, dar cuentas
sobre su gestion y de justificar el uso de los recursos
publicos. La rendicion de cuentas no es un mero
trdmite burocratico, sino un ejercicio de transparencia
y responsabilidad que fortalece la confianza de la
ciudadania en las instituciones.

5. Pedido de Documentacion

Tal como se adelantara, el articulo 119 inciso b) de
la ley 24.156 dispone que la AGN puede exigir la
colaboracién de todas las entidades del sector publico,
que estan obligadas a suministrar datos; sin embargo,
la norma no prevé en este punto ninguna consecuencia
ante la falta de colaboracién del organismo auditado
en la entrega de la documentacion. La solucion a
este entuerto se dio de forma pretoriana, por parte
del Poder Judicial. En efecto, en una serie de fallos
se reconocié la legitimacion procesal de la AGN para
requerir documentacion a los organismos auditados
para posibilitar la realizacién de su trabajo’™. Obsérvese,

15 En el precedente “Auditoria General de la Nacién ¢/EN - M. de
Planificacion -ST s/amparo por mora” que tramité en el Juzgado Nacional
en lo Contencioso Administrativo Federal N° 11, Secretaria 21, le fue
reconocida legitimacion activa para actuar en juicio al mentado 6rgano de
control para requerir informacion publica solicitada a la demandada en el
marco de una auditoria prevista en su programacién anual. En el mes de abril
de 2011 la Sala I de la Cdmara Federal de Apelaciones del fuero Contencioso
Administrativo Federal, en autos "AGN ¢/EN -SIGEN (dto. 1172/03) s/
amparo por mora” se expidié en una causa instada por la Auditoria General
de la Nacién tendiente a que la Sindicatura General de la Nacion le remitiera
la totalidad de los informes emitidos durante el ejercicio 2009, respecto de
los organismos y entidades que conforman el sector publico nacional. Es
importante resaltar que la sentencia de Cadmara, que revoco la anterior, en
cuanto consideré que la demandada —SIGEN- no habia cumplido totalmente
con la remision de los informes solicitados, admitio la legitimacion procesal
activa de la AGN.

La mayoria de las causas devienen abstractas por cumplimiento de los
requerimientos (Las causas abstractas fueron: JUZ 11 - 55493/2019
AUDITORIA GENERAL DE LA NACION ¢/ EN-M TRANSPORTE DE LA
NACION-DNV s/AMPARO LEY 16.986 Buenos Aires, de diciembre de 2020.-
MMC; JUZ 11 - 66964/2019 AUDITORIA GENERAL DE LA NACION ¢/ EN-M
TRANSPORTE DE LA NACION-DNV s/AMPARO LEY 16.986 Buenos Aires,
de marzo de 2020), pero es posible destacar la siguiente del 2019: SALA
lll- Causa N2 30.986/2019: "AUDITORIA GENERAL DE LA NACION ¢/ EN-
M JUSTICIA OFICINA ANTICORRUPCION s/ AMPARO POR MORA” Buenos
Aires, 7 de noviembre de 2019. En el caso, la sala Ill confirmd la sentencia
del juez de primera instancia en cuanto condené al Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos -Oficina Anticorrupcion a proporcionar la informacion
requerida que motivo la presente causa en el plazo de quince (15) dias
contados a partir de la notificacién de la sentencia, con costas. La Sala
Ill, entendié que en el caso, la parte demandada no habia formulado una
critica concreta y razonada que autorizara a apartarse de las conclusiones
sostenidas en la instancia anterior y confirmé el pronunciamiento de grado.
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a modo de ejemplo, que el articulo 25'® de la ley 24284,
gue regula la figura del Defensor del Pueblo, prevé una
alternativa para el caso de obstaculizacion del control;
esta referencia es meramente ejemplificativa y no
intenta juzgar su efectividad, en funcion de los tiempos
gue su utilizacién puede conllevar.

Aunque el control judicial es una herramienta
importante, creo que deben pensarse en soluciones mas
eficaces para evitar estas situaciones. Recurrir al 6rgano
judicial para obtener documentacion para a partir de
ahi, comenzar su tarea de verificacion y fiscalizacién,
hace perder un tiempo valiosisimo al organismo.

Un tema a tener en cuenta es la digitalizacion de la
informacién de la administracién publica, entidades que
tienen que ver con lo publico y privadas, que debe jugar
a favor a un acceso mas rapido a la documentacion
existente en espacios digitales.

En este Ultimo, se habia puesto de resalto que de las constancias de la causa
se desprendia “...que la informacion requerida por la Auditoria General de la
Nacién resultaba relevante a fin de llevar a cabo la labor de control externo
del sector publico nacional, impuesta a ese organismo en la Carta Magna”
y que en ese orden, su denegacion “...importaba restringir la manda
constitucional que le correspondia ejercer, respecto al examen de legalidad
y de gestion de los organismos bajo su control. Considerd que esa cuestion
encontraba fundamento en normas superiores como son la Constitucion
Nacional y en la ley 24.156". Asimismo, destacé que la informacion
requerida “...no podia estar sujeta a condicionamiento alguno por parte
del organismo auditado, y que la reticencia en suministrarla, obstruia el
desenvolvimiento de las tareas de auditoria constitucionalmente otorgadas
al 6rgano de control, mas aun teniendo en cuenta el tiempo transcurrido
desde el primer requerimiento”.

16 El Articulo 25 de la ley 24284, segun la redaccién dispuesta en la
modificacion por parte del articulo 11 de la ley 24379, ordena en caso de
obstaculizacion o entorpecimiento. “Todo aquel que impida la efectivizacion
de una denuncia ante el Defensor del Pueblo u obstaculice las investigaciones
a su cargo, mediante la negativa al envio de los informes requeridos, o
impida el acceso a expedientes o documentacion necesarios para el curso de
la investigacion, incurre en el delito de desobediencia que prevé el articulo
239 del Codigo Penal. EI Defensor del Pueblo debe dar traslado de los
antecedentes respectivos al Ministerio Publico Fiscal para el ejercicio de las
acciones pertinentes. La persistencia en una actitud entorpecedora de la
labor de investigacion de la Defensoria del Pueblo, por parte de cualquier
organismo o autoridad administrativa, puede ser objeto de un informe
especial cuando justificadas razones asi lo requieran, ademdas de destacarla
en la seccion correspondiente del informe anual previsto en el articulo 31.
El Defensor del Pueblo puede requerir la intervenciéon de la justicia para
obtener la remisién de la documentacion que le hubiera sido negada por
organismos y entes contemplados en el articulo 16, las personas referidas
en el articulo 17, o sus agentes”. Se recuerda de todos modos, y mas alla de
las dificultades de su implementacion, que el articulo 86 de la constitucién
nacional, le reconoce legitimacién procesal al Defensor del Pueblo.
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6. Publicidad de los Dictdmenes

La publicidad de los actos de gobierno es un principio
fundamental en wun Estado de derecho. Desde
sus inicios, la AGN ha adoptado como practica la
publicidad en su pagina de los informes emitidos por
la AGN, inmediatamente después de ser puestos en
conocimiento de la Comision Parlamentaria Mixta
Revisora de Cuentas del Congreso de la Nacion'.

