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Resumen

En el siguiente articulo se conceptualizan y describen los parametros basicos del
concepto de dafio social y como se ha aplicado éste en Costa Rica. Para un mejor
entendimiento del tema, primero se abordara el de intereses difusos y colectivos; una
vez se tengan claros, se abordara la importancia de la legitimidad vy titularidad, esto se
refiere a quién puede interponer ese dafio social y quién recibe los dineros, una vez se
clarifique si realmente hubo un dafio. En este sentido existe una controversia, pues por
un lado se dice que cualquier persona puede interponer el dafio, sin embargo, solo la
Procuraduria General de la Republica puede presentar la accidon, siendo la Unica
instancia autorizada para recibir los dineros. Posterior a la descripcién de conceptos y su
aplicacién segun nuestro ordenamiento juridico, se establecen una serie de objeciones

en cuanto a las limitaciones de esta aplicacion en la jurisprudencia costarricense.

Palabras Clave: Bienestar social, intereses difusos, intereses colectivos, dafio social,
dafio moral colectivo, legitimacion activa, legitimacion pasiva, demostracion del dafio,
extension del dafio, efectos de la corrupcion, deber de indemnizar, destino de los

recursos, Procuraduria General de la Republica.

Abstract

The following article conceptualizes and describes the basic parameters of the
concept of social damage and how it has been applied in Costa Rica. For a better
understanding of the subject, first the concept of diffuse and collective interests will be
addressed; once they are clear, the importance of legitimacy and ownership will be
addressed, this refers to who can file this social damage and who receives the money,
once it is clarified if there really was a damage. In this sense there is a controversy,

because on the one hand it is said that any person can file the damage, however, only



the Attorney General's Office can file the action, being the only instance authorized to
receive the money. After the description of concepts and their application according to
our legal system, a series of objections are established regarding the limitations of this
application in Costa Rican jurisprudence. Keywords: Social welfare, diffuse interests,
collective interests, social damage, collective moral damage, active standing, passive
standing, proof of damage, extent of damage, effects of corruption, duty to compensate,

destination of resources, Office of the Attorney General of the Republic.

Introduccion

Durante el afio 2004 se vivié un periodo convulso en el sistema juridico
costarricense, pues varios funcionarios publicos, entre ellos dos expresidentes,
estuvieron involucrados en serios casos de corrupcion, conocidos popularmente como
Caso Caja- Fishel y Caso ICE-Alcatel. Esta situacion impacto fuertemente a la
sociedad, no solo por ser un caso complejo y extenso, sino también por la envestidura
de los involucrados y la cobertura brindada por los medios de comunicacién nacional e
internacional. Ademas, por primera vez en la historia juridica de nuestro pais la
Procuraduria General de la Republica planteo accion civil resarcitoria y reclama el dafio

social que esos hechos habian generado a la ciudadania.
Este articulo referird a los alances y limitaciones de ese concepto

Con el fin de brindar un nuevo concepto de dafio social, es necesario evaluar su
definicion en la actualidad. En estos tiempos, con los acelerados avances tecnoldgicos,
se han formado conexiones que permiten enterarse de lo que sucede alrededor del
mundo en tiempo real, lo cual ha generado una fuerte conciencia donde la
individualidad ha dado paso a lo colectivo y, con ello, un nuevo enfoque a la teoria de

danos.



Intereses difusos y colectivos

La conceptualizacién de intereses difusos y colectivos nace con la necesidad de
proteger no solo los intereses de grupos especificos sino también los de la comunidad
en general, como por ejemplo los de los gremios de trabajadores o grupos de

consumidores, entre otros.

El autor costarricense Gilberth Armijo, expone al respecto: “Hablar de intereses
difusos y colectivos supone reconocer que los individuos tienen necesidades comunes
que también deben ser identificadas y protegidas. Establecer una clara diferenciacion
entre ambos conceptos presenta dificultades, pues siempre hay opiniones encontradas,
dado el caracter plural y la generalidad de los sujetos involucrados!”. La doctrina no
encuentra una definicién concreta. Puede sostenerse que ambos comparten los mismos
problemas juridicos y se refieren a bienes indivisibles (aire, paisaje, medio ambiente
sano, etc.). Su distincién fundamental consiste en que los primeros (intereses difusos) se
entienden referidos no al sujeto como individuo sino como miembro de un conglomerado
mas o menos amplio, con pluralidad de situaciones comunes; en cambio, los intereses
colectivos atienden a colectividades o grupos limitados y circunscritos. Asi, los miembros
del conglomerado que tienen un interés difuso son indeterminables o de muy dificil
determinacion; en tanto que los miembros del grupo portador del interés colectivo suelen

ser facilmente determinables.

La legislacion costarricense no cuenta con definiciones de lo que debe entenderse

por interés difuso o interés colectivo. Ambos conceptos han sido desarrollados por la

1Los primeros antecedentes los encontramos en algunos escritos de la doctrina italiana de 1911y
1912, en estos trabajos se pone de manifiesto la problematica de la existencia de intereses propios de una
pluralidad de personas y se analizaba la posibilidad de que fueran defendidos por los sujetos privados
cuando la proteccién, a través de los poderes publicos fueran insuficiente. Esto se vio potenciado con el
surgimiento del movimiento obrero, lo cual articulaban formas de solidaridad colectiva que obligan al
Estado a replantear algunos esquemas tradicionales. Vid. ARMIJO SANCHO, G. A, La Tutela
Constitucional del Interés Difuso, segunda edicién, Investigacion Juridica S.A, San José de Costa Rica,
1999, pag. 41, citado por Mejia, Henry Alexander. Responsabilidad por dafios al medio ambiente. El
Salvador. Unidad Técnica Ejecutiva del Sector Justicia. 2014. Pag. 331.




doctrina y por la via jurisprudencial, en especial, la emanada por la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, cuyos votos son de acatamiento obligatorio erga
omnes?: "... Los intereses difusos, aunque de dificil definicion y mas dificil identificacion,
no pueden ser en nuestra ley -como ya lo ha dicho esta Sala- los intereses meramente
colectivos; ni tan difusos que su titularidad se confunda con la de la comunidad nacional
como un todo, ni tan concretos que frente a ellos resulten identificados o facilmente
identificables personas determinadas, o grupos personalizados, cuya legitimacion
derivaria, no de los intereses difusos, sino de los corporativos que atafien a una
comunidad en su conjunto. Se trata entonces de intereses individuales, pero a la vez,
diluidos en conjuntos mas 0 menos extensos y amorfos de personas que comparten un
interés y, por ende, reciben un perjuicio, actual o potencial, mas o menos igual para
todos, por lo que con acierto se dice que se trata de intereses iguales de los conjuntos
gue se encuentran en determinadas circunstancias y, a la vez, de cada una de ellas. Es
decir, los intereses difusos participan de una doble naturaleza, ya que son a la vez
colectivos -por ser comunes a una generalidad- e individuales, por lo que pueden ser
reclamados en tal caracter"...“En sintesis, los intereses difusos son aquellos cuya
titularidad pertenece a grupos de personas no organizadas formalmente, pero unidas a
partir de una determinada necesidad social, una caracteristica fisica, su origen étnico,
una determinada orientacion personal o ideologica, el consumo de un cierto producto,
etc. El interés, en estos casos, se encuentra difuminado, diluido (difuso) entre una

pluralidad no identificada de sujetos.™

Por otro lado, interés colectivo ha sido llamado por la Sala Constitucional de Costa
Rica como “interés corporativo”, pues son las propias organizaciones sociales quienes
accionan a favor de sus afiliados. Se considera entonces que el interés corporativo
implica no solo el interés del ente corporativo, si no también, al mismo tiempo, el de cada

uno de sus miembros, de forma no individualizada, pero individualizable. Se trata,- segun

2 Ley de la Jurisdiccion Constitucional de Costa Rica del 11 de octubre de 1989. Art. 13.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValorl=1
&nValor2=38533&nValor3=87797&strTipM=TC

3 Sala Constitucional de Costa Rica. Voto 3705-1993 de 30 de julio de 1993. En igual sentido, Voto 4242-1996 de
20 de agosto de 1996 y 2389-1997 de 29 de abril de 1997.



http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=38533&nValor3=87797&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=38533&nValor3=87797&strTipM=TC

aclara la Sala- de “un grupo corporativo, cuando actua como tal por intermedio de sus
representantes, en defensa de los derechos e intereses de las personas que conforman
su base asociativa, pero, ademas de lo anterior, siempre y cuando se trate del
cuestionamiento de normas o disposiciones que inciden en aquel nucleo de derechos o
intereses que constituye la razon de ser y el factor aglutinante de la agrupacién; ello
incluso cuando, en algunos casos, los efectos de tales normas pudieran repercutir de

manera individualizada en cada uno de sus miembros.4

La jurisprudencia de la Sala Constitucional costarricense dictamina lo siguiente:
‘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 puntos: 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
dafio 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; del mismo modo, la defensa del buen manejo que se haga
de los fondos publicos autorizados en el Presupuesto de la Republica es un interés de
todos los habitantes de Costa Rica, no tan solo de un grupo cualquiera de ellos. Por otra
parte, la enumeracion que ha hecho la Sala Constitucional no pasa de una simple
descripcion propia de su obligacibn —como organo jurisdiccional- de limitarse a conocer

de los casos que le son sometidos, sin que pueda de ninguna manera llegar a entenderse

4 Sala Constitucional de Costa Rica. Voto 1631-91 de 21 de agosto de 1991. Ver también Voto
360-99 del 20 de enero de 1999. En este mismo sentido, el Cédigo Procesal Contencioso Administrativo
de Costa Rica Ley 8508 de 22 de julio del 2006, establece lo siguiente: Articulo 10: 1) Estaran legitimados
para demandar: ...b) Las entidades, las corporaciones y las instituciones de Derecho publico, y cuantas
ostenten la representacion y defensa de intereses o derechos de caracter general, gremial o corporativo,
en cuanto afecten tales intereses o derechos, y los grupos regidos por algun estatuto, en tanto defiendan
intereses colectivos.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto _completo.aspx?param1=NRTC&nV
alorl=1&nValor2=57436&nValor3=96119&strTipM=TC



http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=57436&nValor3=96119&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=57436&nValor3=96119&strTipM=TC

gue solo pueden ser considerados derechos difusos aquellos que la Sala expresamente

haya reconocido como tales™

Segun se desprende del dictamen sefalado, actualmente y cada vez mas se le
da mayor importancia a los derechos difusos, lo cual ha permitido el reconocimiento del
dafio moral colectivo, referido a la lesion de la esfera moral de una comunidad, de sus
valores colectivos. Uno de los mas significativos ejemplos es el que surge del dafio
ambiental: cuando el ambiente se afecta, se lesiona el entorno, la calidad de vida, la
salud, la diversidad cultural, todos aspectos o valores de interés comunal o colectivo; es
decir, “cuando hablamos de dafio social, nos referimos a los intereses difusos lesionados,

el dafio colectivo es el que surge a raiz de la lesién a un interés de esta naturaleza. ®

Dafo social/dafio moral colectivo

El concepto de dafio social esté vinculado a la lesion de intereses difusos de una
colectividad y/o la disminucion del bienestar de esta. La tutela de los intereses difusos
estd por encima de intereses personales; en el ejercicio de la funcién publica, se
constituye en su referente y es el fundamento de toda la legislacién que sanciona la

infraccion al deber de probidad.

En nuestro ordenamiento juridico el deber de probidad obliga al funcionario
publico a “identificar y atender las necesidades colectivas prioritarias, de manera
planificada, regular, eficiente, continua y en condiciones de igualdad para los habitantes
de la Republica...”, asi como “administrar los recursos publicos con apego a los principios

de legalidad, eficacia, economia y eficiencia, rindiendo cuentas satisfactoriamente””

5 Sala Constitucional de Costa Rica. Voto 02958-2007 de las 9:23 horas del 2 de marzo del 2007.

6 Escuela Judicial de Costa Rica. Manual de valoracion de dafio ambiental. Médulo 5: Valoracidén econdmica del
dafo. 2017. Pag. 45.

7 Ley contra la corrupcion y el enriquecimiento ilicito en la funcién publica de Costa Rica No.
8422 de 6 de octubre del 2004 articulo 3.

http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?paraml1=NRM&nV
alorl=1&nValor2=53738&nValor3=114395&strTipM=FN



http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValor1=1&nValor2=53738&nValor3=114395&strTipM=FN
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValor1=1&nValor2=53738&nValor3=114395&strTipM=FN

Cuando se infringe el deber de probidad, en casos tales como los delitos de
enriquecimiento ilicito, administracién en provecho propio, pago irregular en contratos
administrativos, peculado, cohecho, etc., se pone en entredicho la confianza depositada
en el funcionario, ademas de otras consecuencias derivadas concretamente del caso,
tales como disminucién en el servicio publico prestado, pérdida de recursos econémicos

cuyo destino era diferente, etc; todo posibilita reclamar el dafio social ocasionado.

Dafio Social, entonces, es “aquel menoscabo, afectacién, detrimento,
disminucion o pérdida del bienestar social, ocasionado como producto de un
comportamiento humano contrario al ordenamiento o en apego a este (licito o
ilicito), el cual sufre desde un grupo determinado hasta la colectividad en general,
al producirles una afectaciéon material o inmaterial a sus intereses difusos o
colectivos, relevantes para el ordenamiento y, ante el cual, surge el deber de

reparar lo causado.” 8

Esta definicion fue sugerida por la representacion de Costa Rica en una reunion
de la Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises Iberoamericanos (COMJIB),
durante las Jornadas Iberoamericanas celebradas en Madrid en setiembre del 2011. La
Conferencia acordd acoger la definicion transcrita y propuso la formacion de un panel de
expertos internacionales para analizar y profundizar en el tema. Asimismo, consideraron
conveniente establecer tipo de legislacion modelo, pues lo éptimo es que cada pais
incorpore el tema del dafio social resarcible en su legislacion como una posible

consecuencia de actos de corrupcién.®

El daiflo moral colectivo consiste en el “atropello de intereses extra patrimoniales

plurales de un estamento o categoria de personas, cuya ligazén puede ser,

8 Aguirre Garabito, Ana Lucia y Sibaja Lépez, Irina. Op. Cit.. P4g.127.

9Red Iberoamericana de Cooperacion Juridica Internacional. Jornadas lucha contra la corrupcién y cooperacion
juridica internacional. 2011. https://comjib.org/jornadas-lucha-contra-la-corrupcion-y-cooperacion-juridica-
internacional/



https://comjib.org/jornadas-lucha-contra-la-corrupcion-y-cooperacion-juridica-internacional/
https://comjib.org/jornadas-lucha-contra-la-corrupcion-y-cooperacion-juridica-internacional/

esencialmente subjetiva u objetiva. En el primer caso, el dafio se propaga entre varios
sujetos —incluso sin vinculo juridico entre ellos —y recae en un interés comun, compartido
y relevante, con capacidad para agrupar a quienes se encuentren en idéntica situacion
factica. En el segundo supuesto, el factor atrapante es objetivo y de incidencia colectiva,
porque media lesidn a bienes colectivos o publicos, insusceptibles de apropiaciéon o uso

individual y exclusivo.”

Cabe mencionar que ambos conceptos- dafio social y dafio moral de caracter
colectivo- resultan sin6nimos y dan un tratamiento similar a la posibilidad de resarcir

derechos e intereses de naturaleza extra patrimonial a favor de la colectividad

Legitimacidn
La legitimacion define las indiciones que deben reunir quienes figuran en un
proceso, tanto para solicitar la satisfaccion de una pretension, como para comparecer en

condicion de eventual responsable contra el cual se ejerce la accion.

“ la legitimacion es la vinculacién entre las partes de un proceso y ésta tiene dos
grados distintos: para efectos del proceso, o ad processum, y para efectos del fondo, o
ad causam. La legitimacion ad causam se conforma en tanto exista una vinculacion de
las partes con aquella situacion juridico material, de modo que requiere la identidad entre
quien demanda y el titular del interés subjetivo reclamado (activa) y entre el demandado
y el obligado a la prestacion requerida (pasiva).1°

En los casos donde se tratan intereses difusos y colectivos, la lesién se produce
en bienes que pertenecen a todos los ciudadanos; aqui surge el problema de definir
quién ostenta la legitimacion para intervenir en un proceso judicial. Se trata de un tema
cuya solucion se da por la via legal, de manera que quede claro a quién se reconoce tal

posibilidad.

10 Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Voto N° 775-F-03 de las 14:25 horas del 20 de
noviembre del 2003.



El interés difuso “es de todos y de cada uno, siendo que, procesalmente, es de
todos y de ninguno, en el entendido de que nadie puede arrogarse el monopolio para su
defensa efectiva o0 acaso aplicar la tesitura en la defensa de bienes que por su naturaleza

son de categoria universal™'!