El articulo 119, segundo parrafo inciso f) dispone
que deberd darse a publicidad todo el material que
compone su memoria, con excepciéon de aquél que por
decision de la Comision Parlamentaria Mixta Revisora
de Cuentas deba permanecer reservado.

Uno de los valores de nuestra reforma constitucional
es la publicidad de los actos de gobierno. Ello tiende
a la transparencia en la gestion publica. La norma en
cuestion fue introducida a instancias de la Cdmara de
Senadores durante el tratamiento del proyecto de ley
24156 y va en desmedro del derecho de la ciudadania
a conocer el manejo de los fondos publicos.

Esto ultimo, relegaria la publicidad de los actos de la
AGN a la ciudadania. Tampoco, se prevé qué ocurre
con aquellos actos a los que la comisién bicameral
considere reservados. Se observa que la ley 24.156 es
mas amplia cuando trata el destino de los informes de
los Sindicos Generales. En efecto, el articulo 107 de
la ley dispone que la Sindicatura General de la Nacién
deberd informar: a) al Presidente de la Nacién; b) a la
Auditoria General de la Nacién, y ¢) a la opinion publica
en forma periddica.

Contribuye a la publicidad la utilizacion de un lenguaje
asequible a la ciudadania toda, por lo que sin perder la
precision que el informe de auditoria debe contener,
es un aspecto importante de los organismos publicos
lograr comunicarse de modo sencillo y claro.

Una practica que se habia tomado en gestiones
anteriores fue la de dar lugar a que las Organizaciones
no gubernamentales (ONGs) tuvieran un espacio para
la propuesta de planes de auditoria. Un espiritu valioso

17 SCHAFRIK, Fabiana, ;Agoniza el control de las cuentas publicas? Una
breve reflexion acerca del funcionamiento de la Auditoria General de la
Nacion, La Ley, Columna de Opinién, 24 de febrero de 2009.
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que busca hacer accesible el control social, preservando
un lugar para la ciudadania en la propuesta de planes
de auditoria (Peruzzotti, Enrique y Smulovitz, Catalina,
2002, p. 287/288)".

7. Seguimiento y Cumplimiento
de los Dictamenes

Por otro lado, parece prudente pensar en herramientas
para que los organismos auditados colaboren con
la labor de auditoria. Ademas, de ver, qué cambios
en la dinamica del control se requieren para que los
organismos auditados, adaptaciones oportunas ante
los informes de la auditoria.

La Constitucion Nacional senala que “(...) el examen y
la opinion del Poder Legislativo sobre el desempeno y
situacién general de la administracion publica estaran
sustentados en los dictdmenes de la Auditoria General
de la Nacion (...)" y se refiere a la AGN como érgano de
asistencia técnica del Congreso.

Sin embargo, se observa que no hay ninguna
consecuencia para el caso que el auditado incumpla con
las recomendaciones de la auditoria gubernamental, ni
tampoco una instancia procedimental para recurrir, en
caso de disentir, la decisién del organismo de control.

Por lo que se concluye que deben establecerse
mecanismos claros y efectivos para el sequimiento de las
recomendaciones formuladas por la AGN, asegurando
su cumplimiento por parte de los organismos auditados.
También debe preverse un plazo para el cumplimiento
de las recomendaciones.

Creo en este punto, seria interesante que el Poder
Legislativo al momento de sancionar la ley de
presupuesto fije un sistema de incentivos para
alentar el cumplimiento de las observaciones, como
ser, el reconocimiento de asignaciones de crédito
presupuestario al érgano auditado cumplidor para el
cumplimiento de una determinada politica publica.

18 PERUZZOTTI, Enrique y SMULOVITZ Catalina (eds,) (2002), Controlando
la Politica. Ciudadanos y Medios en las Democracias Latinoamericanas
(Buenos Aires. Grupo Editorial Temas) Accountability social: La otra cara del
control, Revista de Ciencia Politica / Volumen XXIII/ N 2 / 2003 / 287-288.
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8. La Legitimaciéon Procesal
Activa: una Herramienta para
la Defensa de los Derechos

La legitimacion procesal activa es la capacidad de una
persona o entidad para iniciar un proceso judicial en
defensa de sus derechos. En el caso de la AGN, la
legitimacion procesal activa es fundamental para que
pueda acudir a la justicia en caso de que se vulneren
sus derechos o se obstaculice su labor de control.

La ley complementaria de la AGN debe establecer de
manera claray precisa la legitimacion procesal activa de
la AGN, garantizando su derecho a acudir a la justicia
en defensa de sus competencias y atribuciones. Esto
permitird a la AGN ejercer un control mas efectivo y
contribuir a la construccion de un Estado de derecho
mas solido y transparente.

La sancion de la ley complementaria de la AGN es una
deuda pendiente que debe ser saldada de manera
urgente. No se trata solo de cumplir con un mandato
constitucional, sino de fortalecer una institucion clave
para el control del gasto publico, la transparencia
en la gestién estatal y la consolidacion de nuestra
democracia. Es hora de avanzar hacia un Estado mas
justo, equitativo y democratico, en el que la ciudadania
sea protagonista y el control del gasto publico una
herramienta al servicio del bien comun.

9. Por un Control de Mejora de la
Administracion

La reciente reforma a la Ley de Procedimientos
Administrativos recoge en forma explicita los principios
de simplificacion administrativa, buena administracion
y la eficiencia burocratica. Estos principios, pueden ser
perfectamente exigibles, dependerd de la aplicacién
qgue de ellos haga la administracion y la valoracion
que la interpretacion judicial les otorgue. Demandar
su concrecion o medir el contralor en funcion de la
concrecién de los mentados principios, es otro punto
en que el organismo de control puede hacer un buen
aporte.