Cuando se trata de intereses difusos, son multiples los afectados y es con este
enfoque colectivo que se les reconoce legitimacion para el reclamo de la tutela que

requieren:

“... la legitimacién debe ser analizada de acuerdo a la pretension material, en este
tipo de supuestos -dafio al colectivo-. Al tratarse de un derecho de la tercera generacion,
en los que el afectado es un grupo de personas, en la mayoria de los casos
indeterminado, requieren de una legitimacion distinta al interés juridico que ampara a los
derechos subjetivos publicos. Tratandose de intereses difusos o de accion popular, por
su naturaleza particular, no existe un unico titular asistido por un interés juridico, lo cual
ha dificultado el acceso de los individuos a su eficaz tutela o garantia, pues se ha
evidenciado la necesidad de encontrar una legitimacion mas amplia para hacerlos valer
ante las autoridades administrativas y judiciales. Por ese motivo, es menester tomar en
consideracion que el primer y principal damnificado es la sociedad en su conjunto, o bien
una generalidad indeterminada de sujetos; sin perjuicio de que simultaneamente también
puedan resultar afectados en forma particular, algunos de los individuos del grupo. De
todos modos, no cabe la posibilidad de reclamos personales, plurales y separados
cuando el ofendido es la colectividad, ya que, es caracteristica de dichos intereses su
indivisibilidad, en razon de que el bien colectivo no es fraccionable entre quienes lo
utilizan, tampoco es factible dividir su goce. Ello trae como consecuencia la imposibilidad

de que existan distintos derechos subjetivos, por no existir un vinculo directo entre una

! Sala Constitucional de Costa Rica. Voto 4808-99 de 22 de junio de 1999.
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-312389



https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-312389

persona y ese tipo de derecho. O es del grupo o no es de nadie, porque si alguien lo

acapara para si, deja de ser coparticipado para ser individual.”'?

En Costa Rica, mediante el ejercicio de la accion civil resarcitorial?, la ley permite

tramitar en un solo proceso tanto el procedimiento penal como el procedimiento civil.

Legitimacidén activa
Para efectos procesales, es importante determinar quién podra reclamar, en via

judicial, la proteccion de los intereses difusos y el resarcimiento del dafio social.

En la funcion publica los actos de corrupcion se encuentran tipificados como
delitos, y la legislacién procesal costarricense permite a la victima de tales hechos
reclamar las consecuencias civiles por los dafios y perjuicios, mediante la interposicién

de una accion civil resarcitoria como parte del proceso penal.!*

El Cédigo Procesal Penal de nuestro pais determina quiénes se pueden ser
considerados como victimas,® no obstante, “el problema de legitimacién no es un

problema de la teoria, sino que responde a una decision politica del legislador, pues éste,

12 Sala Primera de Costa Rica. Voto 675-2007 de 21 de setiembre del 2007. https://nexuspj.poder-
judicial.go.cr/document/sen-1-0034-406914

13 Articulo 37 del Cédigo Procesal Penal de Costa Rica: “La accién civil para restituir el objeto

materia del hecho punible, asi como la reparacion de los dafios y perjuicios causados, podra ser ejercida
por el damnificado, sus herederos, sus legatarios, la sucesion o por el beneficiario en el caso de
pretensiones personales, contra los autores del hecho punible y participes en él y, en su caso, contra el

civilmente responsable.” Codigo Procesal Penal. Ley 7594 del 10 de abril de 1996.

http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto completo.aspx?paraml1=NRTC&nV
alorl=1&nValor2=41297&nValor3=96385&strTipM=TC

14 Codigo Procesal Penal. Articulos 37 y 38.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValorl=1&nValor2=4129
7

15 “Articulo 70. Victima. Se considerara victima: (... )

a) Al directamente ofendido por el delito. (...)
d) A las asociaciones, fundaciones u otros entes en los delitos que afectan intereses colectivos o
difusos, siempre que el objeto de la agrupacion se vincule directamente con esos intereses”


https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0034-406914
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0034-406914
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=41297&nValor3=96385&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=41297&nValor3=96385&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValor1=1&nValor2=41297
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValor1=1&nValor2=41297

desde el momento en que aprueba la ley, sefiala a quién le corresponde la tutela, y, por
consiguiente, se sobreentiende la presencia del interés en la norma que lo autoriza para
interponer la accion.”® En la legislacion costarricense la legitimacion para interponer
accion civil por dafio social, le corresponde a la Procuraduria General de la Republica
(PGR).

Nuestro Codigo Procesal Penal manifiesta lo siguiente:

“Articulo 38. Accion civil por dafio social. La accién civil podra ser ejercida por
la Procuraduria General de la Republica cuando se trate de hechos punibles que afecten

intereses colectivos o difusos.”

En esta cita queda claro que, a como lo han ratificado los Tribunales de Justicia
costarricense, Unicamente la Procuraduria puede ejercer la accion civil por mandato de

ley y excluye a otros de hacerlo, incluso a los mismos afectados.

.”... El articulo 38 del Codigo Procesal Penal otorga a la Procuraduria General de
Republica la potestad exclusiva de intervenir en el proceso penal para ejercer la accion
civil por dafo social, para ello puede reclamar el resarcimiento respectivo por hechos

punibles que afecten los intereses colectivos y difusos como en éste caso.’

Se establece asi una legitimacion restringida, porque se le concede solamente a

la Procuraduria General la representacion del Estado para estos casos.

En este sentido, Armijo (1999) expone: “Respecto de los mecanismos para el

acceso a la tutela de los intereses difusos, se pueden distinguir dos: uno de ellos es la

16 Armijo, Gilberth. La tutela constitucional del interés difuso. 2°. Ed. Costa Rica. Editorial Investigaciones Juridicas
S.A. 1999. P. 158.

17 Tribunal Penal del Segundo Circuito Judicial de San José, Sentencia 341-2004, citada por Viquez Solis, Ronald y
Hernandez Kelly, Evelyn. Area de la Etica Piiblica. Procuraduria General de la Republica. Opinion Juridica OJ-054-
2017, de 3 de mayo del 2017.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/pronunciamiento/pro_ficha.aspx?param1=PRD&param6=1&nD
ictamen=19889&strTipM=T
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tutela publica del interés difuso y el otro responde a la tutela colectiva de éstos. En cuanto
al primero, la tutela de los intereses difusos se confia legalmente a 6rganos o entes
publicos trascendiendo la esfera individual, lo cual no implica que éstos sean titulares del
interés menoscabado y juridicamente tutelable, sino que actian como representantes de
la colectividad ejerciendo la accion. En cambio, la tutela colectiva propugna por una
legitimacién més abierta para accionar en beneficio de la colectividad y responde de esta
forma a nuevas maneras de proteccion de este tipo de interés, las cuales se han

implementado en otros paises como Estados Unidos, Espafia, México y Brasil.”'8

En estos casos, la Procuraduria actta en condicion de actor civil en defensa de
los intereses colectivos o difusos pertenecientes a la colectividad, y reclama, con una
intervencién contundente, la reparacion del dafio social; incluso, en virtud de su
autonomia e independencia funcional y de criterio en las materias propias de su
competencia, segun lo regula su ley de creacion. puede realizar conciliaciones o autorizar

medidas alternativas al proceso penal.

Segun lo indicado, cualquier persona, o las asociaciones o fundaciones citadas
en el Codigo Procesal Penal (articulo 70), y en el Contencioso Administrativo (articulo
10, inciso b), cuyo objeto se relacione directamente con el interés lesionado, podran

interponer reclamos civiles por dafios sociales en materia ambiental.

Es decir, quien se considere victima podria, de conformidad con el articulo 70
procesal, interponer tales pretensiones en los procesos penales de delitos que afecten
intereses difusos o colectivos; de esta manera, podran buscar la reparacion del dafio y
la restitucion de las cosas a su estado original antes de la comision del ilicito, pero no la
indemnizacién de los dafios y perjuicios; esta corresponde a la colectividad representada

por la Procuraduria en su condicion de victima.