De algun modo, podemos vincular el control de gestion
que refiere el articulo 85 de la Constitucidon nacional,
con estos principios afincados en una idea mas moderna
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de administracion, sobre todo luego de la irrupcion de
la tecnologia en nuestra realidad.

10. Conclusion

A mas de treinta anos de la puesta en funcionamiento
del organismo y al cumplirse otro aniversario de la
reforma constitucional nacional, resulta importante
reflexionar sobre los avances y desafios pendientes en la
consolidacion de nuestra democracia. La sancion de la
ley complementaria de la AGN es una oportunidad para
saldar una deuda histérica y fortalecer las instituciones
que garantizan el control del poder y la transparencia
en la gestion publica; ello en pos de avanzar hacia un
Estado mas justo, equitativo y democratico, en el que la
ciudadania sea protagonista y el control de las cuentas
publicas, una herramienta al servicio del bien comun.
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Criterios —
Relevantes




|. Potestad —

Consultiva




1. Normas de convencion colectiva no
aplican en procesos de seleccion y
nombramiento del auditor interno

La Contraloria General, basandose en la Ley General de la
Administracion Publica, la Ley Marco de Empleo Publico, el
articulo 689 del Codigo de Trabajo, asi como en jurisprudencia
y criterios de la Procuraduria y la propia Contraloria, determiné
gue la convencion colectiva no aplica al nombramiento del
auditor interno. Esto se debe a que el gjercicio de la auditoria
interna debe asegurar la independencia y objetividad en sus
actuaciones vy criterios, asi como la relacién propia con la
Administracion auditada. Debido a esto, el nombramiento
del auditor y subauditor de un drgano en una entidad
o empresa publica, estd sujeto al Derecho Publico y no al
Derecho Laboral, y les estd completamente prohibido formar
parte de los trabajadores que gozan de los beneficios de una
convencién colectiva.

La Contraloria General concluyd que el proceso de seleccion y
nombramiento del auditor interno se rige por el articulo 31 de
la Ley General de Control Interno n® 8292 y los “Lineamientos
sobre gestiones que involucran a la auditoria interna”, que
establecen un proceso concursal especifico para este puesto,
con requisitos de idoneidad y la aprobacién de la Contraloria.
La Contraloria enfatiza la importancia de la independencia y
objetividad del auditor interno, lo que justifica su exclusion
de los beneficios de la convencién colectiva.

Oficio n°® 00403-2025 (DFOE-CIU-0009) del 15 de enero
de 2025. Area de Fiscalizacién para el Desarrollo de las
Ciudades. Divisién de Fiscalizacién Operativa y Evaluativa.
Contraloria General de la Republica.

2. Concejo Municipal es el érgano
competente para nombrar al contador
de la Municipalidad de Zarcero

La Contraloria General, basdndose en el Coédigo Municipal
y en la jurisprudencia de la Procuraduria General de la
Republica, determind que la competencia para nombrar y
remover al contador municipal recae en el Concejo Municipal.
El Concejo Municipal es el 6érgano encargado de nombrar
al contador municipal, mientras que el alcalde, como
administrador general, se encarga de autorizar permisos,
vacaciones y otros aspectos administrativos del personal,
incluyendo al contador.

Oficio n® 20782-2024 (DFOE-LOC-1866) del 12 de diciembre
de 2024. Area de Fiscalizacién para el Desarrollo Local.
Division de Fiscalizacion Operativa vy Evaluativa. Contraloria

General de la Republica.
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3. Municipalidades pueden colaborar
con el Estado en el mantenimiento
de la red vial nacional mediante
suscripcion de convenios

La Contraloria General, basdndose en la Ley n° 8114, la Ley
General de Caminos Publicos, la Ley Organica del MOPT, y
criterios de la Procuraduria General de la Republica, explica
que la administracion de la red vial nacional le corresponde
al Ministerio de Obras Publicas y Transportes (MOPT) y no
a las municipalidades. Por lo tanto, las municipalidades
no pueden usar fondos de la Ley n® 8114, destinados a
la red vial cantonal, para intervenir en la red vial nacional.
No obstante, la Contraloria General aclara que, aunque las
municipalidades no pueden usar directamente los fondos de
la Ley n® 8114 para la red vial nacional, si existe la posibilidad
de que colaboren con el Estado en el mantenimiento de la
red vial nacional mediante la suscripcién de convenios con
el Consejo Nacional de Vialidad (CONAVI) y la autorizacion
del MOPT, dentro del marco de posibilidades que otorgue la
normativa vigente.

Oficio n® 20070-2024 (DFOE-LOC-1746) del 27 de noviembre
de 2024. Area de Fiscalizacién para el Desarrollo Local.
Divisidén de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa. Contraloria

General de la Republica.

4. Naturaleza juridica de los recursos de
los Comités Cantonales de Deportes y
Recreacién (CCDR)

La Contraloria General, basadndose en el Cédigo Municipal,
la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito,
la Ley General de Control Interno y el Reglamento de
Funcionamiento del Comité Cantonal de Deportes vy
Recreacion de Golfito, determiné que:

» Los fondos publicos asignados a los CCDR son de caracter
exclusivo para el cumplimiento de sus fines, que son la
promocion del deporte y la recreaciéon en el canton.

Cualquier transferencia de fondos publicos a personas
fisicas, incluidos funcionarios publicos que integren el
CCDR, debe estar debidamente justificada, documentada
y cumplir con los principios de legalidad, probidad y
eficiencia.

» Los fondos publicos entregados deben ser objeto de
una rendicion de cuentas clara y transparente, con la
presentacion de un informe detallado de los gastos,
documentacién de respaldo y la devolucién de saldos no
utilizados.
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Por ende, en el caso analizado, la Contraloria General indico
que la Auditoria Interna debe investigar las circunstancias en
las que se giraron recursos a funcionarios del Comité y si su
uso procede o no de conformidad con la normativa vigente.
La transferencia de fondos publicos del CCDR a funcionarios
publicos que lo integran debe estar debidamente justificada
y cumplir con la normativa vigente. En caso de que no
corresponda el giro, se deben recuperar los recursos
mediante el procedimiento legal correspondiente.

Oficio n® 21226-2024 (DFOE-LOC-1953-2024) del 19 de
diciembre de 2024. Area de Fiscalizacidn para el Desarrollo de
las Ciudades. Divisidon de Fiscalizacién Operativa y Evaluativa.
Contraloria General de la Republica.

5. Requisitos de los
presupuestarios

compromisos

La Contraloria General, basadndose en el Cédigo Municipal,
la Ley General de Contratacion Publica vy criterios
anteriores, explica que los compromisos presupuestarios
son obligaciones que la Administracién asume con terceros
para pagar una suma de dinero. También detalla las
condiciones para considerar como tal un compromiso
presupuestario, incluyendo que haya sido contraido por
funcionarios autorizados, que se hayan observado las
disposiciones legales, que exista partida presupuestaria
con fondos suficientes, que se haya formalizado mediante
documentos y que, en el caso de obras, se considere el
avance de las mismas. La Contraloria General concluye que
es responsabilidad de la Administracién analizar cada caso y
determinar si cumple con los criterios para aplicar la figura
de compromiso presupuestario. La Auditoria Interna, por su
parte, debe supervisar el cumplimiento del marco normativo.

Oficio n® 20962-2024 (DFOE-LOC-1891) del 17 de diciembre
de 2024. Area de Fiscalizacién para el Desarrollo Local.
Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa. Contraloria

General de la Republica.

é. Legalizacion de los libros de actas
cuando no se cuente con auditor
interno

La Contraloria General indicdé que los libros de actas son
documentos esenciales que registran las decisiones de los
concejos municipales. Normalmente, su legalizacion (es
decir, la certificacion de su autenticidad) es responsabilidad
del auditor interno. Sin embargo, si no hay auditor, el
Concejo Municipal debe designar a una persona idonea para
que los legalice, la cual debe asegurarse de que los libros
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estén foliados correctamente, que no hayan sido usados
previamente y que cuenten con el logo de la institucion. El
Concejo Municipal tiene la libertad de disenar un sistema
que se ajuste a sus necesidades para legalizar los libros, ya
sean fisicos o electrénicos.

Oficio n° 21210-2024 (DFOE-LOC-1950) del 19 de diciembre
de 2024. Area de Fiscalizacion para el Desarrollo Local.
Divisiéon de Fiscalizacién Operativa y Evaluativa. Contraloria
General de la Republica.

7. Se aclaran requisitos para que
administraciones municipales
pueden donar instrumentos a bandas
comunales

Una municipalidad puede financiar las bandas comunales del
canton, incluyendo la donacién de instrumentos musicales,
siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:

* Que la banda comunal se considere una escuela de
musica, comparsa, cimarrona, o banda sinfonica de
formaciéon musical.

» Que pertenezca a una organizacion sin fines de lucro,
asociacion de desarrollo dentro del cantén, centro de
educacién publica, beneficencia o servicio social que
preste servicios al cantén.

 Que la municipalidad haya emitido un reglamento para
su regulacion.

« Que la banda tenga personeria juridica vigente e inscrita
ante el Registro Nacional.

Ademas, la municipalidad debe analizar si la donacién de
instrumentos se considera financiamiento o subvencién y
si la asociacién es susceptible de recibirla, cumpliendo con
las Normas Técnicas sobre Beneficios Patrimoniales y la Ley
de Asociaciones. La decision final sobre la conveniencia de
realizar la donacién y el instrumento juridico a utilizar (acta
de entrega, convenio, reglamento) recae en la administraciéon
municipal.

Oficio n® 01835-2025 (DFOE-LOC-0217) del 4 de febrero de
2025. Area de Fiscalizacién para el Desarrollo Local. Divisién
de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa. Contraloria General

de la Republica.
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8. Responsabilidades del Concejo
Municipalenelprocesode autorizacion
de vacaciones del auditor interno

El Concejo Municipal de Cartago es el responsable de
establecer las regulaciones administrativas aplicables al
auditor interno, incluyendo la autorizacion de vacaciones.
Dichas regulaciones no deben afectar negativamente la
independencia funcional y de criterio del auditor, se deben
consensuar con el auditor interno y garantizar la igualdad
de trato con puestos de rango similar. Asimismo, el
Concejo Municipal debe valorar los elementos concretos del
caso, como el periodo de prueba y los derechos laborales
adquiridos, antes de decidir sobre las vacaciones del
auditor. Se sugiere considerar la posibilidad de delegar la
autorizacién de vacaciones en otro érgano administrativo,
siempre y cuando se garantice la independencia del auditor.
Se recomienda reglamentar las condiciones administrativas
para el auditor interno, tal como lo prevé el articulo 24 de la
Ley General de Control Interno.

Oficio n° 01840-2025 (DFOE-LOC-0219) del 4 de febrero de
2025. Area de Fiscalizacion para el Desarrollo Local. Divisién
de Fiscalizacién Operativa y Evaluativa. Contraloria General

de la Republica.

9. Competencia del auditor interno para
referirse a los cargos bajo su liderazgo

El auditor interno tiene la potestad de autorizar movimientos
de personal en su unidad, incluyendo el nombramiento y la
seleccién. Es necesario respetar los principios de coordinacién
y cooperacién entre la Administracion activa y la Auditoria
Interna. Corresponde a la Administracién activa valorar
los insumos proporcionados por la Contraloria General de
la Republica (CGR) y contrastarlos con los casos concretos
antes de tomar decisiones. Se confirma la necesidad de la
incorporacion a colegios profesionales para el personal
de auditoria, pero la validez de la experiencia previa a la
incorporacion queda a criterio de la municipalidad. El visto
bueno del auditor interno es necesario para modificar la
descripcion del puesto de gestor de Auditoria Interna. En
caso de discrepancia, prevalece el criterio de la CGR, pero la
municipalidad debe valorar los aspectos concretos del caso.

Oficio n® 10092-2024 (DFOE-SOS-0320) del 17 de junio de

2024. Area de Fiscalizacién para el Desarrollo Sostenible.

Division de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa. Contraloria

General de la Republica.
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10. Regulaciéon y control de vehiculos
oficiales en el sector pUblico

La Contraloria General analizd la utilizaciéon de vehiculos
oficiales en el sector publico, destacando algunos aspectos
relevantes en procura de asegurar un uso adecuado y
transparente de dichos recursos publicos. Los principales
puntos abordados fueron los siguientes:

1. Restricciones de uso: Los vehiculos administrativos
deben ser usados exclusivamente para fines institucionales.
Se prohibe una asignacién permanente a funcionarios
especificos, asi como su uso para desplazamientos personales,
como los traslados entre casa y trabajo, lo cual asegura el
cumplimiento de los principios de legalidad y eficiencia en el
uso de recursos publicos.