18 Armijo. Op. Cit. Pag. 61.



Las personas pueden accionar en nombre de una colectividad para pedir una
indemnizacién por la afectacion de un bien comun. No puede apropiarse del monto de

la indemnizacion, aunque si podria disfrutar de la reparacién que se ordene:

Rivero mencionado por Garabito 2010 indica: “ Debe reconocerse que respecto a
la accion civil la legitimacion para el reclamo gira en torno del concepto de damnificado
y no de victima (...) Sin embargo, si se parte que en los supuestos en que se perjudican
intereses difusos se afecta una colectividad de personas, podria asumirse que las
asociaciones que protegen intereses difusos se afecta una colectividad de personas,
podria asumirse que las asociaciones que protegen intereses difusos reclamen para la
reparacion del dafio, en cuanto se les reconoce por el mismo cédigo por victimas. Su
reclamo, sin embargo, solo deberia estar destinado a la reparacion del dano” o sea, a la
restitucion de las cosas al estado anterior y no propiamente a la indemnizacion de dafios
y perjuicios, puesto que, de lo contrario, se estaria admitiendo la posibilidad de que las
asociaciones mencionadas acrecentaran su patrimonio con el reclamo, lo cual no seria
admisible.” (Pag 104 y 105)

Nuestra Carta magna, en su articulo 50, se refiere al derecho a reclamar la
‘reparacion del dafio” y no propiamente a recibir la indemnizacion de los dafos y

perjuicios.®

“Las indemnizaciones por dafio ambiental colectivo, no pueden ser otorgadas a
favor de las personas particulares que hayan planteado el reclamo. El titular para
recibirlas es el Estado o quienes la ley determine expresamente”. (Escuela Judicial de
Costa Rica, 2017, pag 50)

19 Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica. 7 de noviembre de 1949. Articulo 50.

http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto _completo.aspx?paraml1=NRTC&pa
ram2=1&nValorl1=1&nValor2=871&nValor3=113368&strTipM=TC&IResultado=1&nValor4=19&strSelect=

sel
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Actualmente, la regulaciéon a la legitimacién activa consiste en que esta, al ser
exclusiva de la Procuraduria General (y en ocasiones de asociaciones, fundaciones y
otros entes) contradice o se opone al principio constitucional del articulo 50, el cual
establece el derecho de toda persona a reclamar el dafo social: “toda persona tiene
derecho a un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado. Por ello, esta legitimada para
denunciar los actos que infrinjan ese derecho y para reclamar la reparacién del dafo
causado”.?° Sin embargo, se puede extraer de lo anterior que, si la titularidad de estos
bienes corresponde a todos, la legitimacién para tutelarlos y reclamar su reparacién debe

concedérsele de igual manera a todos.

Legitimacion pasiva

En el caso del dafio social, la legitimacion pasiva corresponde al sujeto o sujetos
contra los cuales se dirige la accion civil resarcitoria en el proceso penal, es decir, a los
demandados civiles de la pretension civil, ya sea por ser los presuntos autores por
haber cometido el acto ilicito personalmente o por figurar como participes del hecho
punible (instigadores, complices o coautores). En el caso de los participes del delito de
corrupcion, la responsabilidad, respecto a la obligacién resarcitoria del dafio social,
sera solidaria junto con los autores del hecho- (articulo 106 del Codigo Penal de Costa
Rica).

Civilmente, también pueden existir terceros responsables. Siendo Ila
responsabilidad civil distinta a la penal- que es personal-, es posible que en el proceso
penal figure como demandado civil alguna persona, fisica o juridica, distinta a los autores
0 participes: son personas que, de acuerdo con la ley, responden por el imputado del
dafio derivado de un delito y responden en los casos previstos por responsabilidad

objetiva?! , incluso es posible que en via penal se absuelva al acusado en lo represivo y

20 Aguirre Garabito, Ana Lucia y Sibaja Lopez, Irina. Op. Cit.. Pag.152.
21 Cédigo Civil de Costa Rica. Ley 63 de 28 de setiembre de 1887. Articulo 1048.

http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto _completo.aspx?param1=NRTC&nV
alorl=1&nValor2=15437&nValor3=90115&strTipM=TC. , y Ley General de la Administracion Publica,
namero 6227 del 2 de mayo de 1978. Articulo 190.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?paraml1=NRM&nValorl=1&



http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=15437&nValor3=90115&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=15437&nValor3=90115&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_norma.aspx?param1=NRM&nValor1=1&nValor2=13231&nValor3=90116&strTipM=FN

se condene en lo civil, ya que los presupuestos de responsabilidad son distintos y la
obligacion de reparar surge del dafio, no necesariamente del delito, aunque este es un

presupuesto de responsabilidad civil.

" ...El derecho a la reparacion del dafio causado es independiente a la comision

de una conducta delictiva... debe tomarse en cuenta que no siempre la solucion del

problema penal coincide con el civil. Esto es asi porque mientras en la accion penal se

discute si estamos 0 no ante de una accion, tipica, antijuridica y culpable, en lo civil lo
importante es determinar, de oficio, la presencia de los presupuestos materiales, a saber:
a) El derecho: lo que implica demostrar la existencia de un dafio, moral o patrimonial;
una relacion de causalidad entre el evento y el dafio y, finalmente, un criterio de
imputacion civil: subjetivo (dolo o culpa: art. 1045 del Cadigo Civil), o de responsabilidad
objetiva (riesgo creado: art. 1048.5 del Cdédigo Civil; de proteccion al consumidor de
productos o servicios: art. 35 dela Ley7472; de responsabilidad de la
Administracion: arts. 190 y ss. de la Ley General de la Administracion Puablica, entre
otros, o incluso que al final de juicio se demuestre que lo que se ha producido es un
incumplimiento contractual, lo que también debe ser resuelto por los jueces de juicio en
sentencia. b) La legitimacién activa y pasiva y c) El interés actual. [...] Los criterios para
resolver el conflicto penal y el civil son diversos y sélo hay alguna coincidencia cuando
en la accion civil se discute la aplicacion de una responsabilidad fundada en imputacion

subjetiva: dolo y culpa. [...]"%?

nValor2=13231&nValor3=90116&strTipM=FN Articulo 190 (...) .- 1. La Administracion respondera por

todos los dafios que cause su funcionamiento legitimo o ilegitimo, normal o anormal, salvo fuerza mayor,

culpa de la victima o hecho de un tercero. Articulo 191.-La Administracién deberd reparar todo dafio
causado a los derechos subjetivos ajenos por faltas de sus servidores cometidas durante el desempefio
de los deberes del cargo o con ocasién del mismo, utilizando las oportunidades o medios que ofrece, adn

cuando sea para fines o actividades o actos extrafios a dicha mision.

22 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Voto 561-2018 de 17 de agosto del 2018.
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0034-896136
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Segun sea el rango de responsabilidad, las leyes penales posibilitan que ciertas
calidades del autor del delito, que no poseen los demas participantes, se les trasladen a
ellos, por ejemplo, cuando otros participantes se aprovechen de la condicidn de
funcionario publico, las sanciones caen en esos participantes también. Este es el caso
de la comunicabilidad de circunstancias, establecida en el articulo 49 del Cédigo Penal,
gue indica:

“Articulo 49. Las calidades personales constitutivas de la infraccion son
imputables también a los participes que no las posean, si eran conocidas por ellos. Las
relaciones, circunstancias y calidades personales cuyo efecto sea disminuir o excluir la
penalidad, no tendran influencia sino respecto a los participes en quienes concurran. Las
circunstancias materiales, que agraven o atenuen el hecho solo se tendran en cuenta

respecto de quien, conociéndolas, presté su concurso”. 23

Demostracion del dafo

En la mayoria de los casos, para la demostracion del dafio social, se recurre al
discurso sobre las consecuencias dafiinas de la corrupcion y al reconocimiento de los
efectos negativos que este provoca en la sociedad. Existe reiterada jurisprudencia al
efecto, asi como instrumentos internacionales que reconocen el tema, no obstante, aun
cuando estos aspectos resultan incuestionables, no necesariamente son tangibles, ni
mesurables: al ser el dafo social pluriofensivo e inmaterial, se dificulta la labor del juez
para actuar como perito de peritos, por lo tanto, resulta necesario que las partes cumplan
con el deber de probar el dafio y de dimensionar sus efectos.

Por ejemplo, la metodologia empleada en el peritaje ofrecido para probar el dafio

social y su estimacion economica sirvié para fundamentar la Accion Civil Resarcitoria en

23 Codigo Penal de Costa Rica. Sinalevi.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param[=NRTC&nValorl=1
&nValor2=5027&nValor3=96389&strTipM=TC
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las causas penales tramitadas en Costa Rica, conocidas como CCSS-Fischel e ICE-
Alcatel.?*

Barrantes (2007), indica que “Para la evaluacién del dafio social se requiere
determinar que se ha producido un cambio negativo en el nivel de bienestar social,
y esto se mide a través de la comparacion de indicadores claves seleccionados
con los cuales permite hacer una evaluacion antes y después del evento de
afectacién. La evaluacion siempre se asocia a una accion concreta que incide en
el bienestar social. Ahora, es posible que antes de esa accién, ya existiera un
dafio a la sociedad por alteraciones sistematicas que se hayan venido dando al
capital social. Esta afectacion sistematica no podria atribuirse a la accion que se
esté evaluando y, por lo tanto la responsabilidad por dafios preexistentes no se
puede imputar a dicha accion. Es por eso que se evaluarian Unicamente las
caracteristicas directamente relacionadas al dafio ocasionado por la accion u
omisién que se analiza.

Para la estimacion del nivel de bienestar social se seleccionan m
indicadores. A cada indicador se le asigna una ponderacion por la importancia en
la evaluacion del bienestar y un valor de su estado o condicion en un momento
determinado. La ponderacion es el resultado del criterio social sobre la
importancia del indicador en la medicién del bienestar y puede establecerse con
la consulta de expertos o a través de una encuesta social. La suma total de dichas
ponderaciones ha de ser 100%. Mientras que el valor del indicador que refleja su
estado o condicion, puede ser el resultado de informacion técnica disponible en
caso de que se registren estadisticas, de lo contrario, puede obtenerse a través
de la consulta de expertos 0 en una encuesta social, para lo cual se necesita
calcular el valor promedio. De esta manera, la estimacion del nivel de bienestar

inicial (antes de la afectacion al capital social), esta dada por:

24 Barrantes Moreno, Gerardo. Op. Cit.
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Donde,

VJ Valor inicial promedio del indicador] (i = 1,2,... m indicador Oicr—<10)

X1 Valoracion por parte de la persona k sobre el indicador] 0).

n Cantidad de personas consultadas

NBS, Nivel de bienestar social antes de la afectacion al capital social, O ~ NBS <
IO

al Ponderacion asignada al indicador j, a, = 100%

Una vez obtenida la evaluacion del nivel de bienestar social inicial (NBS,),
es necesario estimar el nivel de afectacion al bienestar social (NABS). Esto implica
gue, dada la accién analizada, se debe estimar el nivel de afectacion del bienestar,
y para realizar la estimacion se considera el conjunto de indicadores utilizados en
la evaluacion del nivel de bienestar social inicial y su respectiva ponderacion. El
valor de afectacion del indicador puede responder a informacion técnica, en caso
de que se disponga de dicha informacién, o, de manera complementaria, por el
criterio de expertos o a través de una encuesta social, para lo cual se necesita
calcular el valor promedio de afectacion. Es decir:

XYy "
pe=+l. vy NABS = a,V;

4

NBS; = NBS, — NBS, * NABS
NBS; = NBS; (1 — NABS)

Donde,

NBS1 Nivel de bienestar social final



El dafio social es la diferencia entre el nivel de bienestar inicial y el nivel de
bienestar final (NBS - NBS1). La magnitud de esta diferencia indica que la
restauracion requerida debera llevarse, lo mas cerca posible, al nivel de bienestar
en que estaba antes de la accion.

Desde el punto de vista estrictamente técnico, lo que se evaluara es cuanto
se alej6 el nivel de bienestar de los procesos que venian ocurriendo antes de la
accion. Consecutivamente, se requiere realizar el analisis econémico del dafio
social debido al cambio en el nivel de bienestar ocasionado ante un deterioro del
capital social. Este analisis econdmico tiene como fin buscar la reparacion del
dafio y la compensacion social por los beneficios perdidos; en el analisis de las
afectaciones es necesario describir otros valores mas intangibles, como lo son el
deterioro de la estabilidad politica e institucional, la pérdida de credibilidad
institucional, la pérdida de imagen internacional y el descontento social; aspectos
qgue no son susceptibles de un valor econémico, aunque ello no implique que no

hay deterioro del bienestar social.”

Con el fin de obtener informacién para medir si ha ocurrido un cambio en el
bienestar social por afectacion a alguno de esos indicadores, cada uno se somete a
evaluacion mediante consulta o encuesta; de esta manera, se puede medir la incidencia
negativa de la corrupcion sobre el bienestar social. La tabulacién de esa informacion
permite establecer, un antes y un después del evento a evaluar y una escala de

afectacion, que a su vez evidencia el cambio en la condicion inicial.

El siguiente grafico es un ejemplo del primer peritaje que la PGR solicitd para
probar si se habia originado un dafio social, en el primer caso que se hacia ese reclamo.
Este grafico permite comprender facilmente lo que aqui se trata de explicar de manera
sucinta, con la aclaracion de que este tipo de medicion o cuadro comparativo se hizo en

cada indicador seleccionado:



corrupcion identificados. En escalade 1 a 10

Estado Afectacién Estado Cambio en la
Indicador inicial Final' condicion inicial®
() (b} (c)=a—a*b/10 (@) - (<)

Acceso a Salud 6.79 7.74 1.53 5.26
Estabilidad empleo. 6.93 687 2.7 4.76
Acceso a Educacion. 7.2 6.4 2.59 4.61
Estabilidad ingresos 6.88 6.83 2.18 4.70
Seguridad ciudadana 6.55 8.83 0.77 5.78
Vivienda digna 6.96 6.83 2.21 475
Infraestructuras 6.02 7.97 1.22 4.80

’ Nivel de Bienestar 6.77 7.33 1.81 4.96
Fuente: Encuesta aplicada por IPS ¢n el marco del presente estudio. entre Mayo — Julio 2605
{1) Esto es asi porque al hacer la consulta a los dos sabre la aft idn de la corrupcidn al bienestar social sc tomé

como base 1a condicion inicial, constituyéndose esta base en el 100% para el cdlculo del nivel de bienestar social final.
(2) El cambio reflejado implica una disminucién en la condicién inicial del indicador; es decir, que se desmejoré segin la
opinién de los consultados en la encuesta de opinién.

Los resultados del cuadre 15 indican que con base en los indicadores seleccionados para la medicion
del bienestar, se dio un deterioro al pasar de 6.77 a 1.81 (Es decir: 6.77 — 6.77*7.33/10 = 1.81) en
una escala de 1 a 10. Por lo tanto, considerando el concepto de dafio social, la corrupcion
identificada prevocd dafie social, y por la ponderacion (Ver Cuadro 9) asignada al caso del CCSS-
FISCHEL, éste tuvo una responsabilidad de! 34.2% en este deterioro del bienestar social, de acuerdo
a la opini6n de los consultados en la encuesta. En el grifico 3 se ilustra ¢l deterioro del bienestar, lo
que se considera como ¢l dade social por Ia coerrupcidn. El contorno exterior indica la condicion
6ptima del bienestar social, el contorno intermedic indica la condicién inicial del bienestar social y el
contorno interior indica la condicién final del bienestar social.

Gréficos 3. Nlustracién del cambio en el nivel de bienestar debido a la corrupcién en Costa
Rica.

A continuacion se representa graficamente de la siguiente forma :



Estabilidad ingresos
10,

Infraestructuras Estabilidad emplea.

Acceso a Educacion. Vivienda digna

—¢— Estado inicial
—a— Estado final

Acceso a Salud. Seguridad ciudadana

Fuente: Encuesia aplicada por IPS en el marco del presenie estudio, entre Mayo — Julio 2005

Nota: El prafico muestra un deterioro de 1a condicién del nivel de bienestar al observar el pase desde ¢l contorno azul
(estado inicial) at contorno rojo (estado final), También muestra que ya se percibia una condicién de deterioro del nivel de
bienestar al compararlo con la condicion Gptima ilustrada con el contorno exterior.

Este grafico representa el antes y el después de un acto de corrupcion, para
probar si hay dafio o no. El dafio constituye el resultante de confrontar la situacion
anterior al hecho ilicito, con la posterior al mismo ya que sélo es indemnizable el dafio

gue se llega a probar (realidad o existencia).

Implicaciones, efectos y consecuencias

La reaccion inmediata de los habitantes a los actos de corrupcion es la pérdida de
confianza en todos los niveles: la poblacion desconfia de sus gobernantes, lo cual se
refleja en un incremento en el indice de abstencionismo electoral; los empresarios locales
y extranjeros desconfian de la estabilidad del mercado, evitan invertir y como
consecuencia se contrae la economia; la obtencion de créditos internacionales se torna
mas complejo; en resumen, se produce un descontento general. Sobre este tema, el

perito Gerardo Barrantes (2007) sefiala:



“Para establecer una aproximacion del costo econémico que tiene la corrupcion
sobre la democracia, es necesario estimar, fundamentalmente:

1 El costo de restablecer la confianza social en las instituciones y los partidos
politicos

1 El costo de restablecer la credibilidad en las instituciones publicas

V El costo de restablecer el respeto por las instituciones y los partidos politicos

1 El costo de restablecer el liderazgo en las instituciones y en los partidos politicos

1 El costo de restablecer la unidad en los partidos politicos

Dada la intangibilidad de los factores a restablecer en una afectacién de la
corrupcion a la democracia, se plantea una aproximaciéon econémica con base en el

abstencionismo electoral proyectado para las elecciones del 2006”

Estos indicadores citados juegan un papel importante en la reversion del dafio
ocasionado. El restablecimiento de la estabilidad del pais tiene un costo que debe ser
valorado, para la solicitud de la indemnizacién respectiva y éste es el objeto de los

peritajes que forman parte de las acciones legales tendientes a compensar ese dafio.

Cuantificacion del dafno

El dafio ocasionado debe ser resarcido y su cuantificacién tiene como objeto, no
solamente la restitucion requerida por la sociedad victimizada, sino también pretende

cumplir una funcién ejemplarizante para desalentar conductas similares en el futuro.