2. Exclusividad de vehiculos policiales: Los vehiculos utilizados
en actividades de seguridad y emergencias estan reservados
estrictamente para fines institucionales. Ademas, en ciertos
casos justificados, estos automotores pueden prescindir de
rotulacién, siempre que se garantice la transparencia y el
control interno.

3. Criterios de asignacién y rotulacién: La Ley de Transito
exige que los vehiculos administrativos lleven placas
especiales y rotulacion visible, mientras que los vehiculos
policiales y discrecionales pueden eximirse de este requisito
en circunstancias especiales. Esta medida fortalece la
transparencia y la rendicién de cuentas en la administracion
de los bienes publicos.

4. Control de uso y mantenimiento: Cada institucion es
responsable de regular el combustible, los recorridos y los
horarios de uso de sus vehiculos oficiales, con el objetivo de
garantizar que los recursos de la flotilla vehicular se asignen
de manera proporcional a las necesidades del servicio publico.

Oficio n® 02123-2025 (DFOE-LOC-0234) del 10 de febrero de
2025. Area de Fiscalizacién para el Desarrollo Local. Divisién
de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa. Contraloria General

de la Republica.
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11. Contraloria General de la RepuUblica
(CGR) aclara sobre creacion de
plazas de confianza en el dmbito
municipal por medio de modificacién
presupuestaria

La CGR analizé el articulo 127 del Cédigo Municipal que
define a los funcionarios de confianza y sus particularidades.
Al respecto, menciona que estos funcionarios son contratados
a plazo fijo, su nombramiento y remocién son discrecionales
y no estan cubiertos por la carrera administrativa municipal.
Sin embargo, se subraya que deben incluirse en el manual
descriptivo de puestos de la municipalidad.

En cuanto a la creacion de nuevas plazas y las modificaciones
presupuestarias, la CGR hace referencia a los articulos 102,
109, 110y 129 del Codigo Municipal, asi como a las Normas
Técnicas sobre Presupuesto Publico, e indica que las plazas
nuevas deben estar incluidas en el manual descriptivo de
puestos y que las modificaciones presupuestarias para crear
plazas deben justificarse por la ampliacion de servicios o
la prestacion de uno nuevo. Ademads, se debe considerar
el limite del 40% de los ingresos ordinarios para gastos
generales de administracion.

También se menciona la Ley Marco de Empleo Publico,
especificamente el articulo 46 que regula las relaciones de
servicio temporales o por periodos y las normas 4.3.12 y
4.3.13 de las Normas Técnicas sobre Presupuesto Publico,
qgue establecen los requisitos para las modificaciones
presupuestarias. Finalmente, el Organo Contralor indicé que
la administracion municipal, bajo su propia responsabilidad,
puede realizar modificaciones presupuestarias para crear
plazas de confianza, siempre y cuando se realicen los estudios
técnicos de viabilidad financiera y juridicos necesarios, y se
cumpla con el bloque de legalidad vigente.

Oficio n® 03930-2026 (DFOE-LOC-0512) del 13 de marzo de

2025. Area de Fiscalizacion para el Desarrollo Local. Divisién

de Fiscalizacién Operativa y Evaluativa. Contraloria General

de la Republica.
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12. Los movimientos de personal de la
Auditoria Interna requieren respaldo
formal del auditor interno

Los funcionarios de la Auditoria Interna (distintos del auditor
y subauditor) estan sujetos a las disposiciones administrativas
aplicables al resto del personal de la entidad. Asimismo, la
autorizacién o denegatoria de los movimientos de personal
de la Auditoria Interna (distintos del auditor y subauditor)
requieren del respaldo formal del auditor interno, quien debe
explicar la causa o motivo. Por su parte, la Administracién
debe considerar las razones motivadas del auditor interno.
Finalmente, la discreciéon del auditor interno esta delimitada
por la legalidad y proporcion al contenido de su motivacion.
Si no se autoriza el movimiento, debe justificarse en razén
de la afectacion negativa al desarrollo de la actividad de la
Auditoria Interna o a su independencia funcional y de criterio.

Oficio n° 07410-2025 (DFOE-LOC-0578) del 27 de marzo de
2025. Area de Fiscalizacion para el Desarrollo Local. Divisién
de Fiscalizacion Operativa y Evaluativa. Contraloria General

de la Republica.

13. Inversion de fondos publicos en
centros educativos ubicados en
terrenos a nombre de terceros debe
ser excepcional

La Contraloria General de la Republica (CGR) concluye
que la inversion de fondos publicos en centros educativos
ubicados en terrenos de terceros debe ser absolutamente
excepcional y enfocada en garantizar la continuidad del
servicio educativo publico, especialmente en situaciones de
emergencia. Antes de invertir, el Ministerio de Educacién
Publica (MEP) debe agotar todas las alternativas legales para
regularizar la situacién de los inmuebles. La CGR reitera la
necesidad de que el MEP elabore un inventario actualizado
de los centros educativos en esta condicion, dado que esta
situacion irregular viene de largo tiempo atrds. Ademas,
debe tomar medidas concretas para resolver el problema de
manera integral, en lugar de limitarse a emitir circulares y
requisitos.

Oficio n° 07874-2024 (DFOE-CAP-0818) del 8 de abril de
2025. Area de Fiscalizacién para el Desarrollo de Capacidades.
Division de Fiscalizacién Operativa y Evaluativa. Contraloria
General de la Republica.
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14. Contraloria General de la RepuUblica
(CGR) aclara alcance del pago de
prohibicion en puestos de direccion

La CGR senala que el pago de prohibicién aplica a directores
y subdirectores de mayor jerarquia en el drea administrativa,
pero no a otros puestos de direccién de otras areas
como finanzas, legal o recursos humanos. Se aclara que
los encargados de proveeduria si estan cubiertos por la
prohibicion. Ademas se reitera que es responsabilidad de
la administracién valorar y aplicar este criterio a los casos
especificos.