Deber de indemnizar

En Costa Rica, como en la mayoria de los sistemas legales modernos, se
establece que:
Para que surja la responsabilidad civil en virtud de un hecho ilicito se

requiere que exista un resultado dafioso a un tercero, que el mismo sea atribuible



al sujeto y que exista una relacién causal entre uno y otro. Desde esa 6ptica, con
fundamento en el articulo 1045 del Cdodigo Civil que establece que todo aquel que
por dolo, falta, negligencia o imprudencia, ocasiona a otro un dafo, esta obligado
a repararlo junto con los perjuicios (...) el articulo 1045 del Cédigo Civil habla de
"dafio" en un sentido general, sin distinguir entre dafio patrimonial y dafio moral,
ante lo cual debe entenderse que ese articulo prescribe el deber de reparacién
también del dafio moral, interpretacion que resulta consecuente con la maxima o
aforismo latino que reza "ubi lex non distingui, nec non distinguere debemus", y
con la interpretacion sistematica del ordenamiento juridico costarricense. Asi, de
la lectura del articulo 1048, parrafo 5, Ibidem, puede extraerse la indemnizacién
del dafio moral en el supuesto de la responsabilidad objetiva ahi previsto, y el
numeral 59 lbidem estatuye con claridad meridiana "... el derecho a obtener
indemnizacion por dafio moral, en los casos de lesion a los derechos de la
personalidad”. Debe, igualmente, tomarse en consideracion en cuanto a la
reparacion civil derivada de un hecho punible, que la "Ley para Regular la
Aplicacion del Nuevo Caodigo Penal”, N 4891 de 8 de noviembre de 1971, articulo
13, mantuvo en vigencia los articulos 122 a 138 del Cédigo Penal anterior (del afio
1941), y precisamente el articulo 125 de ese cuerpo normativo dispone que cabe
la reparacion del dafio moral, en las infracciones contra la honra, la dignidad o la
honestidad "o en otros casos de dafo a intereses de orden moral”, norma ésta
gue utiliza una formula amplia dandole cabida de esa forma a la reparacion del
cualquier dafio moral;...También la Ley General de la Administracion Publica se
ocupa del dafio moral al preceptuar en su articulo 197 "... la responsabilidad de la
Administracion por el dafio de bienes puramente morales, o mismo que por el
padecimiento moral y el dolor fisico causados por la muerte o por la lesién

inferida?®

La justificacion de un resarcimiento por el dafio causado requiere el cumplimiento
de ciertas condiciones minimas, especialmente en el caso del dafio ocasionado a la

sociedad por actos de corrupcion.

2 Tribunal Penal de Hacienda de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Sentencia 71-2013.



El articulado 103 a 110 del Codigo Penal costarricense sirve de complemento a lo
indicado por nuestros tribunales. En estos articulos se dispone la restitucion o el pago

respectivo, la indemnizacién de los perjuicios y el comiso.

Es importante tener en cuenta que el deber de resarcir solamente se configura si
ha mediado un hecho ilicito dafioso el cual lesione un interés juridicamente relevante,
susceptible de ser tutelado por el ordenamiento juridico; como dice el aforismo: No hay
responsabilidad civil si no media dafio, asi como no existe dafio si no hay damnificado.
El resarcimiento econémico del menoscabo tiene que hacerse en su totalidad, para que
se restablezca el equilibrio y la situacion econdmica anterior a la perturbacién (principio

de reparacion integral).

Requisitos y cuantificacion

La indemnizacion del dafio debe cumplir, al menos, con ciertas condiciones: debe
ser real, como consecuencia de una conducta debe causar una lesiébn a un interés
juridicamente relevante y debe haber una relacion de causalidad; caracteristicas

ampliamente estudiadas en la doctrina y perfiladas por la jurisprudencia

Cuando se trata de lo que hemos denominado dafio social, por tratarse de un bien
que se encuentra fuera del comercio, resulta muy dificil establecer cual es el valor del
interés difuso dafiado; Unicamente admite valoraciones por aproximacion basadas en el
estado general de la ciencia, es decir, en lo que razonablemente se puede dar como

conocido.

Si bien corresponde a las ciencias economicas determinar los mecanismos
idéneos para la valoracion del dafio, a la ciencia juridica le toca establecer la forma
normativa que tales estrategias deben asumir dentro del orden legal. De esta forma,
segun nos indica José Juan Gonzalez Marquez, 2003podemos encontrar diferentes

indemnizaciones: unas, cuyos montos corresponden al costo de la restauracién, otras en



la que por ley se establece un sistema de indemnizaciones, aquellas en las cuales es
posible negociar un monto entre las partes y, por ultimo, cuando sea el juez quien
determine la suma respectiva.?® Afiade Gonzalez que, ante la falta de uniformidad de

criterios, es valido sostener que:

"La pérdida suele calcularse en funcion de la depreciacion economica del bien
agregado o del coste real de la reparacion del dafio, pero el dafio ambiental, al no tener

un valor mercantil, no puede indemnizarse directamente como pérdida econémica.”?’

Una situacion similar ocurre cuando hablamos de dafio social. En el caso de
valoraciones patrimoniales del dafio se puede acudir a los conceptos clasicos de
responsabilidad civil (dafio emergente y lucro cesante) pero, cuando hablamos del dafio
extrapatrimonial, se admite la posibilidad de una estimacion a su valor que permitiria una
recomposicion monetaria o bien recurrir a otro tipo de medidas de reparacién; puesto
gue los intereses difusos y colectivos o el dafio moral colectivo no tiene un valor o precio
cierto o preestablecido, en la practica judicial se han establecido algunos métodos para
cuantificar el dafilo de caracter extrapatrimonial. Unos métodos son directos, por
ejemplo, “los que intentan fijar un precio de acuerdo con el valor que se le otorga a la
existencia de determinado bien colectivo o interés grupal, o los que buscan determinar
un valor a los gastos que se requiere para reemplazar la funcion que cumple determinado
bien o interés para el grupo, o bien, hay de tipo indirecto, como los que buscan el valor
gue le dan las personas a los intereses colectivos y difusos en general, como por ejemplo
el valor que le otorga la poblacion al patrimonio cultural, arqueoldgico y arquitectonico, a
la hacienda publica, al ejercicio de la funcién publica, a la imagen del estado, al ambiente
sano y ecoldgicamente equilibrado, a los derechos del consumidor, a la salud, la
educacion, el trabajo, la igualdad de oportunidades, etc, sefialado por Juan José

Gonzalez.

26 Gonzéalez Marquez, José Juan. Op. Cit. Pag. 77.
27 Gonzéalez Marquez, José Juan. Op. Cit. Pag. 77



Se comprende que estas formas de célculo no son enteramente precisas, ni
exactas. De ahi que resulte conveniente ademas de estos criterios subjetivos de
valoracion, el apoyarse en la experticia de peritos en distintas ramas que puedan realizar
una aproximacién mas cercana al verdadero valor de esos intereses, segun las variables

de cada caso.

Para que la reparacion integral del dafio sea posible, debe considerarse un
aspecto restitutivo (devolver las cosas a su estado original) un aspecto compensatorio
(por los perjuicios sufridos) y un efecto disuasivo (contra terceros como efecto
preventivo), esto sin desmeritar el efecto sancionatorio que produce el delito.

Ghersi (2007) manifiesta la relevancia de “que la reparacion se componga de tres
elementos: a) composicion del dafio o perjuicio material o patrimonial; b) desagravio o
satisfaccion del ofendido (en el caso de los intereses colectivos sera el grupo afectado y
en el de los difusos sera la colectividad) y c) la prevencién del dafio social y sus

perjuicios.”

En el primer reclamo por dafio social que se interpuso en la historia juridica de
este pais, se procedio a realizar una encuesta de opinion a 104 personas; a ellas se les
consulté si habian escuchado de casos de corrupcion en el pais y casi la totalidad recordé
los casos CCSS-FISCHEL y el ICE-ALCATEL. En este estudio de campo, el 91.3% de

los consultados reconoci6 que la corrupcion afecta la economia nacional.

Ambos asuntos tenian una similitud en cuanto al perfil de los funcionarios
involucrados: expresidentes de la Republica y altos funcionarios de la administracion,

ademas de que los hechos salieron a la luz publica casi de manera simultanea.