Oficio n° 06851-2025 (DJ-0475) del 17 de marzo de 2025.
Divisién Juridica. Contraloria General de la Republica.
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Il. Criterios —
Contratacion
Publica




1. Obligaciondeverificarsubcontratacion
en actividades especializadas

La Contraloria General de la Republica (CGR) analizd un recurso
de apelacion, en el cual se alegd que la adjudicataria no reportd
la lista de subcontratistas ni los porcentajes de subcontratacién,
a pesar de que existian actividades especializadas, a lo cual la
adjudicataria argumentd que estaba en capacidad de realizar
esas actividades por su propia cuenta. Este Organo Contralor
determiné que la Administracion fue omisa en indagar con
la adjudicataria sobre su capacidad real, técnica y de recurso
humano calificado para ejecutar estas labores especializadas
por su cuenta, sin acudir al subcontrato. Asimismo, se resolvid
que no basta con que un oferente indique que tiene capacidad
de realizar labores especializadas, sino que la Administracion
debe indagar de forma detallada los mecanismos, equipos,
personal y demas aspectos que garanticen que el oferente
tiene la capacidad técnica de ejecutar el objeto sin necesidad
de acudir a subcontratar un tercero.

Resolucion n°® R-DCP-SICOP-00074-2024 del 16 de noviembre
de 2024. Division de Contratacion Publica. Contraloria
General de la Republica.

2. Cotizacidn en moneda nacional
segun la Directriz 44-H del Ministerio
de Hacienda

La CGRanalizé unrecurso de objecion acerca de la posibilidad de
la Administracion de solicitar que las ofertas sean presentadas
Unicamente en moneda nacional, de acuerdo con la Directriz
44-H del Ministerio de Hacienda. La CGR indic6 que a pesar de
que la normativa legal y reglamentaria permiten a los oferentes
cotizar en cualquier tipo de moneda de curso legal en Costa
Rica, la Directriz 44-H dispone que las entidades y 6rganos
del Poder Ejecutivo deben efectuar todas sus contrataciones
de bienes y servicios en moneda nacional y deben establecer
el requisito desde el pliego de condiciones. Esto restringe el
derecho de los proveedores de elegir libremente la moneda con
la cual desean cotizar. Por lo tanto, se concluye que la Directriz
044-H no tiene un fundamento legal ni constitucional valido.
No obstante, mientras siga vigente, es necesario asegurarse de
que la Administracién motive adecuadamente su aplicacion.
Para ello, debe justificar que su implementacion es viable
considerando las condiciones del mercado y que no afecta la
satisfaccion del interés publico. Esta justificacion debe quedar
debidamente acreditada en el expediente de la contratacion

Resolucién n°® R-DCP-SICOP-02028-2024 del 11 de diciembre

de 2024. Division de Contratacion Publica. Contraloria

General de la Republica.
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3. Reconocimiento y equiparacion de
titulos académicos del extranjero para
profesionales incorporados al CFIA

La Contraloria General de la Republica (CGR) analizé el
trdmite de reconocimiento y equiparacion ante el Consejo
Nacional de Rectores (CONARE) de los titulos académicos
emitidos en el extranjero, de profesionales incorporados al
Colegio Federado de Ingenieros y Arquitectos (CFIA), con el
fin de presentarlos como requisitos de admisibilidad o para
el sistema de evaluacién en los procesos de compra publica.
En ese sentido, segun criterio del CONARE se precisé en la
resolucion lo siguiente:

a. El titulo de licenciatura de los participantes al concurso de
compra publica no requiere reconocimiento o equiparacion;
de conformidad con lo previsto en el articulo 8 inciso 3) del
Reglamento Especial de Incorporacion del CFIA. Lo anterior,
por cuanto durante el tramite de incorporacién al colegio
profesional se debe acreditar el titulo equivalente para
obtener dicha inscripcion;

b. El CONARE senala que para efectos de obtencion de
puntaje a través del sistema de evaluacion del concurso, se
hace necesario que el titulo académico sea acreditado con el
cumplimiento del trdmite de reconocimiento o equiparacion.
En consecuencia, segun lo sefalado en la resolucion, si el
requisito de admisibilidad exige el titulo de licenciatura,
no serd necesario realizar el trdmite de reconocimiento o
equiparacion, ya que corresponde al colegio profesional
verificar su validez. Sin embargo, este trdmite si sera
requerido si se otorga puntaje adicional por un titulo
académico superior dentro del sistema de evaluacion.

Resolucion  n° R-DCP-SICOP-01836-2024 del 15 de
noviembre de 2024. Division de Contratacién Publica.
Contraloria General de la Republica.

4. ContraloriaGeneraltienecompetencia
para conocer recursos de objecion de
licitaciones pUblicas tframitadas por el
ICE al amparo de la Ley n° 8660

La Contraloria General de la Republica (CGR) analizé un
recurso de objecion, en el cual se abordd el tema de la
competencia de la CGR para conocer recursos de objecién
interpuestos del procedimiento de licitacién publica, que han
sido promovidos por el Instituto Costarricense de Electricidad
(ICE) con fecha posterior a la publicacion del voto de la
Sala Constitucional 2024-022483 de las 12:00 horas del
7 de agosto de 2024, en el Boletin Judicial 157 del 27 de
agosto de 2024. Esto conforme a la Ley de Fortalecimiento
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y Modernizacion de las Entidades Publicas del Sector
Telecomunicaciones (n° 8660) y el Reglamento al Titulo Il de
la Ley de Fortalecimiento y Modernizaciéon de las Entidades
Publicas del Sector Telecomunicaciones (Decreto Ejecutivo
35148). Segun lo resuelto por la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia en el voto n° 2024-022483 se
declard inconstitucional el articulo 135 inciso c) de la Ley
General de Contratacion Publica (n° 9986); de forma tal que
recobraron su vigencia los articulos 12, 20, 22, 23, 24, 25,
26, 27, 28 y 29 de la Ley n° 8660. Se resolvié que la CGR
posee competencia en razon del tipo de procedimiento, es
decir, cuando se trate de los procedimientos denominados
por el ICE como licitaciéon publica.

Resolucién n°® R-DCP-SICOP-01972-2024 del 4 de diciembre
de 2024. Division de Contratacion Publica. Contraloria
General de la Republica.