Para establecer el dafio reclamado en el peritaje, se realizé un sondeo de opinién

Como se muestra a continuacion?s:

28 Barrantes, Gerardo. Op. Cit. Pag 53.



Aspecto afectado por la corrupeién Respuestas PorE::An)taj ¢
Desconfianza de las empresas extranjeras para hacer inversiones en 55 52.9
el pals.
Deterioro de la infraestructura productiva nacional (carreteras, 52 50
telecomunicaciones, salud, educacion, etc.)
Debilitamiento en el flujo de inversiones nacionales y extranjeras. 48 46.2
Desconfianza popular sobre los procesos de privatizacién de las 46 44.2
empresas estatales.
Expectativas de pérdida de empleo actual y futuro. 46 44.2
Aumento del riesgo pais para inversiones productivas en el pas. 43 413
Aumento de inflacidn. 38 36.5
Desconfianza sobre los procesos de negociacién con entes 35 33.7
extranjeros.
Aumento de deuda interna. 33 31.7
Inestabilidad en los procesos productivos. 30 28.8
Reduccion de presupuestos orientados al sector social. 29 279
Reduccidn del gasto pablica, i3 12.5
Otros 2 1.9

Fucnte: Encuesta aplicada por IPS en el marco del presente estudio, entre Mayo — Julio 2005

Este peritaje aclara que la estimacion econdmica se hizo con base en un célculo
de la incidencia de las variables escogidas sobre el Producto Interno Bruto de Costa
Rica. Este ultimo fue seleccionado por considerarse la referencia mas apropiada para
medir la situacion de la economia nacional. Las variables indicadas, al afectar la

credibilidad percibida a nivel nacional e internacional.

Segun lo indicado en la Conferencia politica de alto nivel para la firma de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, celebrada en México, del 9 al
11 de diciembre del 2003, el peritaje indica que el Banco Mundial ha estimado el
decrecimiento economico a causa de la de la corrupcion en un 05% para los paises de
baja corrupcién y de 1% para los de alta corrupcion, El punto de partida del peritaje fue
la posicion de Costa Rica en el indice de corrupcion de Transparencia Internacional para
la época, que era cercano a 5y, para el momento del peritaje era de 4.2, en una escala

de 1 a 10, donde 1 corresponde al pais mas corrupto y 10 califica al pais menos corrupto.

En su momento el peritaje realizado con encuestas, los entrevistados

manifestaron que esperaban percibir una pérdida de bienestar, el deterioro del



desempefio econdémico por falta de inversién, asi como el menoscabo en la calidad de la

infraestructura nacional.

Destino de los recursos

El destino de la indemnizacion presenta dos problemas: la legitimacién para recibir
el monto que se apruebe y el destino al cual deberan dedicarse los fondos aprobados.
Segun lo expuso Viquez (2022) : “en el caso de Costa Rica, el articulo 66 de la Ley de la
Administracion Financiera de la Republica establece que todos los ingresos que perciba
el gobierno, cualquiera que sea la fuente, ird a formar parte de un fondo Unico a cargo

de la Tesoreria Nacional.?®

Como exponen Olaya, Attisso y Roth, (2010) el “problema de restituir los fondos
al presupuesto publico es que pueden nuevamente ser objeto de malversacion. Un
método de reparacion creativo podria incluir la participacion directa del publico, o
producirse en entornos en los que se busca establecer (o reconstruir) la confianza, se
exige una mayor rendicion de cuentas para un proyecto especifico 0o se crean
mecanismos de monitoreo por parte de la sociedad civil, o bien el valor de un contrato

se reduce a su monto real.” 30

La titularidad para plantear la accion ambiental (legitimacién activa), no es igual a
la titularidad que requiere la accién indemnizatoria, mucho menos si se trata de dafios
colectivos. Por ejemplo, para otorgar la indemnizacion por un dafio ambiental colectivo,
la doctrina y el derecho comparado han planteado posibles soluciones, tales como que:
Ronald Viquez, (2022).

2 Ley de la administracion financiera de la republica y presupuestos piblicos, N° 8131 de 18 de setiembre del 2001.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param=NRTC&nValorl=1
&nValor2=47258&nValor3=73503&strTipM=TC

30 Olaya, Juanita and Attisso, Kodjo and Roth, Anja, Op. Cit. Pag. 27.
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“... la comunidad, representada a través del Estado o de quien los legisladores
designen (gobiernos locales o municipalidades, asociaciones, etc.). Lorenzetti, citado por
Mosset (1999), , apoya que el resarcimiento debe entregarse a fondos o patrimonio

publicos de afectacion especifica, que eviten los cambios de destino de los recursos.

Se ha propiciado la creacion de fondos destinados a recoger y administrar los
dineros obtenidos de sanciones dinerarias.” 3! Por ello, deben buscar férmulas
adecuadas para destinar las sumas obtenidas a planes o programas sociales en

beneficio de la colectividad y el mejoramiento de su entorno natural.

El uso de los fondos pecuniarios recuperados debe orientarse a la reparacion de

la afectacion concreta de los bienes lesionados.

“Stigliz, citado por Mosset (Tomo |, 1999, p.148), considera que los recursos
pecuniarios deben alimentar fondos que permitan cumplir finalidades conexas al interés
difuso tutelado en el juicio, especialmente para evitar nuevos dafios analogos a los
producidos y resarcidos. Por ejemplo, en Argentina (Ley General del Ambiente N°25.675:
art. 34), se dispone que deben depositarse en un Fondo de Compensacion Ambiental
administrado por la autoridad competente de cada jurisdiccion, pero garantizando la
amplia participacion comunitaria en su manejo.

También se dispone el rendimiento de informes por parte de los responsables, lo

cual se puede extender a quienes fiscalicen la ejecucién de las medidas reparadoras.?

Por otro lado en el Voto 392-2006 del Tribunal Contencioso Administrativo se ha
resaltado la importancia y el deber de que los dineros obtenidos en una indemnizacion
por dafio ambiental colectivo sean utilizados para restaurar el ambiente “el monto aqui
aprobado debe usarse, en orden a la restitucion del bien a la situacioén anterior al hecho
dafioso; lo contrario, esto es, si lo percibido por aquél se utiliza para otros fines, como

ocurriria si se permite que esos montos simplemente ingresen en la caja Unica, y se

31 Escuela Judicial de Costa Rica. Op. Cit. Pag. 81.
32 Escuela Judicial de Costa Rica. Op. Cit. Pag 81.



diluyan -indebidamente, valga acotar-, para dar sostenimiento a la multiplicidad de cargas
y obligaciones que soporta el Presupuesto Nacional, llevaria a desnaturalizar el fin mismo

para el que se otorgd en este asunto especifico.”

Es deber del Estado fiscalizar que el dafio se repare efectivamente. Para ello el
tribunal deberia crear una cuenta bancaria especial, especificamente para el fin
ordenado en la sentencia, y elegir el 6rgano o ente idoneo para ejecutar las obras de

reparacion y restauracion, en forma exclusiva, en relaciéon con el bien afectado.33

Se debe tomar conciencia acerca del destino de los fondos, su plan de ejecucion
y la fiscalizacidn respectiva, de forma tal que se cumpla el objetivo de reparacion integral
a la sociedad y no burocratizar la ejecucion, pues, contrariamente a lo esperado, podria
encarecer y ampliar el dafio. Sobre la importancia de dirigir el destino de los montos
aprobados por concepto de indemnizacién a la colectividad y no a individuos particulares,

1143

se ha dicho que interesa ““proteger los intereses colectivos y difusos, y en consecuencia
la indemnizacion exigida solo puede tener como fin la reparacién del dafio causado a la
sociedad como una colectividad de personas, pero nunca la reparacion individual entre

quienes resulten perjudicados”.®*

En materia ambiental existe jurisprudencia especifica sobre el destino de los
montos obtenidos como reparacion integral del dafio causado
.... es notable que, en la legislacion nacional, en cuanto al mecanismo, destino
y control sobre las sumas de dinero percibidas por dafios al ambiente, como en otros
temas, existe un vacio juridico, que debe ser resuelta aplicando los principios generales
del derecho o la analogia (articulo 5 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, 12 y 13 del
Cédigo Civil, 7 al 10 de la Ley General de la Administracién Publica). En ese sentido, a
pesar de que no exista norma expresa que indique a quién deba resarcirse, bajo una

interpretacion del numeral 50 constitucional y los principios rectores del derecho

33 Sala Primera de Costa Rica. Voto 675-2007 de 21 de setiembre del 2007. https://nexuspj.poder-
judicial.go.cr/document/sen-1-0034-406914
34 Aguirre, Garabito y Sibaja, Irina. Op. Cit. Pag. 150.
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ambiental, que se han desarrollado, en aras de reparar el dafio causado y conservar el
ambiente, ha de concluirse en que esas sumas deben girarse al Estado, entendido en
sentido amplio. Definido el sujeto titular para percibir las sumas por dafios ambientales a
la sociedad o al colectivo, se debe precisar el 6rgano o ente publico receptor, en aras de
cumplir con su reparacion.... La regulacion mas directa ha estado en el &mbito
competencial del Ministerio de Salud, Ministerio de Ambiente y Energia, y de las
Municipalidades,. pero sobre la indemnizacion de este tipo de dafios, no se prevé la
forma, el destino, su control y quién debe hacerse cargo de la reparacién ambiental. A
partir de lo anterior, el pago por la indemnizacion debe ser cancelado por los sujetos
declarados responsables, que sera destinado a la recomposicién y reparacién de los
dafos a los bienes ambientales de la sociedad. Este dinero, constituido como fondo
publico, tal y como ya se indicG, debera depositarse a favor del Estado,
correspondiéndole al juzgador determinar cual 6rgano o ente publico debe administrarlo.
Decision que debe ajustarse a una estricta aplicacion de las reglas la ciencia o la técnica,
y de los principios generales de justicia, l6gica y conveniencia (numerales 16 y 17 de la
Ley General de la Administracion Publica).” (Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia de Costa Rica. Voto 675-2007 de 21 de setiembre del 2007).