5. Consorcios. Objeto contractual vy
condiciéon PYME

La Contraloria General de la Republica (CGR) resolvid un
recurso de apelacién interpuesto en una licitaciéon mayor
para la contratacion del servicio de limpieza. El recurrente
alegd que su oferta fue presentada en consorcio, pero que
la  Administracién la consideréd como individual. Ademas,
argumento que como una de las empresas del consorcio es
una PYME, se le debia otorgar el puntaje maximo (10 puntos),
segun los criterios de evaluacién. La CGR dio la razén al
consorcio recurrente sobre estos aspectos. La CGR también
determind que al amparo del principio de eficiencia, debe
analizarse integralmente la oferta y el acuerdo consorcial
aportado. En esta linea, consideré que dicho acuerdo es
afin al objeto de la contratacion, relacionado con insumos
quimicos especificos para el servicio de limpieza.

Resolucion n° R-DCP-SICOP-02048-2024 del 13 de diciembre
de 2024. Division de Contratacion Publica. Contraloria
General de la Republica.

6. Permiso sanitario de funcionamiento
se verifica en la etapa de ejecucion

La Contraloria General de la Republica (CGR) analizd
un recurso de apelacion en contra del acto final, cuyo
argumento principal era un supuesto incumplimiento
normativo: el requisito de contar con el permiso sanitario
de funcionamiento. La resolucion reiterd la tesis de que los
requisitos de cumplimiento obligatorio para los oferentes
son aquellos que estén directamente relacionados con la
idoneidad del objeto ofrecido y del oferente para cumplir
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con el objeto contractual, mientras que aquellos que si
bien son requisitos necesarios para la ejecucion, pero no
guardan una relacion directa con la idoneidad del objeto
contractual, son requisitos cuyo cumplimiento corresponde a
la fase de ejecucion. En este sentido, se indicd expresamente
que el permiso sanitario de funcionamiento, si bien es de
cumplimiento obligatorio, su verificacion queda para la etapa
de ejecucién, como podria suceder con otros requerimientos
como la licencia municipal.

Resolucion n° R-DCP-SICOP-02056-2024 del 16 de diciembre
de 2024. Division de Contratacion Publica. Contraloria
General de la Republica.

7. Recurso de apelaciéon rechazado de
plano por falta de fundamentacion y
acreditacion de incumplimiento

La Contraloria General de la Republica (CGR) analizé un
recurso de apelacién presentado en contra del acto de
adjudicacién de una licitacién mayor promovida por la
Universidad Nacional para la compra de equipo de computo.
El apelante argumento que la empresa que resulté adjudicada
ofertd una caracteristica superior a lo solicitado en el pliego
y por ende, dicha oferta debia ser excluida. Al respecto, la
CGR indico que en el supuesto de ofrecerse algo superior a lo
solicitado, aplica el deber del apelante de demostrar que lo
ofertado por la adjudicataria presenta un incumplimiento de
tal trascendencia que amerite la exclusién de su oferta. No
obstante, en este caso, la recurrente no logré demostrarlo asi
y en atencién al deber de fundamentacion establecido en el
articulo 262 del RLGCP, se procedié al rechazo de plano por
improcedencia manifiesta debido a la falta de legitimacién
y fundamentacion, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 261, 262 y 266 incisos a) y e) del RLGCP.

Resolucién n° R-DCP-SICOP-00055-2025 del 14 de enero de
2025. Division de Contratacion Publica. Contraloria
General de la Republica.

8. Razonabilidad de precio en las ofertas
de contratacion publica

La Contraloria General de la Republica (CGR) explicé el tema
de razonabilidad del precio de acuerdo con lo dispuesto en
la Ley General de Contratacion Publica (LGCP), indicando:
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1. Normativa aplicable: los articulos 17, 34 y 41 de la Ley
General de Contrataciéon Publica y los articulos 44, 85,
100 y 106 del RLGCP establecen una serie de supuestos
y herramientas para que la Administracion determine
precisamente la razonabilidad de las ofertas.

2. Rangos de tolerancia en el pliego de condiciones: segun
lo establecido en los articulos 34 de la LGCP y 44 del
RLGCP, los rangos o bandas de tolerancia deben ponerse
en conocimiento desde el pliego, no solo para efectos de la
debida confeccion de la oferta, sino en cumplimiento de los
principios de transparencia e igualdad.

3. Imposibilidad de utilizar los precios de las ofertas recibidas
en el concurso: el establecimiento de rangos de tolerancia
0 bandas se define desde una etapa temprana previa a
la recepcion de ofertas, segun el articulo 34 de la LGCP y
por ende, no es posible considerar las ofertas recibidas
en el concurso para efectos de razonabilidad (R-DCA-
SICOP-01408-2023 de 15 de noviembre de 2023).

4. Andlisis de razonabilidad e indagatoria del precio: el
articulo 42 de la LGCP hace necesaria la presentacion del
presupuesto detallado para la oferta que resulte adjudicada,
por lo que no es posible requerirlo en la etapa de evaluacion
de ofertas, para el andlisis de razonabilidad (R-DCP-
SICOP-00401-2024 de 19 de marzo de 2024). Tampoco se
puede pretender aportarlo indirectamente en la indagacion
sobre razonabilidad ni procurar un analisis de razonabilidad
sobre componentes especificos de la estructura del precio
que impliquen un andlisis de presupuesto detallado. Mas
bien, estos rubros deben analizarse globalmente (R-DCP-
SICOP-01342-2024 de 2 de setiembre de 2024). Ademas, se
aclara que si bien el articulo 41 de la LGCP y el 101 de su
reglamento establecen la posibilidad de que algun oferente
otorgue una linea de crédito o garantia, este mecanismo se
habilitard solo en aquellos casos en los que aun habiendo
pasado la indagatoria, la Administracién todavia tenga dudas
sobre la razonabilidad del precio ofrecido.

5. Consecuencias de nocumplir con la normativa: es
necesariocumplir a cabalidad con las etapas para
razonabilidad de precios previstas en la legislacion y
desarrolladas en el respectivo reglamento; no como un rito
formal, sino como un aspecto sustantivo del procedimiento
de concurso. Si bien su cumplimiento no amerita la nulidad
del procedimiento, en consideracion a los principios de
eficacia y eficiencia, no se trata de un aspecto soslayable
o facultativo para la Administracion, sino de una
obligaciéon para evitar retrasos innecesarios al interés
publico.