El resarcimiento del dafio social permite compensar el menoscabo sufrido por la
sociedad, retornando en lo posible al estado anterior. Asi, los recursos econémicos se
destinaran a cubrir las necesidades de la poblacion en lugar de quedar ilegitimamente
en manos de unos pocos. El pais debe ser estable e inspirar confianza a nivel interno e
internacional para incentivar las actividades economicas, la inversion extranjera y recibir
la asistencia de organizaciones dedicadas a este fin, todo, sin menoscabo de sus
recursos naturales y humanos. La lucha contra la corrupcién facilita a los pueblos la
posibilidad de lograr su desarrollo sostenible. Sobre este tema, la jurisprudencia
costarricense ha dicho: “El principio de desarrollo sostenible —ampliamente reconocido
por este Tribunal— trasciende las cuestiones meramente ambientales, porque se erige
como un objetivo en el ambito de la ciencia econdmica, ...Conforme con lo expuesto,
una gestion sostenible de los recursos implica satisfacer las necesidades de los paises,

teniendo en consideracién los requerimientos de las generaciones presentes y futuras y



balanceando tres objetivos principales: ambiental, social y econdémico. Lo anterior, en
aras de invertir las tendencias que amenazan la calidad de vida de los seres humanos y
evitar un aumento de los costos para la sociedad. En ese sentido, es preciso detener la
continua degradacion ambiental con medidas tendientes a atenuar los efectos negativos
del desarrollo econémico y social y velar por la existencia de un vinculo sostenible entre
la humanidad y la naturaleza. Incluso, la adopcién de politicas sostenibles esta basada
en la concordancia entre el crecimiento econémico, la equidad social y la conservacion
de los recursos naturales, fomentando el uso de energias renovables y el aumento de la
eficiencia energética. Al desarrollar este principio, este Tribunal ha sefialado lo siguiente
(...) Toda la vida del hombre ocurre en relacién inevitable con su ambiente, en especial
con el mejoramiento de la calidad de vida que es el objetivo central que el desarrollo
necesita, pero éste debe estar en relacion con el ambiente de modo tal que sea armdnico

y sustentable”.3®

La reparacion integral del dafio, junto con otras medidas que sancionan la
corrupcion, asi como todos los esfuerzos realizados en el &mbito preventivo para educar
y proteger a la poblacion, propician una mejor calidad de vida y el desarrollo sostenible

de los pueblos.

CONCLUSIONES

Después de todo lo analizado, aunque se aprecia una evolucion del dafio social
aplicado a las disposiciones normativas del derecho administrativo, penal y civil, lo cierto
es que el avance ha sido lento y aun persisten dificultades, objeciones o limitaciones que

obstaculizan y complican su aplicacion.

El camino por recorrer no es sencillo; se podria decir que se amerita una

reestructuracion de los cimientos juridicos que dan soporte a la tutela de los intereses

35 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Voto N° 06315-2007 de 9 de mayo de 2007.
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-378216
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difusos; también es importante diferenciarlos de los elementos que lo conforman, asi
como establecer la distincion entre las categorias juridicas del dafo civil y del dafio
social: el primero se refiere a la afectacion de intereses juridicos individualizados,
mientras que el segundo trasciende a la esfera legal de la persona para insertarse en el

ambito de la colectividad.

Es importante mencionar que el reconocimiento de los intereses difusos y
colectivos, como bien juridico, no se resuelve con la mera inclusion del concepto en las

leyes, ni tampoco mediante el simple reconocimiento a su deber de indemnizacion.

Por otra parte, también queda claro que el concepto de dafio social no es sinénimo
de recuperacion de activos; mas bien se trata de una herramienta que busca eliminar las
consecuencias de los actos de corrupcion, tanto en su efecto retributivo y compensatorio,
como en su efecto disuasivo, lo que contribuye, ademas, a su caracter preventivo. Esto
garantiza a las entidades y a quienes han sido perjudicados por un acto de corrupcion el
derecho a iniciar acciones legales contra los responsables de esos dafios y perjuicios, a

fin de obtener indemnizacién o compensacion pecuniaria.

A continuacion, se describen los rubros que deben ser regulados para una mejor

aplicacion del dafio social para un verdadero acceso a la justicia:

Ambito de aplicacién: El reconocimiento del derecho a reclamar y de la
obligacion legal de resarcir. Asimismo, es necesario definir el concepto y las formas de
reparacion, incluyendo el rango de proteccién. A manera de ejemplo, nos referimos a
los hechos licitos e ilicitos, y no solo hechos punibles de corrupcién; incluimos, ademas,
los relacionados con el ambiente, la salud, educacion, el desarrollo, la seguridad, etc.,
enfin, los intereses publicos- bienes juridicos- que afectan la colectividad y cuya violacion

lesiona intereses colectivos o difusos.

Legitimidad y titularidad: La identificacion de las autoridades, organizaciones o

personas legitimadas para su interposicion y titularidad del reconocimiento resarcitorio



En cuanto a la titularidad, puede orientarse a una determinacion expresa del sujeto que
la ley autoriza a ese respecto o por una legitimacién amplia de tutela colectiva extendida

a cualquier persona.

Simplificacion de los medios probatorios y cuantificacion: Los medios
probatorios amplios y apropiados que sirvan para dimensionar y medir la magnitud de
las diferentes manifestaciones del dafio provocado. La verificacion de la existencia del
dafio y su eventual constatacion por parte del juzgador, mediante los diferentes medios
probatorios que admite el Ordenamiento Juridico, a efecto de establecer la “verdad” o
certidumbre de los hechos sometidos a decision, es incuestionable; por ello se debe
asegurar la mas amplia libertad probatoria, aspecto medular de todo sistema judicial, en
especial lo referente al debido proceso y la prueba obtenida en el extranjero. La
determinacion del dafio social gira sobre dos pilares centrales: la verificacion de la
existencia del dafio y la cuantificacion del mismo, una vez comprobada su existencia.
Este es, quizas, el tema mas complejo a superar, pues se trata de darle un precio o valor
pecuniario a un dafo que sobre todo es inmaterial o extra patrimonial, es decir, que no
son apreciables econémicamente, tanto por su naturaleza como por la indeterminacion
de indicadores y/o metodologias que permitan recabar informacion estandar para mediar

adecuadamente la corrupcién y su aplicacion al caso concreto.

Se deben fijar mejores y mas simples mecanismos para fijar y/o determinar la
cuantificacion econdémica de la afectacion colectiva (la pretension resarcitoria) y las
reglas sobre atribucion de responsabilidad civil. También conviene establecer medidas
preventivas para evitar dafos futuros, es decir, una vez comprobada la existencia del
dafo, sera necesario establecer “el quantum” indemnizatorio. Este aspecto también
genera gran discordia por la falta de parametros y sistemas que ayuden a su fijacion de
manera igualitaria para casos similares y en relacion con la magnitud del dafio causado
gue garantice una reparacion integral. Lo anterior dependera del modelo adoptado en
cada legislacion, lo cual tiene incidencia sobre todo en los medios de prueba utilizados
para su valoracion. Ademas, por las variadas posiciones que al respecto existen resulta

conveniente disponer “sobre las formas de reparacion”; aunque, en ultima instancia, sera



una decision reservada a los Tribunales de Justicia, se debe procurar no caer en
reparaciones arbitrarias, meramente simbodlicas o excesivas, sino, se debe preferir la
restitucion del dafio o, en su defecto, satisfacer su valor conforme a estimacion pericial.
Si no fuera posible, se debe primero permitir a los jueces fijar su valor, luego, reparar el
dafio material e inmaterial y, por ultimo, estaria la indemnizacion de los perjuicios

provocados.

Destino de los bienes recuperados: El destino y/o la utilizacién de las sumas o
los montos recuperados por ese concepto a efecto de lograr un efectivo beneficio social
que, si bien es cierto no siempre se lograra volver las cosas al estado anterior a los
hechos, al menos se pretende devolver a la colectividad una compensacion traducida en

obra social gue revierta los efectos negativos del quebranto legal acusado y evitar en lo

posible que se repita.
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