Resolucion n® R-DCP-SICOP-0469-2025 del 18 de marzo de
2025. Divisién de Contratacion Publica. Contraloria
General de la Republica.
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9. Trascendencia y declaratoria de
infructuosidad de un concurso

La Contraloria Generalenfatizd enlaimportanciadelanalisisde
trascendencia para aplicar los principios de eficiencia, eficacia
y conservacion de las ofertas en procedimientos declarados
infructuosos. Se indicé que, ante el incumplimiento general
de requisitos, la Administracion debe analizar y fundamentar
las razones de exclusion, considerando la trascendencia de
los incumplimientos segun el articulo 139 del Reglamento
de la Ley General de Contratacién Publica, para valorar la
exclusiéon frente al interés publico. En casos de declaratoria
de infructuosidad, la Administracién debe ser mas cuidadosa
al analizar la importancia de los incumplimientos en la
atencién del interés publico, entendiendo que solo los
incumplimientos sustanciales excluyen ofertas, y que en casos
de incumplimiento general, debe prevalecer la conservacién
de las ofertas.

Resolucion n° R-DCP-SICOP-0429-2025 del 11 de marzo de
2025. Division de Contratacion Publica. Contraloria
General de la Republica.

10. Distincidn cualitativa y no cuantitativa
del procedimiento de licitacion

Tomando en cuenta lo dispuesto en el articulo 41 de la Ley
n° 8634 (Sistema de Banca para el Desarrollo), el articulo 3
de la Ley n° 6868 (Ley Orgdnica del Instituto Nacional de
Aprendizaje), reformados mediante el articulo 134 de la Ley
General de Contratacion Publica, existen situaciones en las
que se aplica el proceso de licitacion menor, el cual debe
respetarse para efectos de la etapa recursiva, a pesar del
monto que tenga.

Resolucién n® R-DCP-SICOP-00421-2025 del 11 de marzo de
2025. Division de Contratacion Publica. Contraloria
General de la Republica.
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11. Atencion de solicitudes de informacién
en procedimientos de contratacion
puUblica

La Contraloria General indic6 que de conformidad con
el articulo 102 del Reglamento de la Ley General de
Contratacién Publica, en contratos de obra publica, de
servicios y para cualquier otro objeto contractual, se le puede
pedir al oferente presentar la estructura de precio, tanto en
valores absolutos como porcentuales. De darse discrepancias,
la misma norma refiere que prevalecen los primeros y
anade que los valores absolutos deberan ser concordantes
con la o las monedas con que se presenta el precio de
oferta. Por otra parte, solicitar en el pliego de condiciones
informacion no contemplada en la normativa, constituye
una extralimitacion de quien licita, pues de la norma tiene la
intencién de que la informacién se presente para tener por
cumplido el requerimiento, independientemente del analisis
o incluso pertinencia de la misma, que corresponde valorar
en una etapa posterior. Esto concuerda con el espiritu del
articulo 42 de la Ley General de Contratacion Publica que
dispone que quien resulte adjudicatario deberad presentar un
presupuesto detallado antes de la suscripcion del contrato y
dentro del plazo establecido en la misma norma, momento
en el cual, segun el articulo 103 del Reglamento a la Ley
General de Contratacion Publica, la Administracion revisara
el presupuesto detallado presentado por el adjudicatario.

Resolucién n° R-DCP-SICOP-0582-2025 del 02 de abril de
2025. Division de Contratacidon Publica. Contraloria
General de la Republica.
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1 Cinco herramientas clave para el fortalecimiento de la integridad en la Gestion
Aduanera

El sistema aduanero desempena un papel fundamental en la proteccién de la economia y la seguridad nacional de un pais. No
obstante, su vulnerabilidad ante practicas corruptas, puede poner en riesgo la eficiencia del comercio exterior y la adecuada
recaudacion fiscal. Dicho oficio esta dirigido a los funcionarios y auxiliares del sistema aduanero del pais, cuyo objetivo principal
es advertir sobre cinco herramientas clave para fortalecer la integridad en la gestion aduanera y prevenir la corrupcion:

» Régimen de incompatibilidades: busca evitar que los funcionarios aduaneros tengan intereses personales o
externos que puedan influir en sus decisiones.

« Manejo de conflictos de interés: aborda la importancia de la transparencia y la ética en el desempeno de las
funciones aduaneras.

» Declaraciones juradas: describe la obligacion de ciertos funcionarios aduaneros de declarar su situacion
patrimonial para prevenir el enriquecimiento ilicito.

« Estrategias para fortalecer la denuncia: destaca la importancia de un sistema de denuncia seguro y confidencial
para reportar irregularidades sin temor a represalias.

« Régimen de responsabilidades en materia aduanera: resume las sanciones por incumplimiento de las leyes
aduaneras, incluyendo multas, sanciones penales, suspension, inhabilitacion y decomiso de mercancias.

En virtud de lo anterior, resulta imperativo implementar mecanismos efectivos que promuevan la integridad y la transparencia
en todas las instancias vinculadas al sistema aduanero, incluyendo tanto a los funcionarios publicos como a los auxiliares de la
funcion publica aduanera.

para el Desarrollo de las Finanzas Publicas. Divisién de Fiscalizacion Operativa y Evaluatlva Contraloria General de la Republica.

ESQUEMA DEL
OFICIO PREVENTIVO

Il. ALCANCE DEL OFICIO

Orientado al fortalecimiento Enfocado en la aplicacién de
de la integridad en la buenas practicas y apego al
gestion aduanera. ordenamiento juridico.

l. PRO POSITO DEL OFICIO Aplicable a funcionarios, No aborda casos concretos, sino
titulares y auxiliares de la que plantea criterios generales

funcion publica aduanera. de prevencién y control.

Emitido por la Contraloria General de la
Reptiblica en el ejercicio de sus atribuciones
constitucionales y legales.

11l. OBJETIVO ESPECIFICO

Caracter preventivo, Fomentar la

Enmarcado dentro de - R N
i Propiciar un ejercicio de Reforzar la aplicacion de : 47 7
dirigido a mejorar la B ) P implementacién de cinco

I3 funcxon S 3¢ gestion publica en el la funcién publica mecanismos efectivos 5
drgano contralor. smbi transparente y apegado de control para evitar herramientasiclayeipara
ambito aduanero. S ; = la ética y la integridad en
al bloque de‘legalidad. riesgos de corrupcién.

la gestion aduanera.
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